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RESUMEN

La Directiva 2019/770 regula la conformidad de contenidos o servicios digitales
con el contrato e incluye a los contratos en los que el consumidor facilita datos personales
a cambio. Uno de sus remedios ante faltas de conformidad es la resolucién contractual,
cuyos efectos suscitan especial interés en este tipo de contratos. Es asi, que la Directiva
ha ideado incluir dentro de la informacidn facilitada por el consumidor no solo a los datos
personales, sino también al “contenido distinto de los datos personales que el consumidor
haya facilitado o creado”. Por tanto, las obligaciones del empresario tras la resolucion,
seguiran dos caminos diferentes: se acudird al RGPD para los datos personales, mientras
que la misma Directiva se ocupara de ese otro contenido. Por el lado del consumidor, sus
obligaciones se traduciran en la abstencion de uso y de puesta a disposicion de terceros

de aquellos contenidos o servicios digitales.

Al encontrarnos con dos categorias de informacion facilitada por el consumidor,
resultaba necesario distinguirlas, toda vez que el camino de la Directiva ofrece una menor
proteccion. Asi pues, se encontrd que la definicion amplia de datos personales abarca a

es0s otros contenidos, por lo que siempre podra acudirse al RGPD.

Palabras clave: Contenido digital, servicios digitales, contrato, conformidad,

resolucién contractual, datos personales, consumidor, RGPD, Directiva 2019/770.
ABSTRACT

Directive 2019/770 regulates the conformity of digital content or a digital service
with the contract, including contracts in which consumer provides personal data to the
trader. One of its remedies in the event of a lack of such conformity is the termination of
the contract. In order to focus on its effects, we need to know that the Directive has
included within the information provided by the consumer not only personal data, but
also “any content other than personal data, which was provided or created by the
consumer”. Therefore, the obligations of the trader shall follow two different paths: the
GDPR shall apply to the personal data, while the Directive shall concerns itself solely
with that other content. With regard to the consumer, his obligations shall be to refrain
from using the digital content or digital service and from making it available to third

parties.

With two categories of information provided by the consumer, we needed to

distinguish between them, since the Directive offers less protection. The result was the
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broad definition of personal data covers that other content, so consumers may always use
the GDPR.

Keywords: Digital content, digital services, conformity, termination of the
contract, personal data, consumer, GDPR, Directive 2019/770.

OBJETO DEL TRABAJO

Hoy en dia, el desenvolvimiento individual y social de las personas ha descubierto
nuevos caminos para llevarse a cabo de manera online, a través de contenidos y servicios
digitales, en apariencia gratuitos. Sin embargo, el requisito para su acceso es facilitar de
forma continua datos personales, para cumplir a fin de cuentas con finalidades
comerciales. De esa manera, hemos venido a ser parte de un mercado de datos, en el que

desconocemos el rumbo de nuestra informacion personal.

Resulta preocupante que por segunda vez el Tribunal de Justicia de la Union
Europea invalide una decision de adecuacion de la Comision Europea para la
transferencia de datos personales a Estados Unidos?, sede principal de las empresas de
contenidos y servicios digitales mas utilizados y, hace preguntarse: ;cuanto se puede
ceder por el fomento de la economia digital?? Por otro lado, tal y como advierte la
doctrina, la posicion de la tecnologia no es neutral, porque es desarrollada por personas

fisicas con motivaciones evidentemente econdmicas®.

Pues bien, desde el 25 de mayo de 2018 que entrd en aplicacion el Reglamento
General de Proteccion de Datos (RGPD, en adelante)?, todo tratamiento de datos
personales debe de respetar sus principios (art. 5) asi como fundamentarse en alguna de
sus bases juridicas del articulo 6.1 y en caso de datos de categoria especial, debe aplicarse

de manera conjunta el articulo 6.1 con el 9.2. Asimismo, se encuentra bien protegido el

! STJUE (Gran Sala), de 16 de julio de 2020, Data Protection Commisioner contra Facebook Ireland Ltd.
y Maximillian Schrems, asunto C-311/18.

2 Vid. Infra. Apartado 1 sobre la Estrategia del Mercado Unico Digital.

3 MARTINEZ VELENCOSO Luz M. y SANCHO LOPEZ, Marina. El nuevo concepto de onerosidad en
el mercado digital. ;(Realmente es gratis la App? InDret Revista para el anélisis del Derecho [en linea].
Barcelona: Universitat Pompeu Fabra, 2018, n° 1, p. 28. [Consulta: 31.08.2020] Disponible en
https://www.raco.cat/index.php/InDret/article/view/332602/423381

* REGLAMENTO (UE) 2016/679 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 27 de abril de
2016 relativo a la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y
a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (DOUE L 119 de
04.05.2016).



https://www.raco.cat/index.php/InDret/article/view/332602/423381

fundamento juridico del consentimiento, el cual debe de ser expreso, libre, especifico,
informado e inequivoco (considerando 32).

Sin embargo, el devenir de nuestras vidas en el entorno digital trae aparejado otro
cuestionamiento juridico que entrelaza al derecho contractual con el de la proteccion de
datos personales. Y es que si el suministro de contenidos y servicios digitales es en
apariencia gratuito, la discusion doctrinal surge en si cabe considerar a los datos
personales como contraprestacion, no obstante de tratarse de un derecho fundamental. En
ese escenario es que se publica la Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 20 de mayo de 2019 relativa a determinados aspectos de los contratos de
suministro de contenidos y servicios digitales® (Directiva 2019/770, en adelante), que
regula la conformidad de los contenidos y servicios digitales y que incluye como contrato

al suministro de contenidos y servicios digitales a cambio® de datos personales.

Esta Directiva es relevante porque reconoce que ante este tipo de contrataciones,
se puede exigir un suministro no solo conforme con el contrato, sino también con las
expectativas razonables del consumidor y con los fines a los que normalmente se destinen
contenidos o servicios digitales del mismo tipo’. En esa linea, trae consigo mecanismos
correctores ante situaciones de falta de conformidad y entre ellos, se encuentra la

resolucién contractual.

Es aqui que surge un cuestionamiento que merece especial atencion y llegados a

este punto, sera el objetivo general de este trabajo vy es:

Identificar los efectos que trae consigo la resolucion por falta de conformidad
en los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales en los que

el consumidor haya facilitado datos personales.

En ese orden de ideas, resulta necesario dar respuesta a los siguientes objetivos

especificos:

e Conocer los antecedentes de la regulacion sobre la conformidad de los

contenidos digitales de la mano de su evolucién como concepto juridico.

> DOUE L 136 de 22.05.2019. Las leyes de transposicion podran realizarse hasta el 1 de julio de 2021 y
entrard en vigor el 1 de enero de 2022.

& Cfr. Segundo parrafo del apartado 1 del articulo 3 de la Directiva 2019/770.

" Articulo 8 de la Directiva 2019/770.



e Adentrarse en la discusion sobre la calificacion de datos personales como
contraprestacion.

e Delimitar la conformidad, las faltas de conformidad y sus remedios, con
énfasis en la resolucion, de los contenidos y servicios digitales online (sin
soporte material).

e Distinguir los datos personales del “contenido distinto de los datos personales
que el consumidor haya facilitado o creado” que introduce la Directiva.

e Analizar la devolucion de prestaciones que acarrea la resolucion, con énfasis
en los derechos del consumidor respecto de su informacion facilitada al
empresario (datos personales y aquel otro contenido antedicho).

e Estudiar las fricciones y remisiones al Reglamento General de Proteccion de
Datos.

e Valorar si la proteccion al consumidor ofrecida por la Directiva respecto a las
consecuencias establecidas por ella al utilizar el remedio de la resolucién

contractual, es suficiente.

METODOLOGIA

El tema del trabajo surgi6 a partir de las clases de la asignatura La ciberseguridad
en el comercio electronico y el marketing digital a cargo de mi tutora. En el desarrollo de
la misma, vimos distintas nuevas regulaciones, de las cuales dos resaltaron mi atencion.
Al conversar con mi tutora, me recomendd la busqueda de bibliografia que finalmente

haria decantarme por el tema seleccionado.

Al abordar el mismo, el método teorico de investigacion juridica que pretendia
utilizar era el inductivo, por lo que me centre, en primer lugar, en el estudio de la Directiva
2019/770 en concreto, con el apoyo bibliografico al respecto. Sin embargo, me vi en
medio de un tema que me resultaba complejo. En consecuencia, decidi combinar distintos
métodos ademas del inductivo, tales como el deductivo, el historico-16gico y también me
permiti adentrarme en el método discursivo, con la finalidad de entender esta nueva

regulacion y encontrar respuestas.

Asi pues, resultd necesario empezar a leer doctrina y jurisprudencia de areas que,

a pesar de no ser parte de la investigacion, serian de utilidad para una mejor



contextualizacion de los contenidos y servicios digitales. Enseguida, al realizar la
bldsqueda de antecedentes, me encontré con discusiones juridicas que no habia reparado,
pero que a fin de cuentas me permitieron entender las primeras lecturas no comprendidas

en un inicio.

De esa manera es que pude definir la estructura del trabajo y empezar con su
redaccion, siguiendo las pautas indicadas por mi tutora. La tematica de la bibliografia y
de la jurisprudencia tomé otro rumbo, centrdndose ahora si en el objeto principal del
trabajo, para lo cual fue necesario también acudir a la normativa europea que viene
surgiendo junto con la Directiva de estudios, ademas de las guias del que fuera el Grupo
del Articulo 29.

Entre revisiones, comentarios y animos de mi tutora es que pude reparar en mis

errores, volver a redactar y terminar la ejecucion de este trabajo.



PARTE CENTRAL

1. Antecedentes

Podemos remontarnos hasta la Directiva 1999/44/CE?® del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las
garantias de los bienes de consumo, para poder dilucidar como es que llegarian a regularse
los contenidos digitales ante faltas de conformidad. Precisamente esta Directiva establece
los criterios para determinar la conformidad y sus remedios sobre bienes de consumo en
contratos de compraventa. Y, la definicién de los bienes antedichos (cualquier bien
mueble corpdreo), incluiria a una clase de contenidos digitales: los suministrados en un
soporte material®. No obstante, esta proteccion parcial (al quedar fuera los contenidos
digitales sin soporte material), se veria ain mas restringida al no preverse reglas concretas
que puedan utilizar los consumidores de contenidos digitales ante problemas relacionados

con la calidad o el acceso a los mismos™©.

Ahora bien, el interés europeo de contar con una regulacion de contenidos
digitales en el derecho de consumo y contractual estaba latente, por lo que encontramos
que, en el afio 2009, la Comision Europea encargd dos estudios, uno juridico encargado
a la Universidad de Amsterdam y el otro, econdmico, a Europe Economics, que dibujarian

el destino normativo del contenido digital*!, influyendo ambos en la redaccion de la

8 Que, a partir del 1 de enero de 2022, sera derogada por la Directiva 2019/771 de 20 de mayo de 2019
relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes, por la que se modifican el
Reglamento (CE) n° 2017/2394 y la Directiva 2009/22/CE y se deroga la Directiva 1999/44/CE (DOUE L
136, de 22.5.2019) (en adelante, Directiva 2019/771), conforme a su articulo 23.

9 Véase CAMARA LAPUENTE, Sergio. La proteccion del consumidor en el contrato sobre contenidos
digitales. En: Antonio ORTI VALLEJO y Margarita JMENEZ HORWITZ (dirs.), Estudios sobre el
contrato de compraventa Andlisis de la transposicion de la Directiva 2011/83/UE en los ordenamientos
espafiol y aleman. 1° ed., Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 2016, p. 232 y 233. Con respecto al caso
espafiol, el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias
(TRLGDCU) en su articulo 6, no utiliza el término de bienes de consumo sino el de productos de consumo,
entendiéndolo como todos los bienes muebles (incluidos los bienes inmateriales). En ese sentido, en
cuestiones de conformidad, la proteccién a los contenidos digitales con o sin soporte material quedaria
amparada.

10 MILA RAFEL, Rosa. Intercambios digitales en Europa: las propuestas de Directiva sobre compraventa
en linea y suministro de contenidos digitales. Revista Cesco de Derecho de Consumo [en linea]. Espafia:
Centro de Estudios de Consumo de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2016, n° 17, p. 33. [Consulta:
31.08.2020]. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5530504

11 CAMARA LAPUENTE, Sergio. El régimen de la falta de conformidad en el contrato de suministro de
contenidos digitales segun la Propuesta de Directiva 9.12.2015. InDret Revista para el Analisis del Derecho
[en linea]. Barcelona: Universitat Pompeu Fabra, 2016, n° 3, p.9. [Consulta: 31.08.2020] Disponible en
https://www.raco.cat/index.php/InDret/article/view/314398



https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5530504
https://www.raco.cat/index.php/InDret/article/view/314398

Directiva 2011/83/UE*? y de la abandonada Propuesta del Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a una normativa comdn de compraventa europea (en
adelante, CESL)®,

La Directiva 2011/83/UE define a los contenidos digitales por primera vez,
ademas de armonizar aspectos relativos a sus contratos de suministro, tales como los
requisitos de informacion precontractual, el ejercicio del derecho de desistimiento y, para

los suministrados en soporte material, disposiciones sobre la entrega.

Con respecto a los contenidos digitales a cambio de datos, el CESL con sus
enmiendas, es el primero en introducir su proteccion, al distinguir entre contratos con una
contraprestacion dineraria, contraprestacioén no dineraria (de dar, hacer o no hacer) y por
altimo, con una ausencia total de contraprestacion; otorgandoles, segin se trate, un
cimulo distinto de remedios por falta de conformidad, pues consideraban que las
expectativas legitimas eran diferentes. Asi, a las contraprestaciones no dinerarias, se les
excluia la reduccion del precio, mientras que, a los contratos sin ningun tipo de

contraprestacion, no se les aplicaba ningtin remedio®®.

Posteriormente, el 6 de mayo de 2015, la Comisiébn Europea comunica la
Estrategia para la creacion de un Mercado Unico Digital Europeo'®, que busca el
mantenimiento del liderazgo europeo en la economia digital, garantizando una libre
circulacion asi como una alta proteccion de los datos personales y del consumidor. Para
ello, se basa en tres pilares, que para nuestra materia de estudio corresponde el relativo a
Mejorar el acceso de los consumidores y las empresas a los bienes y servicios en linea en
toda Europa. Entre sus medidas, tenemos el desarrollo de normas de comercio electrénico

transfronterizo, agendando para antes de finales de 2015, una propuesta de normativa

12 Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los
derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva
1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la
Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L304, de 22.11.2011).

13 COMISION EUROPEA, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a
una normativa comdn de compraventa europea, Bruselas, 11.10.2011, COM(2011) 635 final.

14 véase CAMARA LAPUENTE, Sergio. “El régimen de la falta de conformidad...”, cit., pp. 21 y 22.
Véase también idem. Resolucion contractual y destino de los datos y contenidos generados por los usuarios
de servicios digitales. Cuadernos de Derecho Transnacional [en linea]. Madrid: Universidad Carlos IlI,
2020, wvol. 12, n° 1, pp. 838-862. [Consulta: 31.08.2020] Disponible en https://e-
revistas.uc3m.es/index.php/CDT

15 COMISION EUROPEA, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Una estrategia para el Mercado Unico Digital
de Europa, Bruselas, 6.05.2015, COM/2015/0192 final. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=celex:52015DC0192.

10


https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:52015DC0192
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:52015DC0192

armonizada para compras en linea de contenidos digitales y de ventas transfronterizas en

linea de bienes materiales.

Es asi que, el 9 de diciembre de 2015, la Comision publica dos propuestas: la
Propuesta de Directiva relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de
contenidos digitales®® (en adelante, la Propuesta de la Directiva 2019/770) y la Propuesta
de Directiva relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa en linea y
otras ventas a distancia de bienes (que, luego de ser modificada, llegaria a ser la Directiva
2019/771).

La Propuesta de la Directiva 2019/770 hacia referencia a los contenidos digitales
de manera que su definicion comprendia también a los servicios digitales. Respecto a su
ambito de aplicacion, incluyé a los contratos en los que el consumidor facilitara
activamente una contraprestacion no dineraria en forma de datos personales u otro tipo
de datos (art. 3). Ello trajo consigo criticas respecto al requisito de una conducta activa
en el consumidor y por otro lado, un amplio debate sobre si los datos personales podian
ser considerados como una contraprestacion, que aun sigue vigente. El Supervisor
Europeo de Proteccion de Datos manifestd su rotunda negatival’ y finalmente, la version
vigente que fue publicada el 22 de mayo de 2019, suprimié los términos activamente y
contraprestacion no dineraria, encontrandonos con un articulo 3 que dice: “y este facilite

0 se comprometa a facilitar datos personales al empresario”, que no resolvio el debate.

2. Datos personales, ¢como contraprestacion?

La discusion sobre la inclusion de contratos gratuitos de suministro de contenidos
digitales online (sin soporte material) en el derecho de consumo, viene de tiempo atras.
Concretamente respecto a su inclusion en la Directiva 2011/89/UE, existieron

interpretaciones®® que entendian que si y por tanto, también quedaban amparados aquellos

16 COMISION EUROPEA. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos digitales, Bruselas, 9.12.2015,
COM(2015) 634 final.

7 Vid. SUPERVISOR EUROPEO DE PROTECCION DE DATOS (SEPD), Opinion 4/2017 on the
Proposal for a Directive on certain aspects concerning contracts for the supply of digital content,
14.03.2017. Disponible en: https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/17-03-
14 opinion_digital content en.pdf

18 \Véase CAMARA LAPUENTE, Sergio. “La proteccion del consumidor...” cit., p. 231-232. Como bien
indica este autor, la Comision Europea al interpretar a la Directiva 2011/83/UE, sefiala que los contratos de
contenido digital online estan sujetos a la Directiva, inclusive si no se encuentra envuelto el pago de un
precio por parte del consumidor.
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contratos, en apariencia gratuitos, pero en los que si que se daba una contraprestacion no

dineraria, como son los datos personales.

Respecto a la inclusidn, a su manera, que hace la Directiva 2019/770, de los
contratos en los que “se facilita o se comprometa a facilitar datos personales” que seran
explotados comercialmente por el empresario, no puede dejarse de lado que su regulacion
es un avance importante en la actualizacion del derecho en general, pero trae consigo la

necesidad de mayores aclaraciones.

Las dos premisas que debemos de considerar en todo momento son las siguientes:
la proteccion de los datos personales se trata de un derecho fundamental y, la realidad en

la que nos encontramos es que los datos personales estan siendo mercantilizados.

Una cuestion importante que surge es determinar si estamos verdaderamente ante
un contrato gratuito. Es evidente el valor economico que tienen nuestros datos personales
y la Estrategia del Mercado Unico Digital y por tanto, la Directiva 2019/770 al incluir
este tipo de contratos, lo reconocen. Aunque si que intencionalmente la Directiva evitd
utilizar el termino contraprestacion e incluyé en su considerando 24 una reproduccion de
lo que dijera el SEPD en su Dictamen: “la proteccion de datos personales es un derecho

fundamental, por lo que los datos personales no pueden considerarse una mercancia”.

En los contratos gratuitos, solo una de las partes obtiene un beneficio sin
contraprestacion alguna®®. Y en los contratos de suministro de contenidos o servicios
digitales, el consumidor con sus datos personales si que asume una obligacion ya sea,
como quiera calificarse, o bien de dar?® (datos personales) o de hacer?! (una obligacion

de cesién de uso de sus datos personales).

Por ese lado, al ser evidente que como consumidores, estamos dando algo a
cambio es que el considerando 24 senala que la Directiva 2019/770 “debe garantizar que
los consumidores, en el contexto de dichos modelos de negocio, tengan derecho a medidas
correctoras contractuales” regulandose las reglas sobre la conformidad. No obstante, si el
contrato es gratuito, “no se entiende muy bien que el consumidor disponga de los

remedios derivados de la falta de conformidad de los contenidos digitales™?2,

19MARTINEZ VELENCOSO Luz M. y SANCHO LOPEZ, Marina, op. cit., p. 8.
2 CAMARA LAPUENTE, Sergio. “El régimen de la conformidad...” cit., p.21.

21 MARTINEZ VELENCOSO Luz M. y SANCHO LOPEZ, Marina, op. cit., p. 11.
22 |bid,, p.5.
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Si bien es cierto, resulta arriesgado adelantarse en declarar la onerosidad de este
tipo de contratos porque el mensaje que se estaria dando es que la mercantilizacion de los
datos personales estda amparado normativamente y, ello entraria en conflicto con el
RGPD. Se hacen evidentes las fricciones que viene generando la incursion de la
proteccion de datos en el derecho contractual, a través del derecho de consumo?,

Una solucién que ha previsto la misma Directiva, es sefialar en su articulo 3.8 que,
en caso de conflicto entre ambas normativas, prevalece la normativa de proteccion de
datos (RGPD y la Directiva 2002/58/CE?%). En virtud del RGPD, para proceder con el
tratamiento de datos personales, es necesario cumplir con los principios de su articulo 5
y con las bases licitas de su articulo 6.1 y, en caso de tratarse de datos especiales, el

cumplimiento conjunto de los articulos 6.1 con el 9.2,

De alli que se torna imprescindible tener claro qué tipo de base puede justificar
este tipo de tratamiento. Precipitadamente, se podria sefialar que a efectos préacticos, el
consentimiento (art. 6.1. a) RGPD)) evitaria cualquier tipo de vulneracion de derechos
por parte del responsable del tratamiento (del empresario). No obstante, este tendria que
haberse dado libremente (art.7.4 RGPD) vy, al condicionar la ejecucion del contrato (de
suministro de contenidos o servicios digitales) al consentimiento del tratamiento de datos
personales no necesarios para la ejecucion del contrato, sino para fines comerciales, no
seria tan libre. Ademas, esta finalidad comercial va a traer consigo, en la mayoria de
casos, decisiones automatizadas, por lo que se requeriria de un consentimiento explicito,
ergo reforzado (articulo 22.2. ¢) RGPD). Es por ello que encontramos en la doctrina un
andlisis sobre otras posibilidades como el tratamiento necesario para la ejecucion del
contrato (art. 6.1.b) RGPD) vy el interés legitimo (art. 6.1. f) RGPD) que igualmente

presentan inconvenientes?.

Ademas, debe de informarse que este consentimiento puede ser retirado en
cualquier momento (7.3 RGPD). Por el lado de la Directiva 2019/770, su considerando
40 indica que queda en manos del Derecho nacional la regulacion de “las consecuencias

para los contratos sujetos a la presente Directiva en caso de que el consumidor retire el

23 \/éase GARCIA PEREZ, Rosa Maria, op. cit, p. 875y ss.

24 Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al
tratamiento de los datos personales y a la proteccidn de la intimidad en el sector de las comunicaciones
electrénicas (Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas) (DOUE L 201, de
31.07.2002).

% Véase GARCIA PEREZ, Rosa Maria, op. cit., p. 875-907.
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consentimiento para el tratamiento de sus datos personales”. Pero esa facultad de
revocacion del consentimiento -que en efecto al tratarse de datos personales, encuentra
su plena justificacidn-, trae consigo una pregunta sobre uno de los principios del derecho
contractual: ;qué pasaria entonces con el principio de obligatoriedad del contrato? Al
momento de intentar buscar una respuesta, no podemos olvidar que nos encontramos en
el escenario de un contrato por adhesion y nuevamente, esta de por medio un derecho

fundamental.

Una solucidn doctrinal es que la proteccién de los datos personales al tratarse de
un derecho de la personalidad, podria darsele un tratamiento similar al de los derechos de
imagen, en los que se permite que en determinados casos, pueda disponerse de este tipo
de derechos, a través de la explotacion comercial, por lo que se preve la facultad de
revocar el consentimiento en cualquier momento, aunque previa indemnizacion?®. Pero,
en los contratos a cambio de datos personales, al centrarse las ganancias de los
empresarios en el Big Data y no en una persona en concreto, ¢como se calcularia esa
indemnizacion? Es mas, ¢cabria una indemnizacion por parte de un consumidor?
Entiendo que por ello, aunque esta posicion doctrinal no desarrolla en si la posibilidad de
dar una indemnizacién, sino se centra méas bien en el hecho de que los derechos
personalisimos no tienen por qué ser, sin excepcion, intransmisibles ni

extrapatrimoniales, es que concluye que la posicion del consumidor debe prevalecer?’,

3. Nociones previas sobre la Directiva 2019/770
Siguiendo con la estrategia del Mercado Unico Digital, la Directiva tiene por
finalidad contribuir con un correcto funcionamiento del mercado interior, a la vez que

alcanzar un alto nivel de proteccion de los consumidores?®. En esa linea, optd por una

26 MARTINEZ VELENCOSO Luz M. y SANCHO LOPEZ, Marina, op.cit., p.11.
27 Ibid., p. 32.
28 Articulo 1 Directiva 2019/770.

14



armonizacion de maximos?®, para evitar la fragmentacion juridica®® y ofrecer mayor
seguridad juridica, aunque con ciertas libertades hacia los Estados miembros para que,
por un lado, ellos decidan ampliar o no la aplicacion de la Directiva a contratos no
regulados por ella®! y por otro, deja claro que es el Derecho nacional el que se ocupa de
regular la naturaleza juridica del contrato de suministro®, esa tarea de determinar si nos
encontramos con un contrato de compraventa, de alquiler o de servicios, asi como sobre
la celebracion, validez, nulidad y efectos de dichos contratos, incluidas las consecuencias
de resolucion® que no estén reguladas por la Directiva asi como, la indemnizacién por

dafios y perjuicios®, entre otras libertades de las que trataremos mas adelante.

2 Véase MORAIS CARVALHO, Jorge. Contratos de compraventa de bienes (Directiva 2019/771) y
suministro de contenidos o servicios digitales (Directiva 2019/770) — Ambito de aplicacion y grado de
armonizacién. Cuadernos de Derecho Transnacional [en linea]. Madrid: Universidad Carlos 111 de Madrid,
2020, wvol. 12, n° 1, p. 932. [Consulta: 31.08.2020] Disponible en: https://e-
revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/5230. Este autor pone en discusion la proteccion al
consumidor con una armonizacion de maximos, puesto que las posibilidades de mejorar la posicién del
consumidor disminuyen, ademas de que los paises que hayan previsto una mayor proteccion, se encontraran
obligados a reducirla. Asi también, recuerda que la tendencia de armonizacidn plena esta presente a partir
del afio 2005 con la Directiva 2005/29/CE, relativa a las précticas comerciales desleales de las empresas en
sus relaciones con los consumidores en el mercado interior (DOUE L 149, de 11.6.2005) vy, es en este
contexto en el que surge nuestra Directiva de estudios.

30 La Exposicion de Motivos de la Propuesta de la Directiva 2019/770 manifiesta esta preocupacion e
informa que Estados miembros tales como Paises Bajos y Reino Unido (antes del Brexit) ya cuentan con
una legislacion propia.

31 Considerandos 16, 17 y 18 de la Directiva 2019/770. Sobre el prestador de plataforma “socio contractual
directo del consumidor”, véase GARCIA PEREZ, Rosa Maria. Bases juridicas relevantes del tratamiento
de datos personales en la contratacion de contenidos y servicios digitales. Cuadernos de derecho
Transnacional [en linea]. Madrid: Universidad Carlos 111, 2020, vol. 12, n° 1, pp.880 y 881. [Consulta:
31.08.2020] Disponible en: https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/5228

32 SCHULZE, Reiner. Contratar en la era digital. Working Paper 8/2018. Catedra Jean Monnet de Derecho
Privado Europeo [en linea]. Barcelona: Universidad de Barcelona, 2018, p. 9. [Consulta: 31.08.2020]
Disponible en: http://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/124048/1/WP_2018 8.pdf. Sobre qué tipo de
contrato caracteriza el suministro de contenidos digitales, nos dice: “Esta cuestién es muy discutida y se
responde de formas distintas. Cuando el contenido digital se suministra mediante un objeto fisico (como un
DVD), tiene sentido aceptar un contrato de compraventa. En muchos otros casos, especialmente cuando se
suministra a través de Internet sin soporte fisico de datos, se puede asumir un servicio - pero dependiendo
de las categorias nacionales respectivas para los tipos de contrato y con muchas variaciones y caracteristicas
especiales (por ejemplo, en el caso de "streaming” con una aproximacion al contrato de alquiler). La
propuesta de la Comisién Europea para la Directiva [asi como finalmente la Directiva] ha intentado superar
estos problemas utilizando su propio enfoque unificado del contrato de suministro de contenidos digitales
(independientemente de las categorias tradicionales de compra y servicio).”

33 En la version en espafiol de la Directiva encontramos sorpresivamente “efectos de la terminacion del
contrato” en lugar de “efectos de la resolucion del contrato”. A efectos practicos, los Estados miembros
tienen competencia para regular los efectos de cualquier modalidad de terminacion del contrato. CAMARA
LAPUENTE nos habla de este y otros errores de traduccion en sus notas 5 y 23 de: “Resolucion
contractual...”, cit., p. 839 y 846.

34 Considerandos 12, 73 y articulo 3.10 de la Directiva 2019/770.
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Por tanto, la Directiva se centra en armonizar ciertos requisitos de los contratos de
suministro de contenidos o servicios digitales, sea cual sea su tipificacion, entre

empresarios y consumidores, respecto de:

e La conformidad de los contenidos o servicios digitales con el contrato.
e Las medidas correctoras ante la falta de conformidad o el incumplimiento del
suministro; asi como las modalidades para exigirlas.

e La modificacion de los contenidos o servicios digitales.

La Directiva va a aplicarse tanto a los contratos en los que un empresario se
compromete a suministrar o suministre contenidos o servicios digitales a cambio de un
precio® que el consumidor paga o se compromete a pagar, asi como también, cuando el

consumidor facilita o se compromete a facilitar datos personales al empresario.

Respecto a los contratos en los que se facilite datos personales, encontramos
cuatro circunstancias en las que no sera aplicable la Directiva y son: por un lado, cuando
esos datos personales son recabados por el empresario (i) exclusivamente para suministrar
contenidos o servicios digitales, o (ii) con el Unico fin de cumplir requisitos legales;
asimismo, (iii) cuando el empresario recaba Unicamente metadatos, tales como
informacion sobre el dispositivo del consumidor o el historial de navegacion, excepto
cuando esta situacion se considere un contrato con arreglo al Derecho nacional, y (iv)
cuando el consumidor, sin haber celebrado un contrato con el empresario, esta expuesto
a recibir publicidad exclusivamente para obtener acceso a contenidos o servicios digitales.
Sin embargo, la Directiva deja en manos del Derecho nacional la forma de regular las
excepciones (iii) y (iv), permitiendo la ampliacién de la aplicacion de la Directiva a las

mismas, si asi lo decidiera el Estado miembro®.

Por otro lado, vamos a encontrar caracteristicas importantes, pero dispersas sobre
los contenidos y servicios digitales en la Directiva. Es por ello que dedicaremos el

siguiente apartado a su estudio.

% Encontramos una definicién amplia de precio en la Directiva que incluye ademas del dinero, “una
representacion digital de valor, pagadero a cambio del suministro de los contenidos o servicios digitales”
(art. 2.1.). Encontramos ejemplos de representaciones digitales en el considerando 23: vales electrdnicos o
cupones electrénicos. Siguiendo con este considerando, “también debe entenderse que incluyen las
monedas virtuales, en la medida en que estén reconocidas por el Derecho nacional”.

36 Debemos tener en cuenta que tan solo las dos primeras excepciones las encontramos en el segundo parrafo
del primer apartado del articulo 3, mientras que todas las excepciones las tenemos en el considerando 25
de la Directiva 2019/770.
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4. Contenidos y servicios digitales
4.1  Sobre su definicion.

Una novedad de esta Directiva es que protege y otorga una definicion propia a los
contenidos digitales y a los servicios digitales, a diferencia de la Propuesta, que como
vimos anteriormente, englobaba a ambos bajo una Unica denominacion de contenidos

digitales.

Tanto en la Propuesta como en la Directiva 2019/770, encontramos una misma
preocupacion®’: la necesidad de un concepto neutro que brinde estabilidad frente a futuras

innovaciones (de ahi la inclusion en la Directiva de servicios digitales).

La prerrogativa de un concepto que abarque futuras novedades ya lo habia
logrado, por su amplitud, la definicion de contenidos digitales de la Directiva
2011/83/UE. Es asi que la misma continda vigente, encontrandola en el articulo 2.1 de la
Directiva 2019/770: datos producidos y suministrados en formato digital®, como son los
archivos de video, archivos de audio, archivos de musica, juegos digitales, libros
electronicos. Mientras que, un servicio digital, conforme con el articulo 2.2, puede tratarse
de (i) un servicio que permite al consumidor crear, tratar, almacenar o consultar datos
en formato digital, como el almacenamiento en la nube, o bien de (ii) un servicio que
permite compartir datos en formato digital cargados o creados por el consumidor u otros
usuarios de ese servicio, o interactuar de cualquier otra forma con dichos datos, como

las redes sociales.

Ahora bien, la Directiva si que va a excluir de su aplicacién a ciertos contenidos
o servicios digitales de acuerdo al contrato de qué se trate, enumerados en el articulo 3.5,
tales como los relativos a servicios financieros, de juegos, de asistencia sanitaria, servicios
de comunicaciones electronicas®, con excepcion de los servicios de comunicaciones

interpersonales independientes de la numeracion, entre otros.

37 Considerando 19 de la Directiva 2019/770 y considerando 11 de la Propuesta de la Directiva 2019/770.

38 CAMARA LAPUENTE, Sergio. “La proteccién del consumidor...” cit., p. 223. Sobre esta misma
definicion hecha por primera vez en la Directiva 2011/83/UE (en su articulo 2.11), este autor manifiesta:
“lo cierto es que, el criterio adoptado (produccion y suministro digital), tienen, en su amplitud, una doble
valia: por una parte, permite cubrir futuros productos y servicios asi como nuevos métodos para acceder a
ellos que pudieran surgir en el futuro; por otra parte, esa holgura es beneficiosa para una elevada proteccion
del consumidor, al no existir ninguna restriccion a contenidos digitales excluidos del &mbito protector de
la norma”.

39 Definidos en el articulo 2.4 de la Directiva (UE) 2018/1972 (DOUE L 321, de 17.12.2018). Por lo tanto,
la Directiva 2019/770 no es aplicable a los servicios de acceso a internet, que la misma lo indica
expresamente en su considerando 19.
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En cuanto a que los contenidos digitales son datos, vamos a encontrarnos, en
efecto, con contenidos digitales del empresario, que son los que suministra al consumidor,
pero también, van a tener la categoria de contenido digital todo dato creado por un

consumidor al utilizar los servicios digitales*.

Por ultimo, es importante destacar que, la Directiva 2011/83/UE sera modificada
por la Directiva 2019/2161/UE*, que viene a actualizarla con los nuevos alcances, entre
otras, de la Directiva 2019/770 y por tanto, agrega las mismas definiciones de contenidos
y servicios digitales, ademas de incluir en su &mbito de aplicacién a los contratos de
suministro de contenidos digitales sin soporte material y de servicios digitales, en los que

el consumidor facilite datos personales.

4.2  Sobre los medios de suministro

Como sabemos, podemos acceder a contenidos o servicios digitales a través de un
soporte material, como un CD, DVD, pendrive o, sin dicho soporte, de manera online,
mediante una transmision de la web, una descarga en nuestros dispositivos o simplemente
contando con un permiso o0 cuenta para acceder al uso de redes sociales o al
almacenamiento de contenidos digitales. En consecuencia, la Directiva al regular
contenidos y servicios digitales, se aplicard a ambas categorias, esto es, con

independencia del soporte utilizado*?.

Ahora bien, los contenidos digitales suministrados a través de soportes materiales,
tienen la consideracion de bienes, conforme a la Directiva 2011/88/UE. En ese sentido,
la Directiva 2019/771 regula las faltas de conformidad en los contratos de compraventa
de bienes. Entonces, a esta categoria de contenidos digitales ¢no tendria que aplicarsele
la Directiva 2019/771?

4 CAMARA LAPUENTE, Sergio. “El régimen de la falta de conformidad...” cit., p. 14.

41 Directiva (UE) 2019/2161 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2019 por la que
se modifica la Directiva 93/13/CEE del Consejo y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que atafie a la mejora de la aplicacién y la modernizacion de las
normas de proteccion de los consumidores de la Unién (DOUE L 328, de 18.12.2019). Las leyes de
transposicion podran realizarse hasta el 28 de noviembre de 2021 y entrara en vigor el 28 de mayo de 2022.
42 Considerando 19 de la Directiva 2019/770.
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Pues, no. La Directiva 2019/770 ha reparado en incluir expresamente su
aplicacion a todo soporte material que sirva exclusivamente como portador de contenidos
digitales®®. Lo mismo hace la Directiva 2019/771 al excluirlos de su ambito de

aplicacion®,

Al tratarse de un soporte material, no le seran de aplicacion los articulos 5 (sobre
la obligacion de suministro del empresario) ni 13 (sobre las medidas correctoras que
puede exigir el consumidor en caso de incumplimiento en el suministro) porque lo que va
a haber es una entrega. En efecto, se aplicaran en su lugar, las disposiciones de la
Directiva 2011/83/UE relativas a las obligaciones de la entrega de bienes y las medidas
correctoras en caso de incumplimiento de dicha entrega. Asimismo, el derecho de
desistimiento y la naturaleza del contrato, regulados en la Directiva antedicha, le seran de

aplicacion®.

Por otro lado, nos vamos a encontrar con un nuevo tipo de bien, bien con
elementos digitales, que introducen las Directivas 2019/770 y 2019/771. Esta definido
como “todo objeto mueble tangible que incorpore contenidos o servicios digitales o esté
interconectado con ellos de tal modo que la ausencia de dichos contenidos o servicios
digitales impediria que los bienes realizasen sus funciones” “6, tal es el caso de un
smartphone o de un reloj inteligente. La normativa que sera aplicable a los contenidos o
servicios digitales de ese bien, serd la Directiva 2019/771, siempre que se hayan
suministrado junto con los bienes, con arreglo al contrato de compraventa y, con
independencia de si han sido suministrados por el vendedor o un tercero. Asi por ejemplo,
si se compra un coche con una aplicacion de navegacion GPS instalada, las faltas de
conformidad que pudiesen presentarse, estaran amparadas por la Directiva 2019/771. Por
el contrario, si se adquirié un coche sin esa aplicacion y posteriormente, adquiere por
Internet una aplicacion de GPS, este contenido digital estara regulado por la Directiva
2019/770%.

43 Articulo 3.3 de la Directiva 2019/770.

4 Articulo 3.4.a) de la Directiva 2019/771.

45 Considerando 20 de la Directiva 2019/770.

46 Articulo 2.3 de la Directiva 2019/770 y articulo 2.5.b) de la Directiva 2019/771.
47 MORAIS CARVALHO, Jorge, op. cit., p. 939.
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4.3  Sobre la funcionalidad, interoperabilidad y compatibilidad
Es importante tener en cuenta estas caracteristicas por su utilidad en el desarrollo

posterior de este trabajo.

a. Funcionalidad

Esta caracteristica junto con la interoperabilidad, ya figuraba en la Directiva
2011/83/UE como parte de la informacion precontractual obligatoria para los contratos
de consumo de contenidos digitales.

La Directiva 2019/770 define, en su articulo 2.1.11, a la funcionalidad como “la
capacidad de los contenidos o servicios digitales de realizar sus funciones teniendo en
cuenta su finalidad”. En esa linea, podria verse afectada la capacidad de los contenidos o

servicios digitales ante la presencia o ausencia de restricciones técnicas*.

En consecuencia, en caso que tales restricciones de uso se deriven de alguna
limitacion impuesta por el titular de los derechos de propiedad intelectual en su licencia
de uso y se aparten de lo que razonablemente esperaria el consumidor; no habra falta de
conformidad respecto de la funcionalidad si, previamente el empresario informé de ello

al consumidor y este acepto tal limitacion de forma separada y expresa®®.

b. Interoperabilidad y compatibilidad

El articulo 2 de la Directiva 2019/770 especifica que, la compatibilidad se refiere
a la capacidad de los contenidos o servicios digitales de funcionar con hardware y
software utilizado normalmente para este tipo de contenidos o servicios digitales;
mientras que la interoperabilidad, alude a esa misma capacidad pero con hardware y

software distinto.

La Directiva 2019/2161 actualiza estos tres conceptos tal y como estan en la
Directiva 2019/770.

4.4  Sobre las formas de suministro

Encontramos que la Directiva 2019/770 diferencia a los suministros en dos
categorias, segun se trate (i) de un Unico acto de suministro (por ejemplo, la descarga de
un libro electronico que se almacena en un dispositivo personal), o de una serie de actos
individuales (cuando el consumidor recibe un enlace para descargar un nuevo libro

electronico cada semana), siendo el elemento distintivo la posibilidad de acceso posterior

48 Considerando 43 de la Directiva 2019/770.
49 Art. 8.5 de la Directiva 2019/770.
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indefinido por parte del consumidor (considerando 56) vy, (ii) de un suministro de forma
continua a lo largo de un periodo de tiempo, que incluye la puesta a disposicién de un
servicio durante un periodo determinado o indefinido (como un contrato de
almacenamiento en nube de dos afios 0 un registro como miembro de una plataforma de
medios sociales por un periodo indefinido), cuyo elemento distintivo es el hecho de que
los contenidos o servicios digitales estdn disponibles o son accesibles para los
consumidores Unicamente durante el periodo determinado del contrato o mientras esté en

vigor el contrato indefinido (considerando 57).

5. A propodsito de la conformidad de los contenidos y servicios digitales

51 Requisitos de conformidad

Las nuevas reglas de conformidad en los contratos de consumo seran regulados
por (i) la Directiva 2019/770, respecto de los contratos de suministro de contenidos y
servicios digitales y (ii) la Directiva 2019/771, sobre los contratos de compraventa de

bienes de consumo, que derogara a la Directiva 1999/44/CE.

Ambas Directivas al ser complementarias, pero abarcar diferentes objetos de
aplicacion, han cuidado en guardar cierto paralelismo. Ya seran los Estados miembros los
encargados de transponerlas en un solo cuerpo normativo o por separado, siempre

teniendo en cuenta sus particularidades®.

Volviendo a la Directiva 2019/770, encontramos en su articulo 6 los requisitos
que ha de cumplir el empresario para que haya conformidad: (i) requisitos subjetivos (lo
estipulado en el contrato) del articulo 7°%, (ii) requisitos objetivos del articulo 8, (iii) con
la correcta integracion de los contenidos y servicios digitales al entorno digital del
consumidor del articulo 9 y (iv) no ha de vulnerar derechos de terceros, en particular los

derechos de propiedad intelectual, conforme al articulo 10.

Una de las criticas®? sobre la Propuesta de la Directiva hacia referencia a los
requisitos objetivos, al encontrarse subordinados a lo que se haya dispuesto en el contrato
y asi, solo si el contrato no establecia de forma clara y comprensible los requisitos, podia

recurrirse a aquellos que sean “aptos para los fines a los que ordinariamente se destinen

%0 MORAIS CARVALHO, Jorge, op. cit., p. 937.

51 Siguiendo al considerando 42, estos requisitos incluyen a la informacion precontractual, al formar parte
integrante del contrato, conforme con la Directiva 2011/83/UE. Vid. Supra el apartado 4.3, sobre la
funcionalidad, interoperabilidad y compatibilidad.

52 \Véase CAMARA LAPUENTE, Sergio. “El régimen de la falta de conformidad...” cit., pp.26-41.

21



contenidos digitales del mismo tipo” (art. 6.2 de la Propuesta). Y esto Gltimo también era
criticado al no incluir también a la expectativa que fundadamente pueda esperar el
consumidor, que si que ya estaba contemplada en la Directiva 1999/44/CE, en su articulo
2.d).

La Directiva 2019/770 corrige ambos defectos y de esa manera, los requisitos
subjetivos y objetivos alcanzan el mismo valor, tal cual lo apreciamos en su articulo 8.1.
Asimismo, los requisitos objetivos se refieren tanto a los fines a los que normalmente se
destinen contenidos o servicios del mismo tipo, asi como a las expectativas razonables
del consumidor, para lo que se tendréd en cuenta la naturaleza del contenido o servicio
digital, las caracteristicas que presentan normalmente otros contenidos o servicios, asi

como cualquier declaracion publica realizada por el empresario o en su nombre.

También estan incluidas las instrucciones que el consumidor pueda
razonablemente esperar recibir, ademas de las actualizaciones necesarias para mantener
esa conformidad. No haber dejado a las actualizaciones solamente a lo que las partes
puedan pactar, contribuye a un entorno seguro y va mas alla, pues el periodo en el que
deben de ser administradas para los suministros de un Gnico acto o en una serie de actos
separados, abarca todo el tiempo que el consumidor razonablemente pueda esperar,
teniendo en cuenta el tipo y finalidad de los contenidos o servicios digitales, asi como las
circunstancias y naturaleza del contrato. Ademas, si el consumidor no hubiese realizado
la actualizacion en un tiempo razonable, condiciona la exencidn de responsabilidad del
empresario a que haya informado al consumidor previamente sobre la disponibilidad,
pero también sobre las consecuencias de no instalar la actualizacion. Al verse obligado a
brindar esa informacion, va a generar que la importancia de realizar una actualizacion sea

conocida por todos.

5.2  Sobre las faltas de conformidad
Hay que tener en cuenta que el consumidor puede encontrarse con una falta de

suministro o con una falta de conformidad por parte del empresario.

Sobre la falta de suministro es importante destacar lo siguiente: la obligacion

principal del empresario es la de suministrar el contenido o servicio digital pactado®, sin

53 Considerando 41 de la Directiva 2019/770.
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demora indebida tras la celebracion del contrato, salvo pacto en contrario (art. 5)°*. En
consecuencia, el articulo 11.1 sefiala que “el empresario sera responsable por cualquier
incumplimiento en el suministro (...) de conformidad con el articulo 5”. Por tanto, debe
entenderse que, la falta de suministro incluye el retraso en el suministro (cumplimiento

tardio no acordado) *°.

Regresando a la conformidad, el empresario seré responsable de cualquier falta de

conformidad que se manifieste®®:

e En los casos de un Unico acto de suministro o una serie de actos individuales
de suministro:
v Responsable por la falta de conformidad que exista en el momento
del suministro.
v' Ahora, si conforme al Derecho nacional, el empresario es
responsable por una falta de conformidad que se manifieste en un
periodo de tiempo posterior al suministro, dicho periodo no sera

inferior a 2 afios a partir del momento del suministro.

Estos plazos no incluyen a las actualizaciones que deben ser
suministradas por el empresario, conforme a los requisitos objetivos,

por el tiempo que razonablemente el consumidor pueda esperar.

e Cuando se trate de un suministro continuo durante un periodo:
v Solo es responsable por la falta de conformidad que se produzca o
manifieste dentro del periodo de suministro.
v' Las interrupciones a corto plazo que puedan presentarse, seran
tratadas como falta de conformidad cuando estas sean notables o

recurrentes®’.

Sobre la carga de la prueba, tenemos que>®:

% Recuérdese que a los contenidos digitales con soporte material no le es de aplicacion el articulo 5 ni
tampoco las medidas correctoras del articulo 13, sino mas bien las disposiciones sobre la entrega de bienes
y medidas correctoras de la Directiva 2011/83/UE relativas a las obligaciones de la entrega de bienes y las
medidas correctoras. Vid. supra. apartado 4.2.

% CAMARA LAPUENTE, Sergio. “La falta de conformidad...” cit., p.50.

% Articulo 11 de la Directiva 2019/770.

5" Considerando 51 de la Directiva 2019/770.

%8 Articulo 12 de la Directiva 2019/770.

23



e Enlos casos de un Gnico acto de suministro o una serie de actos individuales
de suministro, demostrar que eran conformes en el momento del suministro:
Recae en el empresario por toda falta de conformidad que se
manifieste en el plazo de 1 afio desde el momento de suministro.
e Cuando se trate de un suministro continuo durante un periodo, demostrar que
eran conformes dentro de ese periodo:
Recae en el empresario cuando la falta de conformidad se manifieste
dentro de ese periodo.

Merece hacer hincapi¢ que el consumidor si que tiene que “aportar pruebas de que
los contenidos o servicios digitales no son conformes™*°, pero no tiene que demostrar que
la falta de conformidad existia en el momento del suministro de los contenidos o servicios
digitales o, en caso de suministro continuo, durante la vigencia del contrato, conforme al

considerando 59.

Por otro lado, la inversion de la carga de la prueba no se aplicara cuando el
empresario demuestre que el entorno digital del consumidor no es compatible con los
requisitos técnicos que fueron informados de forma clara y comprensible antes de la

celebracion del contrato.

Asimismo, aunque la carga de la prueba recaiga en el empresario, el consumidor
tendra el deber de cooperacion en la medida de lo razonablemente posible y necesario, “a
fin de que se pueda determinar la falta de conformidad y poder solucionar las incidencias
que surjan como consecuencia de la misma”®, para lo cual el empresario debera de
utilizar los medios técnicos disponibles menos intrusivos. Si el consumidor incumpliera
este deber, habiendo sido informado de sus consecuencias, acarreara que la carga de la

prueba recaiga sobre él.

%9 En ese sentido, STJUE (Sala Primera) de 4 de junio de 2015, Froukje Faber contra Autobedrijf Hazet
Ochten BV, asunto C-497/13, FD. 70, segundo parrafo: “El consumidor tnicamente esta obligado a probar
la existencia de la falta de conformidad. No tiene la obligacion de probar la causa de ésta ni que su origen
es imputable al vendedor”, sobre la aplicacion del articulo 5.3 de Directiva 1999/44/CE.

80 HEREDERO CAMPO, Maria Teresa. Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y
servicios digitales. Contratos de suministro de contenidos y servicios digitales. AIS: Ars luris
Salmanticensis [en linea]. Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca, 2019, vol.7, p. 264. [Consulta:
31.08.2020] Disponible en: https://revistatesi.usal.es/index.php/ais/article/view/22499/21937.
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Por ultimo, volviendo a los datos personales, un incumplimiento de las
obligaciones del RGPD en los contratos a cambio de dichos datos personales, ¢tendria

también la consideracion de falta de conformidad?

El considerando 48 de la Directiva 2019/770 nos da una respuesta afirmativa: si
los hechos que den lugar a un incumplimiento de los requisitos del RGPD, incluyendo
sus principios, constituyan también una falta de conformidad®?, “el consumidor debe tener
derecho a las medidas correctoras por falta de conformidad previstas en la presente

Directiva, a menos que el contrato ya sea nulo o anulable en virtud del Derecho nacional”.

A modo ilustrativo, uno de los ejemplos que brinda el considerando 48 es el
siguiente: si el empresario de una aplicacion de compra en linea no adopta las medidas
previstas en el RGPD para la seguridad del tratamiento de los datos personales del
consumidor y, como consecuencia de ello, los datos de la tarjeta de crédito del
consumidor quedan expuestos a programas maliciosos 0 programas espia, esa omision
también podria constituir una falta de conformidad de los contenidos o servicios digitales,
ya que el consumidor puede razonablemente esperar que una aplicacion de este tipo tenga

habitualmente caracteristicas que impidan que se revelen los datos de los pagos.

5.3 Mecanismos correctores

Antes de adentrarnos en las medidas correctoras por falta de conformidad, es
preciso sefialar que respecto a la falta de suministro, los remedios que puede exigir el
consumidor siguen una jerarquia: primero, se exigira la puesta en conformidad y, en caso
de que el empresario no cumpliera con esta puesta en conformidad sin demora indebida
0 en el tiempo acordado, surgira el derecho a resolver el contrato. Sin embargo, cabe la

resolucién de inmediato en las circunstancias del articulo 13.2.

Sobre las faltas de conformidad, el consumidor cuenta con las medidas correctoras
descritas en el articulo 14 de la Directiva, que son: la puesta en conformidad, la reduccion
proporcionada del precio (que se reserva solamente para los contratos de suministro a

cambio de un precio) y la resolucién contractual.

61 En esa linea, entre otras, STJUE (Gran Sala) de 13 de mayo de 2014, Google Spain S.L. contra AEPD,
asunto C-131/12, FD 71, téngase en cuenta las consideraciones hechas por el TJUE que aunque se refieren
a la Directiva 95/46/CE, resultan aplicables al RGPD respecto a que todo tratamiento de datos personales
debe ser conforme a los principios relativos al tratamiento (art. 5 RGPD) y a sus bases juridicas (art. 6
RGPD).
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Aqui también la puesta en conformidad va a encabezar la jerarquia®. Respecto de
la misma, debera de cumplirse en un plazo razonable, sin cargo alguno y sin mayores
inconvenientes para el consumidor. Pues bien, a diferencia de la regulacion de la falta de
conformidad en los bienes, no vamos a encontrarnos con una sustitucion o reparacion a
eleccion del consumidor, sino que el legislador, por la naturaleza de los contenidos y
servicios digitales, ha optado por exigir en si la puesta en conformidad y la manera
concreta de poner en conformidad, quedara a eleccion del empresario, que podré hacerlo
por ejemplo, facilitando actualizaciones o poniendo una nueva copia de estos a

disposicion del consumidor®,

En caso de que esta puesta en conformidad resulte imposible o suponga al
empresario costes desproporcionados segun los requisitos del articulo 14.2, asi como
cuando la puesta en conformidad no hubiese cumplido las caracteristicas del articulo 14.3,
0 cuando pese al intento del empresario, subsiste la falta de conformidad, el consumidor
podré exigir la reduccion del precio o la resolucion contractual. Aunque también cabra
optar directamente por ambos remedios en caso de que la falta de conformidad sea de tal

gravedad que justifique utilizar de inmediato alguna de estas opciones.

Sobre la resolucion contractual en especifico, tenemos que: (i) cuando el
suministro sea a cambio del pago de un precio, el consumidor solo podra resolver el

contrato si la falta de conformidad no es leve®, (ii) cuando el suministro sea a cambio de

gue el consumidor facilite datos personales, el consumidor podra resolver el contrato sin

importar si la falta de conformidad es o no leve (considerando 67) v, (iii) en los casos en

los que el consumidor pague un precio y facilite datos personales, el consumidor tendra

52 Al respecto, STJUE (Sala Primera) de 16 junio 2011, Gebr. Weber GmbH contra Jurgen Wittmer e Ingrid
Putz contra Medianess Electronics GmbH, asuntos acumulados C-65/09 y C-87/09, FD. 72, que, aunque se
refiere al articulo 3 de Directival999/44/CE, la intencidn de la jerarquia en los remedios, entiéndase en el
sentido de que “en interés de ambas partes del contrato, ésta [la Directiva] da prioridad a la ejecucién de
éste, (...) enrelacion con la anulacion del contrato o la reduccion del precio de venta. Ademas, esta eleccion
se explica por la circunstancia de que, en general, estos dos Gltimos medios subsidiarios no permiten
garantizar el mismo grado de proteccion del consumidor que la puesta en conformidad del bien”.

83 Considerando 63 de la Directiva 2019/770.

64 Al respecto, resulta preciso recordar STJUE (Sala Primera) de 3 de octubre de 2013, Soledad Duarte
Hueros contra Autociba, S.A., Automdviles Citroén Espafia, S.A., asunto C-32/12, puesto que, en caso de
que la falta de conformidad fuera leve, solo quedaria optar por la reduccién del precio. En esa linea, esta
sentencia nos dice que, si un consumidor opta por solicitar judicialmente solo la resolucion contractual vy,
a consideracion del juez, se trata de una falta de conformidad de escasa importancia (conforme a la Directiva
2019/770, de una falta leve), su derecho a la reduccion del precio sigue vigente, es mas, el juez puede
declararla de oficio. En esa linea, el FD. 40 indica que no puede hacerse anticipar al consumidor, el
resultado de la calificacion juridica de la falta de conformidad, cuyo andlisis definitivo corresponderd al
juez y més adn, teniendo en cuenta que el analisis sobre el caracter leve depende esencialmente de las
diligencias que practicara el juez.
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derecho a todas las medidas correctoras disponibles ante una falta de conformidad
(considerando 67), por lo que en estos casos mixtos, si que cabria también la reduccion

del precio.

En cuanto a las faltas de suministro y conformidad por fuerza mayor, el
considerando 14 deja en manos del Derecho nacional su regulacion, asi como el derecho
a la suspension del cumplimiento de obligaciones hasta que la otra parte cumpla,
conforme al considerando 15.

Por dltimo, el consumidor podra ejercitar su derecho a reclamar una
indemnizacion por dafios y perjuicios conforme a sus normas nacionales, inclusive la
responsabilidad extracontractual frente a las personas que hayan intervenido en las fases
previas a la cadena de transacciones®, asi como al desarrollador del contenido o servicio

digital diferente al empresario®®.

5.4  Sobre la resolucion como remedio en los contratos a cambio de datos

personales

Los datos personales, sean o no finalmente denominados contraprestaciones, son
dados por el consumidor a cambio de un contenido o servicio digital online, sin soporte
material®’. Aun asi, es muy dificil determinar cuél es el valor pecuniario de los mismos,
teniendo en cuenta que las ganancias responden en realidad al Big Data, que a los datos
de una sola persona en concreto. Es por todo ello que, como mencionabamos en el punto
anterior, en los contratos a cambio de datos personales (incluyendo a los contratos mixtos:
precio mas datos personales), siempre va a ser posible acudir a la resolucién contractual,

ya sea ante faltas de suministro o ante faltas de conformidad® (Vid. Supra. 5.3).

La manera de ejercitar la resolucién es sencilla, basta una declaracion al

empresario en la que se exprese la decision de resolver el contrato.®®

85 Considerando 12 de la Directiva 2019/770.

8 Considerando 13 de la Directiva 2019/770.

67 EI almacenamiento en nube, las redes sociales o las plataformas que ofrecen el acceso a archivos de
musica, son en esencia servicios o contenidos digitales sin soporte material. Hasta el momento, los
contenidos digitales en soporte material se dan a cambio de un precio.

% | a Directiva 2019/770 al regular también la modificacion de los contenidos o servicios digitales en su
articulo 19, contempla en su apartado 2 las circunstancias en las cuales un consumidor puede resolver el
contrato y, la forma de resolver asi como las obligaciones que surgirdn seran reguladas por los mismos
articulos de la resolucion ante la falta de conformidad y falta de suministro, esto es, los articulos 15 a 18.
8 Articulo 15 de la Directiva 2019/770.
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Ahora bien, una resolucion contractual conlleva la restitucion de las prestaciones
realizadas en cumplimiento del contrato, lo que hace preguntarse sobre el devenir de los
datos personales que se dieron a cambio. El articulo 16 de la Directiva 2019/770 nos
ofrece esta respuesta, que trae consigo otras cuestiones a las que dedicaremos también

nuestra atencion.

6. Sobre los efectos de la resolucion en los contratos a cambio de datos
personales
En su articulo 16, la Directiva advierte que mientras se utiliza un contenido o
servicio digital, el consumidor ademas de haber facilitado sus datos personales, ya sea en
el momento de celebracion del contrato 0 en un momento posterior’®, puede haber
generado otro contenido que no califique como un dato personal (“contenido distinto de
los datos personales que el consumidor haya facilitado o creado)?.

En ese sentido, ante la inminente obligacion del empresario de restituir toda esa
informacion’? generada por el consumidor, encontramos un camino distinto segin sea la
categoria del dato. Evidentemente, la suerte de los datos personales tiene que resolverse
segun lo regulado por el RGPD, por lo que la Directiva nos remite a su aplicacion,

mientras que sobre el destino de ese otro contenido se encargara la misma Directiva.

Por otro lado, ante la importancia de saber qué pasa con estos datos, no podemos
dejar de lado las obligaciones del consumidor tras la resolucién, por lo que también fue
tarea de la Directiva determinar como restituia ese contenido o servicio digital al

empresario.

6.1  Larestitucion por parte del consumidor

El articulo 17 de la Directiva 2019/770 estipula las obligaciones del consumidor
tras la resolucion contractual. En relacion a los contenidos o servicios digitales
suministrados de manera online (sin soporte material), el primer apartado de este articulo
sefiala que el consumidor se abstendréa tanto de utilizarlos como de ponerlos a disposicion
de terceros. En especifico, se concretard eliminando o haciendo inaccesibles esos

contenidos o servicios digitales, como ejemplifica el considerando 72.

70 Considerando 24 de la Directiva 2019/770.

T CAMARA LAPUENTE, Sergio. “Resolucion contractual...” cit., p. 839.

2 Entiéndase como conjunto de datos. Ademas, recuérdese que estos datos serian contenidos digitales,
generados por el consumidor y son esos contenidos digitales los que el empresario ha de restituir.
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A su vez, la Directiva, en el apartado 5 de su articulo 16, prevé la facultad del
empresario para impedir cualquier uso posterior por parte del consumidor, ocupandose él
mismo de hacer inaccesibles esos contenidos o servicios digitales” o simplemente,

inhabilitando la cuenta de usuario del consumidor.

6.2  Larestitucién por parte del empresario

Resulta esencial ocuparnos de distinguir los datos personales de la otra
informacién generada por el consumidor, puesto que, como veremos, al ofrecernos una
mayor proteccion el camino del RGPD"™, en casos dudosos podria suceder que nos
encontremos con politicas de privacidad que no le otorguen la calificacion de datos

personales a informacion que si que lo es.

a. Las definiciones de datos personales y “contenido distinto de los datos
personales que el consumidor haya facilitado o creado”

I La definicion de datos personales

El articulo 4.1 RGPD define a los datos personales como: “toda informacion sobre
una persona fisica identificada o identificable”. Dada la repercusion de una interpretacion
correcta es que contamos con el Dictamen 4/2007 sobre el concepto de datos personales
del que fuera el Grupo de trabajo del articulo 297°, que deja claro que se trata de un
concepto amplio, aunque no es ilimitado, por lo que hay que tener en cuenta las
exclusiones del &mbito de aplicacion del RGPD. Asimismo, desglosa y analiza por

separado sus cuatro componentes: toda informacion — sobre — identificada o identificable

3 Para ello, podria valerse de las medidas de gestion de derechos digitales (DRM). No obstante, hay que
tener en cuenta que este tipo de medidas, que estan relacionadas con la funcionalidad del contenido digital,
son parte de la informacion precontractual a la que esta obligado el empresario (Articulo 6.1.r) Directiva
2011/83/UE).

74 En ese sentido, STJUE (Gran Sala), de 16 de julio de 2020, op. cit., FD. 101: el RGPD “tiene como
finalidad, en particular, tal y como se desprende de su considerando 10, garantizar un nivel uniforme y
elevado de proteccién de las personas fisicas dentro de la Union vy, a tal efecto, garantizar en toda la Unién
que la aplicacion de las normas de proteccion de los derechos y libertades fundamentales de esas personas
en relacion con el tratamiento de datos de caracter personal sea coherente y homogéneo”. En esa linea,
STJUE (Gran Sala), de 6 de octubre de 2015, Maximillian Schrems contra Data Protection Commissioner,
asunto C-362/14, FD.96: para que las decisiones de adecuacion de la Comisién sean validas, se “requiere
la constatacion debidamente motivada por esta institucién de que el tercer pais considerado garantiza
efectivamente por su legislacion interna o sus compromisos internacionales, un nivel de proteccién de los
derechos fundamentales sustancialmente equivalente al garantizado en el ordenamiento juridico de la
Union”. Con ambas sentencias queda claro que la libre circulacion de datos que también es objeto del
RGPD va a poder llevarse a cabo solo cuando el tratamiento de datos personales quede garantizado a la luz
de los articulos 7 y 8 de la Carta.

S GRUPO DE TRABAJO DEL ARTICULO 29 (GT29) Dictamen 4/2007 sobre el concepto de datos
personales, adoptado el 20 de junio de 2007 (WP 136). Disponible en: https://ec.europa.eu/justice/article-
29/documentation/opinion-recommendation/files/2007/wp136_es.pdf
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— persona fisica. Al ser evidente la referencia a una persona fisica, en resumidas cuentas

dice lo siguiente sobre los demas aspectos:

Toda informacion: Se debe de dar una interpretacion lata, con independencia
de la naturaleza (tanto informacion objetiva como subjetiva), contenido
(privada y familiar, laboral, econémica y cualquier otro tipo de actividad
desarrollada por la persona) y con independencia del soporte que la contenga.
Sobre: Se deben de tener en cuenta tres elementos alternativos y no
cumulativos: contenido (cuando se proporciona informacion que se refiere a
una persona concreta, independientemente de cualquier propdsito), finalidad

(cuando los datos se utilizan para evaluar, tratar de determinada manera o

influir en la situacién o el comportamiento de una persona), o resultado

(cuando es probable que su uso repercuta en los derechos v los intereses de

determinada persona, basta con que la persona pueda ser tratada de forma

diferente por otras personas como consecuencia del tratamiento de tales

datos).

[Persona fisica] identificada o identificable: En lineas generales, la

identificacion se logra a través de datos concretos que podemos Ilamar
identificadores. Tal es asi que, la definicion del articulo 4.1 RGPD sefiala que
tendra la condicion de identificable toda persona cuya identidad pueda
determinarse, directa o indirectamente, mediante un identificador. Pero, qué
implicaria ser indirectamente identificable. EI Dictamen aclara que esta
situacion se dard cuando los identificadores disponibles no permitan
identificar a una persona, pero al combinarlos con otros datos dé como
resultado su identificacién. Ademas, siguiendo al considerando 26 del RGPD
tenemos que, para considerar a una persona identificable, hay que tener en
cuenta todos los medios razonables que pueda utilizar el responsable o
cualquier otra persona para identificarla. Al respecto, el Dictamen indica que
esta razonabilidad debe considerar a factores como el rédito que se espera
obtener o la finalidad del tratamiento. Finalmente, debemos saber que con el
RGPD, los datos personales seudonimizados tendran la consideracion de

datos personales vy, la informacion anénima o convertida en anénima no le
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sera de aplicacion el RGPD, aunque tal consideracion de andnima siempre va
a depender de las circunstancias concretas de cada caso’®.

Entonces, evidentemente en los siguientes ejemplos estamos ante datos
personales’’: localizacion, historial de navegacion, listado de contactos, identificadores
unicos del dispositivo y del cliente, mensajeria instantanea, fotografias, videos y datos
biométricos (por ejemplo, modelos de reconocimiento facial y huellas dactilares), asi

como las listas de reproduccién musicales.

Ahora, respecto a nuestros contratos de estudio, debemos tener en cuenta que la
proteccion desde el disefio (articulo 25 RGPD), va a generar que el responsable aplique
medidas técnicas y organizativas apropiadas para garantizar un nivel de seguridad
adecuado al riesgo, tales como la seudonimizacion y el cifrado de datos personales (art.
32.1.a) RGPD).

Finalmente, los datos personales pueden clasificarse segtin su origen en’®:

e Datos generados por la persona: Se trata de los que fueron facilitados de forma
activa y consciente por el interesado. Por ejemplo, su nombre.

e Datos observados: Son los datos que obtiene el responsable del tratamiento
de la actividad del interesado al usar el contenido o servicio digital. Son datos
que indirectamente esta dando el propio interesado. Por ejemplo, el historial
de busqueda, los datos de trafico y los datos de geolocalizacion.

e Datos inferidos y deducidos por el empresario: Son creados por el responsable
del tratamiento sobre la base del analisis de los anteriores. Por ejemplo, el

perfil creado para asignar una calificacion crediticia.

6 \Véase GARCIA HERRERO, Jorge. Anonimizacion y RGPD. ¢Tu qué sabes? [en linea] [Consulta:
31.08.2020] Disponible en: https://jorgegarciaherrero.com/anonimizacion-y-rgpd-tu-que-sabes/. Este autor
hace un ejemplo claro sobre como la consideracion de informacion anénima va a depender del caso en
concreto. La situacion es la siguiente: en un pueblo de 3 habitantes, los resultados de distintos procesos
electorales siempre son los mismos: 1 voto por el Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE) y 2 votos por
el Partido Popular (PP). Como razonablemente se puede esperar, cualquier persona que conozca a estos
habitantes o que posea en si mayor informacién, va a poder saber quién ha votado por el PSOE y quiénes
por el PP.

" GT29. Dictamen 02/2013 sobre las aplicaciones de los dispositivos inteligentes, adoptado el 27 de
febrero de 2013 (WP 202). pp. 10-11. Disponible en: https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-
12/wp202_es.pdf

8 GT29. Directrices sobre el derecho a la portabilidad de los datos, adoptadas el 13 de diciembre de 2016,
revisadas por Gltima vez y adoptadas el 5 de abril de 2017 (WP 242 rev.01), pp. 11-12 Disponible en:
https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-09/wp242rev01-es.pdf
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ii. Contenido distinto de los datos personales que el consumidor haya

facilitado o creado

A mi entender, esta informacion a la que la Propuesta de la Directiva denominaba
como “otro tipo de datos”’®, vendria a ser sobre una persona fisica identificada o
identificable, al ser informacidn que ella misma ha brindado. Entonces, qué le daria la
categoria de “no personal”. Podriamos irnos a los &mbitos en los que el RGPD no se
aplica. Asi, tenemos el tratamiento de datos personales en el ejercicio de actividades
personales o domésticas, en las que el responsable del tratamiento es esa misma persona
fisica; no obstante, en nuestros contratos a cambio de datos personales, el responsable del
tratamiento es el suministrador que ofrece ese contenido o servicio digital, por lo que no
estamos dentro de esta excepcidn. Ahora, podria referirse a la informacién que ha sido
anonimizada, pero al tener esta caracteristica, ya no se le podria asociar con el consumidor
y por tanto, no cabria devolvérsela. En caso de que el consumidor brindase informacion
adicional y pueda identificarsele, estariamos en realidad ante informacion seudonimizada

y nuevamente ante un dato personal (articulo 11 RGPD).

Considerando el caracter amplio que tiene la definicién de datos personales, es
que el SEPD en su Dictamen, sugirié que todos los tipos de datos que figuraban en la
Propuesta de la Directiva 2019/770 se consideraran como datos personales en el sentido
del RGPD®,

Dejando de lado lo expuesto, cabria preguntarse a qué datos se refiere la Directiva
con el contenido distinto de los datos personales que el consumidor hubiese facilitado o
creado. Tomando en cuenta la clasificacion por el origen de los datos personales, este
contenido se referiria exclusivamente a la primera categoria: a los datos facilitados activa
y concientemente por el consumidor y no, a los datos observados por el empresario. La
razon la encontramos en una de las excepciones sobre las obligaciones del empresario
respecto a este contenido: salvo cuando dicho contenido “esté exclusivamente

relacionado con la actividad del consumidor” (art. 16.3.b) Directiva 2019/770)8.

A saber, siguiendo al considerando 69, estos contenidos pueden incluir imagenes

digitales, archivos de video y audio asi como contenidos creados en dispositivos moviles.

9 Como se hacia mencion en el apartado 1, la Propuesta de la Directiva 2019/770 incluy6 a contratos no
solo a cambio de datos personales, sino a cambio de “otra contraprestacion no dineraria en forma de datos
personales u otro tipo de datos”, en su articulo 3.

8 SEPD, op. cit.

81 CAMARA LAPUENTE, Sergio. “Resolucion contractual...” cit., pp. 851-852.
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Entonces, ¢podriamos entender que las obras protegidas por propiedad intelectual entran
en este tipo de contenido? Siguiendo la definicion amplia de los datos personales, toda
obra que es plasmacién de la personalidad del autor, que muestra aquella originalidad que
emana de él, definitivamente va a estar asociada a él, por su derecho moral de paternidad
y en efecto, los empresarios tendrén identificadas esas obras con ese autor, por los datos

personales que previamente este autor-consumidor-interesado ha facilitado.

Por otra parte, el Reglamento (UE) 2018/1807 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 14 de noviembre de 2018 relativo a un marco para la libre circulacion de datos
no personales en la Union Europea, define® a estos datos como todos aquellos que no
estéen dentro de la definicion de datos personales dada por el RGPD. Segun las
Orientaciones de la Comision Europea sobre este Reglamento, estos datos no personales
consisten en datos que no se relacionan con una persona fisica identificada o identificable,
como los datos sobre las condiciones climaticas y también, los datos que inicialmente
eran datos personales, pero que luego se convirtieron en anonimos®®. Y lo mas importante
es que expresamente sefiala que “si los datos no personales pueden relacionarse con una
persona de alguna manera, haciendo que sean identificables directa o indirectamente, los
datos deben considerarse datos personales®*. En ese sentido, los contenidos generados
por el consumidor de nuestra Directiva de estudios, no calzarian con esta definicion de

datos no personales, sino otra vez, entrarian en la categoria de datos personales.

Probablemente el animo de mantener esta clase de datos haya sido mantener
protegido a un consumidor que pueda encontrarse con clausulas de adhesion que no
contemplen como datos no personales a datos que si que lo son. No obstante, esta
intencién no guardaria coherencia con las excepciones que la misma Directiva brinda a

las obligaciones del empresario, como veremos méas adelante.

Ahora si nos dedicaremos a estudiar la manera en cémo restituye el empresario la

informacion del consumidor.

8 Articulo 3.1 del Reglamento 2018/1807 (DOUE L 303, de 28.11.2018).

8 COMISION EUROPEA, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo.
Orientaciones sobre el Reglamento relativo a un marco para la libre circulacion de datos no personales
en la Union Europea. Bruselas, 29.5.2019, COM(2019) 250 final, p. 6 Disponible en: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52019DC0250&from=EN

8 lbid., p. 8
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b. Obligaciones del empresario respecto de los datos personales del

consumidor

El apartado 2 del articulo 16 de la Directiva no hace méas que remitirnos al RGPD
para la regulacion de estas obligaciones. Entre sus considerandos, el 59 nos aclara que se
debe acudir al RGPD, tanto para los contratos a cambio de datos personales como también
para los mixtos (precio mas datos personales) y retrocediendo un poco, el considerando
38 dibuja los derechos que se solicitarian: derecho a la portabilidad y a la supresion. A su
vez, con este considerando sabemos que el derecho a resolver el contrato debe de
entenderse sin perjuicio del derecho a retirar el consentimiento en cualquier momento
(art. 7.3 RGPD). Un ultimo lineamiento nos deja el considerando 40: las consecuencias
de aquellos contratos en los que el consumidor ejerza su derecho de retirada del

consentimiento, seran competencia del Derecho nacional.

Al estar facultados por el RGPD a retirar nuestro consentimiento en cualquier
momento, volvemos al debate sobre las implicancias contractuales, que apuntamos en el
apartado 2 de este trabajo. De todas maneras, el interesado-consumidor va a poder acudir
al RGPD no solo ante una falta de conformidad, sino cuando desee ejercitar tan siquiera
su derecho de acceso, mediante el cual ha de darsele toda informacion respecto de todos
sus datos personales que estén siendo tratados, tanto sobre los datos que haya facilitado
activamente, asi como sobre los datos observados e inferidos o creados por el responsable
(art. 15.1.h) RGPD).

Otra cuestion a considerar es la base juridica sobre la que finalmente se trataron
estos datos personales. Si es que se basé sobre un consentimiento, el interesado va a poder
ejercer sin problemas su derecho a la portabilidad. No obstante, si estuviésemos ante un
interés legitimo del responsable, siempre tenemos al derecho de oposicion® y téngase en
cuenta que para utilizar este fundamento juridico no deben de haber prevalecido los
intereses, derechos ni libertades fundamentales del interesado. Sobre el derecho de

supresidn, adelantamos que en ambos casos, podra ejercitarlo.

En cualquier caso, la respuesta al ejercicio de estos derechos ha de transmitirse
siguiendo los requisitos del articulo 12 RGPD, observando en especifico el deber del

responsable de asegurarse de la identidad del solicitante, por el que esta facultado para

8 Conforme con el articulo 21.1 RGPD, el responsable del tratamiento podra seguir utilizando estos datos
en caso demuestre que tiene motivos legitimos imperiosos que prevalezcan sobre esos intereses, derechos
y libertades del interesado; asi como para la formulacion, el ejercicio o la defensa de reclamaciones.
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solicitar informacion adicional en caso de dudas razonables. No obstante, el GT 29 sefiala
que, los procedimientos de autenticacién no han de ser excesivos®®. En caso se ejerzan
derechos sobre datos seudonimizados y el responsable no esté en condiciones de
identificar al interesado, conforme con el articulo 11.2 RGPD, el interesado podra facilitar
informacién adicional que permita su identificacion, por lo que el responsable se

encontraré obligado a dar respuesta a su solicitud.

Sobre el plazo, el responsable deberd dar respuesta sobre sus actuaciones sin
dilacion indebida®’, aunque contara con un mes desde la recepcion de la solicitud, que
podra prorrogarse en dos meses mas en casos complejos o repetitivos, prorroga que
deberé de haberse notificado dentro de aquel primer mes. Asimismo, en caso rechace la
solicitud, debe de notificarselo motivadamente al interesado dentro del primer mes desde
la recepcion de la solicitud, informandole ademas sobre sus derechos para emprender

acciones administrativas y judiciales.

Con la finalidad de no alargar este plazo, considero que en la misma declaracion

de resolucidn, el interesado podria solicitar el ejercicio de sus derechos correspondientes.

Toda actuacion se daré a titulo gratuito, salvo se traten de solicitudes infundadas
0 excesivas, que ha de demostrar el responsable. En estos casos, puede cobrar un canon

razonable o negarse a actuar.

Como ultima precision, el articulo 13.2.b) RGPD obliga al responsable del
tratamiento a informar al interesado sobre la existencia de sus derechos, en el momento
en que obtenga sus datos personales. En ese sentido, la importancia de la Directiva
2019/770 va a radicar en que el consumidor sepa que si que puede exigir que el suministro
de un contenido o servicio digital gratuito sea conforme con el contrato y sobretodo, con
lo que razonablemente esperaria recibir. Por tanto, va a ser fundamental, para que esta
Directiva funcione, que los empresarios se encarguen de informar a sus consumidores que
cuentan con los mecanismos correctores ante un eventual incumplimiento o falta de
conformidad en el suministro. En esa linea, la Directiva 2019/2161 incluye como

informacion precontractual “un recordatorio de la existencia de una garantia juridica de

8 GT 29. “Directrices sobre el derecho a la portabilidad de los datos”, cit., p.16. Sin embargo, en caso de
dudas sobre la identidad para cumplir con la solicitud de supresion de datos personales, la Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos (AEPD) indica que el responsable requerird el documento de identidad u otra
documentacion equivalente, como puede verse en su formulario de ejercicio de derecho de supresion:
https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-09/formulario-derecho-de-supresion.pdf

87 Considerando 59 RGPD.
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conformidad para (...) contenido digital y servicios digitales”, al ampliar el articulo 6.1.1)
de la Directiva 2011/83/UE. Asimismo, considero que el empresario deberia de recordar
al consumidor sobre sus derechos como interesado inmediatamente después de ser

notificado con la solicitud de resolucién.

Vayamos a analizar los derechos de supresion y portabilidad de los datos
personales.

i. Derecho de supresion

Debe garantizarse la proteccion por defecto de los datos personales (art. 25
RGPD), de manera que sean utilizados conforme con el principio de minimizacion de
datos (art. 5.1.c) RGPD), esto es que sean adecuados, pertinentes y limitados a lo
necesario en relacion a sus fines, para lo cual, debe de tenerse en cuenta el plazo de

conservacion.

Otro de los principios relativos al tratamiento de datos personales es el de la
limitacion de ese plazo de conservacion (art. 5.1.e) RGPD), por el que solo podran
mantenerse los datos personales durante el tiempo necesario para que se cumplan los fines
del tratamiento. Asi, “para garantizar que los datos personales no se conserven mas
tiempo del necesario, el responsable del tratamiento ha de establecer plazos para su
supresion o revision periddica” (considerando 39). Es por ello que, el responsable debe
establecer dichos plazos, o en todo caso, los criterios de determinacion correspondientes
e incluirlos dentro de su registro de actividades del tratamiento (art. 30. 1. f) RGPD) v,
antes de recoger datos personales, debera de informar sobre los mismos a sus interesados
(art. 13.2.a) RGPD).

En ese sentido, una resolucion contractual por falta de conformidad generaria que
los fines del tratamiento dejen de ser pertinentes y necesarios, por lo que no cabria
continuar con el tratamiento, ergo con la conservacion, procediéndose a su supresion. Esta
situacion encaja con el primero de los supuestos que habilitan el derecho de supresion del
articulo 17: “los datos personales ya no sean necesarios en relacion con los fines para los
que fueron recogidos o tratados de otro modo”. Ahora bien, esta supresion debe llevarse
a cabo sin dilacién indebida y sin necesidad de una solicitud previa por parte del

interesado. De todas maneras, el interesado esta habilitado para hacerlo®.

88 En ese sentido, dentro de la Politica de Datos de Facebook
(https://www.facebook.com/privacy/explanation), encontramos: “RETENCION DE DATOS Y
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Cabe resaltar que este derecho procederd también, entre otros supuestos, cuando
el interesado retire su consentimiento® y no haya otro fundamento juridico sobre el que
se base el tratamiento (art. 17.1.b) RGPD) asi como en caso el interesado se haya opuesto
al tratamiento y no primen otros motivos legitimos para el mismo (art.17.1.c) RGPD).

Por otro lado, cuando el responsable haya hecho publicos dichos datos personales,
estaré obligado a indicar a los otros responsables que supriman todo enlace a tales datos
o las copias o réplicas de los mismos, teniendo en cuenta la tecnologia y los medios a su
disposicién para informar a esos terceros (considerando 65 y art. 17.2 RGPD).

Hay que tener en cuenta que nuestra huella digital no va a desaparecer por los
siguientes factores: la persistencia de datos, las redundancias y el respaldo. Ante ello, la

técnica mas utilizada es la sobreescritura de los datos, que consiste en sobreescribir datos

DESACTIVACION Y ELIMINACION DE CUENTAS. Almacenamos los datos hasta que dejan de ser
necesarios para proporcionarte nuestros servicios y Productos de Facebook, o hasta que se elimina tu
cuenta, lo que ocurra primero. La necesidad de los datos se determina en funcién de cada caso y obedece a
factores como la naturaleza de los datos, el motivo de la recopilacion y el tratamiento, y las necesidades de
retencién operativas o legales aplicables. Por ejemplo, si realizas una blsqueda en Facebook, puedes
acceder a esa consulta y eliminarla del historial de blasqueda en cualquier momento, pero el registro de
dicha busqueda se elimina transcurridos seis meses. Si envias una copia de tu documento de identidad para
que se verifique una cuenta, la eliminaremos 30 dias después de revisarla, a menos que se indique lo
contrario. (...) Cuando eliminas tu cuenta, eliminamos el contenido que has publicado, como tus fotos y
actualizaciones de estado, por lo que no podras recuperar esa informacion. En cambio, la informacién sobre
ti que han compartido otras personas no se eliminara, ya que no forma parte de tu cuenta. Si no quieres
eliminar la cuenta, pero quieres dejar de usar los Productos durante un tiempo, puedes desactivarla. Puedes
eliminar tu cuenta cuando quieras desde la configuracion de Facebook y de Instagram.”

Sobre la eliminacion permanente de la cuenta de Facebook, se nos informa lo siguiente: “;Qué sucede Si
elimino permanentemente mi cuenta de Facebook?

e No podrés reactivar tu cuenta.

e Se eliminaran permanentemente tu perfil, fotos, publicaciones y todo el contenido que hayas
afiadido. No podréas recuperar ningun contenido que hayas afiadido.

e Yano podréas seguir usando Facebook Messenger.

e No podras utilizar el inicio de sesion con Facebook en otras aplicaciones en las que te hayas
registrado con tu cuenta de Facebook (por ejemplo, Spotify o Pinterest). Puede que te tengas que
poner en contacto con las aplicaciones y los sitios web para recuperar esas cuentas.

e Es posible que cierta informacion (como los mensajes que has enviado a amigos) siga estando
visible después de eliminar la cuenta. Las copias de los mensajes que has enviado estan
almacenadas en las bandejas de entrada de tus amigos.”

Sobre el periodo de duracidn en llevarse a cabo la supresién, encontramos: “Una vez transcurridos 30 dias,
tu cuenta y toda tu informacion se eliminaran permanentemente y no podras recuperar tu informacion.
Puede que se tarden hasta 90 dias desde el principio del proceso de eliminacién en eliminar todo el
contenido que has publicado. Mientras eliminamos esta informacién, otras personas de Facebook no podran
acceder a ella. Es posible que guardemos copias de tu informacién durante 90 dias en el almacenamiento
de seguridad que utilizamos para poder recuperarla en caso de una catastrofe, un error de software u otros
posibles acontecimientos que causen una pérdida de datos. También puede que almacenemos tu
informacion para ciertos casos, como asuntos legales, infraccion de condiciones o prevencidon de dafios.”
8 GT 29. “Dictamen 02/2013 sobre las aplicaciones de los dispositivos inteligentes” cit., pp. 30-31: “debe
ser posible desinstalar aplicaciones y, con ello, eliminar todos los datos personales, incluidos aquellos
almacenados en los servidores de los responsables de tratamiento de datos. (...) En principio, una vez que
el usuario ha desinstalado la aplicacion, el desarrollador carece de fundamento juridico para continuar
tratando los datos personales relativos al usuario y debe, por tanto, eliminar todos sus datos.”
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nuevos en los datos que se han ordenado borrar, por lo que cuantas mas veces se escriba

sobre los datos inicialmente borrados, mas dificil sera recuperarlos®.

Finalmente el apartado 3 del articulo 17 nos sefiala las situaciones en las que no
se aplicara el derecho de supresion, de las que destacan: casos en los que prevalezca el
derecho a la libertad de expresion e informacion, el cumplimiento de una obligacion legal
del responsable o una mision en interés pablico, asi como para la formulacion, ejercicio
o defensa de reclamaciones, que hay que tenerla en cuenta en caso de algin eventual

conflicto relacionado con la falta de conformidad.

ii. Derecho a la portabilidad

Este derecho fue otra de las novedades que trajo consigo el RGPD, regulado en su
articulo 20, contiene importantes enunciados que las Directrices elaboradas por el GT29°%
las desarrollan de manera prolija. Es por ello que a partir de las mismas, vamos a

interpretar las implicancias en nuestro caso en concreto.

Pues bien, este derecho busca respaldar la eleccion, el control y la capacitacion de

los interesados Y asi, reequilibrar la relacion entre estos y el responsable.

Su contenido podemos dividirlo en tres partes:

e Derecho a recibir datos personales que le incumban y que haya facilitado al
responsable, en un formato estructurado, de uso comun y lectura mecanica.

e Derecho a transmitir esos datos a otros responsables, sin que lo impida el
responsable.

e Derecho a la transmision directa de responsable a responsable, cuando sea

técnicamente posible.

En esa linea, el interesado va a estar facultado para obtener, reutilizar y si desea,
transmitir sus datos personales a otro responsable e inclusive a terceros de confianza que
custodien su informacion. Lo que debe quedar claro es que la portabilidad no esta
condicionada a la transferencia de los datos personales a otro responsable. El interesado

puede quedarse con sus datos personales para su uso personal®.

% CAMARA LAPUENTE, Sergio. Resolucién contractual... p.856.
1 GT29. “Directrices sobre el derecho a la portabilidad” cit.
2 |bid., p.5.
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Este derecho solo va a poder habilitarse cuando la base juridica del tratamiento
sea el consentimiento (art. 6.1.a) RGPD y en datos de categoria especial, 9.2.a) RGPD) o
un contrato del que el interesado sea parte (art. 6.1.b) RGPD). La portabilidad no sera de
aplicacion cuando el tratamiento sea necesario para el cumplimiento de una mision
realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al
responsable, o cuando cumpla una obligacién legal (considerando 68 y art. 20.3 RGPD).

Sobre los datos “que le incumban”, se incluyen los datos seudonimizados que
estén claramente vinculados con el interesado (por ejemplo, al haber proporcionado el
identificador correspondiente conforme con el art. 11.2. RGPD)®%.

Pero también pueden incumbirle datos personales en los que se muestren detalles
de terceros. En ese sentido, el apartado cuarto del articulo 20 del RGPD sefiala que el

ejercicio de este derecho “no afectara negativamente a los derechos y libertades de otros™.

Al respecto, las Directrices nos indican que se podra transmitir esta informacion
al interesado solo cuando el servicio que ofrece el responsable permite a este interesado
tratar sus datos para una actividad puramente personal o doméstica. Respecto a la
transmision directa a otro responsable, solo podré darse cuando esa informacion vaya a
estar bajo el control exclusivo del solicitante para finalidades puramente personales o
domésticas, por lo que el nuevo responsable no podra utilizar los datos de terceros para
sus propios fines, como por ejemplo incluir a esos terceros en sus registros de

mercadotecnia.®*

Las Directrices indican ademas que la referencia a terceros del articulo 20.4
RGPD podria incluir también a la propiedad intelectual y los secretos comerciales. Ante
ello, concluye que la informacion protegida de terceros no debe servir como excusa para
no proporcionar los datos personales del interesado, por lo que siempre debe de darse la

portabilidad, de manera que no se revele esa informacion protegida®.

Sobre los datos personales “facilitados por el interesado”, el GT29 resuelve que
son los datos facilitados consciente y activamente por el interesado, asi como los datos
observados por el empresario. Y no incluird a los datos inferidos o creados por el

empresario (recuérdese la clasificacion por el origen de los datos personales)®. Claro que

%3 Ibid., p. 11.
% Ibid., p. 13.
% Ibid., p.14.
% Ibid., pp.11-12.
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el interesado puede ejercitar su derecho de acceso para saber sobre la existencia de
decisiones automatizadas, por lo que deberd de informéarsele también de la ldgica
aplicada, la importancia y consecuencias previstas de ese tratamiento (articulo 15.1.h)
RGPD).

Ahora bien, el empresario, ;como es que debe de llevar a cabo la portabilidad?

La informacidn al interesado debe de brindarsela “en un formato estructurado, de
uso comun y lectura mecanica”. Se busca que el interesado pueda acceder a sus datos de
manera sencilla y a su vez, que pueda reutilizarlos. Es por ello que el considerando 68 del
RGPD indica que este formato debe ser interoperable®’. Eso si, no obliga al empresario a
adoptar o mantener sistemas técnicamente compatibles®. Y aqui vemos la diferencia con

el derecho de acceso, en el que solo se exige un formato electronico de uso comin®.

Sobre la facultad del interesado de transmitir esos datos a otro responsable “sin
que se lo impida el responsable”, hace referencia a cualquier obstaculo legal, técnico o
financiero con el fin de evitar o retrasar el acceso, la transmision o reutilizacion de los
datos, tales como la falta de interoperabilidad o la excesiva complejidad para recuperar

los datos!®.

Respecto a la transmision de responsable a responsable’® “cuando sea

técnicamente posible”, como el responsable emisor no estd obligado a tener sistemas

9 Una iniciativa sobre la portabilidad de datos es el Data Transfer Project (DTP) cuyos participantes
actuales son: Google, Microsoft, Facebook, Twitter y Apple y, que ellos mismos cuentan que “se lanzé en
2018 para crear una plataforma de portabilidad de datos de servicio a servicio de cddigo abierto para que
todas las personas en la web pudieran mover facilmente sus datos entre proveedores de servicios en linea
cuando lo deseen. Los colaboradores del DTP creen que la portabilidad y la interoperabilidad son
fundamentales para la innovacion. Hacer que sea mas facil para las personas elegir entre los servicios
facilita la competencia, les permite probar nuevos servicios y les permite elegir la oferta que mejor se adapte
a sus necesidades”. Entre sus objetivos encontramos “alentar a las organizaciones a utilizar modelos de
datos comunes en sus sistemas, lo que sucedera si las organizaciones tienen en cuenta la importacion y
exportacion de datos al disefiar inicialmente sus sistemas o al proporcionar actualizaciones”. Podemos
encontrar mas informacion sobre el proyecto en su pagina web: https://datatransferproject.dev/

% Sobre los conceptos de interoperabilidad y compatibilidad véase el apartado 4.3.b).

9 Por ejemplo, en Facebook (https://www.facebook.com/settings?tab=your facebook information) se
puede optar entre “recibir la informacion en formato HTML, que permite una lectura sencilla, o en formato
JSON, que facilita la importaciéon mediante otro servicio”. Esta informacion incluye la “que has
proporcionado, subido y compartido en Facebook, como la informacion de tu perfil y tus publicaciones,
Me gusta y comentarios” asi como la “informacion sobre tu cuenta de Facebook, como tus inicios de sesion
en la plataforma y los dispositivos que usas”.

100 GT29, op. cit, p. 18.

101 Respecto a la transmisién directa de responsable a responsable, en Facebook
(https://www.facebook.com/settings?tab=your facebook information) solo existe la opcion de “Transferir
una copia de tus fotos o videos”, por la que “se transferird una copia de tus fotos y videos. Cuando se
complete la transferencia, se aplicaran las condiciones y politicas de dicho servicio al uso que haga de tus
fotos y videos”. No obstante, en mi experiencia personal, solo podia elegir como destinatario a Google
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compatibles, sino solo interoperables, habra que ver la viabilidad técnica de transmision

caso por caso'®?,

El responsable tiene que garantizar la seguridad en la transmision de los datos
personales (mediante el encriptado de datos o seguridad de extremo a extremo), pero no
va a ser responsable del uso posterior que de ellos se haga. Asimismo, las Directrices
indican que no tiene la obligacién de comprobar ni verificar la calidad de los datos, sin
perjuicio de que esos datos deben de ser exactos y estar actualizados, conforme a los
principios del articulo 5.1 del RGPD. Ademas no puede retener los datos personales por
mas tiempo del necesario o el que haya sido previamente especificado. Este derecho debe
de entenderse sin perjuicio de ningln otro derecho, en especial debe de quedar claro que
la portabilidad no conlleva la supresion automatica de esos datos personales. De la misma
manera, si el interesado ejercita su derecho de supresion, el responsable no podra valerse
de la portabilidad para retrasar o negarse a la supresioni®. También debe tenerse en
cuenta que la portabilidad sera independiente de cualquier conflicto contractual entre el

responsable y el interesado®4,

Por altimo, en relacién a la negativa a portar los datos o ante la pretension de
cobrar un canon, las Directrices sefialan que en el caso de los servicios de la sociedad de
la informacion que se especializan en el tratamiento automatizado, la aplicacion de
sistemas automatizados como las interfaces de programacion de aplicaciones (API),
facilitarian los intercambios con el interesado, por lo que en muy pocos casos podria
justificarse un cobro o una negativa'®. Ademas, ello traeria consigo que puedan realizarlo

en un plazo mas corto que el de los tres meses.

C. Obligaciones del empresario respecto del contenido distinto de los datos
personales que el consumidor haya facilitado o creado
A fin de que pueda asegurarsele al consumidor los mismos derechos que tendria
respecto de sus datos personales, la Directiva 2019/770 le concede dos derechos

semejantes a los derechos de portabilidad y supresién consagrados en el RGPD. En esa

Fotos. Por otro lado, en la misma capa se informa que “también puedes descargar tu informacion
directamente”, conforme a las indicaciones de la nota 80 de este trabajo.

102 GT29, loc. cit.

103 Ibid., p.8.

104 Ibid., p.14.

195 |bid., p.17.
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linea, en la Directiva los encontramos desde el enfoque de las obligaciones del

empresario. Asi tenemos:

i. Abstencion de uso

Encontramos que la pretension restitutoria se canaliza a través de una obligacion
de no hacer!®: “el empresario se abstendra de utilizar cualquier contenido distinto de los
datos personales que el consumidor hubiese facilitado o creado al utilizar los contenidos

o servicios digitales suministrados por el empresario” (articulo 16.2).

Asimismo, la obligacion es de una abstencion, por lo que podria cumplirse
mediante la supresion de los datos, pero también a través del bloqueo de los mismos,
impidiendo su uso por parte del responsable y de otros usuarios, pudiendo utilizar las
técnicas propias del derecho a la limitacion del tratamiento de los datos personales (art.
18 RGPD)™",

A propésito del articulado dedicado a esta obligacion, no la condiciona a una
previa solicitud del consumidor. En esa linea, encajaria con los principios del RGPD de
minimizacion de datos y limitacién del plazo de conservacion (articulo 5.1. RGPD),
puesto que al ya no existir finalidad alguna para seguir tratando estos contenidos, ya no
tendrian por qué seguir conservandose. Asi, el empresario deberd de cumplir con su
obligacion “en el momento de la resolucion del contrato” (considerando 69 Directiva

2019/770).

Desde el punto de vista del consumidor, estaria facultado de asegurarse del
cumplimiento de esta obligacion, a traves de su derecho de acceso del RGPD (art. 15.
1:“tendra derecho a obtener del responsable del tratamiento confirmacion de si se estan
tratando o no datos personales que le conciernen”), toda vez que el consumidor va a poder

valerse siempre de la definicién amplia de datos personales.

Ademas, el consumidor va a poder exigir esa abstencidn, tal cual sucede con el
derecho de supresion del articulo 17 del RGPD. Solo que en caso de tener que exigirla,

podemos suponer que habria tenido que darse previamente un incumplimiento de la

1% CAMARA LAPUENTE, Sergio. “El régimen de la falta de conformidad...” cit., p. 67.
07 CAMARA LAPUENTE, Sergio. “Resolucion contractual...” cit., p. 856.
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obligacion del empresario y en la Directiva, no se dice qué sucede ante ello, por lo que le

corresponderia al Derecho nacional determinarlo®®®

Sin embargo, a esta obligacion le corresponden cuatro excepciones, que,

siguiendo al mismo articulo 16.4, se daran cuando ese contenido del consumidor:

a. No tenga ninguna utilidad fuera del contexto de los contenidos o servicios
digitales suministrados.

b. Esté exclusivamente relacionado con la actividad del consumidor durante el
uso de los contenidos o servicios digitales.

c. Haya sido agregado con otros datos por el empresario y no pueda
desagregarse 0 solo pueda desagregarse realizando esfuerzos
desproporcionados.

d. Haya sido generado conjuntamente por el consumidor y otras personas, y

otros consumidores puedan continuar haciendo uso del contenido.

Con respecto a la Gltima excepcion, asi como sucede con el derecho de supresion,
encontramos derechos fundamentales de terceros como la libertad de expresion e
informacion. Ademas, estarian los derechos de propiedad intelectual (la proteccion de
obras en coautoria, colectivas o en colaboracion, asi como el respeto a las cesiones de los

derechos patrimoniales)*®®.

Pero no se entienden las razones de las otras excepciones, aunque como se
analizara a continuacion en el siguiente punto, el empresario también esta obligado a
poner a disposicion del consumidor sus contenidos, salvo en estas tres mismas
excepciones. Y sobre esta obligacion, si que la Directiva menciona que se ha pensado en
los intereses de los empresarios al contemplar sus excepciones (considerando 71). Con
ello recordamos que la intencion de la Estrategia del Mercado Unico Digital es en esencia
el fomento de la economia digital y que algunas veces, sera el mercado de datos el que

encuentre amparo legislativo.

ii. Puesta a disposicion de los contenidos al consumidor
Con la finalidad de evitar que el consumidor pueda verse disuadido a ejercer su

derecho a resolver el contrato y asi, garantizarsele una proteccion efectiva,''° la Directiva

108 Recuérdese que la Directiva 2019/770 deja en manos de los Estados miembros la regulacion de las
consecuencias de la resolucién del contrato en tanto no estén regulados por la Directiva (articulo 3.10).

109 CAMARA LAPUENTE, Sergio. “El régimen de la falta de conformidad...” cit., pp. 68-69.

110 Considerando 70 de la Directiva 2019/770.

43



en su articulo 16.4 le concede el derecho a recuperar esos contenidos, siempre y cuando

se lo solicite al empresario.

Comparandolo con el derecho a la portabilidad de los datos personales,
encontramos solo al primer elemento: el derecho del consumidor a recibir su informacion.
No hay ninguna mencidn sobre la facultad de transmitir esos datos a otro empresario ni
tampoco la posibilidad de hacerlo de manera directa, de empresario a empresario. Sin
embargo, al no encontrar ninguna prohibicion sobre el traslado posterior, el consumidor,

si asi lo decidiera, podré trasladar su contenido recibido a un nuevo empresario.

Se agrega que esta recuperacion debera de darse sin impedimentos por parte del
empresario, que seran, al igual que en el derecho a la portabilidad, cualquier obstaculo

legal, técnico o financiero.

Sobre el formato, este debe de ser el “utilizado habitualmente y legible
electronicamente”. Otra referencia sobre el formato la encontramos en el considerando
71 que tan solo dice que debera de tratarse de un” formato de lectura mecénica
comunmente utilizado”. Cabria esperar que se tratase de un formato interoperable, al igual
que en el derecho a la portabilidad. Y es que, si el consumidor ejercita su derecho a la
portabilidad de sus datos personales, también cabe esperar que pretenda recuperar esos
otros contenidos. En ese sentido, el empresario podria devolver el conjunto de toda esa
informacion en un mismo formato interoperable, lo que seria parte de los requisitos
objetivos desarrollados en la conformidad: la expectativa razonable del interesado!!,
Ademas, la Directiva indica que deben de aplicarse normas, especificaciones técnicas
abiertas, buenas précticas y codigos de conducta a este tipo de formatos y en general, para
la aplicacion uniforme de la Directiva en si (considerando 50). Y como vimos, iniciativas
como DTP*2van a promover la portabilidad de la informacién en general del consumidor

que este desee tener consigo.

Siguiendo con las caracteristicas, el empresario realizara esta puesta a disposicién
sin cargo alguno, aunque se detalla que no cubrird los gastos generados por el propio
entorno digital del consumidor, tales como los costos de su conexidn a internet, al no estar

relacionados especificamente con la recuperacion de los contenidos!®® y, en un plazo

111 Articulo 8.1.b) de la Directiva 2019/770.
112 \/éase nota 97.
113 Considerando 71 de la Directiva 2019/770.
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razonable. Uno de los elementos del criterio de razonabilidad son los usos y précticas de
las partes implicadas!, por lo que se esperaria que el plazo concuerde con el empleado

en transmitir los datos personales.

En cuanto a sus exclusiones, el empresario no estard obligado a efectuar esta
puesta a disposicion cuando (mismas tres primeras excepciones a la obligacion de

abstencion de uso):

a. No tenga ninguna utilidad fuera del contexto de los contenidos o servicios
digitales suministrados.

b. Esté exclusivamente relacionado con la actividad del consumidor durante el
uso de los contenidos o servicios digitales.

c. Haya sido agregado con otros datos por el empresario y no pueda
desagregarse 0 solo pueda desagregarse realizando esfuerzos

desproporcionados.

En relacién a las mismas, como ya se mencion0d, la Directiva reconoce, en su

considerando 71, que se han tomado en cuenta los intereses del empresario y también,

que estas excepciones no tienen ninguna utilidad ni interés practico relevante para el

consumidor. Es aqui donde la posible intencion del legislador que suponiamos de
incorporar este contenido, a pesar de poder incluirse dentro de los datos personales, para
proteger en cualquier caso al consumidor, se ve reducida, inclusive descartada. Mas aun
si el derecho a la portabilidad puede ejercerse por los fines personales y domésticos que
pueda tener el consumidor, no se entiende bajo que criterio se puede decir que este
contenido no va a tener ningln interés practico relevante para el consumidor!*®. EI mismo
animo de tener consigo su informacion personal va a llevar al consumidor a ejercitar tanto
su derecho a la portabilidad como a recuperar sus otros contenidos facilitados o creados
por él mismo. Nos encontramos en una situacion en la que ha habido una falta de
conformidad, por lo que si que habran motivos suficientes para que el consumidor no solo
ya no confie en el empresario y ejerza su derecho de supresion, sino que también va a

querer tener consigo informacidn que para él si que es de valor.

14 Considerando 46 de la Directiva 2019/770.
115 En esa linea, apunta también CAMARA LAPUENTE, Sergio. “Resolucién contractual...” cit., pp.
854-855.
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Al no contemplarse dentro de las excepciones al contenido que haya sido creado
en conjunto con otros consumidores, deberd de incluirsele dentro de la informacién
facilitada, sin perjuicio de que los terceros puedan seguir utilizdndola. No obstante, debe
de tenerse en cuenta que, al igual que en el derecho a la portabilidad, esta transferencia
no debe de causar ningun perjuicio a los derechos o libertades de esos terceros.

Por ultimo, encontramos en el considerando 71 que la obligacién de transmitir
estos datos, debe de entenderse sin perjuicio del derecho del empresario a no revelar
determinados contenidos de conformidad con el Derecho aplicable En esa linea, cabria
aplicar las mismas precisiones realizadas por las Directrices del GT 29 sobre el derecho
a la portabilidad, con referencia a la propiedad intelectual y a los secretos comerciales:

transmitir los datos solicitados por el consumidor, solo que sin la informacion protegida.

CONCLUSIONES

1._Sobre los datos personales como contraprestacion. Al regularse la

conformidad en este tipo de contratos, el mensaje que se da es que los datos personales
son la contraprestacion que ha otorgado el consumidor y por tanto, puede exigir recibir
una prestacion conforme con el contrato. Sin embargo, al eliminar la Directiva el término
de contraprestacion de su Propuesta y al incluir en sus considerandos que los datos
personales no pueden ser tratados como mercancias, no sabemos en qué tipo de contrato
estamos, porque evidentemente no es un contrato gratuito y, tampoco queda claro como
denominar a la accién consciente o no del consumidor de facilitar sus datos personales
para acceder a contenidos o servicios digitales. Es necesario, como se menciono en este
trabajo, tener en cuenta dos premisas: que la proteccion de datos personales es un derecho
fundamental y que el mercado de datos es parte de nuestra realidad. Para que pueda
protegerse efectivamente a un consumidor, este debe de recibir mensajes claros vy, si
partimos de una Directiva que no aclara por qué si los datos personales no deben de
tratarse como mercancia, el consumidor debe darlos a cambio, no se logra mejorar la
posicion de indefension del consumidor, asi se diga luego que puede exigir la

conformidad.

2. La resoluciéon contractual como remedio directo. Ante faltas de conformidad

graves de contratos a cambio exclusivamente de datos personales (no mixtos: precio mas

datos personales), el consumidor podra escoger directamente entre la puesta en
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conformidad o la resolucion inmediata, remedios con intereses distintos sobre la
conservacion del contrato. En esa linea, si en ocasiones la consideracién de la gravedad
es dificil de delimitar en bienes de consumo, es l6gico que nos encontremos con mayor
frecuencia en situaciones similares con los contenidos y servicios digitales. En
consecuencia, podriamos encontrarnos siempre supeditados a seguir la jerarquizacion de
los remedios para faltas dificiles de calificar, que el consumidor si que considere graves,
pero que el empresario, inclusive el juez, no. No obstante, al prevalecer la puesta en
conformidad, indirectamente se lograria que los empresarios ofrezcan contenidos o
servicios digitales conformes durante el tiempo establecido por la Directiva, sobretodo
las redes sociales, con las que podria ser mas dificil optar por la resolucién, al haber

creado un vinculo fuerte con el consumidor.

3. Los dos grupos de informacion facilitados por el consumidor. Tras la

resolucién, al seguir caminos distintos las obligaciones del empresario respecto de la
informacion facilitada por el consumidor, segun se trate de datos personales o del
“contenido distinto de los datos personales que el consumidor haya facilitado o creado”
que introduce la Directiva, es que resultd necesario distinguir esta informacion. Sin
embargo, no he encontrado ninguna diferencia entre ambos grupos de informacion, sino
mas bien, he notado que la definicion amplia de datos personales abarca a ese otro
contenido facilitado por el consumidor. Consideré que posiblemente la intencion del
legislador debio ser la de proteger al consumidor de posibles clausulas de adhesion que
califiqguen como datos no personales a datos que si que lo son. Sin embargo, la proteccion

ofrecida a esos otros contenidos por la Directiva es menor.

4. Las excepciones en las obligaciones del empresario tras la resolucién

contractual, no protegen al consumidor. En situaciones de falta de conformidad, la

utilidad e interés del consumidor para ejercer sus derechos va a responder a fines
personales que surgen precisamente porque se le esta permitiendo resolver el contrato. En
efecto, la expectativa razonable del consumidor se va a traducir en recuperar su
informacion asi como en la abstencidn de uso por parte del empresario. Asi, excepciones
como la que “esté exclusivamente relacionada con la actividad del consumidor” para no
obligar al empresario, limitan esa expectativa que trae consigo la Directiva. Peor adn, si
la propia Directiva reconoce en sus considerandos que se han tomado en cuenta los
intereses del empresario y que no existe ningun interés practico relevante por parte del

consumidor.
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5. Siempre quedard el RGPD. En todo caso, teniendo en cuenta que (i) aquellos

otros contenidos se encuentran incluidos dentro del concepto amplio de proteccion de
datos y (ii) que la Directiva remite las obligaciones del empresario en relacion a los datos
personales del consumidor al RGPD, el consumidor podra acudir siempre a este
Reglamento. Asi, segun el fundamento juridico en que se haya basado el tratamiento de
sus datos, podré ejercer sus derechos: si es que la base es el consentimiento, podra
recuperar sus datos mediante el derecho a la portabilidad; no obstante, si se encontrara
ante un interés legitimo del empresario, se aplicara el derecho de oposicién. En ambos
casos, podré obtener la supresion de sus datos personales, no tan solo la abstencion.

6. Ericciones con el RGPD. Es importante tener en cuenta en primer lugar que,

es necesario que las diferentes ramas del Derecho trabajen de manera conjunta en la
basqueda de respuestas juridicas en los escenarios novedosos que nos ha traido la
revolucion digital. Por otro lado, en el tema que nos ocupa en esta oportunidad, debemos
notar que la misma Directiva advierte las fricciones que va a presentar con el RGPD al
regular contratos gratuitos o no a cambio de datos personales, pues inmediatamente
surgen las preguntas en materia contractual sobre la onerosidad, sobre el principio de
conservacion del contrato al permitir el RGPD la retirada del consentimiento en cualquier
momento y por tanto, la relacion del consentimiento contractual con las bases juridicas
del Reglamento y por el lado de la proteccion de datos, preocupa la mercantilizacion de
los datos personales. Por ultimo, no podemos perder de vista que ambas regulaciones
buscan la libre circulacion de los datos personales, ergo el incentivo de la economia

digital.

7. Pueden haber faltas de conformidad por incumplimiento del RGPD. Debe

de tenerse en cuenta que el incumplimiento de los principios o de las bases juridicas del
RGPD, constituyen también faltas de conformidad, sobretodo de los requisitos objetivos
que exige la Directiva. Por tanto, se podra exigir la puesta en conformidad por

vulneraciones al RGPD.

8. Acerca de la utilidad de la Directiva. No debe negarsele las contribuciones

que trae consigo esta Directiva, mas aun en el contexto juridico en el que nos
encontramos: la transformacion digital ha traido consigo grandes retos en el camino de
adaptacion a estas nuevas realidades para el Derecho. Es una cuestion importante el que
se regule la conformidad en los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales
en los que el consumidor haya facilitado datos personales. Ahora, sera util en la medida
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en que el consumidor sea informado y pueda exigir dicha conformidad. Para tal fin,
necesita de informacion clara y concisa; evidentemente, el canal mas eficiente sera el
empresario del que recibe contenidos o servicios digitales, pues con él mantiene una
interrelacion constante. Asi, para que pueda hacer efectivos sus derechos ante faltas de
conformidad, en especial atencion al remedio de la resolucion, los empresarios, ademas
de incluirlos como informacion precontractual, podrian enviar un recordatorio sobre los
derechos que puede ejercer el consumidor inmediatamente después de recibida la
solicitud de resolucion, asi como entregar toda la informacion en formatos interoperables.
Los Estados miembros se van a encontrar con una tarea ardua al transponer esta Directiva
y, todos los juristas, en realidad, tenemos un compromiso en adaptar el Derecho a este

nuevo contexto, que inquieta e invita a discutir sobre nuestras instituciones juridicas.
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