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RESUMEN

Este trabajo analiza algunos aspectos del contenido de la Directiva
2011/83/UE sobre los derechos de los consumidores, relacionados con la
regulacion de la compraventa (arts. 2.5, 18, 20) y plantea como seria opor-
tuno hacer la transposicion al Derecho espariol en el TRLGDCU. En concre-
to analiza: a) la definicion de la compraventa; el contrato mixto de venta y
servicios; b) el cumplimiento e incumplimiento de la obligacion de entrega
del vendedor-comerciante en algunos de sus aspectos (formas de entrega,
sujeto que puede recibir el bien, plazo de entrega, el derecho del comprador-
consumidor a resolver la compraventa y modo de ejercitarlo, restitucion que
el vendedor-comerciante ha de hacer al consumidor-comprador y la relacion
de la resolucion con los otros remedios por incumplimiento); c) el momento
en que el riesgo de pérdida o deterioro de la cosa se transmite al consumi-
dor-comprador, mediando transporte.

La transposicion de la mayoria de los anteriores contenidos normativos
de la Directiva podria hacerse en el Titulo V del Libro Il del TRLGDCU, que
actualmente regula la obligacion del vendedor de entregar un producto con-
forme con el contrato, asi como la garantia comercial y el servicio postventa.
Si ast se hiciere, dicho Titulo V contendria la regulacion bdsica de la com-
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praventa de consumo. La riibrica del Titulo habria de modificarse a la de
Compraventa.

Aprovechando la reforma del TRLGDCU, creo que seria oportuno hacer
en él algunas mejoras, en lo que se refiere a la obligacion de entregar un
producto conforme con el contrato. Todas estas reformas deberian ir acom-
paitadas de la del Codigo civil en materia de compraventa.

A lo largo del trabajo se hacen las comparaciones que resultan oportu-
nas con la correspondiente regulacion del Codigo civil, del Draft Common
Frame of Reference (DCFR) y de la Propuesta de Reglamento del Parlamen-
to Europeo y del Consejo relativo a una normativa comiin de compraventa
europea y, Normativa comin de compraventa europea (CESL).

PALABRAS CLAVE

Directiva 2011/83/UE. Compraventa. Compraventa y prestacion de ser-
vicios: contrato mixto. Obligacion de entrega del vendedor-comerciante.
Resolucion de la compraventa por el incumplimiento de la obligacion de
entrega del bien. Distribucion de riesgos entre vendedor-comerciante y com-
prador-consumidor, mediando transporte de la cosa. Reforma del TRLGD-
CU. DCFR. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo 'y del Consejo
relativo a una normativa comiin de compraventa europea, CESL.

ABSTRACT

This work analyses some aspects of the contents of Directive 2011/83/
EU on Consumers Rights, in the context of the regulation of sales contracts
(arts. 2.5, 18, 20) and suggests which way would be the most appropriate one
to implement the transposition of such directive into the Spanish Law, videli-
cet the TRLGDCU. Specifically, the work analyses: a) the definition of sale
transactions; mixed sales and services contracts, b) some aspects of the per-
formance and the non performance of the obligation of delivery of the sell-
er-merchant (methods of delivery, individuals who may receive the goods,
delivery term, the right of the purchaser-consumer to terminate the sales
contract and the way in which such rights may be exercised, restitution by the
seller-merchant in favour of the consumer-purchaser and the relationship
between the termination and any other available remedies for non performance);
¢) the time upon which the risk of loss or deterioration of the goods is transferred
to the consumer-purchaser, in case that the goods have to be shipped.

The transposition of most of the above-mentioned regulations of the
Directive could be implemented in Title V of Book 11 of the TRLGDCU, which
currently regulates the obligation of the seller to deliver a product which is in
conformity with the contract, as well as any commercial warranties and the
after sales service. In such a case, Title V would contain the basic regulations
on consumer sales transactions. The heading of the Title should be changed
to Sales transactions.

Taking advantage of the reform of the TRLGDCU it would be advisable,
in my opinion, to introduce some improvements, as far as the obligation to
deliver a product in conformity with the contract is concerned. All these
reforms should be accompanied by the reform of the Civil Code, in the con-
text of sales transactions.
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The appropriate comparisons have been made throughout this work to
the relevant regulations contained in the Civil Code, the Draft Common
Frame of Reference (DCFR) and the Proposal for a Regulation of the Euro-
pean Parliament and of the Council on a Common European Sales Law, and
the Common European Sales Law (CESL).

KEYWORDS

Directive 2011/83/EU. Sales transactions. Sales and rendering of ser-
vices: mixed contracts. Obligation of delivery by the seller-merchant. Termi-
nation of the sales contract for non performance of the obligation to deliver
the goods. Allocation of risks between the seller-merchant and the consumer-
purchaser when the goods are to be shipped. Reform of the TRLGDCU.
DCFR. Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the
Council on a Common European Sales Law, CESL.

SUMARIO: I. Introduccién. Objeto del trabajo. II.  La definicién de la
compraventa. Las obligaciones del vendedor-comerciante y del com-
prador-consumidor. La Compraventa y la prestacion de servicios.
1. La definicién de la compraventa.—La definicién de la compraventa
en el DCFR.-La definicion de la compraventa en la Propuesta de
Reglamento. 2. La obligacién del vendedor-comerciante de transmitir
la propiedad de la cosa vendida y el sistema juridico para su transmi-
sion. 3. La obligacién del vendedor-comerciante de entregar el bien:
remision. 4. La obligacién del vendedor de entregar un producto con-
forme con el contrato. Su relacién con el saneamiento por vicios ocul-
tos y con la indemnizacién de dafios y perjuicios: el articulo 117
TRLGDCU. 5. La obligacién del comprador-consumidor de pagar el
precio. 6. La compraventa y la prestacion de servicios sobre el bien.
El contrato mixto.—Algunas ideas sobre el contrato mixto en nuestro
Derecho.—El contrato mixto en el DCFR.-EI servicio relacionado y el
prestador del servicio en la Propuesta de Reglamento. El contrato mixto
en el CESL.—La incidencia del contrato mixto en la Propuesta de Regla-
mento a efectos de determinar el dmbito de aplicacién material del
CESL. 7. La nueva definicién de compraventa en el TRLGDCU. La
inclusién y exclusién de ciertos contratos. El concepto de bienes.—
III. La obligacién del vendedor de entregar el bien y la resolucion de
la relacién contractual de compraventa por su incumplimiento. Los
otros remedios del consumidor por el incumplimiento de esta obliga-
cion del vendedor. 1. La obligacién de entrega del vendedor. 1.1  Las
formas de entrega.—Las formas de entrega en el DCFR.-Las formas de
entrega en el CESL. 1.2 Quién puede recibir el bien.—Quién puede
recibir el bien en el DCFR.—Quién puede recibir el bien en el CESL.
1.3 El plazo de entrega del bien.—El plazo de entrega del bien en el
DCFR.-EI plazo de entrega del bien en el CESL. 1.4 La reforma del
TRLGDCU. 2. La resolucién de la relacién de compraventa por el
incumplimiento de la obligacién del vendedor de la entrega del bien.
Los otros remedios del consumidor. 2.1 Cuando puede resolverse la
relacion de compraventa: la regla general de la previa fijacién de un
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plazo para el cumplimiento y la regla especial de la no necesaria previa
fijacion de dicho plazo. La reforma del TRLGDCU.-La posibilidad de
resolver tras haberse fijado al deudor un previo plazo para el cumpli-
miento en el DCFR.—La posibilidad de resolver tras haberse fijado al
deudor un previo plazo para el cumplimiento en el CESL.—La posibili-
dad de resolver directamente la relacién contractual en el DCFR.-La
posibilidad de resolver directamente la relacion contractual en el CESL.
2.2 La forma de ejercicio de la resolucién: la resolucién mediante
declaracion de voluntad del acreedor.—La forma de ejercicio de la reso-
lucién en el DCFR.-La forma de ejercicio de la resolucién en el
CESL.-La forma de ejercicio de los remedios del consumidor por la
entrega de un producto no conforme con el contrato (reparacion, susti-
tucioén, resolucién, reduccion del precio). 2.3 El efecto restitutorio de
la resolucién: qué ha de restituir el vendedor-comerciante al compra-
dor-consumidor y el plazo para llevarlo a cabo.—La no restitucién del
valor del uso del producto, en la resolucién por la entrega de un produc-
to no conforme con el contrato.—Sobre el alcance de la gratuidad del
remedio de la sustitucién del producto no conforme con el contrato, por
otro conforme. 2.4 La relacién de la resolucién de la relacién de com-
praventa por la no entrega del bien con los otros remedios por incum-
plimiento. 2.5 ;Doénde han de incorporarse las normas del articulo 18,
apartados 1, 2 y 3, de la Directiva 2011/83/UE? La nueva sistematica
del Titulo V del Libro II del TRLGDCU y la progresiva completitud de
la regulacién de la compraventa del TRLGDCU. IV.  El momento de
la transmisién del riesgo de la pérdida o del deterioro del bien del ven-
dedor-comerciante al comprador-consumidor.—La venta y el transporte
del bien gestionado por el vendedor en el DCFR. El momento del tras-
paso del riesgo de pérdida o deterioro del bien del vendedor al compra-
dor-consumidor en el DCFR.-La venta y el transporte del bien gestio-
nado por el vendedor en el CESL. El momento del traspaso del riesgo
de pérdida o deterioro del bien del vendedor al comprador-consumidor
en el CESL. V. Conclusiones.—Bibliografia.

I. INTRODUCCION. OBJETO DEL TRABAJO

[1] La transposicién al Derecho espafiol de la Directiva
2011/83/UE sobre los derechos de los consumidores ! (Directiva
2011/83/UE en lo sucesivo) conlleva que haya de acometerse un
importante conjunto de reformas legislativas en el Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios y otras leyes complementarias (TRLGDCU en lo sucesivo) 2.
El plazo para su transposicion termina el 13 de diciembre de 2013
y las medidas que se lleven a cabo para su transposicion han de

I Por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva
1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE
del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo; DOUE
22.11.2011, L 304.

2 BOE 30.11.2007, nim. 287; correccién de errores BOE 13.02.2008, ndm. 38.
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aplicarse a partir del 13 de junio de 2014 (art. 28.1 de la Directiva
2011/83/UE3).

[2] Del amplio contenido de la Directiva 2011/83/UE* he selec-
cionado, en este trabajo, el estudio de las siguientes cuestiones:

a) La definicion del contrato de compraventa; trato también
del contrato mixto de compraventa y prestacion de servicios
(art. 2.5 de la Directiva 2011/83/UE).

b) Laobligacion del vendedor-comerciante de entregar en plazo
la cosa al comprador-consumidor y las consecuencias de su incumpli-
miento; en particular, en lo que se refiere al remedio de la resolucion
de la relacién contractual (art. 18 de la Directiva 2011/83/UE).

c¢) El momento hasta el cual el vendedor-comerciante asume el
riesgo de la pérdida o del deterioro fortuito de la cosa vendida y a par-
tir del cual lo asume el comprador-consumidor, cuando, ademas de la
venta, hay transporte de la cosa (art. 20 de la Directiva 2011/83/UE).

[3] En mi opinidn, esas cuestiones que la Directiva 2011/83/UE
ordena han de incorporarse al Titulo V, Garantias y servicios posven-
ta, del Libro II, Contratos y garantias, del TRLGDCU (arts. 114
a 127). Si asi se hiciere, el Derecho espafiol dispondria de una regula-
cion para la compraventa en la que el vendedor es un empresario, el
comprador un consumidor y el bien un producto notablemente mds
completa de 1a ahora existente en los articulos 114 y ss. TRLGDCU .

3 Articulo 28 de la Directiva 2011/83/UE: «Transposicion/ 1. Los Estados miem-
bros adoptaran y publicaran, a mas tardar el 13 de diciembre de 2013, las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido
en la presente Directiva. (...)./ Aplicardn dichas medidas a partir del 13 de junio de 2014./
(...). 2. Las disposiciones de la presente Directiva se aplicaran a los contratos celebrados
después del 13 de junio de 2014».

4 Ofrece una panoramica del contenido de la Directiva 2011/83/UE, TWIGG-FLEs-
NER (2012) pp. 87-102.

5 Infra nota 94 y siguientes, y en el texto, se indican distintas definiciones como las
de comerciante, vendedor, consumidor, bienes, ademads de realizarse otras consideraciones.

6 a) Los articulos 114 a 123, 125 TRLGDCU tuvieron origen en la transposicién
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 las garantias de los bienes de consumo (DOCE
L 171, 7.7.1999; Directiva 1999/44/CE en lo sucesivo). Inicialmente, la transposicion de la
Directiva 1999/44/CE se hizo por Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias en la venta de
bienes de consumo (BOE 11 de julio de 2003, nim. 165; Ley 23/2003 en lo sucesivo). La
Ley 23/2003 es una de las leyes derogada y refundida en el TRLGDCU (vid. DD tnica y
articulo unico TRLGDCU).

b) La Directiva 2011/83/UE no deroga la Directiva 1999/44/CE (art. 31 de la Direc-
tiva 2011/83/UE) sino que le afade un articulo —el art. 8 bis— referido a ciertas informacio-
nes que los Estados miembros han de proporcionar (art. 33 de la Directiva 2011/83/UE).

¢) En cambio, la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre derechos de los consumidores de 2008 [Propuesta de Directiva de 2008 en lo sucesi-
vo; COM(2008) 614 final] y antecedente de la Directiva 2011/83/UE, derogaba la Directi-
va 1999/44/UE. Segun el articulo 47 de la Propuesta de Directiva de 2008: «Cldusula dero-
gatoria/ Quedan derogadas las Directivas 85/577/CE, 93/13/CEE, 97/7/CE y 1999/44/CE,
modificadas por las Directivas que figuran en el anexo IV./ Las referencias a las Directivas
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La leyenda del Titulo V del Libro II del TRLGDCU habria de modi-
ficarse, pues dicho Titulo no regularia solo los aspectos de las garan-
tias y del servicio postventa como hace ahora. El Titulo V podria
rubricarse Compraventa y recogeria una regulacion moderna de este
contrato, al cual voy a referirme de ahora en adelante como la com-
praventa del TRLGDCU.”

derogadas se entenderan hechas a la presente Directiva y se leerdan con arreglo a la tabla de
correspondencias que figura en el anexo V» [vid. ademds Considerando (64) de la Propues-
ta de Directiva de 2008].

Los articulos 21 a 29 de la Propuesta de Directiva de 2008 (Capitulo IV, Otros derechos
de los consumidores especificos de los contratos de venta) disponian una especifica regula-
cién sobre algunos aspectos de la compraventa: ambito de aplicacién, entrega, momento de
la transmision al consumidor del riesgo de pérdida o de deterioro del bien, conformidad con
el contrato y derechos por la no conformidad, garantia comercial. Si bien algunos de esos
articulos de la Propuesta de Directiva de 2008 tienen su equivalente en la Directiva 2011/83/
UE, no lo tienen en cambio los dedicados a la conformidad con el contrato, pues, como
hemos indicado, la Directiva 2011/83/UE no deroga la Directiva 1999/44/CE.

Sobre la Propuesta de Directiva de 2008, vid. por ejemplo LETE AcHIRICA (2009) pp.
493-511; EBERS, InDret 2/2010, 47 pp., quien en su andlisis tiene presente el cardcter de
armonizacion plena de dicha Propuesta.

d) Aunque sean dos las Directivas 2011/83/UE y 1999/44/CE, al regular ambas
aspectos distintos de la compraventa, las considero como una tinica norma comunitaria de
Derecho sustantivo en la que se ordenan algunas de las importantes cuestiones que el con-
trato de compraventa genera. De este modo son tratadas en el trabajo.

7 Distinta opinién sostiene CORDERO LOBATO. La autora expone las diferentes posi-
bilidades sobre como puede transponerse la Directiva 2011/83/UE a nuestro Derecho: «Pro-
mulgar una Ley de Derechos de los Consumidores que no tenga por objeto modificar otras
disposiciones (el TRLCU, por ejemplo), sino reproducir para el Derecho espafiol, como
norma independiente, lo establecido en la Directiva./ La segunda opcion consistiria en
incorporar la Directiva al TRLCU, modificindolo en aquello que sea incompatible con las
nueva regulacion e introduciendo las nuevas disposiciones que sean necesarias./ Mds que
componer la parcial y parcheada regulacion de consumidores contenida en el TRLCU, la
tercera opcion seria afrontar la elaboracion de un cuerpo ordenado de disposiciones estata-
les sobre consumo, al que llamaremos Cddigo de Consumo./ Por ltimo, tanto si se opta por
la opcién segunda, como por la primera, seria posible plantearse la eventual modificacién de
ciertas normas del régimen general de obligaciones y contratos contenidas en el Cédigo
Civil» (pp. 45-46). CorDERO LOBATO comenta cada una de esas opciones. En relacién con
la reforma del TRLGDCU, la autora apunta la dificultad de coordinar el distinto ambito de
aplicacion de la Directiva 2011/83/UE —cuyo articulo 3 indica los contratos a los que se
aplica y a los que no se aplica—y el ambito de aplicacién «mucho mas general (cfr. arts. 1 a
7)» del TRLGDCU y «sélo estarfa limitado [el TRLGDCU] a ciertas clases de contratos a la
hora de reglamentar los contratos a distancia y los celebrados fuera de establecimiento (arts.
93 y 108 TRLCU). El problema no seria, ciertamente, que hubiera que ajustar los articu-
los 93 y 108 TRLCU a la Directiva. Por el contrario, el verdadero problema es que el
articulo 3 de la Directiva no podria sustituir el dmbito actual del TRLCU sin que el Estado
espafol incumpliese otras directivas comunitarias, pues, por ejemplo, la Directiva 93/13/
CEE, sobre cldusulas abusivas (...) regula toda clase de contratos con consumidores sin que
sean aplicables las exclusiones contempladas en el articulo 3 de la Directiva 2011/83/UE.
Lo mismo sucede con la Directiva sobre venta y garantias, que sélo excluye de su dmbito
ciertos bienes de consumo [cfr. el art. 1.2 b) de la Directiva 1999/44/CE (...)» (p. 46).
Teniendo presente la interpretacién conjunta de los articulos 3 y 4 de la Directiva 2011/83/
UE, CorbERro destaca que el legislador nacional no puede disponer «una regulacion diver-
gente para los contratos incluidos en el ambito de aplicacion de la Directiva, pues s6lo son
éstos los aspectos objeto de armonizacién. Pero la Directiva no impide que los Estados
miembros regulen de la misma forma o de otra diferente (mds o menos protectora de los
consumidores) aquellos contratos no comprendidos en el &mbito de aplicacién de la Direc-
tiva 2011/83» (p. 6). Mas adelante sefiala: «En cuanto al resto de disposiciones aplicables a
cualesquiera contratos incluidos en el ambito de aplicacion de la Directiva (arts. 5, 15, 17 a 22
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La presente y necesaria reforma legislativa de la compraventa del
TRLGDCU por la transposicién de la Directiva 2011/83/UE puede
ser aprovechada para mejorar algunos aspectos de la regulacion legal
de la falta de conformidad del TRLGDCU. De esas otras posibles
mejoras legislativas, voy dando cuenta al hilo de la exposicion y
estudio de las tres indicadas cuestiones de la Directiva 2011/83/UE.

[4] En el trabajo, ademds del oportuno Derecho comunitario, de
la normativa del Cdédigo civil y de la del TRLGDCU, expongo —por
su interés en si y porque suelen facilitar la interpretacion de la Direc-
tiva 2011/83/UE- la regulacién del Draft Common Frame of Refe-
rence (DCFR en lo sucesivo) y la regulacion de la Propuesta de
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una
normativa comiin de compraventa europea (Propuesta de Regla-
mento en lo sucesivo) asi como la regulacion de su Anexo I titulado
Normativa comiin de compraventa europea (CESL en lo sucesivo) 8.

[5] En estas palabras introductorias, conviene, por dltimo,
recordar que la Directiva 2011/83/UE es una directiva de armoni-
zacion plena,«salvo disposicion en contrario de la presente Direc-
tiva» [art. 4 de la Directiva 2011/83/UE ?; vid. en especial Conside-
randos (2) 10y (7) ' de la Directiva 2011/83/UE].

y 27), el Legislador estatal tendra que decidir si solo dispone la aplicacién de estas reglas a
los contratos incluidos en el art. 3 de la Directiva o si, por el contrario, dispone su aplica-
cién general a cualesquiera contratos de consumo sujetos al TRLCU de conformidad con
lo dispuesto en sus articulos 1 a 7. No vemos razones para no disponer la aplicacién gene-
ralizada de este nuevo régimen a cualesquiera contratos celebrados con consumidores. La
trasposicion de estas reglas podria realizarse introduciéndolas entre las disposiciones gene-
rales aplicables a los contratos con consumidores y usuarios, en el Libro II del TRLCU,
destinado a regular los contratos y garantias (arts. 59 a 67 TRLCU)» [pp. 46-47; CORDERO
LoBATO, Revista CESCO de Derecho de Consumo (2012) ndm. 1].

Sobre el dmbito de aplicacién subjetivo y objetivo y contratos excluidos de la aplica-
cion de la Directiva 2011/83/UE, M. J. MARIN LoPEZ, Revista CESCO de Derecho de
Consumo, nim. 1 (2012) pp. 11-12.

8 COM(2011) 635 final, 11.10.2011.

9 Articulo 4 de la Directiva 2011/83/UE: «Nivel de armonizacién/ Los Estados
miembros no mantendran o introducirdn, en su legislacién nacional, disposiciones contra-
rias a las fijadas en la presente Directiva, en particular disposiciones mds o menos estrictas
para garantizar un diferente nivel de proteccion de los consumidores, salvo disposicién en
contrario de la presente Directiva». Cfr. con el articulo 4 de la Propuesta de Directiva
de 2008.

10 Considerando (2) de la Directiva 2011/83/UE: «Dichas Directivas [Directiva
85/577/CEE y Directiva 97/7/CE] han sido reexaminadas a la luz de la experiencia adqui-
rida, a fin de simplificar y actualizar las normas aplicables y eliminar las incoherencias y
las lagunas no deseadas. Este reexamen ha mostrado que conviene sustituir las dos Direc-
tivas citadas por la presente Directiva. Por tanto, la presente Directiva debe fijar normas
estdandar para los aspectos comunes de los contratos a distancia y fuera del establecimien-
to y alejarse del principio de armonizacion minima presente en las Directivas anteriores,
permitiendo al mismo tiempo a los Estados miembros mantener o adoptar normas nacio-
nales en relacion con determinados aspectos» (la cursiva es nuestra). Cfr. Considerando
(2) de la Propuesta de Directiva de 2008.

11" Considerando (7) de la Directiva 2011/83/UE: «Una armonizacion plena de
determinados aspectos reglamentarios fundamentales debe reforzar considerablemente la
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Sobre las materias que la Directiva 2011/83/UE no regula y en lo
que nos interesa, el Considerando (13) de la Directiva 2011/83/UE
indica:

«La aplicacién de las disposiciones de esta Directiva a aspec-
tos no incluidos en su ambito de aplicacién ha de seguir siendo
competencia de los Estados miembros, con arreglo al Derecho de la
Unioén. De este modo, un Estado miembro podrd mantener o intro-
ducir normas de Derecho interno que correspondan a las disposi-
ciones de la presente Directiva o a algunas de las disposiciones de
la misma respecto de contratos que queden fuera del 4&mbito de
aplicacion de la presente Directiva. (...). Ademds, los Estados
miembros pueden también mantener o adoptar disposiciones nacio-
nales sobre cuestiones que la presente Directiva no regule especifi-
camente, tales como normas adicionales sobre contratos de venta,
también en relacion con la entrega de bienes (...)» (la cursiva es
nuestra).

En el Considerando (14) se afiade:

«[1]a presente Directiva no debe afectar a la legislacién
nacional en el d&mbito de Derecho contractual respecto a aque-
llos aspectos del mismo que la Directiva no regula. Por consi-
guiente, la Directiva se debe entender sin perjuicio de las dispo-
siciones nacionales que regulan, entre otros, la celebracion o la
validez de un contrato, por ejemplo en caso de vicio del consen-
timiento. Igualmente, la presente Directiva tampoco debe afec-
tar a la legislacién nacional en lo que respecta a las vias de
recurso generales en materia contractual, (...)» 12 (la cursiva es
nuestra).

El articulo 3.5 de la Directiva 2011/83/UE ordena lo adelantado
en el Considerando (14) 3.

seguridad juridica, tanto para los consumidores como para los comerciantes. Los consumi-
dores y los comerciantes deben poder contar con un tinico marco normativo basado en
conceptos juridicos claramente definidos que regularan determinados aspectos de los con-
tratos celebrados entre empresas y consumidores en la Union. Como consecuencia de
dicha armonizacion, deberdn desaparecer los obstdculos derivados de la fragmentacion
de las normas y serd posible la consecucion del mercado interior en este dmbito. Estos
obstdculos solo podrdn eliminarse estableciendo normas uniformes a escala de la Union.
Ademas, los consumidores deben disfrutar de un elevado nivel comtn de proteccion en
toda la Uni6én» (la cursiva es nuestra). Cfr. Considerando (8) de la Propuesta de Directiva
de 2008.

Vid. ademas Considerandos (8), (9), (10) (11) y (12) de la Directiva 2011/83/UE.

12 Vid. ademas los Considerandos (15) y (16) de la Directiva 2011/83/UE.

13 Articulo 3.5 de la Directiva 2011/83/UE: «La presente Directiva no afectard a las
disposiciones generales del Derecho contractual nacional, por ejemplo a las normas sobre
validez, formalizacion o efectos de los contratos, en la medida en que esos aspectos gene-
rales del Derecho contractual no estén regulados en la presente Directiva».
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II. LA DEFINICION DE LA COMPRAVENTA. LAS OBLI-
GACIONES DEL VENDEDOR-COMERCIANTE Y DEL
COMPRADOR-CONSUMIDOR. LA COMPRAVENTA
Y LA PRESTACION DE SERVICIOS

1. LA DEFINICION DE LA COMPRAVENTA

[6] El articulo 2.5 de la Directiva 2011/83/UE define a la com-
praventa de este modo:

«Definiciones

A efectos de la presente Directiva, se entenderd por:

(...)

5) contrato de venta: todo contrato en virtud del cual el
comerciante transfiera o se comprometa a transferir a un consumi-
dor la propiedad de ciertos bienes y el consumidor pague o se
comprometa a pagar su precio, con inclusion de cualquier contra-
to cuyo objeto incluya a la vez bienes y servicios, » 14,

[7] En el Cédigo civil, el articulo 1445 define a la compraventa
como aquel contrato en el que «uno de los contratantes se obliga a
entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella un precio
cierto, en dinero o signo que lo represente».

Por su parte, el TRLGDCU no contiene una definicion del con-
trato de compraventa y, en consecuencia, ha de acudirse a la defini-
cion del Cédigo civil (art. 59.2.1 TRLGDCU ).

— La definicion de la compraventa en el DCFR
A) En virtud del articulo IV.A.- 1:202 DCFR:

«Contract for sale

A contract for the “sale” of goods is a contract under which one
party, the seller, undertakes to another party, the buyer, to transfer
the ownership of the goods to the buyer, or to a third person, either
immediately on conclusion of the contract or at some future time,
and the buyer undertakes to pay the price».

A.1) Enel Comment A del articulo se indica que la definicién
del contrato de compraventa es breve y sencilla y simplemente
contiene las principales obligaciones de las partes; asi, la obliga-
cién de transferir la propiedad para el vendedor y la obligacién del

14 El articulo 2 de la Propuesta de Directiva de 2008 disponia: «(...)/ 3) “contrato de
venta”: [es] todo contrato destinado a la venta de bienes del comerciante al consumidor,
incluidos los contratos mixtos, que tienen como objeto bienes y servicios;/ (...)». La
Directiva 1999/44/CE no define el contrato de compraventa, ni lo hizo la Ley 23/2003, ni
lo hace el TRLGDCU.

15 Articulo 59.2.1 TRLGDCU: «Los contratos con consumidores y usuarios se regi-
rdn, en todo lo que no esté expresamente establecido en esta norma o en leyes especiales,
por las disposiciones legales que regulan los contratos civiles y mercantiles».
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pago del precio para el comprador. Tal definicién refleja la esencia
del contrato de compraventa. La CISG (Convencion de las Nacio-
nes Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias, hecha en Viena el 11 de abril de 1980) y la Directiva
1999/44/CE no contienen una definicién semejante. En cambio,
muchos Derecho nacionales contienen una definicién de compra-
venta y parece adecuado incluir una en el DCFR. 16

El articulo IV.A.-2:101 (a) DCFR reitera la obligacién del ven-
dedor de transferir la propiedad de los bienes !7.

B) La compraventa de consumo es definida del modo
siguiente en el articulo IV.A.-1:204 DCFR:

«Consumer contract for sale

For the purpose of this Part of Book IV [del DCFR], a consu-
mer contract for sale is a contract for sale in which the seller is a
business and the buyer is a consumer».

— La definicion de la compraventa en la Propuesta de
Reglamento

A) El articulo 2 de la Propuesta de Reglamento, precepto en
el que se contienen las definiciones a efectos de dicha Propuesta, '3
indica la de la compraventa:

«Definiciones
A efectos del presente Reglamento, se entenderd por:

...

16 Comment A del articulo IV.A.-1:202 DCFR, VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 2,
p- 1234. Segin el Comment C del articulo IV.A.-1:202 DCFR: «By including both cases in
which the seller is to transfer ownership immediately and those in which ownership is to be
transferred at some future time, paragraph (2) ensures, first of all, that the present rules
apply both to sale transactions where ownership passes immediately on conclusion of the
contract, for instance at supermarkets, petrol stations or other self-services stores, and to
sales transactions where this is not the case, for instance when the contract concerns the
sale of goods that are not yet in existence or contains a retention of ownership clause» (op.
cit., p. 1235). En este mismo Comment C se aclara que las reglas de la compraventa no
regulan la cuestion de cuando la propiedad se transfiere del vendedor al comprador; de esto
otro se ocupan las reglas del Libro VIII del DCFR sobre la adquisicién y la pérdida de la
propiedad de los bienes (op. cit., p. 1235).

17" Articulo IV.A.-2:101 DCFR [Chapter 2 (Obligations of the seller), Section 1
(Overview)]: «Overview of obligations of the seller/ The seller must:/ (a) transfer the
ownership of the goods;/ (b) deliver the goods;/ (c) transfer such documents representing
or relating to the goods as may be required by the contract; and/ (d) ensure that the goods
conform to the contract». En el Comment B del articulo IV.A.-2:101 DCEFR se reitera que
la cuestion de en qué momento se transfiere la propiedad, se regula en el Libro VIII del
DCEFR (vid. 1a nota que antecede a ésta).

18 WENDEHORST sefala: «Their purpose [el de las definiciones del art. 2 de la Pro-
puesta de Reglamento] is to facilitate the application of the instrument and to reduce the
danger of divergent interpretations» [«Comentario del articulo 2 de la Propuesta de Regla-
mento» (2012) ndm. 1, p. 16; la cursiva es negrita en el original]. El autor también afirma:
«For many of the definitions listed there is an equivalent definition in Dir No 2011/83/UE.
Unless there are indications that the drafters of the CESL (P) deliberately deviated from Dir.
No 2011/83/UE, there is a certain presumption that the terms have the same meaning. This
is important because, in Dir. No 2011/83/EU, some of the definitions are explained further
in the recitals» (op. cit. nim 3, pp. 16-17; la cursiva es negrita en el original).
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(k) “contrato de compraventa”: todo contrato en virtud del
cual el comerciante («el vendedor») transfiere o se compromete a
transferir a otra persona («el comprador») la propiedad de los bie-
nes, y el comprador paga o se compromete a pagar su precio; se
incluyen los contratos de suministro de bienes que se deban fabri-
car o producir, pero se excluyen los contratos de compraventa judi-
cial o los contratos que impliquen, de cualquier otra manera, el
ejercicio de autoridad publica;» (la cursiva es nuestra) 1°.

B) Parala compraventa de bienes de consumo, el articulo 2
de la Propuesta de Reglamento ordena:

«(...).

(1) “contrato de compraventa de bienes de consumo”: [es] un
contrato de compraventa, en el que el vendedor es un comerciante
y el comprador un consumidor» 20.

2. LA OBLIGACION DEL VENDEDOR-COMERCIANTE DE
TRANSMITIR LA PROPIEDAD DE LA COSA VENDIDA
Y EL SISTEMA JURIDICO PARA SU TRANSMISION

[8] Como acabamos de ver, en virtud del articulo 2.5 de la
Directiva 2011/83/UE, el vendedor-comerciante tiene la obligacion
de transmitir la propiedad del bien al comprador-consumidor, regla
juridica que contrasta con la literalidad de nuestro Derecho positi-
vo, lo que veremos infra [9].

Sobre el sistema de transmision de la propiedad, el Consideran-
do (51) de la Directiva 2011/83/UE sefiala que es materia que
corresponde al legislador nacional (lo es la de determinar «las con-
diciones para la transmision de la propiedad de los bienes y el
momento en que dicha transmision se produce»; infra [21]). En
consecuencia, a la compraventa del TRLGDCU ha de seguir apli-
candosele el sistema de transmision del titulo mas modo del articu-
lo 609.11 in fine CC (cfr. art. 1450 CC; art. 59.2.1 TRLGDCU).

[9] En su regulacion de la compraventa (arts. 1445 ss.), el Cédigo
civil no ordena de modo expreso que el vendedor tenga la obligacion
de transmitir la propiedad de la cosa (art. 1461 CC), lo cual contrasta
con otros Codigos civiles europeos que asi lo disponen (v.gr. § 433

19 Segiin WENDEHORST: «(...), the definition of “sales contract” is more of a rule on
scope» [la cursiva es negrita en el original; «Comentario del articulo 2 de la Propuesta de Regla-
mento» (2012) nim. 24, p. 21; vid. también «Comentario del articulo 5 de la Propuesta de
Reglamento», op cit., nim. 3, p. 41; sobre el contrato de compraventa, nims. 3-15 pp. 41-43].

20 Segtin WENDEHORST: «According to letter 1, a “consumer sales contract” means a
sales contract where the seller is a trader and the buyer is a consumer. In particular in Chap-
ters 9-12 [del CESL], the term may also denote a contract for the supply of digital content
where the supplier is a trader and the user is a consumer» [«Comentario del articulo 2 de la
Propuesta de Reglamento» (2012) nim. 25, p. 22; la cursiva es negrita en el original].

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. IT



728 Nieves Fenoy Picon

BGB 2!, art. 1470 CC ital. 1942 22). Segtin el Cédigo civil, el vende-
dor garantiza al comprador la posesion legal y pacifica de la cosa
(art. 1474.1.° CC). Cuando un tercero priva total o parcialmente de la
cosa al comprador por sentencia firme y derecho anterior a la
compraventa (art. 1475.1 CC), el vendedor tiene la obligacion de
sanear al comprador por esa eviccion (arts. 1480, 1481 CC). El
articulo 1502 CC contempla la facultad del comprador de suspender
el pago del precio ante el posible riesgo de eviccion. 23

No obstante lo anterior, en 1994, Fernandez de Villavicencio
defendi6 que, en nuestro Derecho, el vendedor tiene la obligacion
de transmitir la propiedad de la cosa al comprador. Justifica tal
obligacidn con argumentos de cardcter legal (arts. 1464, 1473,
1502, 1509, 1445, 1462, 1456, 1458 y 1474 CC) 24; en «una
reflexion de orden préctico o, si se quiere, de orden socioldgico: no
se puede negar que en la conciencia social estd el resultado traslati-
vo de la venta» 23; en que «podria, en aplicacion del art. 1258 Cc.,

21§ 433 BGB: «Deberes contractuales tipicos en el contrato de compraventa/ (1)
Por el contrato de compraventa, el vendedor de una cosa se obliga a la entrega de la cosa al
comprador y a transmitirle la propiedad sobre la cosa. El vendedor debe entregar la cosa al
comprador libre de vicios materiales y juridicos./ (2) El comprador estd obligado a pagar al
vendedor el precio de compra y a recibir la cosa comprada» [traduccién de Jordi NIEva
FENoOLL, revision de la traducciéon Kai FISCHER, Cddigo Civil alemdn, Biirgerliches
Gesetzbuch (2008)].

22 Articulo 1470 CC ital. 1942: «Nozione.- La vendita ¢ il contratto che ha per
oggetto il trasferimento della proprieta di una cosa o il trasferimento di un altro diritto
verso il corrispettivo di un prezzo». 3

23 Vid. FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO ALVAREZ-OsSORIO (1994) p. 123. La autora
sefiala: «La razén del dilema actual [la de si el vendedor estd obligado a transmitir la pro-
piedad de la cosa] tiene su origen en las fuentes romanas; (...)./ Una vez desaparecidos los
presupuestos romanos, la idea de que el vendedor no viene obligado a transmitir se mantu-
vo, sin embargo, en épocas posteriores y contintia hoy, inexplicablemente, en el dnimo de
los autores, que tienden a interpretar en ese sentido la normativa vigente [la de la compra-
venta del Cédigo civil]» (op. cit. pp. 124-125; en la nota 295, la autora ofrece una amplia
informacion sobre autores espaiioles, los defensores de que el vendedor no tiene obliga-
cién de transmitir la propiedad, los otros partidarios de que sf; vid. también nota 124, y
p. 127). Vid. ALBALADEJO (2011) pp. 523-526.

24 FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO ALVAREZ-OSSORIO: «(...), dentro del grupo de
argumentos legales, consideramos —en abierta contradiccion con aquellos [autores] que
siguen sosteniendo que el Cédigo Civil s6lo impone al vendedor la obligacion de transmi-
tir la quieta y pacifica posesién al comprador— que si bien es cierto que nuestro C6digo no
es tan explicito como lo son otros, en el esquema legal esta sin lugar a dudas implicita la
funcion traslativa de la venta./ De este modo, presuponen claramente el resultado traslativo
de la venta:/ (...)» (pp. 127-128; a continuacion, en pp. 128-131, se refiere a los arts. 1464,
1473, 1502, 1509, 1445, 1462, 1456, 1458 y 1474 CC); «Hay todavia algtin dato mas:
cuando excepcionalmente se quiere en la compraventa transmitir la posesion pero no la
propiedad, es necesario un pacto expreso, el pactum reservati dominii, por el que las par-
tes, no obstante la entrega de la cosa, suspenden el traspaso del dominio hasta (...)»
(p. 131); advierte la autora que «[n]o suponen, a nuestro juicio, en modo alguno argumen-
to en contra de la tesis que defendemos las normas relativas al saneamiento por eviccion,
(...)./ (...).] Las consideraciones anteriores abren una importante herida a la figura del
saneamiento [por eviccion], pues muchos de los supuestos que tradicionalmente entraban
en su radio de accién escapardn por la via del incumplimiento. (...)» [pp. 132-133; (1994)].

25 FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO ALVAREZ-OSSORIO (1994) p. 133.
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considerarse la obligacion de transmitir, si no de la naturaleza del
contrato, si [que es algo] usual o conforme a la buena fe» 26; en la
voluntad de las partes «en el concreto contrato celebrado, [que]
como resultado pretendido deberad entenderse el efectivo traspaso
de la propiedad del comprador» (art. 1281 CC) 2. Finaliza su expo-
sicién como sigue: «Resumiendo, se observa que resulta absurdo
aferrarse a un modelo de compraventa cuando ha desaparecido
toda razén que pudiere justificarlo, se contradice abiertamente con
la idea que comtnmente se tiene de este contrato, y no resulta tam-
poco una exigencia de nuestro Ordenamiento. Es, por lo tanto,
inadmisible hoy dia una compraventa que se limite a exigir al ven-
dedor la entrega del habere licere y no la efectiva traslacion del
dominio. Hay base suficiente en el esquema legal y en la realidad
social —voluntad concreta de la totalidad de los compradores—, asi
como respaldo jurisprudencial, para considerar que el vendedor
debe procurar la propiedad de la cosa vendida al comprador, sin
que sea concebible que €ste deba, ni tan siquiera que pueda, con-
formarse con la posesion, pues en tal caso habria que negar al con-
trato celebrado la naturaleza de compraventa» 28.

A fecha de hoy y en defensa de la tesis que sostiene que el ven-
dedor tiene la obligacion de transmitir la propiedad del bien al
comprador, hay que recordar que el articulo 30 CISG dispone dicha
obligacién de modo expreso .

A) Si se entiende que el vendedor tiene la obligacién de
transmitir la propiedad de la cosa al comprador, cuando se vende
una cosa ajena, aquél tendra la obligacién de su adquisicion 30.
Esto podra o no conseguirlo, pues la posibilidad de su cumpli-
miento depende de que el tercero, verdadero propietario de la
cosa, quiera o no enajenar y si quiere, que lo haga por un precio
no exagerado.

El incumplimiento del vendedor de su obligacién de transmitir
la propiedad del bien —bajo el presupuesto de que el comprador no

26 FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO ALVAREZ-OSSORIO (1994) p. 134.

27 FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO ALVAREZ-OSSORIO (1994) p. 134; sobre la juris-
prudencia, vid. op. cit. pp. 134-135 y notas, en particular, la nota 324 bis.

28 FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO ALVAREZ-OSSORIO (1994) p. 136.

29 Articulo 30 CISG: «El vendedor deberd entregar las mercaderias, transmitir su
propiedad y entregar cualesquiera documentos relacionados con ellas en las condiciones
establecidas en el contrato y en la presente Convencién». Cir. art. 4.b) CISG.

30 Sobre esta obligacién, vid. FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO ALVAREZ-OSSORIO
(1994) pp. 157-171.

Por su parte, el articulo 1476 CC ital. 1942 dispone: «Obbligazioni principali del ven-
ditore.- Le obbligazioni principali del venditore sono:/ 1) quella di consegnare la cosa al
compratore./ 2) quella di fargli acquistare la proprieta della cosa o il diritto, se I’acquisto
non e effetto immediato del contratto./ 3) quella di garantire il compratore dall’evizione e
ai vizi della cosa»; y el articulo 1478 CC ital. 1942: «Vendita di cosa altrui: Se al momento
del contratto la cosa venduta non era di proprieta del venditore, questi e obbligato a procu-
rarne ’acquisto al compratore./(...)» (las cursivas son nuestras).
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lo haya adquirido mediante algiin mecanismo juridico (art. 85
CCQO; arts. 464, 1941 ss. CC)— justifica que el comprador pueda
resolver la relacién de compraventa (art. 1124 CC)31.

De interés es la STS, 1.2, 7.7.2008 (Pte. Excmo. Sr. D. Anto-
nio Salas Carceller; Cendoj, Roj STS 4618/2008) que, reprodu-
ciendo parte de la STS 11.11.1997, expone las distintas vias juri-
dicas de solucién para la venta de cosa ajena. En palabras del
Alto Tribunal:

«A proposito de la venta de cosa ajena, dice la sentencia de esta
Sala de 11 de noviembre de 1997 que “siendo en nuestro Derecho el
contrato de compraventa productor s6lo de obligaciones, no transmi-
tiéndose el dominio por €l sino al cumplirse con la entrega de la cosa
con el requisito de la ‘traditio’ (art. 609 CC), la venta de una cosa
que no pertenece a quien actia como vendedor le obligard a adquirir-
la para cumplir con aquel requisito, o ante una imposibilidad de
cumplir el contrato por causa que le es imputable, a indemnizar los
dafios y perjuicios correspondientes (arts. 1101 y 1106 CC). Todo
ello, naturalmente, si el comprador no se conforma, y exige vélida y
licitamente la anulacién del negocio por error (ha creido de buena fe
que la cosa era del vendedor) o por dolo (el vendedor le ha hecho
creer que es suya). También podrd pedir la resolucién por incumpli-
miento del vendedor, pues no estd obligado a aceptar como cumpli-
miento de la obligacién una cosa sobre la que ni tiene la libre dispo-
sicién ni capacidad para enajenarla (art. 1160 CC)”» (FD 4.°) 2.

31 FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO ALVAREZ-OSSORIO considera que hay que dife-
renciar supuestos:

a) Si se vendi6 cosa ajena, conociéndolo ambas partes 'y el vendedor se comprome-
tio a adquirirla, si este no cumplio la diligencia exigible en su adquisicion, hay incumpli-
miento imputable al deudor, aplicdndose la regulacion de dicha categoria; si cumplio la
normal diligencia exigible en el cumplimiento de su obligacién de adquirir la cosa, la
imposibilidad de adquirirla extingue esta obligacion y extingue la obligacién de dar; en
este caso hay que estar a lo pactado o interpretar el contrato; si la compraventa fue a «ries-
go y ventura» del comprador, el vendedor se libera, siendo posible «que incluya la pérdida
del precio por el comprador y de cualquier pretension de éste por dafios»; si bien admite
que «quizds lo mas habitual (...) sea dar por resuelta la obligacion del comprador de pagar
el precio, que, al no ser posible la entrega, habra quedado sin causa ex art. 1274, y, por lo
tanto, también el contrato ex art. 1124 en su interpretacion objetivista por la jurispruden-
cia» [(1994) p. 374].

b) Sila cosa se vendié como propia del vendedor, sin saber éste que era ajena,
«supuesta su relevancia como error, la imposibilidad de hacerse con la propiedad de la cosa
le libera de su obligacion de entrega; para una posible imputacion de dafios, habra que aten-
der a la excusabilidad o no del error padecido por el vendedor en combinacién con el propio
error del comprador. Si el vendedor, conociéndola, oculté la ajenidad, no cabe hablar en este
caso de liberacién: es un claro supuesto de incumplimiento culpable, que llevara a la resolu-
cién del contrato unida a la indemnizacién por daios si se probasen» (op. cit., p. 374).

c) Sisiendo la cosa ajena, el vendedor la entrega al comprador, «(...) el pretendido
cumplimiento del contrato por el vendedor non dominus es inadmisible; sé6lo si con la
entrega se transmite al mismo tiempo la propiedad, podra decirse cumplido el contrato. De
otro modo, procederd, al igual que si no hubiera habido entrega, su resolucién por la via del
art. 1124 Ce.» (op. cit., p. 376).

Sobre la posibilidad de anular el contrato por error (art. 1266 CC) o por dolo
(art. 1269 CC), vid. op. cit., pp. 190-207, 221-223; vid., ademads las consideraciones de las
pp- 367-373.

32 Continda el FD 4.°: «Cuando la venta sea sobre cosa parcialmente ajena, como
contempla la sentencia de 7 de noviembre de 2007, se tratard en realidad de un incumpli-
miento del contrato concebido como un todo unitario y se podra dar lugar a la resolucién
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3. LA OBLIGACION DEL VENDEDOR-COMERCIANTE DE
ENTREGAR EL BIEN: REMISION

[10] El articulo 2.5 de la Directiva 2011/83/UE nada dispone
sobre esta otra obligacion del vendedor-comerciante (supra [6]). El
articulo 18 de la Directiva 2011/83/UE es el que se ocupa de ella.
Infra [19] y ss., analizo la presente obligacion del vendedor-comer-
ciante y las consecuencias de su incumplimiento. Por lo dicho, s6lo
recordaré ahora que, segun el articulo 1445 CC, el vendedor tiene la
obligacion de entregar la cosa (ademds, art. 1461 CC). Esta obliga-
cién también la tiene el vendedor de la compraventa del TRLGDCU
(art. 59.2.1 TRLGDCU).

4. LA OBLIGACION DEL VENDEDOR DE ENTREGAR UN
PRODUCTO CONFORME CON EL CONTRATO. SU
RELACION CON EL SANEAMIENTO POR VICIOS OCUL-
TOS Y CON LA INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUI-
CIOS: EL ARTICULO 117 TRLGDCU

[11] La Directiva 2011/83/UE no se ha ocupado de esta (la
tercera) obligacion del vendedor. En nuestro Derecho y para la
compraventa del TRLGDCU, la obligacién del vendedor de
entregar un producto conforme con el contrato se regula en los
articulos 114 y ss. TRLGDCU, fruto de la transposicion de la
Directiva 1999/44/CE 33.

[12] Como indiqué en la Introduccién del trabajo, ademds de
tratar algunas de las materias de la Directiva 2011/83/UE, iba tam-

por tal incumplimiento cuando se haya frustrado la finalidad del negocio —resolucién total
y no parcial como pretendi6 la recurrente ya desde la formulacion de la demanda— e inclu-
so podra el comprador optar por solicitar una indemnizacién de los dafios y perjuicios
sufridos por tal incumplimiento segtn lo dispuesto en los articulos 1101 y siguientes del
Cddigo Civil. Lo que en ningin caso queda al alcance del comprador es optar por aprove-
char los efectos del contrato en cuanto le beneficia e interesar, en primer lugar, la nulidad
parcial y, subsidiariamente, la resolucion parcial, con mantenimiento de la validez de una
parte del contrato. En el caso, si existian 217 m? que se incluyeron en el objeto vendido y
eran de propiedad del Ayuntamiento de Valencia y no de la parte vendedora —lo que no es
aceptado por la Audiencia al afirmar que la actora (compradora) ha llegado a transmitir
todo lo que fue objeto de venta en su dia— cabia instar una resolucion del contrato (no par-
cial) por incumplimiento o exigir la correspondiente indemnizacién por cumplimiento
defectuoso, pero nada de ello ha sido lo pretendido por la parte demandante que ahora
recurre en casacion./ Por ello se ha de rechazar el motivo».

3 Supra nota 6. Pero, los autores han ampliado la obligacién del vendedor de entre-
gar un producto conforme con el contrato a otros contratos distintos del de compraventa:
vid. por ejemplo MARTIN ARESTI (2010) pp. 45-48; M. J. MARIN L6PEZ, «Comentario del
articulo 115 TRLGDCU» (2009) pp. 1423-1427; OrRDAS ALONSO (2009) pp. 37-38; FENOY
PIcON (2006) [48] pp. 142-143.
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bién a dar cuenta de algunas de las posibles mejoras legislativas
referidas a la regulacion de la obligacion del vendedor de entregar
un producto conforme con el contrato en la compraventa del
TRLGDCU. Inicio, en este momento, la exposicién de la primera
de esas posibles mejoras legislativas la cual se relaciona con el
articulo 117 TRLGDCU.

El articulo 117.1 TRLGDCU precisa la relacion del saneamien-
to por vicios ocultos con el régimen de la falta de conformidad: son
incompatibles. En otro anterior trabajo argumenté y conclui que,
cuando el articulo 117.1 TRLGDCU ordena la incompatibilidad de
los remedios («acciones») derivados de la entrega de una cosa no
conforme con el contrato con los del saneamiento por vicios ocul-
tos, lo que estd disponiendo es que no procede aplicar el sanea-
miento por vicios ocultos a la compraventa del TRLGDCU. El
régimen de la falta de conformidad desplaza al del saneamiento
por vicios ocultos 34,

34 Para mi opinién y argumentos: FENOY P1cON (2006) [5]-[12] pp. 32-42. Me pro-
nuncié estando vigente la DA I de la Ley 23/2003, ahora articulo 117.1 TRLGDCU. Con
posterioridad, MARTIN ARESTI ha sefialado: «(...) el art. 117 TRLGDCU, en su pérrafo
primero, excluye la aplicacién de los arts. 1484 y ss. del CC a las ventas comprendidas en
el Titulo V del Libro Segundo del TRLGDCU (esto es, a las comprendidas en la Directiva
1999/44) (...). De este modo, y desde la incorporacién de la citada norma comunitaria a
nuestro ordenamiento interno, la aplicacion de los arts. 1484 y ss. del CC se limita a la
compraventa de inmuebles, a las compraventas de bienes muebles celebradas entre consu-
midores, y a aquellas ventas que estén excluidas del Titulo V del Libro Segundo del
TRLGDCU por aplicacion del art. 115.2 de dicha Ley» [(2010) pp. 25-26]. En el mismo
sentido M. J. MARIN LOPEZ: «A mi juicio, a pesar de la confusa redaccién de la norma [la
del art. 117.1 TRLGDCU], el régimen del saneamiento por vicios ocultos (arts. 1484 y ss.
CC) no es aplicable a las ventas de bienes de consumo, porque a ésta se aplica el régimen
propio establecido en los arts. 114 y ss. TRLGDCU» [«Comentario del articulo 117
TRLGDCU» (2009) p. 1475]. Vid. ademds TORRELLES TORREA, «Comentario del articulo
117 TRLGDCU» (2011) p. 1081.

En la linea de que el saneamiento por vicios ocultos es desplazado por la falta de
conformidad, en la SAP, Secc. 1, Girona, 15.2.2006 (Pte. Sr. D. Fernando Lacaba Séan-
chez; JUR 2006/250033) se indica: «(...)./ La demanda de donde trae causa el recurso
acumula dos acciones que son incompatibles entre si, la acciéon de saneamiento por vicios
ocultos de la cosa vendida, de conformidad con lo previsto en los articulos 1484 y siguien-
tes del Cddigo Civil, asi como las que faculta la Ley 23/2003 de 10 de julio de garantia en
la venta de bienes al consumo. Ambas acciones son incompatibles segtin dispone la dis-
posicién adicional primera de aquella Ley que dice: “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 de la compraventa”, y ello
porque dicha Ley, tal y como reza su exposicién de motivos, crea un régimen especifico
aplicable a los contratos de compraventa civil de bienes de consumo celebrados entre los
consumidores y los vendedores profesionales. El régimen de saneamiento de vicios ocul-
tos del Cédigo Civil permanece inalterado, siendo de aplicacién a las compraventas civi-
les no comprendidas en el ambito de la meritada Ley. En conclusién las acciones de repa-
racién y sustitucién del bien vendido, de rebaja de su precio y de resolucién de la
compraventa previstas en esta ley, sustituyen, en el ambito de las compraventas 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 comprado-
res» (FD 2.°).
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La mayoria de los autores que sobre esta cuestion se han pro-
nunciado, han entendido que el saneamiento por vicios ocultos no
se aplica a las ventas del TRLGDCU 3. Otros, en cambio, han
interpretado de modo distinto el articulo 117.1 TRLGDCU.

Rodrigo Bercovitz ha defendido que la incompatibilidad del
articulo 117.1 TRLGDCU significa la no posibilidad del ejercicio
simultdneo del saneamiento por vicios ocultos y de la falta de con-
formidad del producto con el contrato. Esta imposibilidad de ejer-
cicio simultdneo no impide entender que el consumidor pueda
optar por ejercitar uno u otra. En la interpretacion de Rodrigo Ber-
covitz, la incompatibilidad del articulo 117.1 TRLGDCU implica
una relacion de cardcter alternativo entre el saneamiento por vicios
ocultos y la falta de conformidad 3°. Con posterioridad, Ordas
Alonso comparte la expuesta opinién 37.

Susana Navas, por su parte, ha sostenido que, durante el
plazo en el que procede aplicar el régimen derivado de la falta de
conformidad del producto con el contrato (cfr. art. 123 TRLGDCU),
no se puede aplicar el régimen del saneamiento por vicios ocul-
tos. Transcurrido dicho plazo, podré aplicarse el saneamiento.
En esta otra interpretacion, se entiende que la incompatibilidad
del articulo 117.1 TRLGDCU opera de modo distinto en los

35 Informacion: FENOY P1cON (2006) nota 19 en pp. 42-44; vid. también MARTIN
ARESTI (2010) nota 20 en p. 26; ORDAS ALONSO (2009) pp. 111-112; M. J. MARIN L6PEZ,
«Comentario del articulo 117 TRLGDCU» (2009) pp. 1474-1475.

36 Informacidn sobre esta tesis: FENOY PICON (2006) [14] pp. 44-45; vid. [15]
pp- 46-51.

37 OrDAs ALONsO seifiala: «Es cierto que la Exposicion de Motivos de la Ley
23/2003 utilizaba la expresion “sustituyen”, pero la misma no paso al texto legal, sien-
do asf que las Exposiciones de Motivos carecen de valor normativo. Cierto es que las
mismas pueden ser un importante elemento que sirva de ayuda a la hora de interpretar
el concreto articulado de la Ley de la que forman parte, pero también lo es que, en este
caso concreto, el art. 117 TRLGDCU (...) no “deroga”, ni “sustituye” las normas del
Cadigo Civil reguladoras de los vicios ocultos, dentro de su ambito de aplicacion, claro
estd, sino que Unicamente las declara “incompatibles”./ Dicha expresion significa que,
dentro del ambito de aplicacion de la ley especial, el consumidor, ante un producto que
presenta una falta de conformidad con el objeto del contrato que encaje igualmente en
la definicién de vicios ocultos contenida en el art. 1484 CC, podra optar por alguno de
los remedios previstos en los arts. 118 y ss. TRLGDCU o por ejercitar las acciones ex
art. 1486 (...). Eso si, en este tltimo supuesto, en el breve plazo de seis meses desde la
entrega, (...). Considero, en este sentido, correcta la opinion sustentada por Bercovitz
(...)./ Interpretacién que, soy consciente, produce inseguridad juridica pero, en su
defensa, cabe igualmente alegar las consideraciones siguientes:/ Por un lado, y siempre
que no hayan transcurrido seis meses desde la entrega, el consumidor podra acudir
directamente a las acciones estimatoria o redhibitoria si opta por la disciplina codicisti-
ca, sin necesidad de optar previamente por la reparacion o sustitucion, lo que, en fun-
cién del caso concreto, puede satisfacer sus intereses./ No se ha de olvidar tampoco el
caracter de principio general del derecho, principio general informador del Ordena-
miento Juridico en terminologia del TRLGDCU (art. 1), que en nuestro Derecho mere-
ce la proteccion de los consumidores, en cuya virtud en la duda sobre la interpretacion
que ha de darse a una norma deberd prevalecer aquella que en mayor medida favorezca
los intereses del consumidor, lo que estimo que se consigue mejor con la tesis que
defiendo» [(2009) pp. 120-121; vid. también pp. 137-138].
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distintos tramos temporales que se diferencian. Puede conside-
rarse que la autora defiende una compatibilidad sucesiva en el
tiempo. 38

Las tres tesis expuestas —la mayoritaria, la de Rodrigo Berco-
vitz y Ordéds Alonso, y la de Susana Navas Navarro— conducen a
soluciones practicas muy dispares. Aunque, a mi modo de ver, el
legislador del TRLGDCU se pronuncia con claridad sobre cudl es
la relacién que media entre el saneamiento por vicios ocultos y el
régimen de la falta de conformidad, ante la existente divergencia de
opiniones de los autores, considero conveniente que el legislador
se pronuncie de modo muy nitido sobre qué relacion media entre
aquéllos. El legislador podria aprovechar la reforma que ha de hacer
en el TRLGDCU por la transposicién de la Directiva 2011/83/UE
y realizar ese oportuno pronunciamiento legal.

[13] El articulo 117.1 TRLGDCU prescribe que el consumi-
dor tiene derecho a la indemnizacién de los dafios y perjuicios
sufridos por la entrega de un producto no conforme con el contra-
to, segun la legislacion civil y mercantil. El articulo 117.11
TRLGDCU es norma de remisién y en mi opinidn, teniendo pre-
sente que considero que el articulo 117.1 CC desplaza la aplica-
cién del saneamiento por vicios ocultos por la figura de la falta de
conformidad, aquél nos remite, ademads de a otros preceptos, a los
articulos 1101 y ss. CC. El articulo 117.11 TRLGDCU no remite al
articulo 1486.11 CC 3.

38 Informacidn sobre esta tesis: FENOY PIcON (2006) [16]-[19] pp. 51-55.

39 Lo que indiqué para la entonces vigente la DA II de Ley 23/2003 (hoy art.
117.11 TRLGDCU); también sefialé que podrian resultar aplicables los entonces
vigentes articulos 25 y ss. LGDCU vy, la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabili-
dad civil por daiios causados por productos defectuosos [esta dltima hoy derogada e
incorporada a los articulos 135 y ss. TRLGDCU, ademas del art. 129 TRLGDCU;
vid. asimismo art. 128 TRLGDCU; FENOY P1cON (2006) [4] pp. 29-31]. Segiin
TORRELLES TORREA: «A pesar de la ausencia de regulacién expresa al respecto, cabe
el resarcimiento de dafos y perjuicios de naturaleza contractual de los arts. 1101 y
concordantes del CC (...) con un plazo de prescripcién de la accién de quince afios
(art. 1964 CC) dado que nada especifica el art. 117.2 TR-LGDCU. Podemos apoyar
esta postura en el hecho de que la falta de conformidad es una manifestacién del
incumplimiento contractual, a pesar de que el plazo de quince aflos es excesivamente
largo y deberia haberse previsto tal circunstancia en la norma. La indemnizacién tam-
bién puede fundamentarse en los arts. 1902 ss. CC y los arts. 128 ss. y 138 ss. TR-
LGDCU./ Se excluye, sin embargo, la indemnizacion prevista en el art. 1486.2 CC
para el saneamiento por vicios ocultos, entre otras causas, por la incompatibilidad
con las acciones derivadas del saneamiento por vicios ocultos prevista en el apartado
primero del art. 117 TR-LGDCU (...)» [«Comentario del articulo 117 TRLGDCU»
(2011) p. 1083; para la relacién con los arts. 128 y 129 TRGDCU y la responsabilidad
por productos defectuosos, op. cit. pp. 1084-1085; vid. hasta p. 1086]. PICATOSTE
BoBILLO considera, en relacién con el articulo 117.11 TRLGDC, que «es imprescindi-
ble acudir al régimen establecido en los articulos 1101 y siguientes del CC» [(2011)
p. 300]. Por su parte, MARTIN ARESTI entiende que la remisién del articulo 117.11
TRLGDCU se refiere a los articulos 1101 y ss. CC y no al articulo 1486.11 CC; esta
autora plantea si, a efectos del articulo 117.1 TRLGDCU, podria considerarse aplica-
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Las razones de la norma que el articulo 117.1 TRLGDCU reco-
ge residirfan en que la Directiva 1999/44/CE regula los remedios
(derechos) de la reparacion del producto, de su sustitucion, de la
reduccion del precio y de la resolucion de la relaciéon de compra-
venta por la entrega de un bien no conforme con el contrato (art. 3
de la Directiva 1999/44/CE %) y, no regula el remedio de la indem-
nizacién de dafios y perjuicios; y en que, segun el articulo 8.1 de la
Directiva 1999/44/CE, los derechos que dicha Directiva reconoce
al consumidor lo son, sin perjuicio de otros de los que pueda dispo-
ner en virtud de otras normas nacionales de responsabilidad con-
tractual o extracontractual 4!.

En mi opinion, el articulo 117.11 TRLGDCU podria suprimir-
se*2, pues lo que dispone ya lo ordena con caricter general el articu-
lo 59.2.1 TRLGDCU. Con la supresion, se lograria un mejor disefio
en lo que se refiere a la distribucion de las normas dentro del pro-
pio TRLGDCU.

ble la regulacion de la indemnizacion de dafios y perjuicio de los articulos 74 y ss.
CISG; a su entender no es admisible una aplicacién en bloque de dichas normas de la
CISG, pues las mismas han sido disefladas para ser aplicadas a la compraventa cele-
brada entre profesionales y, en la compraventa del TRLGDCU el comprador es un
consumidor; ahora bien, «[e]ste rechazo al recurso en bloque a este régimen de res-
ponsabilidad [el de la CISG] no impide que algunas de las normas y de los principios
inspiradores de aquel sistema puedan ser tenidos en cuenta en las ventas de consumo»
[p. 178, pp. 176-178, (2010)]. Segin M. J. MARIN LOPEZ: «Con independencia del
tipo de dafio, el consumidor que adquiere un bien no conforme siempre podrd exigir
la indemnizacién de dafios conforme a las reglas generales de los arts. 1101 y ss. y
1902 y ss. del Cédigo civil (art. 128.11 TRLGDCU). Pero si se trata de dafios com-
prendidos en el art. 129.1 TRLGDCU (dafios personales, incluida la muerte, y dafios
materiales, siempre que éstos afecten a bienes —distintos del producto no conforme—
objetivamente destinados al uso o consumo privado y en tal concepto hayan sido uti-
lizados principalmente por el perjudicado), podrd, si lo desea, exigir su resarcimiento
conforme a las reglas del TRLGDCU, con los limites que el propio TRLGDCU esta-
blece. Por otra parte, no parece apropiado el recurso a la indemnizacién prevista en el
art. 1486.11 CC para el saneamiento por vicio ocultos» [«Comentario del articulo 117
TRLGDCU» (2009) p. 1480, pero vid. hasta p. 1482]. ORDAS ALONSO considera:
«estimo preferible la tesis que afirma que la remision efectuada por el [art. 117]
TRLGDCU, (...), lo es a las normas generales de incumplimiento, excluyendo el sis-
tema de indemnizacién propio del saneamiento por vicios ocultos y ello sobre la base
de que la nocién de conformidad es mucho mds amplia que la de vicio oculto y aglu-
tina diferentes supuestos de incumplimiento por presentar anomalias el bien objeto de
entrega, (...)» [(2009) p. 59].

40 Transcrito infra nota 172.

41 Articulo 8 de la Directiva 1999/44/CE: «Derecho interno y proteccion minima/ 1.
Los derechos conferidos por la presente Directiva se ejerceran sin perjuicio de otros dere-
chos que pueda invocar el consumidor en virtud de otras normas nacionales relativas a la
responsabilidad contractual o extracontractual./ 2. (...)».

42 En el mismo sentido M. J. MARIN LOPEZ: «(...). La norma [del art. 117.11
TRLGDCU] se limita a declarar la compatibilidad con los remedios regulados en el art.
118 TRLGDCU, y a hacer una genérica remision a la normativa reguladora aplicable.
(...). Asi entendida, la norma es superflua. Nada cambiaria si no existiera» [«Comentario
del articulo 117 TRLGDCU» (2009) p. 1478, la cursiva es nuestra].
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5. LA OBLIGACION DEL COMPRADOR-CONSUMIDOR
DE PAGAR EL PRECIO

[14] El articulo 2.5 de la Directiva 2011/83/UE dispone que
aquél pague o se comprometa a pagar el precio (supra [6]). El
articulo 2.5 de la Directiva no indica expresamente, que el precio
haya de ser en dinero o signo que lo represente. La Propuesta de
Directiva de 2008 (vid. su art. 2) tampoco lo hacia. En cambio, el
articulo 1445 CC si lo dispone y esto ultimo se aplica a la compra-
venta del TRLGDCU (art. 59.2.1 TRLGDCU).

A) En el Anexo de Definiciones del DCFR (cfr. art. 1.-1:108
DCFR, Definitions in Annex) se define el término «price» del
modo que sigue:

«The “price” is what is due by the debtor under a monetary obli-
gation, in exchange for something supplied or provided, expressed in
a currency which the law recognizes as such» (la cursiva es nuestra).

B) Segtn el articulo 2 de la Propuesta de Reglamento:

«Definiciones
A efectos del presente Reglamento, se entenderd por:

(i) «precio»: el dinero pagadero a cambio de bienes vendi-
dos, contenidos digitales suministrados o servicios relacionados
prestados;/ (...)» (la cursiva es nuestra).

6. LA COMPRAVENTA Y LA PRESTACION DE SERVICIOS
SOBRE EL BIEN. EL CONTRATO MIXTO

[15] Segtn el articulo 2.5 de la Directiva 2011/83/UE (supra
[6]), la compraventa consiste en la transmision de la propiedad de
la cosa (presente o futura) a cambio de un precio, e incluye cual-
quier contrato cuyo objeto incluya a la vez bienes y servicios 4.
Los siguientes son algunos de los posibles casos en los que hay
venta y prestacion de servicio.

a) El vendedor, ademds de vender el bien, se obliga a instalar-
lo en el lugar indicado por el consumidor. Ahora bien, si el incum-
plimiento de esta obligacién de hacer —la de la instalacién por parte

43 Segtn el articulo 2 de la Directiva 2011/83/UE: «(...)/ 6) “contrato de servicios”:
[es] todo contrato, con excepcion de un contrato de venta, en virtud del cual el comercian-
te provee o se compromete a proveer un servicio al consumidor y el consumidor pague o se
comprometa a pagar su precio;» (la cursiva es nuestra). Sobre la nocién de contrato de
servicio en la Directiva 2011/83/UE, vid. VAQUER ALOY (2012) pp. 423-427; para su regu-
lacion, pp. 430-436. Segun el articulo 2 de la Propuesta de Directiva de 2008: «(...)/ 5)
“contrato de servicios”: todo contrato, con excepcion de un contrato de venta, por el que el
comerciante presta un servicio al consumidor;».
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del vendedor— conlleva que el bien no sea conforme con el contrato,
la Directiva 1999/44/CE lo regula expresamente: su articulo 2.5 lo
califica como supuesto de falta de conformidad +* (para el Derecho
nacional, el art. 116.2 TRLGDCU 45; vid. arts. IV.A.-2:304 DCFR
y 101 CESL de los que doy cuenta mds adelante).

b) El vendedor del bien, cuyo modo de funcionar no conoce
el consumidor, estipula con el consumidor que le facilitara el opor-
tuno conocimiento (le instruird) durante cierto tiempo o, durante el
preciso para que el consumidor logre alcanzar un determinado
nivel de conocimientos y manejo del bien.

c) Se vende un bien y se pacta que el vendedor se encargard
de su posterior mantenimiento durante un tiempo (si el bien se
estropea, aquél lo reparard, lo que puede conllevar que haya de
incorporar o sustituir alguna o algunas piezas en el bien).

En los anteriores casos surge la cuestion de determinar, cudl es el
régimen juridico aplicable a las prestaciones implicadas (dar/hacer).
Sobre ello, los Considerandos de la Directiva 2011/83/UE no ofre-
cen una explicacién que pudiera orientarnos. En cambio, en la Pro-
puesta de Directiva de 2008 encontramos algunas indicaciones de
interés. El articulo 2.3) de la Propuesta de Directiva de 2008 consi-
deraba compraventa todo aquel contrato destinado a la venta de bie-
nes «incluidos los contratos mixtos, que tienen como objeto bienes y
servicios» *°. Segun el articulo 21.1 de la Propuesta de Directiva
de 2008 —precepto ubicado en el Capitulo IV Otros derechos de los
consumidores especificos de los contratos de compraventa— los articu-
los 21 a 29 de la Propuesta de Directiva de 2008 47 se aplicaban a los
contratos de compraventa, si bien en los contratos mixtos que inclu-
yeran bienes y servicios, aquellos articulos «solo se aplicarian a los
bienes», salvo el supuesto en el que la falta de conformidad del bien
tuviera por causa su incorrecta instalacion, si dicha instalacién for-
mase parte del contrato de venta y los bienes los hubiere instalado el
comerciante o, ello se hubiere hecho bajo su responsabilidad 5.

44 Articulo 2.5 de la Directiva 1999/44/CE: «La falta de conformidad que resulte de
una incorrecta instalacion del bien de consumo se presumira equiparable a la falta de con-
formidad del bien cuando la instalacién esté incluida en el contrato de compraventa del
bien y haya sido realizada por el vendedor o bajo su responsabilidad. (...)».

45 Articulo 116.2 TRLGDCU: «La falta de conformidad que resulte de una inco-
rrecta instalacion del producto se equiparara a la falta de conformidad del producto cuando
la instalacion esté incluida en el contrato de compraventa o suministro regulados en el
art. 115.1 y haya sido realizada por el vendedor o bajo su responsabilidad, (...)».

46 Articulo transcrito supra nota 14.

47 Supra nota 6, letra c). 3

48 Articulo 21 de la Propuesta de Directiva de 2008: «Ambito de aplicacién/ 1. El
presente capitulo [arts. 21 a 29] se aplicard a los contratos de venta. No obstante, lo dis-
puesto en el articulo 24, apartado 5, en los contratos mixtos que abarquen bienes y servi-
cios, el presente capitulo sélo se aplicara a los bienes./ 2. El presente capitulo se aplicara
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En otro plano, en el de la compraventa internacional de mer-
caderias, es oportuno recordar que el articulo 3.2 CISG excluye
la aplicacién de la CISG «a los contratos en los que la parte
principal de las obligaciones de la parte que proporcione las mer-
caderfas consista en suministrar mano de obra o prestar otros
servicios» 49.

[16] Trasladandonos al TRLGDCU vy para el supuesto de venta
y prestacion de servicios, se ha planteado si procede aplicar, al bien
vendido, el régimen juridico de la falta de conformidad de los arti-
culos 114 y ss. TRLGDCU 0.

Al margen del supuesto del articulo 116.2 TRLGDCU (instala-
cion del producto por el vendedor), M. J. Marin Lopez entiende que
si «el empresario asume una obligacion de contenido mixto: entre-

también al suministro de bienes que hayan de fabricarse o producirse./ 3. El presente
capitulo no se aplicard a las piezas de recambio sustituidas por el comerciante para sub-
sanar la falta de conformidad de los bienes mediante una reparacién en virtud del articu-
lo 26». Articulo 24.5 de la Propuesta de Directiva 2008: «Conformidad con el contrato/
(...)/ 5. Toda falta de conformidad que resulte de una incorrecta instalacion de los bienes
se considerard falta de conformidad de los bienes si su instalacion forma parte del con-
trato de venta y los bienes fueron instalados por el comerciante o bajo su responsabili-
dad. Esta disposicion también se aplicard cuando se trate de bienes cuya instalacion esté
previsto que sea realizada por el consumidor, sea éste quien los instale y la instalacion
incorrecta se deba a un error en las instrucciones de instalacion». El articulo 26 de la
Propuesta de Directiva de 2008 trataba de la Subsanacion de la falta de conformidad.

49 CAFFARENA LAPPORTA: «Piénsese en los casos en que el vendedor asume la
prestacion de un servicio postventa, un deber de asistencia técnica, la instalacién del
material entregado, la formacion de un grupo de técnicos del adquirente, etc.» [«Comen-
tario del articulo 3 CISG» (1998) p. 70; vid. hasta p. 71]. HONNOLD pone el siguiente
ejemplo al que se le aplicaria la CISG: «Ejemplo 3C. En un contrato internacional un
suministrador acuerda la entrega e instalacion de maquinaria manufacturadora en la
factoria del comprador y también enviar técnicos para controlar el funcionamiento de la
maquinaria por el periodo de un aio. El valor de la maquinaria es de 1.000.000 de
dolares y el valor de la prestacion de los técnicos es de 200.000 dolares» (ndim. 60 p.
115); no seria aplicable la CISG «si el contrato exigiese unos servicios por un valor que
excediera del 1.000.000 de ddlares» (nim. 60 p. 115); el autor indica que el articulo 3.2
CISG «se aplica solo cuando las partes incluyen tanto mercaderias como servicios en un
unico contrato. Debemos aceptar que existen relaciones significativas entre los dos
aspectos del contrato; si éste no fuera el caso, el acuerdo debe ser tratado como dos con-
tratos diferentes y la Convencion se aplicaria solamente al contrato referente a las mer-
caderias. Dada la relacion entre el suministro de mercaderias y los servicios, seria
importante para aplicar un conjunto tinico de reglas a la totalidad del contrato. Cuando
surja una controversia, los problemas mds complicados, no regulados en el contrato,
estarian probablemente en relacion con los derechos y acciones en caso de incumpli-
miento —particularmente la cuestion de si el incumplimiento justifica la resolucion de la
totalidad del contrato—. Un tratamiento tinico de este tipo de problemas es esencial.
Muchas de las disposiciones de la Convencion conciernen al aspecto fisico de las mer-
caderias —transporte, dafios, destruccion, deterioro—. La prestacion de servicios no
genera estos problemas, pero la irrelevancia de estas disposiciones de la Convencion no
deberian presentar dificultades. Y un tratamiento general de la Convencion en lo relati-
vo a la interpretacion y al cumplimiento del contrato seria necesario para la transac-
cion entera. (...)» [ndm. 60 pp. 115-116; las citas de «Comentario del articulo 3 CISG»
(1987 de la trad. esp.); la cursiva de este dltimo parrafo es nuestra].

50 Limitdndose sus consideraciones a los servicios, vid. TORRELLES TORREA,
«Comentario del articulo 115 TRLGDCU» (2011) pp. 1069-1070.
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gar un bien y prestar un servicio»>! y el bien resulta no conforme,
el empresario responde bajo el régimen juridico de los articulos
114 y ss. 32, El citado autor afirma que ello es asi, incluso si los
servicios que el empresario vaya a prestar son de mayor importan-
cia (sea econdémica, o por la trascendencia que las partes le hayan
dado) que el bien que vaya a entregar 23. Esto tiene «una tnica
excepcion: que la prestacion de hacer desempefie un rol absoluta-
mente preponderante en comparacion con la prestacion de dar
(entrega), pues el objeto del contrato es, fundamentalmente, la
prestacion de un servicio» 4.

Sobre el contrato de reparacion de un bien (prestacion de hacer),
en cuya ejecucion se utiliza(n) una o algunas piezas, resultando ésta
o éstas no conformes, algunos de nuestros autores se han pronuncia-
do sobre si procede, o no, la aplicacién de los articulos 114 y ss.
TRLGDCU.

Girando su exposicion en torno a los talleres de reparacion de
vehiculos, M. J. Marin Lopez expone distintos casos y sefiala, entre
otras cosas, que si el instalador se procura por su cuenta el bien que
va a instalar, responderd de las faltas de conformidad que tenga
dicho bien. Pero «[l]a situacién puede ser diferente cuando durante
la prestacidn de unos servicios de reparacion el profesional proce-
de a cambiar una pieza del bien (por ejemplo, una biela o el filtro
del aire del vehiculo), por considerarlos desgastados o averiados.
(Responde de la falta de conformidad que presenta la pieza que €l
introduce? Creo que la respuesta debe ser positiva, con la excep-
cion citada en el parrafo anterior» 55 (que es la excepcion indicada
al final del segundo parrafo que antecede a éste).

Por su parte, Martin Aresti entiende que si la pericia del profe-
sional es el elemento fundamental del contrato, siendo elemento
secundario para el consumidor que, quien repare, aporte los mate-
riales, los articulos 114 y ss. TRLGDCU no se aplican. «Esta situa-
cién puede corresponderse, en principio, con los contratos de man-
tenimiento de vehiculos, o de reparacion de electrodomésticos, en

51 M. J. MARIN LOPEZ, «Comentario del articulo 115 TRLGDCU» (2009) p. 1425.
En la nota 49 de p. 1425 indica estos ejemplos: «(...), academia de informatica que, ade-
mas de impartir clases de informadtica, entrega a sus alumnos un ordenador en propiedad;
academia de inglés que se obliga a prestar el servicio de enseflanza y a entregar determina-
do material (libros de texto, casetes, CDs, etc.); empresa de seguridad que vende el kit de
alarma y presta servicios de mantenimiento y seguridad».

52 M. J. MARIN L6PEZ, «Comentario del articulo 115 TRLGDCU» (2009) p. 1425.

53 M. J. MARIN L6pPEZ, «Comentario del articulo 115 TRLGDCU» (2009) p. 1425.

54 M. J. MARIN LOPEZ, «Comentario del articulo 115 TRLGDCU» (2009) p. 1425;
a continuacién indica: «Esta es una cuestién que habri de resolverse caso a caso». Con
anterioridad y para la Directiva 1999/44/CE, vid. M. J. MARIN LOPEZ (2004) tomo I, pp.
66-67.

55 M. J. MARIN LOPEZ, «Comentario del articulo 115 TRLGDCU» (2009) p. 1426,
pero vid. desde p. 1425.
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los que el consumidor, ademds de la responsabilidad propia del
prestador del servicio de reparacion, cuenta con la garantia que
legalmente debe otorgarse en relacion con el estado de las piezas y
repuestos utilizados» %¢. En cambio, si la mano de obra tiene «una
trascendencia puramente instrumental y de importancia secundaria
respecto de la finalidad perseguida por el consumidor (...), los
arts. 114 a 124 TRLGDCU resultardn de aplicacién a las piezas,
componentes, o repuestos empleados» 7.

Expuesta la problemdtica que surge cuando hay venta y presta-
cion de servicios sobre el bien y las soluciones apuntadas por algu-
nos de nuestros autores, voy a referirme a continuacién al tra-
tamiento del contrato mixto en nuestro Derecho, en el DCFR y en
el CESL.

— Algunas ideas sobre el contrato mixto en nuestro Derecho
A) Segtin Juan Bautista Jordano (1951):

«[1]os contratos mixtos son aquellos que se cumplen fusionan-
do o conjugando en un solo negocio prestaciones de dos o mas
negocios reconocidos por la ley, prestaciones en parte propias de
uno o mas negocios nominados y en parte nuevas, o bien prestacio-
nes no pertenecientes a ningtn tipo legal y diversas entre si. Cuan-
do todas o algunas de las prestaciones caracteristicas de dos o mas
contratos se encuentran en relacion de reciproca coordinacion, ten-
dremos un negocio mixto.

Hace falta, por tanto, que las prestaciones o elementos nego-
ciales combinados tengan ya, y conserven después de la fusion, la
virtud informadora del #ipo legal o social a que pertenecen, pues si
a la prestacion principal de un determinado negocio se afiade otra
prestacion, mds subordinada a la primera, no se estard frente a un
verdadero negocio mixto, sino ante un negocio puro correspon-
diente a la prestacion preponderante. En ese caso, la mezcla no
tiene ninguna autonomia; se tratard, entonces, de un simple nego-
cio nominado o innominado, segiin los casos» 8.

56 MARTIN ARESTI (2010) p. 49; en la nota 62 de la p. 49, la autora indica «[s]egui-
mos, en este punto, la respuesta a la consulta CG/03/05» (vid. nota 47 en p. 42).

57 MARTIN ARESTI (2010) p. 49; vid. hasta p. 50.

38 JorDANO, ADC (1951) pp. 328-329. En p. 330 afirma: «En cualquiera de los
casos, las prestaciones o elementos correspondientes a varios moldes contractuales se con-
jugan o agremian entre si en orden a la realizacién de una funcién practica unitaria. El
contrato mixto es, pues, un solo contrato y no se identifica con la unién o pluralidad de
contratos, (...)» (vid. ademads el nim. 5 en p. 330). Y en p. 335: «Como dijimos, de los
contratos mixtos debe distinguirse la unién o pluralidad de contratos. En ésta, los contratos
conservan su autonomia: se acumulan o yuxtaponen, no se funden o mezclan. Dentro de la
amplia categoria de la unién de contratos cabe separar dos grandes grupos:/ A) La unién
meramente formal, externa o aparente, que resulta del hecho fortuito de haberse concluido
los contratos en la misma ocasion, constando, por ejemplo, en el mismo documento. Este
tipo de unién estd desprovisto de valor dogmatico, pues en nada afecta a la individualidad
y régimen de los respectivos contratos: cada uno de ellos debe seguir exclusivamente su
disciplina peculiar./ B) La conexién o ligamen de contratos (negocios coligados), que tam-
bién supone la unién de contratos distintos, pero queridos globalmente por las partes como
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B) Sobre el régimen juridico aplicable al contrato mixto, Jor-
dano sefala:

«A este proposito, en la doctrina se debaten (...) las tres cono-
cidas teorias de la absorcién (...), de la aplicacion analdgica (...) y
de la combinacion (...), no faltando tampoco quienes postulen un
cémodo eclecticismo.

Segtn la primera, lo decisivo para individualizar las normas
aplicables al contrato mixto es el elemento preponderante: su dis-
ciplina vendria dada por las normas que regulan el elemento que
imprime cardcter a todo el contrato. Para la segunda teoria, los
contratos mixtos se deben equiparar a los contratos innominados
puros, sujetdndolos, por ende, a la disciplina propia de los mis-
mos: aplicacién directa de las disposiciones generales sobre los
contratos, aplicacién analégica de las disposiciones especiales
relativas al contrato nominado que mads se asemeje al contrato a
disciplinar y, como recurso tltimo, la analogia iuris. Para la ter-
cera teoria, la disciplina juridica del contrato mixto es la resul-
tante de la combinacion de las normas establecidas para cada
uno de los negocios concurrentes y fusionados entre si. Por ulti-
mo, la posicién ecléctica se reduce a aplicar las diferentes teorias,
segun los casos.

A nuestro modo de ver es preferible adoptar la teoria de la
combinacion. (...)» (la cursiva es nuestra) 5.

— El contrato mixto en el DCFR

A) El articulo II.-1:107 DCFR se ocupa con caricter general
del contrato mixto.

Segtn su apartado (1), el contrato mixto es aquél cuyas partes
encajan en dos o en mds de las categorias contractuales especifica-
mente reguladas por el DCFR o, aquel contrato en el que una de
sus partes encaja en algunas de las categorias contractuales regula-
das por el DCFR y la otra parte en la categoria de contratos regula-
dos solamente por las reglas aplicables a los contratos en general.
Definido el contrato mixto, el apartado (2) del citado precepto dis-
pone la regla general de que, salvo que sea contrario a la naturaleza

un todo, bien en relacién de mutua dependencia (contratos reciprocos), de subordinacion
(contratos subordinados) o de alternancia (contratos alternativos), que presenta mayor
relieve tedrico y practico, pero en cuyo estudio no nos detenemos por ser un tema ajeno a
la quaestio iuris planteada al Supremo en esta ocasién».

3 JorDANO, ADC (1951) pp. 330-331. Y en p. 332 el autor indica: «Concluyendo
pues, el contrato mixto, como negocio constituido por la combinacion de diversos elemen-
tos o formas negociales tipicas y atipicas ya conocidas, tiene una univoca disciplinar pecu-
liar que consiste en la combinacion de las normas legales o extralegales pertinentes a los
varios moldes que, fundidos, componen el contrato. Claro es que el juez o el intérprete
deben, ante todo, acudir a la autorregulacién de los intereses libremente escogida por las
partes (arg. art. 1255 Cc), y s6lo en su defecto o falta podrdn recurrir al método de la com-
binacion. Unicamente nos resta advertir que con €l no queremos significar una combina-
ciéon meramente mecanica, sino, mds bien, la combinacién hecha con criterio organico,
“mirando a la unidad del fin econdmico”, para repetir palabras del Supremo, porque —con-
viene tenerlo muy en cuenta— el contrato mixto es sintesis y no suma de diversos elementos
negociales» (la cursiva es del autor).
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y al propésito del contrato, las reglas aplicables a cada una de las
relevantes categorias contractuales implicadas se aplican, con las
adecuadas adaptaciones, a la correspondiente parte del contrato y
a los derechos y obligaciones que de la misma surjan. %

En los Comments del articulo II.-1:107 DCFR se sefala, junto
con otras consideraciones, que el problema del contrato mixto no
siempre puede evitarse diciéndose que hay dos o mds contratos.
Puede haber efectivamente dos o mds contratos y el caso no serd
uno de contrato mixto. ¢! Se indica que frecuentemente serd un pro-
blema de oportunidad determinar si hay uno o dos contratos, lo
cual sugiere que, como resultado practico, sea preferible no dife-
renciar en funcién de que las partes hayan concluido uno o dos
contratos. Esta es una de las razones de adoptar la regla del articulo
I1.-1:107 DCFR. La otra razén es que toda solucién alternativa
parece inaceptable, pues, aplicar solo un conjunto de reglas espe-
ciales, dejarfa que la otra parte del contrato no se regulase por las
reglas que le han sido especialmente creadas. Y aplicar sélo las
reglas generales de los Libros I, IT y IIT del DCFR recibiria la
misma objecion anterior, ahora para ambas partes del contrato.
Ademids, la creacion de unas posibles reglas para todo tipo de con-
trato mixto seria algo impracticable. Por ello, el articulo 11.-1:107
DCFR opta por la solucion que supone aplicar el relevante con-
Jjunto de reglas, a la relevante parte del contrato mixto. %2

En el mismo Comments del articulo II.-1:107 DCFR también
se lee, que el apartado (2) del articulo se refiere a casos en los que
dos materias, que podrian regularse en distintos contratos, sin
embargo las partes han elegido tratarlas en uno. A continuacién
se indican varios casos, de los que solo doy cuenta de aquellos
que pueden interesarnos a propdsito de la definiciéon que de la
compraventa realiza la Directiva 2011/83/UE. Por ejemplo, el
contrato que obliga a una de las partes a vender una miquina y a
proporcionar un curso de formacién sobre coémo usarla: las reglas
de la compraventa se aplican a la parte de venta, las del contrato
de servicios a la parte sobre formacidén para su uso. %3 Otro impor-
tante tipo de contrato mixto que frecuentemente encaja en el articu-

60 Articulo II.-1:107 DCFR: «Mixed contracts/ (1) For the purposes of this Article a
mixed contract is a contract which contains:/ (a) parts falling within two or more of catego-
ries of contracts regulated specifically in these rules; or/ (b) a part falling within one such
category and another part falling within the category of contracts governed only by the
rules applicable to contracts generally./ (2) Where a contract is a mixed contract then,
unless this is contrary to the nature and purpose of the contract, the rules applicable to each
relevant category apply, with any appropriate adaptations, to the corresponding part of the
contract and the rights and obligations arising from it./ (...)».

En los Comments del articulo I1.-1:107 DCFR se explica el supuesto del articulo II.-
1:107 DCFR: «Paragraph (1) (b) is not meant to deal with a contract which is partly gover-
ned by special rules and partly by the general rules. A pure contract for the sale of goods
would then be governed by the rules on mixed contracts. This is not what is intended and
not what is said. The provision is, as its wording indicates, intended to deal with contracts
which contain a part falling with one category and another part falling only within the
general rules — e.g. a contract for (a) the sale of a horse and (b) the granting of permission
to keep it on a certain plot of land» [VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 1, p. 155].

61 VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 1, p. 155.

62 VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 1, p. 155.

63 VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 1, p. 156.
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lo I1.-1:107 (2) DCFR es el de venta y «processing» %; el taller
acuerda vender e instalar el neumatico o el tubo de escape; un
empresario pacta la reparacién de una maquina y la venta al
cliente (de acuerdo con una lista de precios) de cualquier elemen-
to necesario para la reparacion 9. La ventaja de la regla general
del DCFR para los contratos mixtos es que, con ella, se alcanza la
misma solucién tanto si las partes celebran un contrato, como si
celebran dos 6.

Ademds de la expuesta regla general, el articulo I1.-1:107
DCEFR dispone otra regla especial para los contratos mixtos. Segun
su apartado (3), la regla general del apartado (2) no se aplica, si hay
una norma que dispone que el contrato mixto ha de ser considera-
do principalmente («primarily») en una categoria contractual [letra
(a)]; tampoco se aplica la regla general, si, no encajando el caso en
la anterior regla especial, una parte del contrato mixto es de hecho
tan predominante que serfa irrazonable no considerar que el con-
trato encaja principalmente en una categoria contractual [letra (b)].
Para estos dos casos del apartado (3), el articulo I1.-1:107 (4)
DCEFR ordena que las reglas de la categoria contractual principal
—la de la categoria primaria— se apliquen al contrato y a los dere-
chos y obligaciones que de €l nacen. No obstante, las reglas aplica-
bles, a cualquiera de los elementos del contrato que encajen en la
otra categoria contractual, se aplican, con las adecuadas adapta-
ciones, en la medida en que sea preciso para regular dichos otros
elementos, y con tal de que esas reglas no entren en conflicto con
las reglas aplicables a la categoria contractual principal. 67

En relacién con el articulo II.-1:107 (3) (a) DCFR —cuando
por ley («rule») se indica que un contrato mixto debe considerarse
principalmente en una categoria contractual— en los Comments se
menciona un ejemplo de particular interés para nosotros por ubi-
carse en el Libro IV.A del DCFR, Libro en el que se regula la

64 Articulo IV.C.-4:101: «Scope/ (1) This Chapter applies to contracts under which
one party, the processor, undertakes to perform a service on an existing movable or incor-
poreal thing or to an immovable structure for another party, the client. It does not, however,
apply to construction work on an existing building or other immovable structure./ (2) This
Chapter applies in particular to contracts under which the processor undertakes to repair,
maintain or clean an existing movable or incorporeal thing or immovable structure». Vid.
en el Anexo del DFCR la definicién de Processing, contract for.

%5 VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 1, p. 156.

66 VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 1, p. 156. «The words “unless this is contrary to
the nature and purpose of the contract” [vid. supra nota 60] are inserted to cover cases
where although the contract contains elements of specific types of contracts it is clearly
designed to be governed only by the general rules or only, perhaps, by a special set of
standard terms» (op. cit., p. 156).

67 Articulo II.-1:107 DCFR: «Mixed contracts/ (...)./(3) Paragraph (2) does not
apply where:/ (a) a rule provides that a mixed contract is to be regarded as falling primarily
within one category; or/ (b) in a case not covered by the preceding sub-paragraph, one part
of a mixed contract is in fact so predominant that it would be unreasonable not to regard
the contract as falling primarily within one category./ (4) In cases covered by paragraph (3)
the rules applicable to the category into which the contract primarily falls (the primary
category) apply to the contract and the rights and obligations arising from it. However,
rules applicable to any elements of the contract falling within another category apply with
any appropriate adaptations so far as is necessary to regulate those elements and provided
that they do not conflict with the rules applicable to the primary category./ (...)». Vid. VON
BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 1, p. 157, Comments del articulo I1.-1:107 DCFR.
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compraventa y, ejemplo en el que hay elementos de prestacion de
servicios. En el Comments se informa de que en el Libro IV.A del
DCFR hay una norma para el contrato por el cual se fabricaran
bienes para transferir su propiedad a quien los ordend, a cambio
de un precio, norma que dispone su consideracion principalmente
como contrato de compraventa. Esta indicacion se justifica en que
la finalidad de la construccién del bien es la de su venta. La cons-
truccion es el medio para llegar al fin. El principal interés de la
parte que ordena la construccién del bien es obtener un bien con-
forme con el contrato. 8

El aludido articulo (o regla) —cuyo nimero no se menciona en
los Comments del articulo II.-1:107 DCFR- es el articulo IV.A.-
1:102 DCFR (Goods to be manufactured or produced) ®. En el
Comment B de este dltimo precepto, se nos recuerdan las reglas
general y especial de los contratos mixtos del articulo II.-1:107
DCEFR. En la regla especial del articulo I1.-1:107 (3) (a) DCFR es
en donde encaja el supuesto de hecho del articulo IV.A.-1:102
DCFR 0.

68 VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 1, p. 156.

%9 Articulo IV.A.-1:102 DCFR: «Goods to be manufactured or produced/ A contract
under which one party undertakes, for a price, to manufacture or produce goods for the
other party and to transfer their ownership to the other party is to be considered as primarily
a contract for the sale of the goods».

70 En el Comment B del articulo IV.A.-1:102 DCFR se hace referencia, como ejem-
plo que encaja en la regla general del articulo I1.-1:107 (2) DCFR, al contrato en el que se
prevé la venta de una maquinaria y la prestacion del servicio de postventa de su manteni-
miento durante unos afios. En este contrato, la parte que se corresponde con la venta se
regula por las reglas de la compraventa de la Parte A del Libro IV del DCFR y, la parte
correspondiente al servicio de mantenimiento se regula por las reglas que regulan los con-
tratos de servicios del Libro IV del DCFR. Tras esto, en el Comment B del articulo IV.A..-
1:102 DCEFR se trata la regla especial de los contratos mixtos en la que, como hemos
indicado en el texto, encaja el articulo IV.A.-1:102 DCFR. Tras ello se indica: «What this
means in the present context [esto es, sobre que la calificacién del contrato del articulo
IV.A.-1:102 DCER sea principalmente la de un contrato de compraventa] is that in a case
where the service element in a contract for the manufacture and sale of goods is pro-
nounced —for example, where a prototype or unique item is being constructed under the
active direction of the party ordering it— the rules of Part IV.C on Services could be applied
with any appropriate adaptations to the services part of the contract. This is necessary, or at
least highly desirable, because in some such contracts the service part may last for years
and involve any difficulties. This is every reason to apply the normal services rules to the
solution of such difficulties in the absence of provision in the contract itself. In any case of
conflict, however, the sales rules would prevail. Conflict is likely only at the end of the
process when the rules on conformity might differ slightly. It is reasonable to allow the
sales rules to prevail at this stage because ultimately what the party wants is to get con-
forming goods just as in any other case of sale». Vid. VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 2,
pp. 1221-1222, Comment B del articulo IV.A.-1:102 DCFR. Vid. también Comment D
del articulo IV.C.-3:104 (Conformity) DCFR, op. cit., p. 1720, y Comment D del
articulo IV.C.-6:101 (Scope) DCFR, op. cit., pp. 1850-1851; asimismo Comment A
del articulo IV.C.-6:101 (Scope), op. cit., pp. 1848-1849.

Por otro lado, el articulo II.-1:107 DCFR dispone una tltima regla: «Mixed contracts/
(...)/ (5) Nothing in this Article prevents the application of any mandatory rules». En apli-
cacién de esta norma, en el Comment B del articulo IV.A.-1:102 DCFR se advierte que
todas las normas imperativas de protecciéon de los consumidores de esta Parte (lo que
puede entenderse referido a la compraventa), se aplicaran no obstante la naturaleza del
contrato mixto. Esto es algo fundamental porque, en otro caso, seria muy facil escapar de
la aplicacién de esas normas protectoras, calificando el contrato como de venta con algin
elemento mas [VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 2, p. 1222].
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B) En contraste con lo que se acaba de exponer, en el DCFR
hay un caso de venta y prestacion de servicios considerado directa-
mente como compraventa.

Para la compraventa de consumo, el articulo IV.A.-2:304 (a)
DCFR dispone que cualquier falta de conformidad resultado de
una incorrecta instalacién del bien se considera que es falta de con-
formidad si el bien lo instal6 el vendedor o ello fue bajo su respon-
sabilidad 7!. Este articulo del DCFR recoge el articulo 2.5 de la
Directiva 1999/44/CE 72.

En el Comment B del articulo IV.A.-2:304 DCFR se indica que
las partes pueden acordar que el vendedor instalard los bienes. Estas
ventas contienen un elemento de prestacion de servicios (la realiza-
cion de la instalacion prometida). En lugar de dividir el contrato en
una parte de venta y la otra en una de prestacion de servicios, el
articulo IV.A.-2:304 DCFR califica la falta de conformidad, resulta-
do de una incorrecta instalacion, como falta de conformidad de los
bienes. ™

— El servicio relacionado y el prestador del servicio en la
Propuesta de Reglamento. El contrato mixto en el CESL

A) Anteriormente se transcribié la definicién que de la com-
praventa dispone el articulo 2 (k) de la Propuesta de Reglamento.
Tratando del contrato mixto de venta y prestacion de servicios,
es oportuno conocer ahora estas otras definiciones. En virtud del
articulo 2 de la Propuesta de Reglamento 74:

«Definiciones

A efectos del presente Reglamento, se entendera por:

(...).

(m) “servicios relacionados”: cualesquiera servicios relacio-
nados con bienes o contenidos digitales, como la instalacidn, el
mantenimiento, la reparacion o cualquier otro tratamiento, presta-
dos por el vendedor de los bienes o el proveedor de los contenidos
digitales en virtud del contrato de compraventa, el contrato de
suministro de contenidos digitales o un contrato de servicios rela-
cionados separado celebrado en el mismo momento que el contra-

71 Articulo IV.A.- 2:304 DCFR: «Incorrect installation under a consumer contract
for sale/ Where goods supplied under a consumer contract for sale are incorrectly installed,
any lack of conformity resulting from the incorrect installation is regarded as a lack of
conformity of the goods if:/ (a) the goods were installed by the seller or under the seller’s
responsibility; or/ (b) the goods were intended to be installed by the consumer and the
incorrect installation was due a shortcoming in the installations instructions».

72 Vid. supra nota 44.

73 VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 2, p. 1298. En dicho Comment B continda indi-
candose: «If the goods do not conform to the contract after the installation, it does no mat-
ter whether they were initially unfit or whether something went wrong during the installa-
tion» (op. cit., p. 1298). Pero vid. Comments D y F del articulo N.C.-4: 101, Scope,
op. cit., pp. 1755-1756.

74 Segin WENDEHORST: «The rule in letter m is not a definition of ‘related service’,
but a rule on scope» [la cursiva es negrita en el original; «Comentario del articulo 2 de la
Propuesta de Reglamento» (2012) nim. 26, p. 22; vid. «Comentario del articulo 5 de la
Propuesta de Reglamento», op. cit., nim. 2, p. 41].

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. IT



746 Nieves Fenoy Picon

to de compraventa de los bienes o el contrato de suministro de los
contenidos digitales; con exclusion de:

1) los servicios de transporte,

ii) los servicios de formacion,

iii) los servicios de apoyo a las telecomunicaciones; y
iv) los servicios financieros;

(n) “prestador de servicios”: un vendedor de bienes o provee-
dor de contenidos digitales que se compromete a prestar a un clien-
te servicios relacionados con esos bienes o esos contenidos digita-
les;» (la cursiva es nuestra). 7

A.1) Ladefinicién de servicio relacionado de la Propuesta de
Reglamento incluye dos hipotesis: en una, el servicio relacionado
forma parte del contrato de compraventa (hay un tnico contrato);
en la otra hipotesis, el servicio relacionado se inserta en un contra-
to distinto del de compraventa (hay dos contratos). En ambas hip6-
tesis es preciso que el vendedor sea quien se obliga a prestar el
servicio. En la definicion de servicio relacionado de la Propuesta
de Reglamento se indican unos servicios a modo de ejemplo
(«como la instalacion, el mantenimiento, la reparacion o cualquier
otro tratamiento»).

Wendehorst afirma que, en términos generales, el servicio debe
hacer algo con el bien o, al menos debe facilitar o mejorar su uso al
comprador. El citado autor también sefiala que los ejemplos del
articulo 2 (m) de la Propuesta de Reglamento muestran que el con-
trato de servicios puede ser uno de larga duracién, con duracién de
algunos meses e incluso afios. 7

De la definicién de servicios relacionados de la Propuesta de
Reglamento se excluyen los servicios de transporte, de forma-
cién 77, de apoyo a las telecomunicaciones y, financieros.

75 WENDEHORST critica la distincién del CESL entre venta de bienes y suministro
de contenido digital: «Another problem is that there is insufficient justification for dif-
ferentiating between sale of goods and supply of digital content and not subsuming the
latter under the concept of “sale”. As the distinction is made throughout most of the rules
in the CESL (P), but no so for the purpose of Part IV (cf art 91 CELS [P]) it increases the
complexity of the instrument. Furthermore, the language is not consistent, as “consumer
sales contract” sometimes seems to include contracts for the supply of digital content (eg
in art 101 CELS [P]), and sometimes not (eg in art 94[1][a] CESL [P]). Probably, one
reason why the “supply” of digital content was not simply treated as “sale” of digital
content is that it does not imply transfer of ownership. But the notion of “sale” does not
necessarily include transfer of ownership in general legal language, as is illustrated by
the sale of shares etc. It is therefore perfectly possible to speak of the “sale” of digital
content, and it would illustrate much better what the CESL (P) is really about, in par-
ticular that it is not about services provided by digital means» [«Comentario del arti-
culo 5 CESL» (2012) nim. 38, p. 48, la cursiva es negrita en el original].

76 WENDEHORST, «Comentario del articulo 5 de la Propuesta de Reglamento»
(2012) nim. 26, p. 46.

77 WENDEHORST: «Provision of training services certainly means more than provi-
sion of an instruction manual. Generally speaking, the provision of written material, or of
digital content explaining the use of goods or other digital content, should not be subsumed
under “training services”. Rather, there must be a personal element, in particular that the
seller or an employee personally and individually provides the buyer with instructions
which are designed to enable him to (better) use the goods or digital content. Still, even
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En los Considerandos (19) y (20) de la Propuesta de Regla-
mento se destaca, entre otras cosas, que la prestacion de los servi-
cios la realiza el vendedor y que se trata de servicios directa y
estrechamente relacionados con el bien 78.

B) Conocidas las definiciones de compraventa, servicios
relacionados y prestador de servicios de la Propuesta de Reglamen-
to, voy a referirme a la regulacién que del contrato mixto se lleva a
cabo en el articulo 9.1 CESL 7. Este dispone:

«Contratos mixtos

1. Cuando un contrato establezca tanto la venta de bienes o
el suministro de contenidos digitales como la prestacion de servi-
cios relacionados, se aplicardn las normas de la parte IV [«Obli-
gaciones y remedios de las partes en un contrato de compraventa o
en un contrato de suministro de contenidos digitales» (arts. 87 ss.)]
a las obligaciones y a los remedios de las partes en su condicion de
comprador y vendedor de bienes o contenidos digitales, y las nor-
mas de la parte V [«Obligaciones y remedios de las partes en los
contratos de servicios relacionados» (arts. 147 ss.)] a las obligacio-
nes y los remedios de las partes en su condicion de prestador de
servicios y cliente./ (...)» (la cursiva es nuestra).

B.1) Schulte-Nolke sefiala que el articulo 9.1 CESL tiene su
antecedente en el articulo I1.-1:107 DCFR —el primero es similar al
apartado (2) del segundo- si bien el articulo II.-1:107 DCFR es mds
complejo, pues el DCFR regula tipos contractuales cuya naturaleza
es mucho més variada (amplia, extensa) que los tipos contractuales
que regula el CESL 80. El citado autor sefiala que el articulo 9.1
CESL s6lo se aplica si hay un tinico contrato mixto de ventay pres-

with this restriction, the exception poses some problems. It is unclear whether the drafters
really wanted to exclude that the seller of a new heating system, after its installation at the
customer’s home, invests half an hour to explain the heating system to the customer and to
give instructions on how to use it. Also, services hotlines provided by many sellers of, for
example, furniture to be assembled by the buyer himself, might fall under “training”»
[«Comentario del articulo 5 de la Propuesta de Reglamento» (2012) nim. 29 p. 47].

78 Propuesta de Reglamento, Considerandos: «(19) Con vistas a maximizar el
valor afiadido de la normativa comiin de compraventa europea, conviene que su dmbito
de aplicacién material incluya asimismo determinados servicios prestados por el vende-
dor que estan directa y estrechamente relacionados con los bienes o contenidos digitales
especificos suministrados sobre la base de dicha normativa y que, en la practica, suelen
combinarse en el mismo contrato o en un contrato vinculado celebrado al mismo tiempo,
como, por ejemplo, servicios de reparacion, mantenimiento o instalacién de los bienes o
los contenidos digitales./ (20) La normativa comun de compraventa europea no debe
regular ningtn contrato conexo en virtud del cual el comprador adquiere bienes de un
tercero o este le presta un servicio. Ello no seria apropiado porque este tercero no es
parte del acuerdo concluido entre las partes contratantes para utilizar las disposiciones
de dicha normativa. Los contratos conexos celebrados con terceros deben regirse por la
legislacion nacional respectiva aplicable en virtud del Reglamento (CE) n.® 593/2008 y
del Reglamento (CE) n.° 864/2007 o cualquier otra norma pertinente en materia de con-
flicto de leyes».

79 Vid. SCHULTE-NOLKE, «Comentario del articulo 9 CESL» (2012) nim. 5, p. 112.

80 ScHULTE-NOLKE, «Comentario del articulo 9 CESL» (2012) ndm. 2, p. 111.
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tacion de servicios 8!. En el articulo 9.1 CESL falta una regla para el
caso en el que una parte del contrato mixto sea tan predominante
que serfa irrazonable no mirar el contrato totalmente dentro de una
categoria contractual 82,

C) Por ultimo, voy a referirme al articulo 101 CESL, el cual
ordena:

«Instalacién incorrecta en una compraventa de bienes de con-
sumo

1. Cuando en un contrato de compraventa de bienes de con-
sumo los bienes o los contenidos digitales hayan sido instalados
incorrectamente, cualquier falta de conformidad derivada de dicha
instalacién incorrecta serd considerada como falta de conformidad
de los bienes o los contenidos digitales si:

(a) los bienes o los contenidos digitales fueron instalados por
el vendedor o bajo su responsabilidad; o

(...)» (cfr. art. 99.2 CESL 8; vid. art. 105, 3 y 5, CESL; la cur-
siva es nuestra).

C.1) Zoll indica que la situacion tipica a la que se aplica el
articulo 101 CESL, junto con las normas de los servicios relacio-
nados (del Capitulo 15 CESL), es la del contrato mixto de venta e
instalacién. Sefialado eso, Zoll entiende que el articulo 101 CESL
también se aplica si las partes pactan el contrato de instalacién
después de haber celebrado el de compraventa 84. E incluso si el
contrato para instalar los bienes no se celebra bajo el CESL, la
incorrecta instalacién de los bienes que no cumplan con las exi-
gencias del CESL se valorard como que los bienes no son confor-
mes con el contrato en el sentido del CESL 85,

En cambio —continta indicdndonos Zoll- el articulo 101 CESL
no se aplica a la reinstalacion; esto es, a bienes instalados y utiliza-
dos por el comprador y en los que la reinstalacién no tiene por
causa el mal funcionamiento de los bienes en el momento relevante
después de la conclusién del contrato de venta, sino que se instalan
de nuevo 8.

81 SCHULTE-NOLKE, «Comentario del articulo 9 CESL» (2012) ndm. 4 p. 111.

82 ScHULTE-NOLKE, «Comentario del articulo 9 CESL» (2012) nim. 6 p. 112. El
autor indica ademds que el articulo 9 (1) CESL es impreciso, pues también se aplica res-
pecto a aquellos elementos de prestacion de servicios que encajan en la Parte IV del CESL
y no, en la Parte V del CESL. Esto sucede, en concreto, en el caso de los servicios de
transporte e instalacion, los cuales sélo se regulan en la Parte IV del CESL; para estos
servicios, algunos articulos de la Parte V también deberian aplicdrseles, como por ejemplo
el articulo 154 CESL que recoge una regla sobre el acceso al establecimiento del compra-
dor en horario razonable (op. cit. nim. 6, p. 112).

83 Articulo 99 CESL: «Conformidad con el contrato/ (...)/ 2. Para estar en confor-
midad con el contrato, los bienes o los contenidos digitales deberan asimismo satisfacer los
requisitos de los articulos 100, 101 y 102, salvo en la medida que las partes hayan acorda-
do otra cosa».

84 ZoLL, «Comentario del articulo 101 CESL» (2012) nim. 4, p. 477.

85 ZoLL, «Comentario del articulo 101 CESL» (2012) nim. 5, p. 478; vid. nim. 6
p. 478.

86 ZoLL, «Comentario del articulo 101 CESL» (2012) nim. 6, p. 478.
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— La incidencia del contrato mixto en la Propuesta de
Reglamento a efectos de determinar el ambito de aplicacion
material del CESL

A) Aprovecho esta exposicidn sobre el contrato mixto y voy
a hacer una breve referencia a los articulos 5 y 6 de la Propuesta
de Reglamento, preceptos en los que se determinan los contratos
a los que se aplica el CESL, asi como cuando no se aplica el
CESL#7.

Segtn el articulo 5 de la Propuesta de Reglamento:

«Contratos para los que se puede recurrir a la normativa comin
de compraventa europea

Se podra recurrir a la normativa comtn de compraventa euro-
pea para regular:

a) los contratos de compraventa;

b) los contratos de suministro de contenidos digitales, inde-
pendientemente de que se suministren o no en un soporte material,
que puedan ser almacenados, tratados y reutilizados por el usuario,
o a los que este pueda tener acceso, tanto si los contenidos digitales
se suministran a cambio del pago de un precio como si no;

c) los contratos de servicios relacionados, tanto si se habia
acordado un precio separado para esos servicios como si no» 88.

Por su parte, el articulo 6 de la Propuesta de Reglamento ordena:

«Exclusion de los contratos mixtos y de los contratos vinculados
a un crédito al consumo

1. No se podrd recurrir a la normativa comiin de compraven-
ta europea [CESL] para regular los contratos mixtos que incluyan
cualquier elemento gue no sea la venta de bienes, el suministro de
contenido digitales y la prestacion de servicios relacionados a tenor
del articulo 5.

2. (...)» (la cursiva es nuestra).

A.1) Wendehorst sefiala que la razén de la exclusiéon que el
articulo 6.1 de la Propuesta de Reglamento dispone, reside en que
las reglas del CESL se han disefiado para adecuarse a los contratos
que contempla el articulo 5 de la Propuesta de Reglamento y dichas
reglas pueden no ser apropiadas para otros contratos o elementos

87 Sobre el ambito de aplicacion de la Propuesta de Reglamento, vid., por ejemplo,
GOMEZ POMAR/GILI SALDANA, InDret 1/2012, pp. 10-13; SAN MIGUEL PRADERA/PEREZ
GARciA, ADC (2012) pp. 1254-1257; ILLESCAS ORTIZ/PERALES VISCASILLAS, Derecho de
los Negocios (2012) nim. 265-266, pp. 9-19; ESTEBAN DE LA RoSA/OLARIU, Indret 1/2013,
pp. 14-26. En otro plano, sobre la oportunidad de un Derecho contractual opcional, vid.
REDING, InDret 2/2011, pp. 3-6.

88 Seglin WENDEHORST: «Art. 5 has to be read in conjunction with some of the defi-
nitions in art. 2, in particular the definition of “sales contract” in art. 2(k), of “digital con-
tent” in art. 2(j) and of “related service” in art. 2(m). These definitios, in turn, include
positive criteria and exceptions» [«Comentario del articulo 5 de la Propuesta de Reglamen-
to» (2012) ndm. 2 p. 41; el autor explica cada uno de esos contratos en los nims. 3-36,
pp- 41-48].
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de un contrato 8. El autor destaca que, incluso un elemento menor
(«minor») del contrato, distinto de los contratos que indica el
articulo 5 de la Propuesta de Reglamento conlleva la no disponibi-
lidad del CESL. El claro tenor del articulo 6 de la Propuesta de
Reglamento no deja espacio para interpretar el CESL en el sentido
de que este esté disponible, si solo la parte preponderante de las
obligaciones de las partes encajan en el articulo 5 de la Propuesta
de Reglamento. %0

7. LA NUEVA DEFINICION DE COMPRAVENTA EN EL
TRLGDCU. LA INCLUSION Y EXCLUSION DE CIERTOS
CONTRATOS. EL CONCEPTO DE BIENES

[17] Teniendo presente todo lo hasta ahora expuesto en torno
al articulo 2.5 de la Directiva 2011/83/UE, a mi juicio, ha de incor-
porarse al TRLGDCU una definicién de la compraventa a los
efectos del TRLGDCU. En la definicién ha de indicarse que el
vendedor-comerciante se obliga a transmitir la propiedad del pro-
ducto al comprador-consumidor, a entregdrselo y a que el produc-
to sea conforme con el contrato, ello a cambio de un precio en
dinero o signo que lo represente (obligacion del comprador-con-
sumidor).

Debe asimismo indicarse en la definicion, que también hay
compraventa cuando el contrato celebrado incluya que el vende-
dor-comerciante se obliga a realizar una prestacion de hacer rela-
cionada con el producto vendido. Para estos casos de contratos
mixtos, seria oportuno que el legislador hiciera algin apunte sobre
el régimen juridico aplicable a la prestacion de dar, propia de la
compraventa y, sobre el régimen juridico aplicable a la otra presta-

89 WENDEHORST, «Comentario del articulo 6 de la Propuesta de Reglamento»
(2012) nim. 2, p. 50.

9%  WENDEHORST, «Comentario del articulo 6 de la Propuesta de Reglamento»
(2012) nim. 5, p. 51. El autor sefiala ademas que el articulo 6.1 de la Propuesta de Regla-
mento no impide que las partes puedan celebrar un contrato separado regido por el derecho
nacional aplicable para el elemento contractual ajeno al articulo 5 de la Propuesta de
Reglamento. Por ello, bajo el prisma del articulo 6.1 de la Propuesta de Reglamento, es
esencial determinar si el elemento extrafio se ha acordado dentro del mismo contrato o en
un contrato diferente. (Op. cit. nim. 6, p. 51). Por otro lado, WENDEHORST critica el articu-
lo 6.1 de la Propuesta de Reglamento, pues, al no estar disponible el CESL cuando el
contrato contiene un elemento extrafio a los del articulo 5 de la Propuesta de Reglamento,
incluso siendo dicho elemento menor, contratar bajo el CESL genera a las partes incerti-
dumbre y no resulta atractivo, pues €éstas no pueden estar seguras de que un tribunal nacio-
nal detecte mas tarde un elemento extrafo y rehuse por ello la aplicacién del CESL. En su
opinién, hubiera sido preferible no haber excluido estos contratos mixtos del CESL vy tra-
tarlos como contratos vinculados; en el peor caso, el elemento extraflo se gobernaria por el
derecho nacional aplicable. (Op. cit. nim. 12, p. 52).
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cion, a la prestacion de hacer (a salvo lo dispuesto en el art. 116.2
TRLGDCU) L.

JEn donde situar esta definicion de la compraventa? Considero
que serfa oportuno situarla en el articulo 114 TRLGDCU. Si asf se
hiciere, la norma que ahora dispone aquél —la de que el vendedor
tiene la obligacién de entregar un producto conforme con el contra-
to, siendo la entrega el momento relevante para su apreciacién—
habria de desplazarse a otro precepto. A mi juicio, seria adecuado
reubicar aquél en los articulos que desarrollan especificamente la
obligacién del vendedor de entregar un producto conforme con el
contrato.

Y, ;seria oportuno insertar en el TRLGDCU otro articulo en el
que se enumerasen las obligaciones del vendedor?

El buen disefio de la regulacion de un contrato parece apuntar a
ello. El Cédigo civil asi lo hace (cfr. arts. 1461, 1474) y también lo
hacen el DCFR (art. IV.A.-2:101, transcrito supra nota 17) y el
CESL (art. 91) 2. Ahora bien, en la definicién que de la compra-
venta propongo para el TRLGDCU se recogen ya todas las obliga-
ciones que el vendedor tiene y, volver a enumerarlas en otro articu-
lo podria resultar innecesariamente repetitivo.

[18] Si la indicada definicion de compraventa se ubica en el
articulo 114 TRLGDCU, la misma se aplicard a la obligacién del
vendedor de entregar un producto conforme con el contrato —obli-
gacion que se regula ahora en los articulos 114 y ss. TRLGDCU-
y, también se aplicard a la obligacion del vendedor de entregar en
plazo el producto al consumidor, obligacidn esta otra que el articu-
lo 18 de la Directiva 2011/83/UE regula y que a mi juicio, como
adelanté (supra [3]) y como mds adelante explicaré, ha de incorpo-
rarse al Titulo V del Libro II del TRLGDCU. Esto implica que
haya de tenerse presente, al hacer la reforma, si las obligaciones de
entregar en plazo el producto y de entregar un producto conforme
con el contrato tienen el mismo dmbito de aplicacion objetivo y
contractual o, si entre ellas media una parcial no coincidencia de

91 En otro ambito, en concreto para el derecho de desistimiento, en el Considerando
(50) in fine de la Directiva 2011/83/UE se lee: «En el caso de contratos que tengan por
objeto bienes y servicios, las normas previstas en la presente Directiva sobre la devolucion
de bienes deben aplicarse a los elementos relativos a los bienes y el régimen de compensa-
cién se aplicard a los elementos relativos a los servicios».

92 Articulo 91 CESL: «Principales obligaciones del vendedor/ El vendedor de bie-
nes o el suministrador de contenidos digitales (en esta parte denominado ‘el vendedor”)
debera:/ a) entregar los bienes o suministrar los contenidos digitales;/ b) transmitir la pro-
piedad de los bienes, incluido el soporte material utilizado para suministrar los contenidos
digitales;/ ¢) garantizar que los bienes o los contenidos digitales son conformes con el
contrato;/ d) garantizar que el comprador tenga derecho a utilizar los contenidos digitales
con arreglo al contrato; y/ e) entregar cualquier documento representativo o relacionado
con los bienes o los contenidos digitales, que exija el contrato».
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campo aplicativo. Si sucede esto dltimo, ello tendrd que advertirse
de algtin modo en relacién con cada una de esas obligaciones del
vendedor. Las consideraciones que siguen van en la linea de lo que
acabo de advertir.

A) Laregulacién de la falta de conformidad del TRLGDCU,
ademads de aplicarse a la compraventa, se aplica a «los contratos
de suministro de productos que hayan de producirse o fabricarse»
(contrato de obra; art. 115.1 TRLGDCU; derogado art. 2.1I de la
Ley 23/2003). Esa norma del TRLGDCU coordina con el articu-
lo 1.4 de la Directiva 1999/44/CE: «[1]os contratos de suministro
de bienes de consumo que hayan de fabricarse o producirse tam-
bién se consideran contratos de compraventa a efectos de la pre-
sente Directiva». Como hemos visto, el DCFR contiene un especi-
fico articulo en el Libro dedicado a la regulacion de la
compraventa en el que se dispone que se considera principalmente
contrato de venta de bienes, aquel contrato en el que una parte
promete, a cambio de un precio, fabricar o producir bienes para la
otra parte y transferir su propiedad (art. IV.A.- 1:102: Goods to be
manufactured or produced; contrato mixto) 93. Hemos también
visto, que en la definicién de la compraventa del articulo 2 (k) de
la Propuesta de Reglamento «se incluyen los contratos de sumi-
nistro de bienes que se deban fabricar o producir» y cuya propie-
dad se transmite.

Frente a lo anterior, la definicién de la compraventa del articu-
lo 2.5 de la Directiva 2011/83/UE (supra [6]) no incluye expresa-
mente al contrato en el que, a cambio de un precio, una parte se
obliga a fabricar o producir bienes y a transmitir su propiedad a la
otra. Sin embargo, estos contratos pueden incluirse en esa defini-
cién de la Directiva 2011/83/UE. A diferencia de las definiciones
de compraventa del DCFR y del CESL, que emplean los términos
de vendedor y comprador, en la definicion del art. 2.5 de la Direc-
tiva 2011/83/UE los términos utilizados son los de comerciante y
consumidor, siendo comerciante, «toda persona fisica o juridica,
ya sea privada o publica, que actde, incluso a través de otra persona
en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propdsito rela-
cionado con su actividad comercial, empresa, oficio o profesion en
relacion con contratos regulados por la presente Directiva»
[art. 2.2) de la Directiva 2011/83/UE] ** y consumidor, «toda perso-

93 Ademads, en el DCFR, la regulacion de la compraventa se aplica, con las oportu-
nas adaptaciones, al contrato de permuta de bienes, en el que ambas partes prometen tras-
mitir la propiedad de su respectivo bien a la otra [arts. IV.A.-1:101 (2) (e), Contracts cove-
red; IV.A.-1:203: Contract for barter).

94 Vid. Considerando (16) in fine de la Directiva 2011/83/UE. El articulo 1.2.c) de
la Directiva 1999/44/CE dispone: «(...)/ “vendedor”: [es] cualquier persona fisica o juri-
dica que, mediante un contrato, vende bienes de consumo en el marco de su actividad
profesional;». Segtn el derogado articulo 1.II de la Ley 23/2003: «(...)/ (...) son vende-
dores las personas fisicas o juridicas que, en el marco de su actividad profesional, venden
bienes de consumo. (...)». El TRLGDU, en cambio, no define al vendedor. En la Exposi-
cién de Motivos del TRLGDCU (III) se sefiala: «Se incorporan, asimismo, las definicio-
nes de empresario, productor, producto y proveedor, al objeto de unificar la terminologia
utilizada en el texto. Las definiciones de empresario, productor y producto son las conte-
nidas en las normas que se refunden. El concepto proveedor es el de cualquier empresario
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na fisica que, en contratos regulados por la presente Directiva,
actde con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresa,
oficio o profesién» [art. 2.1) de la Directiva 2011/83/UE] 9. Quien
se dedica a fabricar o producir bienes y transmite o se compromete
a transmitir su propiedad a cambio de un precio, puede encajarse
en la definicion del articulo 2.5 de la Directiva 2011/83/UE .

B) Segun el articulo 115.2 TRGDCU (derogado art. 2.1 de
la Ley 23/2003), la regulacién de la falta de conformidad del
TRLGDCU no se aplica «a los productos adquiridos mediante
venta judicial, al agua o al gas, cuando no estén envasados para
la venta en volumen delimitado o en cantidades determinadas, y
a la electricidad». Esta norma transpone parte del articulo 1.2.b)
de la Directiva 1999/44/CE, en el que se define al «bien de con-
sumo» como «cualquier bien mueble corpéreo» —la exigencia de
que el bien sea corpéreo no se encuentra en los arts. 114 y ss.
TRLGDCU-, salvo los «vendidos por la autoridad judicial tras
un embargo u otro procedimiento», «el agua y el gas cuando no
estén envasados para la venta en el volumen delimitado o en can-
tidades determinadas» y «la electricidad». Segtn el articulo 2.3)
de la Directiva 2011/83/UE, son «bienes: todo bien mueble tan-
gible, excepto los bienes vendidos por la autoridad judicial tras
un embargo u otro procedimiento. El agua, el gas y la electrici-
dad se considerardn “bienes” en el sentido de la presente Direc-
tiva cuando estén envasados para la venta en un volumen deter-
minado o en cantidades determinadas;». ®7 Como hemos visto, el

que suministra o distribuye productos en el mercado, distinguiéndose del vendedor, que,
aunque no se define, por remision a la legislacion civil es quien interviene en un contrato
de compraventa, en el caso de esta ley, actuando en el marco de su actividad empresarial»
(la cursiva es nuestra). En relacion con este texto de la Exposicién de Motivos del
TRLGDCU, CAMARA LAPUENTE indica: «No ha de entenderse, por tanto que el término
“vendedor” quede confinado a los arts. 114 y ss., sobre garantias en la venta de bienes de
consumo, sino que también ha de considerdrsele un proveedor del art. 7 TR-LGDCU»
[«Comentario del articulo 7 TRLGDCU» (2011) p. 198].

9 Por otro lado, segtn el considerando (13) de la Directiva 2011/83/UE: «(...). Por
ejemplo, los Estados miembros podran decidir extender la aplicacién de lo dispuesto en la
presente Directiva a las personas juridicas o fisicas que no sean “consumidores” en el sen-
tido de la presente Directiva, como organizaciones no gubernamentales, empresas de
reciente creacion o pequefias y medianas empresas. (...)»; vid. ademds Considerando (17)
de la Directiva 2011/83/UE. El articulo 2.1) de la Propuesta de Directiva de 2008
recogia la misma definicion de consumidor que la de la Directiva 2011/83/UE. Segtin el
articulo 1.2.a) de la Directiva 1999/44/CE: «(...) “consumidor”: [es] toda persona fisica
que, en los contratos a que se refiere la presente Directiva, actiia con fines que no entran en
el marco de su actividad profesional;/ (...)».

%  Ademds, en el Considerando (52), en el que se explica el contenido del articu-
lo 18 de la Directiva 2011/83/UE, articulo aplicable al contrato de venta (art. 17.1 de la
Directiva 2011/83/UE) se indica: «La norma relativa a la demora en la entrega también
debe tener en cuenta los bienes que hayan de fabricarse (...)» (la cursiva es nuestra).

97 El articulo 2 de la Propuesta de Directiva de 2008 disponia: «Definiciones/ A
efectos de la presente Directiva, se entenderd por:/(...)./ 4) “bienes”: todo articulo mueble
corporeo, excepto los siguientes:/ a) los bienes vendidos por la autoridad judicial tras un
embargo u otro procedimiento,/ b) el agua y el gas cuando no estén envasados para la venta
en un volumen delimitado o en cantidades determinadas,/ ¢) la electricidad;/ (...)».

Como se ha indicado en el texto, la Directiva 2011/83/UE se refiere al bien mueble
tangible y la Directiva 1999/44/CE al bien mueble corporeo. En su incorporacion de la
Directiva 1999/44/CE, el articulo 1.1 de la Ley 23/2003 dispuso: «(...). Se consideran aqui
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articulo 2.5) de la Directiva de la Directiva 2011/83/UE define la
venta como todo contrato en el que el comerciante transfiere o se
compromete a transferir al consumidor la propiedad «de ciertos
bienes».

bienes de consumo los bienes muebles corporales destinados al consumo privado./ (...)».
Para el TRLGDCU, hay que tener en cuenta, por un lado, que su articulo 6 dispone una
definicion de producto («Concepto de producto.- Sin perjuicio de lo establecido en el arti-
culo 136, a los efectos de esta norma, es producto todo bien mueble conforme a lo previsto
en el articulo 335 del Cédigo Civil»); y por otro, que no se ha refundido, en dicho TRLGD-
CU, el articulo 1.II de la Ley 23/2003: esto es, en la regulacion especifica de la falta de
conformidad del TRLGDCU (arts. 114 y ss.) no se requiere expresamente que el producto
sea corporal. Sobre el articulo 6 TRLGDCU, CAMARA LAPUENTE indica: «(...), cabe pre-
guntarse por la funcién y virtualidad del art. 6 TR-LGDCU en vigor. La principal funcién
es acuiar un término que excluye los bienes inmuebles y los servicios. Debe subrayarse
que el art. 6 no supone la delimitacién del ambito objetivo del TR-LGDCU (...), que no
viene propiamente establecido en precepto alguno, a diferencia de lo que ocurre con el
ambito subjetivo (arts. 2, 3 y 4 TR). Ademds de la funcién sefialada, el nuevo concepto
puede tener otras virtualidades: asi, aparte de haber supuesto el cambio de “bienes de con-
sumo” a “productos de consumo” en los arts. 114-125 TR-LGDCU (...); la supresién del
término “corporales” (art. 2 LGVBC versus arts. 6, 114 y 115 TR-LGDCU) da pie a la
inclusién de los bienes (muebles) incorporales, incluidos los bienes inmateriales, lo cual,
en el futuro merecera reflexion si la PDCC-2008 [se refiere a la Propuesta de Directiva de
2008], con su caracter de maximos, se mantiene (s6lo admite que los bienes muebles obje-
to de garantia legal sean “tangibles”, como ya hacia la Directiva 1999/44, que era Directiva
de minimos). (...)» [«Comentario del articulo 6 TRLGDCU» (2011) p. 186]. Y a efectos
de la reflexién que el autor apunta, ha de indicarse que, finalmente, Directiva 2011/83/UE
es de armonizacién plena, salvo disposicién en contrario de la propia Directiva (art. 4;
supra [5]) y, que en la definicion de bienes del articulo 2.3) de la Directiva 2011/83/UE se
precisa que son «bien[es] mueble[s] tangible[s]». Sobre el Derecho ahora vigente, CAMA-
RA LAPUENTE indica: «Tras la promulgacion del art. 6 TR-LGDCU, con la remision al art.
335 CC y la supresion del rasgo de corporalidad en los arts. 114 y 115 TR (antiguos arts. 1
y 2 LGVBC) no parece tan claro que esa caracteristica esté implicita en el concepto gene-
ral de producto (...). De esta forma, por coherencia con la interpretacion al uso de la doc-
trina y la jurisprudencia respecto del art. 335 CC, debe entenderse que el art. 6 TR-LGD-
CU comprende todos los bienes muebles, corporales e incorporales; y en relacion con los
arts. 114 y ss. TR-LGDCU (...) se podria pensar en una de estas interpretaciones: o bien
solo se incluyen los bienes muebles corporales, por una interpretacion conforme con la
Directiva [1999/44/CE], o bien, de acuerdo con el nuevo concepto general de producto,
que dichos preceptos no modifican en este punto, se ha ampliado con el Texto Refundido el
dmbito de los arts. 114y ss. también a los bienes muebles incorporales o bienes inmateria-
les —lo que acaso sea mds acertado, habida cuenta del cardcter de minimos de la Directiva
[1999/44/CE] y la extension sin problemas a otros bienes realizada por otros paises, como
a los inmuebles en Portugal; sin perjuicio sobre las dudas de ese proceder desde el punto
de vista de la delegacion legislativa—.» [la cursiva es nuestra; op. cit. p. 189; vid. también
p- 193 en donde el autor compara los arts. 6 'y 114, 115 TRLGDCU; en p. 191 plantea la
cuestion de si el hecho de que el art. 6 TRLGDCU no contenga la expresion de «productos
de consumo» que contenia la Ley 23/2003 y que aparece en la rtbrica del Libro II, Titulo
V, Capitulo 1, del TRLGDCU, «;significa que también estdn comprendidos los bienes
muebles de produccién adquiridos por un empresario a otro empresario? Aunque habria
argumentos para sostener una respuesta afirmativa, parece mas fundado contestar negativa-
mente, (...). Por tanto, para despejar cualquier duda, quizds fuera recomendable titular el
art. 6 como “concepto de producto de consumo” (o afiadir a “todo bien mueble” el atributo
“de consumo”) o no afiadir nada, ddndolo por sobreentendido por efecto de los arts. 2y 3,
pero suprimiendo la coletilla “de consumo” de la ribrica que antecede a los arts. 114 y ss.»
(la cursiva es del autor); sobre la coordinacién entre la definicién de producto del art. 6
TRLGDCU y los inmuebles por incorporacion, op. cit. pp. 190-191, de lo que damos cuen-
ta infra en nota 196].

Por otro lado, hay diferencias entre la Directiva 2011/83/UE y la Directiva 1999/44/
CE en lo que se refiere a la electricidad.
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Por otro lado, hemos de tener presente al articulo 17 de la
Directiva 2011/83/UE, el cual ordena el 4mbito de aplicacion de
los articulos 18 a 22 de la Directiva 2011/83/UE (Capitulo V,
Otros derechos de los consumidores) y cuyo apartado 1 dispone:
«Los articulos 18 [obligacién de entrega del vendedor-comercian-
te] y 20 [momento de la transmision del riesgo de pérdida o dete-
rioro del bien al comprador-consumidor] se aplicardn a los con-
tratos de venta. Dichos articulos no se aplicardn a los contratos
para el suministro de agua, gas o electricidad —cuando no estén
envasados para la venta en un volumen delimitado o en cantidades
determinadas—, de calefaccién mediante sistemas urbanos o el
suministro de contenido digital que no se proporcione en un
soporte material» 9.

III. LA OBLIGACION DEL VENDEDOR DE ENTREGAR
EL BIEN Y LA RESOLUCION DE LA RELACION
CONTRACTUAL DE COMPRAVENTA POR SU
INCUMPLIMIENTO. LOS OTROS REMEDIOS DEL
CONSUMIDOR POR EL INCUMPLIMIENTO DE
ESTA OBLIGACION DEL VENDEDOR

[19] El extenso articulo 18 de la Directiva 2011/83/UE se ocupa
de todas esas materias y con su transposicion, el modelo de la com-
praventa del TRLGDCU ird progresivamente completdndose.

1. LA OBLIGACION DE ENTREGA DEL VENDEDOR

[20] El articulo 18.1 de la Directiva 2011/83/UE dispone:
«Entrega

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes sobre el plazo de
entrega, el comerciante entregard los bienes mediante la transmi-
sion de su posesion material o control al consumidor sin ninguna

98 Vid. Considerando (19) de la Directiva 2011/83/UE. El articulo 17.1 de la Direc-
tiva 2011/83/UE excepciona lo dispuesto en el articulo 3.1 de la Directiva 2011/83/UE, el
cual dispone: «La presente Directiva se aplicard, en las condiciones y en la medida fijadas
en sus disposiciones, a los contratos celebrados entre un comerciante y un consumidor. Se
aplicara igualmente a los contratos de suministro de agua, gas, electricidad y calefaccién
mediante sistema urbanos, incluso por parte de proveedores ptblicos, en la medida en que
esas mercancias se suministren sobre una base contractual». Vid. el articulo 3.3 de la
Directiva, que dispone una lista de contratos a los que no se aplica la Directiva 2011/83/
UE. Segtn el articulo 17.2 de la Directiva 2011/83/UE: «Ambito de aplicacién/(...)./ 2.
Los articulos 19 [Tasas por la utilizacién de medios de pago], 21 [Comunicaciones telefo-
nicas], 22 [Pagos adicionales] se aplicardn a los contratos de venta o de servicios y a los
contratos para el suministro de agua, gas, electricidad, calefacciéon mediante sistemas urba-
nos y contenido digital».
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demora indebida y en un plazo mdximo de 30 dias a partir de la
celebracion del contrato» .

[21] En el Considerando (51) de la Directiva 2011/83/UE se
sefala que lo relacionado con la entrega de los bienes es una de las
principales dificultades que tienen los compradores-consumidores
con los vendedores-comerciantes y es una fuente de litigios. De ahi
la necesidad de armonizar cudndo tiene que producirse la entrega.
En cambio, el lugar de la entrega, sus (concretas) modalidades y el
sistema de transmision de la propiedad son materias que corres-
ponden al legislador nacional y que la Directiva 2011/83/UE no
armoniza. En dicho Considerando (51) también se nos indica que
la Directiva 2011/83/UE contempla la posibilidad de que un terce-
ro adquiera en nombre del consumidor la posesion o el control de
los bienes y, se nos sefialan unas ideas sobre cudndo puede consi-
derarse que el consumidor tiene tal control. Las palabras del Con-
siderando (51) de la Directiva 2011/83/UE a las que nos referiamos
son las siguientes:

«Las principales dificultades que encuentran los consumidores
y una de las principales fuentes de litigios con los comerciantes
guardan relacién con la entrega de bienes, en particular con la pér-
dida o deterioro de los bienes durante el transporte y las entregas
tardias o incompletas. Por tanto, es preciso aclarar y armonizar las
normas nacionales sobre cudndo debe producirse la entrega. El
lugar y las modalidades de entrega asi como las normas relativas a
la determinacion de las condiciones para la transmision de la pro-
piedad de los bienes y el momento en que dicha transmision se
produce deben seguir sometidos a la legislacion nacional y, por
consiguiente, no deben verse afectados por la presente Directiva.
Las normas en materia de entrega establecidas en la presente Direc-
tiva deben contemplar la posibilidad de que el consumidor permita
que un tercero adquiera en su nombre la posesion material o el
control de los bienes. Debe considerarse que el consumidor tiene el
control de los bienes cuando €l o un tercero indicado por el consu-
midor tiene acceso a ellos para utilizarlos como propietario, o
posee la capacidad de revenderlos (por ejemplo, cuando ha recibi-
dolas llaves o estd en posesion de los documentos de propiedad)» 100

9 El articulo 22.1 de la Propuesta Directiva de 2008 disponia: «Entrega/ 1. Salvo
acuerdo en contrario de las partes, el comerciante entregara los bienes mediante la transmi-
sién de su posesion material al consumidor o a un tercero por €l indicado, distinto del
transportista, en un plazo maximo de treinta dias a partir de la fecha de celebracion del
contrato./ 2. (...)».

100 Considerando (37) de la Propuesta de Directiva de 2008: «(...). Las principales
dificultades que encuentran los consumidores y las principales fuentes de litigios con los
comerciantes guardan relacién con la entrega de bienes, en particular con la pérdida o
deterioro de los bienes durante el transporte y las entregas tardias o incompletas. Por tanto,
es preciso aclarar y armonizar las normas nacionales sobre entrega y transmisién del
T1€5g20».
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A continuacién voy a referirme a las formas de entrega, a quién
puede recibir el bien y al momento en el que el vendedor-comer-
ciante tiene la obligacion de entregar la cosa al comprador-consu-
midor.

1.1 Las formas de entrega

[22] En virtud del articulo 18.1 de la Directiva 2011/83/UE, la
entrega del bien tiene lugar mediante la transmision de su posesion
material o mediante la transmision de su control al consumidor. La
primera forma de entrega —la de la transmisién de la posesion
material del bien— no plantea problema sobre qué quiere juridica-
mente indicarse. Sobre la segunda —la de la entrega a través de la
transmision del control del bien— se habra leido, en el antes trans-
crito Considerando (51) de la Directiva 2011/83/UE [supra (21)],
que el comprador-consumidor tiene tal control, si tiene acceso al
bien como propietario o posee la capacidad para revenderlo (reci-
bi6 las llaves, estd en posesion de los documentos de propiedad).

[23] En lo que se refiere al Codigo civil, dentro de las formas de
entrega que €ste dispone para la compraventa, se encuentra la de la
entrega material del bien (art. 1462.1 CC) y, otras formas que per-
miten al comprador adquirir su control (le permiten acceder al bien
o le capacitan para revenderlo; arts. 1462.11, 1463 CC). Estas nor-
mas se aplican a la compraventa del TRLGDCU (art. 59.2.1
TRLGDCU).

— Las formas de entrega en el DCFR
A) Elarticulo IV.A.- 2:201 DCFR dispone:

«Delivery

(1) The seller fulfils the obligation to deliver by making the
goods, or where it is agreed that the seller need only deliver docu-
ments representing the goods, the documents, available to the
buyer:

(2) Ifthe contract involves carriage of the goods by a carrier
or series of carriers, the seller fulfils the obligation to deliver by
handing over the goods to the first carrier for transmission to the
buyer and by transferring to the buyer any document necessary to
enable the buyer to take over the goods from the carrier holding the
goods.

(3) (...)» (la cursiva es nuestra).

A.1) En el Comment C del articulo IV.A.-2:201 DCFR se
indica, que la definicién funcional de entrega del apartado (1)
(«making avaliable») permite diferentes formas a través de las cua-
les puede cumplirse con la obligacién de entrega, si bien es el con-

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. I



758 Nieves Fenoy Picon

trato el que finalmente responderd a la cuestién de cémo el vende-
dor tiene que entregar.

En dicho Comment C se destaca, que es practicamente imposi-
ble referirse a todas las posibilidades que pueden incluirse en la
regla del DCFR sobre la entrega, pero puede ayudar la exposicion
de algunos ejemplos. Asi, el vendedor puede entregar los bienes
transfiriendo su control fisico al comprador. Salvo que se acuerde
otra cosa, el comprador ha de recoger los bienes en el lugar del
establecimiento (negocio) o residencia del vendedor, siendo obli-
gacién del vendedor ponerlos alli a su disposicién. El vendedor
también puede entregar las llaves de los bienes (v.gr. las del coche
o las del almacén en donde los bienes se encuentren). Esto también
cubre otros medios a través de los cuales el comprador obtiene el
control de los bienes; por ejemplo, el vendedor facilita al compra-
dor el cédigo de acceso a los bienes. Las partes pueden acordar que
el vendedor transportard los bienes para el comprador, en cuyo
caso el vendedor pondra los bienes a disposicion, entregandolos al
comprador en el lugar del establecimiento (negocio) o en el de resi-
dencia del comprador. 19!

En el mismo Comment C se indica, que es posible que el ven-
dedor entregue los bienes sin transferir al comprador su inmediato
control fisico. Encaja aqui el caso en el que el vendedor pone los
bienes a su disposicion en lugar distinto del lugar del estableci-
miento (negocio) del vendedor. 1°2Y de conformidad con el articu-
lo IV.A.-2:201 (1) DCFR, el vendedor puede cumplir su obligacién
de entrega transmitiendo los documentos representativos de los
bienes. 103

A.2) Siademds de la compraventa, los bienes han de trans-
portarse, el articulo IV.A.-2:201 (2) DCFR dispone que el vende-
dor cumple su obligacién de entrega, entregando los bienes al
transportista y transfiriendo al comprador cualquier documento que
le permita recoger los bienes del transportista. Si hubiera varios
transportes, el vendedor cumple su obligacion entregando los bie-
nes al primer transportista para que sean transmitidos al comprador
y entregdndole los documentos relevantes (los que permiten al

101 Comment C del articulo IV.A.-2:201 DCFR, VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 2,
pp- 1259-1260.

102 Comment C del articulo IV.A.-2:201 DCFR, VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 2,
p- 1260. Se indica el siguiente ejemplo (Illustration 2): A, un detallista, vende a B bienes,
acordando que estos estardan disponibles para B en cierta fecha y directamente en el lugar
de su produccién, una fabrica situada cerca del lugar del negocio de B. A cumple su obli-
gacion de entrega, tan pronto como los bienes estan disponibles para el comprador en el
lugar acordado (op. cit., p. 1260).

13 Comment C del articulo IV.A.-2:201 DCFR, Von BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 2,
p- 1260. En dicho Comment C se afiade que, puesto que estos documentos encierran los
bienes, su transmision es suficiente para la entrega de los bienes. El comprador que no ha
recibido todavia los bienes, obtiene los medios necesarios para exigir dichos bienes de la
persona que esta en posesion de ellos. Esta forma de entrega desempefia un importante
papel cuando los bienes son objeto de transporte. El vendedor también puede adoptar otros
medios que permitan al comprador obtener los bienes de un tercero, por ejemplo, instru-
yendo a dicha persona para que entregue los bienes (v.gr: por e-mail, fax, teléfono) (op. cit.,
p. 1260).
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comprador recoger los bienes del transportista que los tenga). El
articulo IV.A.-2:201 (2) DCFR solo se aplica si quien transporta
los bienes es un transportista independiente; no abarca los casos
en los que quienes asumen el transporte son los empleados del
vendedor o del comprador. 104

A.3) En el Comment F del articulo IV.A.-2:201 DCFR se
indica que sus normas tienen caricter supletorio y no contienen
especiales elementos protectores del consumidor. Se 1lama la aten-
cién de que, en la compraventa de consumo, el riesgo de pérdida o
deterioro del bien, cuando media su transporte, solo pasa al con-
sumidor cuando a este se le entreguen los bienes (art. IV.A.-5:103
DCFR del que mds adelante damos cuenta). 19

— Las formas de entrega en el CESL
A) El articulo 94 CESL dispone:
«Modo de entrega

1. Salvo que se haya convenido otra cosa, el vendedor cum-
plird su obligacién de entrega:

(a) en caso de un contrato de compraventa de bienes de
consumo o de suministro de contenidos digitales que sean un con-
trato a distancia o celebrado fuera del establecimiento comercial,
o en el que el vendedor se haya comprometido a disponer el
transporte para el comprador, mediante la transmision al consu-
midor de la posesion material o el control de los bienes o los
contenidos digitales;

(b) en otros casos en que el contrato incluya el transporte de
los bienes por un transportista, poniéndolos a disposicion del pri-
mer transportista para su transmision al comprador y entregando a
este ultimo cualquier documento necesario que le permita recoger
los bienes en poder del transportista; o

(c) en casos que no entren dentro del ambito de las letras a) o
b), poniendo a disposicion del comprador los bienes o los conteni-
dos digitales, o los documentos representativos de los mismos en el
caso de que se haya acordado que el vendedor solo tenga que entre-
gar dichos documentos.

2. (...)» (la cursiva es nuestra).

A.1) Segiin Zoll, la expresién «posesion material» del arti-
culo 94.1 CESL debe interpretarse referida s6lo a bienes y, el
equivalente a la posesion material en relacién con el contenido
digital es la categoria del control del contenido digital 196. La
«posesion material» del CESL significa —sefiala Zoll- posibili-
dad fdctica de ejercitar el control directo de los bienes. El articu-
lo 94.1 CESL no es norma de derecho imperativo. Las partes pue-

104 Comment D del articulo IV.A.-2:201 DCFR, VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 2,
pp. 1260-1261.

105 Comment F del articulo IV.A.-2:201 DCFR, VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 2,
p. 1261.

106 ZoLL, «Comentario del articulo 94 CESL» (2012) nim. 6, p. 447.
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den pactar que también sea suficiente la adquisicién de una
posesioén indirecta, por ejemplo, pueden pactar la entrega median-
te constitutio possessorium. 107

A.2) Segtin Zoll, en contratos B2B, el articulo 94.1(b) CESL
incluye aquellos casos en los que el vendedor promete gestionar el
transporte, y, aquellos casos en los que los bienes se transportan al
comprador pero la gestioén del transporte no es obligacion del ven-
dedor. En cambio, si se trata de un contrato B2C, el Gltimo caso
antes mencionado se incluye en el articulo 94.1 (b) CESL, mientras
que el primer caso antes mencionado lo cubre el articulo 94.1 (a)
CESL. Dicho esto, Zoll recuerda que el articulo 94 CESL no es
norma de derecho imperativo, incluso para los contratos B2C. 108

1.2 Quién puede recibir el bien

[24] El articulo 18.1 de la Directiva 2011/83/UE menciona al
comprador-consumidor como el sujeto que puede recibir el bien.
El citado articulo no menciona la posibilidad de que un tercero sea
quien pueda recibir el bien en nombre del comprador-consumidor.
Sin embargo, como se ha visto en el antes reproducido Consideran-
do (51) de la Directiva 2011/83/UE (supra [21]), debe contemplar-
se la posibilidad de que el comprador-consumidor permita al terce-
ro adquirir (recibir), en su nombre, la posesion material o el control
del bien.

[25] En cuanto al Cddigo civil, este, en su regulacion de la com-
praventa, nada dispone sobre la posibilidad de que un tercero sea
quien reciba el bien. Pero la admision de esto —que el tercero pueda
recibir el bien— no plantea problema, pues los contratantes pueden
disponerlo asf (art. 1255 CC; en otro plano, arts. 1162, 1163 CC).
Esto se aplica a la compraventa del TRLGDCU.

— Quién puede recibir el bien en el DCFR
A) Elarticulo IV.A.-2:201 DCFR dispone:

«Delivery

(...).

(3) In this Article, any reference to the buyer includes a third
person to whom delivery is to be made in accordance with the
contract» (la cursiva es nuestra).

A.1) En el Comment E del articulo se indica, que el precepto
comienza asumiendo que el vendedor ha de entregar los bienes
al comprador, pero las partes pueden acordar otra cosa, lo que cla-

107 ZoLL, «Comentario del articulo 94 CESL» (2012) nim 7, p. 447.
108 ZoLL, «Comentario del articulo 94 CESL» (2012) nim. 10, p. 448.
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ramente sefiala el apartado (3) del precepto. Es posible que los bie-
nes no se destinen al comprador (por ejemplo, éste ha comprado
materias primas para una sucursal) o, los bienes no se entregan
directamente al comprador (por ejemplo, estos se guardan tempo-
ralmente en un almacén). Las reglas del articulo IV.A.-2:201 DCFR
se aplican al tercero como si fuese el comprador. Por consiguiente,
el vendedor cumple su obligacion de entrega de los bienes, ponién-
dolos a disposicién de la persona indicada en el contrato. 10

— Quién puede recibir el bien en el CESL
A) Elarticulo 94 CESL ordena:
«Modo de entrega

1. (...

2. Enlas letras a) y c) del apartado 1, cualquier referencia al
consumidor o al comprador incluye a un tercero, distinto del trans-
portista, indicado por el consumidor o el comprador de conformi-
dad con el contrato» (la cursiva es nuestra).

A.1) Senala Zoll que si el consumidor o el comprador, de
conformidad con el contrato, ha sefialado a un tercero distinto del
transportista para la entrega, la entrega a dicho tercero se considera
como adquisicién material por parte del comprador. Afiade el autor,
que dado que el articulo 94 CESL no es norma de derecho impera-
tivo, la exclusion del transportista que el articulo 94 CESL dispone
puede considerarse como regla de interpretacion de la declaracion
del comprador en la que sefiale al transportista como la persona a
quien deba transferirsele la posesion material: tal transferencia de
la posesion no serd tratada como entrega. No obstante, las partes
pueden pactar otra cosa. '10

1.3 El plazo de entrega del bien

[26] En relacién con ello, el articulo 18.1 de la Directiva
2011/83/UE marca unos criterios que operan en defecto de.

En primer lugar ha de atenderse a lo acordado por los contra-
tantes, quienes podran establecer una fecha fija o un periodo de
tiempo para el cumplimiento. Si no hay acuerdo especifico, el
articulo 18.1 de la Directiva 2011/83/UE indica que la entrega ha de
hacerse sin ninguna demora indebida. Cuando hay o no demora
indebida, se determinard por las concretas circunstancias del caso.
Pero ademads y por dltimo, en todo caso el plazo mdximo para la
entrega del bien son treinta dias, contados estos desde la celebra-
cion del contrato. Combinando estas ultimas dos reglas supletorias

19 Comment E del articulo IV.A.-2:201 DCFR, VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 2,
p. 1261.
110 ZorL, «Comentario del articulo 94 CESL» (2012) nim. 7, p. 447.
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de la autonomia de la voluntad, habra casos en los que el vendedor-
comerciante habrd de entregar el bien en un plazo menor del de
treinta dias. [Cfr. Considerando (52) de la Directiva 2011/83/UE] 111,

La directa interpretacion del articulo 18.1 de la Directiva
2011/83/UE permite destacar lo siguiente: que los contratantes
pueden disponer, para la entrega del bien, de un plazo mayor del de
treinta dias. Estamos ante una norma dispositiva dentro del sector
de la contratacion con consumidores.

[27] Con relacion a nuestro Derecho, el vendedor y el compra-
dor pueden expresamente pactar cudl es el plazo de cumplimiento
de la obligacién de entrega del vendedor y, a ello habra de estarse
(autonomia de la voluntad; art. 1255 CC). Si aquéllos nada pacta-
ron o, el Juez no puede inferir un plazo de cumplimiento a partir
del contrato (plazo ticito), la obligacién del vendedor es una obli-
gacion pura y de conformidad con el articulo 1113 CC es «exigible
desde luego» 112 (cfr. arts. 62, 337 CCO). Esta regla civil del articu-
lo 1113 CC se entiende en el sentido de que, en funcién del caso, el

11 Considerando (52) de la Directiva 2011/83/UE: «En los contratos de venta, la
entrega de los bienes puede realizarse de distintas formas, inmediatamente o en una fecha
posterior. Si las partes no han acordado una fecha concreta de entrega, el comerciante debe
realizar la entrega de los bienes lo antes posible y, en cualquier caso, en un plazo no supe-
rior a 30 dias contados a partir de la fecha de celebracion del contrato».

El articulo 22.1 de la Propuesta de Directiva de 2008, a diferencia del articulo 18.1 de
la Directiva 2011/83/UE, no disponia la regla de que la entrega ha de hacerse sin ninguna
demora indebida (vid. supra nota 99).

112 INFANTE Ruiz: «La regla de exigibilidad inmediata es subsidiaria de segundo
grado, a falta del pacto de las partes y, también, a falta de la fijacién de un plazo por el
Tribunal, de acuerdo con la naturaleza y circunstancia del contrato, en caso de estimar que
ésta fue la intencién comin de los contratantes no manifestada expresamente en el contra-
to./ Segun lo visto, las reglas para la determinacion del plazo sintéticamente son éstas: a) la
autonomia de la voluntad, teniendo prioridad el plazo que fijen las partes de comun acuer-
do (plazo convencional); b) en virtud de la regla subsidiaria de primer grado para las obli-
gaciones de caracter duradero que no tengan sefialado plazo, éste lo fijara el juez atendien-
do a la naturaleza y circunstancias de la obligacién (plazo implicito y de sefialamiento
judicial); c¢) en virtud de la regla subsidiaria de segundo grado para las obligaciones que no
tengan sefialado plazo, no tratdndose de obligaciones de cardcter duradero, rige el princi-
pio statim debetur./ En consecuencia, las reglas subsidiarias que prevé el Cédigo para la
fijacion del plazo son dos. La primera es la del “plazo necesario” (o “implicito”) y tiene
prioridad en relacién con las obligaciones de caracter duradero, (...). La segunda es una
regla subsidiaria y de cierre del sistema, aplicable a las obligaciones que no tienen sefiala-
do plazo y que no son de cardcter duradero. La regla del “plazo necesario” admite la fija-
cién por parte del juez de cualquier momento temporal, segun la naturaleza y circunstan-
cias de la obligacién, en virtud de una operacién de interpretacion e integracion del
contrato. Asi el juez podra establecer una “fecha fija” en la que el deudor deba cumplir
(...), o un “espacio temporal” dentro del cual debera cumplir (...). La misma regla habra
de admitirse frente a obligaciones que no tienen caracter duradero, y de cuya interpretacion
se infiera que las partes quisieron establecer un aplazamiento del cumplimiento, aunque no
lo sefialaren expresamente. En este tltimo supuesto, en realidad, no se trata de otra cosa
que otorgar preferencia a la aplicacion de la regla del término necesario frente a la regla del
statim debetur, pero para que esto sea posible la interpretacion de la voluntad contractual
debe llevar a esta conclusion» [(2008) pp. 74-75; vid. ademas p. 78; también desde p. 71;
vid. las dos notas siguientes].
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deudor podra precisar de un cierto tiempo para poder cumplir, algo
que ya Manresa destacé en 1901 113. La buena fe objetiva (arts. 7.1
y 1258 CC) modulara el cumplimiento de la obligacién pura del
vendedor de la entrega del bien 4. A diferencia del articulo 18.1 de
la Directiva 2011/83/UE, el Cddigo civil no dispone de un plazo
maximo para el cumplimiento de la obligacién. El articulo 1466
CC dispone el cumplimiento simultdneo de la obligacion de entre-
ga del vendedor y de la obligacién del pago del precio del compra-
dor, salvo pacto en contrario !15.

113 MANRESA Y NAVARRO: «(...): la exigibilidad inmediata. Esta cualidad, no obstan-
te ser caracteristica de la obligacién pura, no puede, sin embargo, entenderse con criterio tan
extremo que conduzca 4 interpretaciones absurdas y 4 exigencias de imposible cumplimien-
to instantaneo. Ya antes del Codigo se habia suavizado tal rigorismo, tomando como funda-
mento la necesidad de dar al deudor algin tiempo para cumplir, buscando apoyo en lo dis-
puesto para el mutuo, tendiendo a generalizar su plazo de diez dias a otras obligaciones, y
dejando por lo general la determinacion del que fuera necesario a la apreciacién de los tri-
bunales, para lo cual se acudia también 4 la legislacién de Partidas, que en la ley 2.7, titu-
lo 1.° Part. 5.%, se ocupaba de esta materia. La necesidad de mitigar ese rigorismo aparece
tan fundada, que aun en la contratacién mercantil, donde la celeridad en el cumplimiento es
aun mds necesaria, es regla general contenida en el art. 62 de nuestro Cédigo de Comercio,
que, a falta de término establecido por convenio 6 disposicién especial, seran exigibles las
obligaciones 4 los diez dias si s6lo produjeran accion ordinaria, y al dia inmediato si lleva-
ran aparejada ejecucion» [(1901) tomo VIII pp. 115-116]. Mas adelante, MANRESA marca la
diferencia entre la obligacién pura y la obligacion a plazo del articulo 1128.1 CC: «El
supuesto del primer parrafo de este articulo [1128], aunque parecido, segin ya indicamos, a
la limitacién, que suele tener en su eficacia la inmediata exigibilidad de las obligaciones
puras, es, sin embargo, distinto: alli no hubo en la obligacién propdsito de conceder plazo,
pues en tal caso no seria pura; aqui, por el contrario, tal propdsito existe. Por eso en el pri-
mer caso no se limita la exigibilidad por el acreedor, sino que se facilita el cumplimiento por
el deudor; y en cambio, en el segundo, como hay un verdadero plazo, aquella exigibilidad
aparece limitada» (op. cit. p. 154).

Sefiala la misma idea de que ¢l «desde luego» de las obligaciones puras no ha de inter-
pretarse con rigor, por ejemplo, ALVAREZ VIGARAY [«Comentario del articulo 1113 CC»
(1993) p. 76; vid. también INFANTE Ruiz (2008) p. 72, y la siguiente nota].

14 ViTERI ZUBIA sefiala: «El art. 1113 CC acoge la regla romana quod sine die
debetur, statim debetur [lo que se debe sin plazo, se debe al instante (D. 45, 1,41, )] (...)./
(...)./ Como regla general, toda obligacion debe ser considerada como pura, mientras no se
acredite lo contrario; es decir, que si no se prueba que su cumplimiento se ha aplazado
efectivamente a la llegada de un dia cierto (término) o que ha quedado supeditado a la
verificacion de un suceso (condicién suspensiva), serd exigible desde luego, a tenor de lo
dispuesto en el art. 1113 CC. Tal y como ha sefialado la jurisprudencia, ni el término ni la
condicidén se presumen (...), lo cual no impide, empero, la posibilidad de establecer de
forma técita un término (...) o una condicion (...)» [(2013) nota 2 en p. 23]; también indi-
ca: «Esta exigibilidad inmediata [el desde luego del art. 1113 CC], que tanto quiere decir
como que el deudor, sin mas, esta obligado a cumplir la obligacién, y que el acreedor
puede ejercitar su derecho de crédito, se encuentra doblemente rebajada./ En primer lugar,
por la necesidad, tal y como ha admitido la doctrina, de conceder al deudor el tiempo nece-
sario (tempus modicum) que la buena fe exija para facilitar el cuamplimiento de la obliga-
cion. Algunos autores relacionan esta posibilidad con el articulo 1128 CC, en cuanto a la
fijacién por el juez de un plazo deducido de la naturaleza y circunstancias, pero sin que ello
implique transformar la obligacién pura en obligacién a plazo, ni ignorar la regla de la
exigibilidad inmediata (...). Para otros, empero, conducen al mismo resultado, aun en
defecto de actuacion judicial, las exigencias de la buena fe y los usos del trafico (...)» (op.
cit. nota 3 en pp. 23-24; vid. ademads las pp. 50-52].

115 Articulo 1466 CC: «El vendedor no estara obligado a entregar la cosa vendida, si
el comprador no le ha pagado el precio o no se ha sefialado en el contrato un plazo para el
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En la compraventa del TRLGDCU, el vendedor y el comprador
pueden expresamente pactar cudl es el plazo de cumplimiento de la
obligacion de entrega del producto. Si aquéllos nada pactaron o,
nada puede inferirse del contrato, la obligacién de entrega del ven-
dedor es una obligacién pura y, por tanto, el consumidor puede
«desde luego» exigir su cumplimiento de conformidad con lo que
module la buena fe objetiva (arts. 1113 CC, 59.2.1 TRLGDCU)).
Ahora bien, el articulo 65 TRLGDCU dispone que «[l]os contratos
con los consumidores y usuarios se integrardn, en beneficio del
consumidor [en nuestro caso, el acreedor], conforme al principio de
la buena fe objetiva (...)» 116, A mi juicio, esto implica que en los
contratos con consumidores la apreciacion prictica del tiempo pre-
ciso para que el vendedor cumpla desde luego su obligacion, ha de
aplicarse con rigor y, ante la duda de una posibilidad de franjas tem-
porales razonables de cumplimiento, la solucion ha de encaminarse
hacia el plazo més corto. A la compraventa del TRLGDCU también
se le aplica el articulo 1466 CC.

— El plazo de entrega del bien en el DCFR

A) El articulo IV.A.-2:202 DCFR se ocupa del lugar y del
momento en el que el vendedor ha de entregar los bienes:

«Place and time for delivery

(1) The place and time for delivery are determined by I11.-
2:101 (Place of performance) and I11.-2:102 (Time of performance)
as modified by this Article.

(2) If the performance of the obligation to deliver requires
the transfer of documents representing the goods, the seller must
transfer them at such a time and place and in such a form as is
required by the contract.

(3) If in a consumer contract for sale the contract involves
carriage of goods by a carrier or a series of carriers and the con-

pago». GARciA CANTERO: «Para Espin (...) en las obligaciones bilaterales el tiempo de
cumplimiento, cuando no existe término en favor de ninguna de las partes, es el de las
obligaciones puras, es decir, el de la exigibilidad instantdnea, pero atemperado a la recipro-
cidad, esto es, a la simultaneidad; en suma, la instantdnea y simultdnea exigibilidad»
[«Comentario del articulo 1466 CC» (1993) p. 917].

116 Sobre el articulo 65 TRLGDCU, contrastindolo con la buena fe del articu-
lo 1258 CC, CAMARA LAPUENTE indica: «(...), a diferencia de lo previsto en el art. 1258 CC,
que establece una regla neutra sobre las obligaciones derivadas del contrato para ambas
partes, mas alla de lo pactado, el art. 65 TR-LGDCU, al amparo del principio constitucio-
nal de proteccion del consumidor del art. 51 CE, restringe la integracion contractual con-
forme a la buena fe objetiva sélo al supuesto en que aquélla sea beneficiosa para el consu-
midor (...), cerrando asi el paso a una integracion contractual in peius beneficiosa para el
empresario. Los abusos que podria ocasionar esta decision de politica legislativa que mati-
za la regla general del art. 1258 CC en el 4mbito de los contratos de consumo podrian
atajarse por la via de los limites al ejercicio del derecho subjetivo igualmente derivados de
la buena fe objetiva (actos propios, abuso de derecho); (...)» [«Comentario del articulo 65
TRLGDCU» (2011) p. 579; la cursiva es del autor].
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sumer is given a time for delivery, the goods must be received from
de last carrier o made available for collection from that carrier by
that time» (la cursiva es nuestra).

Por su parte, el articulo II1.-2:102 DCFR, al que se refiere el
transcrito articulo IV.A.-2:202 DCFR, dispone:

«Time of performance

(1) Ifthe time at which, or a period of time within which, an
obligation is to be performed cannot otherwise be determined from
the terms regulating the obligation it must be performed within a
reasonable time after it arises.

(2) If a period of time within which the obligation is to be
performed can be determined from the terms regulating the obli-
gation, the obligation may be performed at any time within that
period chosen by the debtor unless the circumstances of the case
indicate that the creditor is to choose the time./ (...)» 117 (la cursiva
es nuestra).

A.1) En el Comment B del articulo IV.A.-2:202 DCFR se
indica que, de conformidad con el articulo II1.-2:102 DCFR, el ven-
dedor ha de entregar el bien en el tiempo o en el plazo fijado en la
compraventa o, en los determinables a partir de ella. En ausencia de
acuerdo, el vendedor ha de entregar en un plazo razonable tras la
conclusién de la compraventa. 18

Por su parte, en el Comment D del articulo II1.-2:102 DCFR se
indica que, qué sea tiempo razonable, es cuestion de hecho que
depende de factores tales como la naturaleza de los bienes o de los
servicios a suministrar. Para las obligaciones pecuniarias, no es
razonable esperar su cumplimiento antes de que se haya determina-
do su cuantia y en algunos casos realizado una factura. '°

— El plazo de entrega del bien en el CESL
A) Elarticulo 95 CESL dispone:
«Plazo de entrega

1. Cuando el plazo de la entrega no pueda determinarse de
otro modo, los bienes o los contenidos digitales deberdn entregarse
sin demora indebida tras la celebracién del contrato.

2. En los contratos entre un comerciante y un consumidor,
salvo que las partes acuerden otra cosa, el comerciante debera
entregar los bienes o los contenidos digitales en un plazo mdximo

Continda el articulo: «(3) Unless the parties have agreed otherwise, a business

must perform the obligation incurred under a contract concluded at a distance for the
supply of goods, other assets or services to a consumer no later than 30 days after the con-
tract was concluded./ (4) (...)» [este apartado (4) se transcribe infra].

Comment B del articulo IV.A.-2:202 DCFR, VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 2,
Comment D del articulo I11.-2:102 DCFR, VoN BARr/CLIVE (ed.) (2009) vol. 1,
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de treinta dias desde la celebracion del contrato» (la cursiva es
nuestra).

A.1) Sobre el articulo 95.1 CESL, Zoll sefiala que la primera
forma de determinar el tiempo en el que el bien ha de entregarse es
la de lo acordado en el contrato. Sin embargo, el tiempo de cum-
plimento puede también determinarse de conformidad con la natu-
raleza del cumplimiento y con las legitimas expectativas del acree-
dor. Asf sucede en muchos productos estacionales que precisan ser
entregados antes de que comience cierto periodo de tiempo (v.gr:
en Navidad, en Semana Santa, etc.). 120

Si el tiempo de entrega del bien no puede determinarse de otro
modo para los contratos B2B, el vendedor ha de entregarlo sin
demora indebida desde la celebracion del contrato. Entiende Zoll,
que la expresidén sin demora indebida indica que la entrega ha de
ocurrir segiin lo que razonablemente pueda esperar la otra parte,
del curso normal del negocio. Por otro lado, aunque el articulo 95.2
CESL ordene el plazo de treinta dias para la entrega para los con-
tratos B2C, este plazo también puede aplicarse a los contratos B2B
(en ambas direcciones; caracter razonable). El plazo de treinta dias
puede considerarse razonable y su desviacion exigird siempre una
justificacion adicional (tipo de transaccién, distancia entre las par-
tes, lugar de entrega, forma de entrega, etc.). Zoll recuerda que en
los contratos B2C (art. 95.2 CESL), el plazo de treinta dias es tam-
bién el plazo mas largo para cumplir con la entrega. 2!

A.2) Sobre el articulo 95.2 CESL, Zoll destaca en primer
lugar que, incluso tratdindose de un contrato B2C, los contratantes
pueden pactar un plazo de entrega distinto del que dicho articulo
dispone. 122

Zoll compara la literalidad de los articulos 95.1 y 95.2 CESL y
destaca, que en el apartado 2 del articulo 95 CESL no se hace
expresa referencia a que no pueda determinarse el plazo de entre-
ga de otro modo. Plantea si ello significa que la naturaleza de la
transaccion no permite determinar el plazo «de otro modo». Sefiala
que, probablemente de modo intencionado, los redactores del
CESL abandonaron esa férmula por exigencias de transparencia y
certidumbre en los contratos B2C. Pero, a su entender, en algunos
casos en los que el objetivo del contrato para el consumidor es por
si mismo evidente (entrega de un drbol de Navidad), el mismo
constituird una fuerte indicacién de cudl es el tiempo de entrega,
incluso en estos casos de contratos B2C. Incluso tratindose de
consumidores, en tales casos el tiempo de cumplimiento puede
«determinarse de otro modo». 23

Si las partes no han acordado el plazo de cumplimiento de la
obligacién de entrega, el vendedor tiene que hacerlo en el plazo

ZoLL, «Comentario del articulo 95 CESL» (2012) niim. 7, p. 451.
ZoLL, «Comentario del articulo 95 CESL» (2012) nim. 8, p. 452.
ZoLL, «Comentario del articulo 95 CESL» (2012) niim. 9, p. 452.
ZoLL, «Comentario del articulo 95 CESL» (2012) nim. 10, p. 452.
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maximo de treinta dias desde la celebracién del contrato 24, Des-
taca Zoll que el articulo 95.2 CESL no emplea la expresion sin
demora indebida del articulo 95.1 CESL. Entiende Zoll que la
fijacion de los treinta dias sirve al objetivo de que haya certeza
legal y que la renuncia al empleo de la cldusula general del «sin
demora indebida» parece haber sido una decisién calculada de los
redactores del CESL. En su opinién, y teniendo esto presente, en
ciertos tipos de transaccion ha de aplicarse el criterio del «sin
demora indebida», siendo este plazo mds corto que el de los trein-
ta dfas. Indica que es dificil imaginar, por ejemplo, que en el sumi-
nistro de contenido digital a través de medios electrénicos o en el
acceso a ellos, ello tenga lugar en un plazo de treinta dias cuando
el tiempo necesario para su entrega no ha de exceder mas alla
de unas horas. Por tanto —en opinién de Zoll- en la férmula del
articulo 95.2 CESL ha de leerse la nocién del «sin demora indebi-
da», con el periodo maximo de los treinta dias. 12

1.4 Lareforma del TRLGDCU

[28] A mi juicio, debe incorporarse a la compraventa del
TRLGDCU una norma que recoja lo que el articulo 18.1 de la
Directiva 2011/83/UE dispone.

2. LA RESOLUCION DE LA RELACION DE COMPRAVEN-
TA POR EL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION
DEL VENDEDOR DE LA ENTREGA DEL BIEN. LOS
OTROS REMEDIOS DEL CONSUMIDOR

[29] En virtud del articulo 18.2 de la Directiva 2011/83/UE:

«Entrega

(...)
2. Si el comerciante no cumple su obligacion de entrega de
los bienes en el plazo acordado con el consumidor o en el plazo
fijado en el apartado 1, el consumidor lo emplazard a proceder a
dicha entrega en un plazo adicional adecuado a las circunstancias.
Si el comerciante no hace entrega de los bienes en dicho plazo adi-
cional, el consumidor tendrd derecho a resolver el contrato.

El primer pdrrafo no serd aplicable a los contratos de venta
cuando el comerciante haya rechazado entregar los bienes o el
plazo de entrega sea esencial a la vista de todas las circunstancias
que concurran en su celebracion o cuando el consumidor informe

124 ZoLL: «The period of 30 days is to be calculated in compliance with art 11(3). In
this case, the ‘special event’ (in the sense of the quoted provision on the computation of
time) is the conclusion of contract. The day of the event does not fall within the period in
question» [«Comentario del articulo 95 CESL» (2012) nim. 11, p. 452].

125 ZoLL, «Comentario del articulo 95 CESL» (2012) nim. 12, pp. 452-453.
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al comerciante, antes de la celebracion del contrato, de que es
esencial la entrega antes de una fecha determinada o en una fecha
determinada. En tales casos, si el comerciante no cumple su obli-
gacion de entrega de los bienes en el plazo acordado con el consu-
midor, o en el plazo fijado en el apartado 1, el consumidor tendrd
derecho a resolver el contrato de inmediato» 126.

2.1 Cuando puede resolverse la relacion de compraventa: la
regla general de la previa fijacion de un plazo para el
cumplimiento y la regla especial de la no necesaria previa
fijacion de dicho plazo. La reforma del TRLGDCU

[30] En el articulo 18.2.1 de la Directiva 2011/83/UE —en el que
se ordena la que voy a llamar regla general sobre cudndo puede el
comprador-consumidor resolver— se recoge un conocido modelo del
remedio de la resolucion contractual, facil de aplicar y que genera
gran seguridad al acreedor sobre cudndo dispone de la posibilidad de
resolver la relacién contractual. Consiste en lo siguiente. Habiendo
incumplido el vendedor-comerciante su obligacién de entrega del
bien cuando la misma es exigible, el comprador-consumidor le ofre-
ce una nueva oportunidad para cumplir, fijandole para ello un nuevo
plazo de cumplimiento adecuado a las circunstancias. Lo que al
comprador-consumidor le interesa en este concreto momento es que
el vendedor-comerciante cumpla su obligacién de entrega; ademads,
en este momento, el comprador-consumidor no dispone del remedio
de la resolucién de la relacién de compraventa. Si el vendedor-
comerciante vuelve a incumplir pues no entrega el bien (segundo
incumplimiento), el comprador-consumidor podra resolver. 127 Como

126 En la Propuesta de Directiva de 2008 no hay articulo equivalente al articulo 18.2
de la Directiva 2011/83/UE.

127 Sobre este modelo, desde la perspectiva del Derecho comparado, SAN MIGUEL
PRADERA indica: «Este requisito de la concesion de un plazo al deudor (...), a pesar de ser
comin a muchos ordenamientos, no opera en todos ellos de igual forma. En concreto,
Schlechtriem pone de manifiesto que existen dos tipos de regulaciones que han sido adop-
tadas por los diferentes sistemas legales. Un primer grupo de sistemas legales toma como
punto de partida el cardcter esencial del incumplimiento, que en si mismo es suficiente
para justificar la resolucion inmediata del contrato. A continuacion, admiten que la resolu-
cién tenga lugar como consecuencia de incumplimientos que no son esenciales (el cumpli-
miento posterior es todavia posible y ttil), siempre que previamente se haya concedido un
plazo al deudor otorgandole una tdltima oportunidad de cumplir y salvar el contrato./ Fren-
te a esto, otros sistemas legales toman el punto de partida contrario: establecen con carac-
ter general la necesidad de que se conceda un plazo adicional al deudor antes de poder
acudir al remedio resolutorio, si bien dicho requisito queda dispensado cuando resulta evi-
dente que la concesion de plazo carece de sentido porque el incumplimiento es esencial
(v.gr., el deudor ha declarado que no puede cumplir, el cumplimiento es imposible)./ En
cualquier caso, de entrada, resulta evidente que ambos sistemas llegan a los mismo resulta-
dos y que la concesion de plazo juega el mismo papel: permitir al deudor que cumpla cuan-
do el cumplimiento posterior es posible y ttil» [(2004) [569] pp. 453-454; a continuacién la
autora expone distintas regulaciones que encajan en uno u otro sistema legal: [570]-[603]
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hemos apuntado, en este modelo de resolucidn, ante el inicial incum-
plimiento del vendedor-comerciante, el comprador-consumidor no
dispone directamente del remedio de la resolucion.

En el Considerando (52) de la Directiva 2011/83/UE, en el que
no se destaca la seguridad que al acreedor ofrece este sistema de
resolucién, como acabo de hacer, se lee: «(...). La norma relativa a
la demora en la entrega también debe tener en cuenta los bienes
que hayan de fabricarse o adquirirse especialmente para el consu-
midor y que el comerciante no pueda reutilizar sin incurrir en una
pérdida considerable. Por consiguiente, la presente Directiva debe
establecer una norma que conceda al comerciante un plazo adicio-
nal razonable en determinadas circunstancias. Cuando el comer-
ciante no ha hecho entrega de los bienes en el plazo convenido con
el consumidor, este ultimo antes de poder resolver el contrato,
debe emplazar al comerciante a que le haga la entrega en un plazo
adicional razonable y tener derecho a resolver el contrato si el
comerciante no ha hecho entrega de los bienes tampoco en dicho
plazo adicional» (la cursiva es nuestra).

— La posibilidad de resolver tras haberse fijado al deudor
un previo plazo para el cumplimiento en el DCFR

A) Elarticulo II1.-3:503 DCFR dispone:
«Termination after notice fixing additional time for performance

(1) A creditor may terminate in a case of delay in performan-
ce of a contractual obligation which is not itself fundamental if the
creditor gives a notice fixing an additional period of time of reaso-
nable length for performance and the debtor does not perform
within that period.

(2) If the period fixed is unreasonably short, the creditor may
terminate only after a reasonable period from the time of the noti-
ce» (la cursiva es nuestra).

A.1) Enel Comment A del articulo II1.-3:503 DCFR se indica
que la regla que se recoge es una regla prdctica que se encuentra
ahora en el Derecho de muchos Estados miembros, aunque ello no
sea siempre del mismo modo o con los mismos efectos 128.

En el Comment B del articulo I11.-3:503 DCFR se destaca que no
todo retraso en el cumplimiento de la obligacién tiene la condicién
de incumplimiento esencial y en consecuencia, el acreedor no dispo-
ne inmediatamente de la resolucion por el mero hecho de que la
fecha de cumplimiento haya transcurrido '?. En los casos en los que

pp. 454-476; vid. ademas [604] pp. 476-477]. La regulacion de la Directiva 2011/83/UE se
inserta en el segundo grupo de sistemas legales que la citada autora indica.

128 VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 1, p. 862.

129 Del incumplimiento esencial se ocupa el articulo II1.-3:502 DCFR, del que mds
adelante damos cuenta.
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el retraso en el cumplimiento no sea esencial, el acreedor puede fijar
al deudor un plazo de extension razonable para cumplir en él. Si el
deudor incumple en este otro plazo, el acreedor podra resolver. 130

Los requisitos de aplicacién del articulo II1.-3:503 DCFR son
que se fije un plazo para el cumplimiento y que dicho plazo sea
razonable. Sobre el primer requisito, en el Comment C del articu-
lo II1.-3:503 DCEFR se indica que no es suficiente con indicar que se
cumpla «tan pronto como sea posible». Se debe requerir el cumpli-
miento diciendo «en un semana», «no mas tarde del 1 de julio». El
requerimiento de cumplimiento tampoco debe formularse en térmi-
nos ambiguos. No basta con indicar «esperamos que el cumplimien-
to pueda realizarse antes del 1 de julio». Por otro lado, el plazo que
se fije debe ser razonable. Si el acreedor sefiala un plazo menor del
razonable, no es preciso que aquél lleve a cabo una segunda comu-
nicacion; el acreedor podrd resolver después de que haya transcurri-
do el tiempo razonable desde la fecha de la comunicacion. 13!

La determinacién del plazo razonable ha de dejarse, en dltimo
lugar, al Tribunal. Para su determinacién varios factores son impor-
tantes como el plazo de cumplimiento establecido inicialmente en
la obligacidn, la necesidad del acreedor de que el cumplimiento sea
rapido con tal de que ello sea aparente para el deudor, la naturaleza
de los bienes, de los servicios o de los derechos que han de cum-
plirse, la naturaleza del evento que provoca el retraso en el cumpli-
miento. 132

— La posibilidad de resolver tras haberse fijado al deudor
un previo plazo para el cumplimiento en el CESL '3

A) Elarticulo 115 CESL dispone:

«Resolucién por demora en la entrega tras la notificacién de
fijacion de un plazo adicional de cumplimiento

1. El comprador podrd resolver el contrato en caso de retra-
so en la entrega no esencial en si mismo si notifica la fijacion de un
plazo adicional de duracién razonable para que se proceda al cum-
plimiento y el vendedor no cumple su obligacién en dicho plazo.

130 VoN BAR/CLIVE (ed.) vol. 1, p. 863. También se indica en el Comment B del
articulo III.-3:503 DCFR que el procedimiento que dispone puede ser util en relacién con
el incumplimiento de una obligacién accesoria que permita el cumplimiento de la obliga-
cién principal de la otra parte. En la llustration 2 se pone el ejemplo de un contrato en el
que uno de los contratantes de la otra parte se obliga a decorar el apartamento vacio, de
propiedad del otro contratante. Este tltimo no facilita la llave de acceso al apartamento en
la fecha acordada para el inicio del trabajo de decoracion. Quien tiene que cumplir la obli-
gacion de decorar puede dar al propietario del apartamento un tiempo razonable para que
le permita acceder al apartamento. Si el propietario no se lo facilita en dicho tiempo, quien
estd obligado a decorar puede resolver la relacion contractual. También en el Comment B
se indica que el articulo III.-3:503 DCEFR se aplica incluso si el incumplimiento es excusa-
ble por causa de un impedimento temporal. (Op. cit., p. 863).

131 VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 1, p. 863.

132 VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 1, p. 864.

133 Para una comparacion general entre las regulaciones del remedio de la resolu-
cién en el CESL y en la CISG, vid. SENINI (2013) pp. 129-140.
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2. Se considerard que el plazo adicional contemplado en el
apartado 1 es razonable si el vendedor no se opone a él sin demora
indebida.

3. Cuando en la notificacién se establezca que el contrato
concluird automdticamente si el vendedor no cumple en el plazo
fijado, la resolucién producird efectos una vez finalizado el plazo
sin ulterior notificacion» (la cursiva es nuestra).

A.1) Sobre este articulo, Zoll destaca que permite la resolu-
cién del contrato incluso si el incumplimiento no es un incumpli-
miento esencial 3. El articulo 115 CESL recoge el tradicional
supuesto de la Nachfrist. 135 La duracion razonable del plazo adi-
cional tiene en cuenta el tiempo necesario para poder cumplir
segtin el curso normal del negocio, teniendo presente el propdsito
del contrato y los legitimos intereses del comprador. El plazo ha de
indicarse en la notificacién. Si el mismo es muy corto, no se cum-
ple el requisito de la duracién razonable para poder resolver, salvo
que el retraso tenga de modo independiente la condicién de retraso
esencial. Segun el articulo 115.2 CESL, si el plazo no se objeta, no
podra considerarse irrazonable su extension. 136 Zoll entiende que
si el plazo adicional fijado es muy corto, esto no puede subsanarlo
el hecho de que el comprador se abstenga de resolver la relacién
contractual hasta que haya transcurrido el plazo razonable. El ven-
dedor ha de contar con la certidumbre de que el caso es un supues-
to que conduce a la resolucion. De ahi que el articulo 115.2 CESL
disponga que si el plazo no ha sido objetado, el mismo se conside-
ra razonable. Y en el caso de que el plazo haya sido objetado y
haya sido muy corto, este defecto no puede subsanarse posponien-
do la resolucién. En tal caso, ha de fijarse, de nuevo, un plazo de
duracién razonable. 137

[31] La expuesta regla general sobre cudndo puede el compra-
dor-consumidor resolver la relaciéon de compraventa del articu-
lo 18.2.1 de la Directiva 2011/83/UE cuenta con dos excepciones,
en las que el comprador-consumidor dispone directamente del
remedio de la resolucién. En estas dos excepciones, para poder
resolver la relacion contractual de compraventa, el comprador-con-
sumidor no precisa fijar al vendedor-comerciante un previo plazo
para el cumplimiento. Es esta la que he llamado regla especial del
articulo 18.2.1I de la Directiva 2011/83/UE. Las dos excepciones
son:

a) Cuando el vendedor-comerciante se niega a cumplir. Se
trata —la de la posibilidad de la resolucién directa— de una solucién

134 E] articulo 87.2 CESL define al incumplimiento esencial, del que damos cuenta
mas adelante.

135 ZoLL, «Comentario del articulo 115 CESL» (2012) nim. 1, p. 518; vid. ademas
ndm. 6, p. 519.

136 ZoLL, «Comentario del articulo 115 CESL» (2012) nim. 7, p. 519.

137 ZoLL, «Comentario del articulo 115 CESL» (2012) nim. 8, pp. 519-520.
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adecuada. La clara negativa del vendedor-comerciante de cumplir
su obligacion de entrega del bien conlleva que no sea razonable
imponer al comprador-consumidor, el que tenga que dar a aquél
otro plazo de cumplimiento y que, en funcién de cémo aquél actie,
pueda disponer del remedio de la resolucién. Hay una muy alta
probabilidad de que el vendedor-comerciante vuelva a incumplir
en el plazo adicional que el comprador-consumidor pudiera fijarle;
ademds, su inicial comportamiento no merece que el Derecho salga
en su ayuda. La Directiva 2011/83/UE no exige expresamente que
el incumplimiento sea esencial, pero, no hemos de olvidarlo, el
incumplimiento contemplado es el de la no entrega del bien junto
con la clara voluntad de incumplimiento del vendedor.

b) La otra excepcion es la del plazo esencial. En algunos
casos, la condicidn esencial del término se induce a partir de las
circunstancias concurrentes en el momento de la celebracion del
contrato de compraventa. En el Considerando (52) de la Directiva
2011/83/UE se menciona el cldsico ejemplo del traje de novia, a
entregar antes de la fecha de la boda. En otros casos, el comprador-
consumidor informa al vendedor-comerciante, antes de la perfec-
cion del contrato, de que es esencial la entrega del bien antes de
fecha determinada o en fecha determinada. 138

138 Considerando (52) de la Directiva 2011/83/UE: «(...). No obstante, esta norma
[la del art. 18.2.1 de la Directiva 2011/83/UE] no debe aplicarse cuando el comerciante
haya declarado de forma inequivoca que se niega a entregar los bienes. Tampoco debe
aplicarse en determinadas circunstancias en las que el plazo de entrega sea esencial como,
por ejemplo, en el caso de un vestido de novia que ha de entregarse antes de la boda. Tam-
poco debe aplicarse en circunstancias en las que el consumidor informa al comerciante que
la entrega en una fecha determinada es esencial. A estos efectos el consumidor puede uti-
lizar los datos de contacto del comerciante facilitados de conformidad con la presente
Directiva. En estos casos concretos, si el comerciante no hace entrega de los bienes a
tiempo, el consumidor debe tener la facultad de resolver el contrato en cuanto expire el
plazo de entrega acordado inicialmente. (...)» (la cursiva es nuestra). En relacion con nues-
tro ordenamiento, INFANTE Ru1z ha sefialado: «Pertenece al acervo comiin {talo-espafiol
determinar la esencialidad del término sobre la base de una distincién que siempre se da
por presupuesta, “término esencial subjetivo” frente a “término esencial objetivo”, pero de
contornos difusos y no siempre susceptibles de ser dibujados con una precision cartesiana.
(...)./ Bajo el primer concepto se acoge todo supuesto en el que la esencialidad del término
proviene del acuerdo expreso o ticito de las partes, mientras que bajo el segundo se consi-
deran todos aquellos supuestos en los que la esencialidad se fundamenta en la naturaleza
de la prestacion a realizar. Cuando el acuerdo de las partes se refiere a que la prestacion
debera realizarse precisamente en el tiempo sefialado, porque el interés del acreedor a que
la prestacion se realice puntualmente se eleva a rango fundamental del programa contrac-
tual, aun cuando pueda resultar en el contexto de la operacion o contrato que el cumpli-
miento ulterior todavia sea de utilidad material o econdmica, se habla de término esencial
subjetivo. Si la esencialidad surge del hecho de que una prestacion posterior al momento
fijado en el contrato (expresa o tacitamente) para su ejecucion hace desaparecer con carac-
ter absoluto su utilidad, se habla, entonces, de término esencial objetivo. Téngase en cuen-
ta que en ambos supuestos hay un acuerdo (expreso o tacito) sobre el término. La diferen-
cia se cifra en que en el caso del término subjetivo el acuerdo es sobre el término esencial,
mientras que en el caso del término objetivo el acuerdo estd en el término, no en la esencia-
lidad, que las partes, o dan por supuesta, o irremediablemente proviene de la naturaleza y
circunstancias de la prestacion» [(2008] pp. 98-99, la cursiva es del autor; vid. pp. 109-112
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— La posibilidad de resolver directamente la relacion con-
tractual en el DCFR

A) EIDCEFR regula algunos supuestos en los que el acreedor
dispone directamente del remedio de la resolucién, como podra
comprobarse en lo que sigue.

Segtn el articulo II1.-3:502 DCFR:
«Termination for fundamental non-performance

(1) A creditor may terminate if the debtor’s non-performance
of a contractual obligation is fundamental.

(2) A non-performance of a contractual obligation is funda-
mental if:

(a) it substantially deprives the creditor of what the creditor
was entitled to expect under the contract, as applied to the whole or
relevant part of the performance, unless at the time of the conclu-
sion of contract the debtor did not foresee and could not reasonably
be expected to have foreseen that result; or

(b) it is intentional or reckless and gives the creditor reason
to believe that the debtor’s future performance cannot be relied
on» (la cursiva es nuestra).

Y en virtud del articulo III.-3:504 DCFR:
«Termination for anticipated non-performance

A creditor may terminate before performance of a contractual
obligation is due if the debtor has declared that there will be a non-
performance of the obligation, or it is otherwise clear that there
will be such a non-performance, and if the non-performance would
have been fundamental» (1a cursiva es nuestra).

B) Para el incumplimiento esencial del articulo I11.-3:502 (2)
(a) DCFR, en el Comment B del articulo se destaca que en la defi-
nicién hay tres elementos: uno, qué es lo que el acreedor tiene
derecho a esperar; otro, que el incumplimiento prive sustancial-
mente al acreedor de lo que tenia derecho a esperar; y el tercero, si
el deudor previ6 o podria razonablemente haber esperado tal resul-
tado 139,

Sobre qué es lo que el acreedor tiene derecho a esperar, en el
Comment B se indica que ello depende en amplia medida de la
naturaleza y de los términos del contrato. Si el contrato permite al
deudor alguna laxitud en el cumplimiento, entonces el acreedor no
tendrd derecho a esperar que el cumplimiento sea conforme con el
estandar més exigente. Y si el contrato prevé el exacto cumplimiento

en relacion con el término esencial objetivo, y pp. 115-117 en relacién con el término
esencial subjetivo; vid. también pp. 133-135].

Comment B del articulo I11.-3:502 DCFR, VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 1,

pp- 853-854. Pero para el incumplimiento de la falta de conformidad en las compraventas
B2C (que no es el incumplimiento del que ahora tratamos) el umbral a partir del cual el
consumidor puede resolver la relacién contractual de compraventa es mds bajo que el
umbral del incumplimiento esencial (cfr. art. IV.A.-4:201 DCFR).
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con seguras previsiones, entonces el acreedor tiene derecho a espe-
rar un cumplimiento exacto. Los usos y las préacticas pueden ser
importantes para decidir, lo qué tiene una parte derecho a esperar.
Por ejemplo, en algunos campos de actividad puede esperarse un
estricto cumplimiento en relacién con el tiempo de entrega o, en
relacion con la provision de documentos de una determinada mane-
ra. En algunos casos, la naturaleza del contrato puede ser algo deci-
sivo. Por ejemplo, en un contrato de entrega de flores para una
boda en cierto dia, el comprador tendra derecho a esperar que las
flores sean entregadas a tiempo para la boda y que no sean entrega-
das al siguiente dia. Asimismo, lo que el acreedor tiene derecho a
esperar también depende de las cualificaciones y experiencias de la
parte implicada. Es algo razonable esperar mas habilidad y conoci-
miento de un especialista altamente retribuido, que de un empleado
modestamente pagado y no habil. 140

Para el incumplimiento esencial del articulo III.-3:502 (2) (b)
DCFR, en el Comment B del precepto se indica que, aunque el
incumplimiento no prive al acreedor de lo que este pueda esperar
recibir, dicho acreedor puede tratar al incumplimiento como
incumplimiento esencial si el mismo fue intencional o gravemente
imprudente y le da razén para creer que no puede confiar en el
futuro cumplimiento del deudor 4!,

C) Sobre el articulo II1.-3:504 DCFR, en el Comment B se
indica que dicho precepto da al acreedor derecho a resolver, si el
deudor ha repudiado el contrato diciendo que no lo ejecutard o es
evidente, de cualquier otro modo, que habrd un incumplimiento
esencial por parte del deudor. El derecho del acreedor a resolver se
basa en que no es razonable esperar que éste contintie vinculado,
una vez que resulta evidente que el deudor no puede o no quiere
cumplir la obligacién principal en la fecha debida. La principal
consecuencia de este articulo del DCFR es que, para el remedio de
la resolucién, un evidente incumplimiento anticipado esencial
equivale a un incumplimiento esencial posterior al cumplimiento
devenido exigible. 142

140 Comment B del articulo II1.-3:502 DCFR, VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 1
pp- 853-854. Sobre la relacion entre el derecho del acreedor de resolver la relacion contractual
y el derecho del deudor de subsanar su incumplimiento, vid. Comment C, op. cit., p. 856. El
DCEFR regula el derecho del deudor de subsanar su incumplimiento en los articulos I11.-3:201
a [11.-3:205. Segun el articulo I11.-3:201: «Scope/ This Section applies where a debtor’s perfor-
mance does not conform to the terms regulating the obligation». Vid. Comment B del articu-
lo II1.-3:203 DCFR (When creditor need not allow debtor an opportunity to cure), op. cit.,
p. 818.

141 Comment B del articulo II1.-3:502 DCFR, VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 1
p. 855.

142 Comment B del articulo II1.-3:504 DCFR, VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 1
p. 867.Y en el Comment D del articulo III.-3:504 DCFR: «In order for the Article to apply
it must be “clear” that the debtor is not willing or able to perform at the due date. An
express repudiation by the debtor will satisfy this requirement but even in the absence of a
repudiation the circumstances may make the situation clear. If the debtor’s behavior merely
engenders doubt as to willingness or ability to perform, the creditor’s remedy is to demand
an assurance of performance» (op. cit. p. 868).
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— La posibilidad de resolver directamente la relacion con-
tractual en el CESL

A) EI CESL también admite que el incumplimiento esencial
permite resolver directamente la relacion de compraventa y, asi-
mismo admite la resolucién por el incumplimiento anticipado
(«previsible») del deudor '43.

En virtud del articulo 114 CESL:
«Resolucién por incumplimiento

1. Un comprador podrd resolver el contrato a tenor del articu-
lo 8 144 5i el incumplimiento en que hubiera incurrido el vendedor en
virtud del contrato es esencial a tenor del articulo 87, apartado 2.

2. (...)» (la cursiva es nuestra).

Segtin el articulo 87.2 CESL:

«Incumplimiento e incumplimiento esencial

. (...).

2. Un incumplimiento de una obligacién por una parte serd
esencial si:

(a) priva sustancialmente a la otra parte de lo que tenia
derecho a esperar en virtud del contrato, salvo que en el momento
de su celebracion la parte incumplidora no previera ni cabe esperar
que hubiera previsto ese resultado; o

(b) sea de fal naturaleza como para que resulte evidente que
no puede confiar en el futuro cumplimiento de la parte incumplido-
ra» (la cursiva es nuestra).

143 En relacién con el incumplimiento de la falta de conformidad (que no es el
incumplimiento del que ahora nos ocupamos) y siendo el contrato B2C, el umbral a partir
del cual el consumidor puede resolver la relacion de compraventa es mas bajo que el
umbral del incumplimiento esencial (art. 114.2 CESL). Por otro lado, en los contratos
B2B, los remedios del comprador por el incumplimiento del vendedor de la no conformi-
dad con el contrato se encuentran limitados por el derecho del vendedor de subsanar su
incumplimiento [cfr. arts. 106.2 (a), 109 CESL], pero eso no sucede en los contratos B2C
en los que los remedios de que el consumidor-comprador dispone no se encuentran limi-
tados por un derecho de subsanacién del vendedor del que éste no dispone en este otro
tipo de contratos [cfr. art. 106.3 (a) CESL]. Vid. ZoLL, «Comentario del articulo 106
CESL» (2009) nim 3, pp. 491-492 y, «Comentario del articulo 109 CESL», nims. 2, 3
y 4, pp. 496-497.

144 Articulo 8 CESL: «Resolucion del contrato/ 1. Se entendera por “resolver un con-
trato” poner fin a los derechos y obligaciones de las partes en virtud del contrato, a excepcion
de aquellos que tengan su fundamento en cualquier cldusula contractual que regule la solu-
cién de conflictos o cualesquiera otras cldusulas que deban aplicarse incluso después de la
resolucion./ 2. Los pagos adeudados y las indemnizaciones por dafios y perjuicios por cual-
quier incumplimiento ocurrido antes del momento de la resolucion seguiran siendo vinculan-
tes. Cuando la resolucién se produzca por incumplimiento o incumplimiento anticipado, la
parte que resuelva el contrato también tendra derecho a indemnizacion por dafios y perjuicios
en lugar del futuro cumplimiento de la otra parte./ 3. Los efectos de la resolucién en el reem-
bolso del precio y en la devolucién de los bienes o los contenidos digitales, y demds efectos
restitutorios, se regiran por las normas sobre restitucion que establece el capitulo 17».
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Por 1ltimo, el articulo 116 CESL dispone:
«Resolucién por incumplimiento previsible

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 producird el incumplimiento, y si este fuera de tal
naturaleza que justificara la resolucién» (la cursiva es nuestra).

B) Los criterios empleados en el CESL para calificar a un
incumplimiento de esencial son los mismos que los del articu-
lo II1.-3:502 DCFR. Por ello, solo voy a exponer el siguiente
comentario que Zoll realiza sobre el articulo 87.2 (b) CESL.

Zoll sefiala que hay dos supuestos principales que justifican la
pérdida de confianza en el futuro cumplimiento o subsanacién de
la obligacién. Uno, es aquel en el que el comportamiento de la
parte conlleva que se ponga en cuestion su integridad. Se incluyen
aqui las acciones fraudulentas del deudor; por ejemplo, no infor-
mar fraudulentamente de la falta de conformidad o, realizar otro
comportamiento doloso («intentional misrepresentation»). El otro
supuesto es aquel en el que el incumplimiento de la obligacién
prueba la falta de competencia profesional del deudor. 145

C) El transcrito articulo 116 CESL contempla los supuestos
en los que el vendedor declara que incumplird o, queda claro que
incumplird, siendo necesario que la naturaleza del incumplimiento
permita la resolucién de la relaciéon de compraventa. Zoll indica
que si el vendedor no notifica su incumplimiento anticipado, el
contrato puede resolverse si el incumplimiento es seguro. Esto
implica que toda razonable valoracién del caso podrd conducir a la
conclusién de que el contrato no serd correctamente cumplido. La
carga de la prueba sobre la certidumbre del futuro incumplimiento
corresponde al comprador. 146

[32] En lo que se refiere a nuestro Derecho y en Cédigo civil, al
incumplimiento del vendedor de la no entrega del bien en plazo ha
de aplicérsele la regla general de la resolucion del articulo 1124
CC (cfr. art. 1506 CC; pues la regulacién de la compraventa del
Cédigo civil no contempla especificamente la resolucién por el
incumplimiento de la obligacién de entrega del vendedor; cfr. arts.
1503, 1504, 1505 CC).

No lo dice expresamente el articulo 1124 CC, pero el incumpli-
miento resolutorio es el incumplimiento esencial (o grave), nocién
ésta conformada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Ante
el incumplimiento resolutorio, el perjudicado podra directamente
resolver; si el incumplimiento no es resolutorio, no podréd hacerlo.
El problema que al respecto se plantea es el de concretar cudndo se

145 ZoLL, «Comentario del articulo 87 CESL» (2012) nim. 39, p. 407.
146 ZoLL, «Comentario del articulo 116 CESL» (2012) ndm. 4, p. 521.
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estd ante un incumplimiento resolutorio. Y lo es aquél en que
habiendo un término esencial para el cumplimiento, el vendedor
no entrega el bien en la fecha exigible 147. También es incumpli-
miento resolutorio, aquél en el que el vendedor indica al compra-
dor que no le entregard el bien '#8. Nuestro Derecho (mds bien su
puesta en practica) recoge, pues, los dos supuestos del articu-
lo 18.1.1I de la Directiva 2011/83/UE que permiten al comprador-
consumidor resolver directamente la relacion de compraventa. Y
los indicados incumplimientos resolutorios también lo son para la
compraventa del TRLGDCU (art. 59.2.1 TRLGDCU).

En cambio, el Cédigo civil no dispone como regla general que
el acreedor pueda resolver la relacién contractual cuando resulta
infructuoso el plazo adicional que aquél hubiere fijado al deudor
incumplidor para cumplir 149. Esto es, el Cdodigo civil no recoge
con cardcter general la regla del articulo 18.2.1 de la Directiva
2011/83/UE.

[33] Teniendo en cuenta todo lo antes sefialado, ;qué habria de
incorporarse al TRLGDCU?

147 Por ejemplo, SAN MIGUEL PRADERA: «(...) hemos apuntado que no basta cual-
quier incumplimiento para que se pueda acudir al remedio resolutorio, sino que es necesa-
rio que éste sea de cierta importancia. Toda nuestra doctrina estd de acuerdo en que la
inobservancia del término esencial es un incumplimiento de entidad tal que justifica el
recurso del remedio resolutorio. A estos efectos, en ausencia de una norma especial, el
incumplimiento del término esencial constituye un incumplimiento subsumible en el
articulo 1124 CC'y, por tanto, susceptible de ocasionar la resolucién del contrato en €l
prevista» [(2004) [277] p. 239; en el original, la cursiva es negrita; vid ademads [284]-[286]
pp. 243-246]. Vid. también INFANTE Ruiz (2008) pp. 207-209; RODRIGUEZ-ROSADO
(2013) pp. 226-227.

148 RODRIGUEZ-R0sADO (2013) pp. 227-228.

149 Pero algunos autores son partidarios de tal regla. SAN MIGUEL PRADERA informa:
«Algunos de nuestros autores, conscientes de las incertidumbres que rodean al acreedor
que, ante la falta de cumplimiento en el momento previsto, quiere desligarse de la relacion
obligatoria; y conscientes de lo injusto que puede ser exigirle que, a pesar del incumpli-
miento, permanezca vinculado durante un periodo de tiempo mds o menos prolongado en
una relacion que finalmente se revela inttil han puesto de manifiesto la posibilidad de rea-
lizar una declaracion de resolucion condicionada a la falta de cumplimiento en un plazo
adicional otorgado por el propio acreedor./ Estos autores advierten que no se encuentra
ningtln obstdculo para que el acreedor tome esta iniciativa, a pesar de la falta de un recono-
cimiento legal expreso de la exigencia de declaracion de resolucién, condicionada a la falta
de pago en el plazo adicional sefialado por el acreedor» [(2004) [552] pp. 441-442; la cursi-
va es negrita en el original]; «La falta de reconocimiento legal de la concesién de un plazo
al deudor para que cumpla antes de que tenga lugar la resolucion no ha impedido que, en la
préactica, sea habitual su utilizacién» (op. cit. [555] p. 443; a continuacidn, la autora analiza
la notificacion del art. 1504 CC, el pacto de cldusula resolutoria con concesion de plazo al
deudor para cumplir, la jurisprudencia que admite la declaracion de resolucién condiciona-
da a la falta de pago del precio, y el respaldo de la doctrina: [557]-[567] pp. 443-453; si no
se pact6 clausula resolutoria con concesion de plazo: [564] p. 449).

Sumandose a la opinién de Pantaleén, SAN MIGUEL PRADERA es partidaria de que en
nuestro Derecho se regule la posibilidad de la resolucién tras haber fijado el acreedor, al
deudor, un nuevo plazo para cumplir y no cumplir este tltimo en el mismo (op. cit. [606]
p. 479; sobre las caracteristicas y requisitos de la concesion de plazo: [607] pp. 479-480;
vid. [008] p. 33). Vid. RODRIGUEZ-R0OSADO (2013) pp. 229-232.
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Puesto que, como se ha indicado en [32], el Cédigo civil no reco-
ge la regla general del articulo 18.2.1 de la Directiva 2011/83/UE —
aquella en la que el comprador-consumidor ha de fijar un previo
plazo para el cumplimiento— la misma ha de incorporarse a la com-
praventa del TRLGDCU. En cambio, podria parecer que no seria
preciso incorporar al TRLGDCU la regla especial del articulo 18.2.11
de la Directiva 2011/83/UE —aquélla en la que ante el incumplimien-
to del vendedor-comerciante, el comprador-consumidor puede direc-
tamente resolver—; la misma estd presente en nuestro Derecho (art.
1124 CC), como también hemos expuesto en [32]. Sin embargo,
puesto que nuestro Derecho debe contener la regla general y la espe-
cial del articulo 18.2 de la Directiva 2011/83/UE y esto debe hacerse
con claridad, sin dejar espacio al planteamiento de dudas (ha de
haber plena seguridad de que ello es asi), lo correcto es que al
TRLGDCU se incorporen ambas reglas general y especial.

2.2 La forma de ejercicio de la resolucion: la resolucion
mediante declaracion de voluntad del acreedor

[34] El articulo 18.2 de la Directiva 2011/83/UE no dispone —o
no dispone con la pertinente y deseable claridad expresa— cudl es la
forma en que el comprador-consumidor ha de ejercitar la resolucién
que regula. Sin embargo, en el Considerando (52) de la Directiva
2011/83/UE se apunta (puede entenderse) que la forma de ejercicio
de la resolucidn se presupone que es mediante declaracion de volun-
tad del comprador-consumidor dirigida al vendedor-comerciante.
También se desprende de dicho Considerando (52) de la Directiva
2011/83/UE, que es competencia de los Estados miembros determi-
nar la forma en que el comprador-consumidor ha de realizar la reso-
lucién. Por tanto, el legislador nacional podra disponer que haya
libertad de forma en el ejercicio de la resolucion o, que la resolucion
haya de realizarse mediante una/s forma/s determinada/s. Segin el
Considerando (52) de la Directiva 2011/83/UE: «La presente Direc-
tiva debe entenderse sin perjuicio de las disposiciones nacionales
sobre la forma en que el consumidor debe notificar al comerciante
su voluntad de resolver el contrato» (la cursiva es nuestra).

— La forma de ejercicio de la resoluciéon en el DCFR
A) Segtn el articulo III.-3:507 DCFR:
«Notice of termination

(1) A right to terminate under this Section is exercised by
notice to the debtor.
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(2) Where a notice under I11.-3:503 (Termination after notice
fixing additional time for performance) provides for automatic ter-
mination if the debtor does not perform within the period fixed by
the notice, termination takes effect after that period or a reasonable
length of time from the giving of notice (whichever is longer)
without further notice» (la cursiva es nuestra).

A.1) Enel Comment A del articulo se indica que el Derecho de
algunos Estados miembros exige, al menos en principio, una orden
judicial para resolver la relacion contractual. Este acercamiento tra-
dicional se ha encontrado inconveniente y se somete ahora a mds y
mads excepciones. Por ello, el articulo II1.-3:507 DCFR adopta la
regla actual mds comiin, de que la resolucion puede realizarse
mediante notificacion a la otra parte. '>° La notificacién puede reali-
zarse en cualquier forma. No se precisa emplear especiales palabras
o expresiones. S6lo se necesita indicar de un modo u otro que el
acreedor mira la relacién contractual como resuelta 151,

En el mismo Comment A se indica que el deber de ejercitar los
derechos de conformidad con la buena fe [art. II1.-1:103 DCFR
(Good faith and fair dealing)] puede, en algunos casos, exigir que
la notificacién indique la razén de la resolucidn, y, si se trata de una
resolucién parcial, su extension 52,

— La forma de ejercicio de la resoluciéon en el CESL
A) Elarticulo 118 CESL dispone:
«Notificacién de la resolucion

El derecho a la resolucién en virtud de lo dispuesto en la pre-
sente seccion [Seccion 5, Resolucion, del Capitulo 11, Remedios
del comprador, del CESL] se ejercerd previa notificacion al vende-
dor» (la cursiva es nuestra).

A.l) Zollindica que el articulo 118 CESL tan solo aclara que
el ejercicio de la resolucién exige su comunicacién en el sentido
del articulo 10 CESL 53, Normalmente, la razén de comunicar la

150 Comment A del articulo I11.-3:507 DCFR, VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 1, p. 879.

151 Comment A del articulo I11.-3:507 DCFR, VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 1, p. 879.

152 Comment A del articulo I11.-3:507 DCFR, VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 1, p. 879.

153 Articulo 10 CESL: «Notificacién/ 1. El presente articulo se aplicard en relacion
con las notificaciones que se realicen a cualquier efecto en virtud de las reglas de la norma-
tiva comtn de compraventa europea y del contrato. El término “notificacién” incluye la
comunicacion de cualquier declaracion que pretenda surtir efectos juridicos o transmitir
informacion con una finalidad juridica./ 2. Las notificaciones podrdn realizarse de cual-
quier forma adecuada a las circunstancias./ 3. Las notificaciones surtirdn efecto cuando
lleguen a su destinatario, salvo que en ellas se disponga que tendran un efecto diferido./
4. La notificacion llegara a su destinatario:/ (a) en el momento en que se le entregue;/
(b) cuando se entregue en el domicilio social del destinatario o, si carece de domicilio
social, o si la notificacién va destinada a un consumidor, en la residencia habitual del des-
tinatario;/ (c) en caso de que una notificacién se transmita por correo electrénico u otro
medio de comunicacién individual, cuando el destinatario pueda acceder a la misma; o/
(d) cuando se ponga a disposicion del destinatario en tal lugar y de tal forma que sea razo-
nable esperar que el destinatario tenga acceso a la misma sin demora indebida./ La notifi-
cacion habrd llegado al destinatario después de que se haya cumplido alguna de las condi-
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resolucion es que, de este modo, el vendedor puede valorar si las
condiciones de la resolucién se cumplen. 154

[35] En cuanto a nuestro Derecho, la resolucion del articulo
1124 CC —con la que estamos comparando la del art. 18.2 de la
Directiva 2011/83/UE (supra [32])— es de ejercicio judicial confor-
me a una interpretacion literal del texto normativo (art. 3.1 CC).
Segtn el articulo 1124.1II CC, «[e]l Tribunal decretard la resolu-
cién que se reclame, a no haber causas justificadas que la autoricen
para sefialar plazo». Siendo esto asi, es conocida la asentada juris-
prudencia que admite que la resolucién del articulo 1124 CC puede
ejercitarse mediante declaracion de voluntad del acreedor (en nues-
tro caso del comprador-consumidor) dirigida al deudor (al vende-
dor-comerciante) bajo el posterior control de los Tribunales si el
deudor la discute (vid. por ejemplo la STS, 1.%, 27.6.2011, Pte.
Excmo Sr. D. Ferrdndiz Gabriel; FD 3.°, 5.°; Cendoj, Roj
4568/2011) 155, Esta jurisprudencia (Derecho nacional) concorda-
ria con lo que se indica (con lo que se presupone) en el Consideran-
do (52) de la Directiva 2011/83/UE (supra [34]).

Entonces, ;convendria introducir en la compraventa del
TRLGDCU una norma que dispusiera que la resolucion se ejercita
mediante declaracion de voluntad notificada al vendedor?

ciones descritas en las letras a), b), ¢) o d), segtin cual se cumpla primero./ 5. La notificacion
no surtird efecto alguno si su destinatario hubiera recibido previamente o al mismo tiempo
una revocacion de la misma./ 6. En las relaciones entre un comerciante y un consumidor,
las partes no podran excluir la aplicacion de los apartados 3 y 4, ni introducir excepciones
o modificar sus efectos en detrimento del consumidor.»

154 ZoLL, «Comentario del articulo 118 CESL» (2012) ndm. 1, pp. 523-524.

155 Informacién sobre cémo la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha admitido el
ejercicio de la resolucién por declaracion de voluntad unilateral del acreedor y opinién de
los autores en: SAN MIGUEL PRADERA (2004) [429]-[451] pp. 353-368. La autora caracte-
riza asi a nuestro Derecho: «La especialidad de nuestro Ordenamiento radica, precisamen-
te, en que la regulacion legal de la resolucion ha sido obra de la jurisprudencia y de la
doctrina» ([451] p. 368; a partir de [453] ss. pp. 369 ss. dedica su obra a construir el régi-
men de la resolucion por declaracién de voluntad unilateral en nuestro Derecho). Sobre la
relacion entre esta resolucion y el ejercicio judicial de la resolucién, indica: «Admitir la
posibilidad de ejercicio extrajudicial de la facultad resolutoria mediante declaracion de
voluntad afecta sin duda al sistema. Queramos o no, lo transforma. Y esto obliga a replan-
tearse qué papel le corresponde al ejercicio judicial, cuando se produzca./ Si el acreedor
opta por esta via, lo que en realidad estd haciendo es manifestar su voluntad resolutoria a
través de la demanda, y, al mismo tiempo, solicitar al juez —para evitar el riesgo de una
resolucién mal hecha— que verifique si tiene o no derecho a ella. La sentencia, como ocu-
rrirfa en una resolucién extrajudicial discutida judicialmente por el deudor, no es constitu-
tiva, sino declarativa de que la resolucién ha podido producirse y de que se ha producido,
con la demanda, al concurrir los presupuestos de existencia del derecho» (op. cit. [620] pp.
515-516; vid. también [446]-[448] pp. 365-367). SAN MIGUEL PRADERA daba cuenta de
otra linea jurisprudencial sobre el ejercicio extrajudicial de la resolucion: infra nota 159.
Vid. RoDRIGUEZ-RosADO (2013) pp. 141-143, 149, 149-152 en particular la p. 152.

Sobre la resolucion por declaracién de voluntad unilateral, vid. FENOY Pic6N, CCJC
(2005) ndm. 68, [3]-[16] pp. 516-533. Una panordmica de los posibles modelos de ejerci-
cio del remedio de la resolucion de la relacion contractual en: SAN MIGUEL PRADERA, op.
cit. [015]-[035] pp. 36-52.
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Si. Ha de disponerse un articulo en el que se indique con clari-
dad y sin lugar a dudas que la resolucion es de ejercicio extrajudi-
cial. No basta disponer de una jurisprudencia que, interpretando el
articulo 1124 CC, realmente modifica la norma que aquél dispone.

Y también a mi juicio, la notificacién de la resolucién de la
relacion de compraventa no habria de sujetarse a una/s concreta/s
forma/s. En la contrataciéon con consumidores, para que el consu-
midor pueda resolver, habria de bastar con cualquier forma admiti-
da en Derecho (cfr. art. 70 TRLGDCU para el derecho de desisti-
miento).

— La forma de ejercicio de los remedios del consumidor
por la entrega de un producto no conforme con el contrato
(reparacion, sustitucion, resolucion, reduccion del precio)

A) Aprovecho otra vez el estudio de las cuestiones que he
elegido de la Directiva 2011/83/UE, para volver a referirme al régi-
men juridico de la falta de conformidad del TRLGDCU. Me intere-
sa ahora el siguiente problema. Habiendo incumplido el vendedor
su obligacion de entregar un producto conforme con el contrato, el
comprador-consumidor dispone, con las condiciones que el
TRLGDCU le exige, del remedio de la resolucion. ; Cémo se ejer-
cita esta resolucion? 156

B) Teniendo presente al entonces vigente articulo 7 de la Ley
23/2003 157 (ahora art. 121 TRLGDCU) y, también al articulo 11.3
LGDCU 158, Susana Navas afirmé en 2004:

156 Segitin el Considerando (15) in fine de la Directiva 1999/44/CE: «(...); que la
legislacién nacional puede fijar las modalidades de resolucién de los contratos». En mi
opinidn, tal expresion implica que los Estados miembros podian determinar la forma de
ejercicio del remedio de la resolucién. Segin M. J. MARIN LOpEZ: «Tampoco contiene la
norma comunitaria [la Directiva 1999/44/CE] alusion alguna a la forma de ejercicio de la
resolucion. Se trata de nuevo de un aspecto “no armonizado” por la Directiva comunitaria,
por lo que la resolucién habrd de adecuarse a la forma establecida por la normativa nacio-
nal. Por esta razon, no es contraria a la Directiva la norma nacional que permita la resolu-
cién por via extrajudicial» [(2004) tomo I, pp. 184-185]. MARTIN ARESTI informa sobre
como interpreta Bianca aquel Considerando (15): «En opinién de este autor [Bianca], la
libertad que el Considerando 15 de la Directiva 1999/44/CE deja a los Estados miembros
para decidir las modalidades de ejercicio del derecho a la resolucién, no se refiere a si ésta
debe ser declarada judicialmente o no, sino a cuestiones tales como la forma de la declara-
cién, o la exigencia de que sea concedido un plazo adicional al deudor para el cumplimien-
to. La intervencion judicial en relacion con la resolucién (y, en general, con todos los
derechos del consumidor) sélo serd necesaria en caso de disputa entre las partes sobre la
aplicacion de los distintos remedios; asi, cuando no se pongan de acuerdo sobre la natura-
leza del incumplimiento, sobre la cuantia de la indemnizacién debida, o sobre la medida en
la que deba rebajarse el precio del producto» [(2010) nota 130, pp. 159-160].

157 Articulo 7 de la Ley 23/2003: «Rebaja del precio y resolucion del contrato/ La
rebaja del precio y la resolucién del contrato procederan, a eleccion del consumidor, cuando
éste no pudiera exigir la reparacion o la sustitucion y en los casos en que éstas no se hubie-
ran llevado a cabo en plazo razonable o sin mayores inconvenientes para el consumidor. La
resolucion no procederd cuando la falta de conformidad sea de escasa importanciax.

158 Articulo 11.3 LGDCU: «Durante el periodo de vigencia de la garantia, el titular
de la misma tendra derecho, como minimo a:/ a) La reparacion totalmente gratuita de los
vicios o defectos originarios y de los dafnos y perjuicios por ellos ocasionados./ b) En los

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. IT



782 Nieves Fenoy Picon

«[€]sta [la resolucion], como facultad del consumidor junto a la
restitucion de la cosa, ha sido ya ejercitada, lo que da lugar a la
resolucién mediante una declaracion de voluntad extrajudicial, si
el deudor/garante acepta la eleccion del titular de la garantia. Ello
no empece para que tenga lugar el control judicial acerca de si la
resolucién adoptada extrajudicialmente procede o no. Esta es, a la
sazon, la interpretacioén doctrinal acerca del art. 1124 CC que, con
mayor razén, se puede sostener para los arts. 7 LGVBC y 11,3
LGDCU, lo que estd en consonancia, por un lado, con la normativa
europea e internacional que después se examina y, por otro lado,
con la efectivas [sic] proteccion de los consumidores» (la cursiva
es de la autora) !5,

Mais adelante, tras referirse al articulo 3.5 de la Directiva
1999/44/CE 190, ]a presente autora sefiala:

«[e]n este texto europeo [el de la Directiva 1999/44/CE] las
medidas se presentan con un cardcter extrajudicial evidente» (la
cursiva es de la autora) 161,

C) Aunque no haya norma (articulo) que expresamente lo
disponga, creo que puede apoyarse, en la propia regulacion de los
articulos 114 y ss. TRLGDCU, que la resolucién por la entrega de
un producto no conforme con el contrato tiene lugar mediante la
declaracién de voluntad del consumidor dirigida al vendedor.

Aun refiriéndose a la reparacion y a la sustitucion del produc-
to, el articulo 119 TRLGDCU es elemento ttil para la anterior
afirmacién. El articulo 119.1 TRLGDCU dispone que el consumi-
dor puede optar entre la reparacion o la sustitucién del producto
con los limites de la imposibilidad objetiva y la desproporcién y
seflala, que «[d]esde el momento en que el consumidor y usuario
comunique al vendedor la opcién elegida, ambas partes habran de
atenerse a ella». El articulo 119 TRLGDCU se refiere, claramente,
al ejercicio extrajudicial de los remedios de la reparacién y de la
sustitucion del producto por parte del consumidor y desde luego,

supuestos en que la reparacion efectuada no fuera satisfactoria y el objeto no revistiese las
condiciones 6ptimas para cumplir el uso a que estuviese destinado, el titular de la garantia
tendrd derecho a la sustitucion del objeto adquirido por otro de idénticas caracteristicas o a
la devolucion del precio pagado» (la cursiva es nuestra).

159 NAVAS NAVARRO (2004) pp. 291-292. Esta autora se refiere a la resolucién extra-
judicial que es aceptada por el deudor/garante. Supra nota 155, hemos citado a SAN
MIGUEL PRADERA para la jurisprudencia que admite la resolucién mediante declaracién de
voluntad dirigida a la otra parte. A lo dicho, hay ahora que afadir que SAN MIGUEL PRA-
DERA también daba cuenta de otra linea jurisprudencial que admitia la resolucién por
acuerdo de las partes o resolucion consentida, de la opinién de los autores y, llevaba a cabo
un andlisis critico de la misma [(2004) [371]-[420] pp. 308-348]. Sefialaba SAN MIGUEL:
«Nosotros consideramos mas acertado hablar de resolucion consentida, pues, como vamos
a demostrar, se trata simplemente de un allanamiento del deudor a la pretension resolutoria
del acreedor, de manera que no significa una nueva forma de resolver el contrato, sino una
consecuencia de la resolucién judicial» (op. cit. [382] p. 318; la cursiva es negrita en el
original; vid. también [402] p. 331, [405] p. 336, [410] p. 339, y en particular [413] p. 341).

160 Transcrito infra nota 172.

161 Navas Navarro (2004) p. 295.
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si el vendedor lo discutiere o se opusiere, aquél podra acudir a los
Tribunales. 162

Las expresiones de los articulos del TRLGDCU que se refie-
ren a la resolucién [«el consumidor y usuario podrd exigir (...)»,
«[1]a rebaja del precio y la resolucién del contrato procederdn, a
eleccion del consumidor y usuario, cuando (...)»; vid. arts. 120.d),
120.f) y 121 TRLGDCU] se refieren, a mi juicio, a los supuestos
en los que el consumidor dispone por ley de la resolucion. No se
refieren directamente (con claridad) a cémo se ejercita la resolu-
cién. Ahora bien, si tenemos presente que para la reparacion o la
sustitucion del producto, el articulo 119.1 TRLGDCU regula, con
claridad, su ejercicio extrajudicial y que la resolucién es remedio
subsidiario, lo adecuado es considerar que todo el conjunto de
remedios de los que el consumidor puede disponer, por la entrega
de un producto no conforme con el contrato, puede vdlidamente
ejercitarlos de modo extrajudicial. No parece adecuado que unos
remedios tengan una forma de ejercicio y otros, otra.

Mediante la anterior argumentacién no preciso acudir a la antes
expuesta jurisprudencia del articulo 1124 CC sobre el ejercicio
extrajudicial de la resolucién (supra [35]) para interpretar del
mismo modo la resolucién del articulo 121 TRLGDCU. Es cierto
también, que la interpretacion que defiendo para el TRLGDCU esta
en consonancia con tal jurisprudencia 9. Pero dicho esto, y aun
argumentando como he hecho que la resolucion del articulo 121
TRLGDCU es de ejercicio extrajudicial, en mi opinién, deberia
indicarse expresamente en el propio articulo 121 TRLGDCU que la

162 Sobre los distintos aspectos que implica el ejercicio extrajudicial de los remedios
de la reparacion del producto no conforme y de su sustitucién por otro conforme con el
contrato, vid. por ejemplo, TORRELLES TORREA, «Comentario del articulo 119 TRLGDCU»
(2011) p. 1091; MARTIN ARESTI (2010) pp. 106-110; M. J. MARIN LOPEZ, «Comentario
del articulo 119 TRLGDCU» (2009) pp. 1497-1499.

163 MARTIN ARESTI indica: «<El TRLGDU no regula los pormenores del ejercicio del
derecho del consumidor a resolver el contrato. Las referencias a la resolucién contractual
se limitan a establecer en qué casos ésta es procedente (art. 121 TRLGDCU) y a la previ-
sién especifica que, en relacion con la restitucion del precio, establece el art. 21.1 de la
misma ley. Por ello, las demds cuestiones de régimen juridico que se suscitan en relacion
con el ejercicio del derecho a resolver el contrato por el consumidor deben ser resueltas
atendiendo al tratamiento doctrinal y jurisprudencial del art. 1124 CC. (...)» [(2010)
p. 156]. Teniendo esto presente, la autora recuerda la evolucién habida en relacién con la
resolucion del articulo 1124 CC hacia la resolucion extrajudicial, modelo que aplica a la
resolucion del articulo 121 TRLGDCU. Afirma: «EI modelo de la resolucién extrajudicial
resulta especialmente adecuado para la tutela de los intereses que se da cita en las compra-
ventas reguladas en el Titulo V del Libro Il TRLGDCU, pues el escaso valor de muchos de
los productos que son objeto de las ventas al consumo reduce los supuestos en los que los
Tribunales conocen de este tipo de conflictos» (op cit. p. 159; vid. pp. 158-159). Por su
parte, M. J. MARIN LOPEZ indica: «(...), el Considerando nim. 15 de la Directiva 1999/44/
CE dispone que “la legislacion nacional puede fijar las modalidades de resolucion del
contrato”. La ley espafiola de incorporacion no se ha pronunciado sobre este extremo. Pero
es opinién comin que cabe la resolucién judicial (declarada en sentencia) y también la
extrajudicial (como consecuencia de una declaracion de voluntad del comprador de dar por
resuelto el contrato)» [«Comentario del articulo 121 TRLGDCU» (2009) p. 1531]; ade-
mas, en relacién con el remedio de la reduccion del precio M. J. MARIN indica: «La rebaja
del precio puede solicitarse extrajudicialmente. En caso de que el vendedor no admita su
viabilidad o sus consecuencias, el comprador tendra que acudir a la via judicial» [«Comen-
tario del articulo 122 TRLGDCU» (2009) p. 1534].
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resoluciodn es de ejercicio extrajudicial, coincidiendo, en esto, con la
forma de ejercicio de la resolucion por el incumplimiento del ven-
dedor de su obligacion de entrega de la cosa (supra [35]).

2.3 El efecto restitutorio de la resolucion: qué ha de restituir
el vendedor-comerciante al comprador-consumidor y el
plazo para llevarlo a cabo

[36] Producida la resolucién de la relacion contractual, surge la
obligacién legal de la restitucion si hubo ejecucion contractual 164,
Segtin el articulo 18.3 de la Directiva 2011/83/UE:

«Entrega

3. Cuando se haya resuelto el contrato, el comerciante deberd
reembolsar sin ninguna demora indebida todas las cantidades
abonadas en virtud mismo» 165,

[37] La Directiva 2011/83/UE se ocupa de algunas de las cuestio-
nes que implica el efecto restitutorio de la resolucion para el vende-
dor-comerciante, bajo el presupuesto de que la resolucién tenga su
origen en el incumplimiento de la obligacién de entrega del bien.

164 Recientemente RODRIGUEZ-R0OSADO configura la resolucion del modo siguiente:
«(...) ami juicio, aceptada la compatibilidad de resolucién y dafios y perjuicios, y la pervi-
vencia pese a la resolucién de ciertas previsiones contractuales, se debe ir mds alld y dar el
paso que ya han dado buena parte de los sistemas juridicos europeos, admitiendo simple y
Ilanamente que la resolucién no extingue el contrato ni de forma retroactiva —“como si
nunca hubiese existido”— ni actual. La resolucién opera ciertamente la extincion de las
obligaciones contractuales primarias, los deberes de prestacion, produciendo por tanto el
consiguiente deber de restitucion. Pero el contrato y la relacién juridica contractual no se
extinguen, ni devienen ineficaces, sino que se transforman en una relacién que obliga a la
restitucion de las prestaciones realizadas (...). Eso hacen que sigan en vigor estipulaciones
contractuales previstas para casos de conflicto, cldusulas penales, determinaciones sobre el
Derecho aplicable y, en general las disposiciones no referidas a los deberes de prestacion
primarios. Y que si concurren los requisitos de la responsabilidad por dafios y perjuicios, se
derive del contrato —que sigue existente, por mas que transformado o “resuelto”— una obli-
gacion, ahora ejercitable por la via de accidn de dafios y perjuicios, de colocar a la parte
que ha sufrido el incumplimiento en igual posicion que estaria si el contrato se hubiese
cumplido. La resolucidn, por tanto, cuando viene producida por unos hechos que dan lugar
también a indemnizacién de dafios y perjuicios, provoca lo que se podria llamar una “efi-
cacia contractual alternativa”: los deberes de prestacion se extinguen, y en su lugar surgen
unas obligaciones de restituirse lo realizado; y el incumplimiento imputable da lugar a una
obligacion del incumplidor de situar a la otra parte en una posicién patrimonial equivalen-
te a la que tendria si el contrato hubiese sido regularmente cumplido. Con lo cual, por una
via diferente a la inicialmente prevista —el intercambio de las prestaciones—, el contratante
no incumplidor ha de alcanzar el resultado contractual que hubiese obtenido con un deve-
nir contractual ordinario» [(2013) pp. 158-159; vid. desde p. 155].

165 E] articulo 22 de la Propuesta de Directiva de 2008 fijaba un plazo de siete dias
para el reembolso: «1. (...; transcrito supra nota 99)./ 2. Si el comerciante no cumple su
obligacion de entrega, el consumidor tendrd derecho al reembolso de las sumas abonadas
en un plazo de siete dias a partir de la fecha de entrega prevista en el apartado 1».
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Del articulo 18.3 de la Directiva 2011/83/UE ha de destacarse la
amplitud de la restitucion: toda cantidad abonada en virtud del con-
trato. También, que la obligacién de restitucién ha de cumplirse sin
demora indebida, concepto indeterminado y expresion que la Direc-
tiva 2011/83/UE también dispone, como hemos visto, para el plazo
de cumplimiento de la obligacion de entrega del bien (art. 18.1;
supra [26]). Esta segunda norma del articulo 18.3 de la Directiva
2011/83/UE supone que la concrecion del plazo material de cumpli-
miento de la obligacion de restitucion surgida de la resolucién —un
dia, tres dias, etc.— ha de fijarse en funcion de las circunstancias del
caso con la guia del sin demora. El articulo 18.3 de la Directiva
2011/83/UE no dispone un plazo médximo en el que el vendedor-
comerciante haya de cumplir su obligacion de restitucién, como
hace el antes comentado articulo 18.1 de la Directiva 2011/83/UE.

[38] En cuanto a nuestro Derecho, recordaré brevemente algu-
nas de las reglas aplicables al efecto restitutorio de la resolucion,
cuyo problema de determinacién reside, basicamente, en que el
Cadigo civil no lo ha regulado de modo especifico '%. En lo que se
refiere a los terceros, el articulo 1124.1V CC remite «a los articu-

166 Sobre los efectos restitutorios vid. recientemente GONZALEZ PACANOSWKA,
«Comentario del articulo 1124 CC» (2013) pp. 8251-8256. También RODRIGUEZ-R0OSADO
(2013) pp. 233-258; este ultimo sefiala unos principios generales para el efecto restitutorio
de la resolucién: «A mi juicio, esos principios que dan unidad al sistema pueden reducirse a
tres, que he llamado de integridad, exclusién de otros fines, y equivalencia de resultados.
Segitin el primero de ellos, las partes deben restituirse todas las ventajas que cada una de
ellas haya obtenido con el contrato resuelto: su patrimonio debe desprenderse de cualquier
activo que lo haya enriquecido merced a la relacion contractual, y retransmitirlo a la otra
parte. Es lo que ha expresado la jurisprudencia en numerosas sentencias cuando ha dicho
que la restitucién de las prestaciones fruto de la resolucién se encuentra regida por el
art. 1303 del Cédigo Civil, que impone, desde el paradigma de la compraventa, la necesidad
de reintegrar a la otra parte cualquier aprovechamiento y beneficio que hayan sido conse-
cuencia del contrato. Igualmente, en la medida que esa restitucién pueda suponer un enri-
quecimiento —gastos y mejoras realizados por el obligado a restituir—, habra necesidad de
reembolsarlo, pues de otro modo el contrato resuelto darfa lugar, asi sea indirectamente, a
un incremento patrimonial injustificado./ El segundo principio (...): la resolucién debe ope-
rar la restitucion de las prestaciones realizadas sin que interfieran en absoluto principios
resarcitorios o punitivos./ (...)./ El tercer y tltimo principio, el que he llamado «de equiva-
lencia de resultados» (...) quiere expresar que el ejercicio de la resolucién (...), acompafia-
da en su caso de la indemnizacion de dafios y perjuicios, debe conducir al mismo resultado
patrimonial a que hubiese conducido un cumplimiento adecuado y conforme./ (...)./ La
consecuencia global que se deriva de aceptar que los principios expuestos rijan los efectos
restitutorios de la resolucién es que ningtn conjunto de reglas previsto en el Cédigo y
conexos con la resolucién puede ser aplicado en bloque a este caso: el sistema restitutorio
previsto por el art. 1123 para la condicién resolutoria propia remite a las inadecuadas solu-
ciones del 1122; las reglas aplicables al poseedor tampoco son conformes, pues prevén una
retencién de aprovechamientos contraria a los efectos restitutorios y retroactivos de la reso-
lucién; las normas de la nulidad, aunque sustancialmente idénticas, como demuestra la
general diccién del 1303, tampoco serdn plenamente aplicables, pues la nulidad se basa en
la total inexistencia del negocio, y seglin veremos, el parrafo cuarto del 1124 establece una
proteccion de terceros que se explica por la falta de efectos retroactivo-reales de la resolu-
cién; y, en fin, las reglas de la rescision, por mas que escuetas, establecen en el parrafo pri-
mero del 1295 una limitacién que no resulta coherente con el cardcter de remedio al incum-
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los 1295 y 1298 y a las disposiciones de la Ley Hipotecaria» 167.
Para los efectos inter partes, dada la concepcion que el Cédigo
civil acoge del remedio de la resolucion —este se regula tras la regu-
lacion de las obligaciones condicionales— el Tribunal Supremo ha
considerado aplicable el articulo 1123 CC, cuyo primer parrafo
dispone, para la obligacién de dar (la que nos interesa) y cumplida
la condicién, que «los interesados (...) deberdn restituirse lo que
hubiesen percibido» 198, Ademads, para la pérdida, el deterioro o la

plimiento de la resolucion. En conclusién, se requiere articular un sistema particular y
coherente de reglas restitutorias que rijan para este caso» [(2013) pp. 238-240; vid. p. 161].

167 En relacion con los terceros, por ejemplo, en la STS, 1.%, 2.3.2006 (Pte. Excmo.
Sr. D. Romdn Garcia Varela; Cendoj, Roj STS 992/2006) se indica: «El motivo primero del
recurso (...) —se estima porque el iiltimo pdrrafo del articulo 1124 establece que la resolu-
cion se produzca “sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes, con arreglo a los
articulos 1295y 1298 y a las disposiciones de la Ley Hipotecaria”, y el articulo 1295.2 del
Cadigo civil contempla la posibilidad de que las cosas objeto del contrato se hallen en
poder de terceras personas que no hubiesen procedido de mala fe y, si bien, para esta
hipdtesis, dispone que no “tendrd lugar la rescision”, esta expresion es impropia, segiin
las doctrinas cientifica y jurisprudencial, y solo significa que se excluyen los efectos de la
restitucion a cargo del tercero de buena fe, como ocurre en la cuestion debatida, es decir,
impide que pueda ejecutarse la rescision, aunque, segiin sefiala el pdrrafo final del precep-
to, podrd reclamarse la indemnizacion de dafios y perjuicios al causante de la lesion./
Desde la posicion recién indicada, esta Sala ha sentado que, en estos casos, se limita el
alcance restitutorio de la resolucion en cuanto que el contratante incumplidor deberd res-
tituir el valor correspondiente (entre otras, SSTS de 6 de junio de 1995 y 16 de diciembre
de 2002)» (FD 2.° la cursiva es nuestra). Vid. CARRASCO PERERA (2010) nim. 45 p. 1153.

168 Sobre las restituciones que pueda implicar la resolucion de la relacién obligatoria
hay una importante cuestion, la de si la resolucion conlleva, o no, la devolucién de los frutos
de la cosa, la devolucién de los intereses del precio; también, la de si la resolucién conlleva la
devolucién del valor del uso de la cosa. Sobre esto hay distintas opiniones doctrinales. En lo
que sigue, s6lo ofrezco algunas de ellas. Segiin ALVAREZ VIGARAY: «(...), creemos que en el
Derecho positivo espafiol (...) habrd que devolver los frutos que las prestaciones realizadas
hayan producido o podido producir. Esta restitucién de frutos se impone por la remisién que
el parrafo final del art. 1124 hace al art. 1295, el cual dispone (...). Ademds se justifica por la
consideracion de que la resolucién por incumplimiento presupone que una de las partes no ha
cumplido o ha cumplido parcial o defectuosamente la obligacién que le correspondia, por
consiguiente resultard que mientras una de la partes habra percibido en su integridad los fru-
tos o intereses de la cosa a ella entregada, la otra no habra experimentado una percepcion, en
todo o en parte, semejante; por tanto no podran compensarse los frutos con los intereses,
como dice el art. 1120 para las obligaciones condicionales, por la razén de que aqui una parte
no los ha percibido./ (...). Asimismo por la utilizacién y goce de cosas no fructiferas debera
abonarse el valor que esa utilizacién o goce tuvieran al tiempo de realizarse la prestacion»
[(2003) p. 374; vid. desde p. 372 hasta p. 375]. RODRIGUEZ-R0sADO: «Un punto que convie-
ne precisar es el relativo al modo de valorar el equivalente econdmico de la prestacion reali-
zada. A mi juicio, coincidente con el de Diez-Picazo, la accion para obtener el equivalente
pecuniario en los casos de imposibilidad de restitucion en forma especitica debe considerarse
como una accion de enriquecimiento. (...). El mismo criterio de enriquecimiento determina,
en cambio, que si se debe compensar a la otra parte, en la medida que supone un ahorro, el
uso temporal de un bien que ha realizado un contratante en virtud de un contrato luego
resuelto./ (...)./ Precisamente esa idea de que la finalidad de la restitucion es reintegrar al otro
patrimonio cualquier activo patrimonial que traiga causa del contrato resuelto determina que,
como ha afirmado unanimemente la doctrina y ha dicho la jurisprudencia, los contratantes
deban restituirse los frutos percibidos —o su valor, si no es posible hacerlo in natura—y los
intereses de las cantidades percibidas. (...) las restituciones consecuencia de la resolucion
(...) deben regirse por un sistema de restitucion absoluto, similar en este punto al que impo-
nen los arts. 1295 y 1303: como ha dicho la jurisprudencia, las consecuencias de la resolu-
cion, la rescision y la nulidad han de ser las mismas —con las mencionadas salvedades en
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mejora de la cosa, el articulo 1123.1I CC remite al articulo 1122 CC
y este ultimo precepto también lo ha aplicado el Tribunal Supremo
en relacion con el efecto restitutorio de la resolucion del articu-
lo 1124 CC (para la mejora) '¢°. Esto sin perjuicio de las indicacio-
nes que dicho Alto Tribunal hace de otros preceptos ubicados en
sede de nulidad de los contratos (v.gr. art. 1303 CC) 170,

cuanto al régimen de proteccion de terceros, (...)./ El tinico punto de discusion en este punto
es el relativo al pago de intereses por las cantidades percibidas en virtud del contrato resuelto
(...). La jurisprudencia mayoritaria da lugar a dicho pago, entendiendo que procede desde
que se produjo el desembolso de esa cantidad e incluso aunque los intereses no hubiese sido
objeto de peticién por la parte a la que corresponde su cobro. Pero no faltan otras Sentencias,
igualmente recientes, que no los conceden cuando no han sido inicialmente pedidos, o que
s6lo los entienden procedentes desde la demanda. Y aun hay algunas Sentencias mds anti-
guas que entiende que lo que procede no son los intereses de la cantidad entregada, sino su
cuantia actualizada en funcién de IPC (...)» [(2013) pp. 250-253]. CARRASCO PERERA: «Fru-
tos e intereses. El art. 1124 CC no realiza prevision al respecto, y la misteriosa remisién que
se contiene en el apartado IV del precepto al art. 1295 CC no es seguro que deba comprender
su apartado primero, que es precisamente el que impone la restitucion con frutos e intereses.
Si se propusiera una interpretacion analdgica de estos preceptos, los frutos e intereses se
deberian en restitucién en los términos ordinarios (arts. 1295 y 1303 CC) y no se compensa-
rfan impropiamente unos con otros (no se aplicard el articulo 1120 CC). Pero también cabe
proponer que el régimen de la rescision y la nulidad no se aplican a este respecto, y que frutos
e intereses solo son restituibles en concepto de resarcimiento, y siempre que proceda este
resarcimiento de resultas del incumplimiento imputable. En mi opinién, y como regla, no
procede la aplicacién analdgica de los arts. 1295y 1303 CC, y la restitucién no alcanza a los
frutos ni a los intereses, que s6lo pueden ser exigidos y resultar compensados en concepto de
resarcimiento por los dafios de incumplimiento, y, subsiguientemente, como compensacion
de dicha indemnizacion. (...). El comprador que resuelve por incumplimiento del vendedor y
reclamara de éste el resarcimiento de los dafios en la medida de lo que hubiera obtenido de
haberse producido el cumplimiento, no puede ser condenado a restituir los frutos obtenidos
de la cosa; pero si quiere obtener el resarcimiento en forma de interés legal de la cantidad que
(sic) dinero entregd como precio, deberd entonces deducir lo que obtuvo como fruto o como
uso de la cosa. Es decir, no existe una pretension abstracta y automatica de cada uno los con-
tratantes a obtener la restitucion de frutos y pago de intereses como consecuencia de la reso-
lucidn, distinta de la correspondiente pretension de resarcimiento (neto) por el daio derivado
del incumplimiento. (...)» [(2010) nim. 47 pp. 1155-1156; la primera cursiva es negrita en el
original]. Vid. FENOY P1cON, CCJC (1998) nim. 48 pp. 1087-1088.

169 Por ejemplo, refiriéndose a la mejora de la cosa, en la STS 1.%, 1.7.2005 (Pte.
Excmo. Sr. D. Antonio Gullén Ballesteros; Cendol, Roj STS 4412/2005) se indica: «En
efecto, la sentencia recurrida quiso compensar el aumento de valor del solar por efecto del
planeamiento urbanistico con los intereses de la parte de precio recibido. Pero aquel
aumento de valor no ha sido provocado por la compradora, en nada se ha empobrecido, y
de él, ademas no ha querido beneficiarse, pues ha incumplido voluntariamente la obliga-
cién de pago del precio aplazado./ La incidencia favorable del planeamiento urbanistico
debe ser considerada como una mejora de la cosa, no es fruto de ella. La resolucion por
incumplimiento produce, en cuanto a sus efectos restitutorios, los de las condiciones reso-
lutorias segiin el articulo 1123 Cod. civ. (sentencia de 5 de febrero de 2002), que en su
pdrrafo segundo se remite al art. 1122 en cuanto a la pérdida, deterioro o mejora de la
cosa. Aplicando la regla quinta de este iiltimo, el aumento de valor cederia en beneficio
del acreedor de la restitucion, o sea, de la parte vendedora que ha resuelto» (FD 1.° la
cursiva es nuestra). Ahora bien, sobre la restitucion de mejoras, cuando la relacion obliga-
toria se ha resuelto por incumplimiento, vid. CARRASCO PERERA (2010) ndm. 48 pp. 1156-
1158; FENOY PIcON, CCJC (1998) ntim. 48 pp. 1088-1089.

170 Enla STS, 1.7 27.10.2005 (Pte. Excmo Sr. D. Pedro Gonzélez Poveda; Cendoj, Roj
STS 6545/2005) se lee: «Dice la sentencia de 17 de junio de 1986, citada en la de 5 de febre-
ro de 2002, que “‘es opinién cominmente aceptada, tanto por la doctrina cientifica como por
la jurisprudencia, que la resolucién contractual produce sus efectos no desde el momento de
la extincion de la relacion obligatoria, sino retroactivamente desde su celebracion, es decir,
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Sobre lo que en este momento interesa —los efectos restitutorios
de la compraventa resuelta por el incumplimiento del vendedor-
comerciante por su no entrega del bien— este vendedor-comerciante
ha de restituir al comprador-consumidor el precio pagado o, la
parte de precio pagada. Sobre el momento de cumplimiento de tal
obligacidn restitutoria, hay que decir, de nuevo, que el Cédigo civil
no lo regula especificamente. Ahora bien, surgida la obligacién de
restitucion, desde ese mismo momento la misma es exigible (obli-
gacion pura; cfr. art. 1113 CC). El cumplimiento de la obligacion
de restitucion ha de hacerse sin ninguna demora indebida. (Vid.
supra [27]).

Lo anterior es aplicable a la compraventa del TRLGDCU
(art. 59.2.1).

[39] ;Ha de incorporarse al TRLGDCU una norma similar a la
del articulo 18.3 de la Directiva 2011/83/UE? Si, por lo siguiente.

Por un lado porque, siendo cierto que en el Derecho espaiol el
vendedor debe restituir lo recibido cuando se resuelve la relacion
contractual, ello se articula bajo una concepcién y en un disefio
normativo del remedio de la resolucidn, hoy superado por la doctri-
na de los autores. Lo cierto es, mds alld de la problemadtica que
analizamos (la de la transposicién a nuestro Derecho de la Directi-
va 2011/83/UE) que lo que hoy seria adecuado es regular el reme-
dio general de la resolucion por incumplimiento y disponer en el
Cadigo civil en qué consisten sus efectos restitutorios. Pero mien-
tras esto no suceda, debe incorporarse al TRLGDCU la minima
regulacion que para la restitucion derivada de la resolucion dispone
la Directiva 2011/83/UE.

no con efectos “ex nunc” sino “ex tunc”, lo que supone volver al estado juridico preexistente
como si el negocio no se hubiera concluido, con la secuela de que las partes contratantes
deben entregarse las cosas o las prestaciones que hubieran recibido en cuanto la consecuen-
cia principal de la resolucion es destruir los efectos ya producidos, tal como se ha establecido
para los casos de rescision en el art. 1295 del Cédigo civil al que expresamente se remite el
art. 1124 del mismo Cuerpo legal, efectos que sustancialmente coinciden con los previstos
para el caso de nulidad en el art. 1303 y para los supuestos de condicion resolutoria expresa
en el art. 1123”. Por su parte, dice la sentencia de 11 de febrero de 2003 que “parando mien-
tes en el otro aspecto de la cuestion resulta que el vendedor tiene a su vez que reintegrar el
precio percibido con sus intereses legales, los cuales deben ser computados desde que efecti-
vamente se hizo el pago, y no desde la celebracion del contrato (sentencia de 12 de noviem-
bre de 1996)”, doctrina que recaida en torno a la aplicacion del art. 1303 del Codigo Civil
en relacion con la nulidad contractual, ya sea absoluta o relativa, es aplicable a la resolu-
cion de los contratos./ Los términos en que estd redactado el antes transcrito pedimento de
la demanda reconvencional evidencian que en el mismo no se contiene una pretension
indemnizatoria de daiios y perjuicios sino, aunque en la fundamentacion de la reconvencion
no se cita el art. 1303 del Codigo civil, el reintegro de los intereses legales como forma de
obtener la integra restitucion de lo entregado —el precio con sus intereses—; al no entenderlo
asf la Sala de instancia ha infringido los preceptos legales citados en el motivo que debe ser
estimado con €l, el recurso» (FD 1.°% la cursiva es nuestra).
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Por otro lado, 1a incorporacién de las normas del articulo 18.3
de la Directiva 2011/83/UE al TRLGDCU supondria marcar con
claridad la exigencia legal del cumplimiento sin tardanza de la
obligacidn de restituir el precio recibido por parte del vendedor-
comerciante al comprador-consumidor, lo cual he coordinado con
el articulo 1113 CC, siendo consciente del caricter indeterminado
que encierra la nocién del sin ninguna demora indebida del articulo 18.3
de la Directiva 2011/83/UE. (Cfr. art. 104.1 TRLGDCU)).

— La no restitucion del valor del uso del producto, en la
resolucion por la entrega de un producto no conforme con el
contrato

A) Es la tercera cuestidn relacionada con el régimen de la
falta de conformidad del TRLGDCU de la que trato en este tra-
bajo. Cuando el vendedor incumple su obligacién de entregar un
producto conforme con el contrato y el consumidor, finalmente,
resuelve la relacién de compraventa, surge la siguiente cuestion.
Durante algtin tiempo, el consumidor habr4 utilizado el producto
no conforme con el contrato, utilidad que habra sido mayor o
menor en funcién de la entidad de la falta de conformidad y del
momento en que aquélla se haya manifestado, pero que, en cual-
quier caso, no habra sido la utilidad total que el consumidor
pudiera esperar del bien conforme con el contrato. Por ejemplo,
el consumidor ha usado el coche comprado, pero en diversas
ocasiones no pudo hacerlo por haberlo llevado al taller para su
reparacion por su falta de conformidad; o ha usado el vehiculo
con inconvenientes; o lo ha usado sin todas las prestaciones que
podian ser exigidas segtin el contrato. En estos casos, el consu-
midor ha obtenido del producto algin beneficio de su uso (lo que
puede denominarse valor de uso). Ese beneficio, ;es partida que
ha de computarse en el efecto restitutorio que conlleva la resolu-
cion de la relacion de compraventa? 17!

La anterior cuestion, l16gicamente, no se plantea en el supuesto
del articulo 18 de la Directiva 2011/83/UE: pues el vendedor-
comerciante no ha entregado el producto al comprador-consumidor
y en consecuencia éste no ha podido usarlo (aprovecharse de él).

B) Sobre las consecuencias de la resolucion de la compra-
venta por la entrega de cosa no conforme con el contrato, el Consi-
derando (15) de la Directiva 1999/44/UE indica:

«los Estados miembros podrdn establecer que se pueda reducir
el importe de la restitucion al consumidor feniendo en cuenta el
uso que éste haya hecho del bien desde el momento en que le fue
entregado» (la cursiva es nuestra).

171 Di cuenta de esta cuestion en CCJC (2008) num. 78, pp. 1322-1327. La exposi-
cién que sigue en el texto recoge lo que en tal trabajo indiqué, si bien para este trabajo
procedo a hacer algunas nuevas consideraciones y hago referencia a autores que han publi-
cado con posterioridad a aquel trabajo de 2008.
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Sobre esta afirmacion del Considerando (15), el Tribunal de
Justicia ha tenido oportunidad de pronunciarse. Lo ha hecho en
su sentencia de 17.4.2008 (Sala 1.%; Asunto C-404/06; Quelle;
EDIJ 2008/20149), si bien sus consideraciones se han dirigido al
remedio de la sustitucion del producto entregado por otro con-
forme con el contrato, que era sobre lo que el Tribunal tenia que
pronunciarse y no, sobre la resolucién de la relacién contractual.

En sintesis, la compradora-consumidora (Briining) habia adqui-
rido por catdlogo un bien que le fue entregado en 2002 y que resultd
no conforme con el contrato (lo que se manifesté en 2004, dentro
del oportuno plazo legal). El vendedor (Quelle), a quien se le resti-
tuyo6 el bien no conforme con el contrato, entregé a la compradora-
consumidora otro bien de sustitucién (la reparacion del bien era
imposible) y le exigi6 el pago de una cantidad (69,97 €) en concepto
de dafios por el beneficio de uso del bien durante el tiempo que lo
tuvo y de conformidad con lo que disponia el BGB. El Bundesgeri-
chtshof, que conoci6 del asunto, planteé al Tribunal de Justicia
cuestion prejudicial sobre si tal normativa nacional se oponia a lo
dispuesto por el articulo 3.2 en relacién con el articulo 3, apartados
3.1y 4 o, alo dispuesto en el articulo 3.3.I11, todos de la Directiva
1999/44/CE 172, El Tribunal de Justicia entendié que si habia oposi-
cién (ndm. 43 de la STIJUE, Sala 1.2, 17.4.2008): el remedio de la
sustitucion debe ser totalmente gratuito para el consumidor:

En el debate juridico se manejé el Considerando (15) de la
Directiva 1999/44/CE, por cuanto hacia referencia, como se ha
visto, al uso que del bien hubiera hecho el consumidor. El Tribunal
de Justicia afirmé que dicho Considerando hacia alusién a la reso-
lucion y no a la sustitucion del bien por otro conforme con el con-
trato. En palabras del Tribunal:

172 Lo expuesto se extrae de los nums. 12 a 16 de la STJE, Sala 1.%, 17.4.2008.

Articulo 3 de la Directiva 1999/44/CE: «Derechos del consumidor/ 1. El vendedor
responderd ante el consumidor de cualquier falta de conformidad que exista en el momento
de la entrega del bien./ 2. En caso de falta de conformidad, el consumidor podra exigir que
los bienes sean puestos en conformidad mediante la reparacion o la sustitucion del bien sin
cargo alguno, de conformidad con el apartado 3, o una reduccion adecuada del precio o la
resolucién del contrato respecto de dicho bien, de conformidad con los apartados 5y 6./
3. En primer lugar, el consumidor podra exigir al vendedor que repare el bien o que lo
sustituya, en ambos casos sin cargo alguno, salvo que ello resulte imposible o despropor-
cionado./ Se considerard desproporcionada toda forma de saneamiento que imponga al
vendedor costes que, en comparacion con la otra forma de saneamiento, no sean razona-
bles, teniendo en cuenta:/ - el valor que tendria el bien si no hubiera falta de conformidad./
- la relevancia de la falta de conformidad, y/ - si la forma de saneamiento alternativa pudie-
se realizarse sin inconvenientes mayores para el consumidor./ Toda reparacion o sustitu-
cién debe llevarse a cabo en un plazo razonable y sin mayores inconvenientes para el con-
sumidor, habida cuenta de la naturaleza de los bienes y de la finalidad que tuvieran los
bienes para el consumidor./ 4. La expresion “sin cargo alguno” utilizada en los apartados 2
y 3 se refiere a los gastos necesarios realizados para subsanar la falta de conformidad de
los bienes con el contrato, especialmente los gastos de envio, asi como los costes relacio-
nados con la mano de obra y los materiales./ 5. El consumidor tendra derecho a una reduc-
ci6én adecuada del precio o a la resolucién del contrato:/ - si no puede exigir ni la repara-
cion ni la sustitucion, o/ - si el vendedor no hubiera llevado a cabo el saneamiento en un
plazo razonable, o/ - si el vendedor no hubiera llevado a cabo el saneamiento sin mayores
inconvenientes para el consumidor./ 6. El consumidor no tendrd derecho a resolver el con-
trato si la falta de conformidad es de escasa importancia».
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«38.  Por una parte, por lo que respecta al alcance que procede
reconocer al decimoquinto considerando de la Directiva, que permite
tomar en consideracién el uso que el consumidor ha hecho del bien
no conforme, procede destacar que la primera parte del citado consi-
derando se refiere a una “restitucién’ al consumidor, mientras que la
segunda parte contiene las “modalidades de resolucién de los contra-
tos”. Dichos términos son idénticos a los utilizados en la Posicién
comun del Consejo a la que también se refirié el Gobierno aleman.

39. Esta terminologia pone claramente de manifiesto que la
hipotesis que contiene el decimoquinto considerando se limita al
caso de la resolucion del contrato previsto en el articulo 3, aparta-
do 5, de la Directiva '3, caso en el que, en aplicacion del principio
de la restitucion reciproca de las ventajas obtenidas, el vendedor
debe reembolsar al consumidor el precio de venta del bien. Por lo
tanto, contrariamente a lo que alega el Gobierno aleman, el deci-
moquinto considerando no puede interpretarse como un principio
general que faculta a los Estados miembros a tener en cuenta, en
todas las situaciones en las que lo deseen, incluida la de una sim-
ple solicitud de sustitucion presentada al amparo del articulo 3,
apartado 3, de la Directiva, el uso que el consumidor ha hecho de
un bien no conforme» (la cursiva es nuestra) 174,

C) EnlaLey 23/2003 que incorpor6 al Derecho espaifiol la
Directiva 1999/44/CE 75, nada se indico sobre los efectos restituto-
rios de la resolucion de la relacion de compraventa por la entrega
de un bien no conforme con el contrato. Lo que el Considerando
(15) de la Directiva 1999/44/CE apunta es que los Estados miem-

173 Vid. 1a nota anterior a esta.

174 Ademads de lo indicado en el texto, sobre el cardcter gratuito de la puesta en con-
formidad del producto, el Tribunal de Justicia sefial6: A) Que «tanto del tenor como de los
trabajos preparatorios pertinentes de la Directiva se desprende que fue voluntad del legisla-
dor comunitario hacer de la gratuidad de la puesta en conformidad del bien por el vendedor
un elemento esencial de la proteccion que dicha Directiva garantiza al consumidor» (nim.
33); B) Que la gratuidad de la puesta en conformidad mediante reparacion o sustitucién
«tiene por objeto proteger al consumidor del riesgo de cargas econémicas que, como desta-
¢6 la Abogado General en el punto 49 de sus conclusiones, podrian disuadirlo de hacer valer
sus derechos a falta de tal proteccion. Dicha garantia de gratuidad querida por el legislador
comunitario conduce a excluir toda pretension econémica por parte del vendedor en el
marco del cumplimiento de su obligacién de puesta en conformidad del bien objeto del
contrato» (nim. 34); C) Que tal interpretacién «viene corroborada por la voluntad, manifes-
tada por el legislador comunitario en el articulo 3, apartado 3, parrafo tercero, de la Directi-
va de garantizar al consumidor una proteccion efectiva. (...)» (nim. 35) y «es conforme con
la finalidad de la Directiva que, como lo indica en el primer considerando de la misma, es la
de garantizar un alto nivel de proteccion de los consumidores. Como se desprende del arti-
culo 8, apartado 2, (...)» (nim. 36); D) Sobre el argumento del Gobierno aleman de que si
el consumidor no paga una compensacién econémica habria un enriquecimiento sin causa
(nim. 40), se sefiala que si el vendedor no entrega un bien conforme con el contrato, «no
cumple correctamente la obligacion a la que se habia obligado en el contrato de venta y
debe, por lo tanto, asumir las consecuencias de dicha ejecucién errénea del mismo. Al reci-
bir un nuevo bien en sustitucién del bien no conforme, el consumidor que, por su parte, ha
pagado el precio de venta y, por lo tanto, ha cumplido correctamente su obligacién contrac-
tual, no se beneficia de un enriquecimiento sin causa. Unicamente recibe, con retraso, un
bien conforme con las estipulaciones del contrato como deberia haberlo recibido desde el
principio» (nim. 41). Todos los niimeros indicados son de la STIUE, Sala 1.7, 17.4.2008.

175 Vid. supra nota 6.
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bros «podrdn establecer» que podra tenerse en cuenta el uso que
del bien hubiera hecho el consumidor para reducir el importe de la
restitucion al consumidor.

Por otro lado, cuando entré en vigor la Ley 23/2003, estaba
vigente entonces la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios '7¢ (LGDCU en lo suce-
sivo). El articulo 11.1 LGDCU disponia (redaccién originaria):

«El régimen de comprobacidn, reclamacidn, garantia y posibi-
lidades de renuncia o devolucién que se establezca en los contra-
tos, en lo sucesivo deberd permitir que el consumidor o usuario se
asegure de la naturaleza, caracteristicas, condiciones y utilidad o
finalidad del producto o servicio; pueda reclamar con eficacia en
caso de error, defecto o deterioro; pueda hacer efectivas las garan-
tias de calidad o nivel de prestacion, y obtener la devolucion equi-
tativa del precio de mercado del producto o servicio, total o par-
cialmente, en caso de incumplimiento» (1a cursiva es nuestra).

Los autores, que habian analizado el articulo 11.1 LGDCU,
habian reconducido su expresion «precio de mercado» a la de pre-
cio del contrato; sobre la expresién «devolucioén (...) total o par-
cialmente en caso de incumplimiento», indicaban que se referia a
la restitucion del precio efectivamente pagado por el consumidor;
y sobre la «devolucidon equitativa», sefialaron que podia entenderse
que incluia el valor de provecho del bien 7. Aplicando esto a la
resolucién por la entrega de un bien no conforme con el contrato,
podia entenderse que, entre las partidas que el consumidor habria
de restituir al vendedor, estaba la del valor del uso efectivo del bien
y la compensacidn entre las cuantias del valor de uso del bien y de
devolucion del precio pagado total o parcialmente por el consumi-
dor, darfa lugar a la devolucién equitativa a la que tenfa derecho el
consumidor segun el articulo 11.1 in fine LGDCU (por supuesto, si
en el caso la compensacién daba como resultado que, a quien mate-
rialmente hubiera de restituirsele, fuera al consumidor).

D) El antes reproducido articulo 11.1 LGDCU fue modifica-
do por la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la protec-
cion de los consumidores y usuarios 8. La modificacién implicé
un cambio en lo que se refiere a la restitucién del valor de uso del

BOE de 24 de julio de 1984, nim. 176.
Asi, Garcia CANTERO, Rodrigo BErRcOVITZ: informacién en FENOY PICON,

CCJC (2008) vol. 78 p. 1325. Con posterioridad, PARRA LUCAN afirma para el articulo
21.1.1 TRLGDCU, en aquello que coincide con la redaccién originaria del articulo 11.1
LGDCU: «La exigencia de que el consumidor obtenga la “devolucion equitativa” del pre-
cio “total o parcialmente”, y ademads, del precio “de mercado”, y no del fijado en el contra-
to y efectivamente pagado, supone la introduccién de una flexibilidad en la aplicacién de
las reglas tradicionales del Derecho de los contratos, que puede considerarse como una
llamada a la equidad (art. 3.2). El juez debera atender a las circunstancias del caso (...); o
para evitar que se produzca un enriquecimiento injusto del consumidor (si ya ha disfrutado
durante un tiempo del producto o ha obtenido algtin beneficio del servicio)» [«Comentario
del articulo 21 TRLGDCU» (2011) p. 290].

BOE de 30 de diciembre de 2006, nim. 312.
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bien. En la nueva version y en lo que interesa, articulo 11.1 LGDCU
disponia que el consumidor y usuario:

«(...); pueda hacer efectivas las garantias de calidad y nivel de
prestacion y obtener la devolucion equitativa del precio de mercado
del producto o servicio, total o parcialmente, en caso de incumpli-
miento o cumplimiento defectuoso del contrato !7°.

La devolucion del precio del producto habrd de ser total en el
caso de que se encuentre dentro del plazo de garantia legal, en los
términos previstos en la Ley de Garantias en la Venta de Bienes de
Consumo [esto es, en los términos de la Ley 23/203]» (la cursiva es
nuestra y es lo que la Ley 44/2006 afiadi6 a la redaccion originaria
del art. 11.1 LGDCU en lo que nos interesa).

Sobre esta reforma del articulo 11.1 LGDCU, Silvia Diaz Ala-
bart afirmé:

«Tal disposicién, como principio merece aplauso, pero quizas
sea excesiva si se aplica rigidamente, pues puede haber casos en
que tal cosa significaria un enriquecimiento injusto para el consu-
midor. (...).

Lo mads justo es tomar en cuenta el uso del bien del que se ha
beneficiado el consumidor, pero también desde luego los inconve-
nientes que le ha ocasionado los vicios que el mismo padecia, asi el
tiempo que se ha visto privado del servicio que deberia haberle
prestado, los perjuicios que supone la pérdida de tiempo y dinero
en tratar de solventar dichos vicios, etc.» 180,

Es cierto que es de justicia tener presente todos los elemen-
tos que la autora indica. Es también cierto que si el reformado
articulo 11.1 in fine LGDCU se aplicase rigidamente, podria
haber casos de enriquecimiento injusto desde la perspectiva de la
justicia, que no desde la perspectiva de la ley que permite el enri-
quecimiento. En mi opinién, cuando el legislador modific6 ral y
como lo hizo el articulo 11.1 LGDCU -arfiadié al art. 11.1 in
fine LGDCU el cumplimiento defectuoso y, excepciono en su
segundo pdrrafo el supuesto de la falta de conformidad (garan-
tia legal)— se pronuncid, al mismo tiempo e implicitamente, por
una aplicacién estricta de la norma. Pues, al legislador debe pre-
sumirsele conocedor de la interpretacion que los autores hacian
del originario articulo 11.1 LGDCU expuesta supra en letra C),
consistente en que, en la devolucién equitativa al consumidor,
habia de tenerse en cuenta el valor de uso del bien que aquél
hubiere realizado.

(Qué argumentos (el conjunto de ellos) pueden justificar la
aplicacion estricta del articulo 11.1.I LGDCU?

179 PARRA LUCAN, con quien coincido, sefiala: «La mencién al cumplimiento defec-
tuoso no aparecia en la redaccion del art. 11.1 de la LGDCU, pero es evidente que el cum-
plimiento defectuoso es una forma de incumplimiento, por lo que debia considerarse
incluida en el precepto» [«Comentario del articulo 21 TRLGDCU» (2011) p. 290].

180 Dfaz ALABART (2007) p. 121.
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Uno lo acabo de indicar. Creo, por cémo se llevé a cabo la
reforma del articulo 11.1 LGDCU, que el legislador se pronuncié
implicitamente sobre tal aplicacion estricta. Otro, que el consumi-
dor no ha sido quien ha incumplido el contrato, sino que ha sido el
vendedor (aunque esto haya podido hacerlo sin culpa) 8. Y el ter-
cer argumento reside en la posible dificultad de determinar en qué
medida el consumidor se ha beneficiado del uso de la cosa no con-
forme. Esta dificultad de prueba permite entender que, con la nueva
redaccién del articulo 11.1 LGDCU del afio 2006, el legislador
evitd la posibilidad del problema: ha decidido (sea mds o menos
justo) que el valor de uso del bien no sea tenido en cuenta en la
restitucion surgida de la resolucion de la compraventa por la entre-
ga de un bien no conforme con el contrato.

E) Por ultimo, el articulo 11.1 LGDCU, redaccion de 2006, se
ha refundido en el articulo 21.1 TRLGDCU, disponiendo este tltimo:

«(...) pueda [el consumidor y el usuario] (...), y obtener la
devolucidn equitativa del precio de mercado del bien o servicio,
total o parcialmente, en caso de incumplimiento o cumplimiento
defectuoso.

La devolucidn del precio del producto habra de ser total en
caso de falta de conformidad del producto con el contrato, en los
términos previstos en el titulo V del libro II [arts. 114 y ss.
TRLGDCU]» 182,

La anterior interpretacion del articulo 11.1 LGDCU en su
redaccion de 2006 y expuesta en la anterior letra D) es aplicable al
vigente articulo 21.1 TRLGDCU.

F) Por la importancia de la norma dispuesta en el articu-
lo 21.1.I TRLGDCU y asimismo, por una razén de mejor sistema-

181 Es cierto que este argumento es cuestionable si se tiene en cuenta lo expuesto
supra nota 168.

182 Vid. ToRRELLES TORREA, «Comentario del articulo 121 TRLGDCU» (2011)
pp- 1108-1109; en relacién con los remedios de la rebaja del precio y de la resolucion,
esta autora indica: «Ademas, se trata de derechos gratuitos aunque no lo advierta la ley»
[op. cit., p. 1105; vid. también de la misma autora «Comentario del articulo 122 TRLGD-
CU» (2011) p. 1111]. PicATOSTE BOBILLO sefiala, a propdsito del articulo 21.1 TRLGD-
CU, «[e]n definitiva, parece que la letra de la ley no deja lugar a dudas, de modo que el
vendedor no podrd deducir del precio un cantidad por el uso del bien» [(2011) p. 304, vid.
pp- 303-305; y, en relacion con el posible menor valor del producto restituido por el con-
sumidor al vendedor consecuencia de la resolucion de la relacion de compraventa por la
entrega de un producto no conforme con el contrato, vid. pp. 305-307]. MARTIN ARESTI
sefiala que, en virtud del articulo 21.1 TRLGDCU, no es aplicable a las ventas de consu-
mo, el que el «vendedor pueda retener una parte del precio en proporcion al disfrute
obtenido por el consumidor» y que «el Derecho espafiol hace extensiva al supuesto de la
resolucion contractual la interpretacion dada al art. 3 de la Directiva 1999/44 por la Sen-
tencia del TICE de 17 de abril para el caso de sustitucion del producto, en virtud de la
cual seria contraria a la citada Directiva una norma de Derecho nacional que permitiese al
vendedor que ha entregado un bien que no es conforme con el contrato, exigir al consumi-
dor una indemnizacién por la utilizacién realizada del bien no conforme hasta su sustitu-
cién por uno nuevo» [(2010) pp. 164- 165]; vid. M. J. MARIN L6PEZ, «Comentario del
articulo 121 TRLGDCU» (2009) pp. 1531-1532. Vid. Busto LAGo, «Comentario del arti-
culo 21 TRLGDCU» (2009) p. 300.

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. II



La compraventa del Texto Refundido de consumidores de 2007... 795

tica legislativa, creo que tal norma debe trasladarse a la regulacién
que el TRLGDCU hace de la resolucién por la falta de conformi-
dad del producto entregado con el contrato.

La norma del articulo 21.1.1I TRLGDCU podria incorporarse
al articulo 121 TRLGDCU que, en relacién con los requisitos de
la falta de conformidad resolutoria, dispone que esta tiene que ser
de no escasa importancia. Es esta dltima una norma especial del
TRLGDCU, frente al requisito del incumplimiento grave o esen-
cial de la resolucién del articulo 1124 CC (a propésito de la doc-
trina jurisprudencial de la resolucién del aliud pro alio) 133. Si se
acepta la anterior propuesta de reforma —la de incorporar al
art. 121 TRLGDCU la norma del art. 21.1.1I TRLGDCU- el arti-
culo 121 TRLGDCU recogeria otra norma especial para la resolu-
cién por la entrega de un producto no conforme con el contrato,
frente a la regulacién del Cédigo civil y en relacion, ahora, con su
efecto restitutorio. Recordaré que sobre el efecto restitutorio de la
resolucion del articulo 1124 CC se ha indicado, que el mismo con-
lleva la devolucion del valor de uso que se hubiere hecho de la
cosa; aunque, también se ha indicado, que dicho valor de uso
puede tratarse en concepto de resarcimiento por incumplimiento
imputable 184

El traslado de la norma del articulo 21.1.II TRLGDCU al
articulo 121 TRLGDCU requiere ademas de su reformulacién.
Pues, lo que ha de dejarse claro es, que en la restitucién de la
resolucién del articulo 121 TRLGDCU no se computa el valor
de uso que el consumidor hubiere hecho del producto. Pues,
limitarse a indicar, en el articulo 121 TRLGDCU, que la devolu-
cién del precio pagado por el producto habra de ser total, es
algo obvio, teniendo presentes las reglas generales del remedio
de la resolucidén (art. 1123.1 CC; art. 1303 CC; ademas,
art. 21.1.1 in fine TRLGDCU).

— Sobre el alcance de la gratuidad del remedio de la sustitu-
cion del producto no conforme con el contrato, por otro conforme

A) Expuesto que el remedio de la resolucion por la entrega de
un producto no conforme con el contrato no conlleva la restitucién
del valor del uso que del producto hubiere hecho el consumidor,
aprovecho dicha referencia al régimen de la falta de conformidad
del TRLGDCU para, continuando en el mismo, referirme al alcance
del cardcter gratuito del remedio de la sustitucion del producto no
conforme con el contrato por otro conforme: primero, en relacion
con el valor de uso que del producto hubiere hecho el consumidor;
y segundo, en relacién con los costes de retirada del producto no

FENOY PIcON, ADC (2009) [1]-[16] pp. 159-178, [65]-[93] pp. 242-271. Cfr.

arts. IV.A.-4:201 DCFR, 114.2 CESL.

Vid. supra nota 168 con referencias a Alvarez Vigaray, Rodriguez-Rosado y

Carrasco Perera. RODRIGUEZ-RosaDO (2013), que sefiala que el uso temporal de un bien
ha de compensarse a la otra parte, indica en la nota nim. 35 de la p. 250: «Tipicamente, en
casos de viviendas o vehiculos. Vid. un ejemplo razonado de esa restitucion de enriqueci-
mientos en la Sentencia de Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2002, que condend a los
compradores de un local cuyo contrato se resolvié a restituir el local “mds el importe que
renta mensualmente el alquiler de un local similar y en analogo lugar al mencionado”».
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conforme con el contrato y con los costes de instalacion del (nuevo)
producto conforme con el contrato. Son las dos tltimas cuestiones
que en este trabajo trato en relacion con el régimen de la falta de
conformidad del TRLGDCU. De estas dos cuestiones se han ocupa-
do dos sentencias del Tribunal de Justicia, que paso a exponer.

B) UnaeslaSTJUE de 17.4.2008 (Sala 1.%, Asunto C-404/06;
Quelle) a la que ya me he referido y, sentencia en la que el Tribunal
de Justicia sefiala para la Directiva 1999/44/CE y estando implica-
do el Derecho aleman, que el cardcter gratuito de la sustitucion
supone que el vendedor no puede exigir del consumidor el valor
del uso que este hubiere hecho del bien no conforme con el contra-
to. (Vid. supra nota 174).

Situados en el Derecho espafiol, el articulo 120.a) TRLGDCU
ordena que la reparacién y la sustitucion del producto «serdn gra-
tuitas para el consumidor y usuario» !85. Con apoyo en una inter-
pretacion no estricta del término sustitucion —en la STJUE, Sala 1.2,
16.6.2011 (Asuntos C-65/09 y C 87/09) se indica que en la version
espafiola de la Directiva 1999/44/CEE el término sustitucion se
refiere a la operacion en su integridad [vid. la siguiente letra C)]—
podemos entender que el vendedor no puede exigir del consumi-
dor que este le pague el valor del uso que del producto sustituido
hubiere hecho. Esta interpretacion del articulo 120.a) TRLGDCU
puede reforzarse con lo que para la resolucién dispone el articulo
21.1.II TRLGDCU, de lo que ya he dado cuenta en el apartado
anterior.

El articulo 112.2 CESL recoge la expuesta doctrina del Tribu-
nal de Justicia para el remedio de la sustitucién !8¢. El DCFR tam-
bién recoge la misma regla (art. III.-3:205 DCFR) '#7.

185 Sobre el caracter gratuito que el articulo 120.a) TRLGDCU impone, vid. por
ejemplo: TORRELLES TORREA, «Comentario del articulo 120 TRLGDCU» (2011) p. 1098;
MARTIN ARESTI (2010) pp. 1211-126; M. J. MARIN LOPEZ, «Comentario del articulo 120
TRLGDCU» (2009) pp. 1507-15009.

186 Articulo 112 CESL: «Devolucion del articulo sustituido/ 1. (...)./ 2. Al compra-
dor no se le podra reclamar ningtin pago por el uso hecho del objeto sustituido durante el
periodo previo a la sustitucion». ZoLL senala que el articulo 112.2 CESL recoge la doctri-
na del caso Quelle. Precisa que el articulo 112.2 CESL no debe leerse en el sentido de que
el comprador no ha de asumir ninguna responsabilidad. El comprador no asume los costes
fruto de la pérdida de valor del bien por su uso normal y no tiene obligacién de compensar
al vendedor por el uso del bien. El hecho de que, en la sustitucion, el comprador reciba un
bien nuevo, retornando el bien usado, es algo que pertenece al riesgo habitual del comer-
ciante. [ZoLL, «Comentario del articulo 112 CESL» (2012) nim. 13, p. 513]. El autor
también precisa que el articulo 112.2 CESL no significa que el comprador pueda dafar los
bienes y devolverlos al vendedor en una condicién tal en que el vendedor no pueda usarlos.
De conformidad con el articulo 112.1 CESL, no se cumpliria de modo correcto el deber de
restituir el bien (ZoLL, op.cit., nim. 14 p. 513; vid. ndm. 7, p. 512).

En la Propuesta de Directiva de 2008, que regulaba la falta de conformidad en la com-
praventa (vid. supra nota 6), se dispuso en su articulo 27: «Costes e indemnizacién/ 1. El
consumidor tendra derecho a la subsanacién gratuita de la falta de conformidad./ 2. (...)».
Segtin el Considerando (41) de la Propuesta de Directiva de 2008: «El consumidor no debe
tener que asumir ninguin coste para subsanar la falta de conformidad, en particular los gas-
tos de transporte, mano de obra o material. Ademas, el consumidor no debe compensar al
comerciante por el uso de los bienes defectuosos».

187 Articulo I1I.-3:205 DCFR: «Return of replaced item/ (1) (...)./ (2) The creditor is
not liable to pay any use made of replaced item in the period prior to the replacement».
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C) La otra sentencia del Tribunal de Justicia a la que iba a
hacer referencia tiene fecha de 16.6.2011 (Sala 1.*) y conoce de dos
asuntos acumulados [asuntos C-65/09 (Weber) y C-87/09 (Putz);
EDJ 2011/101750].

C.1) Primer asunto (C 65/09, Weber).- Gebr. Weber habia
vendido al Sr. Wittmer unas baldosas pulidas al precio de
1382,27 €. Cuando dos tercios de las baldosas se habian colocado
en la casa del Sr. Wittmer, este descubrié que aquéllas tenian
unos sombreados que se detectaban a simple vista. En el oportu-
no peritaje se concluyé que esos sombreados no podian desapa-
recer (no podian repararse). En consecuencia, procedia la susti-
tucion completa de las baldosas, operacion cuyo coste se cifr6 en
5830,57 €. (Nims. 16 y 17 de la STJUE, Sala 1.7, 16.6.2011). 188

El Bundesgerichthof, que conoci6 del asunto, expuso:

«que, en virtud del articulo 439, apartado 3, del BGB, el vende-
dor pueda rechazar la forma de ejecucién a posteriori elegida por
el comprador no sélo cuando esa forma de ejecucion le imponga
gastos desproporcionados en relacion con la otra forma de ejecu-
cion (“desproporcion relativa”), sino también cuando el coste de
la forma elegida por el comprador, aunque sea la iinica forma
posible, es intrinsecamente desproporcionado (“desproporcién
absoluta”) 189. Considera [el Bundesgerichthof] que, en el caso de
autos, el requerimiento para la ejecucion a posteriori mediante la
entrega de unas baldosas idoneas supone esa “desproporcion abso-
luta”, habida cuenta de que, segin parece, obliga a Gebr. Weber a
hacer frente, ademads de al coste de la referida entrega, estimado
en 1200 €, a los gastos de retirada de las baldosas no conformes por

188 Ademas: «18. Ante la falta de respuesta al requerimiento que remiti6 a Gebr.
Weber, el Sr. Wittmer demandoé a esta sociedad ante el Landgericht Kassel al objeto de
obtener la entrega de unas baldosas libres de vicios y el pago de la cantidad de 5830,57 €.
Dicho 6rgano jurisdiccional condené a Gebr. Weber a pagar al Sr. Wittmer la cantidad de
273,10 €, en concepto de reduccion del precio de venta, y desestimé la demanda en cuanto
al resto. En sede de apelacion, promovida por el Sr. Wittmer contra la sentencia del Land-
gericht Kassel, el Oberlandesgericht Frankfurt, por una parte, condené a Gebr. Weber a
entregar unas baldosas nuevas, libres de defectos, y a pagar al Sr. Wittmer la cantidad de
2.122,37 € por la retirada y el desecho de las baldosas no conformes con lo acordado y, por
otra, desestim6 la demanda en todo lo demas./ 19. Gebr. Weber interpuso un recurso de
casacion contra la sentencia del Oberlandesgericht Frankfurt ante el Bundesgerichtshof
(...» (STJUE, Sala 1.7, 16.6.2011).

189 Segtin el nim. 15 de la STJUE, Sala 1.%, 16.6.2011: «El articulo 439 del BGB,
con la ribrica “Ejecucion a posteriori”, reza del siguiente modo:/ ““1. El comprador podra,
a su eleccion, en concepto de ejecucion a posteriori, solicitar la reparacion del defecto, o
bien la entrega de un bien libre de defectos./ 2. El vendedor deberd hacer frente a los gastos
necesarios para la ejecucion a posteriori, en particular, al coste relativo al transporte, al
viaje, a la mano de obra y a los materiales./ 3. El vendedor (...) podrd negarse a la forma
de ejecucion a posteriori elegida si implicara obligatoriamente costes desproporcionados.
Debera tenerse en cuenta especialmente el valor del bien libre de defectos, la importancia
del defecto y si es preferible la otra forma de ejecucion a posteriori sin inconvenientes
mayores para el comprador. En tal caso, el derecho del comprador se limitara a la otra
forma de ejecucion a posteriori; el vendedor conservard el derecho a negarse igualmente a
esta forma si concurren los requisitos de la primera frase./ 4. En el supuesto de que el ven-
dedor entregara un bien no defectuoso a modo de ejecucion a posteriori, podrd exigir del
comprador la restitucion del bien defectuoso (...)».
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un importe de 2100 €, es decir, al total de 3300 €, cantidad que
excede del limite del 150% del valor del bien libre de defectos,
sobre la base del cual debe apreciarse, a priori, la proporcionalidad
de tal requerimiento». (Num. 21 de la STJUE, Sala 1.7, 16.6.2011;
la cursiva es nuestra).

El Bundesgerichthof plante6 al Tribunal de Justicia, si se opo-
nia al articulo 3.3, Iy II, de la Directiva 1999/44/CE 1%, una nor-
mativa nacional que permita al vendedor, que hubiere entregado un
bien no conforme con el contrato, rechazar la forma de «sanea-
miento» exigida por el consumidor, si esta le impone costes absolu-
tamente desproporcionados en relacion con el valor del bien si este
no hubiera sido no conforme con el contrato, y la importancia de
la falta de conformidad (nim. 23 de la STJUE, Sala 1.7, 16.6.2011).
Y si se opone, si el articulo 3, 2 y 3, de la Directiva 1999/44/CE
debe interpretarse en el sentido de que, si se lleva a cabo la sustitu-
cion del bien, el vendedor ha de asumir los gastos inherentes a la
retirada del bien no conforme con el contrato, en el lugar en que el
consumidor lo hubiera instalado de acuerdo con su naturaleza y
finalidad (nim. 23 de la STJUE, Sala 1.7, 16.6.2011).

C.2) Segundo asunto (C 87/09, Putz).- La Sra. Putz habia
comprado a Medianess Electronics a través de Internet un lavava-
jillas nuevo por 367 €, asumid los gastos de entrega (9,52 €) y el
lugar de entrega fue la puerta de entrada del domicilio de la
Sra. Putz. Tras hacerse cargo de la instalacion del lavavajillas,
la Sra. Putz descubri6 su no conformidad, siendo imposible la
reparacién y sin que la instalacién hubiera sido la causante de la
no conformidad del producto. La Sra. Putz y Medianess Elecro-
nic acordaron la sustitucién del lavavajillas. La Sra. Putz exigi6 a
Medianess Electronic, ademas, la retirada del lavavajillas defec-
tuoso y la instalacion del nuevo, o que sufragase los gastos de
retirada del primer lavavajillas e instalacion del segundo, a lo
que se negd Medianess Eletronics. Finalmente, la Sra. Putz resol-
vio la relacion de compraventa y demandé a Medianess Electro-
nic exigiéndole la devolucién del precio contra el retorno del
lavavajillas no conforme. (Nims. 24 a 27 de la STJUE, Sala 1.7,
16.6.2011).

Entre otros razonamientos, el Amtsgericht Schorndorf sefial6
«que el Derecho alemén no dispone que el vendedor que no haya
observado un comportamiento culposo esté obligado a hacerse
cargo de la retirada del bien defectuoso y de la instalacién del bien
de sustitucion, ni siquiera en el supuesto de que el consumidor ya
hubiera instalado el bien defectuoso conforme a su finalidad, antes
de que sobreviniera el defecto (...)» (ndm. 29 de la STJUE, Sala 1.2,
16.6.2011). «[O]bserva [el Amtsgericht Schorndorf] que, si no se
reembolsan al comprador los gastos de instalacion del bien de sus-
titucién, debe hacer frente a tales gastos dos veces, es decir, una
primera vez para la instalacion del bien defectuoso y una segunda
vez para la instalacion del bien de sustitucion. Ahora bien, si la

Vid. supra nota 172.
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entrega se hubiera realizado con arreglo a lo estipulado contrac-
tualmente, no habria tenido que sufragarlos mds que una sola
vez (...)» (la cursiva es nuestra; nim. 30 de la STJUE, Sala 1.2,
16.6.2011). «Sefala, por dltimo, que el término “sustitucion” al
que se refiere el articulo 3 de la Directiva, parece indicar que la
obligacién del vendedor no se limita a la mera entrega de un bien
de sustitucion libre de defectos, sino que le obliga a cambiar éste
contra el bien defectuoso» (nim. 31 de la STJUE, Sala 1.2,
16.6.2011).

El Amtsgericht Schorndorf plante6 al Tribunal de Justicia la
cuestion de si se oponia al articulo 3.2 y 3.3.1II, de la Directiva
1999/44/CE 191, la norma nacional que estableciere para la sustitu-
cién del producto no conforme, que el vendedor no asume los gas-
tos de instalacién del bien de sustitucidn, en el lugar en que el con-
sumidor hubiera instalado el bien no conforme segtin su naturaleza
y finalidad, cuando el vendedor no habia asumido en el contrato la
instalacion del bien (nim. 32 de la STJUE, Sala 1.%, 16.6.2011).
Y si de conformidad con el articulo 3.2 y 3.3.1II de la Directiva
1999/44/CE 192, realizandose la puesta en conformidad mediante la
sustitucion, el vendedor ha de asumir los gastos de retirada del bien
no conforme del lugar en el que el consumidor lo hubiera instalado
segun su naturaleza y finalidad (ntim. 32 de la STJUE, Sala 1.%,
16.6.2011).

C.3) El razonamiento del Tribunal de Justicia sobre la obli-
gacion del vendedor de hacerse cargo de la retirada del bien no
conforme y de la instalacion del bien de sustitucion (segunda cues-
tion del asunto C 65/09, Weber, y cuestiones primera 'y segunda del
asunto C 87/09, Putz).- En lo que interesa, el Tribunal de Justicia
sefiala (todas las cursivas siguientes son nuestras):

— recordando la STJUE de 17.4.2008 (asunto C 404/06, Que-
lle), «que fue voluntad del legislador de la Unién hacer de la gra-
tuidad de la puesta en conformidad del bien por el vendedor un
elemento esencial de la proteccion que dicha Directiva [1999/44/
CE] garantiza al consumidor», 1o que «tiene por objeto proteger al
consumidor del riesgo de cargas econdmicas que podrian disuadir-
lo de hacer valer sus derechos a falta de tal proteccién» (nim. 46 de
la STJUE, Sala 1.2, 16.6.2011);

— que si en la sustitucién del bien no conforme con el contrato,
por otro conforme, se impone al consumidor la asuncién de los
gastos de retirada y de instalacion, se le impone soportar cargas
econdmicas que no habria tenido que asumir si el vendedor hubie-
ra cumplido correctamente (nim. 47 de la STJUE, Sala 1.2,
16.6.2011);

— que, si bien los gastos de retirada y de instalacion no se
encuentran entre los mencionados por el articulo 3.4 de la Direc-
tiva 1999/44/CE, el legislador emplea el adverbio «especialmen-
te» lo que indica un cardcter no exhaustivo (asunto C 404/06,
Quelle); «Ademds, los referidos gastos son desde luego necesa-

191 Vid. supra nota 172.
192 Vid. supra nota 172.
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rios para que pueda sustituirse el bien no conforme y, por consi-
guiente, constituyen “gastos necesarios realizados para subsanar
la falta de conformidad de los bienes con el contrato”, en el senti-
do de dicho articulo 3, apartado 4 193»; (nim. 50 de la STJUE,
Sala 1.%,16.6.2011).

— que ademads «no cabe ninguna duda de que la circunstancia
de que el vendedor no retire el bien no conforme y no instale el
bien de sustitucioén puede constituir un grave inconveniente para
el consumidor» (num. 53 de la STJUE, Sala 1.2, 16.6.2011; cfr.
art. 3.3.1II de la Directiva 1999/44/CE, supra nota 172);

— que sobre el término «sustitucidén», en las versiones espa-
fiola, inglesa, francesa, italiana, neerlandesa y portuguesa se refie-
re «a la operacion en su integridad», obligando al vendedor a
hacer todo lo preciso para alcanzar el resultado de la sustitucion
del bien; en la versién alemana, el término empleado (Ersatzlie-
ferug) podria sugerir una interpretacion mds restrictiva, si bien
aquél «no se limita a la mera entrega de un bien de sustitucion vy,
por el contrario, puede indicar que existe la obligacion de sustituir
por ese bien el bien no conforme» (nim. 54 de la STJUE, Sala 1.7,
16.6.2011);

— que la interpretacion del articulo 3, 2 y 3, de la Directiva
1999/44/CE de que la sustitucion obliga a la retirada del bien no
conforme del lugar en que lo hubiere instalado el consumidor
segun su naturaleza y finalidad, antes de la manifestacién del
defecto, y que obliga a la instalacién del bien de sustitucion, se
corresponde con el objetivo de la Directiva de alcanzar un alto
grado de proteccion del consumidor (num. 55 de la STJIUE, Sala
1.2, 16.6.2011); tal interpretacién no conlleva un resultado inequi-
tativo, pues aunque el vendedor no haya actuado de modo culposo,
la entrega de un bien no conforme no es cumplir correctamente,
debiendo asumir sus consecuencias (nim. 56 de la STJUE, Sala
1.2, 16.6.2011); en cambio, el consumidor ha cumplido correcta-
mente al pagar el precio de la venta (nim. 56 de la STJUE, Sala 1.2,
16.6.2011).

— que «[p]lor consiguiente, en una situacion en la que no
pueda imputarse a ninguna de las dos partes contratantes una
actuacion culposa, estd justificado que los gastos relativos a la
retirada del bien no conforme y a la instalacion del bien de susti-
tucion corran a cargo del vendedor, por cuanto tales gastos adi-
cionales, por una parte, se habrian evitado si desde un principio el
vendedor hubiera cumplido correctamente sus obligaciones con-
tractuales y, por otra, son desde luego necesarios para la puesta en
conformidad del bien» (ndm. 57 de la STJUE, Sala 1.%,16.6.2011).
«Esta interpretacién del articulo 3, apartados 2 y 3, de la Directi-
va [1999/44/CE] es independiente de si, en méritos del contrato
de compraventa, el vendedor estaba obligado a instalar el bien
entregado» (nim. 59; vid. ademds nim. 62; ambos de la STJUE,
Sala 1.%,16.6.2011).

— y que si el vendedor no retira por si mismo el bien no confor-
me, instalando el de sustitucidn, «corresponderd al juez nacional

Vid. supra nota 172.
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determinar cudles son los gastos necesarios para tal retirada e insta-
lacién, cuyo reembolso puede reclamar el consumidor» (ndm. 61
de la STJUE, Sala 1.7, 16.6.2011).

C.4) El razonamiento del Tribunal de Justicia sobre la posi-
bilidad de que, en ciertos casos, el vendedor se limite a asumir
algunos de los gastos de la retirada del bien defectuoso y de los de
la instalacion del bien de sustitucion. En relacién con la primera
cuestion del asunto C 65/09 (Weber), el Tribunal de Justicia sefiala
(todas las cursivas siguientes son nuestras):

— que «[r]esulta patente, (...), que el legislador de la Unién
pretendi6 otorgar al vendedor el derecho a negarse a la reparacién
o la sustitucion del bien defectuoso wnicamente en caso de imposi-
bilidad o de desproporcion relativa. En consecuencia, en el supues-
to de que resulte posible solo una de estas formas de saneamiento,
el vendedor no podrd negarse a la vinica forma de saneamiento que
permita poner el bien en conformidad con el contrato» (nim. 71 de
la STJUE, Sala 1.%, 16.6.2011) 194,

— que «el articulo 3, apartado 3, de la Directiva [1999/44/CE]
no se opone a que el derecho del consumidor a/ reembolso de los
gastos relativos a la retirada del bien defectuoso y a la instalacién
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. En efecto, tal limitacién deja
incolume el derecho del consumidor a solicitar la sustitucién del
bien no conforme» (ndm. 74 de la STJUE, Sala 1.7, 16.6.2011).

— que «la posibilidad de proceder a tal reduccién no puede dar
lugar, en la prictica, a que quede sin sustancia el derecho del con-
sumidor al reembolso de tales gastos en los casos en que hubiera
instalado, de buena fe, el bien defectuoso conforme a su naturaleza
y a su finalidad antes de que se manifestara el defecto» (nim. 76 de
la STJUE, Sala 1.%, 16.6.2011).

— «[pJor ultimo, en el supuesto de reduccion del derecho al
reembolso de dichos gastos, debe reconocerse al consumidor la
posibilidad de exigir, en lugar de la sustitucion del bien no confor-
me, una reduccion adecuada del precio o la resolucion del contra-
to, con arreglo al articulo 3, apartado 5, ultimo guion, de la Direc-
tiva [1999/44/CE], habida cuenta de que el hecho de que el
consumidor solo pueda obtener la puesta en conformidad del bien
defectuoso haciendo frente a una parte de dichos gastos supone un
grave inconveniente para éste» (num. 77 de la STJUE, Sala 1.%,
16.6.2011) 195,

C.5) Las declaraciones del Tribunal de Justicia.- Tras todo
lo anterior, el Tribunal de Justicia declara (primera declaracion)
que el articulo 3, 2 y 3, de la Directiva 1999/44/CE «debe inter-
pretarse en el sentido de que, cuando un bien de consumo no con-
forme que, antes de que se manifestara el defecto, hubiera insta-
lado, de buena fe, el consumidor conforme a su naturaleza y a su

194 De interés los nums. 67 a 70 de la STJUE, Sala 1.2, 16.6.2011.
195 Vid. ademads el ndm. 78 de la STJUE, Sala 1.2, 16.6.2011.
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finalidad, es puesto en conformidad mediante su sustitucion, el
vendedor estd obligado a retirar por si mismo dicho bien del lugar
con los gastos necesarios para dicha retirada y para la instalacién
del bien de sustitucién. Dicha obligacién del vendedor existe
independientemente de si, en virtud del contrato de compraventa,
éste se hubiera comprometido a instalar el bien de consumo com-
prado inicialmente».

Declara asimismo el Tribunal de Justicia (segunda declara-
cion) que el articulo 3.3 de la Directiva 1999/44/CE «debe inter-
pretarse en el sentido de que se opone a que una normativa nacio-
nal otorgue al vendedor el derecho a negarse a sustituir un bien no
conforme, tnica forma de saneamiento posible, debido a que, a
causa de la obligacién de retirar ese bien del lugar en el que hubie-
ra sido instalado y de instalar en €l el bien de sustitucion, le impone
costes desproporcionados en comparacion con la relevancia de la
falta de conformidad y del valor que tendria el bien si fuera confor-
me. No obstante, dicha disposicién no se opone a que, en tal caso,
el derecho del consumidor al reembolso de los gastos relativos a la
retirada del bien defectuoso y a la instalacion del bien de sustitu-
cidn se limite a la asuncion, por el vendedor, de una cantidad pro-
porcionada».

C.6) Valoracion de la STJUE, Sala 1.% de 6.6.2011, desde la
perspectiva del Derecho espaiiol.- Frente al Tribunal de Justicia,
que incardina la solucién de la cuestion de la que conoce en el reme-
dio de la sustitucién, a mi juicio y cuando el vendedor no se ha
obligado a instalar el producto vendido, el problema encajaria dog-
maticamente en la categoria de dafios. El remedio de la sustitucion
opera para el objeto del contrato. En los casos de los que el Tribunal
de Justicia conoce, la sustitucién opera para las baldosas y para el
lavavajillas entregados, ambos productos no conformes con el con-
trato. En cambio, los gastos de retirada del bien no conforme con el
contrato y los de nueva instalacion del bien conforme con el contra-
to entrarian, como he indicado, en la categoria de dafios si el vende-
dor no se hubiera obligado a la instalacién del bien. Aunque el ven-
dedor no se haya obligado a la instalacion de las baldosas y del
lavavajillas, ambos son productos cuyo normal destino conlleva su
instalacion y por ello, puede considerarse que en el &mbito de pro-
teccién del contrato se encuentra el que el comprador-consumidor
no tenga que asumir los costes de retirada del producto no conforme
y los de nueva instalacion del producto sustituto conforme 1%.

196 E] articulo 6 TRLGDCU considera producto todo bien mueble segtin el articu-
lo 335 CC, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 136 TRLGDCU (vid. supra nota 97).
En relacién con los inmuebles por incorporacion (art. 334.3.° CC), CAMARA LAPUENTE
indica: «Uno de los supuestos mas problematicos sera saber si pueden considerarse “pro-
ductos” del art. 6 TR-LGDCU los materiales de construccion (bienes muebles) incorpora-
dos a un inmueble. (...). Es claro que en la nocién general del art. 6 TR-LGDCU, por su
remision directa al art. 335 CC e indirecta pero insoslayable al art. 334 CC, si se dan esos
dos requisitos (unién fija, quebranto/deterioro al separar) el bien debe considerarse inmue-
ble y, por tanto no serd “producto” a los efectos del TR-LGDCU (a excepcién del libro I1I).
Pero, aplicados esos requisitos a diversos elementos de la construccién o el acondiciona-
miento de inmuebles, cabria predicar su caracter de productos, por ser bienes muebles,
apropiables, transportables, separables sin menoscabo propio ni del inmueble y no fijos
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Ahora bien, de esos dafios de retirada y de instalacion el ven-
dedor podrd o no responder en funcién de si el remedio indemni-
zatorio opera bajo un sistema de responsabilidad por culpa o al
margen de ella y sobre esto hay disparidad de opiniones. Si el
Cédigo civil (arts. 1101, 1105 CC; art. 117.11 TRLGDCU, supra
[13]) se interpreta literalmente, el remedio general de la indemni-
zacién responde a un sistema de responsabilidad subjetivo; el ven-
dedor incumplidor responde por culpa, por dolo y no por caso for-
tuito (arts. 1101, 1105 CC). Pero el articulo 1105 CC se ha
reinterpretado en clave de responsabilidad objetiva y entonces el
vendedor puede tener que indemnizar en casos en los que hubiere
actuado sin culpa (o dolo) 7. Por otro lado y més alla del Cédigo
civil, la indemnizacién de dafios, cuando el producto no es confor-
me con el contrato segin el TRLGDCU, parece haberse interpre-
tado en clave de responsabilidad objetiva 1%.

La anterior forma de razonar ya no es posible con la presente
sentencia del Tribunal de Justicia, pues con ella los gastos de retira-
da del producto no conforme con el contrato y los instalacién del
nuevo producto conforme con el contrato se incardinan en el reme-
dio de la sustitucion, el cual opera objetivamente (infra [49] y
nota 219) y ello con independencia de si el vendedor asumié o no
la obligacién de instalar el producto.

C.7) Valoracion de la sentencia por nuestros autores: Garcia
Rubio y M. J. Marin Lopez.—Segtn Garcia Rubio, quien critica al
Tribunal de Justicia, «al imponer [el Tribunal] al vendedor todos
los gastos de retirada del bien no conforme y de instalacién del
entregado en sustitucion, estd poniendo a cargo del vendedor los

(...) a, por ejemplo: ascensores (...), radiadores (...), calentadores de agua (...), cemento
antes de ser usado (...). Incluso hay sentencias [sic, que] han considerado bienes muebles,
en el limite del criterio de simple adhesion o adherencia, a ventanas (...), azulejos de valor
artistico (STS 30.3.2000: adheridos de forma permanente pero fisicamente separables del
inmueble, por lo que en la sentencia se permitié su enajenacion como cosa futura que se
tornaria mueble con la separacién), materiales de saneamiento como lavabos, inodoros
(...), etc. Fuera del concepto de bien mueble se han calificados materiales de construccion
plenamente incorporado de forma fija al inmueble sin posible separacién inocua, como
ladrillos, tejas, aridos, tuberias, pintura (...)» [«Comentario del articulo 6 TRLGDCU»
(2011) pp. 190-191].

197 Vid. la interpretacién de PANTALEON PRIETO sobre articulo 1105 CC, ADC
(1991) pp. 1064, 1067-1069.

198 Byusto LAaGo: «Debe tenerse en cuenta que si bien a tenor del régimen juridico
de responsabilidad del vendedor por falta de conformidad, éste se concibe como un sis-
tema de responsabilidad de naturaleza objetivo, en el que la culpa o negligencia del
vendedor no posee relevancia alguna. Pues bien, si la accién de dafios y perjuicios se
configura como una de las consecuencias del incumplimiento contractual calificado en
virtud del juicio de responsabilidad como idéneo para generarlas, serd una mds del con-
Jjunto de medidas que el acreedor dispone ante el mismo en defensa de su derecho, de
manera que este juicio de responsabilidad debe formularse de forma idéntica para todas
estas medidas, también para la indemnizacion de dafios y perjuicios. Entonces, en los
casos de falta de conformidad, el éxito de la accién acumulada de indemnizacién de
dafios y perjuicios experimentados por el consumidor comprador requerird la prueba de
la existencia de los dafios y perjuicios (art. 1106 CC) y de la relacién causal con el
incumplimiento (art. 1101 CC), resultando de aplicacidn las previsiones de los arts. 1103
y 1107 CC» [«Comentario del articulo 21 TRLGDCU» (2009) pp. 299-300; vid. supra
nota 39; la cursiva es nuestra].
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dafios que la falta de conformidad le ha causado al consumidor, si
bien lo hace en los términos objetivos que son propios de la respon-
sabilidad impuesta al vendedor en la Directiva. Lo hace ademas de
una manera que no termina de convencer» '%°. En su opinién, no
termina de convencer porque «en los dos casos citados estd impo-
niendo al vendedor obligaciones de hacer que no estaban en el con-
trato de compraventa (...); de algtin modo estd alterando el conte-
nido del contrato» 200 Y «porque ante la imposibilidad de la
reparacion, la obligacién de sustituir se entiende en un sentido muy
amplio que incluye la de retirar el producto no conforme original-
mente entregado, sea cual sea su coste» y a su juicio «esta tltima
afirmacién, mas comprensible en el caso Putz, es especialmente
discutible en el caso Weber» 201, En relacion con este tltimo, Gar-
cia Rubio destaca que el Sr. Wittmer detectd la no conformidad
cuando ya se habian instalados dos tercios de las baldosas y a su
juicio «esto significa que el Sr. Wittmer no hizo nada en absoluto
por mitigar el dafio derivado de la falta de conformidad, pues no
comprobd (...) que las baldosas tenfan sombreados antes de
comenzar a colocarlas, lo que sin duda hubiera rebajado notable-
mente los costes de su retirada, pues ya no habria que levantarlas,
para colocar la nuevas» 202. En consecuencia, «la obligacién de la
compaiiia Weber de sufragar los gastos de retirada de las baldosas
se deberia haber limitado a los gastos derivados de llevarse las no
conformes, pero a mi juicio no deberia haber incluido los costes de
despegarlas del suelo; evidentemente, tampoco los de costear la
primera instalacién que no estaban en el contrato, aunque proba-
blemente si los de la segunda si se mantiene la concepcion de
indemnidad del comprador que hace el TJUE» 203. Garcia Rubio
entiende que «la respuesta a ambos casos [Putz y Weber] nunca
debid ser la misma y el Tribunal de Justicia comete un patente error
al tratar ambos casos de manera idéntica» 204.

Por su parte, M. J. Marin Lépez destaca la indicacion del Tribu-
nal de Justicia de que, cuando el vendedor puede oponerse al reme-
dio de la reparacién o de la sustitucion del bien, ello es porque (ade-
mads del supuesto de la imposibilidad) el remedio elegido resulta
desproporcionado, recogiendo la Directiva 1999/44/CE una despro-
porcidn relativa (si se ejercitd la reparacién, se compara con la sus-

GaARrcia Rusio, ADC (2013) p. 333.
Garcia Rusio, ADC (2013) p. 333.
GARrcia Rusio, ADC (2013) p. 333.
GARrcia Rusio, ADC (2013) p. 333.
Garcia Rusio, ADC (2013) p. 333. Afiade, como argumento, que «el articu-

lo 5.2 de la Directiva [1999/44/CE] faculta a los Estados miembros para imponer al
consumidor la carga de informar al vendedor de la falta de conformidad en el plazo de
dos meses desde que se percaté de la falta de conformidad y que, a pesar de las reticen-
cias al respecto de la propia Directiva [1999/44/CE], la mayor parte de los Estados han
optado por incluirla. No se trata, en el caso Weber, de que el Sr. Wittner haya incumplido
el plazo bimensual sefialado, sino de resaltar que la antedicha es una carga del consumi-
dor derivada de los deberes de buena fe y cooperacién entre las partes de los que, a mi
juicio, también deben derivarse deberes de examen de la cosa y denuncia de la falta de
conformidad mds inmediatos, cuando esto sirva para evitar dafios que puedan terminar
cargando a la otra parte contractual» (op. cit. p. 334).

204

GARrcia Rusio, ADC (2013) p. 335.
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titucion, y viceversa) y no recogiendo dicha Directiva la despropor-
cion absoluta (consistente en comparar el remedio de la reparacidn,
con todos los demds remedios por la entrega de un bien no confor-
me con el contrato; lo mismo con la sustitucién). «L.a STICE pone
fin de ese modo a la polémica existente en la doctrina respecto al
modo de valorar “la desproporcién”. Para unos hay que tomar en
consideracion unicamente la forma de saneamiento solicitada por el
consumidor y el otro remedio primario. Otros, sin embargo, estiman
que la desproporcién ha de valorarse teniendo en cuenta también el
coste que para el vendedor tiene la ejecucion de los remedios secun-
darios (rebaja del precio y resolucion). Esta segunda interpretacion,
que fue asumida por quien esto suscribe, no se (sic) acogida por la
STICE que se comenta, por lo que parece que esta interpretacion
“auténtica” de la directiva efectuada por el TJCE debe ser acogida
como pauta interpretativa, también, del TRLGDCU» 205.

Sobre el entendimiento del Tribunal de Justicia de que el vende-
dor no ha de asumir todos los gastos de retirada del bien no conforme
y de instalacién del bien conforme cuando estos son desproporciona-
dos, M. J. Marin Lépez senala que, por ser directiva de minimos la
Directiva 1999/44/CE, «habra que estar[se] a la normativa nacional
de transposicion, con la advertencia de que es conforme a la Directi-
va la ley nacional que permita, en la hip6tesis contemplada, que se
reparta entre vendedor y consumidor el coste de retirada del bien
defectuoso y de instalacién del bien de sustitucion; y de que aumenta
el nivel de proteccién instaurado en la norma comunitaria la norma
nacional que atribuya integramente al vendedor esos costes» 209,

«En el derecho espafiol —continda diciéndonos M. J. Marin
Loépez— no existe una norma de reparto de riesgos de esa naturale-
za, pues la ley espaiiola se limita, en este como en otros puntos, a
incorporar la Directiva mediante su transcripcién literal. Alude, por
tanto, a la imposibilidad y desproporcién como limites a la repara-
cién y a la sustitucion (art. 119 TRLGDCU), definiendo la despro-
porcién de manera semejante a la Directiva. A pesar de ello, parece
que lo mds razonable es interpretar la ley espafola en los mismos
términos que ahora se interpreta la Directiva por la sentencia de 16
de junio de 2011 (...), de modo que, aunque la sustitucién del bien
no conforme sea gratuita, y el vendedor esté obligado a retirar el
bien defectuoso e instalar el bien de sustitucidn, el consumidor ten-
drd que asumir parte de esos costes si la sustituciéon es despropor-
cionada en términos absolutos» 207.

205 M. J. MARIN LOPEZ, Revista Aranzadi Civil-Mercantil 9, enero (2013) pp.
95-96. Considera que han de tenerse en cuenta todos los remedios derivados de la falta de
conformidad del TRLGDCU para valorar si uno de ellos es proporcionado, PICATOSTE
BosiLLO (2011) pp. 206-209, 251.

206 M. J. MARIN LO6PEZ, Revista Aranzadi Civil-Mercantil 9, enero (2013) p. 97.

207 M. J. MARIN LOPEZ, Aranzadi Civil-Mercantil 9, enero (2013) pp. 97-98. El
autor afiade mds adelante: «Conviene advertir, por tltimo, que esta doctrina no es extrafia
al derecho espaiol. Existe una consolidada doctrina jurisprudencial en materia de repara-
cién de automoéviles segun la cual, cuando el coste de reparacién del automévil que ha
sufrido un dafio (normalmente a causa de un accidente de trafico) es muy superior al valor
venal del vehiculo, el deudor no tiene que indemnizar todo el coste de reparacion, sino que
debe indemnizar el valor venal del vehiculo aumentado con algunos factores correctores»
(op. cit. p. 98).
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C.8) ;Hade reformarse el TRLGDCU?Y si es asi, ;como? Es
cierto que la reforma no seria necesaria pues el TRLGDCU debe
interpretarse de conformidad con las declaraciones del Tribunal de
Justicia y esto es algo que el texto legal permite hacer [art. 120.a)
TRLGDCU]J. Pero, dado que el TRLGDCU ha reformarse por la
necesaria transposicion de la Directiva 2011/83/UE, podria aprove-
charse la reforma y hacerse alguna indicacién al respecto.

La declaracion de que la sustitucién implica que el vendedor
ha de asumir la retirada del bien no conforme y la instalacion del
bien de sustitucion (o sus costes) podria incorporarse al articulo
120.a) TRLGDCU, que dispone el caricter gratuito de la sustitu-
cion y de la reparacion, incorporacién que habria de marcar que la
regla se aplica al remedio de la sustitucién, incluso si el vendedor
no se comprometio a instalar el producto 208,

La declaracion de que si la sustitucién resulta remedio despro-
porcionado porque, siendo posible solo la misma (y no la repara-
cidn), los costes de retirada del producto y de instalacién del nuevo
producto son desproporcionados comparados con la relevancia de
la falta de conformidad y el valor del producto si este hubiera sido
conforme con el contrato y, que en tal caso, el vendedor puede
negarse a la sustitucién salvo que el consumidor asuma una parte
proporcional de esos gastos, puede incorporarse al articulo 119
TRLGDCU, afiadiéndosele un tercer apartado (para otra cuestion,
cfr. art. 123.5 segunda regla TRLGDCU).

Por tltimo, la idea de que si el consumidor ha de asumir una
parte de los gastos de retirada del producto y de instalacién del
nuevo producto, causdndole ello un mayor inconveniente, puede
optar entre la reduccion del precio y la resolucion de la relacion de
compraventa, podria apuntarse en el articulo 121 TRLGDCU.

2.4 Larelacion de la resolucion de la relacion de compraven-

ta por la no entrega del bien con los otros remedios por
incumplimiento

[40] En virtud del articulo 18.4 de la Directiva 2011/83/UE:

«Entrega

(...)

4. Ademds de resolver el contrato con arreglo al apartado 2
[del art. 18], el consumidor podrd recurrir a otras soluciones con-
templadas en la legislacion nacional» 2%.

M. J. MARIN L6PEZ sefiala que «la STICE de 16 de junio de 2011 (...) obliga a

interpretar el art. 120.a) TRLGDCU en el sentido de que, al ser la sustitucién gratuita, el
vendedor esta obligado a retirar por si mismo dicho bien del lugar en el que hubiera sido
instalado por el consumidor, y a instalar en ese lugar el bien de sustitucién, o bien a cargar
con los gastos necesarios para dicha retirada y para la instalacion del bien de sustitucion»
[Revista Aranzadi Civil-Mercantil 9, enero (2013) p. 93].

La Propuesta de Directiva de 2008 no contiene articulo equivalente al articu-

lo 18.4 de la Directiva 2011/83/UE.
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[41] Con este tltimo apartado del articulo 18, la Directiva
2011/83/UE quiere dejar claro que lo armonizado plenamente es
cudndo el comprador-consumidor puede ejercitar el remedio de la
resolucion por el incumplimiento del vendedor-comerciante de su
obligacién de entrega del bien en plazo (el art. 18.2 de la Directiva
2011/83/UE dispone la armonizacién; art. 4 de la Directiva
2011/83/UE). En cambio, la Directiva 2011/83/UE no armoniza
los otros remedios por incumplimiento de los que hasta ahora haya
podido disponer y pueda seguir disponiendo el comprador-consu-
midor con su Derecho nacional.

[42] ; Cudles pueden ser esos otros remedios?

La Directiva 2011/83/UE no lo indica, pero en su Considerando
(53) podemos encontrar alguna idea: «Ademcds del derecho a resol-
ver el contrato cuando el comerciante incumpla su obligacion de
realizar la entrega conforme a lo dispuesto en la presente Directiva,
el consumidor podrd recurrir, de conformidad con la legislacion
nacional aplicable, a otras soluciones, como, por ejemplo, (...)»
(la cursiva es nuestra).

En ese Considerando (53) se aluden a los siguientes ejemplos,
los cuales reproduzco en cursiva y sobre los que haré algin
comentario.

a) «[CJonceder al comerciante un plazo adicional para la
entrega». Ante el incumplimiento del vendedor-comerciante, el
comprador-consumidor puede seguir interesado en que aquél cum-
pla por lo que le concede (extrajudicialmente) un plazo adicional
para cumplir. Como se ha visto, si vencido el plazo adicional con-
cedido para el cumplimiento el vendedor-comerciante vuelve a
incumplir, el comprador-consumidor podra resolver la relacion de
compraventa (art. 18.2.1 de la Directiva 2011/83/UE; supra [30]).

Es también posible que en algunos casos en los que el inicial
plazo de cumplimiento de la obligacién de entrega del bien (esto
es, el plazo determinado en el contrato) tenga la condicion de tér-
mino esencial, el comprador-consumidor, pese a disponer directa-
mente del remedio de la resolucion por el incumplimiento del ven-
dedor-comerciante (art. 18.2.11 de la Directiva 2011/83/UE),
prefiera fijarle otro plazo adicional para que cumpla en é€l.

b) «[IJmponer [al comerciante] el cumplimiento del contra-
to». Teniendo en cuenta lo indicado en la anterior letra a), esta otra
expresion del Considerando (53) de la Directiva 2011/83/UE puede
entenderse referida a la posibilidad de exigir judicialmente al ven-
dedor-comerciante el cumplimiento de su obligacion de entrega de
la cosa. Tanto en la anterior letra a), como en esta letra b), nos refe-
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rimos al remedio del cumplimiento. El Cédigo civil contempla este
remedio, con cardcter general y para la obligacion de dar, en el
articulo 1096, I y II.

c) «[R]etener el pago». Conocido es que en el dmbito del
Derecho privado europeo la terminologia juridica empleada suele
carecer de la precision técnica que tiene la nacional, entre otras
cosas porque la primera se dirige a una pluralidad de Estados miem-
bros y cada uno tiene su propio sistema juridico y terminologia, y,
porque lo que al legislador comunitario le interesa es la obtencién
de un resultado juridico. Dicho esto, en relacidn con la expresion
«retener el pago» y desde la perspectiva de nuestro Derecho inter-
no, la misma no ha interpretarse literalmente; esto es, no ha de inter-
pretarse en el sentido de que se atribuya al comprador-consumidor
un derecho de retencién. En mi opinién, ese «retener el pago» hace
referencia al derecho del consumidor de suspender total o parcial-
mente el cumplimiento de su obligacion de pago del precio, mien-
tras el vendedor no cumpla la de entregarle el bien. Se esté aludien-
do al derecho de suspender el cumplimiento de la propia prestacion
mientras el otro contratante no cumpla (a lo que tradicionalmente se
conoce como exceptio non adimpleti contractus). Aunque el Cédigo
civil no regule con caricter general este remedio de la suspension
del cumplimiento de la propia prestacion, su admisién es algo que
estd generalizado (puede argumentarse por ejemplo con los arts.
1466, 1502 CC; también con los arts. 1100.11I, 1124 CC) 210,

d) «Pedir daiios y perjuicios». Es claro que el Considerando
(53) de la Directiva 2011/83/UE alude al remedio de la indemniza-
cién de dafios y perjuicios. EI Cddigo civil lo regula con cardcter
general en los articulos 1101 y ss. CC.

[43] ;Debe incorporarse a la compraventa del TRLGDCU una
norma como la del articulo 18.4 de la Directiva 2011/83/UE? No, en
relacion con los remedios del cumplimiento y de la indemnizaciéon
de dafios. En cambio, para el remedio de la suspension del cum-
plimiento de la propia prestacion seria oportuna la incorporacion.

210 Sobre «La excepcidn de incumplimiento contractual y la de cumplimiento
defectuoso», vid. RODRIGUEZ-RosaDO (2013) pp. 83-114; en las pp. 88-92, el autor dife-
rencia la exceptio non adimpleti contractus del derecho de retencién y afirma: «A mi
juicio, mds alld de la diferencia entre la naturaleza obligacional de la exceptio non adim-
pleti contractus y la real del derecho de retencidn, escasa en sus efectos practicos, el
criterio que diferencia a ambas figuras es que la exceptio s6lo habilita a la no realizacion
de la propia prestacion, mientras que el derecho de retencién, en los casos en los que se
prevé legalmente a favor de un contratante (arts. 1600, 1730, 1780), va un paso mas all4,
y concede al acreedor por €l protegido un derecho de prenda de origen legal. En virtud
de €l, el acreedor podra, como si de una prenda convencional se tratase, llegar a la reali-
zacion de valor de la cosa; asi lo acepta cierta jurisprudencia y la doctrina espafiola més
reciente, apoydndose en la diccion de los arts. 1600, 1730 y 1780 del Cédigo Civil» (op.
cit. pp. 91-92).
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Para el cumplimiento y la indemnizacién de dafos, el consumi-
dor dispone de los mismos en virtud de los articulos 59.2.1
TRLGDCU y 1096 y 1124 CC. Si se quiere tener una especifica ley
—la del TRLGDCU- que regule una parte importante de las relacio-
nes que median entre los empresarios y los consumidores (art. 2
TRLGDCU), contando el TRLGDCU con una Parte general
(arts. 59 ss. TRLGDCU) y con otra Parte especial, las Partes gene-
ral y especial habrdn de coordinarse lo mejor posible. La buena
coordinacion exige que en la Parte especial no se repita lo ya dis-
puesto en la general, salvo que hubiere una poderosa razén en con-
tra. Y no veo razén que justifique que en la especifica regulacion
de la compraventa del TRLGDCU tenga que indicarse expresa-
mente que el consumidor dispone, ademds del remedio de la reso-
lucién cuando el vendedor no le entrega el bien en plazo, de los
remedios del cumplimiento y de la indemnizacion de dafios.

En cambio, ni el TRLGDCU, ni el Cédigo civil en su regulacion
especifica de la compraventa reconocen expresamente al compra-
dor consumidor el derecho a suspender el cumplimento de su propia
prestacion cuando el vendedor no le entrega la cosa (cfr. art. 1502
CQ). Por ello, la reforma del TRLGDCU, por causa de la Directiva
2011/83/UE, seria una buena oportunidad para indicarlo en relacién
con la obligacién de entrega del vendedor y en relacion con su obli-
gacion de entregar un bien conforme con el contrato. Ahora bien,
esto no es algo que el legislador espaiiol tenga que hacer obligato-
riamente. Esto es sélo algo oportuno de llevar a cabo, pues esta
materia, la de los otros remedios del consumidor, no la armoniza la
Directiva 2011/83/UE. Esta materia compete al legislador nacional
(vid. art. 3.5 de la Directiva 2011/83/UE, supra nota 13, Conside-
randos (13) y (14) de la Directiva 2011/83/UE, supra [5]). Lo que el
articulo 18.4 de la Directiva 2011/83/UE viene a decirnos es, que la
regulacién del remedio de la resolucién del articulo 18 de la Direc-
tiva 2011/83/UE no excluye que el comprador-consumidor pueda
disponer de otros remedios (art. 59.2. TRLGDCU).

2.5 ¢(Dénde han de incorporarse las normas del articulo 18,
apartados 1, 2 y 3, de la Directiva 2011/83/UE? La nueva
sistematica del Titulo V del Libro II del TRLGDCU y la
progresiva completitud de la regulacion de la compraven-
ta del TRLGDCU

[44] A mi entender, las normas del articulo 18, apartados 1, 2
y 3, de la Directiva 2011/83/UE podrian incorporarse al TRLGDCU
en un articulo vnico. ;En donde situarlo?
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Como anticipé en la Introduccién del trabajo (supra [3]), en el
Titulo V, Garantias y servicio posventa, del Libro II, Contratos y
garantias, del TRLGDCU. Siendo partidaria de esto, su conse-
cuencia es que debe modificarse la sistemdtica interna de los cua-
tro capitulos que componen ese Titulo V. Pero antes de pronunciar-
me sobre coémo entiendo que habria de ser la nueva sistematica de
ese Titulo V, recordaré la que ahora tiene. Es esta: Capitulo I, Dis-
posiciones generales sobre garantia de los productos de consumo
(arts. 114 a 117 TRLGDCU); Capitulo I, Responsabilidad del
vendedor y derechos del consumidor y usuario (arts. 118 a 122
TRLGDCU); Capitulo III, Ejercicio de derechos por el consumi-
dor y usuario (arts. 123 a 124 TRLGDCU); y Capitulo IV, Garan-
tia comercial adicional, obligaciones de documentacion y servi-
cios posventa (arts. 125 a 127 TRLGDCU).

[45] Bajo la idea de hacer el posible menor numero de alte-
raciones en la regulacion existente del TRLGDCU, dos son al
menos los posibles disefios de la posible reforma global del
Titulo V del Libro II del TRLGDCU de los que voy a dar cuen-
ta. Aprovecho mi presente preocupacion de en donde insertar en
el TRLGDCU el articulo 18, apartados 1, 2 y 3, de la Directiva
2011/83/UE, para plantear la posible ubicacion legislativa del
articulo 20 de la Directiva 2011/83/UE que trata del momento
en que el riesgo de pérdida o deterioro del bien se traspasa del
vendedor-comerciante al comprador-consumidor cuando hay
venta y transporte y que analizo en el siguiente apartado del
trabajo.

Esos dos al menos posibles disefios globales de reforma del
Titulo V consisten en lo siguiente:

a) Laleyenda del Titulo V tendria el titulo Compraventa y
seguirfa contando con cuatro Capitulos.

El Capitulo I, al que podria denomindrsele Disposiciones
generales, contendria la definicién de la compraventa del
TRLGDCU (supra [17]). En este Capitulo I podria ademds
incluirse la transposicion del articulo 20 de la Directiva
2011/83/UE.

El Capitulo Il recogeria las normas del articulo 18, apartados 1,
2y 3, de la Directiva 2011/83/UE, pudiendo rubricarse De la obli-
gacion del vendedor de la entrega del producto.

El Capitulo Il regularia la obligacién del vendedor de entregar
un producto conforme con el contrato y de ahi que su leyenda
fuera De la obligacion del vendedor de entregar un producto con-

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. II



La compraventa del Texto Refundido de consumidores de 2007... 811

forme. Este Capitulo III incluirfa los vigentes articulos 114 a 124
TRLGDCU.

Y el vigente Capitulo IV no tendria modificaciones de conteni-
do normativo y mantendria su leyenda de Garantia comercial adi-
cional, obligaciones de documentacion y servicios posventa.

b) En el otro (segundo) posible disefio normativo, la leyenda
del Titulo V también cambiaria a la de Compraventa. Asimismo, el
Titulo V se compondria de cuatro capitulos, pero el contenido de
cada uno de ellos difiere del expuesto para el anterior primer dise-
fio global de reforma.

En este disefio, el Titulo V tendria un Capitulo I titulado Dispo-
siciones generales, que contendria la definicién de compraventa
del TRLGDCU.

El Capitulo Il regularia la obligacion del vendedor de la entrega
del producto (trasponiéndose el art. 18, apartados 1, 2 'y 3, de la
Directiva 2011/83/UE) asi como la obligacién del vendedor de
entregar de un producto conforme con el contrato (vigentes
arts. 114 a 124 TRLGDCU). Este Capitulo II podria rubricarse De
las obligaciones del vendedor y muy posiblemente fuera conve-
niente subdividirlo en dos secciones, una para cada una de las sefa-
ladas obligaciones del vendedor.

El Capitulo III regularia el momento de la transmision del
riesgo de la pérdida o del deterioro del producto del vendedor al
consumidor, transponiéndose en €l las reglas del articulo 20 de la
Directiva 2011/83/UE vy se titularia Del momento de la transmi-
sion del riesgo de la pérdida o del deterioro del producto al com-
prador.

El vigente Capitulo 1V del Titulo V del Libro IT del TRLGDCU
se mantendria con la misma leyenda y contenido que ahora tiene.

Sobre en dénde llevar a cabo las oportunas indicaciones acerca
de los productos y de los contratos a los que se aplican y a los que
no se aplican las reglas del Titulo V del Libro II del TRLGDCU
(supra [18]), esto puede realizarse en ambos disefios normativos en
el Capitulo I.

De los expuestos posibles diseiios normativos prefiero el
segundo. Afirmado esto, a continuacién voy a analizar qué es
lo que dispone el articulo 20 de la Directiva 2011/83/UE. Es el
ultimo articulo de la Directiva 2011/83/UE cuyo andlisis selec-
cioné llevar a cabo para este trabajo (supra [2]). Después de
ello, argumentaré el porqué de mi preferencia por el segundo
disefio global expuesto para el Titulo V del Libro II del
TRLGDCU.
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IV. EL MOMENTO DE LA TRANSMISION DEL RIESGO
DE LA PERDIDA O DEL DETERIORO DEL BIEN DEL
VENDEDOR-COMERCIANTE AL COMPRADOR-
CONSUMIDOR

[46] El articulo 20 de la Directiva 2011/83/UE dispone:
«Transmision del riesgo

En los contratos en que el comerciante envie los bienes al
consumidor, el riesgo de pérdida o deterioro de los bienes se
transmitird al consumidor cuando él o un tercero por él indicado,
distinto del transportista, haya adquirido la posesion material de
los bienes. No obstante, el riesgo se transmitird al consumidor
con la entrega al transportista, en caso de que el consumidor
encargara al transportista el transporte de los bienes o el trans-
portista elegido no estuviera entre los propuestos por el comer-
ciante, sin perjuicio de los derechos del consumidor con respecto
al transportista» 211,

[47] En su dia, la Directiva 1999/44/CE regul¢ la obligacion
del vendedor de entregar un bien conforme con el contrato y las
consecuencias de su incumplimiento. El articulo 3.1 de la Directi-
va 1999/44/CE dispuso como momento relevante para apreciar el
cumplimiento de dicha obligacion —y el de su incumplimiento, la
otra cara de la moneda— el momento de la entrega del bien 2! (cfr.
art. 114 TRLGDCU). La Directiva 1999/44/CE no regul6 especifi-
camente el problema de hasta qué momento el vendedor asume el
riesgo de la pérdida o del deterioro de la cosa y, a partir de cudndo
lo asume el consumidor. En el Considerando (14) de la Directi-

211 Segiin el articulo 23 de la Propuesta de Directiva de 2008: «Transmision del
riesgo/ 1. El riesgo de pérdida o deterioro de los bienes se transmitird al consumidor cuan-
do €l o un tercero por €l indicado, distinto del transportista, haya adquirido la posesion
material de los bienes./ 2. El riesgo contemplado en el apartado 1 se transmitird al consu-
midor en el momento de la entrega conforme a lo acordado por las partes si el consumidor
o un tercero por €l indicado, distinto del transportista, no ha tomado las medidas razona-
bles para adquirir la posesion material de los bienes».

Sobre el momento en que ha de apreciarse si el bien es 0 no conforme con el contra-
to, la Propuesta de Directiva de 2008, que regulaba la obligacién del comerciante de
entregar un bien conforme con el contrato (supra nota 6) dispuso en su articulo 25:
«Derechos juridicos — responsabilidad por falta de conformidad/ El comerciante serd
responsable ante el consumidor de toda falta de conformidad que exista en el momento
en que el riesgo se transmita a éste». Dicho momento es, de conformidad con el antes
transcrito articulo 23.1 de la Propuesta de Directiva de 2008, el de la adquisicién mate-
rial del bien. La Propuesta de Directiva de 2008 fijaba, pues, el mismo momento —el de
la adquisicion de la posesion material del bien por el consumidor o por un tercero indi-
cado por él, distinto del transportista— para la transmision del riesgo de la pérdida o del
deterioro de la cosa al consumidor y, para apreciar si el bien era o no conforme con el
contrato.

212 Vid. supra nota 172.
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va 1999/44/CE se quiso precisar: «(...) que las referencias a la
fecha de entrega no suponen que los Estados miembros deban
modificar sus normas sobre transferencias de riesgos» 213 (la cur-
siva es nuestra).

213 Sobre la Directiva 1999/44/CE, MORALES MORENO sefiald: «(...) la Directiva
[1999/44/CE] le impone [al vendedor] entregar una cosa conforme al contrato (art. 2.1) y
le hace responsable ante el consumidor de cualquier falta de conformidad que exista en el
momento de la entrega (art. 3.1). Esta exigencia es incompatible con una regla de transmi-
sién de riesgo en virtud de la cual el riesgo de deterioro de la cosa vendida se transmita al
comprador en el momento de perfeccion del contrato de compraventa, como la que resulta
del articulo 1452 CC. Y lo que acabo de decir sobre el riesgo de deterioro debe extenderse
al riesgo de pérdida de la cosa, pues careceria de sentido que el consumidor tuviera que
pagar el precio de ésta cuando se pierde, celebrado el contrato, antes de haberle sido
entregada, aunque la pérdida se produzca por caso fortuito./ (...)/. El problema se va a
plantear en aquellos Ordenamientos en los que la incorporacion de la Directiva no dé lugar
a la modificacion de la regla “periculum est emptori”. Tal es el caso de Espaiia. En tal caso,
ha de entenderse que la regla de atribucion de riesgo al comprador desde la perfeccion del
contrato queda, al menos parcialmente, derogada, por incompatibilidad con el sistema de
responsabilidad de la Directiva» [(2004) p. 46 y p. 47]. En un posterior trabajo, en el que
sefala la necesaria reforma del Cddigo civil e indica cuales serfan en su opinion las direc-
trices de aquélla, MORALES MORENO conecta el problema de la distribucién de los riesgos
de pérdida o deterioro de la cosa con el momento del cumplimiento de la obligacién de
entrega: «El articulo 1452, dedicado al riesgo en el contrato de compraventa, debe ser
modificado, para adaptarlo al nuevo sistema de regulacién del incumplimiento contractual,
propio de la Directiva 1999/44 (de la CISG y de los PECL), en el que debe inspirarse la
reforma del CC./ Conforme al nuevo sistema, constituye incumplimiento la falta de ejecu-
cién de cualquier obligacién, con independencia de que la inejecucion sea o no imputable
al deudor (al vendedor). (...). En consecuencia, toda pérdida o deterioro causal de la cosa,
que ocurra antes del momento en que el vendedor haya incumplido su obligacion de entre-
garla, es a riesgo del vendedor, pues la pérdida provoca el incumplimiento de la obligacion
de entregar la cosa, y el deterioro, el de la obligacién de entregarla en conformidad. El
incumplimiento determina responsabilidad contractual, con la consiguiente aplicacién de
los correspondientes remedios./ Esta construccion unitaria y objetiva del incumplimiento
no deja espacio para separar entre incumplimientos imputables, a los que se aplicaria la
doctrina del incumplimiento, e incumplimientos no imputables, a los que se aplicaria la
doctrina del riesgo. El problema del riesgo esta envuelto hoy en el tratamiento del incum-
plimiento./ (...)./ El momento de traslacién del riesgo al comprador (si es que seguimos
hablando de ese momento) debe situarse en el de la entrega de la cosa vendida; la entrega
puede producirse bajo diferentes modalidades, que comprenden la puesta a disposicion del
comprador, la remision mediante la puesta en poder del primer transportista, o la traslacion
hasta el lugar previsto en el contrato. Lo que importa para la transmision del riesgo es que
el vendedor haya realizado todo lo que le incumbe, segtin la modalidad de entrega prevista
en el contrato. Sin embargo, en caso de entrega mediante puesta a disposicion, parece con-
veniente no exigir solo la efectiva puesta a disposicion (estando la cosa debidamente iden-
tificada, con conocimiento del comprador), sino que el comprador la retire o haya incidido
en retraso en su recepcion. Estimulamos el cuidado del vendedor, si la cosa sigue bajo su
custodia (es cierto que puede estar bajo la custodia de un tercero. [sic] por ej.: se halla en
el almacén del fabricante). También evitamos discusion sobre si el vendedor es o no culpa-
ble de la pérdida de la cosa, ocurrida mientras estaba a disposicién del comprador» [ADC
(2003) pp. 1628-1629]. Y en relacién con el momento en que habria de apreciarse el cum-
plimiento de la obligacién de entrega de cosa conforme con el contrato, MORALES MORE-
No afirmé: «Segtn la Directiva [1999/44/CE] la exigencia de conformidad se sitia en el
momento de la entrega de la cosa (art. 2.1.). Sin embargo, la entrega es un proceso en el
que intervienen tanto el vendedor como el comprador, e incluso terceros (transportistas);
proceso que genera riesgos particulares de pérdida de la conformidad. Decir que la cosa
debe ser conforme al contrato en el momento de la entrega no es incorrecto, pero resulta
poco preciso. Es mejor afirmar que la cosa debe ser conforme en el momento en que se
produce la traslacion del riesgo al comprador. El riesgo se traslada cuando el vendedor ha
hecho, adecuadamente, todo lo que le corresponde hacer en el proceso de entrega; es decir,
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La Directiva 2011/83/UE —continuando como he ido sefialando
en el trabajo la progresiva construccion comunitaria del régimen
juridico de la compraventa de consumo— ha regulado especifica-
mente la cuestion de quién asume el riego de la pérdida o del deterio-
ro de la cosa en un concreto caso: aquél en el que el bien ha de trans-
portarse. En el Considerando (55) de la Directiva 2011/83/UE, que
mds abajo se transcribe, leemos que ello se regula porque puede ser
fuente de litigio (esta misma idea se indica en el Considerando (51);
supra [21]).

[48] El articulo 20 de la Directiva 2011/83/UE contempla dis-
tintos supuestos y dispone reglas distintas.

a) Para el supuesto en que el vendedor-comerciante envia el
bien al comprador-consumidor —esto es, aquél gestiona o realiza
el transporte—, el vendedor-comerciante asume el riesgo de la pér-
dida o del deterioro del bien hasta el momento en que el compra-
dor-consumidor —o el tercero indicado por éste que no sea el trans-
portista— adquiera su posesion material. Desde el momento de la
adquisicion material del bien por parte del comprador-consumidor
o por el tercero por €l indicado, el comprador-consumidor asume
la posible pérdida o deterioro de la cosa, lo cual implica, aunque
no se indique expresamente en el articulo 20 de la Directiva
2011/83/UE, que el comprador-consumidor habra de pagar el pre-
cio (entiendo ello, bajo el presupuesto de que la pérdida o el dete-
rioro no tenga por causa un incumplimiento del vendedor; cfr.
arts. 36.1, 66, 70 CISG).

El Considerando (55) de la Directiva 2011/83/UE, al que antes
he hecho mencidn, se refiere al articulo 20 de la Directiva
2011/83/UE vy, sefiala: «Cuando el comerciante expide los bienes
al consumidor, en caso de pérdida o deterioro, la determinacién
del momento de la transferencia del riesgo puede ser fuente de
litigios. Por tanto, la presente Directiva debe establecer que el
consumidor esté protegido de todo riesgo de pérdida o deterioro
de los bienes que se produzca antes de que haya adquirido la pose-

ha cumplido lo que le impone en el caso concreto la obligacién de entregar. Por ejemplo, si
le corresponde remitir la cosa al comprador, por medio de un transportista, ya la ha puesto
en poder del mismo, habiendo hecho ademds adecuadamente la seleccion del transportista,
si le correspondia hacerlo./ Cuando la entrega ha de producirse por puesta a disposicion, el
vendedor cumple su obligacién poniendo la cosa, debidamente identificada, a disposicion
del comprador y comunicdndoselo, para que ordene su retirada. Sin embargo, es posible y
resulta conveniente, que el riesgo de pérdida o deterioro siga atribuido al vendedor, si éste
continda manteniendo el control de la cosa. Asi ocurre en la CISG (art. 69 CISG)» [ADC
(2003) p. 1634]. Vid. articulos 1452, 1465, 1481 de la Propuesta de Anteproyecto de Ley de
Modificacion del Cédigo civil en materia de contrato de compraventa'y nims. 3,7y 16 de
la Exposicién de Motivos de dicha Propuesta [Boletin de Informacion del Ministerio de
Justicia, mayo (2005) ntim. 1988]. Vid. FENOY P1cON (2006) [80] pp. 236-244.
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sion material de los mismos. Es preciso proteger al consumidor
frente a los riesgos durante el transporte organizado o realizado
por el comerciante, aun cuando el consumidor haya elegido una
determinada forma de entrega de entre las distintas posibilidades
propuestas por el comerciante. (...). En cuanto al momento de la
transferencia del riesgo, debe considerarse que un consumidor ha
adquirido la posesion material de los bienes cuando los ha recibi-
do» (la cursiva es nuestra).

La Directiva 2011/83/UE nada indica sobre la posibilidad de
que, siendo ello imputable al comprador-consumidor, este se retra-
se en adquirir la posesion material del bien en relacion con cuando
debia haberla adquirido y, cémo incide ello en la determinacién del
momento de la transmision del riesgo. En cambio, la Propuesta de
Directiva de 2008 si trataba tal posibilidad. Para este caso y segun
el articulo 23.2 de la Propuesta de Directiva de 2008, el momento
de la transmision del riesgo al consumidor-comprador seria el de la
entrega segun lo pactado «si el consumidor o un tercero por €l
indicado, distinto del transportista, no ha tomado las medidas razo-
nables para adquirir la posesion material de los bienes» 4. Es
esta una norma razonable.

b) Para el supuesto en que el consumidor sea quien haya
encargado el transporte del bien al transportista o, haya elegido un
transportista distinto de los propuestos por el vendedor-comer-
ciante, dicho comprador-consumidor asume el riesgo de la pérdida
o del deterioro del bien desde el momento en que el bien se entre-
gue al transportista. En el mentado Considerando (55) de la Direc-
tiva 2011/83/UE se indica que la regla de que el vendedor-comer-
ciante asume el riesgo de la pérdida o del deterioro del bien hasta el
momento en el que el comprador-consumidor adquiere su posesion
material, «no debe aplicarse a los contratos en los que el consumi-
dor pueda elegir entre recoger €l mismo los bienes o pedir a un
transportista que lo haga».

Aunque no hubiera sido preciso sefalarlo, pues de lo que el
articulo 20 de la Directiva 2011/83/UE se ocupa es de determinar,
en la compraventa en la que media el transporte del bien, el
momento hasta el cual el vendedor asume el riesgo de la pérdida o

214 Supra nota 211 para el articulo 23.2 de la Propuesta de Directiva de 2008. En el
Considerando (38) de la Propuesta de Directiva de 2008 se indica sobre el articulo 23:
«(...). Es preciso proteger al consumidor frente a todo riesgo de pérdida o deterioro de los
bienes acaecido durante el transporte organizado o realizado por el comerciante. La norma
introducida sobre transmision del riesgo no debe aplicarse si el consumidor retarda indebi-
damente la toma de posesion de los bienes (por ejemplo, si el consumidor no los va a bus-
car a la oficina de correos en el plazo fijado por esta ultima). En esas circunstancias, el
consumidor debe soportar el riesgo de pérdida o deterioro después del momento de la
entrega acordado con el comerciante».
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del deterioro del bien y a partir de cudndo lo asume el consumidor,
dicho articulo 20 de la Directiva 2011/83/UE dispone para el
segundo supuesto que contempla, que la regla que dispone opera
«sin perjuicio de los derechos del consumidor con respecto al
transportista».

[49] Trasladandonos a nuestro Derecho, el articulo 1452, Iy II,
CC ordena que el riesgo de pérdida o deterioro fortuitos de la cosa
corresponden al comprador desde el momento de la perfeccion de
la compraventa, solucion ésta considerada no satisfactoria desde
hace tiempo. Para la compraventa genérica, para la de género limi-
tado y para la especifica con precio ad mensuran, el articu-
lo 1452.111 CC desplaza en el tiempo el momento del traspaso del
riesgo al comprador a aquel en que las cosas fungibles «se hayan
pesado, contado o medido, a no ser que éste [el comprador] se haya
constituido en mora» 215, Ahora bien, el articulo 1452 CC no se
aplica a la compraventa del TRLGDCU ?'%, lo que se ha argumen-
tado con base en lo siguiente.

El articulo 114 TRLGDCU fija el momento relevante para
apreciar la falta de conformidad en «el momento de la entrega del
producto» (vid. ademds art. 123, 1 y 4, TRLGDCU), sin perjuicio
de que para el caso en el que el producto haya ademads de instalar-
se, el articulo 116.2 TRLGDCU desplace en el tiempo (hacia
delante) el momento de la apreciacion de la falta de conformi-
dad ?!7. Pero, si bien el articulo 114 TRLGDCU fija el momento
de la entrega como el relevante para apreciar la existencia de la
falta de conformidad, dicho articulo no especifica como ha de
entenderse aquélla. Se ha sefialado que la entrega que importa es
la material 8. Por otro lado, la responsabilidad del vendedor, por

215 Informacidn sobre como distintos autores reinterpretan el articulo 1452.1 CC con
el fin de que el momento del traslado del riesgo al comprador se aleje del momento de la
perfeccion del contrato en: SAN MIGUEL PRADERA (2004) [141]-[150] pp. 128-135. Parael
articulo 1452.111 CC, vid. DfEz-PicAzo/GULLON (2012) 10.% ed., pp. 61-62.

216 Vid. ToRRELLES TORREA, «Comentario del articulo 114 TRLGDCU» (2011) pp.
1062-1063; PicATOSTE BoBILLO (2011) pp. 138-140; MARTIN ARESTI (2010) pp. 57-59;
M. J. MARIN LOPEZ, «Comentario del articulo 114 TRLGDCU» (2009) pp. 1413-1414
(vid. infra nota 223).

217 M. J. MARIN LOPEZ informa en relacion con el articulo 116.2 TRLGDCU: «Para
unos, la instalacion es una prestacion de hacer complementaria de la prestacién de dar, por
lo que sin ella no puede considerarse completa la entrega, de manera que el defecto de
instalacion no puede ser considerado como posterior a la entrega. Otros, con un razona-
miento menos forzado, sefialan que el art. 116.2 TRLGDCU constituye una excepcion al
art. 114 TRLGDCU en lo que a la preexistencia de la falta de conformidad se refiere»
[«Comentario del articulo 114 TRLGDCU» (2009) p. 1413, vid. desde la p. 1412; vid.
ademads «Comentario del articulo 116 TRLGDCU» (2009) p. 1464]; vid. también TORRE-
LLES TORREA, «Comentario del articulo 114 TRLGDCU» (2011) pp. 1061-1062.

218 Vid. PICATOSTE BOBILLO (2011) pp. 121-123, 220-221; MARTIN ARESTI (2010)
p- 56, si bien vid. hasta p. 57, p. 59; M. J. MARIN LOPEZ, «Comentario del articulo 114
TRLGDCU» (2009) p. 1413, «Comentario del articulo 122 TRLGDCU» (2009) p. 1536
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la entrega de un producto no conforme con el contrato, es una
responsabilidad objetiva 219. Si esta responsabilidad objetiva ha
de apreciarse en el momento de la entrega material del producto,
estamos incorporando a la obligacion del vendedor, de entregar
un producto conforme con el contrato, el tradicional problema de
quien (vendedor o comprador) asume el riesgo del deterioro del
producto que tiene lugar entre el momento de la perfeccion de la
compraventa y el de su entrega (lo cual, se ha dicho, ha de incluir
ademds al supuesto de la pérdida del producto 220).

¢/ Qué sucede si hay venta y transporte del producto?

Ni el Cédigo civil, ni el TRLGDCU disponen una especifica
regla sobre quien ha de asumir, en la relacion entre el vendedor y
el comprador, el riesgo de la pérdida o del deterioro del producto
durante su transporte 221. Sin embargo, esto no ha impedido a

(para el remedio de la reduccién del precio) y «Comentario del articulo 123 TRLGDCU»
(2009) pp. 1542-1543, 1544, 1545.

219 Sefalan el cardcter objetivo de la responsabilidad, por ejemplo: TORRELLES
ToRREA, «Comentario del articulo 114 TRLGDCU» (2011) p. 1059 y «Comentario del
articulo 116 TRLGDCU» (2011) pp. 1078-1079; MARTIN ARESTI (2010) p. 55; M. J.
MARIN L6PEZ, «Comentario del articulo 114 TRLGDCU» (2009) p. 1418, vid. hasta
p. 1419; OrRDAS ALONSO (2009) p. 30; FENOY P1cON (2006) [92] p. 264.

220 Vid. supra MORALES MORENO nota 213, en relacién con la Directiva 1999/44/
CE. La misma idea para el TRLGDCU sefiala MARTIN ARESTI: «La atribucién de res-
ponsabilidad al vendedor por las faltas de conformidad existentes en el momento de la
entrega traslada a este punto temporal la transmision del riesgo contractual en las ventas
de consumo, de forma no coincidente con el planteamiento del Cédigo civil. (...). No
obstante la ausencia de previsiones en nuestro ordenamiento sobre la cuestion del riesgo
en las ventas de consumo, el cardcter obligatorio del régimen de responsabilidad del
vendedor determina que la presencia de otras normas de Derecho interno que establez-
can una solucion distinta para los deterioros fortuitos acaecidos con anterioridad a la
entrega, no puedan comprometer el reconocimiento de los derechos que los arts. 114
y ss. del TRLGDCU atribuyen al consumidor ante la existencia de una falta de conformi-
dad en este tipo de ventas. De esta suerte, en los casos de defectos o menoscabos del
producto entregado, el consumidor podra ejercitar frente a este sujeto, con fundamento
en tales anomalias, los derechos que le brinda el art. 118 TRLGDCU. (...)./ La conside-
racion de la entrega como el momento en que se produce la transmision del riesgo con-
tractual en las ventas de consumo debe aplicarse a todos los supuestos de produccion del
riesgo. En consecuencia, no solo a los menoscabos y deterioros que ha sufrido el pro-
ducto antes de su entrega, sino también a los supuestos en que éste se pierde, perfecto el
contrato, estando aiin en poder del vendedor. Aunque el caso de pérdida no constituye
un supuesto de falta de conformidad y, por ello, no resulta de aplicacion el régimen de
responsabilidad del vendedor por este concepto, parece evidente que la transmision del
riesgo debe referirse a un uinico momento cualquiera que sea el grado en que éste se
produzca» [la cursiva es nuestra; (2010) pp. 57-58].

221 En el Codigo civil, su articulo 1465 se ocupa de determinar quién asume los
gastos del transporte: «Los gastos para la entrega de la cosa vendida seran de cuenta del
vendedor, y los de su transporte o traslacion de cargo del comprador, salvo el caso de
estipulacion especial». Cfr. art. 1171 CC. Para la compraventa mercantil del Cédigo
de Comercio, ALCOVER GARAU indica: «Pues bien, si se tiene en cuenta, por un lado, que
el CCom de 1885, al ser una copia retocada del CCom de 1929 (sic, 1829), contempla la
realidad econémica de principios del siglo XIX y ofrece asi una regulacion desfasada
basada en el supuesto de la venta en plaza y, por otro, que la compraventa con entrega
indirecta aparece en el trafico en la segunda mitad del mismo siglo y estructura de forma
diversa a la venta en plaza la obligacién de entrega que pesa sobre el vendedor, no es
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algunos de nuestros autores pronunciarse para la venta del
TRLGDCU. La solucién que apuntan es que el vendedor asume,
frente al consumidor-comprador, los riesgos del deterioro o de la
pérdida del producto producidos durante su transporte. Lo sefia-
la asi Martin Aresti para el supuesto en que la obligacién del ven-
dedor «deba entenderse cumplida cuando el producto es objeto
de entrega en el domicilio del consumidor»,y también, para el
supuesto en que se haya pactado una cldusula de portes debidos
con la excepcion de que haya sido el consumidor quien haya ele-
gido y contratado el transporte del producto o dado instrucciones
al vendedor sobre ello 222. M. J. Marin Lépez también considera

aventurado afirmar que nuestro Derecho mercantil ni recoge el supuesto con entrega
indirecta ni sus normas pueden ser adecuadas para regularlo./ En efecto, ni el CCom ni
el CC contienen ninguna norma que establezca que la entrega se produce cuando la mer-
caderia se pone en poder del porteador para ser trasladada al comprador. Al contrario,
tan solo se refieren a las situaciones de tener el vendedor las mercaderias a disposicion
del comprador (arts. 333 y 337 CCom), de poner a disposicion (arts. 338 y s. del CCom)
y de poner el bien en poder y posesion (art. 1462 CC), que son las tipicas de la venta con
entrega directa y que no se producen en la venta con entrega indirecta, ya que en ellas el
que pone a disposicién del comprador las mercaderias es el transportista, no el vendedor,
en el punto de destino./ Como consecuencia de lo anterior, si las partes quieren, (...), que
la entrega se produzca con la entrega al transportista, deben pactarlo expresamente. Si
nada pactan, la venta se entenderd en plaza, al ser éste el supuesto general regulado por
el CCom (y por aplicacién del art. 1171 del CC, aplicable en virtud del art. 50 CCom en
el ambito mercantil). Y si se pactan que la entrega se produzca en el domicilio del com-
prador o en el puerto de destino, la venta serd a la llegada./ En relacién con las ventas a
la llegada, hay indicios racionales que ponen de relieve que, aunque el CCom se refiere
de forma preponderante a la venta en plaza, contempl6 las ventas a la llegada. (...)./ Es
evidente que lo anterior incide de forma directa en la cuestién de la transmision del ries-
go en la compraventa con entrega indirecta en un doble sentido: en primer lugar, si el
CCom no regula la compraventa con entrega indirecta, no regula tampoco la transmision
del riesgo en tal venta, circunstancia esta que ponen de relieve tanto la doctrina como la
jurisprudencia, y, en segundo lugar, el criterio de transmisién recogido en el CCom es
por completo inadecuado para regular la transmisién del riesgo en la venta con entrega
indirecta en el momento del embarque en la medida en que la situacién de tener o poner
al vendedor la mercaderia a disposicion del comprador no se produce en tal venta, siendo
el porteador el que pone la mercaderia a disposicion del comprador en el punto de desti-
no convenido, tal como demuestran los articulos 92.2 de la LUCI y 86.2 de 1a CV, (...)./
Por tanto, conteniendo tan sélo el CCom el criterio de tener a disposicion y exigiendo la
practica comercial que el riesgo se transmita con la entrega al transportista, se produce
un acusado desfase del régimen mercantil espafiol en relacion a la moderna realidad del
trafico, lo que determina que dicho régimen, que es dispositivo, aparezca con mucha
frecuencia modificado por acuerdo entre las partes contratantes o por los usos, destacan-
do la utilizacién de las cldusulas de entrega y superandose por esta via el arcaismo del
texto legal./ Por consiguiente, si las partes a través de una cldusula de entrega pactan una
compraventa con expedicion o una compraventa con entrega indirecta, el régimen juridi-
co de tal venta viene determinado por la cldusula de entrega y no por las disposiciones
del CCom» [(1991) pp. 209-211, vid. desde p. 208 hasta p. 212, y ademds, pp. 212-222
en donde el autor analiza la equiparacion entre puesta a disposicion y entrega al trans-
portista por parte de la jurisprudencia y los autores, criticandolo].

222 En palabras de MARTIN ARESTI: «(...) el efecto que en la prictica mercantil se
atribuye a las cldusulas portes pagados o portes debidos para determinar el momento de la
entrega del producto objeto del contrato de compraventa, debe limitarse a las relaciones entre
profesionales. A lo sumo, cuando el destinatario sea un consumidor, estas cldusulas deben
cefiir sus efectos a la determinacion del sujeto que paga los portes, pero no deben decidir la
atribucion de riesgo. Asi, cuando el vendedor concierta un transporte en régimen de portes
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que el vendedor asume los deterioros que el producto sufra duran-
te su transporte 223,

— La venta y el transporte del bien gestionado por el ven-
dedor en el DCFR. El momento del traspaso del riesgo de pér-
dida o deterioro del bien del vendedor al comprador-consumi-
dor en el DCFR

A) Parala ventay el transporte del bien gestionado por el ven-
dedor ha de acudirse a la Seccién 2 (Delivery of the goods) del Capi-
tulo 2 (Obligations of the seller) de la Parte A (Sales) del Libro IV
(Specific contracts and the rights and obligations arising from them)
del DCFR. Dicha Seccién 2 regula la obligacion del vendedor de la
entrega del bien, articulos IV.A.-2:201 a IV.A.-2:204 DCFR. A los
articulos IV.A.-2:201 y IV.A.-2:202 DCFR me referi cuando traté las
formas de entrega y el plazo de entrega del bien. Voy a referirme
ahora al articulo IV.A.-2:204 DCFR, que dispone:

«Carriage of the goods

(1) If the contract requires the seller to arrange for carriage
of the goods, the seller must make such contracts as are necessary
for carriage to the placed fixed by means of transportation appro-
priate in the circumstances and according to the usual terms for
such transportation.

debidos para ejecutar la obligacion de entregar al consumidor el producto adquirido por éste,
debe entenderse que, al margen de que los portes deban ser satisfechos por el consumidor en
el momento de la entrega, los riesgos de una eventual pérdida o deterioro corren de cuenta del
vendedor quien, caso de producirse éstos, podra exigir la consiguiente responsabilidad al
transportista de acuerdo con el articulo 362 CCo (sic) o, en su caso, a la empresa asegurado-
ra. Estas pautas de proteccién no deben aplicarse en los supuestos residuales en los que se
acredite por parte del vendedor que es el consumidor quien ha decidido y contratado el trans-
porte del producto, o ha dado instrucciones al respecto al vendedor» [(2010) pp. 59-60].

Sobre la tipologia de compraventas, cuando media transporte, vid. Alcover Garau
(1991) pp. 66-73, vid. ademas hasta p. 76.

223 M. J. MARIN LOPEZ: «El Cédigo civil sigue la regla romanista periculum est
emptoris, que implica la atribucién al comprador del riesgo de la produccién de esos des-
perfectos (art. 1452 CC), salvo culpa (art. 1094 CC) o mora del vendedor (art. 1096 CC).
Esta regla es distinta de la establecida en el art. 114 TRLGDCU, segtin la cual el compra-
dor soporta el riesgo de deterioro fortuito del bien desde su entrega (y no desde la perfec-
cidn del contrato). A pesar de la declaracion contenida en el Considerando nim. 14 de la
Directiva 1999/44/CE, hay que entender que la clasica regla de distribucién de los riesgos
debe entenderse modificada, al menos para las ventas a consumidores, en el sentido de
atribuir al vendedor el riesgo de los deterioros que el bien sufra desde la perfeccion del
contrato hasta la entrega. Por lo tanto, es el vendedor (y no el consumidor) el que soporta
el riesgo de los defectos ocasionados por el transporte de los bienes vendidos. Este cam-
bio, sin embargo es mas tedrico que real. En primer lugar, porque es habitual en las ventas
de bienes de consumo que sea el propio vendedor el que asuma el riesgo derivado del
transporte de los bienes. En segundo lugar, porque en la mayoria de ventas al consumo la
perfeccién del contrato viene seguida de la entrega de la cosa, por lo que perfeccion y
entrega son simultdneas. Y en tercer lugar, porque las ventas a consumidores son, normal-
mente, ventas de cosa genérica, y en estas ventas el riesgo de pérdida fortuita lo asume el
vendedor hasta la especificacion, y no se produce la especificacion en sentido juridico
hasta el momento de la entrega» (la cursiva es nuestra; «Comentario del articulo 114
TRLGDCU» (2009) pp. 1413-1414].
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(2) If the seller, in accordance with the contract, hands over
the goods to a carrier and if the goods are not clearly identified to
the contract by markings on the goods, by shipping documents or
otherwise, the seller must give the buyer notice of the consignment
specifying the goods.

(...)22% (la cursiva es nuestra).

A.1) En el Comment A del articulo IV.A.-2:204 DCFR se
indica que el articulo establece distintas obligaciones del vendedor
cuando los bienes han de transportarse desde el vendedor al com-
prador (o a la persona acordada) por parte de un tercero que es el
transportista. El articulo IV.A.-2:204 DCFR no regula quién ha de
gestionar el transporte de los bienes, lo que depende de lo acorda-
do por las partes. El articulo no abarca los casos en los que los
empleados del vendedor o del comprador son quienes asumen el
transporte de los bienes para el comprador. 225

Sobre la compraventa de consumo, en el Comment D del arti-
culo IV.A.-2:204 DCFR se destaca que, de acuerdo con el articulo
IV.A.-5:103 (1) DCFR (Passing of risk in a consumer contract for
sale) que luego analizamos, la regla general para la compraventa de
consumo es que el riesgo no pasa al consumidor hasta que este
efectivamente reciba los bienes. Esto significa que los bienes via-
jan a riesgo del vendedor. 226

B) Las Secciones 1 (General provisions) y 2 (Special rules)
del Capitulo 5 (Passing of risk) de la Parte A (Sales) del Libro IV
(Specific contracts and the rights and obligations arising from
them) regulan el efecto y el momento del traspaso del riesgo de
pérdida o deterioro del bien del vendedor al comprador (arts. IV.A.-
5:101 aIV.A.-5:203 DCFR) 227.

El traspaso del riesgo al comprador supone —regla general de
la Seccidén 1- que éste, pese a la pérdida o el deterioro del bien,
ha de pagar el precio, salvo que ello tenga por causa la accién u
omision del vendedor (art. IV.A.-5:101 DCFR 228). Son también

224 Continua el articulo 2:204 DCFR: «(3) If the contract does not require the seller
to effect insurance in respect of the carriage of the goods, the seller must, at the buyer’s
request, provide the buyer with all available information necessary to enable the buyer to
effect such insurance».

225 Comment A del articulo IV.A.-2:204 DCFR, VoN Bar/CLIVE (ed.) (2009) vol. 2,
p- 1270.

226 Comment D del articulo IV.A.-2:204 DCFR, VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 2,
p. 1271. Es l6gico que en dicho Comment D se lea de inmediato: «Hence, paragraph (3) of
this Article [IV.A.-2:204 DCFR; vid. supra nota 224] will be of the limited importance in
consumer contracts for sale as it will generally be in the seller’s interest to arrange for
insurance, since any loss of or damage to the goods before they reach the consumer will be
the seller’s responsibility» (la cursiva es nuestra; op. cit., p. 1271).

227 Sobre la regulacion de los riesgos en la compraventa del DCFR, vid. SANCHEZ
GONZALEZ (2008) Revista Juridica del Notariado (2011) nim. 80 pp. 285-333, en particu-
lar pp. 304-331; de la misma autora, para la compraventa de consumo y riesgos, ADC
(2011) pp. 1110-1112.

228 Articulo IV.A.-5:101 DCFR: «Effect of passing of risk/ Loss of, or damage to,
the goods after the risk has passed to the buyer does not discharge the buyer from the obli-
gation to pay the price, unless the loss or damage is due to an act or omission of the seller».

En el Comment A del articulo IV.A.-5:101 DCFR se indica: «The present Chapter [5]
addresses the question of who has to bear the risk of the goods being lost or damaged in a
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reglas generales la del articulo IV.A.-5:102 DCFR —que especifi-
ca el momento en el que el riesgo se traspasa al comprador 22—y
la del articulo IV.A.-5:103 DCFR —que regula el traspaso del ries-
go en la compraventa de consumo, precepto que analizo en la
siguiente letra C)—.

La mencionada Seccion 2 (reglas especiales del traspaso del
riesgo) recoge el supuesto en el que el bien se pone a disposicion
del comprador (art. IV.A.-5:201 DCFR; Goods placed at buyer’s
disposal); el supuesto en el que, ademads de la compraventa, el bien
ha de transportarse (art. IV.A.-5:202 DCFR; Carriage of the
goods); y el supuesto en el que el bien es vendido en transito (art.
IV.A.-5:203 DCFR; Goods sold in transit).

En el DCFR, el momento relevante para apreciar la falta de
conformidad del bien es el del traspaso del riesgo al comprador
(art. IV.A.-2:308 DCFR) 230.

C) Elarticulo IV.A.-5:103 DCFR dispone:
«Passing of risk in a consumer contract for sale

(I) In a consumer contract for sale, the risk does not pass
until the buyer takes over the goods.

(2) Paragraph (1) does not apply if the buyer has failed to
perform the obligation to take over the goods and the non-perfor-
mance is not excused under 111.-3:104 (Excuse due to an impedi-
ment) in which case IV.A.-5:201 (Goods placed at buyer’s dispo-
sal) applies.

(3) Except in so far as provided in the preceding paragraph,
Section 2 of this Chapter does not apply to a consumer contract for
sale.

fortuitous event, i.e. due to no fault of either party. This Article governs the question of
whether the buyer needs to pay the full price for the goods despite their accidental loss or
damage» [VON BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 2, pp. 1367-1368]. Y en el Comment D del
mismo articulo: «The rules on the passing of risk come into play only in the case of fortui-
tous events resulting in the loss of or damage to the goods, i.e. events that neither party
could foresee. The present Article reflects this important principle by providing for an
exception relating to the seller’conduct. If the seller is responsible for the loss of or dama-
ge to the goods, the buyer is not deprived of rights against the seller regarding that loss or
damage» (op. cit., p. 1369).

229 Articulo IV.A.-5:102 DCFR: «Time when risk passes/ (1) The risk passes when
the buyer takes over the goods or the documents representing them./ (2) However, if the
contract relates to goods not then identified, the risk does not pass to the buyer until the
goods are clearly identified to the contract, whether by markings on the goods, by shipping
documents, by notice given to the buyer or otherwise./ (3) The rule in paragraph (1) is
subject to the Articles in Section 2 of this Chapter».

230 Articulo IV.A.-2:308 DCFR: «Relevant time for establishing conformity/ (1) The
seller is liable for any lack of conformity which exits at the time when the risk passes to the
buyer, even if the lack of conformity becomes apparent only after that time./ (2) In a con-
sumer contract for sale, any lack of conformity which becomes apparent within six months
of the time when the risk passes to the buyer is presumed to have existed at that time unless
this is incompatible with the nature of the goods or the nature of the lack of conformity./
(3) In a case governed by IV.A.-2:304 (Incorrect installation under a consumer contract for
sale) any reference in paragraphs (1) or (2) to the time when the risk passes to the buyer is
to be read as a reference to the time when the installation is complete».
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(4) The parties may not, to the detriment of the consumer,
exclude the application of this Article or derogate from or vary its
effects» (la cursiva es nuestra).

C.1) En la venta de consumo, segtin el articulo IV.A.-5:103
(1) DCEFR, el riesgo no pasa al comprador hasta que éste efectiva-
mente se hace cargo del bien (take over; recibe) 231,

En el Comment A del articulo IV.A.-5:103 DCFR se indica que
la finalidad de la regla es evitar cargar excesivamente al consumi-
dor con riesgos imprevisibles que no fue capaz de anticipar, ni que
probablemente haya asegurado. Esta regla del DCFR va mds alld
del campo de actuacion de la Directiva 1999/44/CE, en la que la
cuestion del riesgo no fue expresamente tratada. 232

C.2) Laregla del articulo IV.A.-5:103 (1) DCFR cuenta con
la excepcién del apartado (2), excepcidn razonable.

El apartado (2) del articulo IV.A.-5:103 DCFR dispone la no
aplicacion del apartado (1) si el comprador no ha cumplido su obli-
gacion de recibir los bienes y ese incumplimiento es inexcusable
segun dispone el articulo I11.-3:104 DCFR (Excuse due to an impe-
diment), aplicdndose en tal caso lo que dispone el articulo IV.A.-
5:201 DCFR (Goods placed at buyer’s disposal) 233.

C.3) Elapartado (3) del articulo IV.A.-5:103 DCFR dispo-
ne la no aplicacion de las normas de la Seccion 2, salvo lo dis-
puesto en el articulo IV.A.-5:103 (2) DCFR al que acabamos de
referirnos.

En la mencionada Seccién 2, el articulo IV.A.-5:202 DCFR
regula la venta con transporte. Conviene recordar lo que dispone
la regla especial del articulo IV.A.-5:202 DCFR (Carriage of the
goods) sobre el momento del traspaso del riesgo al comprador
cuando hay venta y transporte, para asi poder constatar el alcan-

231 Comment A del articulo IV.A.-5:103 DCFR, VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 2,
p. 1377. El texto que interesa es: «This Article [IV.A.-5:103 DCFR] contains an important
exception for consumer contracts for sale from the main rule in IV.A.-5:102 (Time when
risk passes) and the special rules in Section 2, as risk does not pass before the buyer actua-
lly takes over the goods (la cursiva es lo indicado en el texto). This means, for example,
that the risk does not pass upon the mere transfer of documents representing the goods.
There is an exception to this rule for consumers if the consumer buyer has failed to perform
the obligation to take over the goods and this non-performance is not excused (paragraph
(2))» (la cursiva es nuestra; op. cit., p. 1377). El articulo IV.A.-5:102 DCFR est4 transcrito
en la nota 229.

232 La cursiva es nuestra. VON BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 2, p. 1378.

233 Son muy explicitos los ejemplos de las Illustrations 1'y 2 del Comment B del
articulo IV.A.-5:103 DCFR. El ejemplo de la lllustration 1 es el de un comprador-consumi-
dor que compra un coche a un vendedor-comerciante. Ambos acuerdan una fecha en la que
el consumidor recogerd el coche en el lugar de negocios del vendedor. El consumidor no
recuerda la cita y no recoge el coche en la fecha acordada. Esa misma noche, el coche es
robado del establecimiento del vendedor. El riesgo lo asume el consumidor porque su com-
portamiento no es excusable. En la Illustration 2, se indica que los hechos son los mismos
que los de la [llustration 1, si bien, en la fecha acordada, el consumidor, de camino para
recoger el coche, tiene un accidente de trdfico, acabando en el hospital con importantes
lesiones. Cuando el coche es robado, el riesgo sigue asumiéndolo el vendedor, pues el com-
portamiento del consumidor es excusable de conformidad con lo dispuesto en el articulo
111.-3:104 DCFR. [Las cursivas son nuestras; VON BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol 2, p. 1378].
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ce de la particularidad del momento en el cual se traspasa el ries-
go de la pérdida o del deterioro del bien al consumidor (compra-
dor).

Segun el articulo IV.A.-5:202 (2) DCFR, si el vendedor no se
ha obligado a entregar el bien en un concreto lugar, el riesgo pasa
al comprador cuando el bien es entregado al primer transportista
para su transmision al comprador de conformidad con el contrato.
Y, si el vendedor se ha obligado a entregar el bien al transportista
en un determinado lugar, segin el articulo IV.A.-5:202 (3) DCFR,
el riesgo no pasa al comprador hasta que el bien sea entregado al
transportista en aquel lugar. 23* Como hemos indicado, estas
expuestas reglas del articulo IV.A.-5:202 DCFR (2) y (3) no se
aplican a la compraventa de consumo por asi disponerlo el articu-
lo IVA.-5:103 (3) DCFR.

En el Comment C del articulo IV.A.-5:103 DCFR se indica
que, frente a las reglas del articulo IV.A.-5:202 DCFR, en la com-
praventa de consumo en la que media transporte, el riesgo solo
pasa al comprador (consumidor) cuando el bien efectivamente se
le entrega. En consecuencia, si el consumidor no recibe el bien
porque se ha perdido o destrozado, no pagara su precio. Y ademads,
el vendedor se habra retrasado en la entrega del bien, disponiéndo-
se de todos los remedios por dicho retraso. 233

También se indica en este Comment C, que la regla del
articulo IV.A.-5:103 DCFR supone un incentivo al vendedor
para que tenga el mdximo cuidado en la gestién del transporte y
en la eleccidn del transportista; ademds, el vendedor estd en
mejor posicién para calcular el precio, integrando el coste del
riesgo del transporte en un acuerdo financiero de larga duracion,

B4 Articulo IV.A.-5:202 DCFR: «Carriage of the goods/ (1) This Article applies to
any contract of sale which involves carriage of goods./ (2) If the seller is not bound to hand
over the goods at a particular place, the risk passes to the buyer when the goods are handed
over to the first carrier for transmission to the buyer in accordance with the contract./ (3) If
the seller is bound to hand over the goods to a carrier at a particular place, the risk does not
pass to the buyer until the goods are handed over to the carrier at that place./ (4) The fact
that the seller is authorised to retain documents controlling the disposition of the goods
does not affect the passing of the risk».

Son de interés las siguientes reflexiones del Comment B del articulo IV.A.-5:202
DCFR: «The rule that the risk passes when goods are handed over the carrier forms an
exception to the main rule, according to which the risk passes when the buyer takes over the
goods. It is based upon the idea that the risk in general should pass when the seller has done
everything possible to deliver the goods. It is also based on the assumption that the carriage
of the goods is for the buyer’s benefit. It is also customary in international trade to consider
the carrier as an “extension” of the buyer. The rule is not justified in terms of control, becau-
se after delivery to the carrier neither the seller nor the buyer has physical control of the
goods. On the contrary, in practice after dispatch the seller will usually be the party who can
control the goods, or at least the disposition of the goods. It should be pointed out, however,
that if the goods are damaged in transit, the buyer may have a claim against the carrier; and
that normally the buyer will have the benefit of insurance cover. The buyer will either arran-
ge this directly (e.g. in a FOB contract) or the seller will be obliged to arrange it on the
buyer’s behalf (as is the case under a CIF contract)./ (...)./ This provision only applies if the
parties have not agreed otherwise. The parties are free to regulate the matter of risk as they
wish, for instance by agreeing that the risk is not to pass until the goods are actually taken
over by the buyer» [VON BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 2, p. 1385].

235 Comment C del articulo IV.A.-5:103 DCFR, VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 2,
p. 1378.
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o para obtener un seguro beneficioso. El consumidor encuentra
mads obstaculos interponiendo una reclamacién contra terceros o
interponiendo una reclamacién por el seguro. Se indica por ulti-
mo en el Comment C, que en muchos casos el vendedor operard
con su propia flota de vehiculos para la entrega. Siendo esto asf,
de conformidad con la regla general, el riesgo no pasa antes de
que el bien haya sido recibido por el consumidor. 236

— La venta y el transporte del bien gestionado por el ven-
dedor en el CESL. El momento del traspaso del riesgo de pér-
dida o deterioro del bien del vendedor al comprador-consumi-
dor en el CESL

A) El articulo 96 CESL regula las obligaciones del vendedor
que, por contrato, asume la gestion del transporte del bien. Dicho
articulo se ubica en la Seccion 2 (Entrega), Capitulo 10 (Obliga-
ciones del vendedor), Parte IV (Obligaciones y remedios de las
partes en un contrato de compraventa o en un contrato de suminis-
tro de contenidos digitales) del CESL. Aquél ordena:

«Obligaciones del vendedor respecto del transporte de los bienes

1. Cuando el vendedor estuviera obligado por el contrato a
asumir el transporte de los bienes, deberd celebrar los contratos
necesarios para transportarlos hasta el lugar sefialado, utilizando
los medios de transporte adecuados a las circunstancias y segun las
condiciones habituales de tal medio de transporte.

2. Cuando el vendedor, de conformidad con el contrato,
entregue al transportista bienes no claramente identificados como
los bienes que deban suministrarse en virtud del contrato, mediante
las oportunas sefiales, los documentos de expedicién o de otro
modo, el vendedor deberd enviar al comprador un aviso de expedi-
cién en el que se especifiquen los bienes.

3. (...)%7» (la cursiva es nuestra).

A.1) Comentando el articulo, Zoll indica que el vendedor ha
de concluir el contrato que obligue al transportista a transportar los
bienes al lugar indicado por vendedor y comprador, no siendo
necesario que dicho lugar sea el mismo lugar de entrega de los bie-

26 Comment C del articulo IV.A.-5:103 DCFR, VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. 2,
p- 1379. En la Illustration 3 se indica este ejemplo: «A, a consumer, buys a fridge just
across the border of his native country. According to the agreement, the seller will take care
of the transportation of the fridge to A’s residence. The seller charges a cross-border deli-
very service for the transportation. However, the lorry carrying, amongst other goods, the
[ridge for A, is involved in a traffic accident, in which all the goods are damaged beyond
use. Since A has not yet taken over the goods, the risk does not pass. As the risk was still
with the seller, he is in delay when not delivering the fridge to A on time» (la cursiva es
nuestra; op cit., p. 1379).

237 Continua el articulo 96 CESL: «3. Cuando el vendedor no estuviera obligado por
el contrato a suscribir un seguro de transporte de los bienes, deberd proporcionar al com-
prador, a solicitud de este, toda la informacion de que disponga que resulte necesaria al
comprador para suscribir dicho seguro».
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nes de conformidad con lo dispuesto en el articulo 93 CESL 238 o
con lo que aquéllos acordaron. La obligacién que el articulo 96.1
CESL ordena es independiente de la cuestiéon del momento del
traspaso del riesgo que se regula en el Capitulo 14 del CESL 2%. El
vendedor es responsable si incumple su deber de gestionar el trans-
porte, incluso aunque haya cumplido todos los deberes derivados
del contrato de compraventa. 240 Zoll también sefiala que el vende-
dor puede cumplir el deber que le impone el articulo 96 CESL,
cumpliendo €l las obligaciones del transportista, si bien en tal caso
el vendedor debe ser capaz de satisfacer los requisitos que el articu-
lo 96.1 CESL ordena 24!,

Sobre la exigencia del articulo 96.1 in fine CESL de que el
vendedor haya de celebrar el contrato de transporte «segiin las con-
diciones habituales de tal medio de transporte», Zoll sefiala que el
preciso contenido de ese deber depende estrechamente del conteni-
do del tipo de obligacién de la gestién del transporte. El autor des-
taca que la regla que se deriva del articulo 96.1 CESL, deja abierta
la cuestion de si el vendedor ha de concluir el contrato de trans-
porte actuando en nombre y por cuenta del comprador o, si el ven-
dedor ha de actuar en su propio nombre. Esto han de aclararlo
vendedor y comprador en su contrato. 242

238 Articulo 93 CESL: «Lugar de entrega/ 1. Cuando no pueda determinarse de
otra manera, el lugar de entrega serd:/ (a) en caso de un contrato de compraventa de bie-
nes de consumo o de suministro de contenidos digitales que sea un contrato a distancia o
celebrado fuera del establecimiento comercial, o en el que el vendedor se haya compro-
metido a disponer el transporte para el comprador, el lugar de residencia del consumidor
en el momento de la celebracién del contrato;/ (b) en cualquier otro caso,/ i) cuando el
contrato de compraventa implique el transporte de bienes mediante un transportista o
una serie de transportistas, el punto de recogida del primer transportista mas cercano;/ ii)
cuando el contrato no implique el transporte, el lugar del establecimiento comercial del
vendedor en el momento de la celebracién del contrato./ 2. Cuando el vendedor tenga
mas de un establecimiento comercial, el lugar del establecimiento comercial al que se
refiere el apartado 1, letra b), serd el que tenga un vinculo mds préximo con la obligacién
de entrega».

239 Si bien se sitdan en otro plano (en la CISG y otros textos juridicos), son de inte-
rés las consideraciones de ALCOVER GARAU (1991) pp. 79-108, en particular pp. 95-97,
100-108.

240 ZoLL, «Comentario del articulo 96 CESL» (2012) nim. 7, p. 455. Sobre el nivel
de diligencia exigible al vendedor en su gestién del contrato de transporte, indica ZOLL:
«The standard of the obligation to arrange the carriage must be in compliance with art
148(2), applied by the means of analogy. The seller has to arrange the carriage with the
skill and care expected according to the circumstances» (op. cit., nim. 7, p. 455). Dicho
articulo 148 CESL dispone: «Obligacion de lograr un resultado y obligacién de competen-
ciay diligencia/ (...)/ 2. A falta de obligacion contractual, expresa o implicita, de alcanzar
un resultado especifico, el prestador del servicio debera ejecutar el servicio relacionado
con la diligencia y competencia que quepa esperar razonablemente de un prestador de
servicios y de conformidad con las leyes y demds disposiciones juridicas vinculantes apli-
cables al servicio relacionado./ 3. (...)».

241 ZoLL, «Comentario del articulo 96 CESL» (2012) nim. 9, p. 455.

242 ZoLL, «Comentario del articulo 96 CESL» (2012) nim. 11, p. 455. Son también
de interés las indicaciones que el autor sigue realizando: «If this matter has not been tou-
ched upon by the contract, certain conditions of the contract of carriage, eg remuneration,
remain the internal matter of the seller (which is eventually included in the price of the
sale). The question is raised whether the expenses of the carriage are transferred separately
to the buyer, and then whether the seller must conclude the contract of the carriage with the
remuneration of the carrier, which does not extend the usual fees available on the market
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B) El Capitulo 14 del CESL (arts. 140 a 146) se titula Trans-
mision del riesgo y se divide en tres Secciones.

La Seccion 1 ordena las Disposiciones generales (arts. 140
y 141 CESL). El articulo 140 CESL dispone que el comprador ha
de pagar el precio del bien o del contenido digital, si los mismos se
pierden o dafian después de que se le haya transmitido tal riesgo de
pérdida o dafio, a salvo que la pérdida o el dafio se deba a la accion
u omision del vendedor. Por su parte, el articulo 141 CESL dispone
que el riesgo solo se transmite al comprador cuando se hayan iden-
tificado claramente los bienes o los contenidos digitales a efectos
del contrato. 243

La Seccidn 2 contiene un tnico articulo —el 142 CESL- que
trata, precisamente, de la Transmision del riesgo en contratos de
compraventa de bienes de consumo.

La Seccioén 3 regula la Transmision del riesgo en los contratos
entre comerciantes 'y se compone de cuatro articulos que tratan del
Momento de transmision del riesgo (art. 143 CESL), del supuesto
en el que los Bienes [son] puestos a disposicion del comprador
(art. 144 CESL), del supuesto en que hay venta y transporte
(art. 145 CESL, Transporte de los bienes) y del supuesto de los
Bienes vendidos en trdnsito (art. 146 CESL).

Sobre el momento en que ha de apreciarse la falta de conformi-
dad del bien con el contrato, el CESL conecta dicho momento con
el de la transmision del riesgo al comprador (art. 105 CESL 244).

C) Elarticulo 142 CESL prescribe:

«Transmision del riesgo en los contratos de compraventa de
bienes de consumo

1. Enlos contratos de compraventa de bienes de consumo, el
riesgo se transmitird en el momento en que el consumidor o el ter-

for the comparable service. This same rule applies in the case whereby the carriage is ren-
dered by the seller itself. The seller must also concluded the contract of carriage, which
does not limit the liability of the carrier beyond the standards that are to be expected on the
market. From this perspective, it is irrelevant whether the buyer may exercise the remedies
directly against the carrier or only through the seller (eg by the seizure of these rights). The
seller should secure the possibility of the buyer to exercise the remedies directly against
the carrier (...)» (op. cit., num. 11, pp. 455-456).

243 Articulo 140 CESL: «Efecto de la transmisién del riesgo/ La pérdida o los dafios
en los bienes o contenidos digitales acaecidos después de que el riesgo se transmitiese al
comprador no eximiran a este de su obligacién de pagar el precio, salvo que dicha pérdida
o dafios se deban a una accién u omisioén del vendedor». ZOLL/WATSON destacan la proxi-
midad del articulo 140 CESL, con los articulos 66 CISG y IV.A.-5:101 CESL [«Comenta-
rio del articulo 140 CESL» (2012) niim. 4, p. 602]. Articulo 141 CESL: «Identificacién de
los bienes o contenidos digitales a los efectos del contrato/ El riesgo solo se transmitira al
comprador cuando los bienes o contenidos digitales se hayan identificado claramente
como los bienes o contenidos digitales que han de ser suministrados en virtud del contrato,
ya sea mediante el acuerdo inicial, por notificaciéon remitida al comprador o de cualquier
otro modo».

244 Articulo 105 CESL: «Momento relevante para determinar la conformidad/1. El
vendedor serd responsable de toda falta de conformidad que exista en el momento de la
transmision del riesgo al comprador conforme al capitulo 14./ 2 (...)».
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cero designado por el consumidor, distinto del transportista, haya
adquirido la posesion material de los bienes o el soporte material
en el que se suministren los contenidos digitales.

2. En los contratos de suministro de contenidos digitales no
suministrados en un soporte material, el riesgo se transmitird en
el momento en que el consumidor o un tercero designado al efec-
to por el consumidor haya obtenido el control de los contenidos
digitales.

3. Salvo cuando se trate de contratos a distancia o contratos
celebrados fuera del establecimiento comercial, los apartados 1
y 2 no serdn aplicables si el consumidor ha incumplido la obliga-
cion de aceptar los bienes o los contenidos digitales, y el incum-
plimiento no estuviera exonerado segiin lo dispuesto en el articu-
lo 882%. En este caso, el riesgo se transmitird en el momento en
que el consumidor, o el tercero designado por el consumidor,
haya adquirido la posesién material de los bienes u obtenido el
control de los contenidos digitales si la obligacion de aceptarlos
se hubiera cumplido.

4. Cuando el consumidor organice el transporte de los bie-
nes o los contenidos digitales suministrados en un soporte material
sin que esa opcion fuese ofrecida por el comerciante, el riesgo se
transmitird cuando los bienes o los contenidos digitales suminis-
trados en un soporte material se entreguen al transportista, sin per-
Jjuicio de los derechos del consumidor contra este ultimo.

5. Las partes no podran excluir la aplicacién del presente
articulo, ni introducir excepciones o modificar su efectos en detri-
mento del consumidor» (la cursiva es nuestra).

C.1) Zoll y Watson indican que los apartados 1, 3, y 5 del
articulo 142 CESL se corresponden en parte con el articulo IV.A.-
5:103 (1), (2) y (5) DCFR [sic, serd apartado (4)] y, los apartados 1
v 4 del articulo 142 CESL se corresponden con el articulo 20 de la
Directiva 2011/83/UE 246,

C.2) Los citados autores sefialan que el articulo 142.1
CESL dispone que el momento en que el riesgo pasa al consumi-
dor o al tercero designado por el consumidor (que también puede
ser un comerciante), es cuando aquéllos adquieren la posesion
material del bien. El riesgo no se transmite al consumidor, si el
vendedor permanece en la posesion material del bien (v.gr. se
encuentra en su almacén) o, lo tiene el transportista ofrecido por
dicho vendedor. Zoll y Watson sefialan que el hecho de informar
al consumidor de que puede recoger el bien, no basta para trans-
ferirle el riesgo. 247

Articulo 88 CESL: «Exoneracién del incumplimiento/ 1. Una parte quedard exo-

nerada del incumplimiento de una obligacidn si el incumplimiento se debiera a un impedi-
mento que escapa a su control y si cupiera suponer que, en el momento de la celebracion
del contrato, no podia tener en cuenta el impedimento o no podia evitar o superar dicho
impedimento o sus consecuencias./ 2. (...)».

ZoLL/WATSON, «Comentario del articulo 142 CESL» (2012) nim. 2, p. 606.
ZoLL/WATsoN, «Comentario del articulo 142 CESL» (2012) ndm. 3, p. 606.
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En el supuesto en el que el bien se entregue al tercero, el ries-
go solo se transmite si dicho tercero ha sido designado por el con-
sumidor (v.gr. el consumidor pacta que el bien se entregard en el
lugar de su trabajo o, que serd recogido por alguien en su nom-
bre). En consecuencia, el riesgo no se transmite al consumidor a
través del tercero si el vendedor ha sido quien ha designado a
dicho tercero. 248

C.3) Sobre el articulo 142.3 CESL, Zoll y Watson indican
que su aplicacion exige el cumplimiento de dos requisitos: uno,
que el consumidor no haya cumplido la obligacion que le impone
el articulo 123.1.b) CESL (la de recibir el bien) 24%; el otro, que tal
incumplimiento no esté justificado de conformidad con el articulo
88 CESL 2%, §i el incumplimiento del consumidor es excusable
con base en el articulo 88 CESL, el riesgo no se transmite al consu-
midor. En cambio, si se cumplen los dos expuestos requisitos del
articulo 142.3 CESL —incumplimiento inexcusable de la obliga-
cién de recibir— el riesgo se transmite en el momento en que el
consumidor habria adquirido la posesion fisica (material) del
bien. Ahora bien, Zoll y Watson también sefialan que el preciso
momento en el cual el consumidor habria adquirido la posesiéon
fisica del bien no estd claro 231,

C.4) Finalmente, sobre el articulo 142.4 CESL —que fija el
momento del traspaso del riesgo al consumidor en el de la entrega
del bien al transportista— Zoll y Watson sefialan que aquél dispone
dos condiciones para su aplicacién: que el consumidor gestione el
transporte de los bienes de una manera que el comerciante no le
haya ofrecido (v.gr. el comerciante solo ofrece entregar el bien al
consumidor y este organiza su recogida; en tal caso, el riesgo se
traspasard al consumidor cuando el bien se entregue al
transportista). 252

[50] ;Han de incorporarse a la compraventa del TRLGDCU
las normas del articulo 20 de la Directiva 2011/83/UE?

Teniendo presente lo que supra [49] indiqué para el Derecho
interno espaiiol (Cédigo Civil y TRLGDCU) y compardandolo con
lo que el articulo 20 de la Directiva 2011/83/UE ordena, mi res-
puesta es si. Nuestro Derecho debe recoger en un articulo (norma
juridica) que en la venta del TRLGDCU en la que hay ademads
transporte del producto, organizado por el vendedor y realizado por
transportista independiente, dicho vendedor asume el riesgo de la
pérdida o del deterioro del producto hasta el momento de su entre-

248 ZoLL/WATSON, «Comentario del articulo 142 CESL» (2012) ndm. 4, p. 606.

249 Articulo 123 CESL: «Obligaciones principales del comprador/ 1. El comprador
debera:/ (a) pagar el precio;/ (b) recibir los bienes o los contenidos digitales; y/ (c) recibir
los documentos representativos o relativos a los bienes o los documentos relativos a los
contenidos digitales tal como lo requiera el contrato./ 2. (...)».

20 Vid. supra nota 245.

251 ZoLL/WATSON, «Comentario del articulo 142 CESL» (2012) nim. 9, p. 607.

22 ZoLL/WATSON, «Comentario del articulo 142 CESL» (2012) ndm. 10, p. 607.
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ga material al consumidor. Esta misma regla de la asuncién de los
riesgos de la pérdida o del deterioro del producto se aplica cuando
el propio vendedor (o sus dependientes) es (son) quien (quienes)
realice(n) el transporte del producto. Ha de recogerse también la
segunda regla que el articulo 20 de la Directiva 2011/83/UE dispo-
ne en relacién con el comprador-consumidor.

¢ En donde transponer el articulo 20 de la Directiva 2011/83/UE?

Supra [45] manifesté mi opinién. Me limito a recordarla. Por la
materia regulada y por lo que dispone, considero que el articulo 20 de
la Directiva 2011/83/UE debe incorporarse a un tnico Capitulo, en
concreto, en un Capitulo III del Titulo V del Libro II del TRLGDCU.

V. CONCLUSIONES

[51] Todos mis juicios sobre qué y en donde han de incorporar-
se al TRLGDCU los articulos 2.5, 18 y 20 de la Directiva 2011/83/
UE los he indicado en el trabajo y a ello me remito 253.

Sobre la conclusion general —que también he indicado y reite-
rado en el trabajo— conviene que la manifieste de nuevo. Gracias a
la labor del legislador de la Unién Europea, la regulacion de la
compraventa de consumo va progresivamente completdndose. Es
ademads una regulacién hecha por un legislador de hoy para dar
solucion actual a tradicionales cuestiones juridicas, las cuales
siguen vigente. Es cierto que la decision del legislador de la Union
Europea de legislar las materias analizadas en el trabajo tiene sus
propias causas 254, Pero, desde mi perspectiva de jurista nacional, la
progresiva construccion de la compraventa de consumo tal y como
se estd llevando a cabo, junto con cdmo regula la CISG la compra-
venta internacional, me reafirma en la defensa de la reforma y
renovacion de las regulaciones de las compraventas del Cédigo
civil y del Cédigo de comercio 2%.

253 Vid. supra [12], [13], [17], [18], [28], [33], [35], letra C) de La forma de ejercicio
de los remedios del consumidor por la entrega de un producto no conforme con el contrato
(reparacion, sustitucion, resolucion, reduccion del precio), [39], letra F) de La no restitucion
del valor del uso del producto, en la resolucion por la entrega de un producto no conforme
con el contrato; apartado C.8) de Sobre el alcance de la gratuidad del remedio de la sustitu-
cion del producto no conforme con el contrato, por otro conforme, [43], [45], [50].

254 Consecucion de mercado interior, elevada proteccion del consumidor; vid. Con-
siderandos (3) y (4) de la Directiva 2011/83/UE.

255 Lo que ya sefalé en CCJC (2005) [17]-[24] pp. 533-547. Tras recordar que en el
Derecho espaiiol existe una pluralidad de regimenes juridicos de compraventa (la del Cédigo
civil, la del Cédigo de comercio, la de la CIGS, la del TRLGDCU) (pp. 1257-1258), SaN
MIGUEL PRADERA/PEREZ GARCIA, partidarios de reformar las compraventas del Cédigo civil
y del Cédigo de comercio, sefialan que si se aprobase la Propuesta de Reglamento y el CESL
habria otro régimen juridico de compraventa en nuestro Derecho (siendo este de cardcter
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Y, mds alld de lo anterior, ;podriamos unificar las compraven-
tas civil y mercantil en un tnico texto de compraventa, disponien-
do en €l las oportunas particularidades cuando ello fuere preciso?
(Podriamos incorporar a ese Unico texto las particularidades de la
compraventa de consumo? Todas estas compraventas son, sin més,
Derecho de Contratos 23,
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