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RESUMEN:

La Directiva (UE) 2019/770, de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados
aspectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales (en
adelante, DCD), ha supuesto todo un hito por varias razones, a destacar dos: la
primera, porque es el primer cuerpo normativo que regula ampliamente
(aunque no integramente) el suministro de contenidos y servicios digitales, una
materia que hasta aquel momento sélo se habia regulado de forma puntual; la
segunda, porque resulta aplicable también a los contratos a cambio de datos
personales. Pero, como no es oro todo lo que reluce, la DCD también contiene
disposiciones mas problematicas como lo es, en nuestra opinién, la posibilidad
de que el consumidor declare aceptar apartarse de los criterios objetivos de
conformidad.

Los criterios objetivos de conformidad se regulan en el articulo 8 DCD;
precepto que exige que los contenidos y servicios digitales: (a) sean aptos para
los fines a los que normalmente se destinen los contenidos o servicios digitales
del mismo tipo, (b) presenten la cantidad y poseer la cualidad y caracteristicas
de funcionamiento, en particular respecto de la funcionalidad, compatibilidad,
accesibilidad, continuidad y seguridad que presentan normalmente los
contenidos o servicios digitales del mismo tipo y que el consumidor pueda
razonablemente esperar, dada su naturaleza y teniendo en cuenta cualquier
declaracién publica realizada por el empresario, (c) se suministren con
cualesquiera accesorios e instrucciones que el consumidor pueda
razonablemente esperara, y (d) sean conformes con la version de prueba o
vista previa de los contenidos o servicios digitales. Ademas, los contenidos y
servicios digitales deberan actualizarse por todo el tiempo que prevea el
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contrato de suministro continuo o que el consumidor pueda razonablemente
esperar.
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Estos criterios objetivos pueden, sin embargo, dejar de ser obligatorios en
virtud de aceptacion expresa por parte del consumidor. Asi lo sefiala el mismo
articulo 8 en su apartado 5°: “no habra falta de conformidad en el sentido de lo
dispuesto en los apartados 1 0 2 cuando, en el momento de la celebracién del
contrato, el consumidor hubiese sido informado de manera especifica de que
una determinada caracteristica de los contenidos o servicios digitales se
apartaba de los requisitos objetivos de conformidad establecidos en los
apartados 1 o 2 y el consumidor hubiese aceptado de forma expresa y por
separado dicha divergencia en el momento de la celebracion del contrato”. Esta
posibilidad plantea, en nuestra opinion, al menos dos problemas.

El primero es el relativo a la forma en que la aceptacién del consumidor se
debe llevar a cabo. El articulo 8.5 determina Unicamente que la aceptacion
debe ser “expresa y por separado” pero, ;como se acepta de forma “expresa y
por separado”’ en el contexto digital? El Considerando 49 da algunas claves
mas de cémo debe interpretarse el precepto: “Con el fin de garantizar la
suficiente flexibilidad, las partes deben tener la posibilidad de apartarse de los
requisitos objetivos en materia de conformidad. Tal divergencia con dichos
requisitos solo debe ser posible si el consumidor ha sido especificamente
informado al respecto y lo acepta por separado de otras declaraciones o
acuerdos y con un comportamiento activo e inequivoco. Ambas condiciones
podrian cumplirse, por ejemplo, marcando una casilla, apretando un boton o
activando una funcion similar”. Teniendo en cuenta la cantidad de veces que un
usuario medio hace click para aceptar los términos de proteccion de datos,
cookies, y otras cuestiones (a menudo sin leer lo que se esta aceptando), no
estaria de mas, en nuestra opinion, que la regulacién fuese un poco mas
estricta en este punto, no soOlo exigiendo una aceptacion expresa, Sino
obligando a que la informacion sobre esa “divergencia” sea lo mas clara y
concisa posible, y tal vez, por qué no, se redacte en letra mayuscula o en un
tamario lo suficientemente grande como para asegurar la toma de conocimiento
sobre lo que se esta aceptando.

El segundo problema deriva del hecho de que uno de los criterios objetivos a
los que afecta es el de la seguridad. Dicen LOOS et al (2011, p. 748) que la
clave reside en determinar qué es lo que el consumidor puede razonablemente
esperar; en su opinion, no cabe duda de que lo que se puede esperar es que el
contenido digital no cause dafo fisico u otro tipo de dafio al hardware o
software. Visto asi, el criterio objetivo de la seguridad reviste especial
importancia, ya que evita que se produzcan dafios, potencialmente, al
consumidor. De hecho, en la Propuesta original de la Directiva (2015), la
seguridad solo constituia un criterio subjetivo; cuestiébn que probablemente fue
modificada debido a las criticas que se suscitaron por parte de la doctrina. La
envergadura de la seguridad como criterio objetivo es tal que GEIREGAT &
STEENNOT (2017, p. 128) se llegan a preguntar que por qué no existe un
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deber general de suministrar contenido o servicios digitales libres de virus o
troyanos.

Cabe tener en cuenta que, en caso de que se produzcan dafios por un
contenido o servicio digital no conforme, el empresario puede resultar obligado
también a indemnizarlos al consumidor. Esta indemnizacion es una materia no
armonizada que compete a los Estados miembros, tal y como establece el
articulo 3.10 DCD. El Considerando 73 complementa esta premisa sefalando
que “el consumidor debe tener derecho a reclamar una indemnizacion en
concepto de perjuicios debidos a una falta de conformidad o a un
incumplimiento en el suministro de contenidos o servicios digitales. La
indemnizacién debe situar al consumidor en una posicion lo mas parecida
posible a aquella en la que se encontraria si los contenidos o servicios digitales
se hubieran suministrado debidamente y hubieran estado en conformidad.
Dado que ese derecho a indemnizacidén por dafios y perjuicios ya existe en
todos los Estados miembros, la presente Directiva debe entenderse sin
perjuicio de las normas nacionales sobre compensacién de los dafios y
perjuicios causados a los consumidores por el incumplimiento de dichas
normas”.

Por lo tanto, el consumidor tendra derecho a reclamar indemnizacion cuando el
bien no sea conforme; sin embargo, el articulo 8.5 DCD dice claramente que
‘no habra falta de conformidad (...) cuando (...) el consumidor hubiese
aceptado de forma expresa y por separado’ la divergencia de que se trate. ;Es
esta normativa adecuada? En nuestra opinion, la respuesta sélo puede ser
rotundamente negativa. Una cosa es permitir flexibilidad respecto de ciertos
criterios, como pueden ser la funcionalidad, la compatibilidad, etc.; y otra,
permitir que el consumidor acepte apartarse del criterio objetivo de seguridad
perdiendo, tacitamente, el derecho a reclamar una indemnizacion por los dafios
gue se le hubiesen causado.
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