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medida, en atencion a los especificos requerimientos de dicho particular (cfr. art.
103.b TRLGDCU).

11136 E| derecho de desistimiento cobra especial relevancia en los contratos cele-
brados a través de medios electrénicos, habida cuenta de que el conocimiento que
el particular tiene de las caracteristicas del producto se realiza principalmente a
través de elementos audiovisuales, como fotografias o videos. Aunque estos ele-
mentos deben ser acordes con la naturaleza del objeto ofertado, ello no obsta para
que el consumidor encuentre que, finalmente, lo adquirido no satisface sus necesi-
dades. Esta es la situacion factica que precede precisamente al ejercicio del derecho
de desistimiento en el marco de los contratos celebrados a distancia (cfr. STJUE 23
enero 2019, Walbusch Walter Busch, C-430/17, LA LEY 264/2019).

4.3.  El derecho a la garantia legal de conformidad

37 Toda vez que el estudio de esta cuestion es abordado con detalle en el
capitulo que sigue (véase 11227-11249), valga anticipar aqui que el derecho a la
garantia legal de conformidad es configurado por el ordenamiento juridico (ex arts.
115-116 TRLGDCU) en orden a salvaguardar las expectativas del consumidor. Este
sujeto debe recibir unos bienes, servicios o contenidos digitales idénticos a los que
indic6 el empresario en el contrato, que a su vez deben responder a las caracteris-
ticas —/ato sensu entendidas— que legitimamente hubiera podido esperar el con-
sumidor.

Ad.ex., estara asistido por la garantia legal de conformidad el consumidor que
recibe el televisor inteligente que ha comprado sin la concreta aplicacion de video
que se anunciaba en la publicidad —ausencia de conformidad subjetiva—. El par-
ticular gozard igualmente de este derecho si el televisor le fuese entregado con un
mando a distancia incompatible con el mismo —falta de conformidad objetiva—.

lll. COMERCIO ELECTRONICO. CONTENIDOS DIGITALES

Veronica SAN JULIAN Puic

1. Introduccion

11200 | 3 UE dentro de su estrategia de Mercado Unico Digital centrada en el
desarrollo del comercio electrénico transfronterizo, busca generar un marco nor-
mativo armonizado que, por un lado, dote a los consumidores de mayores garantias
y proteccion; y, por otro, promueva la competitividad entre las empresas, reduciendo
costes. En este contexto, se han adoptado dos Directivas (la Directiva 2019/770/UE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 mayo, relativa a determinados aspectos
de los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales; y la Directiva
2019/771/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 mayo, relativa a deter-
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minados aspectos de los contratos de compraventa de bienes) que han sido tras-
puestas a nuestro ordenamiento por medio del RDL 7/2021, de 27 de abril.

11201 En este capitulo se abordaran los principales ejes que estas dos Directivas
han establecido para los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales
y de compraventa de bienes muebles Por la tematica de este Tratado, se hace espe-
cial mencion en el apartado siguiente a la compraventa de bienes muebles con ele-
mento digital que es un supuesto especifico recogido dentro de la Directiva de com-
praventa de bienes muebles, sabiendo que, en su trasposicién a nuestro ordena-
miento, el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios, regula de forma conjunta todo lo relativo a la entrega de bienes y sumi-
nistro de contenidos y servicios digitales, sin hacer mds distinciones en el caso de
los bienes. Lo cual no es de extranar pues las principales cuestiones que abordaban
esas dos Directivas eran esencialmente las mismas aunque con un dmbito de apli-
cacion objetivo distinto.

11202 Por Gltimo, resefar que, si bien esta regulacién afecta a consumidores y
usuarios, la mayor parte de los actores implicados la aplican a todos los servicios
que ofrecen, sean para consumidores o para empresarios.

2. Contratacion de bienes y servicios digitales

2.1.  El contrato de suministro de contenidos y servicios digitales

11203 En el contrato de suministro de contenidos y servicios digitales, el empresario
suministra o se compromete a suministrar contenidos o servicios digitales al consu-
midor y éste paga o se compromete a pagar por ellos un precio, o facilita o se com-
promete a facilitar datos personales al empresario. No se estd en el ambito de apli-
cacion de esta regulacion cuando los datos personales facilitados por el consumidor
o usuario sean tratados por el empresario exclusivamente con el fin de suministrar
los contenidos o servicios digitales contratados o para permitirle cumplir con los
requisitos legales a los que estd sujeto, no tratando el empresario esos datos para
ningtln otro fin (art. 59.4 TRLGDCU).

A. Obijeto del contrato

11204 E| empresario se obliga a suministrar contenidos o servicios digitales, de
modo que el objeto de este tipo de contratos, el elemento que lo caracteriza y dis-
tingue, son esos contenidos y servicios digitales.

11205 Se entiende por contenidos digitales: los «datos producidos y suministrados
en formato digital» [art. 59 bis.1.d) TRLGDCU]. Incluyendo los programas informa-
ticos, las aplicaciones moviles, los archivos de video y audio en formato digital, etc.
Las reglas para este contrato se aplican también al propio soporte material en el que
son suministrados los contenidos digitales, como DVDs, CDs, memorias USB o tar-
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jetas de memoria, siempre que sirvan exclusivamente como portadores de los con-
tenidos digitales (art. 114.1 TRLGDCU).

11206 Se entiende por servicio digital: «un servicio que permite al consumidor o
usuario crear, tratar, almacenar o consultar datos en formato digital, o un servicio
que permite compartir datos en formato digital cargados o creados por el consumidor
u otros usuarios de ese servicio, o interactuar de cualquier otra forma con dichos
datos» [art. 59 bis.1.0) TRLGDCU). Los servicios digitales incluyen, por ejemplo,
servicios de computacién en la nube o en redes sociales.

Cuando un Gnico contrato entre un mismo empresario y consumidor incluya el
suministro de otros servicios o bienes ademds del suministro de contenidos o servi-
cios digitales, la regulacion establecida en la Directiva 2019/770 y traspuesta en el
TRLGRCU solo sera de aplicacion a los elementos del contrato relativos a los con-
tenidos o servicios digitales.

11207 Por otro lado, quedan excluidos del dmbito de aplicacién de esta regulacion,
entre otros, los contratos relacionados con: el acceso a Internet; servicio de comu-
nicaciones interpersonales (como los SMS), con la salvedad de las independientes
de la numeracion; asistencia sanitaria; servicios de juego; servicios financieros; pro-
gramas (software) ofrecidos bajo una licencia libre y de cédigo abierto (cuando no
se pague ningln precio y los datos facilitados por el consumidor solo se usen para
mejorar el programa —software— concreto); contenidos digitales que forman parte
de una actuacién o acontecimiento, como una proyeccién cinematografica digital;
y contenidos digitales suministrados por organismos del sector piblico de confor-
midad con la Ley 37/2007, de 16 de noviembre (art. 114.2 TRLGDCU).

B. El precio

11208 E[ precio es un elemento esencial en un contrato oneroso, siendo el corres-
pectivo de la prestacién. Cuando lo que se contrata es un bien o un servicio en el
mercado digital, se produce el intercambio de contenidos o servicios digitales a
cambio de un precio que, segtn el art. 2.7 Directiva 2019/770, puede ser en dinero
o representacion digital de valor. Este Gltimo incluye desde los vales o cupones
electrénicos, hasta las monedas virtuales o criptomonedas «en la medida en que
estén reconocidas por el Derecho nacional» (cdo.23 de la Directiva 2019/770. Sobre
las criptomonedas véase 11434-11437). En nuestro caso, el TRLGDCU ha prescin-
dido de incluir esta referencia en su texto modificado.

11209 Por otro lado, en la practica diaria del comercio electrénico cada vez es mas
frecuente que dicho suministro se consiga a cambio de los datos de caracter personal
del contratante, de ahi que, tanto el art. 3 Directiva 2019/770 como el art. 59.4
TRLGDCU, incluyan dentro de estos contratos aquellos en los que el consumidor
proporcione datos personales y con ello consiga alcanzar bienes o servicios digita-
les. Convirtiéndose de este modo los datos personales en una «contraprestacion»
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similar al dinero. La onerosidad de la transaccién estriba en los datos personales a
los que el empresario tiene acceso y, a través de esos datos recabados, el empresario-
-proveedor —y las empresas terceras con las que esta conectado—, conocen al
usuario, su perfil como cliente, sus gustos y preferencias y, ademas, pueden con-
tactar con él en cualquier momento.

Como ya ha quedado dicho, no estamos en este supuesto cuando los datos per-
sonales facilitados por el consumidor o usuario sean tratados exclusivamente por el
empresario con el fin de suministrar los contenidos o servicios digitales objeto del
contrato o para permitirle cumplir los requisitos legales a los que esta sujeto, de modo
que no trate esos datos para ningtn otro fin. Al excluir este uso, se da a entender que
en los demds casos, el tratamiento de datos significa una «ganancia» o «beneficio»
para el empresario, de modo que es entonces cuando el uso de esos datos se con-
vierte en contraprestacion o remuneracion a través de la cual se consiguen los bienes
y servicios digitales. En Spotify, por ejemplo, para la reproduccion de misica via
streaming, en «gratuito», se recopilan datos de los consumidores de esta multipla-
taforma sobre sus gustos y preferencias.

11210 ] 3 Directiva 2019/770 ha querido evitar que los datos personales se con-
viertan en una mercancia y asi lo dice expresamente en su Considerando 24. Pero
al incluirse en el contexto de los modelos de negocio regulados por esta nueva nor-
mativa los contratos en los que los contenidos o servicios digitales se suministran
cuando el consumidor no paga un precio por ellos, sino que facilita sus datos per-
sonales al empresario, ya se estd introduciendo indirectamente la admisién de los
datos personales como contraprestacién. Y esta contradiccion se repite en la regu-
lacién espafiola. El legislador espafol afirma en el apartado IX de la Exposicién de
Motivos del RDL 7/2021 de trasposicién a nuestro ordenamiento, que los datos no
son mercancia, pero después en el articulado de trasposicion se le ha deslizado la
afirmacién contraria. En el art. 119.ter.2 TRLGDCU se establece que la resolucién
de este contrato no procedera «cuando la falta de conformidad sea de escasa impor-
tancia salvo en los supuestos en que el consumidor o usuario haya facilitado datos
personales como contraprestacion, correspondiendo la carga de la prueba al empre-
sario».

211 Aunque la inclusion de este tipo de contratos en el contexto de la nueva
normativa se haya hecho con la mejor de las intenciones, como es el dnimo de
garantizar que también estos consumidores tengan derecho a las medidas correcto-
ras contractuales previstas, no ha sido acertado hacerlo asi ya que, como se ha visto,
ha dado lugar a que se afirme sin paliativos que los datos personales son contra-
prestacion contractual, lo cual tiene unas consecuencias y repercusiones de gran
calado. Es cierto que de este modo se ha recogido lo que en la realidad ya se estaba
dando, pero ello no quita para que sea necesario poner de relieve el peligro que
supone considerar los datos personales como medio de pago, siendo como son un
material altamente delicado, que goza de la proteccién de un derecho fundamental,
como el mismo cdo. 24 reconoce (sobre la proteccién de datos personales véanse
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sistematica y pedagogica del conjunto de problemas que plantea el

tratamiento de los «datos digitales». La realidad social, economicay,
por supuesto, juridica, es actualmente «digito-dependiente», porque una
buena parte de las relaciones sociales se realizan transmitiendo «datos
digitalizados» por medios de comunicacion digitales. Lo que surgio como
un estudio juridico de los problemas que generaba el comercio electronico
en la sociedad de la informacion, ha devenido una competicion por la
obtencion de datos, su tratamiento, y el diseno de productos y procesos
con base en las preferencias de los clientes.

E ste Tratado de Derecho digital pretende ser una exposicion

Para dar coherencia a esta exposicion se propone una ordenacion de

la materia partiendo de la institucion de los «datos digitales» y de su
tratamiento. Esto permite entender mejor las ideas clave de la regulacion,
ya existente o proyectada, en muy diversas areas: datos y derechos
digitales, proteccion de datos personales, tratamiento de datos mediante
big data e inteligencia artificial, ética digital, operadores en la sociedad
digital, nuevas tecnologias disruptivas, o digitalizacion de actividades y
procesos (como los procesos judiciales o las relaciones laborales), con
especial referencia a la influencia en el area financiera (criptoactivos y
nuevas formas de pago y financiacion), y a la incidencia en materia de
competenciay de propiedad intelectual e industrial.
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