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Unos conceptos basicos de partida

Lo que sigue es un extracto de informacion indiscutible que se contiene en el § 12 del
manual de CESCO Derecho de consumo. Materiales, Fundamentos, Aplicaciones, 2023,
redactado por Manuel J. MARIN LOPEZ

Existe en nuestro derecho una regulacion especial para las faltas de conformidad que se
manifiesta en los bienes vendidos por un empresario a un consumidor. Ese régimen, esta
contenido en los arts. 114 a 127 LGDCU, que han recibido una nueva redaccion por el
RD-ley 7/2021, de 27 de abril. Mediante esta redaccion se incorporan las Directivas 770
y 771/2019

El consumidor podra solicitar una indemnizaciéon de dafios y perjuicios, si procede. Esta
indemnizacion de dafios no tiene regulacion propia en la normativa sobre falta de
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conformidad del bien vendido (se rige por las reglas generales contenidas en el LGDCU
y en el Coédigo Civil).

El consumidor puede ejercitar los remedios subsidiarios (rebaja de precio y resolucion)
unicamente en los siguientes casos (art. 119 LGDCU): a) la medida correctora consistente
en ponerlos en conformidad resulta imposible o desproporcionada (no queda claro si basta
con que un remedio primario sea imposible o desproporcionado o han de serlo los dos,
aunque esta ultima interpretacion parece mas adecuada); b) el vendedor no ha llevado a
cabo la reparacion o la sustitucion, o no lo ha hecho en un plazo razonable; c¢) aparece
una falta de conformidad después del intento del vendedor de poner los bienes en
conformidad (de donde resulta que basta un Unico intento infructuoso de puesta en
conformidad para que quede abierta la via a los remedios subsidiarios). Pero hay otros
dos casos en que cabe recurrir a los remedios subsidiarios sin que el consumidor haya
pedido previamente reparacion o sustitucion: a) cuando la falta de conformidad es de tal
gravedad que justifica la reduccion inmediata del precio o la resolucion del contrato; lo
que sucede cuando por la falta de conformidad el consumidor ve definitivamente
frustradas sus expectativas en el contrato y no tiene sentido para ¢l mantenerlo; b) cuando
el vendedor ha declarado, o asi se desprenda claramente de las circunstancias, que no
pondré los bienes en conformidad en un plazo razonable o sin mayores inconvenientes
para el consumidor; en ese caso no tiene sentido que el consumidor solicite reparacion o
sustitucion si el vendedor ya ha advertido de que no atendera esa peticion.

Mediante la accion de reduccion del precio (regulada en el art. 119 bis LGDCU) el
consumidor consigue que el precio del bien se reduzca o rebaje. El contrato mantiene su
validez, pero como el bien presenta una falta de conformidad, se fija un nuevo precio
inferior al inicialmente pactado. La reduccion del precio sera proporcional a la diferencia
existente entre el valor que el bien hubiera tenido en el momento de la entrega de haber
sido conforme con el contrato y el valor que el bien efectivamente entregado tenga en el
momento de dicha entrega. Las partes pueden pactar cudl es la cuantia de ese nuevo
precio; en su defecto, lo fijard el juez, tras el ejercicio judicial del derecho por el
consumidor.

La resolucion del contrato es un remedio subsidiario de ultimo recurso. Aunque el
saneamiento haya fallado, no cabe resolver el contrato por defectos “menores” de
conformidad.

Incumplimiento primario e incumplimiento secundario

La entrega de un bien que no es conforme al contrato es un incumplimiento contractual.
Haria pensar lo contrario que los remedios de saneamiento (por vicios ocultos) no estan
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histéricamente constituidos en el Codigo Civil como un remedio de incumplimiento sino
como la puesta en ejecucion de la garantia legal de que los bienes vendidos no tendran
vicios ocultos. Esto puede parecer extrafio en los casos de los arts. 1484 y 1486 CC, pero
es diafano en el saneamiento por eviccion, porque el vendedor no estd “obligado” a
transmitir la propiedad, sino que garantiza que el comprador no sera privado de la
posesion pacifica. En este sentido, el remedio del art. 1478 CC seria una puesta en
ejecucion de la garantia frente a la eviccion. En un cierto sentido, el art. 1486 11 CC
confirmaria esta primera impresion, porque solo el vendedor doloso responde de los
dafios y perjuicios — adicionales al saneamiento-, remedio ordinario de todo
incumplimiento (art. 1101 CC) que en el presente caso se esquiva, mediante la reserva
del remedio indemnizatorio a un supuesto muy cualificado de dolo in contrahendo. Es
decir, puede sospecharse que si la indemnizacion del dafo contractual esta reservada a
una conducta de dolo, entonces no es un remedio de incumplimiento, sino otra cosa, que
el art. 1270 CC tampoco se atreve a caracterizar.

Con todo, este esquema juridico que procede de Derecho romano ha sido superado por el
ambito creciente de la resolucion por incumplimiento y del remedio de dafios en el art.
1124 CC. La jurisprudencia asume como ordinario que /a falta de entrega de la propiedad
constituye ceteris paribus un incumplimiento, y la entrega de cosa con vicios comporta
un incumplimiento; de hecho, por ser tal es por lo que, ademas de los remedios legales,
el vendedor puede ser obligado a reparar la falta de conformidad, opcion que ya se
reconocia como ordinaria antes de que fuera incorporado a nuestro derecho el sistema
europeo de la falta de conformidad. En tltimo extremo, la LGDCU deja abierta la opcion
de la resolucion contractual, bien que bajo ciertas condiciones, y la pretension de
resolucion es indiscutiblemente un remedio de incumplimiento en el Derecho comun.

Si esto es asi, la entrega de un bien no conforme es un incumplimiento contractual de la
obligacion primaria del vendedor de entregar bienes conformes. De no existir normas
especiales, resultaria que el comprador podria ejercitar la accion de cumplimiento en
forma especifica a través de una pretension de reparacion (art. 1098 CC) y de una
pretension de sustitucion- si la venta se construyo, como es normal en la venta de primera
mano, como compraventa de cosa genérica. Y podria resolver, si se tratara de un
“incumplimiento esencial”. En todos los casos, se podria acumular a la pretension
primaria una reclamacion de dafios contractuales, por mora, por costes incidentales, por
dafios consecuenciales y en la forma de reclamacion del id quod interest bilateral neto
que mas adelante explico.

El deber de reparar (y en su caso sustituir) son remedios, pero también son obligaciones
secundarias del vendedor. Es decir, son conductas secundarias debidas que a su vez
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pueden ser incumplidas, lo que por su parte dispara una nueva panoplia de remedios. Si
no se repara, se puede exigir extrajudicial o judicialmente la reparacién (accion de
cumplimiento en forma especifica de la obligacion secundaria), y ejecutar la sentencia de
condena conforme a la regulacion de la LEC previstas para la ejecucion de condenas de
hacer. Si no se repara, el comprador puede reclamar el id quod interest de esta obligacion
(los costes predeterminados de reparar por parte del comprador o en su caso los costes de
reparacion ficticia si el comprador decide no reparar). Y puede pedir la resolucion del
contrato, con la indemnizacién del id quod interest bilateral neto, que expresa tanto la
cifra de la obligacion primaria incumplida (entregar bienes conformes) como de la
obligacion secundaria incumplida (reparar).

De hecho, en el art. 119 cabe construir el remedio subsidiario de resoluciéon como remedio
de incumplimiento tanto de la obligacion primaria como de la secundaria.

Los remedios resarcitorios del consumidor

Un consumidor que se encontrara en un supuesto de falta de conformidad podria reclamar,
independientemente de otra accion, una indemnizacion de los dafios y perjuicios
derivados de esta falta de conformidad. La indemnizacion de dafios no esta distribuida en
la jerarquia de remedios del art. 118 LGDCU y por esto, en principio, puede operar como
accesoria de cualquiera de los remedios legales o, en su caso, en lugar de cualquiera de
los remedios legales. Antes de proceder a la articulacion del resarcimiento de dafios en el
sistema de los arts. 118 y 119 de la ley, presentaré una anatomia de los dafios posibles
que en teoria pudieran proceder en un sistema de acciones como las de los arts. 118 y 119.

Primero. Dafios moratorios, por la tardanza en acometer el empresario cualquiera de los
remedios de conformidad o por la la demora de su ejecucion. Este tipo de dafios no
plantean problemas particulares, y pueden fungir como accesorios de cualquiera de los
remedios de conformidad de los arts. 118 y 119, incluso de la reduccién del precio.

Segundo. Dafios incidentales o consecuenciales, como sobrecostes de cobertura frente al
incumplimiento o el dafio que la falta de conformidad - o que un defectuoso remedio de
conformidad — ha producido en otros bienes o intereses juridicos del consumidor.
Tampoco necesitan ser profundizados aqui, porque pueden cursar como accesorios en
cualquiera de los cuatro remedios de los arts. 118 y 119.

Tercero. El id quod interest de la pretension de cumplimiento especifica de reparar o

sustituir, cuando el vendedor no pueda proceder al saneamiento, no quiera proceder al
saneamiento, proceda inadecuadamente al saneamiento, o se trata de un defecto que por
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su entidad no requiera pasar prioritariamente por los remedios de saneamiento. Esta
accion de dafios es genuinamente un subrogado economico del saneamiento, sélo cursa
en lugar de éste (“indemnizaciéon en lugar de cumplimiento™) y en principio no podria
concurrir con los remedios subsidiarios de resolucion y rebaja de precio. De estos dafios
nos ocuparemos luego.

Cuarto. El interés bilateral resolutorio neto del comprador. Partiendo de que el
comprador ejercitara, ddndose sus condiciones de aplicacion, una accion de resolucion
por falta de conformidad y reclamara, en lugar de la restitucion dinero-precio, el pago de
la cantidad neta que resulta de restar (procedimiento “diferencial”) la suma del precio
pagado mas el surplus que el comprador habria obtenido de haber sido correctamente
cumplido el contrato menos el precio que el comprador debia haber pagado, y
seguramente ha pagado, por la compra. La resolucion puede ser propia o impropia. En
este segundo caso no se procede a la restitucion bilateral del art. 119 ter apartado 4, y el
consumidor reclama lo que ha dejado de obtener como consecuencia del fracaso del
contrato.

Como este ultimo concepto puede ser dificil de aprehender, haré a continuacién un
muestrario de situaciones tipicas. No todas ellas son de incumplimiento por falta de
conformidad de los arts. 118 y 119 LGDCU. Variante 1: el consumidor adquiere un
smartphone, que no funciona, lo devuelve, pide restitucion del precio més los mayores
costes de adquisicion que ahora supone hacerse con un aparato equivalente. Variante 2:
el consumidor no ha pagado aun el precio, que no paga, y reclama sin mas el mayor coste
de adquisicion de un bien equivalente, dejando el fallido teléfono de cuenta del vendedor.
Variante 3: la reparacion intentada por el vendedor falla o no se completa, el vendedor,
que aun no ha pagado el precio, pide el mayor coste de una adquisicion actual equivalente.
Variante 4: la entrada adquirida para el concierto del afio no ha sido entregada (hubo
overbooking), el consumidor ejerce (estd en plazo) el derecho de desistimiento y luego
reclama como indemnizacion el consumer surplus fallido del concierto no disfrutado y
que llevaba esperando durante un afio. Variante 5: el consumidor no puede devolver el
producto no conforme, porque su hijo menor lo tird por la ventana de la casa, pero reclama
como interés resolutorio neto el consumer surplus que perdié por no haber podido
disfrutar de la ocasion festiva que hubiera posibilitado una prestacion conforme al
contrato. Variante 6: la sefiora que tiene concertada la sesion de peluqueria para la mafiana
misma de su boda sufre la experiencia atroz de que la labor del peluquero es impresentable
en sociedad; con independencia de cualquier otra medida que la sefiora pudiera tomar,
puede reclamar como indemnizacion todo el surplus perdido, es decir, todo el valor de
mas que hubiera tenido para ella presentarse en la boda peinada decorosamente, la
diferencia que para ella significaba el plusvalor de un peinado bien hecho y en el tiempo
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oportuno y el precio que hubiera tenido que pagar por ello. Variante 6: el consumidor de
bienes de consumo ordinario a entregar en su domicilio a fecha cierta, pagados o no
pagados ya, es notificado de que dicha entrega no tendra lugar, y el primero reclama el
mayor coste abstracto de cobertura de un bien equivalente que hubiera tenido que adquirir
(aunque no lo haya adquirido), a valor de mercado en la fecha y lugar en que debia haberse
hecho la entrega.

Quinto. El daiio por inversiones alternativas perdidas durante el tiempo en que el
consumidor se habia despojado del dinero que pagd como precio y el momento — ya
improductivo a tales efectos- cuando se recupera el precio por medio de una resolucion.

Sexto. El lucro cesante perdido por no haber podido acometer una reventa del bien no
conforme. Aunque se trate en nuestro caso de una compraventa al consumo, es posible
que el consumidor haya perseguido la obtencion de este lucro, siempre que el negocio de
reventa no forme parte de su actividad ordinaria profesional o empresarial.

Séptimo. Los intereses legales del precio pagado y restituido, en las circunstancias del
art. 119 ter apartado 4.

Propuesta. Articulacion de remedios legales y resarcimiento del comprador

1) Si la prestacion primaria no es conforme, el comprador no puede eludir que el
vendedor ejercite los remedios de saneamiento del art. 118 y, por ende, no puede
aquél reclamar como primera medida los costes econdmicos de una
autorreparacion, ni los costes ficticios de una reparacion virtual (el consumidor se
conforma con la cosa sin reparar) ni el interés bilateral resolutorio neto. En
incumplimiento de la obligacion primaria no abre ya la posibilidad de reclamar el
valor econdmico de este cumplimiento fallido.

2) Siel vendedor no esta obligado a acometer el saneamiento, conforme al art. 118.3,
el comprador no puede reclamar en su lugar el id quod interest que comportaria
esta reparacion efectiva o el id quod interest ficticio, que el comprador finalmente
decide no acometer, quedandose con el producto cual es. Si el comprador se
encamina, pues, a la resolucion conforme al art. 119 a), la resolucidn cursara como
remedio a la obligacion primaria (incumplida) de entregar bienes conformes, pero
no de la secundaria (ad impossibilia nemo tenetur) de sanear la falta de
conformidad.
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Conforme a algunos de los nichos de incumplimiento de las letras b) a f) del art.
119, el vendedor ha incumplido también la obligacion secundaria de saneamiento.
El consumidor puede, segun ley, pasar a los remedios subsidiarios. Pero
ciertamente no estd obligado a pasar a tales remedios, que pueden resultarle
insuficientes. El consumidor puede reclamar el id quod interest de la reparacion
fallida y encargada a otro profesional (como en el art. 1098 CC) o los costes
ficticios de una reparacion que debié haberse acometido pero que el consumidor
defraudado deja estar.

Llamamos resolucion propia a aquella en que se devuelven cosa y precio (art. 119
ter), y resolucion impropia a aquella en que nada queda por devolver, pero en la
que el consumidor reclama el id quod interest neto del mayor coste que le supone
procurarse una cosa alternativa o el valor perdido del consumer surplus que ha
perdido como consecuencia de la fallida operacion, o el lucro cesante, en su caso.
Este surplus perdido puede ser muy importante en la compra de productos o
servicios digitales. El consumidor puede ejercer la resolucion impropia en las
mismas condiciones en que podria ejercitar la resolucion propia del art. 119 ter.
Para resolver impropiamente, basta que el consumidor, legitimado para ello por
el art. 119, realice una conducta incompatible con el mantenimiento del contrato,
aunque no se hubieran entregado atn la cosa ni el precio.

Una vez practicada la resolucion propia o impropia, el comprador dispondra
adicionalmente de un remedio de indemnizacion por las cantidades
correspondientes a los intereses legales del precio, al lucro cesante perdido (si
alguno) o a los dafios derivados del fallido (y no recuperable) empleo alternativo
de unos fondos que empled en una compraventa que finalmente fracasé por falta
de conformidad.

Supongamos que el consumidor se encuentra en la situaciéon de poder y querer
reclamar una reduccion de precio del art. 119 bis. Esta pretension sigue siendo
acumulable a la reclamacion de indemnizacion por dafios moratorios, incidentales
o consecuenciales. jPero lo es también con el dafio que es la cifra del id quod
interest de la reparacion fallida o no acometida? Creemos que no, porque entonces
el consumidor se enriqueceria, al querer al tiempo pagar un precio menor por una
cosa de menos valor y simultdneamente la reposicion del coste de este bien
degradado, que seria precisa para alcanzar un nivel de calidad superior.
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7) Supongamos el caso de que la reparacion se ha llevado (o solo se puede llevar a
cabo) con un resto de depreciacion del valor final del producto. Lo que el art.
118.4 ¢) denomina “inconvenientes” para el consumidor. Este podra acudir a los
remedios subsidiarios, conforme al art. 119 c). Pero puede no interesarle hacerlo,
acaso porque quiere reclamar mas que el simple quanti minoris. Puede en tal caso
retener el bien inadecuadamente reparado, y exigir como indemnizacién el valor
de mercado de esta pérdida de calidad, la depreciacion del valor de mercado o las
desmejoras en la calidad de los resultados que finalmente producira el producto.
Esta indemnizacion del valor de depreciacion no conducira siempre a un resultado
equivalente al que el consumidor hubiera obtenido de haber optado por la
reduccion del precio conforme al art. 119 bis; porque en definitiva un bien de
“menor calidad” o “menores prestaciones” no tiene necesariamente el mismo
minusvalor que un bien superior reparado y con riesgos de déficit de las
prestaciones futuras.
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