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Resumen

Este trabajo de investigacion pretende analizar pormenorizadamente el supuesto de
hecho de la llamada «falta de conformidad» del bien con el contrato, contenida en el
articulo 2 de la Directiva 1999/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre
determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo.

Abstract

This research paper aims to analyse the presumed act of the so-called «lack of confor-
mity» in goods with contracts, included in Article 2 of Directive 1999/44/EC by the Euro-
pean Parliament and the Council, concerning specific aspects of sales and the warranties
in consumer goods.

* Este articulo se inscribe en el marco del Proyecto de investigacién n.” IPRO0 B002 denomi-
nado Derecho Extremerio del Consumo, dirigido por el Catedratico de Derecho Civil Dr. D. Luis Felipe
Ragel Sanchez, concedido por la Consejeria de Educacion y Juventud de la Junta de Extremadura
y el Fondo Social Europeo, dentro del marco de los programas del Plan Regional de Investigacion
y Desarrollo Tecnolégico de Extremadura.
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I. INTRODUCCION

La Constitucion Espanola consagra el principio de la proteccion de los con-
sumidores y usuarios en su art. 51, a cuyo tenor:

«1.  Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los
legitimos intereses econémicos de los mismos.

2. Los poderes publicos promoveran la informacién y la educacion de los con-
sumidores y usuarios, fomentardn sus organizaciones y oirdn a éstas en las
cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la ley esta-
blezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulara el
comercio interior y el régimen de autorizacién de productos comerciales».

Gracias a la inclusién del principio de protecciéon de los consumidores y usua-
rios en el art. 51 C.E., dicho principio produce una consecuencias establecidas en
el art. 53 del propio texto constitucional, las cuales pueden resumirse en la idea
de que «el principio de proteccién de los consumidores habra de ser desarro-
llado por la legislacion ordinaria, pero también habrd de ser tenido en cuenta
en su actuacion tanto por los tribunales como por los poderes publicos»'.

Sin embargo, lo cierto es que desde la integracién de Espana en la entonces
Comunidad Econémica Europea, ha sido el Derecho Comunitario el principal
impulsor del movimiento que desarrolla la proteccién efectiva de los consumi-
dores y usuarios a través de una legislacion que, cada vez con mas empeno, inten-
ta armonizarse para todos los paises miembros de la hoy Unién Europea.

En el ambito concreto de la venta de bienes de consumo?, realizada entre un

! La frase entrecomillada pertenece a Alberto Bercovitz, «La proteccion de los consumidores,
la Constitucion Espanola y el Derecho Mercantil», en la obra de Alberto y Rodrigo Bercovitz, Estu-
dios juridicos sobre proteccion de los consumidores, Madrid, 1987, pags. 22 y ss.; en concreto, pag. 29.

2 La propia Directiva 1999/44/C.E., en su art. 1.2.b) nos ofrece la definicién de lo que ha de
entenderse por «bien de consumo»: «cualquier bien mueble corporeo, excepto los siguientes: los bienes ven-
didos por la autoridad judicial tras un embargo w otro procedimiento, el agua y el gas cuando no estén enva-
sados para la venta en el volumen delimitado o en cantidades determinadas; la electricidad». No obstante, y
dado el caracter de minimos de la norma europea, Carrasco Perera, Cordero Lobato y Martinez
Espin («Transposicion de la Directiva Comunitaria sobre venta y garantias de los bienes de consumo.
Propuestas de regulacion, textos articulados y bibliografia», Estudios sobre Consumo, 2000, n.® 52,
pags. 125 y ss.; en concreto, pag. 125), justifican la extensién del ambito objetivo de la Ley de Trans-
posicion de la Directiva a todos los bienes objeto de consumo, lo que supone, por un lado, que la
Ley propuesta se aplique a todas las ventas al consumo de bienes corporales en el sentido del art. 1.2
L.G.D.C.U. y, por otro lado, que el régimen de responsabilidad disenado en la Directiva se aplique
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vendedor profesional y un consumidor?, la Directiva 1999/44/C.E. 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 (en adelante, la Directiva), ain no trans-
puesta a nuestro Ordenamiento interno en el momento de redactar estas pagi-
nas?, esta llamada a modificar la configuracién legal de la responsabilidad del
vendedor por los defectos de la cosa vendida actualmente vigente en nuestro
pais.

Y es que, a la vista del texto de la Directiva —en el que en varias ocasiones se
emplea expresamente el término «saneamiento»’-, resulta indiscutible que su
objetivo fundamental consiste en establecer unos minimos comunes a los Esta-

también a las compraventas regidas por el Cédigo Civil, por no existir razones en contra —y si muchas
a favor— de la unificacion del régimen aplicable a todas las ventas.

3 También en el art. 1.2 de la Directiva 1999/44/C.E. se contienen sendas definiciones de lo
que ha de entenderse por «consumidor» y por «vendedor»: «a) “consumidor”: toda persona fisica que,
en los contratos a que se refiere la presente Directiva, actia con fines que no entran en el marco de su activi-
dad profesional; b) “vendedor”: cualquier persona fisica o juridica que, mediante un contrato, vende bienes de
consumo en el marco de su actividad profesional». La necesidad de que el contrato se suscriba entre un
vendedor profesional y un consumidor supone la exclusién del ambito de aplicacién de la Directi-
va de los contratos celebrados exclusivamente entre comerciantes, por un lado, y entre no comer-
ciantes, por otro, teniendo en cuenta que consumidor a los efectos de la Directiva puede ser per-
fectamente un profesional del comercio, siempre y cuando no haya adquirido el bien de consumo
en su condicién de tal, o con animo de revenderlo como profesional. Por su parte, Carrasco Pere-
ra, Cordero Lobato y Martinez Espin (ob. cit., pdg. 127), proponen que, de modificarse tanto el
Codigo Civil como la L.G.D.C.U., se amplie el concepto de vendedor, de forma que no comprenda
exclusivamente a las personas que venden en el marco de su actividad profesional, sino también a
los particulares. Por lo que se refiere al concepto de consumidor, propugnan el mantenimiento del
ya consagrado en el art. 1.2 L.G.D.C.U,, en que se destaca el caracter de «destinatario final» que
aquél posee. Esto ultimo supondria también una ampliacién del concepto de consumidor conteni-
do en la Directiva, que lo refiere especificamente a las personas fisicas y no también a las juridicas
como hace la L.G.D.C.U.

* El legislador patrio ha sobrepasado pues, con creces, el plazo de transposicién concedido
por el art. 11.1.1 de la propia Directiva, cuyo limite se situaba en el 1 de enero de 2002, por lo que
es previsible la imposicién a Espana de la correspondiente sancién. Con todo, una vez ignorado el
plazo concedido para ello, es aconsejable que no se precipite la labor de transposicion de la Direc-
tiva y que, cuando se haga, lo sea del modo que mayor coherencia interna del sistema provoque,
guiados siempre por el horizonte de la mejor proteccion para el comprador. En este sentido, advier-
te Verda y Beamonte (<El régimen de conformidad y garantia en los productos y servicios», en la
obra Derecho de Consumo, coord. por Reyes Lopez, Valencia, 2002, pags. 445 y ss.; en concreto, pag. 472,
y «Algunas reflexiones sobre la incidencia de la Directiva 1999/44/C.E., 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, en el Derecho Civil espanol», Noticias de la Union Europea, n.> 211 y 212, agos-
to/septiembre de 2002, pags. 135 y ss.; en concreto, pag. 136) que «la transposicion de esta norma
comunitaria es un asunto muy delicado, ya que existe el peligro de que con el pretexto de adaptar
a ella nuestro Derecho interno, se rebaje el nivel de protecciéon de que actualmente goza el com-
prador en la legislacién espanola, que, segiin hemos visto, es muy elevado».

> La lectura del texto de la Directiva arroja el siguiente resultado: en el Considerando 11 de
su parte expositiva, se hacen hasta cuatro referencias a las «formas de saneamiento», a las que tam-
bién se refiere en una ocasion el Considerando 12. En cuanto a la parte dispositiva de la norma, el
art. 3 contiene cinco alusiones directas al «saneamiento» en general, tres en su apartado 3 y dos en
su apartado 5.
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dos Miembros de la Unién Europea en la regulacién de lo que en nuestro Orde-
namiento se ha denominado tradicionalmente «saneamiento por vicios ocultos»
y en otros sistemas «garantias»®. A fin de cuentas, la norma comunitaria viene a
regular en su complitud —lo que comprende el supuesto de hecho y las conse-
cuencias juridicas— la responsabilidad del vendedor por la insatisfacciéon del con-
sumidor con el bien de consumo, siempre y cuando dicha insatisfaccién retna
unos determinados requisitos establecidos por la propia norma y no concurra
alguna de las circunstancias que también a tenor de ella eximen de responsabi-
lidad al vendedor.

Por lo que respecta al supuesto de hecho del saneamiento, en el aspecto ter-
minolégico, la Directiva rompe con la denominacién general que las normas
internas venian dandole, lo cual no resulta extrano si se parte de la base de
que hablamos de un instrumento comun y de que no existia una homogenei-
dad de términos en esta materia en los distintos Ordenamientos internos de los
Estados Miembros’. En lo que al nuestro se refiere, se prescinde de las refe-
rencias al «saneamiento por vicios o defectos ocultos» —expresiéon que, como
sabemos, designa a la institucién en el Cédigo Civil-, como tampoco se encuen-
tran alusiones al «incumplimiento» —como la contenida en el art. 11.2 in fine
L.G.D.C.U.-%. El supuesto de hecho de la responsabilidad del vendedor se
envuelve en una expresiéon que si bien no es ajena a nuestro Derecho interno,
no tiene su origen en nuestra tradicion juridica, y que no es otra que la «con-
Jormidad con el contrato», de la que no cabe separar la «falta de conformidad» del
bien con el mismo®. Esta cierta ruptura con la tradicién anterior, con todo lo

% No es éste el lugar para cuestionarse si la regulaciéon de la Directiva desborda o no el ambi-
to del saneamiento por vicios ocultos, aunque si puede concluirse que, en efecto, asi es. Lo que
importa aqui es poner de relieve que tanto el Cédigo Civil, como la L.G.D.C.U. y la L.O.C.M., y aho-
ra la Directiva, coinciden en el hecho de hacer objeto de su regulaciéon —cada cual en su corres-
pondiente medida y con distinto alcance—, las anomalias descubiertas por el adquirente de una cosa
con posterioridad a su entrega por el vendedor.

7 Heterogeneidad que no se limita a la cuestion terminolégica, sino que se extiende a deter-
minados aspectos de la regulacién sustantiva, lo cual, por otra parte, no es de extranar. De esta situa-
cioén es bien consciente el legislador comunitario, que da prueba textual de ello en el Consideran-
do (3) de la Directiva: «... las legislaciones de los Estados miembros sobre la venta de bienes de consumo
presentan disparidades...». Precisamente a paliar o poner fin a esta situacion, mediante el estableci-
miento de unos minimos comunes en la proteccién del consumidor, se dirige la Directiva.

8 En cuanto a la L.O.C.M,, la rdbrica de su art. 12 incorpora la referencia a la «Garantia»,
adoptando un significado de este vocablo distinto al que técnicamente se le ha venido atribuyendo
en nuestro Ordenamiento interno y coincidente con el que, con base principal aunque no tnica en
el Derecho anglosajon, tiene en la Directiva. Es decir, siquiera sea desde el punto de vista termino-
l6gico, la L.O.C.M., que como es sabido data de 1996, es una norma mads cercana a la europea.

® Es notorio que el concepto de «conformidad» que adopta la Directiva tiene su mas inme-
diato precedente en el Convenio de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Inter-
nacional de Mercaderias, de 11 de abril de 1980, mas conocido como Convencion o Convenio de
Viena (en adelante, C.V.). La influencia de este instrumento, ratificado por nuestro pais el 17 de
julio de 1990 (B.O.E. de 30 de enero de 1991), se deja sentir en multiples aspectos de la Directiva.
Como recuerda Tamayo Carmona («Falta de conformidad de las mercaderias e implicaciones en
materia contractual. Directiva 1999/44/C.E. de 25 de mayo y normas de la Convenciéon de Viena»,
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que desde el punto de vista sustantivo pueda encerrar la cuestién terminolégi-
ca, justifica que la doctrina vea en este concepto la principal «novedad» que
incorpora la Directiva'®. Esta contiene ciertos criterios para determinar cuiando
hay conformidad con el contrato y cuando no vy, para este ultimo caso, establece
una serie de mecanismos de proteccion que el legislador comunitario ha aglu-
tinado bajo la rdbrica comin de «Derechos del consumidor» y que no son otra cosa
que las consecuencias juridicas que genera la consumacién de su supuesto de
hecho.

Pese a que ain constituyen una incégnita los efectos concretos que produci-
ra la norma europea en el disenno de nuestro Derecho interno, todos estos aspec-
tos de la Directiva han despertado vivamente el interés de los autores y su nece-
saria transposicion no ha sido causa suficiente para postergar los primeros analisis
globales de una norma que nace con un nivel de concrecion bastante alto. Por
nuestra parte, y sin dejar de percibir que son muchos los contenidos de la mis-
ma que merecen un comentario pormenorizado, hemos preferido centrarnos en
uno sé6lo de los extremos concernientes a su supuesto de hecho, aunque eso si,
un extremo fundamental, cual es el modo en que se ha de determinar la exis-
tencia de una «falta de conformidad» del bien de consumo objeto del contrato
celebrado entre vendedor y consumidor, tarea en la que juega un papel funda-
mental el art. 2 de la Directiva" y, muy especialmente, su apartado 2. Debe acla-
rarse que el resultado positivo de tal determinacién no sera suficiente para gene-
rar la responsabilidad del transmitente; junto a ello sera preciso que la falta de
conformidad advertida sea desconocida e incognoscible para el consumidor en

Noticias de la Union Europea, n.> 211 y 212, agosto/septiembre de 2002, pags. 121 y ss.; en concreto,
pag. 121), la citada Convencion supuso la culminacién de los trabajos que venia realizando la Comi-
sion de las Naciones Unidas para el Comercio Internacional (U.N.C.ILTR.A.L.) desde 1964 para
determinar una serie de criterios rectores para los contratos de venta internacionales.

1" En este sentido, cfr. Sanz Valentin («La Directiva 1999/44/C.E. del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo»,
Actualidad Civil, n.° 35, 27 de septiembre al 3 de octubre de 1999, pags. 1073 y ss.; en concreto,
pdg. 1078) y Verda y Beamonte («El régimen de conformidad...», cit., pag. 476).

""" Sin perjuicio de que a lo largo del trabajo puedan reproducirse las partes del articulo que
en cada momento haya que tratar, se ha transcrito en el texto en su integridad, segin la version
espanola de la norma, para favorecer una visién de conjunto del mismo. En la norma se aprecia a
la perfeccion la influencia, principalmente, del art. 35 de la C.V., con respecto al que presenta bas-
tantes similitudes y alguna novedad. Este articulo dispone lo siguiente: «I. El vendedor debera entregar
mercaderias cuya cantidad, calidad y tipo correspondan a los estipulados en el contrato y que estén envasadas
o embaladas en la forma fijada por el contrato. 2. Salvo que las partes hayan pactado otra cosa, las mercade-
rias mo seran conformes al contrato a menos: a) Que sean aptas para los usos a que ordinariamente se destinen
mercaderias del mismo tipo. b) Que sean aptas para cualquier uso especial que expresa o lacitamente se haya
hecho saber al vendedor en el momento de la celebracion del contrato, salvo que de las circunstancias resulte que
el comprador no confio, o no sea razonable que confiara, en la competencia y el juicio del vendedor. c¢) Que pose-
an las cualidades de la muestra o modelo que el vendedor haya presentado al comprador. d) Que estén envasa-
das o embaladas en la forma habitual para tales mercaderias o, si no existe tal forma, de una forma adecuada
para conservarlas y protegerlas. 3. El vendedor no sera responsable, en virtud de los apartados a) a d) del parra-
fo precedente, de ninguna falta de conformidad de las mercaderias que el comprador conociera o no hubiera podi-
do ignorar en el momento de la celebracion del contrato».
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el momento de la entrega del bien, que ya existiera en ese instante y que el ven-
dedor no pueda alegar en su beneficio ninguna causa de exoneracién de su res-
ponsabilidad. Pero tanto los requisitos o presupuestos para que la falta de con-
formidad sea relevante, esto es, para que genere efectivamente la responsabilidad
del vendedor, como las causas de exoneraciéon de la misma, son cuestiones que
abordaremos tan s6lo de modo incidental pues, como se ha advertido, nos cen-
traremos en el primer paso del proceso que conduce a establecer la responsa-
bilidad del tradens: como se llega a la afirmacién de que un bien no es confor-
me con el contrato de compraventa celebrado.

El tenor literal del extenso art. 2 de la Directiva es el siguiente:

«Conformidad con el contrato.

1. El vendedor estara obligado a entregar al consumidor un bien que sea con-
forme al contrato de compraventa.

2. Se presumird que los bienes de consumo son conformes al contrato si:

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

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

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

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

3. Se considerarda que no existe falta de conformidad a efectos del presente ar-
ticulo si en el momento de la celebracion del contrato el consumidor tenia
conocimiento de este defecto o no podia fundadamente ignorarlo, o si la fal-
ta de conformidad tiene su origen en materiales suministrados por el consu-
midor.

4. El vendedor no quedara obligado por las declaraciones publicas contempla-
das en la letra d) del apartado 2 si demuestra: que desconocia y no cabia razo-
nablemente esperar que conociera la declaracion en cuestion, que dicha decla-
racién habia sido corregida en el momento de la celebraciéon del contrato, o
que dicha declaracién no pudo influir en la decisién de comprar el bien de
consumo.

5. La falta de conformidad que resulte de una incorrecta instalaciéon del bien de
consumo se presumira equiparable a la falta de conformidad del bien cuan-
do la instalacion esté incluida en el contrato de compraventa del bien y haya
sido realizada por el vendedor o bajo su responsabilidad. Esta disposicién tam-
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bién sera aplicable cuando se trate de un bien cuya instalaciéon esté previsto
que sea realizada por el consumidor, sea éste quien lo instale y la instalacién
defectuosa se deba a un error en las instrucciones de instalacién».

En su contenido pueden identificarse distintas previsiones normativas sus-
ceptibles de clasificarse, de modo general, como sigue:

— En primer lugar, se establece la exigencia de que los bienes entregados por
el vendedor sean conformes con el contrato celebrado (n.° 1 del art. 2).

— En segundo lugar, se indica una serie de criterios para determinar dicha
conformidad, algunos de los cudles se presentan como presunciones de
conformidad (n.* 2 y 5 del art. 2).

— Finalmente, se prevén ciertas exenciones de responsabilidad del vendedor
o la exclusion de la existencia de una falta de conformidad relevante (n.> 3
y 4 del art. 2).

II. EL PROGRAMA OBLIGACIONAL COMO CRITERIO RECTOR
DE LA CONFORMIDAD O DISCONFORMIDAD DEL BIEN
CON EL CONTRATO

En nuestra opinién y partiendo de la base de que la conformidad del bien
con el contrato no es otra cosa que la adecuacioén, correspondencia o identidad
entre el objeto y las caracteristicas pactadas y lo efectivamente entregado al con-
sumidor', existe una mas que considerable similitud entre el principio de con-

2 Conclusion que cabe extraer de una interpretacion sistematica de los apartados 1y 2 del
art. 2 de la Directiva. Con referencia a la C.V., Morales Moreno («Comentario de los arts. 35 a 40
C.V.», en la obra de AA.VV., La compraventa internacional de mercaderias. Comentario de la Convencion de
Viena, dirigida y coordinada por Diez-Picazo, Madrid, 1998, pags. 286 a 355; en concreto, pag. 287)
define la conformidad como «la adecuaciéon material de las mercaderias con las que el vendedor
pretende cumplir a las exigencias del contrato y de la propia Convencion», definicion en la que basa
Avilés Garcia («Las garantias en la venta de bienes y el principio de conformidad del contrato: situa-
cién actual y perspectivas», R.C.D.I1.-2000, pags. 2727 y ss.; en concreto, pags. 2791; «Problemas de
derecho interno que plantea la incorporacion y aplicacién de la Directiva 1999/44/C.E. sobre deter-
minados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo», Actualidad Civil, n.° 32, 4
al 10 de septiembre de 2000, pdgs. 1179 y ss.; en concreto, pag. 1189, y «Nuevas perspectivas con-
tractuales que plantea la incorporacion y aplicacion de la Directiva 1999/44/C.E. sobre determina-
dos aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo», Noticias de la Unién Europea,
n.° 207, abril de 2002, pags. 99 y ss.; en concreto, pag. 105) la que él propone para la conformidad
en el ambito de la Directiva: «... la adecuaciéon material de lo entregado por el vendedor a las exi-
gencias y criterios de interpretacion dados por la Directiva, pero también a las propias exigencias
marcadas por la voluntad de las partes en el contrato...». Por su parte, Sanz Valentin (ob. cit.,
pdg. 1079) propone la siguiente definicién de «conformidad con el contrato»: «... la necesaria corres-
pondencia o adecuacién entre lo estipulado por las partes en el contrato y las prestaciones efecti-
vamente llevadas a cabo por cada una de ellas. En el ambito concreto que nos ocupa, esto es, en el
ambito de la compraventa, la conformidad implica que tanto las caracteristicas, como el estado y el
destino de la cosa entregada, se han de corresponder con lo pactado por las partes», en tanto que
Verda y Beamonte («El régimen de conformidad...», cit., pags. 472 y 473), basindose en el Consi-
derando séptimo de la norma comunitaria, afirma que el concepto de conformidad «presupone que
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formidad y el de cumplimiento exacto de los contratos'. Del mismo modo, aun-
que en sentido contrario, puede también establecerse un parangén entre la fal-
ta de conformidad, que viene a ser la ausencia de tal correspondencia, adecua-
cién o identidad™, y el incumplimiento en su mas amplia acepcion'®.

Pero resulta evidente que, para decidir si se ha dado exacto cumplimiento a
un contrato o no, es imprescindible partir del contenido del propio convenio
en si; del mismo modo, para determinar si el bien entregado por el vendedor
es o no conforme con lo pactado, el punto de referencia ineludible son las pro-
pias previsiones o especificaciones contractuales de las partes. Asi pues, la ade-
cuada comprensiéon del programa prestacional convenido por los contratantes es
imprescindible, dado que constituye el criterio rector bdsico a la hora de deter-
minar la conformidad del bien con el contrato o su falta.

Cuando todos los extremos del convenio han sido objeto de una pormeno-
rizada negociacién y han sido recogidos en algiin instrumento —normalmente un
documento— que dé constancia de su contenido, esta labor de determinar la con-
formidad del bien no presenta grandes complicaciones, porque lo pactado y, por
consiguiente, el contenido de la prestacion debida por el vendedor, no suscita
dudas: bastard entonces con comparar la prestacion comprometida y la efecti-
vamente realizada. Si de la comparacién se deducen diferencias entre una y otra,
nos encontraremos ante una falta de conformidad, que no concurrira en el caso
contrario. Pero lo que ahora interesa destacar no es el modo de realizar, ni tam-
poco el resultado, de dicha confrontacion —que a fin de cuentas es una labor
que debe efectuarse en cualquier caso cuando se pretenda hacer responder al
vendedor por las irregularidades descubiertas por el consumidor en el bien con

el bien entregado debe corresponderse «a las especificaciones contractuales», abarca todas las cua-
lidades, expresa o implicitamente presupuestas en el contrato, incluidas las ofertadas en la promo-
cion publicitaria, aunque las mismas no hubieran sido incorporadas en el documento en que el
negocio se ha formalizado, y ello, con independencia de que la promocién publicitaria hubiera sido
realizada por el vendedor o por el productor».

' Como es sabido, el art. 1.091 C.c. dispone que «Las obligaciones que nacen de los contratos tie-
nen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos». Y lo que viene a
decir el art. 2.1 de la Directiva es, precisamente, que el vendedor ha de entregar al consumidor un
bien de consumo que corresponda a lo pactado, esto es, que el contrato debe cumplirse en sus pro-
pios términos.

" Corral Garcia («La Directiva 1999/44/C.E., de 25 de mayo, sobre determinados aspectos de
la venta y las garantias de los bienes de consumo: un nuevo régimen de saneamiento en la com-
praventa de bienes muebles», R.d.P., ano III, 2000, n.® 5, pags. 521 y ss.; en concreto, pag. 522) pro-
pone una definicién de lo que él denomina «defecto de conformidad» que intenta cenirse mas a
los concretos supuestos en que la conformidad se presume: «Podria resumirse el defecto de con-
formidad como hecho de que el bien entregado no proporcione la utilidad deseada por el consu-
midor al adquirirlo, bien porque la calidad del mismo no se corresponde con la comprobada en
una muestra o modelo de idénticas cualidades, bien porque sus caracteristicas difieren de las anun-
ciadas en la publicidad o etiquetado de los productos, o de las descritas por el vendedor».

' Nos referimos al incumplimiento como hecho, absolutamente desvinculado del plano de
la imputabilidad y en su mas amplio sentido, como contravencion del tenor de la obligacion
(art. 1.101 C.c.).
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posterioridad a su entrega—, sino que en caso de suficiente o pleno desarrollo y
constancia del programa contractual no sera preciso acudir a ningin otro ele-
mento ajeno a las previsiones de las partes, para determinar la conformidad o
disconformidad del bien con el contrato, ni a los criterios contenidos en el art. 2
de la Directiva, ni a ningin otro. En este caso, la apreciaciéon del supuesto de
hecho de la responsabilidad por la falta de conformidad del bien se obtendra
del mismo modo que, en cualquier otro caso, se obtiene la conclusiéon de que
el contrato ha sido exactamente cumplido o, por el contrario, defectuosamente
realizado o incluso absolutamente incumplido.

Pero esto que tan sencillo parece, constituye un problema de mas dificil solu-
cién a medida que el programa prestacional estd menos desarrollado o detalla-
do, mas dificil en tanto menos han negociado y concretado las partes todas y
cada una de las cualidades, caracteristicas y utilidades que ha de reunir el bien
de consumo objeto de su compromiso'. Y esta situaciéon es precisamente la que
con mayor frecuencia se da en la practica en el dambito de las compraventas de
bienes de consumo a que se refiere la Directiva. En efecto, la celebracién de
este tipo de contratos no suele ir precedida de una negociacién especifica y por-
menorizada de las partes acerca de las caracteristicas del bien, y menos atun sue-
len incorporarse las exigencias del consumidor a algin documento que haga
prueba de las mismas'’, sino que lo habitual es que nos encontremos con con-
tratos a veces llamados «manuales»'® o instantaneos, «contratos de la vida dia-
ria»'?, que, a lo sumo, generan un ticket o comprobante de su celebracién.

En tales casos, cuando el silencio de las partes acerca de algunos extremos o
la falta de constancia de lo pactado no permiten identificar plenamente el con-
tenido del acuerdo suscrito entre ellas, se impone una ardua tarea de fijacién,
concrecion e incluso integracién del contrato, para la cual hay que recurrir a

" Y es que, como apunta Morales Moreno, «Comentario de los arts. 35 a 40 C.V.», cit., pag. 299:
«en el comercio no siempre se indican, de antemano, con el debido detalle, las cualidades que las
mercancias deben tener». Y si ello ocurre asi entre comerciantes, mas aun se advierte en los con-
tratos celebrados por consumidores.

7 A pesar de que en determinados casos el contrato esté sujeto a una exigencia de formaliza-
cion por escrito, como es sabido el principio general que rige en nuestro Derecho es el de libertad
de forma, del cual no supone una excepcién la adquisicion de bienes de consumo. Como ha pues-
to de relieve Santos Morén («Informacion precontractual, forma y prueba del contrato», en la obra
Curso sobre proteccion juridica de los consumidores, coord. por Botana Garcia y Ruiz Munoz, Madrid, 1999,
pags. 135 y ss.; en concreto, pags. 138, 139, 158 y 159), en este contexto cobran especial importan-
cia los recibos, facturas, justificantes o comprobantes de la operacion, cuya entrega exige en oca-
siones la ley (cfr. art. 10.1.b) L.G.D.C.U. y art. 11.2 y 3 L.O.C.M.), exigencia esta ultima que no debe
confundirse con la obligacion de dar forma escrita al contrato.

'8 Esta terminologia, que normalmente designa contratos de compraventa celebrados de mane-
ra instantanea y con pagos al contado (como, por ejemplo, la adquisicién de productos en un super-
mercado), es la que emplea Orti Vallejo, Los defectos de la cosa en la compraventa civil y mercantil. El
nuevo régimen juridico de las faltas de conformidad segun la Directiva 1999/44/C.E., Granada, 2002, pags. 66
y 80, entre otras. Como pone de relieve el citador autor, en este tipo de ventas es muy frecuente
que el contacto entre vendedor y comprador sea minimo o practicamente inexistente.

9 Expresion con que los designa Santos Morén, ob. cit., pag. 159.
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otros elementos que aclaren o indiquen con mas o menos fiabilidad la auténti-
ca voluntad de las partes. Es en este contexto, para facilitar dicha labor, donde
adquiere relevancia la lista de supuestos contenida en el art. 2.2 de la Directi-
va¥, los cuales recogen «las situaciones mas comunes»?', y que el legislador ha
configurado como casos en los que se presume la conformidad del bien con el
contrato®. De este modo, la regla antes referida, segtin la cual el programa obli-
gacional constituye el criterio rector basico a la hora de determinar si hay o no
una falta de conformidad del bien con el contrato, sigue rigiendo plenamente,
si bien ante la ausencia de especificaciones contractuales expresas, la determi-
nacién de dicho programa se hard teniendo en cuenta los parametros de refe-
rencia y los criterios de integracion establecidos en el art. 2 de la Directiva®, en
los que pasamos a centrar nuestra atencion.

III. IDEAS GENERALES ACERCA DE LOS CRITERIOS DE CONFORMIDAD
CONTENIDOS EN EL ART. 2.2 DE LA DIRECTIVA

La redaccion del art. 2 de la Directiva y, en especial, de su apartado segun-
do, plantea diversas cuestiones de interés sobre las que debe profundizarse, como
por ejemplo, qué son exactamente o cual es el valor de los diversos casos en
que, segun la letra del propio precepto se presume la conformidad del bien con
el contrato, qué funcién desempenan esos criterios, como se ordena su aplica-
cién o si existen otras situaciones al margen de éstas en las que pueda hablarse
de «falta de conformidad».

1. OBSERVACIONES ACERCA DEL CARACTER Y FUNCIONES DE ESTOS CRITERIOS

Teniendo en cuenta las palabras consignadas por el propio legislador comu-
nitario en la parte expositiva de la Directiva, la funcién de los distintos «elemen-
tos mencionados en la presuncion» que establece el art. 2.2 es servir para la deter-

#  Igual funcién cumplen los contenidos en el art. 35.2 C.V., respecto de los cuales afirma Mora-
les Moreno, «Comentario de los arts. 35 a 40 C.V.», cit., pags. 299 y 300: «... no son normas dispo-
sitivas, construidas mas alla de la autonomia de la voluntad y susceptibles, por tanto, de un desarrollo
fuera de ésta. Contienen criterios legales de interpretacion; es decir, concretan o fijan los resultados
a que conduciria normalmente la aplicacion de las normas interpretativas. Por eso puede afirmarse,
con toda razén, como dice el art. 35 C.V,, que son “conformes al contrato» las mercaderias ajusta-
das a los criterios de estas reglas».

2 Cfr. Considerando 8 de la parte expositiva de la Directiva.

2 Sin embargo, es cuestionable que todos los criterios de determinacion de la conformidad
contenidos en el art. 2.2 de la Directiva sean auténticas presunciones, tal como explicaremos mads
adelante. En este sentido, a pesar de que no profundiza en el planteamiento, apunta Orti Vallejo
(ob. cit., pags. 61 y 62, y nota 6 de esta ultima) que algunas de las situaciones incluidas en lo que
¢él denomina «el catalogo de faltas de conformidad» del citado precepto, no son presunciones: «S6lo
son las que suplen la falta de pacto o prevision expresa o tdcita entre las partes».

% Implicitamente se reconoce en el Considerando 8 de la norma comunitaria, que alude a la
aplicacion de la presuncién de conformidad a través de la comparaciéon con los diversos supuestos
del art. 2.2, «a falta de clausulas contractuales concretas» lo que, en otras palabras, parece significar que
se trata de criterios supletorios de las especificaciones de los contratantes. Asi lo entienden también
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minacion de la falta de conformidad de los bienes con el contrato, cuando ello
no pueda hacerse atendiendo a unas cldusulas contractuales concretas inexis-
tentes, lo cual pretende el legislador con un procedimiento curioso, como es el
de establecer una presuncién de conformidad del bien, de forma que la deter-
minacién de la disconformidad habra de hacerse interpretando el precepto a
contrario sensu?*. Sin embargo, puede decirse que ésta es la funcién ultima o
mediata de los distintos apartados del citado precepto, porque para lograrla, es
preciso utilizarlos en primer lugar para concretar, declarar o incluso integrar el
propio contenido del pacto suscrito por las partes, ya que, como se ha dicho,
tales elementos s6lo entraran en liza «a falta de clausulas contractuales concretas».
Y es que no debe olvidarse que el art. 2.1 de la norma comunitaria sienta la obli-
gacion del vendedor de entregar al consumidor un bien conforme con el con-
trato de compraventa, lo que supone comprender en su complitud y con preci-
sién a qué obliga dicho contrato.

Es seguramente esta circunstancia lo que justifica la coincidencia a la hora
de afirmar que los criterios alli contenidos tienen caracter supletorio®, puesto
que s6lo operan en defecto de previsiones especificas de las partes que puedan
servir de referencia a la hora de decidir si ha existido o no un cumplimiento
exacto de la prestaciéon debida por el vendedor, que sirvan para averiguar si el
bien se corresponde o no y hasta qué punto con el programa obligacional®. Sin
embargo, a nuestro juicio es discutible que todas las situaciones contempladas
en el art. 2.2 de la Directiva sean realmente y siempre criterios supletorios apli-
cables en defecto de previsiones contractuales especificas de las partes?”. Su hete-

Sanz Valentin (ob. cit., pag. 1081), Avilés Garcia («Las garantias...», cif., pag. 2791 y 2792; «Proble-
mas...», cit., pag. 1189 y «Nuevas perspectivas...», cil., pag. 106), autor este tltimo que pone de mani-
fiesto la conveniencia de que se hubiera incluido en el texto de la Directiva una referencia expresa
a la voluntad de las partes, de modo similar a como ocurre en la Convencién de Viena; Orti Valle-
jo (ob. cit.,, pags. 60 y ss.), Verda y Beamonte («El régimen de conformidad...», cit., pag. 473) y
Tamayo Carmona (ob. cit., pag. 122).

2 Fste es, muy resumidamente, el generalizado entendimiento del sentido del art. 2.2, sobre
el que mas tarde volveremos. Pese a que el procedimiento no sea el mas adecuado a nuestro juicio,
el propio legislador comunitario viene a confirmar la idea expuesta en el texto cuando en el Con-

siderando 8 manifiesta que: «... los elementos mencionados en la presuncion podran utilizarse para determi-
nar la falta de conformidad de los bienes con el contrato».
% Cfr. al respecto, Sanz Valentin (ob. cit., pag. 1081), Avilés Garcia («Las garantias...», cit.,

pdg. 2792; «Problemas...», cit., pag. 1189 y «Nuevas perspectivas...», cit., pag. 106) y Orti Vallejo (ob.
cit., pags. 60 y ss.), con opiniones que encuentran un apoyo literal en el Considerando 8 de la Direc-
tiva. Igual opinién defiende Morales Moreno («Comentario de los arts. 35 a 40 C.V.», cit., pag. 299)
para la C.V,, aunque en el contexto de esta ultima ello es indudable dado el tenor literal del pro-
pio art. 35.2: «Salvo que las partes hayan pactado otra cosa...».

% En definitiva, es a esto a lo que nos referiamos en el apartado anterior, cuando afirmabamos
que el programa obligacional es el criterio rector basico para determinar cuando hay una falta de
conformidad, pero que dicho programa puede derivarse de las clausulas especificadas y negociadas
por las partes o, en su defecto, deducirse de los criterios contenidos en el art. 2.2 de la Directiva.

2 A pesar de que no desarrolla su opinién, creemos que este mismo pensamiento es el que
quiere transmitir Orti Vallejo (ob. cit., pag. 62, nota 6) cuando, contradiciendo la opinién de De
Cristofaro (Difetto de conformitd al contratto e diritti del consumatore, Padova, 2000, pag. 75), sefiala que
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rogeneidad no permite ni reducir su interpretacion a esta Unica funcién suple-
toria, ni tampoco defender que pueda utilizarselos del mismo modo:

a)

b)

c)

A veces estos criterios simplemente otorgan relevancia a elementos que
declaran (no suplen) la voluntad auténtica de las partes, una voluntad
que muy a menudo los contratantes no se han preocupado de manifes-
tar expresamente precisamente porque la consideran suficientemente
concretada y clara a través de esos elementos que ya la vierten al exte-
rior: es lo que ocurre, por ejemplo, con las caracteristicas pregonadas
por la publicidad o el etiquetado (art. 2.2.d in fine); el consumidor acep-
ta la oferta de un bien que retune las caracteristicas alli explicitadas. El
hecho de que a menudo se utilice la discordancia entre las caracteristi-
cas predicadas por la publicidad o el etiquetado y las que realmente pre-
senta el bien para fundar la reclamacion del consumidor, abona atin mas
la idea de que estos elementos fueron cauce de expresion suficiente (al
menos para él) de lo que estimaba como contenido del contrato.

Otros elementos se remiten a aspectos concretos de una negociacion
entre los contratantes que el criterio por si solo ni presume ni puede
concretar, lo que desemboca en su absoluta inoperatividad de manera
aislada. Asi sucede cuando el art. 2.2.b) da relevancia al uso especial del
bien requerido por el consumidor y para el cual el vendedor admite la
aptitud de aquél. Con la sola letra de la norma, si no hay ninguna expre-
sion de voluntad a la que referirla, el criterio no puede funcionar. Este
s6lo resulta util cuando, del modo que sea, es posible demostrar que el
consumidor requiri6 al vendedor un bien apto para un uso especial y
que éste admitié la aptitud del bien para responder a dicho requeri-
miento; pero el precepto no permite deducir la existencia de ese pacto,
ni tampoco determinar cual pudiera ser ese uso especial a que se refie-
re la normaj; es por si solo absolutamente insuficiente y se limita a esta-
blecer una presuncién de conformidad necesariamente per relationem con
ciertas especificaciones contractuales.

Otros criterios si son estrictamente supletorios de una voluntad que las
partes no parecen haber expresado por cauce alguno que permita con-
cretarla y que, por tanto, sélo puede deducirse, como sucede con los con-
tenidos en las letras c¢) y d) cuando presumen la conformidad del bien
con el contrato en el caso de que aquel sea apto para los usos a que
ordinariamente se destinen bienes del mismo tipo o cuando presente la
calidad y las prestaciones habituales de los de su misma naturaleza y cla-

no todas las reglas del art. 2.2 de la Directiva son presunciones, sino tinicamente las que suplen la
falta de pacto o prevision expresa o tdcita entre las partes. Al margen de que puedan todas consi-
derarse o no presunciones, lo cierto es que, como desarrollamos en el texto, no todos son criterios
supletorios de una voluntad no expresada o que no consta de otro modo, lo cual no creemos incom-
patible con el hecho de que si sean presunciones.
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se. En estos casos, no hay ningtun elemento que, como en los apartados
anteriores, permita fijar con un apoyo firme cudl era el auténtico con-
tenido de la prestacion comprometida en el contrato y, en defecto de
tales previsiones, es la norma la que suple (ahora si), ese contenido que
de ningtin modo consta.

Por tanto, el caracter supletorio de la voluntad contractual no es algo que
compartan todos los criterios de conformidad contenidos en el art. 2.2 de la
Directiva. Lo que si tienen en comun todos estos criterios es su condicién de
parametros de referencia de lo que seria un desenvolvimiento correcto del con-
trato, una adecuada ejecucion de la prestacion debida, puesto que se parte de la
base de que existe conformidad con el contrato cuando el bien entregado no se
aleja de los modelos contemplados en las distintas letras del art. 2.2, esto es, por
ejemplo, cuando responde a la descripciéon del mismo hecha por el vendedor,
cuando resulta apto para el uso pactado o para el habitual a que suelen desti-
narse bienes de su mismo tipo, o cuando se adecia a las proclamas de su eti-
quetado. Si el bien presenta alguna diferencia con respecto a los parametros de
referencia aludidos, se habra consumado el supuesto de hecho de la norma vy,
por tanto, surgira la responsabilidad del vendedor por la falta de conformidad
del objeto vendido. De ahi que todos estos criterios sirvan en definitiva a esa
finalidad tltima de la determinacién de una falta de conformidad del bien con
el contrato, a pesar de que ello no se logre del mismo modo en todos los casos.

Por otra parte y en relaciéon con esta necesidad de determinar el contenido
contractual como paso previo a la calificacion de la falta de conformidad del
bien con el contrato, hay que decir que no se trata de algo nuevo, puesto que
el art. 1.484 C.c.*® sitda al intérprete ante el mismo reto, aunque desde una pers-
pectiva diferente: alli se hace necesario delimitar el concepto de defecto aten-
diendo a la utilidad normativamente relevante y el problema consiste, precisa-
mente, en determinar cual sea ésta, si la que puede deducirse de criterios
subjetivos o concretos —los especificados por las partes y, en su caso, los presu-
puestos por el comprador— o bien aquella a la que apuntan criterios objetivos
—como la utilidad normalmente desempenada en el trafico por bienes del mis-
mo tipo, etc.”. Con una finalidad semejante, aunque desde otra perspectiva, la
discusion respecto de si habian de aplicarse criterios objetivos o subjetivos tam-
bién se extendia a la construcciéon del propio concepto de defecto en si mismo
considerado®.

% Este precepto dispone que: «kl vendedor estard obligado al saneamiento por los defectos ocultos que
tuviere la cosa vendida, si la hacen impropia para el uso a que se la destina, o si disminuyen de tal modo este
uso que, de haberlos conocido el comprador, no la habria adquirido o habria dado menos precio por ella; pero
no sera responsable de los defectos manifiestos o que estuvieren a la vista, ni tampoco de los que no lo estén, si
el comprador es un perito que, por razon de su oficio o profesion, debia facilmente conocerlos».

# En este sentido, cfr. Orti Vallejo, ob. cit., pag. 59.

% En este sentido, senala Orti Vallejo (ob. cit., pag. 59) que «la delimitacién de lo que se entien-
de por falta de conformidad se corresponde con la antigua cuestiéon del concepto de defecto».
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Puede decirse que en esta materia la Directiva ha venido a recoger la dog-
matica elaborada al respecto con base en los Cédigos®, de modo que lo que
supone una novedad (dejando a un lado la decisiéon genérica de establecer una
presuncion de conformidad) es solamente —aunque no es poco— la consagracion
a nivel positivo de cada uno de los casos concretos en que se presume la con-
formidad del bien con el contrato. Entre los distintos criterios recogidos en las
letras a) a d) del art. 2.2 de la Directiva, hay pardimetros que responden a lo
que se venia considerando como criterios objetivos o abstractos®, en tanto que
otros nos sitdan ante criterios subjetivos® que, como ya se ha dicho, tienen en
cuenta la concreta reglamentacién contractual a que se sometieron las partes™.
Aunque a este respecto y en general parece que la sistematica adoptada por
el precepto es digna de alabanza®, ha sido objeto de critica la mezcolanza de
criterios objetivos y subjetivos que se presenta en alguna letra del apartado en
cuestion®.

Por otro lado, el hecho de que no siempre haya que recurrir al art. 2.2 de
la Directiva para determinar la existencia de una falta de conformidad (puesto
que, como se ha dicho, ello sera innecesario en caso de que el contenido con-
tractual esté suficientemente detallado y sea susceptible de probarse) excluye que
el elenco de situaciones de las que a contrario sensu cabe deducir una falta de
conformidad del bien con el contrato sea un catalogo cerrado, o un numerus
clausus de supuestos en los que ella concurre®, pues caben otros posibles casos

3 Orti Vallejo (ob. cit., pags. 59 y 60) pone de manifiesto que, una vez despejado en el con-
texto de la Directiva que el vendedor que entrega una cosa inhabil incumple su obligacién, todo se
centra en determinar la existencia de una falta de conformidad con el contenido contractual que
es ahora el que hay que concretar empleando los mismos criterios que antes se utilizaban para cons-
truir o delimitar el concepto de defecto.

32 Cfr. 1a letra c) del art. 2.2, cuando se remite al uso a que ordinariamente se destinan bien-
es del mismo tipo y la referencia contenida en la letra d) a la calidad y las prestaciones habituales
de bienes pertenecientes a un mismo tipo.

% Cfr. las letras a) y b) del art. 2.2, que atienden a caracteristicas del bien que de algtin modo,
a través de la presentaciéon de una muestra o del requerimiento y admisiéon de un uso especial del
bien, pueden entenderse expresadas en el contrato.

# En el mismo sentido, cfr. Orti Vallejo, ob. cit., pags. 59 a 83, muy resumidamente, pag. 62.

% Senala Orti Vallejo (ob. cit., pag. 62, texto y nota 5) que el catalogo de faltas de conformi-
dad contenido en el art. 2.2 de la Directiva esta mejor sistematizado que los contenidos en los arts. 33
y 35 de la L.U.C.I. y del Convenio de Viena respectivamente, opinién que basa en que en estos ulti-
mos instrumentos se mezclan sin la conveniente jerarquizacion las faltas de conformidad derivadas
de las previsiones contractuales expresas y las procedentes de previsiones implicitas.

% La critica, a la que nos sumamos, se refiere al apartado d) y la efectia Orti Vallejo, ob. cit.,
pag. 62.Y es que, en efecto, lo declarado por la publicidad o el etiquetado es un elemento concreto
del contrato que poca relacién tiene, por ejemplo, con «la calidad y las prestaciones habituales de un
bien del mismo tipo» a las que también se refiere el propio apartado d).

% En el mismo sentido, cfr. Carrasco Perera, Cordero Lobato y Martinez Espin (ob. cit.,
pag. 128). La propia existencia del apartado 5 del propio art. 2 de la Directiva abona esta conclu-
sién, cuando equipara a las faltas de conformidad consignadas en el apartado 2, las derivadas de
una incorrecta instalaciéon del bien cuando de ella se haya encargado el vendedor o cuando la haya
efectuado el consumidor siguiendo unas instrucciones erréneas.
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derivados de la comparacién con el concreto programa contractual detallado por
las partes®™, lo cual no obsta a la consideraciéon de que el art. 2.2 sea en efecto
un catalogo cerrado de situaciones en las que se presume la conformidad del
bien del contrato, lo cual no es exactamente lo mismo.

2. ¢EXISTE UN ORDEN DE PRELACION EN LA APLICACION DE ESTOS CRITERIOS?

En relacién con la heterogeneidad de los mismos, cabe plantearse si existe
un orden de prioridad en la aplicacién de estos criterios, cuestién a la que, a
nuestro juicio, ha de responderse de manera negativa®. En nuestra opinién, la
diversidad de estos parametros de referencia de la conformidad del bien con el
contrato hace que cada uno de ellos pueda resultar adecuado para dar respuesta
a un caso concreto en el que algin otro no sea 1til o no pueda aplicarse. Por
otra parte, si es posible aplicarlos de manera cumulativa®, de forma que la fal-
ta de conformidad del bien con el contrato pueda determinarse (a sensu contra-
rio, claro es) aplicando mads de uno de estos criterios, no hay razoén para esta-
blecer un orden entre los mismos. Si se prioriza su utilizaciéon no sera por alguna
razén derivada de su naturaleza objetiva o subjetiva, sino porque quien haga uso
de ellos (el consumidor, en su reclamacion, o el vendedor, en su defensa) los
ordene en funcién de cudl resulte mds adecuado para proteger sus intereses y
cual le repute una mayor facilidad probatoria, aunque lo mds normal sera que
se esgriman conjuntamente todos cuantos sea posible.

3. LOS CRITERIOS DE CONFORMIDAD DEL ART. 2.2 DE LA DIRECTIVA
Y LA PRESUNCION DE CONFORMIDAD. CUESTIONES DE PRUEBA

Como se ha puesto de relieve en un epigrafe anterior, no todas las letras del
citado precepto pueden considerarse como auténticas presunciones de la volun-

% Con todo, lo cierto es que se trata de una lista no de faltas de conformidad, sino de situa-
ciones en las que la conformidad se presume, bastante comprensiva de todos los supuestos que en
la practica pueden darse.

% En contra, estima Orti Vallejo (ob. cit., pags. 62 y 63) que el art. 2.2 de la Directiva esta orga-
nizado siguiendo un orden jerarquico, en el que primero se recogen y aplican las faltas de confor-
midad expresas, concretas o subjetivas (letras a y b) y después las derivadas de lo implicito, tacita o
presuntivamente previsto (letras c y d). A esto anade el citado autor que el sistema a seguir para
determinar la existencia de una falta de conformidad es el que atiende, en primer lugar, a las pre-
visiones contractuales expresas que no necesiten aclaraciéon en cuanto a su contenido o alcance; en
segundo lugar, y a falta de claridad del contrato, habra que acudir a los criterios subjetivos de inter-
pretacion de la voluntad de los contratantes y, finalmente, «a falta de aclaracién del alcance de la
obligacion o por insuficiencia o falta de prevision expresa, procedera la aplicacion de la voluntad
abstracta, situacion que es en la practica la mas frecuente». Con todo, el mismo autor reconoce (cfr.
ob. ult. cit., pags. 75 a 80) las dificultades para admitir, con base en la Directiva, que pueda inda-
garse la voluntad contractual a través de criterios de interpretacion subjetivos, por lo que, en reali-
dad, el segundo paso de ese sistema acaba por desaparecer.

4 Afirmacion que, con base en el Considerando 8 de la Directiva, comparten autores como
Lete Achirica («La Directiva sobre la venta y las garantias de los bienes de consumo de 25 de mayo
de 1999 y su transposicion en el Derecho espanol», Actualidad Civil, n.° 42, 15 al 21 de noviembre
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tad real de las partes, funcién que sélo son susceptibles de cumplir algunos de
ellos. Sin embargo, con independencia de que su funcién sea suplir, declarar o
realzar de algiin modo la intencién de los contratantes, tales criterios se encuen-
tran relacionados con la materia de las presunciones de distinta manera, con
otro alcance y sentido.

Y es que el art. 2.2 de la Directiva presenta los distintos criterios a que veni-
mos refiriéndonos como situaciones en las que «se presumird que los bienes de con-
sumo son conformes al contrato...», sin que la norma especifique ante qué tipo de
presunciéon nos encontramos, aunque como el propio legislador reconoce en la
parte expositiva de la norma comunitaria, debe reputarse, l6gicamente, uris tan-
tum''. Pero este caracter de presuncion zuris tantum, asi como lo que la existen-
cia de la propia presunciéon implica, deben interpretarse correctamente.

El art. 2.2 de la Directiva se presta, a nuestro juicio, a una doble interpreta-
cién, problema que, con leves variaciones, se suscita también respecto del
art. 35.2 C.V.*:

1.*  Es posible entender que el precepto establece una presuncién de con-
formidad del bien con el contrato, que exime al vendedor de su demos-
tracién; de forma que el consumidor, para exigirle responsabilidad, ten-
dria necesariamente que demostrar o que la cosa adquirida no responde
a los criterios de conformidad consignados en el articulo, o que pese a
hacerlo, el contrato establecia unas caracteristicas diferentes a las que se
deducen de dichos parametros. A tenor de este planteamiento, la pre-
suncién de conformidad vendria a suponer la imputacién al consumidor
de la carga de probar la falta de conformidad del bien con el contrato®,
ya sea demostrando la existencia de un contenido contractualmente fi-

de 1999, pags. 1365 y ss.; en concreto, pag. 1373), Carrasco Perera, Cordero Lobato y Martinez Espin
(ob. cit., pag. 128), De Cristofaro (ob. cit., pag. 73) y Orti Vallejo (ob. cit., pag. 63).

' En efecto, en el Considerando 8, se afirma que, con el fin de facilitar la aplicacion del prin-
cipio de la conformidad con el contrato, «conviene introducir una presuncion impugnable de conformidad
con el contrato». En el mismo sentido, cfr. Avilés Garcia, «Las garantias...», cit., pag. 2789; «Proble-
mas...», cit., pag. 1187 y «Nuevas perspectivas...», cit.,, pag. 104. Y es que sélo faltaria que la pre-
suncién de conformidad fuera irreductible; en tal caso, la tan cacareada proteccién del consumidor
seria absoluta indefension, y la posibilidad de determinar una falta de conformidad, inexistente.

2 A este respecto, Morales Moreno («Comentario de los arts. 35 a 40 C.V.», cit., pags. 310 y
311) pone de manifiesto la carencia de normas generales y expresas de distribuciéon de la carga de
la prueba en la C.V,, lo que obliga a plantearse la aplicabilidad —a tenor del art. 7.2 de la propia
Convenciéon— de los principios generales en que ésta se basa o, en su defecto, de la ley aplicable en
virtud de las normas de Derecho internacional privado. Con todo, advierte el citado profesor que
no es posible proponer principios generales en la materia, aunque tampoco es deseable abandonarla
a las soluciones particulares de cada Ordenamiento interno.

% Se trata, en definitiva, de defender la aplicaciéon del principio actori incumbit probatio, solu-
cién que apunta Morales Moreno («Comentario de los arts. 35 a 40 C.V.», cit., pag. 311, con cita de
A.U.D.LT. en nota 53) —aunque no la defiende de modo definitivo— en su interpretacion del art. 35.2
C.V. y de la que se muestra abiertamente partidario Orti Vallejo (ob. cit., pdg. 109) para el art. 2.2
de la Directiva.
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jado y contradictorio con los parametros de referencia establecidos en
el art. 2.2 de la Directiva, ya sea acreditando que el vendedor no puede
verse favorecido por la presuncién de conformidad porque no se dan
los presupuestos para que ésta pueda operar*’. Segin esta interpretacion,
es el vendedor —tedricamente la parte mas fuerte y frente a la cual hay
que proteger al comprador—, el sujeto favorecido por la norma, puesto
que cuenta con la presunciéon de cumplimiento correcto.

2.* Pero también es posible entender que, para servirse de la presuncion de
conformidad y ante la reclamacién del adquirente, es el vendedor quien
tiene que demostrar el hecho positivo de que el bien se adecta a los cri-
terios establecidos en el art. 2.2 de la Directiva, para lo cual, normal-
mente, se encuentra en una situacion privilegiada*®. Desde este punto de
vista, la presuncién de conformidad en caso de responder el bien a la
muestra o modelo, o a las caracteristicas especificadas en la publici-
dad, etc., permite al vendedor prescindir de cualquier otra posible espe-
cificaciéon del contrato que pudiera jugar en su contra y cuya existencia
corresponderia demostrar al consumidor; pero el trato favorable de la
norma hacia el transmitente se veria mitigado por el hecho de que seria
él quien tendria que probar la concurrencia de las situaciones en que
puede presumirse la conformidad.

A nuestro juicio, esta segunda interpretaciéon, pese a no ser la mas extendi-
da, es la mas defendible, si se parte de la finalidad tuitiva del consumidor que
la norma comunitaria declara*®. Lo que ocurre es que la redaccién del precep-
to se presta a la confusién. Hay que decir bien claro que, a nuestro entender,
en ningin momento estd la norma presumiendo que el bien se adecta a las
caracteristicas enunciadas en su etiquetado, o al uso a que habitualmente se des-
tinan bienes del mismo tipo, ni que, en definitiva, el bien responde a las situa-

#  Fsta es precisamente la interpretacién de que parte Corral Garcia («La Directiva...», cit.,
pags. 521 y 522), pues, aludiendo al concepto de falta de conformidad, afirma: «L.a Directiva lo deli-
mita de modo negativo, ya que establece una serie de presunciones de conformidad, luego la falta
de ésta existira en el caso de que el consumidor pruebe que alguna de ellas no se cumple».

* Una interpretacion similar, para el art. 35.2 C.V. es la que defiende Huber (cfr. Von Caem-
merer, Schlechtriem y Huber, Kommentar, 2.* ed., art. 45, n.° 13; segun la cita de Morales Moreno,
«Comentario de los arts. 35 a 40 C.V.», cit., pag. 311, texto y nota 54), quien: «entiende que el ven-
dedor solo se libera de su obligacion de responder por falta de conformidad de las mercaderias
(arts. 35y 36 C.V.), si, habiendo sido adecuadamente denunciada ésta por el comprador segun el
art. 39, prueba que la mercancia era conforme en el momento de transmisiéon del riesgo al com-
prador.

4 Morales Moreno («Comentario de los arts. 35 a 40 C.V.», cit., pag. 311 y la doctrina que cita
en nota 55) aun glosa una tercera interpretacion del art. 35.2 C.V. absolutamente casuistica, pero
que no es trasplantable a la Directiva, puesto que en el contexto de esta ultima la entrega e inicial
aceptacion por el consumidor del bien vendido es un presupuesto para la apreciacion de la falta de
conformidad: «Otros autores distinguen segtin que el comprador haya aceptado o no las mercade-
rias entregadas. Antes de la aceptacion, ante su rechazo, la prueba de conformidad corresponde al
vendedor. A partir de la aceptacion, al comprador».
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ciones descritas en las letras a) a d) del art. 2.2 de la Directiva®’, sino que lo que
se presume es que, de acreditarse la adecuaciéon a estos parametros y prescin-
diendo de cualquier otra previsiéon contractual que no pueda demostrarse®, el
bien es conforme con el contrato. Si la norma estuviera realmente establecien-
do la presuncién de que el bien responde a todos esos criterios y, en un paso
mas, que en ese caso el vendedor ha cumplido con su obligacién, la posicién
del consumidor se veria muy empeorada respecto de la que cualquier acreedor
tiene a la hora de reclamar la responsabilidad ante el incumplimiento de la obli-
gacion de que es sujeto activo.

De acuerdo con la interpretaciéon que proponemos, no corresponde al con-
sumidor demostrar que el bien no se adecia a la publicidad, o que no respon-
de al uso contractualmente pactado, etc., sino que le bastara con alegar la inade-
cuacién del bien a estos parametros (o, en su caso, al concreto aspecto del
programa obligacional al que suplen o complementan) vy, sera el vendedor quien,
para demostrar la existencia de un cumplimiento correcto, tendra que probar
s6lo que el bien responde a dichos criterios. Dicho de otro modo, empleando
la terminologia de la L.E.C., la adecuacién de la cosa a los criterios de confor-
midad del art. 2.2 de la Directiva es el hecho indicio cuya acreditacion permite
deducir el hecho presunto que, en este caso, es la existencia de un cumplimiento
correcto por parte del vendedor, la entrega por éste de un bien conforme con
el contrato®. Aplicando esta regla, el vendedor esta eximido de demostrar que
el bien entregado responde en todo al contenido contractual: si prueba su ade-
cuacion a los criterios del art. 2.2 de la Directiva, con ello sera suficiente, se pre-

7 Opinién que se desprende del planteamiento de Corral Garcia, «La Directiva...», cit.,
pags. 521 y 522.

% Recuérdese que, seglin veiamos en un apartado anterior, estos criterios operan en defecto
de previsiones especificas de las partes o bien realzando o aclarando las realmente existentes.

* En efecto, el art. 385 L.E.C., se ocupa de las presunciones legales, en los siguientes térmi-
nos: «1. Las presunciones que la ley establece dispensan de la prueba del hecho presunto a la par-
te a la que este hecho favorezca. // Tales presunciones s6lo seran admisibles cuando la certeza del
hecho indicio del que parte la presunciéon haya quedado establecida mediante admisién o prueba.
// 2. Cuando la ley establezca una presuncién salvo prueba en contrario, ésta podra dirigirse tanto
a probar la inexistencia del hecho presunto como a demostrar que no existe, en el caso de que se
trate, el enlace que ha de haber entre el hecho que se presume y el hecho probado o admitido que
fundamenta la presuncién. // 3. Las presunciones establecidas por la ley admitiran la prueba en
contrario, salvo en los casos en que aquélla expresamente lo prohiba». Este precepto, que viene a
refundir, con mayor coherencia y mejor sistemadtica a nuestro juicio, los antiguos arts. 1.249 a 1.252
C.c., no sélo toma elementos de ellos, sino del también derogado art. 1.253 C.c., que no se referia
a las presunciones legales, sino a las que las partes intentan establecer para esgrimirlas como medio
de prueba. Aunque este precepto no seria aplicable al caso que nos ocupa, viene a colacién por
cuanto la nueva L.E.C. ha venido a reconocer textualmente (art. 385.2) que el proceso légico que
lleva al establecimiento de una presuncién, esto es, el enlace preciso y directo entre el hecho demos-
trado —o «hecho indicio» en la ley procesal-y el hecho que se trata de deducir —«<hecho presunto»
en la ley rituaria—, es siempre el mismo, tanto si la presuncién es legal como si no la establece la
ley. Pero, en cualquier caso, y por mas que la presunciéon exime al favorecido por ella de probar el
hecho presunto, no le libera de acreditar el hecho indicio del que aquél se deriva (cfr. art. 385.1
L.E.C. y, mas confusamente, el derogado art. 1.249 C.c.).
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sumird la total conformidad del bien con el programa obligacional. De todos
modos, como es légico, esto no significa que el consumidor que pueda anadir
a su demanda un principio de prueba de que la cosa adquirida no responde a
estos criterios de conformidad, no deba aportarlo en aras del éxito de sus pre-
tensiones.

Si se admite la interpretacién que proponemos, la posiciéon del consumidor
de cara a reclamar la responsabilidad del vendedor por la falta de conformidad
del bien vendido se ve mejorada con respecto a la que tiene el comprador deman-
dante de responsabilidad por vicios ocultos con base en el Cédigo civil. Y es que,
en efecto, este dltimo se veia obligado tradicionalmente a acreditar que la cosa
presentaba «vicios», asi como que estos reunian los requisitos ya conocidos de
preexistencia, cardacter oculto y considerable incidencia sobre la utilidad de la
cosa. Sin embargo, a nuestro entender, la posiciéon procesal del consumidor de
bienes de consumo se asimila mas a la de cualquier acreedor que, en caso de
incumplimiento total o de cumplimiento defectuoso, s6lo tiene que demostrar
la existencia de la obligacion y alegar, como hemos dicho, la falta de cumpli-
miento del deudor, aunque si le corresponda, como es 16gico®, demostrar los
otros presupuestos de que depende el nacimiento de la responsabilidad del ven-
dedor por la falta de conformidad del bien entregado y que, como se extrae de
la propia Directiva, son la incognoscibilidad de la misma por el adquirente y su
existencia en el momento de la entrega del bien®. Este planteamiento, ademds,
nos parece el mds coherente con el principio consagrado por la nueva L.E.C.
en materia de prueba, a cuyo tenor la carga probatoria de un hecho ha de corres-
ponder a aquella parte que cuente con una mayor facilidad para aportarla, par-
te que en este caso entendemos que no es otra que el vendedor™.

Por el contrario, de mantenerse que el consumidor tiene que demostrar cum-
plidamente que el bien presenta una falta de conformidad®, entendiéndolo de

% Tal como dispone el art. 281.1 L.E.C., «La prueba tendra como objeto los hechos que guarden rela-
cion con la tutela judicial que se pretenda obtener en el proceso».

" Cfr. respectivamente, los arts. 2.3 y 3.1 de la Directiva.

2 En efecto, el art. 217.6 L.E.C. establece que: «Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados
anteriores de este articulo el tribunal deberd tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corres-
ponde a cada una de las partes del litigio».

5 Fsta es la opinién que sostiene Orti Vallejo, ob. cit., pag. 109. Entiende este autor que la
prueba de la falta de conformidad corresponde al consumidor por ser un hecho positivo, aspecto
éste en el que se distingue del caso de incumplimiento total, en el que tinicamente bastara con ale-
garlo, planteamiento éste que no nos parece muy coherente con la identificacién que el propio autor
hace —y que nosotros compartimos— entre falta de conformidad e incumplimiento. Por otra parte,
el citado profesor afirma que: «La carga de la prueba de la falta correspondera al comprador, tan-
to si actia como actor contra el vendedor, como si lo hace defendiéndose frente a la demanda del
vendedor en reclamacién del precio o de la parte del mismo no satisfecha. Y ello por aplicaciéon de
la regla de que incumbe al actor la prueba de los hechos constitutivos (falta de conformidad) y al
demandado la de los hechos impeditivos y extintivos». Aunque este planteamiento es, en principio,
irreprochable y viene confirmado no sélo por el ya derogado art. 1.214 C.c., sino también por los
apartados 2 y 3 del art. 217 L.E.C., también debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el apartado 6
de este ultimo precepto, en cuanto conmina al juzgador a tener en cuenta la disponibilidad y faci-
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modo similar a la acreditaciéon de lo que en los Codigos nacionales se denomi-
na como «vicio» o «defecto», la Directiva vendria a ser acorde con la tradicion
de los Estados miembros de la Unién a los que pertenecen dichos cuerpos lega-
les, lo cual en si mismo, no supone una minusproteccién del consumidor y, por
tanto, no es necesariamente criticable, pero entonces habria que afirmar clara-
mente que la norma comunitaria no ha venido a incrementar (al menos en lo
que a este extremo se refiere) la tutela de que con anterioridad a su dictado
gozaba el comprador.

Evidentemente y, por otra parte, nada de lo dicho tiene validez para el caso
de que o bien el vendedor admita la disconformidad de la cosa entregada con
respecto a lo pactado®, o bien el consumidor admita que aquélla se adecta a
los parametros de conformidad del art. 2.2 de la Directiva sin poder probar una
especificacion contractual contradictoria con ellos®™, pues en tales supuestos no
habrd que aplicar ni interpretar presuncién alguna®.

lidad probatoria que corresponde a cada una de las partes en el litigio. Por otro lado, y como hemos
tenido ocasién de analizar en otro lugar (cfr. Castilla Barea, La imposibilidad de cumplir los contratos,
Madrid, 2000, pags. 276 y 277), debe destacarse que, en punto a la accién de cumplimiento, con la
que innegablemente guardan estrecha relacion muchos de los mecanismos que prevé la Directiva
como defensa ante la falta de conformidad (y, por tanto, como consecuencia juridica derivada de la
misma), esta aceptado que al acreedor no ha de desplegar una actividad probatoria especial , sino
que le basta con invocar la falta de cumplimiento de la obligacion para trasladar al deudor la car-
ga de probar que ha cumplido o, en caso contrario, que no lo hizo por una razén juridicamente
atendible. En este mismo sentido se manifiestan, entre otros, Jordano Fraga (La responsabilidad con-
tractual, Madrid, 1987, pags. 236 a 239, nota 266) y, con mas oscilaciones, Verdera Server (El cum-
plimiento forzoso de las obligaciones, Bolonia, 1995, pags. 71, por un lado, y 212 y 213, por otro). De
mayor peso a la hora de atribuir al consumidor la carga de la prueba de la falta de conformidad
nos parece otro argumento que también ofrece el propio Orti Vallejo (ob. y loc. 1lt. cit.) y que es
el relativo a que, una vez producida la entrega del bien y la aceptacion siquiera inicial del mismo
por el adquirente, hay al menos una apariencia de cumplimiento correcto por parte del vendedor
que aquél deberia destruir. De todos modos, no creemos que en este caso la apariencia deba ser
especialmente protegida a través de la distribucion de la carga de la prueba, puesto que tal entre-
ga y aceptacién constituyen un presupuesto imprescindible del propio supuesto de hecho del sanea-
miento y de la consiguiente responsabilidad que origina.

* En nuestro Ordenamiento no existe una norma que prevea expresamente esta situacion y le
apareje un determinado efecto, aunque, segiin Orti Vallejo (ob. cit., pag. 114), tal reconocimiento
esta implicito en el ofrecimiento efectuado por el vendedor de reparar o subsanar los defectos, de
lo que la jurisprudencia ofrece muiltiples ejemplos. Por el contrario, tal posibilidad si se prevé en el
art. 1.519 sexies del Codice Civile y produce, en el Derecho italiano, la innecesidad de que el consu-
midor proceda a realizar la denuncia del defecto de conformidad, del mismo modo que si el ven-
dedor hubiese ocultado dolosamente su existencia.

% Situacion esta ultima mas hipotética que real, si se parte de la base de que el consumidor
pretende responsabilizar al vendedor de su insatisfaccion.

% La coincidencia de las partes en su juicio acerca del estado de la cosa, bien porque el ven-
dedor se avenga a reconocer la falta de conformidad, bien porque el comprador admita su confor-
midad, produce como consecuencia la exencion de la practica de la prueba. A estos efectos, hay que
tener en cuenta lo dispuesto en el art. 281.3 L.E.C.: «Estan exentos de prueba los hechos sobre los que exis-
ta plena conformidad de las partes, salvo en los casos en que la materia objeto del proceso esté fuera del poder
de disposicion de los litigantes». Por tanto, en caso de que el vendedor reconozca la existencia de los
defectos (que sera la hipétesis que con mas verosimilitud pueda presentarse) no es que el compra-
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En cualquier caso, hay que reconocer, como antes se ha apuntado, que es la
propia letra del instrumento comunitario la que genera la posible ambigiedad
de su interpretaciéon. Por ello, y aplicando el criterio finalista (partiendo de la
base de que realmente el legislador europeo sitie la proteccién de los consu-
midores por encima de otros intereses a que la propia norma reconoce servir®’),
estimamos que habria sido mucho mds adecuado a esa funcién tuitiva, haber
establecido la presuncién en términos inversos, esto es, haber presumido la fal-
ta de conformidad del bien, salvo que el vendedor acreditara su adecuacion a
los consabidos parametros de referencia del art. 2.2 de la Directiva. Su redac-
cién podria haber sido algo parecido a lo siguiente: «Se presumird que los bienes
de consumo no son conformes al contrato salvo que el vendedor demuestre que: a) se ajus-
tan...»®. De este modo la posicion del consumidor si se veria realmente favore-
cida, pues seria ya indudable que para destruir la presuncién, corresponderia al
vendedor demostrar la adecuacién del bien a los criterios de conformidad esta-
blecidos por el susodicho articulo.

dor tenga que realizar una minima prueba o ninguna en funcion de los casos —alternativa de la que
parte Orti Vallejo (ob. cit., pag. 114)—, sino que la exencion de la prdctica probatoria esta legalmente
establecida.

» Con cierta malicia, puede pensarse que la consagraciéon de la presuncién de conformidad
en los términos en que se presenta deja traslucir —seguramente mads de lo deseado- el triunfo de
los intereses del sector de los comerciantes y vendedores sobre los propésitos de proteccion del
consumidor. Recuérdese que, por ejemplo, los Considerandos 2 y 3 de la parte expositiva de la
Directiva se refieren a otros intereses u objetivos que poco o menos tienen que ver con la pro-
teccion de los consumidores, como son la realizaciéon del mercado interior y el favorecimiento de
la leal competencia entre los vendedores. La importancia de estos objetivos en el ambito de la
Directiva es tal que Garcia-Cruces («Las garantias contractuales como proteccion frente a los defec-
tos del producto», Derecho de los Negocios 2001, septiembre, pags. 1y ss.; en concreto, pag. 23)
concibe la proteccion de los derechos de los consumidores como un instrumento al servicio de la
libre circulacion de mercancias y no le falta razén en esta intuicion: «La finalidad esencial de esta
Directiva radica en ser un instrumento para la realizacion de la libre circulacién de mercancias.
En virtud de tal libertad, los consumidores pueden abastecerse y cubrir sus necesidades en el terri-
torio de cualquier Estado miembro, por lo que se ha considerado la oportunidad de buscar y lograr
una armonizacién minima de las normas que resulten aplicables a este tipo de adquisiciones, tan-
to para asegurar una proteccion —minima— uniforme a los consumidores como para incentivar y
asegurar la formacién de un mercado interior, en donde las diferencias de régimen juridico no
pueden generar distorsiones». Referencias a otros fines perseguidos por la Directiva, diferentes o
concomitantes con la tuicion del consumidor pueden verse en Morales Moreno («Declaraciones
publicas y vinculacién contractual. [Reflexiones sobre una Propuesta de Directiva]», A.D.C.-1999.1,
pags. 265 y ss.; en concreto, pag. 266) y Jorda Capitan («La Directiva 1999/44/C.E. de 25 de mayo
sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo. Consideracio-
nes respecto de su repercusion en los regimenes de garantia legal y garantia comercial en el Or-
denamiento Juridico Espafiol», C.D.C., n.° 31, abril 2000, pags. 127 y ss.; en concreto, pags. 129
a 132).

% La redaccién que proponemos se acerca mas, aunque no es idéntica, a la del art. 35.2
C.V. que, como sabemos, comienza asi: «Salvo que las partes hayan pactado otra cosa, las mercaderias
no seran conformes al contrato a menos...». Como puede verse, aunque puede discutirse que esta-
blezca una presunciéon de disconformidad, el precepto parte de la base de la disconformidad
y no de la adecuacién de las mercaderias a lo pactado, aspecto éste en que no suele reparar la
doctrina.
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IV. EL CRITERIO DE CONFORMIDAD DEL ART. 2.2.A)
DE LA DIRECTIVA: LA ADECUACION DEL BIEN
A LAS DESCRIPCIONES DEL VENDEDOR Y A LAS CUALIDADES
DE LA MUESTRA O MODELO

A tenor del art. 2.2.a) de la Directiva:

«Se presumird que los bienes de consumo son conformes al contrato si:

a) Se ajustan a la descripcion realizada por el vendedor y poseen las cualidades
del bien que el vendedor haya presentado al consumidor en forma de mues-
tra o modelo»™.

Como puede verse, dentro de este apartado, el legislador comunitario otor-
ga relevancia, por una parte, a las descripciones sobre el bien hechas por el ven-
dedor® y, por otra, a la referencia que constituye la muestra o modelo del bien
de consumo objeto del contrato. La primera cuestién que se suscita a la vista
del apartado transcrito es si en €l se contemplan dos posibles parametros de refe-
rencia para determinar la falta de conformidad del bien con el contrato, con un
funcionamiento aislado, o bien si se trata de un Unico criterio de determinacion
aunque complejo, aplicable solamente en el caso de que el contrato responda a
lo que tradicionalmente se ha venido conociendo como «venta sobre muestra»*.

* [Este apartado se corresponde con la letra b) del nuevo art. 1.519 ter del Codice Civile, cuyo
tenor literal es el siguiente: «Se presume que los bienes de consumo son conformes al contrato si, cuando sea
pertinente, coexisten las siguientes circunstancias: b) son conformes a la descripcion hecha por el vendedor y pose-
en las cualidades del bien que el vendedor ha presentado al consumidor como muestra o modelo».

% La alusion a la descripcién del vendedor constituye una novedad que introduce la Directiva
con respecto al apartado c) del art. 35.2 de la Convencién de Viena, que s6lo hace referencia a «las
cualidades de la muestra o modelo que el vendedor haya presentado al comprador».

o A este respecto, y dejando a un lado la cuestion del ambito de aplicacion de las normas del
Cédigo de Comercio, no puede ignorarse la regulacién contenida en su art. 327, referente a la ven-
ta hecha sobre muestras o con determinacion de una calidad conocida en el comercio: «Si la venta
se hiciere sobre muestras o determinando calidad conocida en el comercio, el comprador no podrd rehusar el reci-
bo de los géneros contratados, si fueren conformes a las muestras o a la calidad prefijada en el contrato.// En
el caso de que el comprador se negare a recibirlos, se nombraran peritos por ambas partes, que decidiran si los
géneros son o no de recibo.// Si los peritos declarasen ser de recibo, se estimard consumada la venta, y en el caso
contrario, se rescindird el contrato, sin perjuicio de la indemnizacion a que tenga devecho el comprador». Note-
se la tremenda semejanza entre el contenido sustancial del primer parrafo del precepto con el apar-
tado 2.a) del art. 2 de la Directiva: por una parte, ya en el Cédigo de Comercio se limitan las posi-
bilidades del comprador de rehusar la entrega de los bienes si éstos fueren conformes a las muestras
o a la calidad prefijada en el contrato, lo que apoya nuevamente la relatividad de lo novedoso del
concepto de «conformidad», aunque, evidentemente, la regulacién prevista en la Directiva se apar-
ta de ésta, ademas de por su ambito de aplicacion, también por el hecho de que resulta aplicable
tras la entrega y, por tanto, una vez aceptado el bien de consumo, lo que excluye la posibilidad de
rehusarlo ya en ese momento; por otra parte, la muestra es parametro de referencia en ambos pre-
ceptos, en tanto que la calidad de que habla la norma codicial, que no es otra cosa segun ya sabe-
mos, que la suma de las cualidades de un bien, es sustituida por esta tltima expresion en la euro-
pea. En cualquier caso, es evidente que la contratacion sobre una muestra o modelo o con referencia
expresa a una calidad determinada constituye en si mismo un tipo de venta en el Cédigo de Comer-
cio: de ahi que en el texto nos cuestionemos si a este respecto puede afirmarse el paralelismo del
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Esto es: ¢constituyen las descripciones realizadas por el vendedor una referencia
para determinar la conformidad aplicable a cualquier modalidad de venta®,
incluso no realizada sobre muestra o tales descripciones s6lo vienen a comple-
tar o definir con mayor claridad lo que la muestra o modelo vierten al exterior?
La cuestién es susceptible de plantearse puesto que la conjuncién «y» que une
en el articulo ambos criterios, aunque parece responder mejor a esta tltima idea,
no permite excluir definitivamente ninguna de las alternativas vistas.

Sin embargo, en nuestra opinién, lo mas adecuado es decantarse por el segun-
do entendimiento de la norma, esto es, considerar que las descripciones del bien
hechas por el vendedor deben relacionarse necesariamente con una venta cele-
brada sobre muestra o modelo®, por las siguientes razones:

1.* Porque si la descripcién del bien es autbnoma con respecto a la mues-
tra o modelo y ademads resulta detallada, entonces la presentaciéon de
aquélla carecerd de relevancia y no resultard de aplicacién el art. 2.2.a)
de la Directiva que, como sabemos, debe aplicarse en defecto de previ-
siones especificas de las partes al respecto. Si la descripcién del bien no
contradice lo que se deduce de la propia muestra, una de dos: o la mues-
tra es innecesaria o la descripciéon se considera como un complemento
de la misma; si limita o determina el alcance del modelo, también es
un complemento de su presentacion, aunque sea con un sentido nega-
tivo o excluyente de alguna cualidad concreta. Pero si es absolutamen-
te contradictoria con la muestra presentada, entonces prevalecera la des-
cripciéon que se haga del bien, pero no por aplicacion del art. 2.2.a),
sino del art. 2.1 de la Directiva®. Lo dicho es mas indiscutible si esta

art. 2.2.a) de la Directiva. En el Derecho aleman, el paragrafo 494 B.G.B. se ocupa de esta modali-
dad contractual, estableciendo que: «(Compraventa segin prueba): En una compraventa segun prueba o
seguin muestra se considera que las cualidades de la prueba o la muestra han sido afirmadas». Por su parte,
en el Codice Civile este tipo de contrato esta regulado en el art. 1.522, cuyo tenor literal es el siguien-
te: «Venta sobre muestra o sobre tipo de muestra.—Si la venta se hace sobre muestra, se entiende que ésta debe
servir como parangon exclusivo de la cualidad de la mercancia, y en tal caso cualquier deformidad atribuye al
comprador el derecho a la vesolucion del contrato. // No obstante, cuando de la convencion o de los usos resul-
te que la muestra debe servir unicamente para indicar de modo aproximado la calidad, se puede pedir la reso-
lucion solamente si la deformidad con respecto a la muestra es notable. // En todo caso la accion estd sujeta a
la decadencia y a la prescripcion establecidas por el art. 1.495».

% Aunque no se plantea la alternativa que presentamos en el texto, por este entendimiento de
la norma parece decantarse Orti Vallejo (ob. cit., pag. 68) cuando, ocupandose especificamente de
la concordancia entre las caracteristicas del producto predicadas en el etiquetado y la realidad, afir-
ma que la discordancia de este tipo no sélo constituiria una falta de conformidad de la letra d) del
art. 2.2., sino que «también serfa falta de conformidad de acuerdo con la letra a), puesto que se ha
descrito al producto con unas caracteristicas que no tiene».

% Coincidimos con Morales Moreno («Comentario de los arts. 35 a 40 C.V.», cit., pag. 303)
[cuyas palabras reproduce textualmente Avilés Garcia en «Las garantias...», cit., pag. 2797; «Proble-
mas...», cit., pag. 1193 y «Nuevas perspectivas...», cit., pag. 109, con la tinica variacion del texto del
art. 2.2.a) de la Directiva] en la afirmaciéon de que «la venta bajo muestra existe por el mero hecho
de que «el vendedor haya presentado una muestra o modelo al comprador», sin necesidad de pro-
bar la existencia de un pacto expreso o tacito sobre el alcance vinculante de la muestra».
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descripcién se ha hecho constar en la documentacién del contrato, o
en un pedido o factura, tanto si en ellos se describen directamente las
cualidades que el bien debe reunir, como si las mismas se deducen de
la designaciéon de una marca o modelo, porque en todos estos supues-
tos nos encontramos, sin duda, ante especificaciones contractuales de-
talladas que excluyen la aplicacion de los criterios del art. 2.2 de la Direc-
tiva®,

2.* Porque cuando el propio bien objeto del contrato se encuentra a dis-
posicién del consumidor, las descripciones del vendedor pierden, en cier-
ta medida, relevancia auténoma. En este contexto (y siempre que la des-
cripciéon no conste de otro modo incorporada a la documentacién
contractual, como veiamos antes) constituye un apoyo mas firme, de mads
facil prueba para el consumidor, reconducir tales descripciones a otros
apartados del art. 2, especialmente, a la admisiéon por el vendedor de la
susceptibilidad del bien de un concreto uso requerido por el adquiren-
te (art. 2.b), o a sus declaraciones publicas acerca de las caracteristicas
del mismo o a la concrecién que de estas ultimas puede hacer su eti-
quetado (art. 2.2.d) o incluso frente al resultado que arroja la propia
contemplacién visual del bien a adquirir por el consumidor (recondu-
cible, en su caso, también al art. 2.2.d), esta vez en su primera parte).
Por el contrario, cuando el consumidor debe decidir si adquiere o no
el bien sobre una muestra o modelo, si es interesante determinar hasta
qué punto deberd coincidir el modelo con el original®, extremo éste res-
pecto del cual las descripciones del vendedor si pueden ser de gran
importancia.

® En el seno de la C.V,, dado que su art. 35.2.c) no menciona en absoluto junto a la pre-
sentacion de una muestra a la descripcion del bien hecha por el vendedor, la cuestion que veni-
mos debatiendo tiene menor calado. Sin embargo, Morales Moreno («Comentario de los arts. 35
a 40 C.V.», ct., pag. 304) se plantea brevemente el valor que habria que asignarle en caso de
existir tal descripcion, llegando a unas conclusiones similares a las que nosotros exponemos en
el texto.

% Orti Vallejo (ob. cit., pag. 64) se plantea todas estas posibilidades de plasmacion de la des-
cripcion del vendedor, aunque no se cuestiona en absoluto que la descripcién sea un elemento inde-
pendiente o, por el contrario, complementario de la muestra. Todo su planteamiento parte de la
base de su independencia. Sin embargo, no repara en que si la descripcién se incorpora a la docu-
mentacion del contrato, existe ya prueba de una especificacion contractual, lo que excluye el recur-
so a la muestra o modelo.

% Como indica Morales Moreno («Comentario de los arts. 35 a 40 C.V.», cit., pag. 303), segui-
do de cerca por Avilés Garcia («Las garantias...», cit., pdg. 2797; «Problemas...», cit., pag. 1193 y
«Nuevas perspectivas...», cit., pag. 109), el valor que en cada caso deba atribuirse a la muestra depen-
de de la autonomia de la voluntad de las partes y asi el modelo puede vincular sélo respecto de
ciertas cualidades de la cosa, esto es, ser meramente indicativa o también puede vincular plenamente.
Sin embargo, considera Orti Vallejo (ob. cit., pag. 72), siguiendo a la doctrina mercantilista, que
s6lo existe una auténtica venta sobre muestra cuando ésta se integra plenamente en el contrato, de
forma que constituye una prueba preconstituida del contenido de la obligacién del vendedor, «bien
porque se consigne la muestra o porque se sella».
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Pensemos, por ejemplo, en la adquisicién de losas de toba manual para pavimen-
to, o de lamas de parquet, realizada sobre una muestra de las mismas. Frecuen-
temente, en este tipo de bienes en cuya fabricacion hay un margen de variacién
respecto a los modelos presentados al publico, los proveedores suelen especificar
que las losas pueden presentar pequenos abultamientos o diferencias de color de
tal o cual entidad o, en el caso del parquet, es también frecuente indicar que el
nimero de nudos de la madera puede oscilar entre unos porcentajes determina-
dos, sin que ello suponga una alteraciéon en el nivel de calidad. En casos como
éste, la descripcion del vendedor contribuye por supuesto a fijar el valor de la
muestra como referente mas o menos exacto del bien que se entregara al consu-
midor y, por tanto, constituye un parametro complementario para determinar el
nivel de adecuacion entre lo pactado y lo efectivamente realizado.

Asi pues, las descripciones del vendedor pueden tener importancia de cara
a excluir o, por el contrario, predicar del bien objeto de la venta alguna cuali-
dad presente o, en el otro caso, ausente, de la muestra o modelo. De no ser asi,
el consumidor tiene pleno derecho a requerir que el bien que se le entregue
presente idénticas caracteristicas al que se le ofrecié6 como referente®, que se
adectie a lo que el adquirente pudo percibir y deducir de la muestra ensenada®®

% Es lo que Morales Moreno («Comentario de los arts. 35 a 40 C.V.», cit., pag. 303) denomi-
na «funcién atributiva» de la muestra, que obliga al vendedor a entregar unos bienes de consumo
acordes con el tipo y calidad que aquella representa. De esta terminologia se apropia Avilés Garcia,

«Las garantias...», cit., pag. 2797; «Problemas...», cit., pag. 1193 y «Nuevas perspectivas...», cil.,
pags. 105 y 106.

% No compartimos, pues, la opinion de Avilés Garcia («Las garantias...», cit., pag. 2797; «Pro-
blemas...», cit., pag. 1193 y «Nuevas perspectivas...», cit., pag. 108), segiin la cual «cuando se habla

de «las cualidades del bien» no se esta refiriendo el texto legal a todas las cualidades que pueda des-
cubrir el consumidor en la muestra, sino tan s6lo aquellas con las que éste pueda contar». A falta
de especificaciones del vendedor que excluyan alguna cualidad presente en la muestra, el consumi-
dor tiene, en nuestra opinion, derecho a exigir plena identidad entre la muestra que se le presen-
ta y el objeto que se le ha de entregar. Es cierto que este autor parte de una perspectiva diversa,
puesto que tiene in mente a la hora de plasmar la opinién transcrita un supuesto en que es el con-
sumidor quien presenta una muestra al vendedor, pero es que éste no es el caso contemplado en
la norma, puesto que literal y exclusivamente se refiere el art. 2.2.a) de la Directiva a las cualidades
del bien «que el vendedor haya pr al c idor en forma de muestra o modelo» y no a la inversa
(Ia negrita es nuestra). La hip6tesis que se plantea el autor citado se relaciona mas con un contra-
to de obra o suministro, también incluido en el ambito objetivo de la Directiva, pero al cual los cri-
terios de determinacion de la conformidad habran de aplicarse en la medida de lo posible y con las
adaptaciones que sean necesarias. En cualquier caso, el planteamiento del citado autor, parece ser
producto de una mala adaptacién de la opinién que literalmente ofrece Morales Moreno («Comen-
tario de los arts. 35 a 40 C.V.», cit.,, pag. 304) y que tiene un sentido diferente: este civilista apunta
que el vendedor no puede verse vinculado por las caracteristicas que unilateralmente deduzca el
comprador de la muestra que aquél le presente, pero que no hayan podido ser tenidas en cuenta
por el propio vendedor. Con todo, no se proporciona un mayor desarrollo del problema que se
plantea, remitiéndose el ultimo autor citado a la S.T.S. de 21 febrero 1956. Por otra parte, Morales
Moreno (ob. y loc. 1lt. cit.) considera, en un juicio extrapolable a la interpretacion del art. 2.2.a)
de la Directiva, que cuando es el comprador el que presenta una muestra al vendedor para que el
bien que éste le transmite se adecue a ella —cosa que puede suceder en los contratos de suministro
o de obra que la Directiva equipara a los de compraventa de cosa mueble—, no resulta aplicable el
art. 35.2.c) de la C.V.

I )
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y, especialmente, que retina todas aquellas cualidades que los bienes pertene-
cientes al tipo de la muestra presentan normalmente en el trafico®. Desde este
punto de vista, el aspecto de este tipo de venta que mayor interés puede reves-
tir para el consumidor, es la mayor facilidad que representa la existencia de la
muestra tanto para la determinacién de la falta de conformidad como para su
prueba, puesto que sera suficiente para ello con constatar la inindentidad entre
la muestra y la cosa entregada™.

Desde el punto de vista del vendedor, sin embargo, la venta sobre muestra
también puede suponer ventajas en punto a la determinacién de la conformi-
dad del bien con el contrato, puesto que cuando el consumidor contrata por
efecto de la contemplacién del modelo que se le presenta y éste le permite
apercibirse de ciertas caracteristicas del bien que él puede considerar como
«defectos» o bien de la carencia de cualidades de su interés, puede estimarse
que es como si los estuviera viendo en el bien sobre el que concretamente
recaera el contrato, por lo que, una vez examinada a su contento la muestra,
y siempre que exista identidad entre ella y el bien especificamente entregado
al consumidor, éste no podria alegar la falta de conformidad con el contrato,
puesto que es como si lo adquirido hubiera estado desde el primer momento
a la vista™.

Por otra parte, en nuestra opinioén, el art. 2.2.a) de la Directiva establece un
criterio de determinacion de la conformidad del bien con el contrato que resul-
ta aplicable cuando la funcién de la muestra o modelo es representar ante el
consumidor —con el alcance que las partes le otorguen y completada esta mision
representativa en su caso por las declaraciones del vendedor- el bien del que se
le hara entrega, pero no cuando se trata de verificar los bienes servidos, extra-
yendo el vendedor de los entregados uno para que el consumidor acepte el lote
completo”™. En este caso, nos encontramos con una aceptacioén de los bienes por
el consumidor sin que éste haya procedido a examinar su conformidad con lo
pactado y no, estricta y necesariamente, con un caso de falta de conformidad

% FEn el mismo sentido, cfr. Morales Moreno («Comentario de los arts. 35 a 40 C.V.», cit.,
pdg. 304) y Avilés Garcia («Las garantias...», cit., pag. 2797; «Problemas...», cit., pag. 1193 y «Nue-
vas perspectivas...», cit., pag. 108).

" En el mismo sentido, cfr. Orti Vallejo, ob. cit., pags. 72 y 73.

"t Es lo que Morales Moreno («Comentario de los arts. 35 a 40 C.V.», cit., pag. 304), seguido
por Avilés Garcia («Las garantias...», cit., pag. 2797; «Problemas...», cit., pag. 1193 y «Nuevas pers-
pectivas...», cit., pag. 108), denomina «funcién excluyente» de la muestra o modelo. Este debe ser-
vir para que el comprador conozca la mercancia sobre la que contrata, como si estuviera «a la vis-
ta» en el momento de comprar, de modo que no podrd invocar posteriormente la falta de
conformidad del bien con el contrato basaindose en caracteristicas del bien que pudo conocer a tra-
vés del examen de la muestra, ya sea por carencia de cualidades concretas o por la presencia en
ellos (en el bien y su modelo) de ciertos vicios.

” En contra, cfr. Morales Moreno («Comentario de los arts. 35 a 40 C.V.», cit., pag. 303) y Avi-
lés Garcia («Las garantias...», cit., pag. 2797; «Problemas...», cit., pag. 1193 y «Nuevas perspectivas...»,
cit., pag. 109).
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generatriz de responsabilidad para el vendedor. En una situacién como ésta
habria que decidir hasta qué punto debe tutelarse a un adquirente que no veri-
fica lo que se le entrega™, y hasta qué momento puede entenderse que existe
un plazo de aceptaciéon o rechazo del bien objeto del contrato sin que pueda
estimarse realizada su entrega, es decir, déonde situamos la linea entre incum-
plimiento previo a la obligacién de entrega y falta de conformidad percibida con
posterioridad a la misma.

Para terminar, deben mencionarse dos problemas de prueba, independientes
de la determinacién de la conformidad o no del bien con el contrato, que plan-
tea la venta sobre muestras: el primero de ellos se refiere a la propia califica-
cion del contrato celebrado como «venta sobre muestras»; el segundo es el ati-
nente a la identidad de la muestra presentada’™.

a) Por lo que se refiere a la calificacién del contrato como «venta sobre
muestra», en una nota anterior hemos defendido que la mera presenta-
cién de una muestra por el vendedor al consumidor es suficiente para
considerar que estamos ante este tipo de contrato. Ahora bien, el pro-
blema estriba entonces en demostrar que dicha presentacion se ha
producido, circunstancia que puede interesar tanto al comprador —si pre-
tende exigir las cualidades presentes en la muestra—, como al vendedor
—si pretende enervar pretensiones del adquirente relativas a cualidades
ausentes de ella—. De ahi que, a pesar de que normalmente se sostenga
que es el comprador quien carga con la prueba de acreditar el tipo de
contrato celebrado, parezca imponerse la regla de que la prueba incum-
be al actor y, por tanto, al consumidor o al vendedor segin quién esté
interesado en hacer valer la existencia de una venta sobre muestra™.

b) Por lo que respecta a la demostracién de la identidad de la muestra, no
parece un criterio seguro propugnar que corresponda a la parte que la
aporte en su interés”, por mds que ello pueda parecer coherente con el
criterio defendido en el apartado anterior. Y es que el consumidor pue-
de encontrarse en una imposibilidad absoluta de aportar la muestra,
pues, normalmente, el vendedor se la presenta, se la ensena, pero no
necesariamente se la entrega. De ahi que el unico modo fiable de acre-
ditar cual fue el modelo que sirvi6 de base al contrato sea su sellado o
consignacién. En otro caso, nos encontraremos con un problema de difi-
cil solucién.

? Y es que, como apunta Orti Vallejo (ob. cit., pag. 74), «en toda compraventa y, sobre todo
si es de cosa genérica, el comprador tendra que realizar una comprobacién de la cosa que se le
entregue para ver si se ajusta o no a la pactada».

™ Tales dificultades probatorias son puestas de relieve por Morales Moreno, «Comentario de
los arts. 35 a 40 C.V.», cit., pag. 311.

7 En el mismo sentido, cfr. Morales Moreno, «Comentario de los arts. 35 a 40 C.V.», cit.,
pag. 311.

" Como propone Morales Moreno, «Comentario de los arts. 35 a 40 C.V.», cit., pag. 311.
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V. EL CRITERIO DE CONFORMIDAD DEL ART. 2.2.B) DE LA DIRECTIVA:
LA ADECUACION DEL BIEN AL USO REQUERIDO
POR EL CONSUMIDOR Y ADMITIDO POR EL VENDEDOR

Introduciendo ciertas innovaciones con respecto a su antecedente en la Con-
vencion de Viena”, el art. 2.2.b) de la Directiva, dispone que:

«Se presumird que los bienes de consumo son conformes al contrato si:

b) son aptos para el uso especial requerido por el consumidor que éste haya pues-
to en conocimiento del vendedor en el momento de la celebracion del con-
trato y éste haya admitido que el bien es apto para dicho uso»™.

Como hemos adelantado con anterioridad, en el apartado transcrito se con-
tiene un criterio que no puede ser utilizado por si solo, sino que necesariamen-
te ha de ponerse en relaciéon con una prevision contractual expresa de las par-

7 En efecto, el apartado presenta algunas diferencias con respecto al art. 35.2.b) de la C.V,,
cuyo tenor literal es el siguiente: «Salvo que las partes hayan pactado otra cosa, las mercaderias no seran
conformes al contrato a menos: b) Que sean aptas para cualquier uso especial que expresa o tdacitamente se haya
hecho saber al vendedor en el momento de la celebracion del contrato, salvo que de las circunstancias resulte que
el comprador no confio, o no sea razonable que confiara, en la competencia y el juicio del vendedor». El pre-
cepto correspondiente en la Directiva es mas exigente, puesto que no basta con que el comprador
haga saber expresa o tdcitamente que desea aplicar la cosa a un uso especial, sino que es preciso
un requerimiento en tal sentido y ademas la aceptacion por el vendedor de la habilidad del bien
para este destino que se pretende darle. Segtiin Orti Vallejo (ob. cit., pag. 65) este mayor rigor de
la norma comunitaria encuentra su justificacién en lo infrecuente de estos pactos en las compra-
ventas de consumo. Precisamente de la comparacion entre el art. 2.2.b) de la Directiva y el que aca-
bamos de transcribir, deduce Avilés Garcia («Las garantias...», cit., pag. 2797 y 2798; «Problemas...»,
cit., pags. 1193 y 1194 y «Nuevas perspectivas...», cit., pag. 109) que la funcién del primero es «la
proteccién de los consumidores», en razon a la cual se ha eliminado la referencia a la confianza en
la competencia y el juicio del vendedor, que sélo tiene sentido en una relacién en la que ambas par-
tes actian en iguales condiciones y sometidos a las reglas del mercado internacional. Sin embargo,
tras poner de relieve el distinto dmbito —internacional e interno— de las dos normas que compara,
el citado autor realiza una observacion que no se entiende bien desde el concepto de consumidor
que define la propia norma comunitaria en su art. 1.2.a): «Por contrapartida, este criterio de inter-
pretacion del 2.2.b) de la Directiva 1999/44/C.E., se aplicara en el ambito interno de las ventas de
bienes muebles corporeos en el que, por ejemplo, el consumidor haga saber al vendedor el destino
o lugar donde se revenderan esas mercaderias o bienes, o también en el caso en que el comprador
indique las reglas y criterios exigibles del lugar donde se piensan revender esos bienes por el con-
sumidor». No se entiende qué influencia pueda tener en la aplicacion de este criterio un posible
animo de revender, si no es, precisamente, que el uso especial del bien a que se refiere la norma
sea su posible reventa. Sin embargo, como deciamos antes, este planteamiento no parece demasia-
do coherente con el concepto de consumidor que emplea la Directiva y segtn el cual, para ser con-
siderado como tal, el adquirente debe actuar «con fines que no entran en el marco de su actividad profe-
sional». Por otra parte, es bien sabido que la «comerciabilidad» (merchantability) es una aptitud que
deben presentar las mercancias en el seno de la Convencién de Viena, pero que no puede defen-
derse en el ambito de la Directiva que nos ocupa. Las observaciones de Avilés Garcia tienen su base
en las correlativas que para el art. 35.2.b) C.V. hace Morales Moreno («Comentario de los arts. 35
a 40 C.V.», cit., pag. 301), pero no son trasplantables aqui, como también intuye Tamayo Carmona
(ob. cit., pag. 122).

" La transposicién de este apartado del art. 2.2 de la Directiva al Derecho italiano, materiali-
zada en el nuevo art. 1.519 te;; parrafo segundo, letra d) del Codice Civile, arroja el siguiente resul-
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tes que ha de existir™ y cuya realidad y contenido puedan demostrarse de otro
modo por alguno de los contratantes®. Y es que, en este punto, la funcién de la
norma no es ni declarar la voluntad de los contratantes, ni tampoco suplirla, sino
dar relevancia capital a un aspecto del contrato que podria quedar oscurecido o
incluso neutralizado por otra presunciéon. Con ello quiere decirse que, de no exis-
tir Ia letra b) del art. 2.2 de la Directiva, seguramente el consumidor podria ale-
gar la falta de conformidad con el contrato basindose sin mds en la prevision
contractual referida a este uso especial, pero se plantearia entonces el problema
de si prevaleceria este extremo o bien la presunciéon de conformidad contenida
en la letra c) del mismo precepto, en cuya virtud el bien es conforme con el con-
trato si es apto para los usos a que ordinariamente se destinen bienes del mismo
tipo. Y es que es perfectamente posible que el bien, pese a no responder a los
especiales requerimientos del adquirente, si resulte 1til para un uso normal®'.

Precisamente la presuncién de la letra c) se impondra en el caso en que,
pese a haber existido en realidad el requerimiento de que el bien sirviera para
ese uso especial a que se refiere el art. 2.2.b), no pueda demostrarse tal peti-
cién o no pueda probarse la admision del vendedor de la utilidad del bien para
esa funcién especifica.

Con todo, un pacto de la naturaleza del que se contempla en el art. 2.2.b)
no se integra con frecuencia en las tipicas ventas de consumo, sino que tendra

tado: «Se presume que los bienes de consumo son conformes al contrato si, cuando sea pertinente, coexisten las
siguientes circunstancias: d) son ademds idoneos para el uso particular pretendido por el consumidor y que haya
sido puesto en conocimiento del vendedor en el momento de la conclusion del contrato y que el vendedor haya
aceptado incluso mediante actos concluyentes». Como puede comprobarse, el legislador italiano ha con-
templado expresamente la posibilidad de que la aceptaciéon por el vendedor de la posibilidad de uti-
lizar el bien para el uso especialmente requerido por el consumidor se realice de manera tacita, a
través de actos concluyentes, como podrian ser, por ejemplo, el silencio del vendedor respecto de
la inhabilidad del objeto seguido de su entrega al consumidor, cuando consta el requerimiento de
uso especial por parte de este ultimo, conducta que sélo puede generar la confianza del adquiren-
te en la utilidad requerida para el bien.

" Aunque no se plantea que necesariamente este precepto haya de ponerse en relacién con
él, senala Orti Vallejo (ob. cit., pags. 64 y 65) que «en definitiva, lo que requiere la Directiva para
la relevancia de esta falta de conformidad, es que exista pacto al respecto entre vendedor y com-
prador», a lo cual anadimos nosotros la necesidad de que ademads ese pacto sea expreso y demos-
trable pues, de lo contrario, dificilmente podra entrar en juego la presuncion de conformidad con-
tenida en este apartado del art. 2.2 de la Directiva.

% Téngase en cuenta que el contratante que alegue la existencia de este uso especial —nor-
malmente el consumidor— tendra que demostrar no sé6lo el requerimiento realizado al vendedor en
tal sentido, sino también la admision por parte de éste de que el bien de consumo es apto para el
mismo.

81 Repdrese en que la propia referencia a un uso especial cobra tinicamente sentido en rela-
cién con los usos habituales o normales de la cosa en cuestion. Como dice Orti Vallejo (ob. cit.,
pag. 64), por uso especial habra que entender, precisamente, «aquel que se aparta del que es nor-
mal o habitual en el objeto de que se trate». En cualquier caso, acudiendo a la supletoriedad del
art. 2.2, la aplicacion del art. 2.1 de la Directiva permitiria apreciar una falta de conformidad con
base en la violaciéon de una especificacién contractual , de modo que ésta prevaleceria sobre el cri-
terio de la conformidad del art. 2.2.c).
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su cabida normalmente mds en los contratos de obra mueble que el art. 1.4 de
la Directiva equipara a las compraventas de consumo y en los cudles las especi-
ficaciones del comprador acerca de las caracteristicas y destino extraordinario
que pretende dar al bien se hacen practicamente imprescindibles para que la
cosa se fabrique y provea a su contento®.

Aunque acabamos de aludir conjuntamente a especificaciones del comprador
acerca de un uso y caracteristicas concretas y extraordinarias, se ha criticado que
el legislador comunitario, junto a la contemplacién de un posible uso especial
del bien adquirido, no haya introducido una referencia a un pacto relativo a
determinadas cualidades que el mismo haya de reunir, lo cual constituye una
laguna que deberia colmarse en el momento de su transposicién a nuestro Orde-
namiento interno®. Sin embargo, lo cierto es que es muy dificil pensar en un
caso en el que la exigencia de un concreto uso distinto del habitual no venga
jalonada por el detalle de las caracteristicas especificas que el bien ha de poseer
para poder desempenarlo, si bien por supuesto en la practica puede darse tal
hipétesis. En ese caso, y hasta que la transposicién no integre (si lo hace) esta
carencia, s6lo puede pensarse que el consumidor podra alegar esta falta de con-
formidad con el contrato basada en la ausencia de alguna cualidad especifica-
mente exigida por él y admitida por el vendedor, pero este ultimo no contard
con una presuncién de conformidad a su favor en este sentido®.

VI. LOS CRITERIOS DE CONFORMIDAD DE LOS ARTS. 2.2.C) Y 2.2.D)
AB INITIO DE LA DIRECTIVA: LA ADECUACION DEL BIEN
AL USO A QUE ORDINARIAMENTE SE DESTINAN BIENES
DEL MISMO TIPO Y A LA CALIDAD Y PRESTACIONES HABITUALES
QUE EL CONSUMIDOR PUEDE ESPERAR EN UN BIEN
DE TAL NATURALEZA

Pese a que la idoneidad del bien para servir al uso a que habitualmente se
destinan bienes del mismo tipo y su adecuacién a la calidad y prestaciones habi-
tuales de los de su misma clase constituyen dos criterios independientes, que el
legislador europeo ha preferido incardinar en dos letras distintas del art. 2.2 de

8 Similares observaciones hace Orti Vallejo, ob. cit., pag. 65.

% En este sentido, cfr. Orti Vallejo, ob. cit., pags. 63 a 66. Senala este autor que no es excusa
para ello que un pacto de tales caracteristicas sea infrecuente en los contratos celebrados con con-
sumidores, puesto que igualmente lo es el relativo al uso especial y si lo ha tenido en cuenta el legis-
lador.

8 Pese a que Orti Vallejo (ob. cit., pag. 65) considera que un pacto sobre las cualidades espe-
cificas de la cosa esta implicito en el art. 1.4 de la Directiva, ello no significa que la presuncion de
conformidad del art. 2.2.b extienda su eficacia a la concurrencia de las cualidades pactadas. Como
el propio autor senala (ob. ult. cit., pag. 66), el uso especial de una cosa es, a su vez, una cualidad
de la misma, y tal vez por esta via pudiera integrarse el pacto sobre las cualidades en el apartado
que ahora nos ocupa. Sin embargo, también es posible que la exigencia de alguna cualidad especial
no redunde necesariamente en un uso concreto sino que derive, incluso, de un mero capricho del
comprador, en cuyo caso tal inclusién es mas discutible.

Anuario de la Facultad de Derecho, vol. XXI, 2003, 275-337



306 MARGARITA CASTILLA BAREA

la Directiva®, lo cierto es que entre ambos criterios existe tal interrelaciéon que,
a nuestro juicio, bien podrian haberse aunado en uno solo que viniera a expre-
sar algo asi como:

«Se presumird que los bienes de consumo son conformes al contrato si: presen-
tan la calidad habitual que, atendida la naturaleza del bien, pueda el consumidor
esperar de ellos y si son aptos para los usos y prestaciones que ordinariamente
desempenan bienes del mismo tipo».

Y es que, como se ha puesto de relieve, la calidad o prestaciones habituales
de los bienes estan en relacion directa con el uso de que son susceptibles®: en
cuanto a las prestaciones no cabe duda de que la propia palabra evoca las dis-
tintas utilidades que pueda reportar un bien; en cuanto a la calidad habitual,
normalmente estd en funcién del uso a que la cosa se destina®, aunque por hipé-
tesis es posible pensar en una exigencia cualitativa que no redunde de manera
determinante en el uso sino, por ejemplo, en la apariencia estética del objeto®,
en su relacién psicologica con un status social o econémico, etcétera®.

% La sistematica ha sido respetada por el legislador italiano, que contempla ambos criterios
también de manera independiente en las letras a) y c) del art. 1.519.terxIl del Codice Civile: «Se pre-
sume que los bienes de consumo son conformes al contrato si, cuando sea pertinente, coexisten las siguientes cir-
cunstancias: a) son idoneos para el uso al cual sirven habitualmente bienes del mismo tipo; c) presentan la cali-
dad y las prestaciones habituales de un bien del mismo tipo, que el consumidor puede razonablemente esperar,
teniendo en cuenta la naturaleza del bien y, en su caso, las declaraciones piblicas sobre las caracteristicas espe-
cificas de los bienes hechas al respecto por el vendedor;, por el productor o por su agente o representante, en par-
ticular en la publicidad o en el etiquetado».

% Estamos plenamente de acuerdo con la afirmacion de Orti Vallejo, ob. cit., pag. 82: «...1a fal-
ta de conformidad relativa al uso o utilidad es, a su vez, falta cualitativa y, ademas, la mds impor-
tante y la de mayor frecuencia en la practica».

8 A este respecto, hace Orti Vallejo (ob. cit., pag. 81) una inteligente observacion: «Que la uti-
lidad es lo mas importante, lo pone de manifiesto el hecho de que el legislador decimonoénico s6lo
considerara relevantes los defectos funcionales (art. 1.484 C.c.).», aunque ello no significa, como
apunta el citado autor y nosotros en el texto, que no pueda tener relevancia una falta de confor-
midad derivada de exigencias cualitativas que no redunden necesariamente en la utilidad del bien.
No obstante, este civilista (cfr. ob. ult. cit., pags. 82 y 83), refiriéndose a la jurisprudencia del T.S.
acerca de los casos en que se ha pretendido el saneamiento por defectos cualitativos puros, que no
influian negativamente sobre la utilidad de la cosa, afirma que la pretensiéon del comprador ha veni-
do siendo invariablemente desestimada, resultado que le parece justificable por la circunstancia de
que el defecto que no influye en la utilidad suele ser insignificante, puesto que no impide al adqui-
rente obtener la satisfacciéon pretendida y; en consecuencia, resulta irrelevante. Este planteamiento,
si bien es cierto, es discutible que pueda mantenerse también en la futura aplicacién de la Directi-
va, porque el mismo encaja a la perfeccion en las exigencias que el Codigo Civil impone para dar
lugar al saneamiento —ya sabemos que en el ambito codicial es imprescindible la afectaciéon de la
utilidad normativamente relevante por el vicio oculto—, pero no en los requisitos exigidos por la nor-
ma europea para que se genere la responsabilidad del vendedor.

% En este sentido, Orti Vallejo (ob. cit., pag. 83) confronta la posibilidad de apreciar una fal-
ta de conformidad meramente cualitativa, que no afecte al uso del bien, con la consideracion que
hace el art. 35.2.d) de la C.V. del modo de embalaje o envasado de las mercaderias, que ha de corres-
ponderse con lo que es habitual para las de su clase y, en todo caso, permitir su conservaciéon y pro-
teccion. El citado autor, establece un paralelismo entre este criterio de conformidad y la apreciacién
de una falta de conformidad meramente cualitativa, pero finalmente llega a la conclusién de que ni
siquiera los defectos de envasado podrian considerarse como irrelevantes para el uso, pues en el
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Lo cierto es que la letra c¢) del art. 2.2 de la Directiva, suscita pocas cuestio-
nes interpretativas®. En defecto de previsiones contractuales especificas acerca
del uso a que la cosa comprada vaya a destinarse, el bien se considera confor-
me con el contrato de compraventa si es susceptible de servir a los usos a que
habitualmente se destinan bienes de su misma clase. Se trata de un criterio obje-
tivo o abstracto de integraciéon de la voluntad de los contratantes, puesto que no
se centra en la indagacién del contrato a que en particular se aplica la presun-
cién, sino que toma como referencia la realidad del trifico sobre los bienes de
un tipo determinado como indicativo fiable de lo que un comprador razonable
puede esperar en la practica de los bienes de esa clase®.

Por lo que respecta al criterio contenido en la letra d) ab initio del art. 2.2
de la Directiva, constituye una novedad propia de la norma europea, puesto que
en el art. 35.2 C.V. no se incluye un criterio inspirador de éste. A lo sumo pue-
de considerarse como un desarrollo del art. 35.1 del instrumento internacional,

ambito de la Convencion de Viena la posibilidad de reventa de los bienes es esencial y los defectos
de embalaje pueden redundar negativamente en la comerciabilidad de las mercancias o en el por-
centaje de ganancias que de su reventa pueda obtener el comprador. No obstante, como el propio
autor senala, la insatisfaccion del consumidor en el ambito de la Directiva, por los defectos de pre-
sentacion de la cosa (en cuanto a su envase o embalaje) sera practicamente irrelevante. Por su par-
te, Tamayo Carmona (ob. cit., pag. 123) sostiene que la comerciabilidad no tiene que significar nece-
sariamente que las mercaderias vayan a ser revendidas, sino que es mas bien un punto de referencia
objetivo del que partir a la hora de determinar la importancia o relevancia de los defectos de cali-
dad, que estara en funcion del uso a que vayan a destinarse las mercancias, de entre los cuales uno,
pero no el unico, puede ser la reventa.

% Concluye Orti Vallejo (ob. cit., pag. 83) a este respecto que los tinicos supuestos imaginables
de defecto de calidad que no influya en la funcién de los bienes son los relativos a los niveles de
concentracion o pureza de ciertas sustancias de que se componen y que merman o acrecientan su
valor, sin modificar sus posibilidades de uso. No obstante, como él mismo reconoce, incluso en estos
casos la funcién a que se destinan los bienes estd presente, puesto que la concentraciéon de las sus-
tancias suele determinar utilidades diversas.

9 Este apartado es un trasunto casi literal del art. 35.2.a) de la Convencién de Viena, a cuyo
tenor: «Salvo que las partes hayan pactado otra cosa, las mercaderias no seran conformes al contrato a menos:
a) Que sean aptas para los usos a que ordinariamente se destinen mercaderias del mismo tipo». Tampoco exis-
ten modificaciones con respecto al modelo en la norma italiana de transposicién de la Directiva (el
art. 1.519.ter11, letra a).

91 En referencia a la Convencion de Viena, senala Morales Moreno («Comentario de los arts. 35
a 40 C.V.», cit., pag. 300) que la aplicacion de este criterio de conformidad —el del art. 35.2.a)—
requiere que pueda establecerse «una correspondencia entre las mercaderias vendidas y un tipo de
trafico. Nada impide, sin embargo, que el contrato opere con un tipo singular de mercaderias, de
cualidades solo identificables a través de su descripcién, o por medio de las «practicas» previamen-
te establecidas entre las partes contratantes (art. 9.1 C.V.)». Avilés Garcia («Las garantias...», cit.,
pdag. 2798; «Problemas...», cit., pag. 1194, y «Nuevas perspectivas...», cit., pag. 109), reproduce lite-
ralmente esta opinién, alegando que la similitud entre el ambito de aplicacion del art. 35 C.V. y el
del art. 2 de la Directiva, permite trasladar esta consideracion al analisis de la misma. Sin embargo,
no estamos plenamente de acuerdo con esta opinion, pues es dificil imaginar el establecimiento de
una practica comercial identificable y reiterada entre un vendedor y un consumidor. Por otra par-
te, y como hemos apuntado en una nota anterior, la aptitud de los bienes para su reventa, su comer-
ciabilidad, no puede ser un criterio determinante del uso habitual de los bienes de consumo, como
si puede considerdrsela en el ambito de la Convencion de Viena.
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que conmina al vendedor a entregar al adquirente «mercaderias cuya cantidad, cali-
dad y tipo correspondan a los estipulados en el contrato»*?, pero no debe perderse de
vista que esta dltima norma no se incluye entre los supuestos en que «se presu-
me la conformidad» (art. 35.2), sino que constituye la plasmacién de la fuerza
obligatoria de las especificaciones contractuales, del principio de conformidad
de la mercaderia con el contrato.

De este criterio, cuya ubicacion sistemdtica junto a la consideracion de las
declaraciones publicas de vendedores, productores y representantes acerca de las
caracteristicas concretas de los bienes, ha sido objeto de critica por la hetero-
geneidad de los criterios establecidos®, se ha dicho que constituye el cauce de
introducciéon de un elemento eminentemente subjetivo como son «las razona-
bles y legitimas esperanzas» que el consumidor puede albergar acerca de las
caracteristicas del bien adquirido, lo que contrasta con el absoluto objetivismo
de las caracteristicas del bien que el consumidor puede exigir por hallarse pre-
sentes en la muestra o modelo [letra a) del art. 2.2]%. Sin embargo, la calidad
y prestaciones que el consumidor puede esperar que concurran en el bien no
se determinan de modo tan amplio como podria deducirse de lo anterior, sino
que encuentran su frontera en las que habitualmente retnen bienes de la mis-
ma naturaleza que el adquirido y, en su caso, en las descripciones del vende-
dor”, lo que nos transporta desde el criterio de integracién objetivo con base
en el trafico para sumergirnos en los criterios contenidos en la segunda parte
del propio art. 2.2.d) y, en su caso, en la letra a) ab initio™.

En otro orden de ideas, el problema que suscita el analisis de lo que con
base en la naturaleza del bien puede esperarse, estriba, en primer lugar, en deter-
minar hasta qué punto puede afirmarse la naturaleza coincidente del bien de
referencia y del que concretamente constituye el objeto del contrato y, en segun-

9 En opinion de Morales Moreno («Comentario de los arts. 35 a 40 C.V.», cit., pag. 299), las
alusiones a la calidad y al tipo, «permiten abarcar todas las posibles condiciones o cualidades obje-
tivas que las mercaderias deban reunir, segin los modos ordinarios de clasificarlas en el trafico. El
trafico, unas veces utiliza s6lo tipos y otras, tipos con subespecies (calidades)». Como puede verse,
este autor relaciona la calidad y tipo con el criterio de lo que es habitual en el trafico —contempla-
do en el art. 35.2.a) en relacién con el uso ordinario—, caracteristica que, a nuestro juicio, compar-
ten las letras ¢) y d) ab initio del art. 2.2 de la Directiva.

% Cfr. Orti Vallejo, ob. cit., pag. 62.

“ En este sentido, cfr. Avilés Garcia, «lLas garantias...», cil., pag. 2798; «Problemas...», cit.,
pag. 1194, y «Nuevas perspectivas...», cit., pag. 109. Por su parte, tanto Lete Achirica (ob. cit.,
pdg. 1373) como Corral Garcia («La Directiva...», cit., pag. 523), ponen este criterio en relacién con
las legitimas «expectativas» del consumidor.

% Considera Avilés Garcia («Las garantias...», cif., pag. 2798 y 2799; «Problemas...», cil.,
pag. 1194, y «Nuevas perspectivas...», cit., pag. 109) que la naturaleza del bien y las declaraciones
publicas acerca de sus caracteristicas constituyen los elementos necesarios para evaluar «la calidad y
prestaciones habituales de un bien del mismo tipo».

% Siempre y cuando se estime que la descripcion del bien realizada por el vendedor constitu-
ye un criterio independiente de determinacién de la conformidad, opinién que, como hemos expues-
to con anterioridad, puede discutirse. Cfr. supra, el apartado dedicado al analisis del criterio de con-
formidad establecido en el art. 2.2.a) de la Directiva.
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do lugar, donde ha de situarse el nivel de lo exigible en cuanto a calidad y pres-
taciones, porque es muy posible que en el trafico convivan bienes de naturale-
za semejante que, por ejemplo, presenten distintos niveles de calidad. Las cues-
tiones planteadas nos remiten a un problema de delimitaciéon del género a que
el bien pertenece y de determinaciéon de la calidad exigible, para lo cual no hay
mas solucién que atender a otros criterios objetivos de integraciéon del contrato
como son las exigencias derivadas de la buena fe y de los usos (ex arts. 7 y 1.258
C.c.) y a la obligacién del vendedor, contenida en el art. 1.167 C.c., de entregar
un bien de calidad media cuando la exigible no se haya expresado en el con-
trato”. Poco mas puede decirse de la consideracion de la naturaleza del bien
como criterio rector de la calidad y prestaciones que el mismo ha de presentar.

En definitiva, puede aventurarse que la combinacién entre los criterios de
conformidad de las letras c) y d) ab initio del art. 2.2 de la Directiva, es la mas
susceptible de ser utilizada en la practica, puesto que, como se ha puesto de
relieve, lo mds normal es que los compradores pretendan obtener de las cosas
adquiridas las cualidades y los usos habituales y acordes con la naturaleza del
bien adquirido®™. Y es que la realidad demuestra que en las frecuentes adquisi-
ciones realizadas sin mas documentacién que un ticket de compra y a menudo
sin otro contacto con el vendedor que el que implica pasar por caja para reali-
zar el pago, no suele pretenderse de los bienes adquiridos mas utilidades que
las que habitualmente se espera de los mismos®.

VII. EL CRITERIO DE CONFORMIDAD DEL ART. 2.2.D) IN FINE
DE LA DIRECTIVA: LA ADECUACION DEL BIEN
A LAS CARACTERISTICAS DECLARADAS PUBLICAMENTE
POR EL VENDEDOR, EL PRODUCTOR O SU REPRESENTANTE,
ESPECIALMENTE EN LA PUBLICIDAD O EL ETIQUETADO

A tenor del art. 2.2.d) de la Directiva:

«Se presumird que los bienes de consumo son conformes al contrato si:

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

Como ya sabemos, entremezclados en el apartado transcrito, pueden distin-
guirse dos criterios de conformidad del bien con el contrato que, a nuestro jui-

9% Orti Vallejo (ob. cit., pags. 80 y 81) defiende la aplicacién de estos criterios generales de
integracién contractual, junto a los cuales sitia también a los arts. 1.287 C.c. y 2 C.Co., en cuanto
contemplan los usos o costumbres del pais como integradores de la voluntad de los contratantes.

% Cfr. Orti Vallejo, ob. cit., pag. 80.

9 Observaciones en este sentido hace también Orti Vallejo, ob. cit., pag. 80.
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cio, tienen diferente naturaleza: el primero de ellos es el que toma como refe-
rente la calidad y prestaciones habituales que el consumidor puede esperar
encontrar en un bien del mismo tipo y de su andlisis nos hemos ocupado en el
epigrafe anterior; el segundo se refiere concretamente a las afirmaciones acerca
de las caracteristicas de la cosa —lo que incluye la calidad y prestaciones habi-
tuales a que se refiere la primera parte del precepto— que se desprendan de las
declaraciones publicas vertidas por el vendedor, el productor o su representan-
te, especialmente cuando tales declaraciones emplean como medio de expresion
la publicidad o el etiquetado. No se trata de criterios que respondan a un mis-
mo planteamiento pues, en tanto que el primero, como ya sabemos, es un para-
metro que permite integrar el contenido contractual acudiendo a la realidad
imperante en el trafico y bien podria haberse situado junto a la letra ¢) —que es
la que contiene el otro criterio objetivo—, el segundo encuentra su apoyo en el
propio contrato, al que integra desde un punto de vista subjetivo o concreto,
por lo que habria de haberse situado junto a los criterios subjetivos de confor-
midad contenidos en las letras a) y b) del propio art. 2.2. Y precisamente este
cierto desorden interno, le ha valido, como sabemos, la critica de algin autor'®.

Centrandonos ya en la parte final del art. 2.2.d), puede decirse que este para-
metro de determinacién de la conformidad del bien con el contrato es el que
mayor interés ha suscitado en la doctrina, lo cual resulta 16gico por varias razo-
nes: en primer lugar, por considerarselo, con cierta dosis de razén, como el mads
novedoso de los plasmados en la norma europea'’; en segundo lugar, porque la
relevancia de las declaraciones publicas acerca de las caracteristicas del bien
—especialmente cuando se recogen en la publicidad o el etiquetado— es de tal
calibre que oscurece practicamente por completo a la parte inicial del propio
art. 2.2.d)'? y, finalmente, porque la labor de interpretaciéon del periodo final
de la norma plantea, sin duda, al jurista un mayor nimero de cuestiones inte-
resantes, como por ejemplo: ¢qué debe entenderse por «declaraciones publicas»?
¢Qué opinion merece el hecho de que el vendedor sea el inico responsable de

190 Cfr. Orti Vallejo, ob. cit., pag. 62.

11 Con cierta dosis de razon porque la afirmacion de la novedad de este apartado depende del
instrumento normativo con que se compare la Directiva. Si se toman como referencia la Conven-
cién de Viena y nuestros Codigos Civil y de Comercio, el caracter vinculante del criterio estableci-
do en el art. 2.2.d) resulta ser, efectivamente, una novedad, pero si se tiene en cuenta nuestro Orde-
namiento Juridico en su conjunto y, especialmente, la L.G.D.C.U., entonces encontramos precedentes
claros de vinculatoriedad de la publicidad y el etiquetado, por ejemplo. Destacan el interés del
art. 2.2.d) de la Directiva y su caracter relativamente novedoso Sanz Valentin (ob. cit., pag. 1081),
Avilés Garcia («Las garantias...», cit., pag. 2798; «Problemas...», cit., pag. 1194, y «Nuevas perspecti-
vas...», cit., pag. 109), Corral Garcia («La Directiva...», cit., pag. 532) y Evangelio Llorca («La garan-
tia del art. 11 L.G.D.C.U. y la Directiva 99/44/C.E., 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 consu-
mo», R.C.D.1-2002, pags. 1301 y ss.; en concreto, pag. 1349).

192 Algtin autor como Sanz Valentin (ob. cit., pag. 1081 y 1082), al ocuparse del comentario de
este apartado, prescinde por completo de realizar observacion alguna sobre las cualidades y presta-
ciones habituales en el trafico para un bien de la misma naturaleza que el adquirido.
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la adecuacion del bien a lo declarado piiblicamente no sélo por él sino también
por el productor o su representante? ¢Es acertado situar en pie de igualdad a la
publicidad y al etiquetado? De éstas y otras consideraciones que suscita la letra
del apartado transcrito nos ocupamos a continuacién de manera mas ordenada

y detallada.

1. LA ATRIBUCION DE CARACTERISTICAS CONCRETAS A LOS BIENES
EN LAS «DECLARACIONES PUBLICAS» DE DIVERSOS SUJETOS Y SU INTEGRACION
EN EL CONTENIDO CONTRACTUAL

En nuestra opinién, lo primero que hay que plantearse es a qué se refiere el
legislador comunitario cuando habla de «declaraciones piblicas» y si s6lo pueden
considerarse como tales las contenidas en la publicidad o el etiquetado o hay
algin otro modo de realizarlas.

La literalidad de la norma induce enseguida a defender la posibilidad de que
el vendedor, el productor o su representante puedan efectuar declaraciones
publicas al margen de la publicidad o el etiquetado pues, en caso contrario, pier-
de sentido la locucién «en particular» que precede a la mencion de estos extre-
mos. Sin embargo, resulta dificil entender a qué otro tipo de comunicacién pue-
den referirse tales «declaraciones publicas», expresiéon que parece contraponerse
a la descripciéon del vendedor que se observa en la letra a) —siempre y cuando
pueda considerdrselo como un criterio de conformidad independiente de la
muestra o modelo, como hemos tenido ocasion de cuestionar—. El elemento dis-
tintivo entre ambas, podria tal vez situarse en que la declaracién, para ser publi-
ca, debe llegar a una pluralidad de personas, en tanto que la descripcién efec-
tuada por el vendedor en el contexto del art. 2.2.a) de la Directiva se dirige a
un unico y concreto adquirente.

Es evidente que la accesibilidad de la declaracién a una pluralidad de per-
sonas se consigue tanto a través de la publicidad como del etiquetado, aunque
dada la amplitud y ambigtiedad de la expresion empleada por el legislador comu-
nitario, se ha podido establecer una equivalencia entre las declaraciones publicas
a que éste se refiere y cualquier forma de comunicacién, comprensiva por con-
siguiente —y en coherencia con la diccién literal del art. 2.2 de la Directiva— de
la publicidad y el etiquetado, pero no excluyente de cualquier otro modo de
comunicacién, cualquiera que sea su soporte'”®. Con todo, lo cierto es que en
nuestros dias es dificil pensar en un instrumento diferente de los mencionados
para realizar este tipo de afirmaciones a un publico mds o menos numeroso.
¢Podrian quizd constituir una «declaracién publica» las afirmaciones de viva voz
de un vendedor ambulante acerca de las cualidades de los productos que ofre-

1% En este sentido, cfr. Morales Moreno («Declaraciones publicas...», cit., pag. 269), cuya opi-
nién adopta Avilés Garcia («Las garantias...», cif., pag. 2799; «Problemas...», cit., pag. 1195, y «Nue-
vas perspectivas...», cit., pag. 110).
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ce? Es posible, pero sin duda el legislador no estaba pensando en este supues-
to cuando redact6 el apartado en cuestion.

Aparte de las referencias expresas del texto legal, seguramente esta dificultad
de aquilatar una hipétesis de declaracién publica diferente del etiquetado y de
la publicidad —en cualquiera de sus formas: folletos, cartel anunciador, cuna
radiofénica, anuncio televisivo, etc.— es lo que justifica que la mayoria de la doc-
trina que ha estudiado el art. 2.2.d) lo ponga fundamentalmente en relacion
con tales instrumentos y muy especialmente con la publicidad, sin cuestionarse
si existe algin otro ambito propio de actuaciéon para las «declaraciones publicas»
ajeno a ella'™.

Sea como fuere y con independencia de que en algin caso haya de resol-
verse por via de interpretaciéon si alguna afirmacién puede considerarse o no
como declaracién publica a los efectos del art. 2.2.d) de la Directiva, hay que
tener en cuenta que su consideracién legal tiene por finalidad integrarla como
contenido del propio contrato celebrado con el consumidor, aunque sélo en lo
que se refiera a «caracteristicas concretas de los bienes», lo que impone una labor de
discriminacion dentro del propio contenido de la declaracién publica, que per-
mita desechar todo aquello que no constituya una atribucién de caracteristicas
determinadas a los bienes de consumo. En consecuencia, s6lo aquella declara-
cion publica que se dirija a este fin y en la medida en que lo haga, generard la
vinculacion del vendedor'®.

Con respecto a qué debe entenderse por «caracteristicas concretas de los bienes»,
la expresion es, a nuestro juicio, muy amplia, pero es susceptible de concrecién
si se la pone en relacién con la primera parte del propio art. 2.2.d), en la que
se alude a «la calidad y prestaciones habituales» de los mismos. Aplicando este cri-
terio, no seria posible, por ejemplo, mantener la vinculacion del vendedor res-
pecto de las declaraciones publicas que se refieren a diferentes aspectos de la
comercializacién del bien, como puede ser su precio o incluso la forma de

pagoloﬁ'

14 En este sentido, cfr. Sanz Valentin (ob. cit., pags. 1081 y 1082), Corral Garcia («La Directi-
va...», cit., pags. 532y 533), Avilés Garcia («Las garantias...», cit., pags. 2798 y 2799; «Problemas...»,
cit., pag. 1195, y «Nuevas perspectivas...», cit.,, pag. 110) y Orti Vallejo (ob. cit., pdg. 67). Especial-
mente revelador de la identificacion habitual entre declaraciones publicas y publicidad (dejando al
margen al etiquetado por diversas razones) es el modo en que encabeza Morales Moreno («Decla-
raciones publicas...», cit., pag. 269) una frase: «Las reglas sobre la publicidad (declaraciones publi-
cas)...» y como, muy similarmente, escribe en otra Avilés Garcia («Las garantias...», cit., pag. 2803;
«Problemas...», cit., pag. 1198, y «Nuevas perspectivas...», cit., pags. 111 y 112): «...para que se pro-
duzca la vinculaciéon del vendedor por «las declaraciones priiblicas» (publicidad)...».

15 Con distintos matices, aluden también a este limite objetivo Morales Moreno («Declaracio-
nes publicas...», cit., pags. 269, 273 y 274) y Sanz Valentin (ob. cit., pag. 1082).

1% Tal es la opinioén, que suscribimos, de Morales Moreno, «Declaraciones publicas...», cit.,
pdgs. 273 y 274. Para entender esta limitacién, no debe perderse de vista que estamos tratando de
un criterio para determinar la conformidad o no del bien ya entregado con lo establecido en el con-
trato. Ciertamente, el criterio de lo que cabe esperar de un bien atendiendo tnicamente a su natu-
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Finalmente, merece también algiin comentario la circunstancia de que el
legislador se refiera a las caracteristicas que «el consumidor puede fundadamente espe-
rar». Esta referencia a lo que, con otra formulacién, podria denominarse como
las legitimas expectativas del comprador —generadas en el supuesto que ahora
nos ocupa por las declaraciones publicas—, ha servido de fundamento a la opi-
nién de que tales declaraciones publicas -y, senaladamente la publicidad- sélo
vinculan en el caso de que hayan propiciado en el consumidor el surgimiento
de una confianza justificada en que el bien reuniria ciertas caracteristicas'”’, pues-
to que es dicha confianza lo que el legislador considera digno de proteccion
como, por otra parte, exige el principio de buena fe!®. El problema consiste en
determinar cuando una declaracién publica es susceptible de generar tal con-
fianza y, a su vez, cuando esta ultima es justificada, en definitiva, cuando puede
el consumidor esperar fundadamente que el bien adquirido reuna las caracte-
risticas que del mismo se han declarado publicamente. Dada la indeterminacion
de este concepto de la confianza fundada, es practicamente imposible proponer
un criterio general de actuacién que prescinda de la apreciacién de las cir-
cunstancias de cada caso en concreto. Por otra parte, el prisma de la confianza
del consumidor digna de proteccién cambia cuando ésta se basa en las caracte-
risticas enunciadas en el etiquetado del bien o en las pregonadas a través de la
publicidad, por el distinto alcance y configuracién de cada uno de estos sopor-
tes. Precisamente por que publicidad y etiquetado merecen, respectivamente,
consideraciones especificas, nos centraremos a continuaciéon en cada uno de
ellos, no sin antes advertir que, pese a que no es la primera vez que en un ins-
trumento normativo se contemplan conjuntamente a algin efecto publicidad y

raleza —parametro al cual se anuda la alusion a la calidad y prestaciones habituales de un bien del
mismo tipo— no es necesariamente coincidente con lo que cabe esperar de €l en funcion de lo que
del mismo predica la publicidad o el etiquetado. Precisamente, por ejemplo, los niveles de calidad
que originan diferencias de precios entre productos del mismo tipo suelen derivarse s6lo de las espe-
cificaciones contractuales o de las declaraciones piublicas (en el mas amplio sentido) acerca de los
bienes, sin que sea en muchas ocasiones posible establecerlos por remision a la simple naturaleza
del bien que, a lo sumo, nos puede indicar la calidad media. Pero esto es una cosa y otra diferen-
te es que, en virtud del art. 2.2.d) de la Directiva, el consumidor pueda exigir «conformidad» del
bien entregado con las condiciones de comercializacion ofrecidas en la declaracion publica. La obser-
vancia de estas ultimas —que, por otra parte, pueden resultar auténticamente determinantes de la
adquisicion del producto por parte del consumidor, como senaladamente puede ocurrir con el pre-
cio de venta del producto o las condiciones de pago (por ejemplo, la oferta de compra a plazos y
sin intereses)— puede exigirse por otra via, como es la integracion del contrato de acuerdo con el
art. 8 L.G.D.C.U. o con el art. 1.258 C.c. y su no acatamiento implicard un incumplimiento del con-
trato en su mas amplio sentido. Sin embargo, es dificil que estos aspectos sean desconocidos por el
comprador en el momento de celebrarse el contrato y descubiertos por €l a posteriori y, consiguien-
temente, que constituyan una falta de conformidad tal como la configura la Directiva.

97 Lo que excluye los casos en que el comprador, sin que las declaraciones publicas le pro-
porcionen base para ello, espera encontrar en el bien caracteristicas que no tiene, ni se han suge-
rido o prometido.

% En este sentido, cfr. Morales Moreno («Declaraciones publicas...», cit., pag. 274 y, con otros
matices, pag. 275), a quien sigue Avilés Garcia («Las garantias...», cit., pag. 2803; «Problemas...»,
cit., pag. 1198, y «Nuevas perspectivas...», cit., pag. 112).
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etiquetado'®”, esta ultima circunstancia ha sido objeto de critica pues el caracter
obligatorio que, entre otros aspectos, distingue al etiquetado de la publicidad
—que, evidentemente, puede o no emplearse—, justificaria suficientemente un tra-
tamiento separado de ambos instrumentos'".

A) La publicidad como vehiculo de las declaraciones publicas.
Su eficacia vinculante

Siguiendo un orden légico, parece oportuno cuestionarse, en primer lugar,
qué debe entenderse por «publicidad» a los efectos del art. 2.2.d) de la Directiva.
Partiendo de la base de que, como hemos tenido ocasién de comprobar en las
pdginas precedentes, existe una practica identificaciéon entre publicidad y decla-
raciones publicas —pese a que entre éstas se incluya también al etiquetado—, cabe
aplicarle a aquélla el concepto de declaracién publica que ha venido empledn-
dose y que la configura como cualquier forma de comunicacién a una plurali-
dad de personas, con independencia del soporte empleado''!. Sin embargo, exis-
tiendo en nuestro Derecho definiciones juridico-legales de lo que ha de
entenderse por publicidad y no estando éstas en contradiccién con la finalidad
de la Directiva, parece mas correcto ademas de exacto, extenderlas a esta sede''?
y asi, en palabras de la Ley General de Publicidad'?, puede definirse a esta ul-
tima como:

1% De hecho, en nuestro propio Ordenamiento Juridico, el art. 13.2 L..C.U. se remite a los «Regla-
mentos de etiquetado, presentacion y publicidad de los productos o servicios» para establecer las exigencias
concretas de cada bien en materia de informacién al consumidor.

10 Tal es la opinién que mantiene Orti Vallejo, ob. cit., pags. 66 a 70, especialmente, pag. 69.
Este autor, tras enumerar una serie de diferencias entre la publicidad y el etiquetado, se cuestiona
hasta qué punto resultan aplicables a este ultimo las causas de exoneracion de responsabilidad por
las declaraciones publicas que el vendedor puede alegar en virtud de lo dispuesto en el art. 2.4 de
la Directiva y llega a la conclusion de que, concretamente en este aspecto, la norma comunitaria
«acusa la deficiencia del unitario tratamiento del etiquetado y de la publicidad» que, como €l defien-
de, son cosas distintas.

" Cfr. supra, las consideraciones antes hechas acerca de lo que debe entenderse por «declara-
ciones publicas». Obviamente, esta equiparacion de las mismas con la publicidad, ha de hacerse
dejando fuera, en este caso y légicamente, a la declaracion publica que emplea como soporte el eti-
quetado.

2" De la misma opinién participan Morales Moreno («Declaraciones publicas...», cil., pags. 268
y 269) y Avilés Garcia («Las garantias...», cit., pdg. 2799; «Problemas...», cit., pag. 1195, y «Nuevas
perspectivas...», cit., pag. 110).

'3 Esta definicion de publicidad se contiene en el art. 2 de la Ley 34/1998, de 11 de noviem-
bre, General de Publicidad, que sustituy6 en nuestro Ordenamiento Juridico a la preconstitucional
Ley 61/1964, de 11 de junio, por la se aprob6 el Estatuto de la Publicidad. La definicion transcrita
en el texto presenta ligeras variaciones con respecto a la que se contiene en el art. 2.°.1) de la Direc-
tiva 84/450/C.E.E. del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, sobre publicidad enganosa y publici-
dad comparativa, cuya transposicion a nuestro Ordenamiento interno efectiia, como es sabido, la
Ley General de Publicidad. El texto de la norma comunitaria es el siguiente: «A los fines de la pre-
sente Directiva, se entendera por: 1) publicidad: toda forma de comunicacion realizada en el marco de una acti-
vidad comercial, industrial, artesanal o liberal con el fin de promover el suministro de bienes o la prestacion de
servicios, incluidos los bienes inmuebles, los derechos y las obligaciones».
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«Toda forma de comunicacién realizada por una persona fisica o juridica, publi-
ca o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o pro-
fesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta la contrataciéon de
bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones».

Una vez determinado el concepto de publicidad, es preciso cuestionarse qué
alcance tiene su inclusién en el seno del art. 2.2.d) de la Directiva. Que, a tenor
de este precepto, las diferencias entre las cualidades que efectivamente reune el
bien y las que cabia esperar en el mismo teniendo en cuenta la publicidad pue-
dan constituir un caso de falta de conformidad del bien con el contrato supo-
ne, indudablemente, reconocer la fuerza vinculante de la publicidad a través de
la integraciéon de su contenido entre las prestaciones contractualmente exigi-
bles'. Ello, al igual que otros aspectos de la norma que nos ocupa, no consti-
tuye una novedad en sentido absoluto, ni por lo que se refiere al Derecho de
la Unién Europea, ni por lo relativo al Derecho ya vigente en nuestro propio
Ordenamiento Juridico: simplemente es una manifestacion mds de la tendencia
ya iniciada por el legislador comunitario en otras Directivas anteriores'® y por
el legislador patrio en el art. 8 L.G.D.C.U.".

Es sabido que la integracion de la publicidad en el contenido contractual sus-
cita polémica en lo concerniente al modo y alcance de su incorporacién; por tan-
to, lo que se discute no es su fuerza vinculante una vez se ha establecido su inte-
gracion en el contrato, sino cudl es el fundamento de esa incorporacién y en
qué casos se produce!’’. Loégicamente, este interesante debate que en general
plantea la publicidad en tanto que contenido exigible por via contractual pue-
de trasplantarse a esta sede, pero no parece oportuno adentrarse aqui en los as-
pectos generales que no afectan a la concreta decisién que incorpora el art. 2.2.d)
de la Directiva. En consecuencia, nos referiremos tnicamente a aquellos aspec-
tos que tienen influencia en la interpretacién y aplicacién del precepto citado.

" La aceptacion de esta conclusion, ya sea en concreto para la Directiva, ya sea con un alcan-
ce mas general en nuestro Derecho, es unanime en la doctrina, aunque evidentemente es preciso
delimitar tanto la eficacia como los limites o excepciones a este caracter vinculante de la publicidad.
Cfr., por todos, Morales Moreno («Declaraciones publicas...», cit., pags. 268 a 270y 274 a 276), Sanz
Valentin (ob. cit., pags. 1081 y 1082), Avilés Garcia («Las garantias...», cit., pags. 2799 a 2805; «Pro-
blemas...», cit, pags. 1195 a 1199, y «Nuevas perspectivas...», cit., pags. 110 a 112), Corral Garcia
(«La Directiva...», cit., pag. 532) y Orti Vallejo (ob. cit., pags. 62 y 67).

15 Una norma similar se encuentra en el art. 3 de la Directiva 90/314/C.E.E., de 13 de junio
relativa a los viajes combinados y en el art. 3.2 de la Directiva 94/47/C.E., relativa a determinados
aspectos de los contratos de un derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo com-
partido.

16 El texto de este importante precepto es el siguiente: «La oferta, promocion y publicidad de los
productos, actividades o servicios, se ajustaran a su naturaleza, caracteristicas, condiciones, utilidad o finali-
dad, sin perjuicio de lo establecido en las disposiciones sobre publicidad. Su contenido, las prestaciones propias
de cada producto o servicio, y las condiciones y garantias ofrecidas, seran exigibles por los consumidores o usua-
rios, aun cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento o comprobante recibido».

7 Y es que, como apunta Morales Moreno, «Declaraciones publicas...», cit., pag. 274: «En el
Derecho espanol no se discute hoy que la publicidad se incorpora al contrato; si, en cambio, el
modo en que se produce la incorporacion».
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a) En cuanto al fundamento de la integracién de la publicidad en el con-
trato de compraventa de bienes de consumo, a nuestro juicio, y desde
el momento en que es el legislador quien la impone en la norma legal
—tanto en el ambito general del art. 8.1 de la L.G.D.C.U., como en el
especifico que nos interesa ahora del art. 2.2.d) de la Directiva—, carece
de consecuencias practicas plantearse si dicha integracion se produce en
atencion al criterio de la buena fe (art. 1.258 C.c.), o en atencion a la
consideracion de que la publicidad pueda formar parte de la oferta con-
tractual en sentido estricto''® —apreciacién esta ultima necesariamente tri-
butaria de las circunstancias de cada caso en concreto—'"*. Y es que, sin
duda, la decision de reconocer a nivel normativo la exigibilidad de las
caracteristicas publicitadas de un bien objeto de contrato propende, en
altimo extremo, a evitar la inseguridad y heterogeneidad de soluciones
a que puede llevar la necesidad de decidir en cada caso concreto qué
ha de formar parte del contrato en atencién a la buena fe y/o qué ha
de formar parte del contrato en consideracién a la oferta publica'®. Otra
cosa distinta es cuestionarse qué razones de fondo han inducido al legis-
lador a adoptar esta decision de reconocer a nivel normativo la fuerza

"8 Corral Garcia («La Directiva...», cit., pag. 532, y La oferta de contrato al publico, Valencia, 2002,
pdgs. 216 y 217, entre otras) entiende que el art. 8.1 L.G.D.C.U. tiene su fundamento en el princi-
pio de buena fe y confianza contenido en el art. 1.258 C.c. Una postura vacilante sostiene Avilés
Garcia («Las garantias...», cit., pdg. 2801 y 2802; «Problemas...», cit., pags. 1196 y 1197, y «Nuevas
perspectivas...», cit., pags. 110 y 111). Por su parte, Menéndez Mato (La oferta contractual, Pamplona,
1998, pag. 96) apunta que la integracion que propugna el art. 8 L.G.D.C.U. va mas alla de la pre-
vista por el art. 1.258 C.c., porque, al menos teéricamente, no necesita de la existencia de una lagu-
na contractual para ser llevada a cabo sino que, por el contrario, es susceptible de imponerse inclu-
so en contra de las especificaciones contractuales siempre y cuando éstas no resulten mas favorables
para el consumidor.

"% Esta dependencia de la calificacion de la publicidad como oferta contractual respecto de las
circunstancias de cada caso concreto, es destacada unanimemente por la doctrina. Cfr., entre otros,
De la Cuesta Rute (Régimen juridico de la publicidad, Madrid, 1974, pag. 148), Menéndez Mato (ob.
cit., pag. 92), Santos Morén (ob. cit., pag. 139), Orti Vallejo (ob. cit., pag. 67) y Corral Garcia (La
oferta..., cit., pag. 184).

120 Tiene razén Morales Moreno («Declaraciones publicas...», cit., pags. 269 y 270) cuando afir-
ma que el reconocimiento legal de la exigibilidad de la publicidad como contenido del propio con-
trato evita las dificultades dogmaticas que, en general, presenta la incorporaciéon de la publicidad al
mismo. En sentido similar se pronuncian Avilés Garcia («Las garantias...», cit., pag. 2800; «Proble-
mas...», cil., pag. 1196, y «Nuevas perspectivas...», cit., pag. 110) y Corral Garcia (La oferta..., cit.,
pag. 215). Sin embargo, no deja de resultar llamativo que, como indica Menéndez Mato (ob. cit.,
pag. 94), el Tribunal Supremo haya seguido su inercia inicial a la hora de justificar la integracion
de la publicidad en el contrato, recurriendo a su fundamentaciéon en la buena fe o en su conside-
racion como auténtica oferta contractual, segiin los casos. Asi pues, el art. 8 L.G.D.C.U. constituye
un apoyo mads invocado en las resoluciones judiciales, pero no el tinico argumento esgrimido. Este
dltimo autor (ob. y loc. 1lt. cit.) realiza un compendio de los argumentos a que, a menudo entre-
mezclados, recurre el Tribunal Supremo para hacer exigible y juridicamente relevante el contenido
de la publicidad: «1). El mensaje publicitario es una «oferta contractual» (art. 1.262 C.c.). 2) El con-
tenido de la publicidad previa al contrato se «integra» en el contenido propio de éste (art. 1.258
C.c.). 3) La publicidad operada con antelacién al contrato es un elemento importante, y a menudo
decisivo, para «interpretar» la auténtica voluntad de las partes contratantes (art. 1.281 y ss. C.c.).
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vinculante de la publicidad -razones entre las cudles pueden también
incluirse las de orden juridico relativas a la buena fe y a la considera-
cién de la publicidad como vehiculo de una auténtica oferta de contra-
to—, entre las cuales seguramente debe haber tenido gran peso el hecho
de que en las actuales sociedades de consumo el conocimiento que los
consumidores tienen de los bienes que adquieren viene dado en gran
medida por la publicidad, a través de la cual se canaliza la informacién
que se les suministra y que constituye, en muchos casos, el principal esti-
mulo para la contratacién'!. Obviamente, las percepciones que se obtie-
nen a través de la publicidad son susceptibles de generar en el consu-
midor una confianza que, cuando es justificada, debe protegerse'?, dado
que es esa misma confianza la que proporciona un beneficio econémi-
co para su contraparte, cuya debida obtencion también protege el Orde-
namiento.

b) En cuanto a la determinacién de los casos en que debe entenderse pro-
ducida la incorporacién de la publicidad al contrato, en otras palabras,
si toda publicidad o todo su contenido tiene el mismo alcance de cara
a su integracion en el acuerdo, es una cuestion relevante a la vista de la
Directiva. Se trata, en definitiva, de establecer los presupuestos de la
fuerza vinculante de la publicidad'*, asi como las limitaciones'?! o excep-
ciones a la misma, pese a verificarse tales presupuestos.

La publicidad debe atribuir a los bienes de consumo caracteristicas concretas,
de forma que tal atribucién contraste con las caracteristicas que realmente pre-
sentan los bienes de consumo entregados al consumidor. Por consiguiente, toda

4) El contenido del anuncio publicitario, realizado con antelacion a la perfeccion de un contrato y
en el ambito de los «consumidores», es obligatorio si es mas beneficioso para el consumidor que las
especificas clausulas de dicho contrato y exigible a tenor de su normativa especifica (art. 8 L.C.U.)».

2l Como senala Morales Moreno («Declaraciones publicas...», cit., pag. 269), acercarse a la publi-
cidad desde la perspectiva del contrato supone destacar su papel como vehiculo de informacion al
consumidor acerca de las caracteristicas de los bienes a que se refiere. Y es que, como bien dice este
civilista, el conocimiento que el consumidor tiene del producto «no es hoy, como en épocas ante-
riores, un conocimiento directo, sino en buena medida conseguido a través de la informacién que
del mismo se le ofrece, obtenida, a menudo, a través de la publicidad».

122 Se aprecia aqui la influencia del criterio de lo que «el consumidor puede fundadamente esperar»,
aspecto del que ya nos hemos ocupado con anterioridad.

125 Para Morales Moreno («Declaraciones publicas...», cit., pags. 272 a 274) estos presupuestos son
los siguientes: a) Que la afirmacion publicitaria provenga del vendedor, del productor o de su repre-
sentante; b) Que la afirmacién publicitaria se refiera a cualidades del objeto que incidan en la con-
formidad del mismo; c¢) Que la declaracién publica genere una confianza justificada en el consumi-
dor acerca de las cualidades del bien; d) Que la atribucién de caracteristicas al bien sea concreta.

124 Morales Moreno («Declaraciones piblicas...», cit., pags. 275 a 278) califica como tales al co-
nocimiento por parte del consumidor de la falta de conformidad del bien con la publicidad, porque
cllo excluye que pueda generarse su confianza y a las excepciones a la responsabilidad del vendedor
consignadas en el art. 2.4 de la Directiva. Por nuestra parte, entendemos que la norma contenida en
el art. 2.3 —ignorancia por el consumidor de la existencia del defecto—, no es exactamente una limi-
tacion a la fuerza vinculante de la publicidad, aunque desde la perspectiva adoptada por el autor en
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aquella publicidad que no afirme nada acerca de las cualidades especificas del
bien, o toda aquella parte de una concreta publicidad que no tenga que ver con
la afirmacion de cualidades, no sera relevante a efectos de la aplicacion del
art. 2.2.d) de la Directiva'®, aunque ello debe completarse con las condiciones
que acerca de la garantia comercial'® —la convencional o voluntariamente ofre-
cida por el vendedor a tenor del art. 6 de la Directiva— haya proclamado la publi-
cidad, porque segun el art. 6.1, también éstas seran exigibles por el consumi-
dor'?, pese a que dicha garantia no tenga, en el disenio de la Directiva, cardcter
obligatorio. En definitiva, cabe reproducir aqui las consideraciones que ante-
riormente efectudbamos acerca del contenido que habia de tener la declaracion
publica para generar la vinculacién del vendedor. Y es que si la publicidad se
dirige a estimular el consumo, pero no atribuye, no promete o sugiere ninguna
caracteristica a los bienes promocionados, mal puede establecerse un contraste
entre lo que debia ser y lo que es, entre lo prometido y lo cumplido, entre la
conformidad y la disconformidad del bien con el contrato que es, a fin de cuen-
tas, de lo que se trata.

Esta consideracion es la que sirve de base a la distincién entre publicidad
informativa y publicidad meramente persuasiva'®, en cuya virtud sélo la prime-
ra vincula al vendedor, porque sélo ella es susceptible de generar expectativas
concretas en el consumidor, en tanto que la segunda se limita a incitarle a con-
tratar. Sin embargo, ciertamente, esta funciéon estimulante del consumo no es
un atributo exclusivo de la llamada publicidad persuasiva, pues a nadie se le
oculta que cualquier tipo de publicidad —parezca mas o menos objetiva, mas o
menos seria— tiene por finalidad dltima promover la contratacién sobre los pro-
ductos o servicios que promociona'® y que, si proporciona una cierta informa-

el trabajo citado, pueda entenderse esta calificacion, sino que se trata de un presupuesto para que
pueda hablarse en general de falta de conformidad relevante a efectos de la propia Directiva.

% En el mismo sentido, apunta Sanz Valentin (ob. cit., pag. 1082) que la falta de conformidad
no podra estimarse cuando el bien se aparte del contenido de cualquier afirmacion publicitaria, sino
s6lo de las relativas a cualidades concretas del mismo.

1% Segun la definicion que de ésta ofrece el art. 1.2.¢) de la Directiva, la garantia comercial
también cubre lo declarado por la publicidad: «A efectos de la presente Directiva se entenderd por «garan-
tia»: e) todo compromiso asumido por un vendedor o un productor respecto del consumidor, sin coste suplemen-
tario, de reembolsar el precio pagado por un bien de consumo, de sustituirlo, de repararlo o de ocuparse del modo
que fuere del bien en caso de que no corresponda a las condiciones enunciadas en la declaracion de garantia o
en la publicidad correspondiente».

127 En efecto, el art. 6.1 de la Directiva dispone que: «La garantia comercial obligard a la persona
que la ofrezca en las condiciones establecidas en el documento de garantia y en la correspondiente publicidad>.
Con todo, hay que tener en cuenta que ya el art. 8.1 L.G.D.C.U. establecia que «...las condiciones y
garantias ofrecidas, seran exigibles por los consumidores o usuarios, aun cuando no figuren expresamente en el
contrato celebrado o en el documento o comprobante vecibido».

' La terminologia es la empleada por Morales Moreno («Declaraciones publicas...», cit.,
pag. 269). Por su parte, De la Cuesta Rute (ob. cit., pdg. 143) se refiere a la publicidad informati-
va 'y a la promocional.

% Jgual opinion sostiene, en referencia a la Directiva, Avilés Garcia («Las garantias...», cit.,
pag. 2800; «Problemas...», cit., pag. 1195, y «Nuevas perspectivas...», cit., pag. 110). Para De la Cues-
ta Rute (ob. cit., pag. 142) es elemento caracteristico de la publicidad su «finalidad instrumental res-
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cién, con mas visos de verosimilitud en unos casos que en otros es porque ello
se considere en un momento dado como una buena tactica comercial™®. Segu-
ramente por esto se ha objetado a la distinciéon entre publicidad informativa y
persuasiva, de cara a establecer o excluir su fuerza vinculante con respecto al
vendedor, que resulta de muy dificil delimitacion y trascendencia, a pesar de que
desde un punto de vista tedrico fuera posible distinguir los datos informativos y
comprobables técnicamente de los ajenos a esta comprobacion®!.

A nuestro entender y dado que la letra del precepto no propicia la distin-
cién, ni limita sus efectos a un tipo concreto de publicidad, no puede excluirse
a priori la fuerza vinculante de ninguna afirmacion publicitaria. La apreciacién
de una falta de conformidad derivada del contraste entre las caracteristicas rea-
les del bien entregado y las que de él afirmaba la publicidad, exigira un anali-
sis caso por caso que permita decidir si en el supuesto concreto existia o no una
publicidad vinculante'® y esta decision no deberd tomarse sobre la base de con-
siderar, en general, a una declaracion publicitaria como informativa o como
meramente incitativa, sino en atencién a un criterio concreto que no puede pres-
cindir del resto de la letra del art. 2.2.d): si la publicidad se refiere a caracte-
risticas concretas de los bienes y esto genera en el consumidor expectativas fun-
dadas, entonces vincula al vendedor. Esto nos sitia nuevamente ante la
consideracion de la confianza protegible, que se vislumbra esta vez desde un pris-
ma diverso: ¢es preciso que la publicidad incida de modo determinante en el
contrato para que vincule? Es decir, ¢tiene que haber decidido al consumidor a
contratar? La respuesta exige fijarse en dos aspectos:

— Hacia la respuesta afirmativa inclina, en primer lugar, la alusién del
art. 2.2.d) a lo que el consumidor «puede fundadamente esperar», y que apunta
a la exigencia de que la publicidad genere efectivamente en él la creencia
verosimil, no la mera fantasia, de que lo publicitado responde a la reali-
dad™?, cosa que no cabe, por ejemplo, cuando en el anuncio televisivo de

pecto de la conclusiéon de un contrato», hasta el punto de que, segtin la acertada opiniéon de este
autor, la intencién perseguida por el anunciante es la de «determinar a los destinatarios de sus men-
sajes a que efectiien una declaracion contractual de voluntad». Esta finalidad de promover la con-
tratacion es destacada practicamente por toda la doctrina. Cfr. por todos, Menéndez Mato (ob. cit.,
pag. 92) y Corral Garcia (La oferta..., cit., pag. 180).

% Una idea similar puede rastrearse en Santos Morén (ob. cit., pags. 139 y 140), quien pone
de manifiesto que en ocasiones la publicidad limita su informacién a aquellas cualidades o caracte-
risticas del producto que se consideran mas apropiadas para incitar al publico a contratar, que fun-
cionan como mejor reclamo.

¥ En este sentido, cfr. Avilés Garcia, «Las garantias...», cit., pag. 2800; «Problemas...», cit.,
pag. 1195, y «Nuevas perspectivas...», cit., pag. 110.
12 Como dice Orti Vallejo, ob. cit., pag. 67: «...la fuerza obligatoria de la informacién publici-

taria depende en gran parte de su valoraciéon en el caso concreto para alcanzar su integracion en
el contrato...».

% En esta direccion se encaminan los principales argumentos de Morales Moreno («Declara-
ciones publicas...», cit., pdg. 274) quien, al plantearse cudles son los presupuestos de la vinculacién
del vendedor por las declaraciones publicitarias acerca de los bienes vendidos, afirma que: «...lo que
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un automovil, junto a su imagen en pantalla, se ve al coche temblando y
rugiendo, mientras una mujer grita al verlo y una voz en off, tras pronun-
ciar el nombre de la marca y modelo anunciados, dice: «... muy agresivo».
Por mis que pueda decirse que estamos ante la afirmacién de una carac-
teristica concreta de un bien, es evidente que esto no puede generar la
confianza de un comprador razonable y, por tanto, no tendra fuerza vincu-
lante.

— Por otra parte, también inclina hacia la respuesta afirmativa, la circuns-
tancia de que el art. 2.4 de la Directiva enuncie como supuesto en que el
vendedor no se ve obligado por las declaraciones publicas, en este caso,
vertidas por medio de la publicidad, aquel en que demuestre que «... dicha
declaracion no pudo influir en la decision de comprar el bien de consumo», lo que
parece un apoyo irrefutable a la idea de la necesidad de que la publicidad
incida de modo determinante en el contrato para adquirir vinculatoriedad.

Sin embargo, en nuestra opinién, pesan mads los argumentos que inclinan la
respuesta en sentido negativo, por mdas que no sean habitualmente esgrimidos
por la doctrina. En primer lugar, estimamos que los motivos que hayan induci-
do al consumidor a contratar, deberian ser absolutamente irrelevantes, del mis-
mo modo que lo son, por ejemplo, a la hora de intentar resolver cualquier con-
trato. La redacciéon de la norma es, a nuestro juicio, desafortunada y nos
inclinamos a pensar que lo que el legislador comunitario queria decir es que el
vendedor puede verse libre de su responsabilidad en el caso de que demuestre
que la caracteristica anunciada y que genera la falta de conformidad no era deter-
minante para el consumidor a la hora de adquirir el bien de consumo, lo cual
no es exactamente lo mismo. Y es que, como se ha afirmado'®, la integracién
de la publicidad en el contrato es objetiva y se produce tanto si el consumidor
la ha tenido en cuenta a la hora de contratar como si no, lo cual, por otra par-
te, debe resultar dificilmente demostrable por el vendedor'®. Por otra parte, afir-
mar que la publicidad tiene que haber sido el motor de la decisién del consu-
midor de contratar, no deja de resultar contradictorio con la tajante separaciéon
entre publicidad informativa y persuasiva o meramente inductiva que fundaba la

determina la vinculacion del vendedor no es tanto la existencia de declaraciones publicas, cuanto la
confianza justificada que las mismas puedan provocar en el comprador (lo que el «consumidor puede
Jfundadamente esperar») (...). El consumidor no requiere su proteccioén si las declaraciones no han
generado en €l confianza; o si su confianza no estd justificada, teniendo en cuenta el contenido y
significado de las mismas».

1% Cfr. Corral Garcia, «La Directiva...», cit., pag. 533.

135 Considera Morales Moreno («Declaraciones publicas...», cit., pag. 278) que lo que el vende-
dor tendra que acreditar «es que el comprador, aunque no hubiera conocido las declaraciones publi-
cas, hubiera tomado la misma decisiéon de comprar el bien, en las mismas condiciones en que lo ha
hecho. Asi, por ejemplo, si prueba que las condiciones del contrato en cuanto al objeto estaban ya
determinadas antes de que se produjeran las declaraciones publicas; o que lo que busca el com-
prador en la cosa es la posibilidad de un uso especial, puesto en conocimiento del vendedor al rea-
lizar la compra, que nada tiene que ver con las cualidades que la atribuye la publicidad».
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conclusiéon de que sé6lo la primera era vinculante para el vendedor: ¢no se esta
reconociendo de este modo, siquiera indirectamente, la importancia del ele-
mento inductivo de la publicidad?

Por lo que respecta a los limites que encuadran la fuerza de obligar de la
publicidad, puede decirse que los mismos presupuestos que hemos venido
comentando y cuya concurrencia es precisa para que la publicidad obligue al
vendedor, podrian considerarse, invirtiendo el planteamiento, como limites
intrinsecos mas alla de los cuales la declaraciéon publica publicitaria no puede
constrenir al vendedor. Sin embargo, mas alla de esto, existen otros casos en que
la propia Directiva excluye la responsabilidad del vendedor por una falta de con-
formidad que tenga su origen en una declaracién publica (ex art. 2.4 de la nor-
ma europea), pero no son privativos de la publicidad, sino que se han formu-
lado como exenciones de responsabilidad aplicables a cualquier caso de
declaracién publica. De ahi que, siguiendo la sistematica del instrumento comu-
nitario, nos ocupemos de ellos en el apartado siguiente, cuando analicemos la
exencion de responsabilidad del tradens. No obstante, si hay una cuestiéon que
no esta especificamente contemplada en la Directiva y que adquiere especial
relieve cuando la declaraciéon publica se ha hecho empleando la publicidad y
que es la siguiente: qué poder debe reconocerse a la autonomia privada para
excluir las afirmaciones publicitarias y, en relaciéon con ello, si debe extenderse
a la norma comunitaria la prevision de que, en caso de una estipulaciéon mas
favorable para el consumidor, debe ceder la publicidad. La reflexién surge a la
vista de la norma contenida en el art. 8.2 de la L.G.D.C.U. que, como es sabi-
do, exceptia de la fuerza vinculante de la publicidad el caso en que existan esti-
pulaciones contractuales mas beneficiosas para el consumidor, que habrian
entonces de prevalecer'®.

Respecto de la eficacia de un eventual acuerdo de las partes en cuya virtud
se excluyesen en el bien alguna o algunas caracteristicas que del mismo prego-
na la publicidad, al margen de que esta posibilidad sea discutida doctrinalmen-
te a la hora de interpretar el art. 8 L.G.D.C.U."", es indudable que la norma
europea no excluye en absoluto que ello pueda suceder, tanto si el acuerdo ami-
nora, como si incrementa las expectativas del consumidor, esto es, tanto si el
pacto prevé que el bien reina menos o inferiores cualidades que las publicita-
das, como si su finalidad es aumentarlas. Pero entonces, la consideracién de la
publicidad de cara a determinar o no la falta de conformidad del bien entre-

1% Este precepto dispone que: «No obstante lo dispuesto en el apartado anterioy, si el contrato celebra-
do contuviese clausulas mds beneficiosas, éstas prevaleceran sobre el contenido de la oferta, promocion o publici-
dad». Como ha indicado Santos Morén (ob. cit., pag. 142), la norma se encamina a evitar que el
empresario pueda zafarse de la fuerza vinculante de la publicidad a través del simple expediente de
desmentir en el contrato lo anunciado en ella, posibilidad que haria ilusoria la proteccién que inten-
ta dispensar al consumidor el art. 8 L.G.D.C.U.

7 En tanto que Santos Morén (ob. cit., pag. 142) parece considerar esta cuestién como admi-
tida pacificamente por la doctrina, Morales Moreno («Declaraciones publicas...», cit., pags. 274 a 276
y la nota 25) apunta a una division de opiniones al respecto entre los autores patrios: mientras un
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gado con lo acordado en el contrato, debera cenirse s6lo a aquellos aspectos
que no se hayan visto alterados por el pacto y no a aquellas otras posibles dis-
cordancias que tomen como referente el acuerdo especifico modificativo de la
publicidad. Si la modificacién es tal que la coincidencia entre lo publicitado y
lo acordado y posteriormente entregado es meramente anecdoética, es evidente
que no podra aplicarse el art. 2.2.d) de la Directiva.

Estas conclusiones se basan en un hecho bien simple, pero en absoluto intras-
cendente: no debe olvidarse que los criterios de conformidad contenidos en el
art. 2.2 de la norma europea y, por consiguiente, también el consignado en su
letra d), resultan aplicables en defecto de previsiones contractuales especificas
de las partes y que no otra cosa seria el pacto modificativo de las caracteristi-
cas anunciadas por medio de la publicidad. Por consiguiente, un pacto de este
tipo, asi como cualquier otro que produjera una determinacién de las caracte-
risticas del bien susceptibles de aquilatar el grado de conformidad del objeto
vendido, excluye la aplicaciéon de los criterios del art. 2.2 de la norma europea
que, como se ha reiterado, son supletorios de cldusulas contractuales especi-
ficas.

Por otra parte, si bien indirectamente, la posibilidad de un pacto de tal natu-
raleza, esta reconocida por el propio legislador cuando en el art. 2.4 exonera de
responsabilidad al vendedor que demuestra que la declaracién publica en cues-
tion «habia sido corregida en el momento de la celebracion del contrato» y no creemos
que se encuentre vetada por imperio del art. 7.1.I de la Directiva'®, que mas que
a la exclusion de la viabilidad de un pacto de este tenor, estimamos que se diri-

sector considera que los contenidos de la publicidad s6lo pueden ser excluidos del contrato por el
consumidor cuando se estipule algo mas favorable —postura que mantiene Corral Garcia (La ofer-
ta..., cit., pags. 211 y 212), otros autores, entre los cuales se encuentra el propio Morales Moreno,
considera que la norma contenida en el art. 8.2 L.G.D.C.U. no debe aplicarse cuando el clausulado
contractual ha podido debatirse y el consumidor ha aceptado las modificaciones efectuadas con res-
pecto a la promocién o publicidad y ello, porque parece mas fundado pensar que la regla de pre-
valencia tiene auténtico sentido respecto del contenido predispuesto en condiciones generales de la
contratacion. Desde este punto de vista, que compartimos, y como indica Santos Morén (ob. cit.,
pags. 142 y 143), el problema no es tanto reconocer la eficacia de la autonomia de la voluntad en
cuanto a la exclusién de lo publicitado, sino determinar cuando realmente «la alteracion del con-
tenido publicitario ha sido aceptada consciente y voluntariamente por el consumidor al celebrar el
contrato», aceptaciéon que no cabe deducir de la mera discordancia entre el contenido de este ulti-
mo y la publicidad. La citada profesora excluye que pueda aportarse una soluciéon generalizable,
pero indica algunas pautas que permiten deducir la anuencia del consumidor a la modificacién ope-
rada, como seria el caso de que la alteracion afectase a un elemento tan esencial que mal le podria
haber pasado desapercibida, o el hecho de que a la alteracion se aparejase una compensacion (por
¢jemplo, una inferior calidad del bien que redunda en un menor precio de venta). «<En los restan-
tes casos —afirma— el empresario interesado en excluir la integracion publicitaria del contrato debe-
ra demostrar que el consumidor consintié la modificacion».

1% Este precepto dispone que: «Las clausulas contractuales o los acuerdos celebrados con el vendedor,
antes de que se indique a éste la falta de conformidad, que excluyan o limiten directa o indirectamente los dere-
chos conferidos por la presente Directiva, no vincularan al consumidor, con arreglo a lo establecido en el Dere-
cho nacional>.
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ge a impedir la restricciéon y renuncia anticipada de los derechos del consumi-
dor, un poco en la linea del art. 2.3.I de la L.G.D.C.U."*,

Dicho esto, el segundo aspecto de la cuestiéon que antes enuncidbamos, resul-
ta también esclarecido: si el contrato contiene estipulaciones acerca de las carac-
teristicas del bien que resultan mas favorables para el consumidor que las que
se derivan de la publicidad, evidentemente éstas prevaleceran, pero no ya por
aplicacion del art. 8.2 L.G.D.C.U,, sino en atencién al mencionado caracter suple-
torio de los criterios del art. 2.2 de la Directiva. El tinico problema que podria
entonces permanecer es de naturaleza probatoria y no privativo de la aplicacion
del art. 2.2.d): que la parte a quien favorezca la existencia de la estipulacion con-
siga demostrar su existencia y su contenido y la consiguiente inaplicabilidad del
citado criterio. Asi, si el consumidor, en su caso, demuestra por cualquier medio
la realidad de una estipulacién que le interesa mas que lo que se deriva de la
publicidad, ella valdrd como prueba en contrario de la conformidad del bien
con el contrato a través de su coincidencia con lo publicitado; pero si el con-
sumidor no consigue dar esta prueba, entonces la publicidad podria constituir
un minimo o un parametro de referencia al que podra acogerse, fundamental-
mente el vendedor.

Finalmente, y aunque la cuestiéon se sitia en esta misma linea de razona-
mientos, cabe plantearse qué sucede cuando lo proclamado por la publicidad se
opone a las caracteristicas que se derivan de la aplicacién de otros criterios, como
por ejemplo, la venta sobre muestras del art. a) o la solicitud de un uso espe-
cial por parte del consumidor. En este punto hay que tener en cuenta que, como
se ha explicado ya con anterioridad, la Directiva no contempla un sistema para
aplicar sus propios criterios y que no es suficiente a este respecto sostener que
existird una falta de conformidad cuando el bien no se corresponda con algu-
no de ellos —o lo que es lo mismo, que son cumulativos—, porque en este caso
bien podria ocurrir que, por ejemplo el comprador quisiera acogerse a las carac-
teristicas de uso especialmente pedidas y el vendedor alegase en su favor la con-
cordancia entre las cualidades del bien y las publicitadas’. A nuestro juicio, en
estos casos debe prevalecer el criterio que mayor concrecién presente, que mas
se apoye en una voluntad manifestada (en el ejemplo propuesto, el pacto acer-
ca de un uso especial). Al margen de esta propuesta, que no admite mayor gene-

1% El art. 2.3.1 L.G.D.C.U. establece lo siguiente: «La renuncia previa de los derechos que esta Ley
reconoce a los consumidores y usuarios en la adquisicion y utilizacion de bienes o servicios es nula». Estamos,
pues, sustancialmente de acuerdo con la opiniéon expresada por Morales Moreno («Declaraciones
publicas...», cit., pag. 276) y reproducida por Avilés Garcia («Las garantias...», cit., pag. 2803; «Pro-
blemas...», cit., pdg. 1198 y «Nuevas perspectivas...», cil., pag. 112).

" Consideraciones semejantes se hace Morales Moreno («Declaraciones publicas...», cit.,
pdg. 271), cuyos planteamientos reproduce Avilés Garcia («Las garantias...», cit.,, pag. 2802 y 2803;
«Problemas...», cit., pags. 1197 y 1198, y «Nuevas perspectivas...», cit., pag. 112). Por consiguiente,
no creemos exacta la apreciacion de Carrasco Perera, Cordero Lobato y Martinez Espin (ob. cit.,
pag. 128) de que es preciso que para que haya conformidad se den todos y cada uno de los ele-
mentos mencionados en el art. 2.2 de la Directiva.
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ralizacién y salvo que a la hora de la transposicién la cuestion encuentre un
mejor arreglo, el problema sélo puede salvarse acudiendo al principio pro con-
sumatore, que es el que debera presidir tanto la interpretacion de toda norma en
materia de consumo, como la labor de integracion de las lagunas existentes.

B) El etiquetado como vehiculo de las declaraciones publicas.
Su eficacia vinculante

Es bien cierto que, como se ha hecho notar, en la mayoria de los contratos
de compraventa celebrados sobre bienes de consumo no existe una negociacién
especifica entre vendedor y adquirente acerca de las caracteristicas que estos han
de reunir y, por tanto, no es frecuente que tales adquisiciones se documenten
especificamente y por escrito, haciendo constar todo tipo de clausulas, pactos e
informaciones, sino que habitualmente se trata de contratos verbales''. Sin
embargo, esto no significa que la informacién sobre el bien esté absolutamente
ausente'?, pues aunque no exista una especifica obligaciéon de formalizacion del
contrato, si que existe la obligacién, legalmente impuesta, de proceder a un
correcto etiquetado del bien. Ademds de esto, hay que tener en cuenta que, jun-
to a la etiqueta propiamente dicha, también los embalajes en que se presentan,
o los folletos o prospectos que a menudo acompanan a ciertos bienes, pueden
ser el vehiculo del contenido que la ley exige del etiquetado, en cuyo caso, estos
instrumentos habrdan de recibir igual tratamiento que este dltimo'*.

La normativa actualmente vigente en materia de etiquetado es extensa, pues-
to que, junto a las normas generales, existen otras especificas para determina-
dos tipos de productos. Con caracter general, el art. 13.1 L.C.U. establece el
derecho de los consumidores a obtener una informacién adecuada y suficiente
sobre los bienes, productos y servicios sobre los que contratan, informacién que
la ley —en evitacion de los problemas que podria suscitar la interpretacién de un
concepto tan amplio como es el derecho a una «nformacion cierta, eficaz, veraz y
objetiva»'*'—, concreta en una serie de aspectos que, necesariamente, han de dar-

1 En sentido similar, cfr. Santos Morén (ob. cit., pags. 158 y 159) y Orti Vallejo (ob. cit., pag. 66).

2 Son muchos los supuestos en que la ley impone expresamente deberes de informacion, nor-
malmente precontractuales, a una de las futuras partes de un contrato. Como senala Santos Morén
(ob. cit., pag. 143), esta imposicion se justifica por el hecho de que la parte sobre la que recae dicho
deber posee mayor informacion que la otra y ademas le es menos costoso que a la otra parte obte-
nerla, en el caso de que no obrara ya en su poder. Junto a ello, destaca la citada autora que el carac-
ter profesional de uno de los contratantes genera en el otro —normalmente profano— una confian-
za legitima en la informacion que el profesional, como experto, pueda facilitarle acerca del objeto
y condiciones del contrato, confianza que es necesario proteger.

% Aunque no llega a expresar exactamente la misma idea que consta en el texto, también Orti
Vallejo (ob. cit., pags. 66 a 69), sitia a los embalajes, documentos, prospectos, instrucciones sobre
el modo de empleo, recomendaciones y advertencias, junto al etiquetado, como instrumentos que
canalizan la obligacion de informacion. Como veremos, las instrucciones de uso adquieren una rele-
vancia propia a través del art. 2.5 de la Directiva.

" La expresion esta literalmente tomada del art. 13.2 L.C.U., aunque se califica con adjetivos
semejantes a la informacién también en el nimero 1 del propio art. 13.
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se a conocer al consumidor. Pero ademas, favoreciendo la estabilidad, perdura-
bilidad y accesibilidad de tal informacién y, en su caso, propiciando la existen-
cia de un instrumento que una vez celebrado el contrato puede considerarse en
cierto sentido como parte de su documentacion, el art. 13.2 de la misma ley se
remite a los Reglamentos de etiquetado, presentaciéon y publicidad de los pro-
ductos o servicios, para que en ellos se recojan las exigencias concretas en mate-
ria de informacion. La normativa reglamentaria al respecto es muy abundante y
no es aqui oportuna su cita; lo esencial es saber que por esta via se ha impues-
to a los productores, envasadores y vendedores'* la obligacién de introducir en
la etiqueta de ciertos productos —alimentos, cigarrillos de diverso tipo, aparatos
de uso doméstico, productos industriales—, toda una serie de informaciones diri-
gidas al consumidor o adquirente atinentes a distintos aspectos de tales objetos.

Partiendo de esta realidad, lo que hace el art. 2.2.d) de la Directiva es inte-
grar la informacién facilitada por el etiquetado en el contenido contractual,
de forma que las caracteristicas, calidad, cantidad, naturaleza y cualquier otra
atribucién de cualidades que se deduzcan de la etiqueta resulten exigibles por
el consumidor y absolutamente vinculantes para el vendedor, puesto que, en defi-
nitiva, esta informacién conforma una auténtica descripcion del bien sobre el
que se contrata, que excluye la necesidad de que el comprador se plantee qué
caracteristicas reiine normalmente una cosa del mismo tipo —art. 2.2.d) ab initio—
o qué usos es susceptible de satisfacer —art. 2.2.c)-'"".

La variedad de los aspectos sobre los que debe recaer la informaciéon ofreci-
da al consumidor ha llevado a distinguir en el etiquetado un componente pre-
contractual, constituido por la enumeraciéon de las caracteristicas del producto,
dirigido principalmente a inducir a la venta —en lo que existe similitud con la
funcién inductora al consumo de la publicidad—, de otro estrictamente contrac-
tual, que cobra sentido Unicamente una vez se adquiere el bien, puesto que se
refiere a las instrucciones para obtener una satisfactoria utilizaciéon del mismo'*,
Aunque este planteamiento no es inaceptable, realmente, a nuestro juicio, resul-
ta mas adecuado enjuiciar lo que se califica como contenido precontractual como
oferta contractual que, una vez aceptada, constituye propiamente el contenido

% La obligacion de informacion pesa sobre ellos en distinta medida y sobre aspectos diferen-
tes; normalmente el sujeto obligado es el fabricante y, subsidiariamente el vendedor, pero hay una
casuistica muy diversa. Orti Vallejo (ob. cit., pag. 62) justifica la imposicién de la obligacién de infor-
macién que se materializa en el etiquetado por el modo de desarrollarse el comercio moderno, don-
de los compradores a menudo no tienen contacto con el vendedor y, aunque si lo haya, la tecnifi-
cacién de los objetos impide que este tltimo pueda informar adecuadamente al comprador de las
caracteristicas del producto.

16 Categoricamente afirma Orti Vallejo (ob. cit., pag. 62) que el etiquetado se integra en el con-
trato.

17 Como bien advierte Orti Vallejo (ob. cit., pag. 62), las discordancias entre las cualidades que
realmente presenta el bien y las que proclama el etiquetado determinan defectos o falta de confor-
midad con el contrato, «<no porque el comprador espere de la cosa lo que es habitual o normal en
clla, sino porque son las cualidades que en concreto le han sido atribuidas».

18 Esta diferenciacion la hace Orti Vallejo, ob. cit., pags. 68 y 69.
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del contrato, si se quiere, la descripcion del bien, o la enumeraciéon de las cua-
lidades de la cosa sobre la que recae el consentimiento de las partes. Desde este
punto de vista, el papel de inductor al consumo que se atribuye al etiquetado
-y que constituye el objetivo bdsico de la publicidad—, aunque efectivamente exis-
te, pasa a un segundo plano y, desde luego, carece de sentido cuestionarse qué
consecuencias produce, como elemento precontractual, la informacién conteni-
da en el etiquetado y documentos equiparables a é1'%.

2. LOS AGENTES DE LAS «DECLARACIONES PUBLICAS» Y EL SUJETO RESPONSABLE
FRENTE AL CONSUMIDOR. EXCEPCIONES AL CARACTER VINCULANTE
DE LAS DECLARACIONES PUBLICAS

La vinculacién del vendedor respecto del contenido de las declaraciones
publicas —con independencia del cauce empleado para realizarlas, senalada-
mente, como hemos visto, publicidad y etiquetado—, no se produce unicamente
cuando es él mismo quien las ha efectuado, sino que la vinculacién se extiende
a las que tengan por agente al productor del bien de consumo vendido o a «su
representante».

Gracias a que la propia Directiva en su art. 1.2 confecciona el elenco de defi-
niciones de los conceptos bdsicos que emplea, no ofrece dudas qué es lo que
debe entenderse en cada caso por «vendedor» y por «productor»®. En cambio,
distinta suerte ha seguido el concepto de «representante» que no tiene reflejo
en el citado precepto, pese a que en los trabajos preparatorios del instrumento
europeo también se habia incluido una definicién del mismo que finalmente
desapareci6 del texto definitivo'®, lo que puede suscitar alguna duda respecto a
la relaciéon que ha de mediar entre el productor y su llamado «representante»

19 El propio Orti Vallejo (cfr. ob. y loc. dlt. cit.), acaba, de modo indirecto, reconociendo nues-
tro planteamiento, cuando advierte que la discordancia entre las cualidades reales del producto y
las que constan en el etiquetado podria constituir una falta de conformidad del bien con el con-
trato determinada no en aplicacién de la letra d) del art. 2.2., sino en aplicacion de la letra a), cuan-
do se refiere a la descripcion del bien por el vendedor. Junto a esto y tras cuestionarse qué efectos
provoca esta falta de correspondencia entre las caracteristicas reales y las afirmadas, llega a la con-
clusion de que el adquirente podria utilizar en su beneficio «los remedios propios del incumpli-
miento, entre ellos exigir la prestacion del contenido informativo», lo cual sélo es viable si dicho
contenido es parte del contrato y del contrato incumplido.

1% El citado art. 1.2 de la Directiva define como «vendedor» a «cualquier persona fisica o juridica
que, mediante un contrato, vende bienes de consumo en el marco de su actividad profesional», en tanto que
considera «productor» a «el fabricante de un bien de consumo, el importador de un bien de consumo en el
territorio de la Comunidad o cualquier persona que se presente como productor indicando en el bien de consu-
mo su nombre, su marca u otro signo distintivo». Como puede verse y como indica Morales Moreno
(«Declaraciones prblicas...», cil., pag. 273) el de productor es un concepto amplio y flexible. Este
autor considera que, pese a que no se exprese directamente en el texto de la Directiva, también
debe considerarse como productor a quien se presenta como tal en la publicidad especifica del bien
de consumo.

%1 Segun Morales Moreno («Declaraciones publicas...», cit., pag. 273, nota 22), la definicién de
representante del productor aparecia en el art. 1.f) de la version de la Propuesta Modificada de
Directiva anterior a la Posicion Comiin y consideraba como tal a: «la persona fisica o juridica que actiie
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para considerar que éste ha de equipararse a aquél a los efectos de vincular al
vendedor con sus declaraciones publicas acerca del bien. Lo tinico que con res-
pecto a ello puede decirse es que la interpretacion de quién deba considerarse
como representante del productor habra de hacerla el 6rgano juzgador en cada
caso, a cuyos efectos parece correcto propugnar un entendimiento amplio del
término, en aras de no hacer ilusoria la proteccién del consumidor’?.

El hecho de que la falta de conformidad contemplada en el art. 2.2.d) de la
Directiva pueda determinarse por referencia a las declaraciones publicas efec-
tuadas también por el productor o su representante, unido a que el art. 3.1 hace
responsable de dicha falta exclusivamente al vendedor significa, en resumidas
cuentas que, hoy por hoy, el tnico sujeto responsable ante el consumidor por
cualquier falta de conformidad del bien —incluida la determinada en aplicacién
del art. 2.2.d) de la Directiva—, es este ultimo, y ello pese a que la declaracién
provenga de alguno de los otros sujetos mencionados en el propio precepto'®.

Esta decision del legislador europeo, que constituye una regla general fren-
te a las excepciones que se enumeran en el art. 2.4 de la propia Directiva, has-
ta cierto punto resulta criticable desde la perspectiva de la justicia del resultado
que propicia’®, sobre todo si se tiene en cuenta que en la actualidad el vende-
dor es practicamente un mero intermediario que no suele participar en la pro-
duccién o fabricacién de los bienes con que comercia y que, por tanto, poco
control ostenta y pocas posibilidades tiene de evitar la disconformidad de los
bienes con lo pactado'®. Parece claro que la desconexién existente entre el pro-
ductor y el consumidor, que estrictamente no establecen una relacién contrac-
tual entre si, es meramente técnica, pero no deja de sentirse como necesario el
reconocimiento de la posibilidad de que el consumidor le exija responsabilidad
a quien realmente controla el proceso productivo y no al vendedor que, en la
mayoria de los casos es, a fin de cuentas, un simple eslabén mas en la cadena

como el distribuidor oficial o prestador oficial de servicios del productor, con exclusion de los vendedores inde-
pendientes que actiien exclusivamente como detallistas».

152 El legislador italiano, en el nuevo art. 1.519.tex/l, letra c) del Codice Civile menciona expre-
samente entre los sujetos cuya declaracion vincula al vendedor, junto al representante del produc-
tor, a su agente, lo que da pie para pensar que en dicho Ordenamiento resulte exigible una vincu-
lacién de tipo contractual y no meramente factica entre ambos sujetos.

1% Esta conclusion —que resulta evidente a la vista de la letra del precepto en cuestion, no con-
tradicha en ninguna otra parte de la Directiva por el establecimiento de responsabilidad alguna de
cualquier otro sujeto— es extraida casi unanimemente por la doctrina. Cfr. por todos, Lete Achirica
(ob. cit., pag. 1369) y Evangelio Llorca (ob. cit., pag. 1354).

1% Puede decirse que la norma europea se queda «a medio camino». Lete Achirica (ob. cit.,
pdgs. 1369 y 1370) ha difundido la fuerte critica que la decisién de responsabilizar tnicamente al
vendedor gener6 en el Furopean Consumer Law Group, que la consideraba incoherente con la reali-
dad de las cosas, puesto que normalmente el fabricante es el verdadero responsable de los vicios o
defectos de los bienes que produce y distribuye en el mercado. Por su parte y como constata Jorda
Capitan (ob. cit., pag. 138), el Libro Verde también se inclinaba por considerar mas oportuno el
establecimiento de la responsabilidad del fabricante.

1% Observaciones similares pueden encontrarse en Sanz Valentin (ob. cit., pag. 1082) y Lete
Achirica (ob. cit., pag. 1369).
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de distribucién de los bienes'*®. Con todo, también es posible que sobre la deci-
siéon de configurar la responsabilidad directa del vendedor planease el deseo de
facilitar al consumidor la tarea de reclamar por la falta de conformidad'”, aun-
que, en nuestra opinién, esto no es en absoluto incompatible con el eventual
establecimiento de una responsabilidad del productor'®, que bien podria haber-
se reconocido de manera solidaria con el vendedor', o incluso de modo simi-
lar a como se ha articulado la responsabilidad de los distintos agentes intervi-
nientes en el proceso de construccién de un edificio a tenor de la Ley de
Ordenacién de la Edificacion'®.

Ciertamente, el legislador comunitario no es ajeno a estas consideraciones.
Sin embargo y a juzgar por la razén esgrimida en el Considerando 9 de la par-
te expositiva de la norma que venimos comentando, parece que han pesado mas
en su dnimo la tradicional responsabilidad directa del vendedor frente al adqui-
rente, consagrada a nivel positivo en todos los Ordenamientos'®, asi como razo-

1% Para Sanz Valentin (ob. cit., pag. 1082), esto constituye un hecho que «reclama cada vez mas
la existencia de medidas juridicas en consonancia con el mismo». Por su parte, y como apuntan Lete
Achirica (ob. cit., pag. 1370), seguido por Jorda Capitan (ob. cit., pag. 138, nota 27), ya el dictamen
del Comité Econémico y Social de 27 de noviembre de 1996 (DO n.° C66, 3 de marzo de 1997)
reconocia que el establecimiento de la responsabilidad directa del productor, pese que a éste no le
une relacién contractual alguna con el consumidor, puede encontrar plena justificaciéon en que «la
confianza que el consumidor deposita en la marca del fabricante es a menudo el estimulo deter-
minante para la adquisicién».

17 En este sentido, cfr. Jorda Capitan, ob. cit., pags. 138 y 139.

% Y es que la razon de la facil accesibilidad del vendedor por parte del consumidor sélo ope-
ra en las compras nacionales, pero en las transfronterizas es tan sencillo o complicado para el adqui-
rente comunicarse con el productor, como con el vendedor, en el caso de que ambos radiquen en
el territorio de un Estado distinto del de consumidor. De ahi que en el dictamen anteriormente cita-
do del Comité Econémico y Social se propusiera que el consumidor pudiera dirigirse directamente
contra el representante regional del productor, para obviar las dificultades propias de la distancia
geografica. Con todo, no se solventa asi el problema que se plantea en el caso de que el fabrican-
te carezca de representaciéon en el lugar de origen del consumidor. Por su parte, Jorda Capitan (ob.
cit., pag. 139) estima que las dificultades que se presentan a la hora de reclamar en caso de com-
pra transfronteriza no son tantas, pues <hay que pensar que en el contrato de compra del bien debe-
ran figurar los datos necesarios de identificacién y radicacion del vendedor o comerciante y su esta-
blecimiento, con lo cual las eventuales dificultades podrian quedar salvadas». Sin embargo, en nuestra
opinién, pensar que todas las operaciones de adquisicion quedan bien documentadas, no concuer-
da con la realidad.

1% Precisamente tal es la propuesta de Carrasco Perera, Cordero Lobato y Martinez Espin, ob.
cit., pags. 130 y 131. En este sentido, resulta también oportuna la cita del art. 27.2 L.G.D.C.U.

10 La Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacién (en adelante, L.O.E.)
establece, en principio, una responsabilidad personal e individualizada de determinados agentes por
sus propios actos y omisiones, asi como por los de las personas por quienes responden, aunque la
responsabilidad es solidaria en el caso de que no pueda individualizarse. Por otra parte, el promo-
tor es, en ultimo caso, responsable solidario de cualquier vicio o defecto. Cfr. el art. 17 L.O.E., espe-
cialmente, su apartado 3.

1 En efecto, el Considerando 9 de la Directiva se manifiesta en este sentido: «Considerando que
el vendedor debe ser el responsable directo ante el consumidor de la conformidad de los bienes con el contrato;
que ésta es la solucion tradicional consagrada en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros; que, no
obstante, el vendedor debe poder;, conforme a la legislacion nacional, entablar acciones contra el productor, el ven-
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nes de oportunidad legislativa'®®: no en vano, la preocupacién por que la rela-
ci6n vendedor-productor-consumidor tenga algin efecto a corto plazo en la sede
concreta de la «garantia» legal por la disconformidad de los bienes vendidos —en
la sede concreta del saneamiento, a fin de cuentas— se manifiesta en las previ-
siones contenidas en los arts. 4 y 12 de la Directiva que prevén, respectivamen-
te, el reconocimiento por cada legislador nacional del derecho del vendedor a
emprender acciones contra el sujeto auténticamente responsable de la existen-
cia de la falta de conformidad que, normalmente, le habra precedido en la cade-
na de produccién y/o distribucién de los bienes'® y la elaboracién de un infor-
me por parte de la Comisién en el que se examine, entre otras cosas, si procede
reconocer la responsabilidad directa del productor frente al consumidor'®. En
Italia, la prevision del art. 4 se ha materializado en un derecho de regreso a
favor del vendedor, ejercitable en el plazo de un ano desde que haya atendido
a las reclamaciones efectuadas por el consumidor en ejercicio de los mecanis-
mos de reaccién que le competen ante la falta de conformidad del bien'®, reco-
nocido en los siguientes términos:

«[1] El vendedor final, cuando sea responsable frente al consumidor a causa de
un defecto de conformidad imputable a una accién u omisién del productor, de
un vendedor precedente de la misma cadena contractual distributiva o de cual-
quier otro intermediario, tiene un derecho de regreso, salvo pacto en contrario o

dedor anterior o contra cualquier otro intermediario de la cadena contractual salvo que hubiese renunciado a ese
derecho; que la presente Divectiva no afectara al principio de libertad contractual entre el vendedor, el productor,
un vendedor anterior o cualquier otro intermediario; que la legislacion nacional deberd determinar las normas
que regulan contra quién podra actuar el vendedor y las modalidades de dicha accion».

162 Parece que el legislador europeo considera necesaria una maduraciéon de la posibilidad de
establecer la responsabilidad directa del productor frente al consumidor. De ahi que, como indica
Lete Achirica (ob. cit., pag. 1369), haya acogido «la solucién menos «problematica» desde el punto
de vista de la incorporaciéon de esta regla a los ordenamientos de los Estados miembros...».

165 El art. 4 de la Directiva dice, textualmente, lo siguiente: «Recursos.—Cuando el vendedor final
deba responder ante el consumidor por falta de conformidad resultante de una accion w omision del productor,
de un vendedor anterior perteneciente a la misma cadena contractual o de cualquier otro intermediario, el ven-
dedor final podra emprender acciones contra la persona vesponsable en la cadena contractual. La legislacion
nacional determinarda quién es el responsable, o los responsables, contra los que podrda emprender acciones el ven-
dedor final, asi como las acciones y las condiciones de ejercicio corvespondientes».

% Ya en el Considerando 23 se refiere el legislador europeo a esta cuestion: «Considerando que
la legislacion y la jurisprudencia en este ambito demuestran que, en los distintos Estados miembros, existe una
preocupacion creciente por asegurar a los consumidores un elevado nivel de proteccion; que, a la luz de esta evo-
lucion y de la experiencia adquirida en la aplicacion de la presente Directiva, podria ser necesario prever una
mayor armonizacion, en particular estableciendo una responsabilidad directa del productor respecto de los defec-
tos de que sea responsable». Por su parte, el texto literal del art. 12 de la Directiva es éste: «Revision.—A
mds tardar el 7 de julio de 2006, la Comision procederd al examen de la aplicacion de la presente Directiva
y presentara un informe al respecto al Parlamento Europeo y al Consejo. Dicho informe examinard, entre otros
elementos, si procede introducir la responsabilidad divecta del productor y, si procede, ira acomparado de pro-
puestas».

1% El texto inserto pertenece al art. 1.519.quinquies del Codice Civile. Una propuesta y justifica-
cion del reconocimiento de una accién de regreso al vendedor frente al productor, con un plazo
de ejercicio de dos anos en este caso y con consideraciones muy interesantes, puede verse en Carras-
co Perera, Cordero Lobato y Martinez Espin, ob. cit., pags. 131 a 134.
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renuncia, frente al sujeto o sujetos responsables que formen parte de la citada
cadena distributiva. [2] El vendedor final que haya atendido a los remedios ejer-
citados por el consumidor, puede proceder, en el plazo de un ano desde la eje-
cucion de la prestaciéon, en regreso frente al sujeto o sujetos responsables para
obtener el reintegro de cuanto ha prestado».

Por tanto, no parece que el principio de relatividad del contrato, que se vie-
ne esgrimiendo como obstaculo fundamental del reconocimiento de la respon-
sabilidad directa del productor frente al consumidor'®, pueda contener duran-
te mucho tiempo las exigencias de la realidad y la progresiva tendencia de los
legisladores a idear un cauce para su establecimiento'®”. En este sentido, y a la
vista de la doctrina que ha generado el Tribunal Supremo en casos de reclama-
cién por defectos de la construccién al promotor, en los que ha considerado a
los subadquirentes de la vivienda como sucesores a titulo singular del primer
adquirente y, por tanto, no terceros con respecto al primer contrato de com-
praventa, podria tal vez —salvando las distancias y en atencién a la analogia exis-
tente entre ambos casos— defenderse el ejercicio directo frente al fabricante por
parte del consumidor de las acciones que, con base en el contrato de compra-
venta celebrado entre fabricante y vendedor, competerian a este ultimo'®. Ejem-
plo de la doctrina mencionada'®, en un supuesto en el que ademads la reclama-
ciéon se basaba en la integracion del contenido de cierta publicidad en el
contrato, es la S.T.S. de 30 de junio de 1997, en que se contiene el pronuncia-
miento siguiente:

«(...) Los senores P. J. y G. M., al adquirir las viviendas de los anteriores propie-
tarios, se subrogan en todas las acciones que garantizan su dominio y defienden
los derechos inherentes a la propiedad, ya que, tal y como ha venido establecien-

16 En este sentido, apunta Lete Achirica (ob. cit., pdg. 1370) que el reconocimiento de la res-
ponsabilidad directa del productor frente al consumidor constituye una excepcion al principio de
relatividad de los contratos (consagrado en nuestro Ordenamiento en el art. 1.257.1 C.c.), «cuya
introduccion en el Derecho europeo conviene meditar».

167 No puede ignorarse, en este contexto, la existencia de los arts. 26 y 27.1 de la L.G.D.C.U.,
en cuanto declaran la responsabilidad de los productores. A este tltimo precepto recurre también
Jorda Capitan, ob. cit., pag. 138. Por su parte, Carrasco Perera, Cordero Lobato y Martinez Espin
(ob. cit., pag. 131) insisten en que la Jurisprudencia anterior a la Ley 22/1994, de 6 de julio, de
Responsabilidad civil por los danos causados por productos defectuosos (en adelante, L.R.C.D.P.D.),
ya habia reconocido la posibilidad de hacer directamente responsable al productor frente al consu-
midor, primero, con base en el art. 1.902 C.c. y, mas tarde, con base en los arts. 25 y ss. L.G.D.C.U.
En opinién de los ultimos autores citados, la Ley 22/1994 supuso un retroceso en el nivel de pro-
tecciéon del consumidor que ya se habia establecido, minoracién que podria corregirse aprovechan-
do la transposicion de la Directiva.

1% Con un alcance similar, apuntan Carrasco Perera, Cordero Lobato y Martinez Espin (ob. cit.,
pag. 131) que «en todo caso, el consumidor podria ejercitar de forma subrogatoria (art. 1.111 C.c.)
las acciones de su vendedor frente al vendedor remoto».

1% La doctrina mencionada en el texto cristaliz, finalmente, en la regulacién contenida en el
art. 17 L.O.E. respecto de la responsabilidad de los distintos agentes intervinientes en el proceso de
edificacion. A partir de la existencia de este precepto, que establece una responsabilidad claramen-
te extracontractual, lo cierto es que no resulta preciso intentar justificar la inaplicabilidad o las excep-
ciones a la operatividad del principio de la eficacia relativa de los contratos.
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do la jurisprudencia, pasan al segundo comprador las acciones que asisten a los
directos adquirentes del inmueble contra la promotora. “No es tercero civil, a
quien alcance la doctrina de la eficacia relativa del contrato del art. 1.257 del Codi-
go Civil, el causante de uno de los contratantes a titulo singular por acto ‘inter
vivos’ (...) y, por tanto, el comprador de una vivienda que la adquiere de quien
fue comprador de ella al promotor, esta activamente legitimado para reclamar de
éste lo debido segun el primer contrato de compraventa, como es que se instale
el ascensor de acceso a las plazas de garaje” (Sentencia del Tribunal Supremo de
2 noviembre 1981 [R.]. 1981, 4412]). Es reiterada la jurisprudencia que, por tan-
to, se manifiesta en el sentido de que “los derechos y obligaciones dimanantes del
contrato trascienden, con excepciéon de los personalisimos, a los causahabientes a
titulo particular que penetran en la situacion juridica creada mediante negocio cele-
brado con el primitivo contratante” (...). “Por virtud de la regla ‘nemo plus juris
ad alium transferre potest quam ipse habet’, el causahabiente a titulo particular
esta ligado por los contratos celebrados por el causante de la transmisién con ante-
rioridad a ésta, siempre que influyan en el contenido del derecho transmiti-
do” (...). En igual sentido y entre otras, la Sentencia de 5 de mayo 1961 (R].
1961, 2310), declar6 que “el comprador o adquirente recibe todas las acciones
transmisibles que garantizan su dominio y defienden los derechos inherentes a la
propiedad, resultando, por tanto, evidente, que estd revestido de la acciéon que le
concede el art. 1.101 del Cédigo Civil con cardcter general, sin distinguir si la fin-
ca ha cambiado o no de propietario”. En conclusién, perece el motivo»'".

Por otra parte, tal responsabilidad no ha de tener necesariamente una base
contractual, sino que perfectamente puede justificarse del mismo modo que se
justifica la responsabilidad del productor por los danos ocasionados por los pro-
ductos defectuosos o, como antes apuntabamos, podria articularse de modo simi-
lar a como responde el promotor por los defectos constructivos ante el subad-
quirente de un inmueble, pese a no haber contratado con é1'"'.

Centrandonos ahora en los efectos que se derivan estrictamente del art. 2.2.d)
de la Directiva —puesto que las anteriores consideraciones son validas para cual-
quier falta de conformidad que provenga de un defecto de fabricacién y no sé6lo
para la determinada con respecto al citado apartado—, y desde la perspectiva del

170l texto transcrito se encuentra en el FJ. Séptimo de la S.T.S. de 30 de junio de 1997 [R].
1997, 5406]. En el caso de autos, el promotor habia incluido en la publicidad unos sistemas de cale-
faccion central que no se habian instalado finalmente en las viviendas. Pronunciamientos similares
se encuentran en otras sentencias: cfr. asi entre otras, S.T.S. de 12 de noviembre de 1960 [R.]. 1960,
3473], 27 de junio de 1961 [R.J. 1961, 3016], 9 de febrero y 5 de octubre de 1965 [R]. 1965, 533],
25 de abril de 1975 [R]. 1975, 2095], 1 de abril de 1977 [R/]. 1977, 1510] y 3 de octubre de 1979
[R]. 1979, 3236] y 20 de febrero de 1981 [R]. 1981, 1007].

17t Cfr., respectivamente, la L.R.C.D.P.D. y la L.O.E. Lete Achirica (ob. cit., pag. 1370) apunta
que, dado que en nuestro Derecho no existe mas reconocimiento de una accion directa contra el
productor que la establecida en la primera de estas leyes, «s6lo cabria aludir a la figura del contra-
to a favor de tercero o «promesa de hecho ajeno» en cuya virtud una de las partes, en nombre pro-
pio, promete a la otra la prestacion que debe cumplir una tercera persona extrana al contrato».
Pero, como el propio autor reconoce, la responsabilidad del productor en este caso exigiria su pro-
pio consentimiento y, para esto —anadimos nosotros— mas efectivo y sencillo es el ofrecimiento de la
garantia comercial por parte del fabricante.
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vendedor, también podria decirse que la vinculacién de este altimo por las decla-
raciones publicas del productor o de su representante desbordan el ambito estric-
tamente contractual, esta vez en beneficio del consumidor, que puede reclamar
con base en ellas, pese a que no las ha efectuado su contraparte en el contra-
to!”2. Sin embargo, lo cierto es que en este aspecto, la Directiva no ha hecho
mas que incorporar lo que la doctrina venia propugnando a la hora de inter-
pretar y dar pautas de aplicaciéon del art. 8 L.G.D.C.U."”: la publicidad ha de
integrarse en el contrato tanto si el anunciante es posteriormente parte en él,
como si es un tercero ajeno al contrato celebrado con el consumidor; en este
altimo caso, podra darse relevancia, no obstante, a las posibilidades reales de
conocimiento del mensaje publicitario por parte del que contrata con el consu-
midor, para excluir su responsabilidad en el supuesto de una bastante improba-
ble ignorancia de la publicidad difundida!™.

Esta ultima indicacién también ha tenido su reflejo en la Directiva, concre-
tamente en el apartado 4 del art. 2, en el que se da cabida a tres posibles cau-
sas de exoneracion del vendedor por las declaraciones publicas a que se refiere
la letra d) del art. 2.2:

«El vendedor no quedara obligado por las declaraciones publicas contempladas en
la letra d) del apartado 2 si demuestra: que desconocia y no cabia razonablemente
esperar que conociera la declaracion en cuestion, que dicha declaracion habia sido

172 Asi lo afirma Sanz Valentin, ob. cit., pags. 1081 y 1082. Por su parte, es desde este punto de
vista donde se sitia Corral Garcia («La Directiva...», cit., pag. 533) para afirmar que en caso de
haberse encargado la publicidad por persona distinta del vendedor, sin que éste la conozca, no podra
haber responsabilidad por su parte, «de acuerdo con el principio de relatividad contractual».

173 Asi lo estima también Avilés Garcia, «Las garantias...», cit., pag. 2801 y 2802; «Problemas...»,
cit., pags. 1196 y 1197, y «Nuevas perspectivas...», cit., pag. 111.

' En este sentido, cfr. Santos Morén (ob. cit., pag. 142), autora que apunta que el vendedor
normalmente no sélo conocera la publicidad del fabricante al igual que el consumidor, sino que
incluso la utilizara conscientemente. Con todo, estima esta profesora, siguiendo a Morales Moreno
y Gomez Calle, que también el anunciante no contratante puede responder frente al consumidor
en virtud del art. 1.902 C.c., puesto que la insatisfacciéon sufrida por el consumidor al haber con-
fiado en la publicidad puede considerarse como un dano indemnizable. No compartimos, sin embar-
go, los razonamientos, un tanto confusos a nuestro juicio, de Avilés Garcia, «Las garantias...», cil.,
pag. 2802; «Problemas...», cit., pag. 1197, y «Nuevas perspectivas...», cit., pag. 111: «En el supuesto
en que el anunciante no sea parte del contrato celebrado con el consumidor cabe la posibilidad de
construir la responsabilidad de éste como contractual o extracontractual, con la importante dife-
rencia que existe entre una y otra en lo que concierne al plazo de ejercicio de la accion corres-
pondiente (quince anos o un ano de los arts. 1.964 y 1.968.2 del C.c., respectivamente). Con todo,
compartimos con la doctrina mas autorizada, la idea de que es mds conveniente construir doctri-
nalmente hoy en dia este supuesto como un caso de responsabilidad contractual, pues el plazo de
quince anos resulta un tanto excesivo e implica una atribucién de riesgo desorbitada, con indepen-
dencia de que, ademads, el plazo de un ano del art. 1.968.2 del C.c. estd pensado, en principio, para
supuestos de responsabilidad basados en la culpa». Evangelio Llorca (ob. cit., pag. 1350, nota 133)
hace una interpretacion propia de este mismo parrafo y tras referirlo a la responsabilidad del anun-
ciante y no del no anunciante como expresamente dice el autor anteriormente citado, concluye que
en opinién de éste «...conviene mas elegir la segunda via, porque considera que el plazo de quin-
ce anos es excesivo e implica una atribucién de riesgo desorbitada».
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corregida en el momento de la celebracion del contrato, o que dicha declaracién
no pudo influir en la decision de comprar el bien de consumo».

Parece evidente que la primera causa de exoneracién mencionada en el pre-
cepto cobra sentido exclusivamente en el caso de que el vendedor contratante
con el consumidor no sea a su vez el declarante, sino que la declaraciéon publi-
ca citada provenga de un tercero, senaladamente del productor, fabricante o
importador'™. Sin embargo, pese a que el precepto no distingue, tampoco pare-
ce posible que el vendedor esgrima esta causa de exoneraciéon cuando la decla-
racion publica se contiene en el etiquetado del bien y no en un mensaje publi-
citario, porque entonces no es razonable que pueda desconocer el contenido de
tal declaracién. De ahi que se haya senalado, a nuestro juicio con acierto, que
en este punto concreto «la Directiva acusa la deficiencia del unitario tratamien-
to del etiquetado y de la publicidad»'" que, como hemos tenido ocasién de com-
probar, son cauces distintos de expresion de las declaraciones piiblicas. Y es que,
a la vista de las opiniones que el apartado transcrito suscita, centradas basica-
mente en la publicidad, resulta patente aquella equiparacién que ya hemos pues-
to de relieve entre «declaraciones publicas» y publicidad, entre el todo y la par-
te. Por otro lado, no creemos que, como sostiene algtin autor'”, en el caso de
que el vendedor quede exonerado por la aplicaciéon de esta causa, pueda el con-
sumidor dirigirse ain contra el productor o el fabricante. Ello s6lo sera posible
en el momento en que, por el cauce juridico que se establezca, se reconozca tal
posibilidad, pero desde luego no aplicando simplemente las previsiones actual-
mente contenidas en la Directiva.

Esta inadecuacion al etiquetado no aparece, al menos de modo patente, en
las otras dos causas de exoneracién contenidas en el apartado transcrito. La
correccion de las declaraciones publicas efectuadas puede no s6lo obedecer a la
circunstancia de que se ha reparado en que existia alguna incorrecciéon en las
mismas o al hecho de que el bien ha sufrido modificaciones que exigen la adap-
taciéon de aquéllas a su nueva realidad, sino que también es posible que se deba
al juego de la autonomia de la voluntad de los contratantes que, como hemos

175 Precisamente por evidente, es ésta una conclusién invariablemente puesta de relieve por la
doctrina. Cfr. Morales Moreno («Declaraciones publicas...», cit., pag. 277), Avilés Garcia («Las garan-
tias...», cit., pag. 2805; «Problemas...», cit., pag. 1200, y «Nuevas perspectivas...», cit., pag. 110), Corral
Garcia («La Directiva...», cit., pag. 533), Jorda Capitan (ob. cit., pag. 140), Orti Vallejo (ob. cit.,
pag. 69) y Evangelio Llorca (ob. cit., pag. 1350).

176 Estas palabras pertenecen a Orti Vallejo (ob. cit., pag. 69) quien propugna la eliminacién de
esta causa de exclusion de responsabilidad con respecto al etiquetado, por considerar que la dili-
gencia exigible al vendedor profesional impone el control por su parte del etiquetado de los pro-
ductos que comercializa. Consideraciones similares hace Jorda Capitan, ob. cit., pag. 140. Sin embar-
go, tal vez dicha eliminacién no sea necesaria estrictamente, si se parte de la base de que no
concurriran los presupuestos de la exoneracion en el caso de que la declaraciéon publica se haya
hecho por este cauce, porque entonces no cabe que el vendedor la desconozca y no resulta razo-
nable dicho desconocimiento.

177 En este sentido, cfr. Avilés Garcia («Las garantias...», cit., pag. 2805; «Problemas...», cit.,
pags. 1199 y 1200, y «Nuevas perspectivas...», cit.,, pag. 113) y Jorda Capitan (ob. cit., pag. 140).
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adelantado en un apartado anterior, puede limitar el alcance de las declaracio-
nes en cuestion en pro de los intereses concretos de las partes. Por tanto, esta
causa de exoneracion sirve, en nuestra opinion, tanto para dar cabida a las acti-
tudes unilaterales de vendedor, productor o fabricante, como a los pactos entre
vendedor y consumidor en el sentido de excluir o anadir al bien alguna cuali-
dad de las que no estaban descritas publicamente. Con todo, también este segun-
do supuesto nos parece mas viable para la publicidad que para el etiquetado,
debido precisamente a la desvinculacién fisica entre la primera y el bien, que
contrasta con el contacto necesario entre éste y su etiqueta. Asi pues, es mas fac-
tible que el consumidor desconozca la correcciéon de una publicidad a la que
accedi6é con anterioridad, que suceda lo mismo con el etiquetado, pues las modi-
ficaciones necesarias deberian incorporarse a la etiqueta y, por consiguiente, estar
al alcance del consumidor en el momento en que toma posesion del bien'”.

En cuanto a la tercera causa que el vendedor podria intentar alegar para exo-
nerarse de su responsabilidad, es la mds escurridiza y la de un éxito mas impro-
bable, ademas de instaurar un criterio bastante inseguro, porque otorga rele-
vancia a las motivaciones internas del comprador que, en otros casos, son
absolutamente indiferentes. Se ha dicho que esta causa tan s6lo seria esgrimible
en el supuesto de que la falta de conformidad alegada por el consumidor ten-
ga su base en una discordancia entre las caracteristicas reales del bien y alguna
otra afirmada, pero ausente de la publicidad, lo cual hace a la exclusién de res-
ponsabilidad superflua, porque el consumidor no podria apoyarse en la decla-
racién publica para probar dicha falta de conformidad'™. Sin embargo, esta inter-
pretacion convierte en inutil e inoperante la causa tercera del art. 2.4 de la
Directiva, por lo que parece mas adecuado intentar buscar otro entendimiento
de la misma que proporcione alguna ocasién para su aplicabilidad, ya de por si,
como decimos, bastante dificultosa y problemadtica. Tal vez, como también se ha
indicado, estuviera el legislador pensando en la posibilidad de que el vendedor
pudiera escudarse en que, pese a que efectivamente alguna caracteristica anun-
ciada en el bien no se encuentra en él —lo que constituye una falta de confor-
midad de acuerdo con el art. 2.2.d)—, tal caracteristica o cualidad no era deter-
minante de la adquisicién para el consumidor, que aun sin conocer las
declaraciones publicas habria tomado la misma decision'®. Pero esto supone

8 Y es que, como han senalado Morales Moreno («Declaraciones publicas...», cit., pag. 278),
Corral Garcia («La Directiva...», cit., pag. 533) y Evangelio Llorca (ob. cit., pag. 1351), lo esencial
es que la correccion destruya la confianza del consumidor, lo que significa que debe haber llegado
a su conocimiento para que la causa de exoneracién sea aplicable.

" Cfr. Corral Garcia, «La Directiva...», cit., pag. 533.

80 En este sentido se manifiesta Morales Moreno, «Declaraciones publicas...», cit., pdg. 278. Este
autor seniala dos casos en que, a su juicio, podria el vendedor alegar la causa tercera de exonera-
cion del art. 2.4 de la Directiva: «si prueba que las condiciones del contrato en cuanto al objeto esta-
ban ya determinadas antes de que se produjeran las declaraciones publicas; o que lo que busca el
comprador en la cosa es la posibilidad de un uso especial, puesto en conocimiento del vendedor al
realizar la compra, que nada tiene que ver con las cualidades que le atribuye la publicidad». Sin
embargo, creemos que este ultimo supuesto es también reconducible a la segunda causa de exone-
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adentrarse en el peligroso terreno de los motivos particulares del consumidor,
de dificil demostraciéon por parte del vendedor y de atin mas dificil apreciacion
por los 6rganos judiciales® y cuyo sentido, por otra parte, no obsta a que en
efecto, el vendedor o el autor de la declaracién publica en cuestién haya arro-
gado al bien una cualidad de la que carece'.

VIII. LA EQUIPARACI()N LEGAL ENTRE LA INCORRECTA INSTALACION
DEL BIEN Y LA FALTA DE CONFORMIDAD:
EL ART. 2.5 DE LA DIRECTIVA

Anteriormente, al detenernos en el papel del etiquetado como cauce para las
declaraciones publicas acerca de las caracteristicas de los bienes de consumo,
haciamos referencia a que pueden existir ciertos documentos equiparables a €I,
en el sentido de que ofrecen al consumidor informacién acerca de multiples
aspectos del bien que pueden ser de su interés y cuyo tratamiento, deberia ser
por consiguiente similar al que recibe el etiquetado por lo que respecta a la vin-
culacién del vendedor. De entre estos documentos destacan las instrucciones de
instalacién del bien, a las que el legislador europeo ha hecho susceptibles de
adquirir una relevancia auténoma, puesto que sirven para determinar una espe-
cifica falta de conformidad del mismo con el contrato, cuando se dan las cir-
cunstancias expresadas en el art. 2.5 de la Directiva, a cuyo tenor:

«La falta de conformidad que resulte de una incorrecta instalacién del bien de
consumo se presumira equiparable a la falta de conformidad del bien cuando la
instalacién esté incluida en el contrato de compraventa del bien y haya sido rea-
lizada por el vendedor o bajo su responsabilidad. Esta disposicién también sera
aplicable cuando se trate de un bien cuya instalacién esté previsto que sea reali-
zada por el consumidor, sea éste quien lo instale y la instalaciéon defectuosa se
deba a un error en las instrucciones de instalacién».

racion, ya que venimos sosteniendo que la correccion de la publicidad puede tener su origen en
una iniciativa unilateral —que, ciertamente serda lo mas probable—, o también en un pacto al respec-
to entre los contratantes.

81 Y es que, como apunta Avilés Garcia («Las garantias...», cit., pag. 2805; «Problemas...», cit.,
pag. 1200, y «Nuevas perspectivas...», cit.,, pag. 113), la finalidad de toda publicidad e informaciéon
es, precisamente, influir en el animo del comprador, «lo que dejara casi siempre al arbitrio del juz-
gador, en ultima instancia, la enojosa y muy dificil demostraciéon de la existencia o no de tal influen-
cia publicitaria».

182 Por ello no nos inclinamos por interpretar esta causa de exoneraciéon de responsabilidad del
modo en que lo hace Orti Vallejo, ob. cit., pags. 69 y 70: «Si el vendedor consigue demostrar que
una cualidad o funcién atribuida a la cosa fue para el comprador-consumidor irrelevante (lo cual
no parece nada facil), es evidente que no sera responsable, porque, en realidad, no estaremos ante
una falta de conformidad». A nuestro juicio, la falta de conformidad existe desde el momento en
que una cualidad pactada, u ofrecida unilateralmente por el vendedor o sujeto por quien éste deba
responder, no esta presente en el bien de consumo. Otra cosa diferente es que el consumidor lo
adquiera pensando especialmente en dicha caracteristica o en otra distinta que si se encuentra en
el bien, pero es perfectamente posible que con posterioridad a su adquisicion la cualidad ausente
le parezca ttil o simplemente exigible y no nos parece muy razonable excluir su posibilidad de recla-
mar en tales casos.
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Lo primero que llama la atencién es que este supuesto se considere en un
apartado distinto del prolijo art. 2.2, al tiempo que se alude a una «equipara-
cién» a las faltas de conformidad determinadas en aplicacién de este ultimo, lo
que apunta a que no son supuestos exactamente iguales. Ello tiene seguramen-
te su justificaciéon en que, al contrario de lo que sucede en los diversos supues-
tos del art. 2.2, en el caso de instalaciéon defectuosa, el bien responde a lo con-
tractualmente establecido por lo que no es una falta de conformidad en el
sentido material que le otorga el ya analizado precepto. Ademas, en este supues-
to se otorga relevancia a un servicio, lo que es excepcional en el ambito de la
Directiva pues, como se ha destacado' y resulta notorio, el legislador comuni-
tario ha considerado conveniente excluir a los servicios de la regulacion de las
garantias.

Como puede verse, el precepto contempla en realidad dos posibles faltas de
conformidad diferentes:

— La primera, es cometida directamente por el vendedor o por sus auxilia-
res, o por los encargados de la instalaciéon (en muchos casos, servicios téc-
nicos del productor o fabricante), cuando esta tarea se ha incluido en el
contrato de compraventa. La inclusién de este extremo resulta, a nuestro
juicio, acertada, si bien como normalmente la deficiente instalacién redun-
da negativamente en el uso de la cosa instalada, en muchos casos habra
concurrentemente una falta de conformidad encuadrable en la letra c) del
art. 2.2.

— La segunda, en cambio, es cometida por el propio consumidor cuando
emprende la instalacion del bien siguiendo unas instrucciones que, pese a
haber sido facilitadas junto con el objeto vendido y elaboradas normal-
mente por el fabricante, resultan ser erréneas. Nos encontramos, en reali-
dad, con un problema que deriva de la errénea o deficiente informacién
suministrada al consumidor'. En este caso, realmente, mas que una falta
de conformidad del bien con el contrato, existe un mal uso por parte del
consumidor que, al no serle imputable a €l, sino claramente al redactor de
las instrucciones, no sigue el principio de que el mal uso del bien por par-
te del adquirente no genera responsabilidad'®. La inclusion de esta previ-
sion es muy acertada, aunque el problema estribara en el caso de que el
consumidor —como sucede mayoritariamente cuando se venden bienes de

18 Cfr. Lete Achirica, ob. cit., pag. 1874.

'8 En este sentido, cfr. Lete Achirica, ob. cit., pag. 1875.

185 Como bien apunta Lete Achirica (ob. cit., pag. 1375), el hecho de que la Directiva no haya
establecido el mal uso del bien por parte del consumidor como causa general de exclusiéon de la
responsabilidad del profesional, no es 6bice para que opere como tal. No obstante, como advierte
el propio autor, dicha causa de exclusiéon suele incorporarse como condicion general en los textos
de las garantias comerciales ofrecidas por vendedores y fabricantes, lo que propicia que su control
deba hacerse a través de las normas nacionales referentes a clausulas abusivas en la contratacién con
consumidores.
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consumo con tecnologia incorporada—, no tenga conocimientos técnicos
suficientes que le permitan advertir lo erréneo de las instrucciones. Por
otra parte, es muy frecuente en la practica que las instrucciones sean prac-
ticamente indescifrables para alguien no perito en la materia, en cuyo caso,
si un perito no llega a descubrir su caracter erréneo, la inaccesibilidad de
las instrucciones no determina una falta de conformidad del art. 2.5, al
igual que no se contempla la posibilidad de que las instrucciones no sean
exactamente erréneas, pero si incompletas, lo que sucede en multitud de
ocasiones, por ejemplo, en los juegos de ordenador, con el agravante de
que, una vez desprecintados, por su fragilidad para proteger la propiedad
intelectual, no pueden devolverse.

* * *

Una vez que, en aplicacion de cualquiera o de varios de estos criterios, se
obtiene la conclusién de que el bien no resulta conforme con lo pactado por
ambas partes, se impone analizar si, ademas de existir la falta de conformidad
en cuestion, ésta era ignorada por el consumidor, no proveniente de materiales
por él suministrados y preexistente en el momento de la entrega del bien. Si es
asi y no concurre ninguna causa que conduzca a la exoneraciéon de la respon-
sabilidad del vendedor, se habra consumado el supuesto de hecho que, a tenor
de la Directiva, abre al consumidor la posibilidad de ejercitar contra el vende-
dor los distintos remedios (acciones) que tienden a proporcionarle la satisfac-
cion pretendida. Pero, como indicabamos al inicio de estas pdginas, el analisis
de estos aspectos excede ya al objetivo que entonces nos habiamos marcado.
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