
EL DERECHO PRIVADO  
EN EL NUEVO PARADIGMA DIGITAL

Esther Arroyo Amayuelas
Sergio Cámara Lapuente

(Dirs.)

Colegio Notarial de Cataluña

Marcial Pons

MADRID   |   BARCELONA   |   BUENOS AIRES   |   SÃO PAULO

2020

El Derecho privado en el nuevo paradigma digital.indb   5 3/8/20   11:45



Sumario

PRESENTACIÓN (Esther Arroyo Amayuelas y Sergio Cámara Lapuente)... 	 11

CONTRATOS SOBRE CONTENIDOS DIGITALES,  
SERVICIOS DIGITALES Y COMPRAVENTA DE BIENES DE CONSUMO

INTRODUCCIÓN A LAS NUEVAS DIRECTIVAS SOBRE CONTRATOS DE 
COMPRAVENTA DE BIENES Y CONTENIDOS O SERVICIOS DIGI-
TALES (Jorge Morais Carvalho)............................................................... 	 31

CONFORMITY OF GOODS AND DIGITAL CONTENT/DIGITAL SERVI-
CES (Christian Twigg-Flesner)................................................................ 	 49

REMEDIOS POR FALTA DE CONFORMIDAD EN CONTRATOS DE COM-
PRAVENTA Y DE SUMINISTRO DE ELEMENTOS DIGITALES CON 
VARIAS PRESTACIONES (Lídia Arnau Raventós).................................. 	 79

TIME LIMITS OF REMEDIES UNDER DIRECTIVES (EU) 2019/770 AND 
(EU) 2019/771 WITH PARTICULAR REGARD TO HIDDEN DEFECTS 
(Beate Gsell).............................................................................................. 	 101

DESTINO DE LOS DATOS PERSONALES Y SERVICIOS DIGITALES: 
¿COMERCIO O/Y PROTECCIÓN?

UN MODELO DE MERCADO PARA LOS DATOS PERSONALES: ESTA-
DO DE LA CUESTIÓN A PARTIR DE LA NUEVA DIRECTIVA SOBRE 
CONTENIDOS Y SERVICIOS DIGITALES (Axel Metzger).................... 	 121

RESOLUCIÓN CONTRACTUAL Y DESTINO DE LOS DATOS Y CONTE-
NIDOS GENERADOS POR LOS USUARIOS DE SERVICIOS DIGITA-
LES (Sergio Cámara Lapuente)................................................................. 	 141

Pág.

El Derecho privado en el nuevo paradigma digital.indb   7 3/8/20   11:45



8	 SUMARIO

Pág.

INTERACCIÓN ENTRE PROTECCIÓN DEL CONSUMIDOR Y PRO
TECCIÓN DE DATOS PERSONALES EN LA DIRECTIVA (UE) 2019/770: 
LICITUD DEL TRATAMIENTO Y CONFORMIDAD DE CONTENIDOS 
Y SERVICIOS DIGITALES (Rosa M.ª García Pérez)............................... 	 175

VOLUNTADES DIGITALES: DISPOSICIONES MORTIS CAUSA (M. Espe-
rança Ginebra Molins).............................................................................. 	 209

COMERCIO ELECTRÓNICO Y MERCADOS ONLINE

ONLINE PLATFORMS: CONCEPT, ROLE IN THE CONCLUSION OF 
CONTRACTS AND CURRENT LEGAL FRAMEWORK IN EUROPE 
(Joana Campos Carvalho)........................................................................... 	 239

EL REGLAMENTO SOBRE BLOQUEO GEOGRÁFICO INJUSTIFICADO 
Y LA APLICACIÓN DE LAS NORMAS DE DERECHO INTERNACIO-
NAL PRIVADO A LOS CONTRATOS DE CONSUMO CONCLUIDOS 
POR VÍA ELECTRÓNICA (Raúl Lafuente Sánchez)............................... 	 255

EL ESTADO DE FLOW Y COMERCIO ELECTRÓNICO: ¿EXISTEN DIFE-
RENCIAS EN LA CONDUCTA DE LOS CONSUMIDORES SEGÚN EL 
DISPOSITIVO ELECTRÓNICO UTILIZADO? (Agustín V. Ruiz Vega - 
Consuelo Riaño Gil)................................................................................... 	 297

PLATAFORMAS DE INTERMEDIACIÓN  
Y PROPIEDAD INTELECTUAL

LA RESPONSABILIDAD DE LOS INTERMEDIARIOS EN INTERNET: 
¿PUERTOS SEGUROS A PRUEBA DE FUTURO? (Esther Arroyo Ama-
yuelas)......................................................................................................... 	 343

¿COMPARTIR CONTENIDOS EN LÍNEA O NO? UN ANÁLISIS DEL AR-
TÍCULO 17 DE LA DIRECTIVA SOBRE PROPIEDAD INTELECTUAL 
EN EL MERCADO ÚNICO DIGITAL (Gerald Spindler)......................... 	 385

LAS EDITORIALES DE PUBLICACIONES DE PRENSA, NUEVOS TITU-
LARES DE (VIEJOS) DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL 
(José Manuel Ventura Ventura)............................................................... 	 439

El Derecho privado en el nuevo paradigma digital.indb   8 3/8/20   11:45



	 SUMARIO	 9

Pág.

RETOS DE FUTURO EN LA UNIÓN EUROPEA: 
IDENTIDAD DIGITAL Y CONDUCCIÓN AUTÓNOMA

REGULATION OF ELECTRONIC IDENTIFICATION IN FINANCIAL SER-
VICES: DIGITAL IDENTITY AND FINANCIAL INCLUSION DIMEN-
SIONS (Lina Dagilienė - Paulius Astromskis)......................................... 	 459

LA APLICACIÓN DE LA NORMATIVA SOBRE ACCIDENTES DE TRÁFI-
CO A LOS CAUSADOS POR VEHÍCULOS AUTOMATIZADOS Y AU-
TÓNOMOS (Mónica Navarro-Michel)..................................................... 	 487

El Derecho privado en el nuevo paradigma digital.indb   9 3/8/20   11:45



Presentación

Esther Arroyo Amayuelas

Sergio Cámara Lapuente

Las personas, empresas y consumidores, oferentes y demandantes en 
el mercado, se ven afectados directamente y sin remedio por los cambios 
disruptivos de la tecnología. Esos cambios afectan a numerosos ámbitos 
y, por supuesto, también al Derecho, incluido el Derecho privado. Lejos 
queda la novedad que supuso internet en sus inicios, cuyas normas pio-
neras ilustraban sobre la necesidad de no discriminar entre la forma de 
contratar online y off-line e imponían una exención de responsabilidad a 
los intermediarios por la transmisión y almacenamiento de los contenidos 
ilícitos de los usuarios. Hace ya mucho tiempo que el comercio online ha 
incrementado las transacciones (domésticas y transfronterizas), que las 
tecnologías financieras y estructuras digitales permiten el establecimiento 
de nuevos tipos de acuerdos y procedimientos en áreas clásicas de la ban-
ca, tales como pagos, inversiones o préstamos, y que la nube también está 
dando forma a las relaciones sociales o, por mejor decir, está ayudando 
a reconfigurarlas. Todo ello sucede, además, a una velocidad vertiginosa 
gracias al avance de la inteligencia artificial, la digitalización de los bienes 
y servicios y el fenómeno de la hiper conectividad entre personas y entre 
algunos bienes llamados, por ello, inteligentes. Esos fenómenos plantean 
cuestiones jurídicas nuevas, a las que las viejas normas pensadas para el 
mundo analógico no siempre pueden dar respuesta.

Lo dicho es particularmente cierto en el ámbito del Derecho contrac-
tual. El contrato, sobre todo el concluido por vía electrónica, ha pasado 
de ser una relación habitualmente bilateral a otra trilateral, gracias a la 
irrupción de las plataformas que actúan como intermediarias. Además, 
se discute sobre nuevas fórmulas de identidad digital o sobre si las decla-
raciones de voluntad pueden ser realizadas por agentes automatizados y 
se polemiza sobre la capacidad jurídica de los robots. Por otro lado, las 
prestaciones y contraprestaciones han dejado de ser las típicas de algunos 
contratos nominados conocidos. Así, a veces, en lugar de con dinero los 
servicios se pagan con datos personales o metadatos o con moneda virtual, 
cuando no es la exposición a la publicidad la que financia los motores de 
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12	 PRESENTACIÓN

búsqueda y las redes sociales. La pretendida cosificación de los datos plan-
tea el problema más general de qué puede ser objeto del derecho de pro
piedad, algo que se extiende, con mayor motivo, al suministro de conteni-
dos digitales, que también son datos, esto es, ni una cosa ni un derecho, 
independientemente de que se acceda a ellos mediante descarga —acto 
equivalente a la entrega— o que se entreguen en un soporte duradero. Y 
tanto si existe una respuesta positiva en el Derecho de bienes a la pregun-
ta de a quién pertenecen los datos personales, como si se entiende que el 
título de pertenencia es, en realidad, la inherencia a la persona, existe el 
problema de la legitimación para su uso, cuando a la muerte de la persona 
aquellos datos se convierten en herencia. A retos parecidos se enfrenta la 
responsabilidad extracontractual y, en particular, la conducción autóno-
ma, que es un ámbito en relación con el cual las normas sobre productos 
defectuosos y accidentes de tráfico pueden no ser ya suficientes.

Lo acabado de explicar es solo un marco teórico para encuadrar algu-
nos de los problemas a los que se enfrentan los autores de este libro que 
casi siempre analizan cuestiones que ya tienen una respuesta lege lata, si-
quiera imperfecta, en las recientes directivas y reglamentos europeos pro-
mulgados en el marco de la Estrategia del Mercado Único Digital (2015-
2018). El libro aúna contribuciones que, al amparo de las Directivas sobre 
ventas y contenidos digitales (Morais Carvalho, Twigg-Flesner, Arnau 
Raventós, Gsell) y el Reglamento de geolocalización (Lafuente Sán-
chez), señalan distintos aspectos de la nueva regulación del comercio de 
bienes y servicios, con especial énfasis en el papel de los intermediarios 
y, en particular, los mercados electrónicos (Campos Carvalho). Al hilo del 
comercio electrónico, pero al margen de cualquier aspecto jurídico, una 
ponencia complementa las anteriores a base de ilustrar las posibles dife-
rencias en la conducta de los consumidores según el dispositivo electró-
nico utilizado (Ruiz Vega y Riaño Gil).

Un libro de estas características, que pretende analizar el impacto de 
las nuevas tecnologías en sectores clave del Derecho privado, no podía 
dejar de albergar otras contribuciones que, con el soporte adicional del 
Reglamento de protección de datos, analizan el impacto sobre el régimen 
jurídico contractual tradicional del nuevo mercado de datos y contenidos 
digitales (Metzger, Cámara Lapuente) y el tratamiento que merecen los 
entregados por el usuario o adquirente (García Pérez). Ya en la órbita del 
Derecho sucesorio, pero todavía en ese mismo contexto de los datos, es-
tos también pueden ser calificados como herencia o, si se prefiere, rastro 
digital de las personas (Ginebra Molins).

La legislación europea también se deja sentir en sectores clave de ac-
tividad, como el de los servicios financieros, lo cual se explica aquí a pro-
pósito de los métodos de identificación digital con la mirada puesta en 
el futuro desarrollo de programas de inclusión financiera (Dagilienė y 
Astromskis). Otro sector clave de la economía es el de los derechos de 
autor y afines que aquí se abordan, ya en relación con el uso en línea de 
las publicaciones de prensa por parte de los prestadores de servicios de la 
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sociedad de la información (Ventura Ventura), ya con miras a explicar el 
nuevo régimen de responsabilidad directa de las plataformas que alber-
gan gran cantidad de obras sin licencia (Spindler). Se trata de una res-
ponsabilidad extracontractual, como la de la que pretende eximir al inter-
mediario la vieja Directiva sobre comercio electrónico, cuya adecuación 
a la realidad actual se discute, precisamente, en parte, a la vista de las 
novedades que aporta la legislación sobre propiedad intelectual (Arroyo 
Amayuelas). Todavía en el contexto de la responsabilidad extracontrac-
tual, pero en un ámbito ajeno a los anteriores, y, en particular, a propósito 
de la conducción de vehículos autónomos, se cuestiona la actual legis-
lación sobre accidentes de tráfico y las reformas posibles o venideras en 
este ámbito (Navarro-Michel).

Los capítulos someramente descritos más arriba son el reflejo de las 
ponencias, debidamente adaptadas ahora para su publicación, presen-
tadas en el Congreso celebrado en Barcelona los días 3 y 4 de octubre 
de 2019, a las que se han añadido tres nuevas contribuciones relevantes 
que completan el elenco de cuestiones a cuya discusión aquel encuentro 
pretendía dar cabida. De los dieciséis trabajos que componen este libro, 
nueve se publicaron inmediatamente en el monográfico que le dedicó la 
revista Cuadernos de Derecho Transnacional, 12-1, 2020, siquiera en parte 
o con algunas diferencias respecto de lo que aquí se publica. El resto se 
dan a conocer ahora por primera vez, gracias a la entusiasta acogida de 
la editorial Marcial Pons y, como muchas otras veces, gracias a la ayuda 
material e intelectual del Colegio de Notarios de Cataluña y, en particular, 
la del notario de Barcelona, el Dr. Ángel Serrano de Nicolás.

Tanto la organización del Congreso como esta publicación se enmar-
can en las actividades del Grupo de investigación radicado en la Universi-
dad de La Rioja, financiadas por el Ministerio de Ciencia e Innovación a 
través del Proyecto I+D+I DER2017-84748-R, dedicado al Mercado Único 
Digital Europeo y la protección de los consumidores en contratos de su-
ministro de contenidos digitales, así como en las actividades de la Cátedra 
Jean Monnet de Derecho privado europeo de la Universidad de Barcelo-
na, financiada por la Comisión Europea. Los organizadores de aquel con-
greso fueron los directores de los respectivos proyectos y quienes ahora 
presentan al público este libro. En particular, agradecen el apoyo presta-
do por el Grupo de Investigación consolidado de la Generalitat de Cata-
luña (2017 SGR 151) y el Proyecto del Ministerio de Ciencia e Innovación 
I+D+I DER2017-82129-R, dedicado al Derecho de bienes en la sociedad 
digital europea, ambos en la Universidad de Barcelona. Mención especial 
merece el Sr. Francesc Fradera, investigador predoctoral en la Universi-
dad de Barcelona, por el tiempo dedicado a las tareas de edición de este 
libro.

Barcelona-Logroño, 27 de marzo de 2020.
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Introducción a las nuevas Directivas  
sobre contratos de compraventa de bienes  

y contenidos o servicios digitales

Jorge Morais Carvalho*

I.  INTRODUCCIÓN

Las DCSD y DCV son complementarias y en ningún caso, como se 
verá, coinciden en su ámbito de aplicación objetivo (Cdos. 13 DCSD y 20 
DCV)  1. Las materias tratadas en cada una de esas normas son esencial-
mente las mismas: conformidad de los productos o contenidos o servi-
cios digitales con el contrato; medidas correctoras (derechos) en caso 
de falta de conformidad; modalidades para el ejercicio de estas medidas 
correctoras. Cabe señalar que la DCV complementa a la DDC (Cdo. 11), 
en particular en lo que se refiere a las normas que rigen los contratos 
celebrados con los consumidores en general (requisitos de información, 
entrega, transmisión del riesgo), dando así un paso más hacia un derecho 
armonizado de compraventa a escala europea. Los requisitos de informa-
ción de la DDC también se aplican a los contratos cubiertos por la DCSD.

Dado que las normas de la DDC que regulan la entrega no se aplican 
a los contratos distintos de los relativos a bienes, la DCSD aborda una 
cuestión que no está cubierta por la DCV. Se trata del suministro de los 

*  Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad NOVA de Lisboa; Investigador del 
CEDIS (Centro de Investigação e Desenvolvimento sobre Direito e Sociedade and FCT); Director 
del NOVA Consumer Lab y del NOVA Law & Tech. Este trabajo se enmarca en el Proyecto I+D 
DER2017-84748-R (Ministerio de Ciencia e Innovación), dirigido como IP por el Prof. S. Cámara 
Lapuente. Una versión previa se ha publicado en CDT, 12, 1, 2020, pp. 930-940.

1  Sobre estas normas, véase J. M orais Carvalho, «New Developments in EU Consumer 
Contract Law», PoLaR, 3, 1, 2019, pp. 11-17; K. Nemeth y J. Morais Carvalho, «Current Challen-
ges for Consumer Law», EuCML, 3, 2019, pp. 119-121; J. Morais Carvalho, «Sale of Goods and 
Supply of Digital Content and Digital Services – Overview of Directives 2019/770 and 2019/771», 
EuCML, 5, 2019, pp. 194-201; Id., «Venda de Bens de Consumo e Fornecimento de Conteúdos 
e Serviços Digitais - As Diretivas 2019/771 e 2019/770 e o seu Impacto no Direito Português», 
RED, 20, 3, 2019, pp.  194-201 (https://cije.up.pt//client/files/0000000001/4-artigo-jorge-morais-
carvalho_1213.pdf).
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32	 JORGE MORAIS CARVALHO

contenidos o servicios digitales, es decir, el equivalente a la «entrega» 
del objeto del contrato. Los Estados miembros son libres en cuanto a 
la naturaleza jurídica de los contratos de suministro de contenidos o 
servicios digitales (Cdo. 12 DCSD)  2, pero ahora tienen que definir un 
régimen uniforme para el cumplimiento de la obligación principal (el 
suministro)  3.

Otra cuestión que solo aparece en la DCSD es la de las modificaciones 
del contrato en el caso de un contrato duradero, sea de ejecución con-
tinuada o de ejecución periódica (art. 19). Por el contrario, solo la DCV 
trata la cuestión de las garantías comerciales (art. 17).

Las Directivas deben transponerse al Derecho nacional antes del 1 de 
julio de 2021 y la fecha de entrada en vigor de las normas de transposición 
debe ser el 1 de enero de 2022. Se prevé de esta forma un periodo mínimo 
de seis meses de vacatio legis. Por lo que se refiere a la aplicación de la 
ley en el tiempo, las normas de transposición de la DCV solo deben apli-
carse a los contratos celebrados después de la entrada en vigor de dicha 
Directiva (Cdo. 66). Por otra parte, la DCSD debe aplicarse a los contratos 
de duración determinada o indefinida que se hayan celebrado antes de la 
fecha de aplicación y que prevean el suministro de contenidos o servicios 
digitales durante un periodo de tiempo, ya sea de forma continua, ya sea 
a través de una serie de actos individuales de suministro, pero solo en lo 
que respecta a los contenidos o servicios digitales suministrados a partir 
de la fecha de aplicación de las medidas nacionales de transposición, con 
excepción de las normas relativas a la modificación de los contenidos o 
servicios digitales y al derecho de repetición, que solo se aplicarán a los 
contratos celebrados con posterioridad a la fecha de entrada en vigor de 
dicho acto (Cdo. 83).

II.  NIVEL DE ARMONIZACIÓN

Las dos Directivas son de armonización máxima, salvo disposición en 
contrario (art. 4 DSCD y art. 4 DCV). Su finalidad, como el de otras direc-
tivas en el ámbito del Derecho de consumo, es, por un lado, la protección 
del consumidor y, por otro, el desarrollo del mercado interno facilitando 
los intercambios comerciales entre los Estados miembros  4. Sin embargo, 
la finalidad perseguida con la armonización no puede verse cumplida con 
la adopción de directivas de armonización mínima, porque estas permi-
ten que los Estados adopten o mantengan normas más protectoras de los 
consumidores. Debe hacerse notar que lo que no es posible es una dismi-

2  En defensa de la necesidad de una nueva categoría de bienes digitales, véase J. A. Castillo 
Parrilla, Bienes Digitales: Una Necesidad Europea, Madrid, Dykinson, 2018, p. 259.

3  K. Sein y G. Spindler, «The new Directive on Contracts for the Supply of Digital Content 
and Digital Services - Scope of Application and Trader’s Obligation to Supply», ERCL, 15, 3, 
2019, pp. 276 y ss.

4  K. Mortelmans, «Harmonization Minimale et Droit de la Consommation», REDC, 1, 
1988, pp. 3 y ss.

El Derecho privado en el nuevo paradigma digital.indb   32 3/8/20   11:45



	 INTRODUCCIÓN A LA NUEVAS DIRECTIVAS SOBRE CONTRATOS...	 33

nución del nivel de protección  5. La ventaja de las directivas de armoniza-
ción máxima, por el contrario, es que se reducen las diferencias entre los 
ordenamientos jurídicos de los diversos Estados miembros, pero a cam-
bio se reducen las posibilidades de mejorar la posición del consumidor  6.

Puede, así, decirse que las directivas de armonización mínima son más 
protectoras de los consumidores y que las directivas de armonización 
máxima están más tendientes hacia el mercado común y la inexistencia 
de barreras a los intercambios comerciales entre los Estados miembros  7. 
Estas dos nuevas directivas surgen en un contexto de adopción de directi-
vas de armonización máxima. Aun así, la DCV concede más libertad a los 
Estados miembros que la DCSD, como consecuencia de venir precedida 
por la Directiva 1999/44/CE, que es de armonización mínima  8. Parece ser 
más una cuestión de conveniencia política relacionada con esta circuns-
tancia que una diferencia resultante de la naturaleza de los contratos en 
juego.

III.  ÁMBITO SUBJETIVO DE APLICACIÓN

1.  Concepto de consumidor

Las dos Directivas definen al consumidor como toda persona física que 
actúa con un propósito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio 
o profesión (arts. 2.2 DCV y 2.6 DCSD). Los Estados miembros podrán 
ampliar la protección ofrecida a otras personas que no estén cualificadas 
de esa manera. Los Cdos. 21 DCV y 16 DCSD se refieren expresamente a 
la posibilidad de ampliar la protección de los consumidores a las organi-
zaciones no gubernamentales, las empresas emergentes o las pymes. Se 
trata de una decisión de cada Estado miembro.

2.  Actos mixtos

En el caso de contratos con doble finalidad, es importante señalar un 
cambio relevante en la orientación de la legislación europea, que restrin-
ge el alcance de la armonización máxima mediante una restricción del 
concepto de consumidor. En el Derecho de la UE, la cuestión se planteó, 
hasta la adopción de estas dos nuevas Directivas, de diferentes maneras 

5  En este sentido, véase S. Weatherill y P. Beaumont, EU Law - The Essential Guide to the 
Legal Workings of the European Union, 3.ª ed., Londres, Penguin Books, 1999, p. 1037.

6  Como los actos normativos europeos no cubren todas las materias, argumenta J. Stuyck, 
«Patterns of Justice in the European Constitutional Charter: Minimum Harmonisation in the 
Field of Consumer Law», Law and Diffuse Interests in the European Legal Order - Recht und Diffu-
se Interessen in der Europäischen Rechtordnung - Liber Amicorum Norbert Reich, Baden-Baden, 
Nomos, 1997, p. 284, que todas las directivas tienen un efecto de armonización mínima.

7  J. Morais Carvalho, «La Protección de los Consumidores en la Unión Europea: ¿Mito o 
Realidad?», en Criterio Jurídico, 6, 2006, pp. 243 y ss.

8  Para un análisis más detallado, véase Morais Carvalho, «Sale of Goods...», op. cit., pp. 194 
y ss.; Morais Carvalho, «Venda de Bens...», op. cit., pp. 67 y ss.
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en los ámbitos procesales (tribunal competente), por una parte, y de los 
regímenes materiales de derecho del consumo, por otra  9. En el primer 
caso, el concepto de consumidor se ha interpretado de forma restrictiva 
y la norma de protección (que permite al consumidor, en términos gene-
rales, demandar y ser demandado ante los tribunales de su domicilio) no 
se aplica en caso de contratos de doble finalidad, salvo que el uso profe-
sional sea marginal e insignificante en el contexto global de la operación 
de que se trate  10. En los regímenes de Derecho sustantivo en materia de 
consumo, podía decirse hasta ahora que el criterio del uso predominante 
era el criterio adoptado a nivel europeo. Por ejemplo, el Cdo.  17 DDC 
establece que si el objeto comercial es tan limitado que no predomina en 
el contexto general del contrato, dicha persona deberá ser considerada 
como consumidor.

En los Considerandos de las Directivas que estamos analizando 
(Cdos. 22 DCV y 17 DCSD), que deben incluirse en la categoría de los 
regímenes sustantivos de derecho del consumo, se afirma que:

«Los Estados miembros también deben seguir teniendo la libertad de de-
terminar, en el caso de los contratos con doble objeto, en los que el contrato 
se celebra con un objeto en parte relacionado y en parte no relacionado con la 
actividad comercial de la persona, y en los que el objeto comercial es tan limi-
tado que no predomina en el contexto general del contrato, si dicha persona 
debe ser considerada un consumidor y en qué condiciones».

Si los Estados miembros son libres de determinar si dicha persona 
debe ser considerada un consumidor y en qué condiciones, esto significa 
que las directivas no la califican necesariamente como tal, es decir, con-
trariamente a las orientaciones anteriores de los regímenes sustantivos de 
derecho en materia de consumo, es posible que haya Estados miembros 
que no consideren a esa persona como un consumidor. Esta restricción 
es criticable  11, ya que puede dar lugar a discrepancias a escala europea y, 
al mismo tiempo, socavar el mercado interior y la protección efectiva del 
consumidor.

3.  Concepto de empresario

El concepto de empresario (art. 2.5 DCSD) o vendedor (art. 2.3 DCV), 
no presenta ninguna novedad significativa en comparación con la legisla-
ción europea anterior. Sin embargo, hay una cuestión interesante, abor-
dada en los Cdos. 23 DCV y 18 DCSD, que se refiere al papel del prestador 

9  J. Morais Carvalho, Manual de Direito do Consumo, 7.ª ed., Coimbra, Almedina, 2020, 
pp. 38 y 39.

10  STJUE, C-464/01, de 20 de enero 2005, Gruber (§ 39). G. Howells, «The Scope of Euro-
pean Consumer Law», ERCL, 3, 2005, p. 362, señala que esta interpretación restrictiva se limita 
lógicamente al ámbito de la jurisdicción. Esta solución fue confirmada en STJUE C-498/16, de 25 
de enero de 2018, Schrems y STJUE C-630/17, de 14 de febrero de 2019, Milivojević.

11  C. Cauffman, «New EU Rules on Business-to-Consumer and Platform-to-Business Rela-
tionships», en MJ, 26, 4, 2019, p. 479, considera que la solución es problemática; Sein y Spindler, 
«The new Directive...», op. cit., p. 262, argumentan que puede ser confusa para los empresarios.
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de las plataformas digitales que, naturalmente, será considerado un pro-
fesional si actúa «en calidad de socio contractual directo del consumi-
dor». Cuando no actúe en esa calidad, es decir, cuando no sea parte del 
contrato principal, los Estados miembros son libres de calificar también 
al prestador de la plataforma como empresario  12, considerándolo respon-
sable ante el consumidor por cualquier falta de conformidad del bien, 
contenido o servicio digitales.

IV.  ÁMBITO OBJETIVO DE APLICACIÓN

La DCV se aplica a los contratos de compraventa (art.  3.1) y a los 
contratos de suministro de bienes que han de fabricarse o producirse 
(art. 3.2)  13.

Según el Cdo. 17 DCV: «Cuando un contrato incluya elementos tanto de 
venta de bienes como de suministro de servicios, debe dejarse a la determina-
ción del Derecho nacional si la totalidad del contrato puede clasificarse como 
contrato de compraventa según la definición de la presente directiva». Contra-
riamente a lo que parece resultar de la STJUE C-247/16, de 7 de septiembre 
de 2017, Schottelius, la aplicación del régimen jurídico no tiene que hacerse 
necesariamente en su conjunto, sino que puede aplicarse solo a una parte del 
contrato.

Solo están cubiertos los contratos por los que el consumidor paga o 
se compromete a pagar su precio (art. 2.1). No se aplica a los contratos 
cubiertos por la DCSD  14.

La DCV también se aplica plenamente a los bienes con elementos di-
gitales, es decir, contenidos o servicios digitales que estén incorporados a 
los bienes o interconectados con ellos y que se suministren con los bienes 
con arreglo al contrato de compraventa, con independencia de si dichos 
contenidos o servicios digitales son suministrados por el vendedor o por 
un tercero (art. 3.3). La referencia a estos bienes se incluyó en la versión 
final de la DCV y es una de las principales novedades. La definición de bie-
nes del art. 2.5 letra b), parece restringir el concepto al decir que la incor-
poración o interconexión comporta que la ausencia de dichos contenidos 
o servicios digitales impediría que los bienes realizasen sus funciones. En 
realidad, se trata fundamentalmente de una cuestión de interpretación 
del contenido del contrato, es decir, de analizar el problema en base a cri-
terios subjetivos (vinculados a las declaraciones de las partes) y objetivos 
(vinculados a las expectativas razonables de las partes). Esto es lo que se 

12  Cauffman, «New EU Rules...», op. cit., p. 473; Sein y Spindler, «The new Directive...», 
op. cit., p. 261.

13  Según G. Howells, C. Twigg-Flesner y T. Wilhelmsson, Rethinking EU Consumer Law, 
Londres-Nueva York, Routledge, 2018, p. 172, este ámbito «parece indebidamente restrictivo».

14  Se debatió la aplicación de la Directiva 1999/44/CE a los contenidos digitales. Argumen-
tando que las características del soporte no son relevantes y que el régimen es aplicable inde-
pendientemente de la existencia de un soporte material, M. Tenreiro y S. Gómez, «La Directi-
ve 1999/44/CE», REDC, 5, 2000, p. 12; R. Bradgate y C. Twigg-Flesner, Blackstone’s Guide to 
Consumer Sales and Associated Guarantees, Oxford, Oxford University Press, 2003, p. 30.
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desprende, además, del Cdo. 15. Tomemos el ejemplo que aparece en ese 
Considerando: una aplicación de vídeo concreta formará parte del con-
trato de compraventa del televisor, si así lo indicase la publicidad. En este 
caso, se aplicaría la DCV a la aplicación de vídeo, aunque su ausencia no 
impidiera que el televisor realizara sus funciones.

La DCSD se aplica a los contratos de suministro de contenidos o servi-
cios digitales (art. 3.1). Se aplica a los contratos relativos a un soporte 
material que sirva exclusivamente como portador de contenidos digitales 
(art. 3.3). Este es el caso, por ejemplo, de un CD de música. Entonces se 
aplican también las normas de la DDC sobre entrega y riesgo (arts. 5 y 13 
DSCD).

Como se ha mencionado anteriormente, los Estados miembros pue-
den ampliar la protección que ofrecen estos regímenes a otros contratos. 
Así, por ejemplo, el régimen de la DCV puede aplicarse a los contratos 
de arrendamiento financiero y el régimen de la DCSD puede ampliarse a 
otros contratos relativos a servicios. También es posible adoptar un régi-
men jurídico único para los bienes, servicios o derechos proporcionados 
a los consumidores, siempre que este régimen único integre las especifici-
dades contenidas en los dos actos legislativos objeto de análisis.

V.  DATOS COMO CONTRAPRESTACIÓN

De acuerdo con el art. 3.1 II DCSD, para la aplicación del régimen, 
debe existir una contraprestación, pero dicha contraprestación no tiene 
que ser en dinero.

El concepto de precio es amplio e incluye representaciones digitales de va-
lor, como vales o cupones electrónicos, y monedas virtuales (Cdo. 23 DCSD) y, 
aunque no exista una norma expresa, esta conclusión debe aplicarse también 
a la DCV.

Efectivamente, esa contraprestación puede consistir en la facilitación 
de datos personales. Aunque se ha evitado la referencia a esa expresión 
«contraprestación», a diferencia de lo que sucedía en versiones anterio-
res de la Directiva, el hecho es que los datos personales pueden conside-
rarse en estos casos como una contraprestación. Se trata de uno de los 
principales retos del Derecho contractual en general y del derecho de los 
consumidores en particular en los próximos años  15. Pueden identificarse 
las siguientes críticas a la solución dada en la norma: la difícil compatibi-
lidad con RGPD y la posible afectación a la naturaleza de derecho funda-
mental de los datos, derivada de la legitimación de un modelo de negocio 

15  C. Langhanke y M. Schmidt-Kessel, «Consumer Data as Consideration», EuCML, 6, 
2015, p. 218; A. de Franceschi, «European Contract Law and the Digital Single Market: Current 
Issues and New Perspectives», en A. de Franceschi (ed.), European Contract Law and the Digital 
Single Market - The Implications of the Digital Revolution, Cambridge, Intersentia, 2016, p. 8; 
A. de Franceschi, «The Changing Shape of EU Private Law in Response to Digital Innovation», 
en P.  Castaños Castro y J.  A. Castillo Parrilla et al. (eds.), El Mercado Digital en la Unión 
Europea, Madrid, Reus, 2019, p. 73.
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(un mercado de datos personales) hostil a los principios de protección 
de datos  16. Esta idea es especialmente visible en el Dictamen 4/2017 del 
SEPD  17, donde se llama la atención a la falta de conocimiento por parte 
del consumidor de lo que está entregando al proporcionar sus datos y 
sobre la dificultad de evaluarlos.

Aunque entendemos las críticas, creemos que el objetivo de lograr un 
mejor equilibrio en las relaciones entre empresarios y consumidores re-
quiere la aplicación de normas de protección del consumidor, indepen-
dientemente de que se pague o no un precio  18. La solución de aplicar las 
disposiciones del contrato a título gratuito, normalmente menos protec-
toras del adquirente de bienes y servicios, a estos contratos no es satis-
factoria  19. Hay una contraprestación y esta contraprestación tiene tal va-
lor que, como mínimo, equilibra los beneficios de las partes. En algunos 
casos puede incluso desequilibrarlos, con respecto al sujeto de los datos, 
dada la relevancia de los datos proporcionados. Así, por ejemplo, entre 
la donación y la compraventa, debemos aplicar el régimen jurídico de la 
compraventa en estos casos. Esto se entiende sin perjuicio de la necesaria 
compatibilidad de los derechos contractuales de los consumidores con 
los derivados del carácter fundamental de la protección de datos como 
derecho  20 y de la plena aplicación de los principios y normas del RGPD, 
por lo que el fundamento jurídico para el tratamiento de datos debe ser 
uno de los previstos en el art. 6.1 RGPD  21. La(s) base(s) legal(es) debe(n) 
ser indicada(s) por el responsable del tratamiento, de conformidad con el 
art. 13.1 letra c). También hay que añadir que el derecho del consumidor 
propietario de los datos a retirar su consentimiento al tratamiento de los 
datos o a su supresión nunca podrá cuestionarse ni dificultarse  22.

La DCSD no se aplica cuando los datos personales facilitados por el 
consumidor son tratados exclusivamente por el empresario para sumi-
nistrar el contenido o servicio digital de conformidad con la Directiva o 
para permitir que el empresario cumpla los requisitos legales a los que 
está sujeto y no trate esos datos para ningún otro fin. El Cdo. 25 da el 
ejemplo de una situación en la que la legislación aplicable exige el regis-

16  L. Drechsler, «Data as Counter-Performance: A New Way Forward or a Step Back for the 
Fundamental Right of Data Protection?», 2018, disponible en https://cris.vub.be/files/36462976/
IRIS2017_DRAF T_Drechsler_V3.pdf; A. de Franceschi, La Circolazione dei Dati Personali tra Pri-
vacy e Contratto, Nápoles, ESI, 2017.

17  Disponible en https://bit.ly/2pBrdLR.
18  M. Narciso, «“Gratuitous” Digital Content Contracts in EU Consumer Law», EuCML, 5, 

2017, p. 198.
19  Morais Carvalho, Manual..., op. cit., p. 64.
20  Drechsler, «Data as Counter-Performance...», op. cit., p. 9.
21  R. Mańko y S. Monteleone, «Contracts for the Supply of Digital Content and Personal 

Data Protection», 2017, disponible en http://bit.ly/2URMM9W, p. 5; S. Cámara Lapuente, «Ex-
tinción de los Contratos sobre Contenidos y Servicios Digitales y Disponibilidad de los Datos: 
Supresión, Recuperación y Portabilidad», en Castaños Castro y Castillo Parrilla et al. (eds.), 
El Mercado Digital en la Unión Europea, Madrid, Reus, 2019, p. 163. Véase también el Cdo. 37 
DCSD.

22  K. Pormeister, «Informed Consent to Sensitive Personal Data Processing for the Perfor-
mance of Digital Consumer Contracts on the Example of “23andMe”», EuCML, 1, 2017, p. 20.
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tro del consumidor por motivos de seguridad e identificación. Cuando el 
comerciante solo recoge metadatos, como información sobre el disposi-
tivo del consumidor o el historial de navegación, es necesario analizar la 
naturaleza jurídica de la relación entre las partes en relación con cada 
legislación nacional. Si se considera un contrato, debe aplicarse la DCSD. 
Los Estados miembros también son libres de aplicar la Directiva cuando 
el consumidor, sin haber celebrado un contrato con el comerciante, esté 
expuesto a la publicidad exclusivamente para acceder a un contenido o 
servicio digital.

VI.  REQUISITOS DE CONFORMIDAD

La separación explícita de los requisitos de conformidad en requisitos 
subjetivos y objetivos es una de las principales innovaciones con respec-
to a la evaluación de la conformidad del bien con el contrato. No hay 
cambios muy significativos en los propios requisitos, aunque ambas Di-
rectivas añaden requisitos de funcionalidad, compatibilidad e interope-
rabilidad para los contenidos y servicios digitales y para los bienes con 
elementos digitales. De las nuevas directivas se desprende claramente que 
las restricciones derivadas de la vulneración de derechos de terceros se in-
cluyen en el concepto de falta de conformidad. Los arts. 9 DCV y 10 DCSD 
establecen que cuando una restricción resultante de la vulneración de un 
derecho de un tercero (derechos de propiedad intelectual, entre otros) 
impida o limite la utilización de los bienes o de los contenidos o servicios 
digitales, el consumidor podrá exigir medidas correctoras por falta de 
conformidad. No obstante, los Estados miembros tienen la opción de pre-
ver alternativamente la nulidad o la rescisión del contrato en tales casos.

El empresario debe entregar al consumidor bienes (o suministrar con-
tenidos o servicios digitales) que cumplan los requisitos de conformidad 
(arts. 5 DCV y 6 DCSD.). La conformidad se considera uno de los concep-
tos fundamentales del Derecho contractual moderno  23. Se evalúa siempre 
comparando la prestación estipulada (explícita o implícitamente) en el 
contrato y la prestación realizada. Lo esencial es establecer, por un lado, 
los criterios para determinar la prestación acordada entre las partes y, por 
otro lado, cómo y cuándo evaluar si la obligación ha sido cumplida.

Los arts. 6 y 7 de la DCV y los arts. 7 y 8 de la DCSD incluyen criterios 
para determinar los elementos que forman parte del contrato. Más que 
caracterizar lo que es o no es conforme con el contrato, la finalidad de 
estas normas es especificar lo que está incluido en el contrato y luego, 
en el momento de la ejecución, evaluar si los bienes o los contenidos o 
servicios digitales suministrados corresponden a los bienes o contenidos 
o servicios digitales acordados.

23  R. Schulze, «Supply of Digital Content - A New Challenge for European Contract Law», 
en European Contract Law and the Digital Single Market - The Implications of the Digital Revolu-
tion, Cambridge, Intersentia, 2016, p. 134.
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