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I. Introduccion. El comercio electronico como una nueva for-
ma de hacer negocios

EI objetivo del presente trabajo es proporcionar una visién de conjunto
del régimen juridico establecido por el Derecho comunitario para los
contratos de consumidores que se celebran en Internet.

En estos momentos, el business-to-consumer constituye el sector del
comercio electrénico? que mayor auge esta conociendo y el que cuenta
con un mayor potencial de expansién. No obstante, la falta de una
regulacién adecuada puede frenar este proceso debido a la incertidum-
bre e inseguridad juridica que puede provocar en los participantes y,
sobretodo, por la desconfianza que genera en el consumidor. Resulta,
por tanto, del maximo interés analizar si la proteccién otorgada por la
abundante legislacién existente en la actualidad es adecuada o si, por
el contrario, se hace necesaria su adaptacién al mundo de Internet.

Internet ha supuesto una revolucién en el ambito del comercio. Median-
te un sitio web se pueden ofrecer productos o servicios, 24 horas al dia
y siete dias a la semana, a consumidores localizados en cualquier lugar
del mundo. Muchos de ellos ya existian -programas de ordenador,
libros, musica, etc...-. pero otros son completamente nuevos -servicios
de almacenamiente de paginas-web, correo electronico, application
service provisioning, -servicios de intercambio de informacién P2P,
acceso a bases de datos electrénicas, etc...-. Del mismo modo, la oferta
de productos y servicios aumenta para el consumidor al poder acudir a
empresas establecidas en cualquier Estado. Las distancias han dejado
de tener sentido en Internet. Los contratos pueden quedar perfecciona-
dos desde el momento en que el consumidor ha rellenado el formulario
de pedido. e incluso el cumplimiento de las obligaciones puede ser
efectuado electrénicamente: entrega de bienes inmateriales, acceso a
base de datos, pago del precio®. )

La Unién Europea, consciente del enorme poters3al de Internet para la
economia europea, ha apostado decididamente por el comercio electré-
nico®. El mercado interior constituye el marco ideal donde pueden

1 Entendemos por comercio electronico “cualquier tipo de transaccién comercial en la que las
partes interactian mediante el intercambio de datos de ordenador a ordenador”. Se distingue
entre comercio electrénico business-to-business - aquel realizado de empresa a empresa - y
business-to-consumer - de empresario a consumidor. Ademds, se habla de comercio electré-
nico consumer-to-consumer para identificar aquellos portales de Internet destinados a poner
en contacto a particulares que desean comprar y vender bienes. Se tratan de transacciones
de particular a particular donde la calificacién de consumidor es inadecuada, por lo que es
preferible utilizar el termino particular-to-particular.

2 Vid. "Electronic Commerce - An Introduction”, en hitp://europa.euint/ISPO /ecommer-
ce/answers/introduction html

3 El Consejo Europeo de Lisboa de 23-24 Marzo 2000 marca ¢l comienze de la politica
comunitaria en materia de la Sociedad de la informacién. En esta cumbre, los representantes
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desarrollarse estas relaciones comerciales que, en muchas ocasiones,
adquieren un cardcter “internacional” en la medida en que el empresario
y el consumidor estan domiciliados en distintos estados. Desde la
adopcién de la Directiva 2000/31 sobre comercio electrénico?, incorpo-
rada al ordenamiento espafol por la Ley 34/2002 de 11 de Julio -la
LSSICE-5, el sector empresarial disfruta de la libre prestacién de servi-
cios de la sociedad de la informacién en el mercado interior comunitario.
No obstante, la Directiva no excluye la aplicacién de otras normas de
produccién comunitaria destinadas a armonizar las legislaciones de los
estados miembros sobre proteccién del consumidor, muchas de las
cuales resultan aplicables a los contratos celebrados en Internet. De
entre ellas destacan las Directivas 93/138, 97/77, 99/44° y 2002/65°.
A pesar de que esas directivas otorgan un cierto margen de actuacién
a los legisladores nacionales a la hora de su incorporacién a los
ordenamientos internos de los Estados miembros. es posible afirmar
que la normativa sobre proteccion del consumidor en los contratos
celebrados en Internet presenta un elevado grado de uniformidad. Mas
aun desde el momento en que sus disposiciones posee una naturaleza

de los Estados miembros suscribieron los principios adoptades per la Comisién en su
Comunicacién “Iniciativa eEurope. Una Sociedad de la Informaciéon para todos”, disponible
en http://europa.eu.int /comm/information society/eeurope/documentation/index en.htm

4 Directiva 2000/31 del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la Socfedad de la Informacion, en particular el comercio
electrénico en el mercado interior (Directiva sobre comercio electronico), (DOCE 178, de 17
Julie 2000, p. 1).

5 Ley 34/2002 de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio
electrénico (BOE num. 166, de 12 de julio 2002). En general, sobre la LSSICE, R. MATEU
DE ROS y M . LOPEZ-MONIS GALLEGO (Coords.), Derecho cle Internet. La Ley de Servicios
de la Sociedad de la informacidn y de comereio electrénico, Thomson-Aranzadi, Madrid. 2003.

6 Directiva 93/13/CE del Conseje sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados
por los consumidores.(DOCE L 95. 21 de abril 1993, p. 29) incorporada al ordenamiento
espaiiol en la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacién
(BOE num 89, de 14 abril 1998). cuya Disposicién Adicional 2* modificéd los Arts. 10y 10
bis de la Ley 26/1984~3¥neral de Delensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante
LDCU) (BOE num 176, de 24 julio 1984).

7 Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 1997, relativa
a la proteccién de los consumidores en materia de contratos a distancia, (DOCE L 144, de
4 junio 1997, p. 19) incorporada en los Arts. 38-48 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
Ordenacién del Comercio Minorista (LOCM) BOE num 15 de 17 enero 1996 y Real Decreto
1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regula la contratacion telefonica o electrénica
con condiciones generales en desarrollo del articulo 5.3 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de
condiciones generales de la contratacién (BOE num 224, de 18 septiembre 1999).

8 Directiva 99/44 sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los blenes de
censumo (DOCE L 171/12 de 7 julio 1999), incorporada en la reciente Ley 23/2003 de 10
de julio de garantias en la venta de bienes de consumo (LGEC).

9 Directiva 65/2002 relativa a la comercializacién a distancia de servicios [inancieros desti-
nados a los consumidores y por la que se modifican las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE.
[DOCE L 271, de 9 octubre 2002). Todavia no se ha tncorporado a nuestro ordenamiento la
Directiva 65/2002 -de acuerdo con el Art. 21, la fecha limite es el 9 de octubre de 2004- que,
debido a su cardcter especifico -su objeto es exclusivamente la proteccién del consumidor
en la comercializacidon a distancia de servicios financteros- resulta excluida del presente
trabajo.
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internacionalmente imperativa: resultan aplicables con independencia
de la voluntad de las partes y del Derecho aplicable al contrate. En
consecuencia, resulta posible estudiar dicha proteccién desde el punto
de vista del Derecho privado comunitario®.

Asimismo, cuando el contrato celebrado por los consumidores en Inter-
net adquiere un cardcter internacional por estar conectado con més de
un ordenamiento -circunstancia que resultard muy habitual como
consecuencia de la naturaleza global de la "red de redes™, los tribunales
de los Estados miembros determinan el Derecho aplicable a partir de
un cuerpo de normas de conflicto uniforme: el Convenio de Roma de
1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales!!.

El trabajo se divide en ocho capitulos. En primer lugar se estudia el
establecimiento, por la Directiva 2000/31. de la libre circulacién de
servicios de la sociedad de la informacién, principio general regulador
de la prestacién de servicios en Internet (II). En segundo lugar, se
identifican los rasgos definitorios del contrato celebrado por un consu-
midor en Internet (III), y se analiza la determinacién del Derecho
aplicable alos mismos cuando adquieren un cardcter internacional (IV).
A continuacién. se analizan las normas reguladoras de cada una de las
fases de la contratacién y los problemas que su aplicacién en Internet
puede encontrar: la oferta o promocién de los productos o servicios (V):
el perfeccionamiento del contrato (VI), el control del contenido del
contrato (VII) y los efectos que se derivan del mismo -suministro del bien
o del servicio y pago del precio- (VIII). Por ultimo, se ofrecen una serie
de consideraciones finales (IX).

II. La libertad de prestacién de servicios de la sociedad de la
informacion en el mercado interior

Con el fin de crear Gn marco legal apropiado para-la implantacién de
un mercado unico de comercio electrénico en la Comunidad Europea.
y de resolver muchas de las incertidumbres de Internet, el 27 junio de
2000 se adoptd la Directiva 2000/31 de comercio electrénico. Su
objetivo es garantizar la libre circulacién de los servicios de la Sociedad
de la informacién. en el mercado interior: por un lado, se obliga a los

10 Bajo este concepto se agrupa el conjunto de reglas de Derecho privado recogidas funda-
mentalmente en directivas, pero también en reglamentos o en los proples Tratades
constitutivos, que resultan vinculantes por igual en todos los Estados miembros de la
Comunidad. Vid. P. DE MIGUEL ASENSIO. “Integracién europea y Derecho internactonal
privado”, en RDCE, num 2, vol 1, jul-dic. 1997, pp. 413-445, esp. 420; S. SANCHEZ
LORENZO, Derecho privado Europeo, Granada, Comares, 2002: S. CAMARA LAPUENTE
(Coord), Derecho privado europeo. Madrid. Colex. 2003.

11 DOCE C 27, de 26 enero 1998.
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Estados miembros a eliminar los obstaculos legales que pueden impedir
a una persona establecida en un Estado ofrecer sus servicios en el resto
de paises miembros; por otro, se establece una regulacién armonizada
de ciertos aspectos de las diferentes fases de la actividad econémica de
los prestadores de servicios. Como se vera, muchos de las cuestiones
afectadas por esas normas tienen una incidencia directa en los contra-
tos de consumidores!2.

En este epigrafe nos proponemos otorgar una visién del marco juridico
de la actividad que desarrollan los profesionales que celebran contratos
de consumidores por Internet: la prestacién de servicios de Ia Sociedad
de la informacién. Efectivamente, estas personas desde el momento en
que lleva a cabo su actividad econémica en Internet. adquieren la
condicién de “prestadores de servicios de la sociedad de la informacién”
en el sentido de la Directiva 2000/31. El hecho de que el concepto
englobe a cualquier prestador de servicios. con independencia de la
actividad econ6mica que desarrolla, otorga un ambito de aplicacién a
esta libertad de circulacién muy extenso, lo cual no esti exento de
problemas.

1. El concepto de servicio de la Sociedad de la informacién

Se entiende por “servicio de la Sociedad de la Informacién” cualquier
servicio prestado, normalmente a cambio de una remuneracién, a
distancia, por via electrénica, mediante equipos electrénicos de trata-
miento y almacenamiento de datos, a peticién individual de un desti-
natario del servicio'®. Esta tltima caracteristica permite diferenciar
estos servicios de otros que también se prestan electréonicamente, como
pueden ser la televisién o la radiodifusién pero que no se ofrece a
peticién individual de cada uno de los usuarios. La definicién incluye

- una amplia variedad de actividades econémicas entre las que se incluye

no solo la conclusién de contratos a distancia de sumin==%o de bienes
0 prestacion de servicios sino actividades como ofrecer informacién en
linea o instrumentos de bisqueda. acceso y recopilacién de datos!#.

Las personas fisicas o juridicas dedicadas a proporcionar estos servicios
se denominan prestadores de servicios. Se entiende que estos presta-

12 En especial el capitulo II (Régimen de establecimiento y de informacién), en sus secciones
1,2y 3.y el capitulo I (Aplicacién), arts. 16 a 18.

18 ElArt. 2 (a) de la Directiva nos remite al concepto establecido en ¢l Art. 2.1 de la Directiva
98/34 por la que establece un procedimiento de informacién en materia de las normas y
reglamentaciones técnicas y de las reglas relativas a los servicios de la sociedad de la
informacién (DOCE L 204 de 27 julio 1898). Se evitan, asi, incongruencias en la regulacién
comunitaria de la Sociedad de la Informacién.

14 Considerando 18.
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dores estéan establecidos en la Comunidad Europe_a cuando “leJercen.'de
manera efectiva, una actividad econémica a trgves di éma. msta.lacn:ln
estable y por un periodo de tiempo indeterminado™>. A 1.=:=\ holrta de
determinar el lugar de establecimiento del prestador, la localizaciéon e
los medios técnicos y las tecnologias utilizadas para ofrecer sus servi-
cios en Internet es irrelevante. El dato fundamenta:l es la loc_ahzacmn
geografica del prestador de servicios. De no ser asi, resglta.zj.a sxém?-
mente ficil a los prestadores de servicios eluch.r la aphcac1§n de LZ
Directiva localizando sus servidores fuera del territorio comunitario.
Directiva 2000/31 no es aplicable a servicios facilitados por prestadores
establecidos en terceros Estados.

Como veremos, la determinacién del establecimiento c_lel presta.dox: QE
servicios reviste especial importancia a la hora de ap_hcar el principio
de control en origen y las normas de Derecho internacmx}a‘ﬂ.pnvado que
utilizan como punto de conexién la residencia o el domicilio de una de
las partes de la relacion.

2. La instauracién de la libre circulacién de servicios de la Socie-
dad de la informacién

La instauracién de un mercado interior del comercio electrénico requx:i:—
re garantizar la libertad de establecimiento de los prestadores de
servicios de la Sociedad de la informacién y la libertad para pr_estar esto_s
servicios a todos los destinatarios domiciliados en €l territorio comuni-
tario.

De acuerdo con el primer principio. cualquier persona domicﬂiac'iaé e:;
un Estado miembro puede prestar libremente un servicio de la Socie al
de la Informacién en el mercado comunitario. Si bien el acceso a la

- actividad es libre, para asegurar la legalidad de las operaciones comer-

ciales, los prestadores de sefvicios estan obligados a o_frecer una infor-
macién minima acerca de ellos mismos y de la actlvmdaEi a la que se
dedican. El volumen de informacion a proporcionar es mas aburrl'c!ante
en el caso de los prestadores de servicios dedicados a la celebragon_de
contratos a distancia, debido a la aplicacién cumulativa de la Directiva
97/7'S,

De acuerdo con el segundo principio. una vez 1‘egalmente es'tablemdc;:).
el prestador de servicios podra ofrecer sus servicios en cualquier Estado

15 Art.2¢). )
16 El Art.]5 comienza diciendo “Ademas de otros requisitos en materia de informacién
contemplados en el Dereche comunitario....”
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miembro siempre que cumpla con los requisitos legales del Estado
donde esta establecido. ‘

2.1. Principio de libre acceso. Obligacién de transparencia

En primer lugar, en el Art. 4 se establece el principio de libre acceso a
la actividad de prestador de servicios de la Sociedad de la informacién.
Dicho principio implica que los Estados miembros no pueden supeditar
el acceso a una actividad econémica en Internet a un régimen de
autorizacion previa o a cualquier otro requisito que implique la toma de
una decisién por una autoridad competente.

A pesar de esta disposicion. sera corriente encontrar registros estatales
donde los prestadores de servicios deban registrarse. En primer lugar,
porque el propio Art. 4 establece una excepcién para el sector de las
telecomunicaciones. De acuerdo con la Directiva 97/13'7 -en la actua-
lidad derogada por la Directiva 2002/21'%-, los Estados deben estable-
cer registros de prestadores de servicios de comunicaciones electroni-
cas. En segundo lugar, resulta permitido el establecimiento de una
obligaci6n de registro a los prestadores de servicios de la Sociedad de
la Informacién con fines de publicidad, siempre que no constituyan un
obstaculo para ejercer su actividad. Por ultimo, los registros pueden
establecerse en atencién a la especificidad de la actividad que lleva a
cabo el prestador de servicios. Asi por ejemplo, en Espana, existe el
Registro de empresas que ¢jercen actividades de venta a distancia
Instaurado en virtud del Real Decreto 1133/1997. de 11 julio, por €l
que se desarrolla el Art. 38.2 de la Ley 7/1996 de ordenacién del
comercio mineorista. La persona que se dedica a la conclusién de
contratos de suministro de productos o prestacién de servicios en
Internet desde Espana, esta obligado a inscribirse en ese registro.

En segundo lugar, ademas de la posibilidad de los Estados de establecer
estos registros en atencién a la actividad que se realiza, se impone a los
prestadores de servicios una obligacién general de informacién y trans-
parencia con la cual se trata de solucionar uno de los problemas méas
graves de Internet: la facilidad que tienen los usuarios de ocultar su
identidad al ciudadane medio. Es dificil o imposible identificar a la
persona que esta detras de una pagina web por medios electrénicos. Las
direcciones virtuales no tienen correspondencia con localizaciones fisi-

17 Directiva 97/13 relativa 2 un marco comun en materia de autorizaciones generales y
licencias individuales en el 4mbito de los servicios de telecomunicaciones (DOCEL117/15
de 7 mayo 1997).

18 Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002,
relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicies de comunicaciones

electrénicas (Directiva marco) (DOCE L 108, 24 abril 2002)
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cas, lo que impide determinar la ubicacién geografica de las Partes.
Tales extremos tendran ciertas implicaciones 2 la hora de aphclar el
principio de control en origen y las normas de Derechollnlterpa?cxonal
Privado debido a que la determinacién de la competencia _]udlc‘mll o el
Derecho aplicable suele basarse en la localizacion del dormcmo‘ o}
residencia habitual de las partes. Por otra parte, el consumidor necesita
saber quién es la persona que hay detras de la pagina web a la que ha
accedido. Tal circunstancia es esencial para que los consumidores
confien en esta nueva forma de comercio. El nombre de dominio no
permite tal identificacién. dada la poca fiabilidad del actual §ist_ema de
registro de dominios tanto genéricos cuanto de algunos territoriales.

Con una finalidad de identificacién, el Art. 5 de la Direqﬁva 2_Q00/ 31
exige a cualquier prestador de servicios que ponga a dlgposwmn del
publico una serie de datos sobre su actividad econémica™:

- mombre:
— direccion en que esta establecido:

_ dates que permitan ponerse en contacto rapidamente con €l y
establecer una comunicacién directa y efectiva, incluyendo su
direccién de correo electronico:

- si el prestador de servicios estuviera inscrito en un registro mer-
cantil, nombre de dicho registro y nimero de inscripcion;

- siuna determinada actividad esta sujeta a un régimen de autor'}-
zacién. los datos sobre dicha autorizacién y los datos de la autori-
dad que la haya concedido:

- en el caso de profesiones reguladas, datos del colegio p{ofesional
al que pertenece y titulo profesional: si el prestador ejerce una
actividad gravada con IVA, el numero de IVA con el que esta
registrado en la;administracién de hacienda correspondiente.

Dicha informacién debera ser facilmente accesible a los consumidor_es
y a las autoridades de modo claro y comprensible, mediante anlquxer
medio adecuado a la técnica de comunicacién a distancia unhzaqa. y
debera respetar. en particular. los principios de buena fe en materia de
transacciones comerciales. Para cumplir con tales requisitos es sufi-
ciente la presencia de un icono en la pagina de inicio que tenga 1351
hipervinculo a una pagina que contenga todos los datos enumerados=.

19 El Art. 10.1 LSSICE anade que dicha informacién debe ser “accesible por medios electré-
nicos, de forma permanente, facil, directa y gratuita™ .

20 ElArt. 10.2 de la LSSICE establece que la obligacion se entenderd cumplida “siel prcstadgr
la incluye en su pdgina o sitio de Internet en las condiciones senaladas en el apartado
primere”.
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2.2. Aplicacién del principio de control en el Estado de origen

El Art. 3 de la Directiva sobre comercio electrénico nos indica que los
Estados miembros velaran porque los servicios de la Sociedad de la
Informacion suministrados por un prestador de servicios establecido en
su territorio respeten las disposiciones aplicables en dicho Estado que
formen parte del “ambito coordinado” de la Directiva.

De acuerdo con el Art. 2 h) -letra i) del Anexo en la LSSICE- debe
entenderse incluido en el ambito coordinado todos aquellos requisitos
legales que tengan que ver con el inicio y el ejercicio de la actividad que
selleve a cabo por via electrénica?!. Quedan excluidos aquellos aspectos
referidos a las mercancias. a la entrega de las mismas, o a servicios que
se prestan por medios no electrénicos.

El principio de control en origen implica que los Estados miembros
deben controlar. ennombre y por el bien de todos los Estados miembros,
la legalidad de los servicios de la Sociedad de la Informacién prestados
por las personas establecidas en su territorio. Una vez verificada esa
legalidad, el prestador de servicios puede disfrutar de la libre circulacién
en el mercado interior. Es decir, pueden suministrar sus productos o
servicios en todo el territorio comunitario. De acuerdo con el Art. 3.2,
el resto de Estados miembros no podran restringir la prestacion de esos

servicios en sus territorios por razones inherentes al Ambito coordina-
do?2,

La industria ha parecido extraer de dicha disposicién una norma segiun
la cual la ley aplicable al contrato celebrado por medios electrénicos -o,
en general, a la prestacién de servicios en Internet- resultaba ser la ley

21 El Art. 2 h) deline el dmbito coordinado como: los requisitos exigibles a los prestadores de

servicios en los regimenes juridicos de los Estados miembros aplicables a los prestadores
de servicios de la sociedad de Ja informacién a los servicios de la sociedad de la informacién,
independientemente de si son de tipo general o destinados especilicamente a los mismos.
1) E1 dmbito coordinado se refiere alos requisitos que debe cumplir el prestador de servicios
en relactén con:

- el inicio de la actividad de un servicio de la sociedad de la informacién, como los requisitos
relativos a cualificaciones, autorizaciones o notificaciones,

- el ejercicio de la actividad de un servicio de la sociedad de la informacidén, como los
requisitos relativos al comportamiento del prestador de servicios, los requisitos en relacion
con la calidad o el contenido del servicio. incluidos los aplicables a publicidad y contratos,
o los requisitos relativos a la responsabilidad del prestador de servicios.

i1) El ambito coordinado no se refiere a los requisitos siguientes:

- requisitos aplicables a las mercancias en si,

- requisitos aplicables a la entrega de las mercancias,

- requisitos aplicables a los servicios no prestados por medios electrénicos.,

Por esa razén, de acuerdo con el Art. 3 de la LSSICE espaiiola, sus disposiciones sélo
resultan aplicables a los prestadores de servicios establecidos en otros Estados miembros
o en el Espacio Econémico Europeo en relacién a aspectos exeluidos del ambito coordinado.
Se supone que los prestadores cumplen con la legalidad de acuerdo con Ja ley del Estado
de origen en lo que respecta a los aspectos incluidos en el ambito de aplicacién.
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de origen del servicio. Nada mas lejos de la realidad. De acuerdo con el
Art. 1.4. la Directiva no pretende establecer normas de Derecho inter-
nacional privado. La ley aplicable al contrato se determina a partir del
Convenio de Roma de 1980. Ahora bien, si una o varias normas
materiales de la ley designada por este instrumento -necesariamente de
caracter imperativo- conllevan un obstaculo a la prestacion del servicio
en el Estado de destino por un motivo incluido en el 4mbito coordinado
de la Directiva, el juez o autoridad competente estard obligado a dejar
de aplicar 0 a modular la aplicacién de esas normas. Dicha circunstan-
cia acaecera cuando los requisitos exigidos por esas normas sean mas
estrictos que los de la ley del Estado de origen. Para la determinacion
de este extremo se toma en consideracion esta ley, peroe no se aplica?s.

El establecimiento del principio de control en origen no podia. sin
embargo. extenderse a todas las materias relacionadas con €l comercio
electrénico. por lo que se establecié una lista de cuestiones a las que no
resulta aplicable?*. Entre ellas se incluyen las cuestiones referidas a
“obligaciones contractuales relativas a contratos celebrados por los
consurmidores”. La razén de la exclusién es debida a la naturaleza de
normas de minimos de las directivas de proteccién del consumidor: los
Estados miembros pueden adoptar o mantener disposiciones mas

23 Las aportaciones doctrinales sobre esta cuestién son muy abundantes. Vid. M. DESANTES
REAL: “La Directiva sobre el Comercio Electrénico. Mercado mterior y servicios de la
Socledad de la Informacion” en R. MATEU DE ROS, J.M. CENDOYA MENDEZ DE VIGO
(Coords), Derecho de Internct. Contratacién Electrénica y Firma Digital, Aranzadi, 2000, p.
323-338: M. FALLON y J. MEEUSEN, "Le commerce electronique, la directive 2000/31/CE
et le droit international privé®, en Rev. Crit. Droit Int. Privé, vol 91. 2002, pp. 435-490: M.
GARDENES SANTIAGO, La aplicacién de la regla de reconocimiento mutuo y su incidencia
en el comercio de mercancias y servicios en el ambito comunitario e internacional, Madrid,
Eurolex, 1999, pp. 47-99; M. GUZMAN ZAPATER, “El principlo de reconocimiento mutuo:
sun nuevo modelo para el Derecho internacional privado comunitario?”, en RDCE, num 3,
1998, pp. 137-170: M. FALLON, “Les conflits de lois et~mg-juridictions dans un espace
économique intégre”, Rec des Cours, vol. 253, 1995, p. 8- 282, esp. 154-155: M. WILDERS-
PIN y X. LEWIS, "Les relations entre le droit communautaire et les regles de conllits de lois
des Etats membres®, en Rev. Crit, Droit Int. Privé, num 91.vol 1y 2, pp. 1-37 y 289-313.

24 Anexo. Excepciones al Art. 3: "Tal como se establece en el apartado 3 del articulo 3. los
apartades 1y 2 del articulo 3 no se aplicardn a los dmbitos siguientes: derechos de autor.
derechos afines y derechos mencionados en la Directiva 87/ 54/CEE y en la Directiva
96/9/CE, asi como a los derechos de propiedad industral; emisién de moneda electrénica
por parte de instituciones a las que los Estados miembros hayan aplicado una de las
excepciones previstas en el apartade 1 del articulo 8 de la Directiva 2000/46/CE; apartado
2 del articulo 44 de la Directiva 85/611/CEE: articulo 30 y titulo IV de la Directiva
92/49/CEE, titulo IV de la Directiva 92/96/CEE. articulos 7 y 8 de la Directiva
88/357/CEE y articulo 4 de la Directiva 90/619/CEE: libertad de las partes de elegir lIa
legislacién aplicable a su contrato; obligaciones contractuales relativas a contratos cele-
brados por los consumidores: validez formal de los contratos por los que se crean o
transfieren derechos en materia de propiedad inmobiliaria, en caso de que dichos contratos
estén sujetos a requisitos formales obligatorios en virtud de la legislacion del Estado
miembro en el que esté situada la propiedad inmobiliaria; licitud de las comunicaciones
comerciales no solicitadas por correo electrénico™.
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estrict:-:ls. compatibles con el Tratado, que las previstas en las mismas?.
No tenia sentido aplicar el control en origen en una materia en la que

se permite a los Estados imponer medidas més restrictivas que aquéllas
establecidas en la directiva.

Del mismo modo, los Estados miembros pueden restringir, por motivos
incluidos en el ambito coordinado, la prestaciéon de algunos servicios,
en particular cuando consideren que son contrarios al orden publico,
salud publica. seguridad publica o protecciéon de los consumidores.
Para ello serd necesaria la notificacion al Estado de origen de la
situaciény. en el caso de no hacer nada al respecto, la previa aprobacién
por la Comisién de las medidas a adoptar o, si son tomadas con caracter
de urgencia, su notificacién posterior. Dichas medidas deben ser pro-
porcionadas al objetivo que se trata de proteger?®.

Por ultimo, teniendo en cuenta que la finalidad de la Directiva es
garantizar la libre circulacién de los servicios de la sociedad de la
informacién a los prestadores establecidos en territorio comunitario,
los Estados miembros son libres para imponer restricciones a las

acti;;idades de prestadores de servicios establecidos en terceros Esta-
dos*’.

Una vez cumplidos los requisitos legales establecidos por la Directiva,
los prestadores de servicios dedicados a la venta de productos o sumi-
nistro de servicios a consumidores en Internet podran empezar a gjercer
sus actividades econémicas cuyos ingresos. en la mayoria de los casos,
provendran de la conclusién de contratos con los consumidores.

II1. Concepto y caracteristicas de los contratos celebrados por
los consumidores en internet

Las transaccionesgomerciales que se integran en el concepto de “con-
tratos celebrados por los consumidores en Internét” se caracterizan nor
su caracter “electrénico”. su celebracién “a distancia”. por tratarse
generalmente de contratos de adhesién o en los que se utilizan de
condiciones generales de la contratacién. y por la presencia de un
consurmidor.

P'or “contrato electrénico” se entiende aquel en el que, para su celebra-
cién, se utiliza algin medio de comunicacién electrénica como Inter-

25 Asi, por ejemplo, el Art. 14 de la Directiva 97/7 o el Art. 8 de la Directiva 93/13.

26 Vid. Art 3, parrafos 4, 5y 6 de la Directiva 2000/31 y el Art. 8 de la LSSICE.

27 Por esa razén, el Art. 4 de la LSSICE establece la aplicacién de sus disposiciones a los
prestadores de servicios establecidos en terceros Estados.
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net2. Al igual que el resto de contratos. estas transacciones deben
contener el consentimiento de los contratantes, un objeto y una causa.
En el ordenamiento espafol, de acuerdo con el Art. 1262 del Codigo
Civil -modificado, como se vera, por la LSSICE-, el consentimiento se
manifiesta por el concurso de la oferta y la aceptacion sobre la cosa y
la causa que han de constituir el contrato. La particularidad de los
contratos electrénicos es que. tanto la oferta como la aceptacion. son
expresados por medios electrénicos.

En estos contratos. la oferta puede estar dirigida al publico en general.
mediante una pagina web. o bien puede tratarse de una oferta individual
realizada por correo electrénico u otro medio de comunicacion electro-
nica one-to-one como el EDI -Electronic Data Interchange-°. El uso de
este tiltimo medio queda limitado a la contratacién entre empresas por
lo que no es merecedor de nuestra atencién en el presente trabajo. En
los otros dos casos. el contrato puede ser concluido con consumidores.

Ademas. se trata de un “contrato a distancia” en el sentido del Art. 2.1
de la Directiva 97/7: contrato celebrado sin la presencia fisica simulta-
nea del comprador y del vendedor, transmitiéndose la propuesta de
contratacion del vendedor y la aceptacién del comprador por un medio
de comunicacién a distancia de cualguier naturaleza. En cuanto no se
establece una lista de las técnicas de comunicacion a distancia -para
evitar que el avance tecnolégico desfase la definicién- se entiende que
los contratos celebrados en Internet se incluyen en su ambito de
aplicacion.

Por la propia naturaleza del comercio electrénico. este tipo de contratos
suelen ser contratos de adhesion en donde el empresario redacta
unilateralmente las clausulas del mismo y las pone en una pagina web
junto a un formulario que el consumidor debe rellenar. La posibilidad
de negociar los términos del contrato-es practicamente nula. El consu-

_ midor debe limitarse a aceptar.arechazar las condicicnes propuestas.

En ocasiones, el simple “click” en un icono puede significar la aceptacion
del contrato y. consiguientemente, su perfeccionamiento.

Se requiere. en ultimo lugar, que una de las partes tenga la condicién
de “consumidor”. La definicién de este concepto varia de un ordena-
miento a otro. Desde una perspectiva comunitaria y para evitar una
interpretacion divergente por los tribunales nacionales. se opté por

28 Vid. M. A. MORENO NAVARRETE, Contratos electrénicos. Madrid-Barcelona, Marcial Pons,
1999, pp. 33y 8.

29 En general sobre €l uso de sistemas EDI en la contratacién entre empresarios vid. D.
ROWLAND y E. MacDONALD, Information Technology Law, London - Sydney, Cavendish
Publishing Limited, 1997, pp. 225-249: R. JULIA BARCELO. Comercio electrénice entre
empresarios, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000.
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otorg:ar una definicién auténoma: toda persena fisica que actiie con un
proposito ajeno a su actividad profesional®®. En el ordenamiento espa-
fp]. el Art. 1.2 de la LDCU define al consumidor “como las personas
fisicas ojuridicas que adquieren. utilizan o disfrutan como destinatarios

finales bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o
funciones [...]".

Independientemente de la definicién adoptada. la justificacién de la
proteccion otorgada al consumidor reside en la posicién débil que esta
categoria de personas ocupan en la relacién juridica como consecuencia
de la predisposicion unilateral por el profesional de los términos del
contrato v el mayor numero de recursos econdmicos con los que éste
cuenta para afrontar un litigio.

Para evitar que esta situacién degenere en un desequilibrio entre los
derechos y obligaciones que se derivan del contrato en perjuicio del
consumidor, el legislador comunitario ha adoptado una serie de normas
referidas a los distintos aspectos del contrato celebrado por consumi-
dores en Internet: Ia oferta de los productos y servicios en Internet (V)

el perfeccionamiento del contrato (VI); su contenido (VII) y la ej ecuciéri
de las obligaciones que se derivan del mismo (VIII). Ahora bien, dichas
‘noTmas no sirven de nada en aquellos contratos que adquieren un
caracter internacional si no se establecen limites a la facultad del
profesional de elegir el Derecho aplicable al contrato (IV).

IV. La ley aplicablg a los contratos con caracter internacional
¥ la naturaleza internacionalmente imperativa de las direc-
tivas comunitarias

Taly como se ha dicho, la naturaleza global de Internet conlleva que los .

con_g;gtos_ celebrados por consumidores en Internet puedan adquirir un
caracter internacional. Asimismo, ¢l propic establecimiento de la libre
p'r_estacién de servicios de la sociedad de la informacién y la introduc-
cién del euro facilita enormemente la celebracién de contratos intraco-
munitarios de consumo.

En tales casos. resulta necesario determinar cual de las leyes conecta-
da:s con el contrato resulta aplicable. Para ello. los jueces de los Estados
miembros de la Comunidad Europea aplicaran el Convenio de Roma de
1980°!. Si bien las normas generales de este instrumento permiten a

120 Art. 2 b) Directiva 83/13 vy 2 b) Directiva 87/7.

21 ElConvenio de Roma tiene cardcter universal pues, de acuerdo con el art 2, 1a ley designada
se aplicard incluso sitalley es la de un Estado no contratante. Sobre el Convenio de Roma

de cardcter general, Vid. A-L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ: “El

493




494

TEMAS ACTUALES DE DERECHO COMERCIAL

las partes elegir el Derecho aplicable al contrato -Art. 3-, se establege
una disposicién especifica para los contratos celebrados por consumi-
dores en la que se limita extraordinariamente esa facultad. De nada
serviria establecer una legislacién material muy protectora sila norma
de conflicto facultara al empresario a establecer la aplicacién del Dere-
cho de un tercer estado que no tuviera en cuenta los intereses del
consumidor®?. De acuerdo con el Art. 5 CR, es posible la eleccién de la
ley aplicable o, dicho de otro modo, la inclusién por el prestador de
servicios de clausulas de eleccién de ley en el contrato de adhesién o
las condiciones generales de la contratacién. Ahora bien, la aceptacién
dela clausula por el consumidor, no podra tener como resultado privarle
de la proteccion que le otorgan las normas imperativas de su Estado de
residencia -Art. 5.2 CR-. En defecto de clausula de eleccién. sera
aplicable la ley de la residencia habitual del consumidor -Art. 5.3-.

La disposicién. sin embargo, limita la aplicacién de estas normas a los
contratos celebrados a los consumidores pasivos. e€s decir aquellos en
los que *la celebracion [...] hubiera sido precedida, en ese pais, por una
oferta que le haya sido especialmente dirigida o por publicidad. y si el
consumidor hubiera realizado en ese pais los actos necesarios para la
celebracién del contrato” -Art. 5.2-33,

La aplicacién de estas condiciones a los contratos celebrados en Inten"xet
resulta complicada®'. En primer lugar, por la dificultad de calificacién
que presentan muchos de los contratos celebrados en Internet en }os
que el objeto es una licencia de un derecho de uso sobre un bien
inmaterial. El Art. 5.1 se refiere exclusivamente a los contratos sobre

Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales de 19 ju.m? 1980
en A-L. CALVO CARAVACA y L. FERNANDEZ DE LA GANDARA, Contrates internacionales,
Madrid, Tecnos, 1997.

32 Vid J. "ORMAND, E. BALATE: "Relations transfrontiéres et consommation: quel(s) juge(s)
et quelle(s) 1oi(s)?” en Cahiers de Droit Européen, n® 3-4, 1990, p. 272 y ss. En la doctrina
espanola, E. ZABALO ESCUDEROQ: “Aspectos juridicos de la proteccién al consumidor
contratante en el Derecho internacional privado” en Revista Espariola de Derecho Interna-
cional, vol X3XXVII, 1-1985, p. 129 y C. ESPLUGUES MOTA y G. PALAO MORENQ: “Las
Comunidades Europeas y la proteccién de los consumidores™ en Revista General del
Derecho, 1993, p 6772: M* D. ADAM MUNOZ: “Los contratos a distancia celebrados per los
consumidores en el Derecho internacional privado comunitario™ en Estudios sobre Consu-
mo, Ao XV, n® 52 2000, p. 37 y ss.

33 El Art. 5.2 establece otras dos situaciones en las que resulta aplicable la disposicién. No
obstante, las mismas no resultan aplicables a los contratos celebrados en Internet.

34 Vid. A-L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Conflictos de ley y conflictos
dejurisdiceién en Internet, Madrid, Colex, 2001; R. SCHU: “The Applicable Law to Consumcx:
Contracts Made over the Internet: Consumer Protection through Private International Law
in the International Journal of Law and Information Technology. vol 5. n® 2, 1997, p. 1?2 y
ss; M. LEHMANN: "El comercio electrénico y la proteccion del consumidor en Europa”, en
Actas de Derecho Industrial y Derecho de autor, vol. XX, 1999, p. 207 y ss; P. STONE,
“Internet Consumer Contracts and European Private International Law”, en Information
and Communications Technology Law. vol 9, 2000, p, 10 y ss.
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bienes corporales y servicios. ¢Podria un contrato de licencia de un
software que descarga una persona en su ordenador ser incluido en este
precepto??S. En segundo lugar, por la necesidad de determinar si una
pagina puede entenderse como “publicidad especialmente hecha en el
Estado de la residencia el consumidor” en el sentido del Art. 5.2. En
ultimo lugar. por la dificultad de determinar, como establece el mismo
parrafo, si el consumidor realizo los actos necesarios para la celebracién
del contrato electronico desde el Estado de su residencia.

Teniendo en cuenta la sustitucién de la norma de competencia judicial
internacional contenida en el Art. 13 del Convenio de Bruselas®® por el
Art. 15 del Reglamento 44/2001%7, cuyo contenido esta inspirado en el
Art. 5 CR, debe interpretarse que cualquier contrato internacional de
consumo celebrado en Internet, con independencia de su objeto, redne
las condiciones del Art. 5.2 -y, por lo tanto. el consumidor debe benefi-
ciarse de esta proteccién-, siempre que el profesional “ejerciere activi-
dades comerciales o profesionales en el Estado miembro del domicilio
del consumidor o, por cualquier medio, dirigiere tales actividades a
dicho Estado o a varios Estados, incluido este tiltimo, y el contrato
estuviere comprendido en el marco de dichas actividades™38.

En aquellos supuestos en los que el contrato celebrado en Internet no
reune las condiciones establecidas en el Art. 5.2 -contratos celebrado
por consumidores activos- no se aplica la proteccion: la ley aplicable se
determina a partir de las normas generales que admiten la autonomia
conflictual -Art. 3- y, en su defecto, llevan a la aplicacién de la ley del
Estado donde esta establecido el proveedor de servicios -Art. 4.2-. Ahora

bien, el legislador comunitario se ha ocupado de que los consumidores

35 Vid. P. DE MIGUEL ASENSIO, Derecho privado de Internet, (3* Ed), Madrid, Civitas, 2002,
p. 408-309.

36 Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competesn Judictal y a la ejecucién de
resoluciones’en materia civil y mercantil, (DOCE C 27. de 26 enero 1998, p. 1).

37 El22diciembre de 2000 se adoptd el Reglamento 44/2001 relativoala competencia judicial,
el reconocimiento y la efecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(DOCE L 12, de 16 enero, p. 3) que desde el 1 de marzo del 2002 ha sustituido al Convenio
excepto en las relaciones con Dinamarea. E, FERNANDEZ MASIA, “Contratos de consumo
¥ competencia judicial internacional en el Reglamente comunitario 44/2001", en Estudios
de Consumo, num 63, 2002, pp. 9-25; L. GILLIES, "4 Review of the New Jurisdiction Rules
for Electronic Consumer Contracts within the European Union™, en Journal of Information,
Law and Technology. num 1. 2001. accesible en http:/ /el warwick acnk/jilt/01-1/g4-
lies.htm]: S. FELIU ALVAREZ DE SOTOMAYOR, “La competencia judicial internactonal y
la ley aplicable a los contratos de consumidores por via electrénica: una necesaria coordi-
nacién”, Gaceta Jurdica, mum 219, Mayo/Junio 2002, pp. 61-73; M. FOSS y L. A.
EYGRAVE, "International Consumer Purchases through the Internet: Jurisdictional Issues
Pursuant to European Law”, en International Journal of Law and Information Technology,
vol 8. num 2, 2000, pp. 99-138: I. HEREDIA CERVANTES, “Consumidor pasivo y comercio
electrénico internacional a través de paginas web”, en Revista Juridica de la Universidad
Auténoma de Madrid, num S, 2001, p. 77 v ss.

38 Art, 15.2 del Reglamento 44/2001, antiguo Art. 13.3 del Convenio de Bruselas.
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residentes en la Comunidad no queden desprotegidos en estas situa-
ciones gracias a las directivas adoptadas en la materia: 97/7. 93/13 y
99/44 entre otras.

En primer lugar, en cuanto todos los Estados miembros deben incor-
porar esas directivas a sus Derechos internos el consumidor gozara de
la proteccién que en ellas se establece siempre que el Derecho aplicable
al contrato sea el de un Estado miembro. Sus disposiciones no son
derogables por la voluntad material de las partes en cuanto, por
mandato de las directivas, adquieren un caracter imperativo®®.

En segundo lugar, todos los tribunales nacionales estan obligados por
el Art. 7.2 CR a aplicar las normas internacionalmente imperativas de
su propio Derecho. Dichas normas son aquellas que, en atencién a los
intereses que protege, el legislador nacional declara -a partir de una
norma de extension- imperativamente aplicables a determinadas situa-
ciones internacionales con independencia de cudl sea el Derecho apli-
cable al contrato®. Ademas. el Art. 7.1 habilita a estos tribunales a dar
efectos a estas mismas normas cuando vienen establecidas por el
ordenamiento de un tercer Estado que presenta una vinculacién estre-
cha con el contrato®!.

Para asegurar la aplicacion de las disposiciones de las directivas comu-
nitarias en aquellos casos en que la ley aplicable al contrato internacio-
nal celebrado por consumidores en Internet es la de un Estado no
comunitario, el legislador comunitario ha otorgado un caracter inter-
nacionalmente imperativo a esas disposiciones, “"cuando el contrato
presente un vinculo estrecho con el territorio cormunitario™?2. De acuer-
do con las normas de incorporacién de estas disposiciones a los orde-
namientos internos, los tribunales de los Estados miembros, estan
obligados a aplicar las directivas comunitarias en todos aquellos con-
tratos celebrados en Internet en que el consurnidor posee su residencia

en un Estado miembro.
-

La defectuosa incorporacién de estas disposiciones a los ordenamientos
internos puede frustrar, sin embargo, ¢l objetive comunitario inherente
a esas directivas pues sus disposiciones pueden dejar de ser aplicadas
en supuestos que presentan una estrecha vinculacién con el territorio
comunitario. Asi ocurre en el ordenamiento esparnol.

39 El Art. 6.1 de la Directiva 93/13; Art. 12.1 de la Directiva 97/7; el Art. 7.1 de la Directiva
99/44.

40 Vid. T. C. HARTLEY. "Mandatory Rules in International Contracts: The Common Law
Appreach”, Recuell de La Haya, vol 266, 1997, pp. 337- 426.

41 Estadisposicién no resulta aplicable por los tribunales de Alemanta, Gran Bretana. Irlanda,
Luxemburgo y Portugal. Estos Estados se reservaron el derecho de no aplicar el Art. 7.1 en
virtud del Art. 22,

42 Art. 12.2 Directiva 97/7. Art. 6.2 Directiva 83/13 y Art 7.2 Directiva 99/44.
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En primer lugar, se trata de normas que carecen de la claridad que
precisa una cuestion ya de por si farragosa. Los supuestos en los que
resultan internacionalmente imperativos los Arts. 10 y 10 bis LDCU
-que incorporan la Directiva 93/13- viene establecida en el apartado 3
del Art. 10.bis*?. La Directiva 97/7 viene incorporada en el RD 1906/99
y los Arts. 38 a 48 LOCM. La aplicacién internacionalmente imperativa
de las disposiciones del RD viene establece en su Art. 1.4 pero la LOCM
no indica nada al respecto sobre sus normas por lo que debera ser el
Jjuez, en el caso concreto, el que determine su aplicacion internacional-
mente imperativa. Por ultimo, el 4mbito de aplicacién internacional de
la LGBC -que incorpora la Directiva 99/44- viene establecido en su Art.
13*. La diversidad de leyes que deben ser consultadas y la ausencia de
normas de extension en algun caso. dificulta la labor del juez compe-
tente facilitando el error a la hora de determinar su aplicacién a los
contratos internacionales celebrados por los consumidores en Internet.

En segundo lugar. al contrario que otros legisladores de Estados miem-
bros que actian en clave comunitaria -tal es el caso de Francia®® o
Alemania®-, el legislador espafiol actiia en clave nacional. Con la

43 En €l se establece que estas disposiciones seran aplicables "cualquiera que sea la Ley que
las partes hayan elegido para regir el contrato, en los términos previstos en el articulo 5 del
Convenio de Roma de 1880" como afirma M. V. CUARTERO RUBIO. la remisién a la
disposicion convencional estd destinada exclusivamente a delimitar el dmbito espacial de
la norma pero no el dmbito material por lo que el Art. 10. bis 3 LDCU debe entenderse
aplicable a los contratos excluidos del Art. 5 CR. Vid. M. V. CUARTERO RUBIO. *Comentario
al Art. 10.bis 3 de la LDCU", en R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (Coord), Comentarios
a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién, Pamplona, Aranzadi, 1999, PP 795-
815, esp. 808.

44 Los supuestos internacionales en los que las disposiciones de esta Jey resultan aplicables

vienen establecidos en su Art. 13, titulado Puntos de conexidn: “Las normas de proteceién

de los consumidores contenidas en esta Ley serdn aplicables, cualquiera que sea la Ley
elegida por las partes para regir el contenido cuando el bien haya de utilizarse, ejercitarse
el derecho o realizarse la prestacién en alguno de los Estados miembros de la Unién

Europea, o el contras=se hubiera celebrado total o parcialmente en cualquiera de ellos. o

una de las partes sea ciudadane de un Estado miembro de la Unién Europea o presente el

negocio juridico cualquier otra conexién andloga o vineulo estrecho con el territorio de la

Unién Europea”.

ELArt. L 135 -1 del Code de la Consommation establece: “Nonobstant toutes stipulations

contraires, les dispositions de l'article L-132 - 1 sont applicables lorsque la loi qui régit le

contrat est celle d'un Etat n'appartenant pas a I'Union européene, que le consommateur
ou le non-professionnel a son domieile sur le territorie de I'un des Etats membres de I'Union
européenne et que le contrat y est proposé. conclu ou exéeuté”,

ElArt. 29.2., Introducido en la Ley de introduccion del codigo eivil alemdn (BGBI) por la Ley

de 27 de junio de 2000. establece el ambito de aplicacién imperativo de las normas de

transposicién de las directivas 83/18 y 97/7. Segun el apartado 1, siempre que las partes
hayan elegido la ley de un tercer Estado. resultaran aplicables las normas de transposicion
de cualquier Estado miembro con el que la situacién presenta un vinculo estrecho. Segun
elap. 2, se presume ese vinculo estrecho cuando el contrato ha sido concluide a partir ce
una oferta. publicidad u otra actividad similar dirigida hacia un Estado comunitario y la
contraparte tiene, en ¢l momento de emitir la declaracion de voluntad, su residencia
habitual en un Estado miembro. El texto en francés con nota de P. LAGARDE se encuentra
en Rev. Crit. Droit. Int. Prive. 2000, vol 89, pp. 924-929.
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excepcion del Art. 13 LGBC, en el resto de normas el cardcter interna-
cionalmente imperativo se determinan en atencién a la vinculacién del
supuesto con el territorio espariol. Esta circunstancia puede provocar
que la desproteccién del consumidor en supuestos incluidos en el
ambito de aplicacion de las directivas. Asi, por ejemplo, el Art. 1.4 del
RD 1906/99 establece la aplicaciéon de sus disposiciones cuando “la
adhesién a las condiciones generales se haya efectuado en Espana™. ¢Se
protege al consumidor reside en Espana que adquiere un producto o
servicio a través de un website desde su ordenador portatil mientras
estad esperando su avién de vuelta a casa en un aeropuerto extranjero?
Jqueé ocurre si el consumidor reside en Alemania, Francia o Bélgica?;no
estdn las autoridades espariolas obligadas a protegerlos?. La respuesta
a estas preguntas debe ser afirmativa: en todos los casos se trata de
situaciones con un vinculo estrecho con el territorio comunitario por lo
que las directivas deben resultar aplicables.

Para remediar este defecto y no incurrir en una infraccién del Derecho
comunitario, los tribunales deben actuar en clave comunitaria: es decir,
deben corregir la norma en via interpretativa a partir del contenido y
objetivos de las directivas. Dicha actuacién esta amparada por €l TJCE.
Por un lado en la jurisprudencia consolidada sobre el principio de
interpretacién conforme: los efectos de las Directivas no se agotan con
su incorporacién al ordenamiento nacional. los jueces nacionales estdn
obligados a interpretar la normativa de transposicién, en toda la medida
posible, a la luz de la letra y la finalidad de las directivas?’. Por otro, en
el famoso asunto Ingmar c¢. Eaton. en el que, preguntado sobre el
carécter internacionalmente imperativo de las normas de transposicién
al Derecho inglés de la Directiva 86/653 sobre el contrato de agencia.
el Tribunal de Justicia afirma la necesidad de extraer dicho &mbito de
aplicacién de acuerdo con la finalidad de la directiva y la necesidad de
que sus disposiciones “"se apliquen cuando la situacién tenga una
relacién estrecha con la Comunidad [...], sea cual fuere la ley a la que
las parses hayan pretendido someter el contrato™s,

47 Por todas, vid. SSTICE de 13 noviembre 1990, C-106/89, Marleasing ¢. La Comercial, Rec.
1990, pp. 4135 y ss: de 14 julio de 1994. C-91/92. Faccini Dori ¢. Recreb, Rec. 1994, pp.
[-3325 y ss: y de 27 junio de 2000, C-240 a 244/98. Oceano Grupo ¢. Rocio Murciano, Rec.
2000, pp. 1-4941.

48 STJCE de 9 noviembre 2000, C-381/98, Ingmar ¢. Eaton, Rec 2000, pp. I-9305 y ss. Vid.
A. FONT I SEGURA, “ECJ 9 November 2000-C-381/98, Ingmar GB Ltd v. Eaton Leonard
Technologies Inc”. en The European Legal Forum, num 3, 2000, 1/3, pp. 178-179: ID.,
“Reparacién indemnizatoria tras la extincién del contrato internactonal de agencia comer-
cial: imperatividad poliédrica o el mito de Zagrec®, en RDCE, 2000, pp. 259-279; L. IDOT,
nota en Rev. Crit. Droit Int. privé, 2001, p. 107; Nota de W-H. ROTH en CMLR, vol 39, 2002,
Pp. 369-383; J. MASEDA RODRIGUEZ, “Ley aplicable y proteccién de agentes comerctales
establecidos en la Comunidad®, en La Ley, num 5298, 30 abril 2001, p. 1 y ss: M. MORAN
GARCIA, nota en AEDIPr, vol 3, 2002, en prensa.
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En definitiva, por una via -Art. 5.2- 0 por la otra -Art. 7-, el consumidor
residente en la Comunidad Europea siempre va a gozar en sus contratos
internacionales de software de la proteccién que le ofrecen las directivas
comunitarias en la materia. Como se ve a continuacion. los aspectos
regulados por esas normas estan referidos a las distintas fases del
contrato celebrado por los consumidores en Internet.

V. O_ferta de productos y servicios en internet. Las comunica-
ciones comerciales

La aparicién del comercio electrénico como nueva forma de hacer
negocios conlleva, a su vez, la aparicion de formas de marketing y de
promocién de productos y servicios adaptados al mismo: pop-ups win-
dows, banners, spamming. Como hemos dicho antes, las ofertas pueden
ser realizadas en paginas web o por correos electrénicos.

La novedad de estas practicas, unida a la agresividad de las mismas,
ha cogido por sorpresa a los distintos ordenamientos de los Estados
miembros. muchos de los cuales no cuentan con una normativa ade-
cuada para su regulacién. Esta circunstancia puede conllevar practicas
abusivas por parte de los prestadores de servicios. Por esa razén, la
Directiva 2000/31 ha adcptado normas especificas en materia de
comunicaciones comerciales electrénicas para otorgar una respuesta
armonizada a nivel comunitario. De manera adicional, a la hora de
ofertar sus productos o servicios, los prestadores de servicios deben
tener en cuenta la normativa general existente sobre publicidad.

El analisis de las ofertas. debe llevarnos a examinar, cuatros grupos de
normas intimarmente relacionadas y que. en ocasiones se solapan: las
normas referidas a la obligacién de informacién previa para este tipo de
contratos (1). las normas generales sobre publicidad (2). las normas
sobre comunicaciones comerciales realizadas en Internet (3) y. por
ultimo, las normas sobre comunicaciones comerciales no solicitadas o
spamming (4). '

1. Obligacién de informacién previa

Como nos da a entender la oracién que abre el Par. 1 del Art. 5 de la
Directiva 2000/31, aquellos proveedores cuyos servicios consisten en
la contrataci6n en linea del suministro de productos o la prestacién de
servicios. puesto que su actividad queda incluida en el 4mbito de la
Directiva 97/7, deben cumplir con los requisitos adicionales estableci-
dos en la misma. Dice el Art. 4 de esta Directiva -incorporado al Derecho
espariol en el Art. 40 LOCM y el Art. 2 RD 1906/99- que. previamente
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ala celebracién de un contrato a distancia, y con la antelacién suficien-
te. el proveedor debe hacer accesible al consumidor la siguiente infor-
macion en relacion a los productos o servicios ofertados:

— caracteristicas esenciales del bien ¢ del servicio;

- precio del mismo incluyendoe todos los impuestos; gastos de entre-
ga:

- modalidades de pago. entrega o ejecucion:

- existencia de un derecho de resolucion;

— coste de la utilizacion de la técnica de comunicacion a distancia;
— plazo de validez de la oferta o del precio;

- cuando sea procedente, la duracién minima del contrato cuando
se trate de contratos de suministro de productos o servicios
destinados a su ejecucién permanente o repetida.

Esta obligacién de informacién previa impuesta al empresario se justi-
fica por la necesidad de permitir al consumider adoptar una decision
meditada sobre la adquisicién del producto o el servicio. Constituye una
delas obligaciones esenciales a cargo del vendedor*®. Gracias a Internet,
dicha informacién puede ser suministrada de una manera facil y poco
costosa. De hecho, algan autor ha resaltado que la capacidad de
informacién del consumidor se ve reforzada en virtud de la interactivi-
dad propia de la reds°.

Para asegurarse el cumplimiento de la obligacién y evitar malentendides
sobre si el consumidor pudo o no tener conocimiente de la informacién,
es aconsejable recoger los datos establecidos por el Art. 4 en una pagina
que el consumidor debe pasar necesariamente en el proceso de conclu-
sién del contrato, o a la que se acceda a través de un hipervinculo que
no deja lugar a dudas de su finalidad: -

Nada se dice en la Directiva en relacién a la lengua en la que debe ser
redactada la informacién previa por lo que el establecimiento de exigen-
cias adicionales sobre esta cuestion utilizar queda en manos de los
legisladores nacionales®. La regla general, sin embargo. es que el
idioma que el que se presenta esa informacién no es un obstaculo para

49 Vid. L. BERNARDEAU, "La Directive Communautaire 97/7 en matiére de contrats a
distance”, en Cahiers de Dreit Europeen, 2000. n° 1-2, p. 127-128.

50 Vid.J.M.CENDOYAMENDEZ DE VIGO: “La proteceion de los consumidores”, en R. MATEU
DE ROS y J.M. CENDOYA MENDEZ DE VIGO (Coords), Derecho de Internet. Contratacion
clectronica y Firma Digital. Ed. Aranzadi, 2000, p. 135.

51 Vid. M. TROCHU: "Protection des consommateurs en matiére de contrats A distance:
directive n® 97/7 CE du 20 mai 1997, Recueil Dalloz Chronigues. 1999-n° 17, p. 180-181.
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1a celebracion del contrato®. Tan s6lo Francia poseia una disposicion
al respecto: el Art. 112-8 del Code de la consommation que, segun la
redaccion introducida por la Ley Toubon de 4 de agosto de 1994,
sancionaba la falta de utilizacién del idioma francés para la designacién,
oferta, presentacion y condiciones de uso de los productos y servicios.
Como el propio Conseje de Estado francés pusc de manifiesto, la
disposicién resultaba completamente inapropiada para un mercado
como el de Internet en el que resulta imposible limitar el acceso a las
websites a un Estado determinado®. En la actualidad, dicha norma
estd derogada® como consecuencia. en parte. de dos sentencias del
Tribunal de Justicia declarande la incompatibilidad de este tipo de
legislacion con las libertades de circulacién: los objetivos perseguidos
por esas normas -la proteccién de los consumidores franceses- se
pueden lograr por otros medios que no obstaculizan tanto el funciona-
miento del mercado interior®s,

2. Normativa general sobre publicidad

Las ofertas realizadas por los prestadores de servicios deben también
tener presente las obligaciones y restricciones impuestas por la legisla-
cidén general sobre publicidad. Asi, a nivel comunitario sera necesario
tener en cuenta la Directiva 84/450/CEE del Consejo, de 10 de sep-
tiembre de 1984, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros en materia
de publicidad engafiosa®® y sus modificaciones posteriores®”, asi como
la relativa a indicacién de precios®®. A nivel nacional resultara aplicable
la Ley 34/1988 General de Publicidad®® y sus modificaciones posterio-
Tes.

52 En el Derecho espariol. se puede dedueir que no existe una obligacién de presentar la
informacion en el idioma del consumidor, pues er Art. 3 del RD 1906/99 establece que la
confirmacién posterior a la conclusién del contrato puede ser enviada en el idioma del
consumidor o "en ¢l utilizado por el predisponente para hacer la oferta”.

53 Vid. CONSEIL D'ETAT FRANCAIS, Internet et les reseaux numeriques, 1998, pp. 35-38.

Disponible en hitp://wivw infernet gouv. francais/textesref/rapeeds /accusiL htm: C. G-
ROT. User protection in IT contract, Kluwer. La Haya, 2000, p. 326 - 329.

54 Ha sido derogado por la Ley num 2001-420 de 15 maye 2001 (Journal Officiel 16 mayo
2001).

55 SSTJCE de 12 septiembre 2000, C-266/98, Geoffiy ¢, Casino, Rec. 2000, pp. I-8579 y ss:
de 3 Junio 1999, C-23/97, Colim ¢, Bigg Continent Nord, Rec, 1999, pp. 1-3175.

56 DOCEL 250/17 de 19 de septiembre 1984,

57 Directiva 97/55/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 6 de octubre de 1997 por la
que se modifica la Directiva 84/450/CEE sobre publicidad engaftosa, a fin de incluir en la
misma la publicidad comparativa (DOCE L 290/18 de 23 de octubre 1997).

58 Directiva 98/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de febrero de 1998 relativa

a la proteceidn de los consumidores en materia de indicacién de los precios de los productos

ofrecidos a los consumidores (DOCE L 80/27 de 18 de marzo 1998).

BOE num.274, 15 de noviemnbre 1988,
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De acuerdo con el principio de control en origen, el prestador de
servicios debera ajustar la publicidad realizada en su pagina web a la
legislacion del pais donde esta establecido. Ahorabien, el pais de destino
podra impedir la realizacion de cierto tipo de publicidad a un prestador
de servicios extranjero de acuerdo con un motivo excluido del ambito
coordinado o motivado en las razones de orden publico establecidas en
el Art. 3.4. Es facilmente extrapolable a los servicios de la sociedad de
la informacién la jurisprudencia del Tribunal de Justicia acerca de la
Directiva de Televisién sin Fronteras. De acuerdo con la misma, la
Directiva 2000/31 no impediria a un Estado, en aplicaciéon de su
legislacién sobre proteccién del consumidor, adoptar medidas contra
un anunciante siempre que las mismas no afecten a la prestacion del
servicio de la sociedad de la informacién como tal®e.

Por esta razon. se ha afirmado la necesidad de estudiar meticulosamen-
te los perfiles de la publicidad realizada en pagina web. Cuando una
persona oferta sus productos o servicios en Internet, debe tener presen-
te que la misma es accesible desde cualquier lugar del mundo. La oferta
va dirigida a un colectivo internacional de usuarios. con diversas
culturas y diferentes grados de exigencia en cuanto a calidad. La oferta.
debe adecuarse a un mercado mucho mas heterogéneo. con perfiles que
pueden llegar a ser opuestos a los que consideramos familiares. Incluso
puede que la propia publicidad de ciertos producto> o servicios esté
permitida en ciertos paises. y en otros no.

La Comisién Europea tiene la intencién de eliminar los obstaculos que
pueden encontrar las empresas a la hora de realizar sus promociones
de unos Estados a otros a partir del establecimiento de un régimen
juridico unificado. En este sentido. a mediados de 2003 se present6 la
Propuesta de Directiva sobre practicas desleales en los contratos cele-
brados por los consumidores que deroga parcialmente a la Directiva
84/4508!. En ella se establece una prohibicT general de las practi-
cas desleales -Art. 5- y se sancionan las practicas engafnosas o
agresivas -Art. 6 a 9-. Su Art. 4 establece el principio de control en
origen: los proveedores deben cumplir, exclusivamente, con las nor-
mas establecidas por Estado miembro donde poseen su estableci-
miento permanente.

60 STJCE de 9 jullo 1997, C-34, 35. 36/95, Konsumentombudsmannen ¢. De Agostinl y otros.
Rec. [-3843.

61 Proposal for a Directive concerning unfair business-to-consumer comercial practices in the
Internal Market and amending directives 84/450, 97/7 and 98/27 (the Unfair Comercial
Practices Directive), Doc COM(2003) 356 final.
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8. Comunicaciones comerciales en pagina web.

Se entiende por comunicaciones comerciales toda forma de comunica-
c%én destinada a promocionar. directa o indirectamente, bienes, servi-
cios o la imagen de una empresa o entidad®?. Se trata de un término
que engloba tanto la simple publicidad de una marca o el catilogo
incluido en una pagina web cuanto las ofertas de promocién (ventas cgn
regalo, rebajas. descuentos...). No se consideran comunicaciones co-
merciales el nombre de dominio, una direccién de correo electrénico o
un hipervinculo sin contraprestacién econémica, es decir, todo aquello
que no tenga como finalidad promocionar un producto o servicio sino
otorgar una informacién de caracter objetivo.

Con el fin de proteger al consumidor de los abusos o engafios a los que
pueden llegar los empresarios en el uso de estas comunicaciones
cqmercia.les en Internet. el Art. 6 de la Directiva 2000/31 exige que las
mismas y la persona en nombre de la cual se hacen sean claramente
i@c_antiﬁcables. Ademas, en el caso de que se trate de ofertas de promo-
ciéon o concursos o juegos de promocion deberd hacerse facilmente
accesible al consumidor las condiciones para beneficiarse de ellas y las
condiciones para participar en ellos.

Dicha disposicién ha sido incorporada al ordenamiento es

parnol en el
Art. 20 LSSICE y, debe entenderse que deroga por su caracter especial
alos Arts. 40 y 41 de la LOCM y los articulos 8 y 9 LDCU que resultan

aplif:ables en aquellos casos en que la comunicacién comercial no se
realiza por medios electrénicos.

Debe tenerse en cuenta la existencia de una propuesta de Reglamento
relativo a las promociones de ventas en el mercado interior53bque. con
caricter general, establecera un régimen unificado de los requisitos que
deben reunir las comunicaciones comerciales que llevan aparejadas un
“descuento, obsequio, prima o la oportunidad de participar en un
concurso o juego” ==rt. 2 d) y Anexo-.

4. qfa:-ta realizada por correo electrénico. Comunicaciones comer-
ciales no solicitadas.

El comerciante internauta también puede intentar llegar a sus clientes
pnedia.nte el spamming, técnica de marketing consistente en el envie
1r_1discriminado de e-mails a miles de direcciones de | articulares. Esta
técnica estad mas desarrollada en aquelles paises con legislaciones poco

62 Art. 2 (e).
63 DOCE C 75/E de 26 marzo 2002.
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protectoras en materia de proteccién de datos personales como EEUU.
Hay empresas dedicadas a la gestion de estos datos, las cuales actua-
lizan y organizan sus bases de datos segun los perfiles de los usuarios,
para utilizarlos en la promocién de productos de empresas-clientes o
bien para venderlos.

El Art. 7 de la Directiva 2000/31 se encarga de regular esas comunica-
ciones comerciales no solicitadas. En primer lugar, establece que dichas
comunicaciones deberan poder ser identificadas como tales de forma
clara e inequivoca en el momento mismo de su recepcién por el desti-
natario. La manera mas eficaz para ello es obligande a que el publicista
incluya la palabra “publicidad” en el asunto del correo electrénico®, De
esta manera, siempre que el destinatario reciba nuevos e-mails no
deseados. si no desea visualizar la oferta o recargar la memoria de su
ordenador con esos mensajes, puede eliminarlos lirectamente sin
necesidad de abrirlo o bien activar el sistema de filtrado®®.

En segundo lugar, la regulacion de las comunicaciones comerciales no
solicitadas queda excluido del ambito coordinado de la Directiva por
mencion expresa en el Anexo II. por lo que los Estados tienen libertad
para tomar las medidas que estimen necesarias para controlar estas
actividades. La gran mayoria de Estados miembros han adoptado el
llamado sistema “opting-in" -Art. 21 LSSICE-: se prohibe el envio de
estas comunicaciones si previamente no han sido solicitadas o expre-
samente autorizadas por los destinatarios de las mismas. Asimismo, el
proveedor de servicios debe habilitar procedimientos sencillos y gratui-
tos para que estas personas puedan revocar el consentimiento que
hubieran prestado -Art. 22 LSSICE-58,

_ VL. Perfeccionamiento del contrato

Como cualquier otra transaccion, el perfeccionamientesgel contrato
electrénico implica el concurso de una oferta y una aceptacién. En el
capitulo anterior hemos estudiado cémo se pueden realizar las ofertas
en Internet. Nos corresponde ahora abordar una serie de preguntas
referidas al perfeccionamiento del contrato. El hecho de que estos
contratos se celebren a distancia, con una diferencia temporal entre la

64 Enel Art 20 LSSICE se establece que la palabra “publicidad” deberd ser incluida al comienzo
del mensaje, o que nes parece inapropiado.

65 En este sentido A, MARTINEZ NADAL: “Proteccién del consumidor en la Propuesta de
Directiva sobre determinados aspectos del comercio electrénico”, en Cuadernos de Derecho
y Comercio. n® 29, Septiembre 1999, p. 142.

66 Elenvio de comunicaciones comerciales no solicitadas ha sido objeto de sancién en Francia
por el Tribunal de Grande Instance de Paris en la Ordonnance de référé de 15 de enero de
2002. Disponible en htip: { /oy foruminternet.org .
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oferta y la aceptacién. y por via electronica, levanta cierta incertidumbre
en relacién a: :

— la propia validez del contrato perfeccionado por medios electréni-
cos;

- el momento de perfeccionamiento:

— y el lugar de celebracion del contrato electrénico.

1. Admisién del contrato electrénico.

Sin duda alguna. es éste unos de los aspectos de los contratos celebra-
dos por los consumidores en Internet que mayores problemas presenta.
Ademas, la exigencia de ciertos requisitos formales en las legislaciones
estatales puede impedir la celebracién de un contrato on line o provocar
inseguridad sobre su validez o legalidad. Mas atn en el caso de contra-
tos con un elemento internacional en los cuales el proveedor de servicios
puede desconocer el contenido de la ley del Estado de residencia
habitual del consumidor que, generalmente, resultard aplicable al
contrato.

En este sentido. resulta muy frecuente que los ordenamientos juridicos

.establezcan disposiciones imperativas exigiendo la constancia por es-

crito del contrato celebrado por consumidores. Tal es el caso del Art. 47
de'la LOCM que establece la necesidad de que el comprador haya
recibide, a la ejecucién del contrato, informacién escrita de una serie
de datos referidos al producto o servicio adquirido, el proveedor y el
derecho de desistimiento que le asiste. Se considera que la constancia
del contrato por escrito incrementa el nivel de proteccién del consumi-
dor al facilitarle el acceso a la informacién sobre sus derechos y
obligaciones en el marco del contrato. Ahora bien. el cumplimiento de
estos requisitos en los contratgs celebrados en Internet es francaimente
dificil -sino imposible- para los profesionales. Por esa razén, para no
obstaculizar la implantacién del comercio electrénico en el mercado
interior, la Comunidad Europea, ha adoptado una serie de medidas
destinadas a adaptar, de manera armonizada, estas normas al entorno
digital.

En primer lugar, el Art. 9 de la Directiva sobre comercio electrénico
empieza estableciendo la admisién con caridcter general del contrato
electrénico: “Los Estados miembros velaran porque el régimen juridico
aplicable al proceso contractual no entorpezea la utilizacién real de los
contratos por via electrénica, ni conduzca a privar de eficacia y de
validez juridica a este tipo de contratos en razoén de su celebracién por
via electrénica”. Para cumplir con esta disposicién, los Estados miem-
bros deberdn adaptar los requisitos formales que no puedan cumpli-
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mentarse por via electrénica o que generan inseguridad por poder ser
interpretados de manera ambigua. Asi, por ejemplo, el Art. 23.3 de la
LSSICE establece que “siempre que la ley exija que el contrato o
cualquier informacién relacionada con el mismo conste por escrito, este
requisito se entendera satisfecho si el contrato o la informacién se
contiene en un soporte electrénico™”.

Asimismo, los Arts. 4 y 5 de la Directiva 97 /7 -incorporados al ordena-
miento espanol por los Arts. 2 y 3.1 RD 1906/99 respectivamente-
reflejan como el legislador comunitario va adaptando la legislacién en
materia de consumo al entorno digital. El primero de ellos establece que
la informacién previa debe proporcionarse al consumidor “mediante
cualquier medio adecuado a la técnica de comunicacién a distancia
utilizada”, mientras que el segundo -que deroga al Art. 47 LOCM para
la contratacién electrénica- indica que “el consumidor debera recibir
confirmacién por escrito o mediante cualquier otro soporte duradero a
su disposicién” de los datos del contrato.

En segundo lugar, la Directiva 2000/31 ha establecido una serie de
cautelas para evitar los problemas acerca de la validez y perfecciona-
miento del contrato que se pueden derivar de las novedosas modalida-
des de manifestacion del consentimiento que se han generalizado en
Internet. En principio. los contratos de consumidores celebrados por
medios electrénicos se pueden perfeccionar de dos maneras diferentes:
mediante el envio de un e-mail al ofertante-empresario expresando la
aceptacién de la oferta, o rellenando el formulario de pedido que nos
ofrece el empresario en una pagina web seguido de un click en un icono
que indica “Aceptar”. En este segundo caso, el simple hecho de hacer
“click” conllevara la aceptacién de los términos del contrato. Son los
llamados click-wrap o web-wrap agreements, nombre adoptado por su
similitud de funcionamiento con las shrinicwrap licenses utilizadas
para otorgar licencias de uso de programas informéat cos.
—

El Art. 10 de la Directiva 2000/31 -Art. 27 LSSICE- impone al comer-
ciante la obligacién de informar al consumidor de manera clara. com-
prensible e inequivoca. antes de iniciar el procedimiento de contrata-
cién. sobre los siguientes extremos:

67 En atenci6n al contenido de interés publico de ciertas relaciones contractuales, el Art. 10.2
de la Directiva 2000/31 faculta a los Estados miembros a no aplicar la disposicién anterior
a los siguientes contratos: los que requieren la intervencién de fedatario publico: los que.
para ser vilidos, deban registrarse ante una autoridad publica: los sujetos al Derecho de
familia; y los sujetos al Derecho de sucesiones. El legislador espariol, haciendo uso de esta
habilitacién, excluye la aplicacién de su Art. 23 a todas estas categorias -Art. 23.4-.
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- los distintos tramites que hay que seguir para celebrar el contrato;

- si el documento en el que se formaliza el contrato se archiva y si
este va a ser accesible;

- los medios técnicos puestos a disposicién para id *ntificary corregir
errores en la introduccién de los datos:

- lalengua o lenguas en que puede formalizarse el contrato.

Se garantiza asi que el consumidor entiende dicho procesoy que expresa
su consentimiento sin reservas. La inclusién de esta informacién en
una pagina que el consumidor debe consultar necesariamente ante de
proceder a celebrar el contrato impide que éste pueda argumentar que
desconocia las consecuencias que se derivaban de un determinado acto
-léase, cliquear en un icono que dice *T Accept”-. También cumple con
esta disposicion el proveedor de servicios que incluye dicha informacién
en una pagina diferente siempre que el hipervinculo a través del cual
se accede a la misma es suficientemente inequivoco.

2. Momento y lugar de perfeccionamiento del contrato electrénico.

En un principio, el Art. 11 de la Directiva 2000/31 estaba destinado a
establecer una solucién armonizada del momento de perfeccionamiento
del contrato electrénico pero, finalmente, las grandes divergencias entre
las legislaciones de los Estados miembros y la supuesta poca afectacién
de esta cuestién en el funcionamiento del mercado interior limitaron el
contenido de la disposicién.

Se trata de un precepto pensado para los web-wrap agreements, en el
que se establece la obligacién de los prestadores de servicios de enviar
un acuse de recibo del pedido del destinatario sin demora indebida y
por via electrénica -correo electrénico-. De estagnanera el consunidor
puede tener constancia de que el contrato se ha perfeccionado. Dicho
acuse puede derivarse de los propios actos del prestador de servicios
como. por ejemplo, empezar la descarga de la informacién: programas
de ordenador, videojuegos o cualquier otro bien en formato digital®®. En
el Art. 28.1 de la LSSICE se otorga hasta un méaximo de 24 horas para
enviar ese acuse de recibo.

Asimismo, se puntualiza que se considerard que se han recibido el
pedido y el acuse de recibo desde el momento en que "as partes pueden
tener acceso a los mismos. es decir, desde el momento en que el correo
electrénico o el formulario de pedido han llegado al ordenador servidor

68 Considerando 34,
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de su destinatario. Esta disposicién, que posee una gran relevancia para
determinar el momento de perfeccionamiento del contrato en ciertos
ordenamientos, implica que no es necesario que el destinatario del
mensaje haya tenido un conocimiento efectivo del mismo para enten-
derse recibido. Asi, por ejemplo, el legislador espano! considera que €l
destinatario puede tener constancia de esos mensajes de datos desde
que ha sido almacenado “en el servidor en que esté dada de alta su
cuenta de correo electrénico, o en el dispositivo utilizado para la
recepcion de comunicaciones” -Art. 28.2 LSSICE-.

Ninguna de las estipulaciones del Art. 11 permite extraer el momento
de perfeccionamiento del contrato celebrado por los consumidores en
Internet. Tal y como hemos dicho, dicha cuestién fue excluida del
ambito de la Directiva y su regulacién queda en manos de los Estados
miembros. Se trata de un aspecto del contrato de gran relevancia.
puesto que de €l depende la transmisién de riesgos en la compraventa,
la finalizacién del plazo para la revocacion de la oferta y el comienzo de
ciertos plazos para el ejercicio de los derechos que la ley concede de
manera imperativa al consumidor. Su respuesta requiere tener en
cuenta, en primer lugar, la calificacién de la informacién que se ofrece
en pagina web como ofertas o como meras invitaciones y. en segundo
lugar, si el contrato se entiende celebrado desde el momento en que se
envia la aceptacién o desde el de su recepcion.

Respecto del primer problema. debe tenerse en cuenta que en unos
paises la publicidad de productos o servicios realizada en paginas web
es considerada como oferta. mientras que en otros s considerada como
una invitacién a negociar®®. En el primer caso, la respuesta del consu-
midor a la oferta, bien por e-mail. bien haciendo “click”, constituird una
aceptacioén y, por consiguiente, el contrato se habré perfeccionado. En
el segundo caso. la respuesta del consumidor a la invitacion para
negociar -el click- constituira una oferta. y. por tanto, se requerira la

. Tespuesta del comerciante paragse el contrato se perfeccione. Selo una

vez determinado este extremo puede entrarse a determinar el momento
de perfeccionamiento del contrato. En el ordenamiento espafiol. de
acuerdo con el Art. 40 LOCM, se considerard que existe una verdadera
oferta cuando la informacién de la pagina web incorpore la expresion
cierta e inequivoca de los elementos esenciales del contrato: identifica-
cion del oferente, caracteristicas y precio del producto o servicio, mo-
dalidades de ejecucién y forma de pago, v plazo de validez de la oferta.
Para evitar resultados no deseados se recomienda que el proveedor que
sélo quiere realizar invitaciones a negociar establezca expresamente en

69 Vid. Una excelente explicacion sobre el sistema anglosajon en C. GRINGAS, The Laws of
the Internet, Landon-Edinburgh-Dublin, Butterworth, 1997, Sobre el Derecho alemdn, vid,
M. LEHMANN., op cit.
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el sitio web que no quedara vinculado por la comunicacién del consu-
midor sin su posterior aceptacién?®.

Respecto del segundo problema, en contratos entre ausentes existen
distintas teorias sobre el momento de perfeccionamiente del contrato:
cuando el oferente tiene conocimiento dela aceptaciéon, cuando larecibe
o cuando el aceptante envia la aceptacion’*. En el ordenamiento espa-
nol, se ha aprovechado la incorporacion de la Directiva 2000/31 para
modificar la norma del Cédigo Civil -y las del Cédigo de comercio si bien
estas no nos interesan para el presente trabajo- que regula esta cues-
tién. De acuerdo con la nueva redaccion otorgada por la Disp. Adicional
4* LSSICE al Art. 1262.2 CC, el contrato se entendera celebrado “desde
que el oferente conoce la aceptacién o desde que, habiéndosela remitido
el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe". Asimismo, se
establece que “en los contratos celebrados mediante dispositivos auto-
maéticos hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion”™. En
mi opinién, los sitios web deben considerarse como “dispositivos auto-
maticos” en cuanto estan preprogramados por el proveedor de servicios
para archivar los pedidos. En consecuencia, si la informacién otorgada
en la pagina web se considera una “oferta”, desde el momento en que el
consumidor realiza el click existe consentimiento. La solucién. en mi
opinién. puede ser generadora de conflictos: ¢qué ocurre si enviada la
aceptacion, el proveedor no tiene mas productos de los solicitados por
el consumidor?. En principio, se puede considerar que, aunque el
proveedor inmediatamente ponga esta circunstancia en conocimiento
del consumidor. existe un incumplimiento contractual. Parece una
solucién mas logica que incrementa la seguridad juridica de estas
transacciones, considerar que el contrato se perfecciona cuando el
“dispositivo automatica” -el web site- haya enviado un acuse de recibo.
De nuevo, para evitar resultados no deseados, en cuanto el Art. 1262

CC tiene un cardcter dispositivo, el proveedor puede recurrir a mensajes
en el sitio web que establezcan la necesidad de su posterior acepticgén

para que el contrato se entienda perfeccionado.

El Art. 29 de la LSSICE regula el lugar de perfeccionamiento del contrato
electrénico. Segin reza su parrafo primero, aquellos contratos en los
que intervenga un consumidor se presumiran celebrados en el lugar en
que éste tenga su residencia habitual. Se trata de una cuestién que, en
la actualidad, carece de una especial trascendencia practica. Si en
principio pudiera pensarse que la determinacién del lugar de celebra-
cién podria tener cierta relevancia para el Derecho internacional priva-
do, dicha preocupacién queda diluida desde el momento en que dicho

70 Vid. P. DE MIGUEL ASENSIO, Op cit,, 2002, p. 329 y ss.
71 Vid. P. DE MIGUEL ASENSIO, Op.cit. 2002, p. 336 y ss.
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elemento del contrato no es utilizado por ninguna norma para determi-
nar la competencia judicial internacional o el Derecho aplicable a los
contratos internacionales celebrados por consumidores. En cambio, si
puede tener relevancia en el ambito meramente doméstico para deter-
minar la competencia territorial’.

VII. Control del contenido del contrato

Los contratos celebrados por los consumidores en Internet son mayo-
ritariamente contratos de adhesién. Como hemos indicado, la propia
naturaleza del comercio electrénico requiere la utilizacién de los mis-
mos. Son las propias paginas web las que recogen el pedido, sin que
medie una persona con la que el particular interactie. Esto significa
que la oferta ird acompanada de un clausulado o unas condiciones
generales preestablecidas unilateralmente por el proveedor de servicios.

Para evitar que el profesional se beneficie de esta situacién introducien-
do en el contrato clausulas que perjudican los intereses de los consu-
midores, los ordenamientos juridicos establecen una serie de normas
para controlar el contenido del contrato que resultan aplicable a priori
o a posteriori’=.

1.Control a priori

En primer lugar, el Art. 10.3 de la Directiva 2000/31 establece la
obligacién para los proveedores de servicios de poner a disposicion de
los destinatarios las condiciones generales a que, en su caso, deba
sujetarse el contrato, de manera que éstas puedan ser almacenadas y
reproducidas por el destinatario. Dicha disposicién ha sido incorporada
al ordenamiento espafiol en el Art. 27.4 LSSICE y el Art. 2 del RD
1906/99. Aunque se puede pensar que esta obligacién supone una
pesada carga para las empresas que quieren ofrecer sus productos o
servicios en Internet, en la practica, su cumplimiento no resulta tan
gravoso: basta con la inclusién de esas condiciones generales en una
pagina web site donde cualquier persona que accede al mismo pueda
encontrarlas facilmente.

72 Vid. A, DOMINGUEZ LUENGO, “Contratacién electrénica y proteccién del consumidor:
régimen juridico” en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Afio LXX{VI, Julio-Agosto 2000,
n° 660, p. 2347 y ss.

73 Vid. F. J. ORDUNA MORENO, “Derecho de la contratacién y condiciones generales™, en F.
J. ORDUNA MORENO (Dir.), Contratacién y comercio electrénico, Tirant lo Blanch, Valencia,
2003. pp. 269- 363.
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En segundo lugar, se establecen normas referidas a la incorporacién al
contrato de las condiciones generales de la contratacién. Aunque se
trata de un problema comun de la comercializacién en masa de todo
tipo de productos o servicios, este tipo de contratacién adquiere rasgos
particulares en las transacciones celebradas en Internet. Ello se debe
a la novedosa forma de manifestacién del consentimiento utilizada: el
acuerdo web-wrap. En ella. el peligro de que la contraparte del provee-
dor informaético desconozea el contenido de los derechos y obligaciones
que se derivan del contrato o los efectos que se derivan de la realizacién
de un simple click en la pantalla. es mucho mayor.

Aungque no existe una normativa comunitaria sobre esta cuestion, las
normas establecidas por los Estados para regular esta cuestién -sin
animo de ser exhaustivos. Arts. 5 y 7 LCGC espanola’™, Art. 305 del
BGB alemaéan, Arts. 1341 y 1342 Cddigo civil italiano o Arts. 6:233 del
BWholandés- presentan un alto grado de uniformidad’. En todas ellas
se obliga al profesional a informar de la existencia de las condiciones
generales y a comunicarlas al adherente o hacerlas disponibles de
cualquier forma que garantice una posibilidad efectiva de su conoci-
miento con anterioridad a la celebracion del contrato -reasonable and
timely notice- .

No resultarén incorporadas al contrato aquellas condiciones generales:
a) que el adherente no ha tenido oportunidad real de conocer de manera
completa al tiempo de la celebracién del contrato; b) que, si bien son
puestas a disposicién del adherente con anterioridad a la celebracién
del contrato, resultan ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles.
Las condiciones generales que incurran en uno de estos dos supuestos
resultaran nulas de pleno Derecho pero, en la medida en que sea
posible, el contrato seguird existiendo.

Tal y como se ha dicho, la aplicacién de estas normas a los contratos
celebrados en Internet por los consumidores presenta problemas par-
ticulares. Para asegurar la incGrporacion de las condiciones al contrato

se deben cumplir dos requisitos.

En primer lugar, las condiciones deben ser comunicadas o puestas a
disposicion del adherente antes de realizar el acto de manifestacion de
consentimiento, es decir antes del clic en un icono en el formulario de
pedido en la pagina web. Para cumplir este requisito basta con que el

proveedor informatico incluya las condiciones generales en la misma,

pagina web en la que esta el icono de “"Aceptar”. Ahora bien, si por

74 De acuerdo con el Art. 3, estas normas tlenen un cardeter internacionalmente imperativo,
“cuando el adherente haya emitido su declaracién negocial en territorio espanol y tenga en
éste su residencia habitual”,

75 Vid. C. GIRCT. Op cit., 2000, pp. 312 y ss.
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razones estéticas el proveedor prefiere exponer las condiciones en una
pagina diferente a la que contiene el formulario de pedido, para poder
demostrar que el adherente tuvo una “oportunidad real” de conocerlas,
debe asegurarse de que el hipervinculo a través del cual se accede a
ellas resulta claramente identificable y no deja Iugar a dudas de que €l
contrato se rige por las condiciones que en esa pigina se contienen. En
ninguno de los dos casos resulta necesario que el consumidor haya
tenido un conocimiento efectivo de su contenido. tan sélo es necesario
garantizarle la oportunidad de conocerlas’®.

En segundo lugar, el proveedor informatico debe cuidar de la redaccién
de esas clausulas. Entre otros aspectos, es necesario que las condicio-
nes generales vengan presentadas de una manera clara e inteligible y
que su extension o el tamano de la letra no desincentive al adherente a
llevar a cabo su completa lectura con anterioridad a la ejecucién del
acto de aceptacion.

2. Control a posteriori

A pesar del control a priori del contenido del contrato, resulta muy
habitual que el consumidor no lea las condiciones generales antes de
la celebracién del contrato o, sencillamente, que no las entienda. Para
evitar que la parte que predispone las condiciones del contrato se pueda
prevalecer de esta circunstancia con la intencién introducir clausulas
abusivas se adopté la Directiva 93/13 que ha sido incorporada al
ordenamiento espariol por la Disposicion adicional 2* de la LCGC que
modifica los Arts. 10 y siguientes de la LDCU.

De acuerdo con esta Directiva, se consideran abusivas todas aquellas
estipulaciones negociadas individualmente que, en contra de la buena
fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de
los derechos y obligaciones que se derivan del contrato -Art. 3.1-. El
Anexo de la Directiva -en el ordenamiento espafol la Disposicién
adicional 1* LDCU- se establece una lista no exhaustiva de este tipo de
clausulas’™. La condicién de abusiva de una de ellas conlleva su nulidad

76 Vid. C. GIROT, Op. cit, 2000, p. 320-3283.

77 En el Derecho frances, 1a Comistén de clausulas abusivas que no resultan conformes con
el Art. 133-2 del Code de la consommation por ser inteligibles, aquellas condiciones
generales redactadas utilizando un tamario de letra inferioral 8. Vid. Recommendation num
95-02, de 7 de abril 1995, disponible en Ses- (-~

78 En Holanda se establecen una lista negra de clausulas nulas de pleno Derecho por su
cardcter abusivo y una lista gris de cldusulas presumiblemente abustvas que corresponde
al profesional probar que no tienen ese cardcter (Arts. 6:236 y 6:237 BW). En Francia, la
Comumission de Clauses Abusives emite periddicamente un andlisis de cldusulas abusivas
en contratos referidos a clertos sectores.
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de pleno derecho y se tendra por no puesta -Art. 6.1-. Esto no impedira
que el contrato, siempre que sea posible, subsista.

Asimismo, el Art. 5.1 -incorporado al Derecho espanol en el Art. 10.2
LDCU- reitera la obligacién para el proveedor de ser-vicios de redactar
estas clausulas de forma clara y comprensible. En caso de duda sobre
el sentido de una clausula, prevalecera la interpretaciéon mas favorable
para el consumidor.

La proteccién del consumidor en relacién a este tipo de clausulas se ve
favorecida por la Directiva 98/27 relativa a las acciones de cesacién en
materia de proteccién de los intereses de los consumidores™. Este
instrumento otorga legitimacién procesal a las asociaciones de consu-
midores para denunciar las clausulas de los contratos de adhesion que
consideren que tienen un caracter abusivo. Del mismo modo. el Tribu-
nal de Justicia, en la sentencia Océano Grupo Editorial®®, entendié que
la nulidad de una clausula abusiva también podia ser declarada de

oficio por un juez, sin necesidad de que el consumidor se persone ante
el tribunal.

Del mismo modo. en el ordenamiento espanol, el Art. 11 de la LCGC
establece el Registro de Condiciones Generales®! con la finalidad de dar
publicidad, entre otras, a aquellas condiciones generales que han sido
declaradas abusivas por nuestros tribunales®?,

VIIL. Efectos del contrato. Cumplimiento de las obligaciones.
Derechos de los consumidores

Al igual que cualquier otra relacién contractual. el contrato celebrado
por los consumidores en Internet genera una serie de derechos y
obligaciones para las partes. Asi. el empresario debera entregar un
producto o suministrar un servicio a cambi¥ de una remuneracién

79 DOCE L 166, de 11 junio 1998. Existe una propuesta de Directiva consolidada que’
incorporard todas las medificaciones que se han ido realizando a la misma (Doc. COM(2003)
241 final). Incorporada al ordenamiento espaiiol por la Ley 39/2002 de 28 de octubre de
transposicion al ordenamiento juridico espanol de diversas directivas comunitarias en
materia de proteccién de los intereses de los consumidores y usuarios (BOE num. 259, 29
octubre 2002). Entre otras modificaciones, esta Ley moedifica clertos articulos de la LCGC
e incorpora el Art. 10 ter y 10 quater a la LDCU.

80 STJCE de 26 de junio de 2000, C- 240 a 244/98, Oceano Grupo Editorial y otros ¢. R.
Murciano Quintero y otros, Rec. 1-4941.

81 Regulado por el RD 1828/1999 de 3 de diciembre por el que se aprueba el reglamento del
registro de condiciones generales de la contratacién (BOE num 306 de 23 dictembre 1999).

82 Reclentemente, el Juzgado de primera instancia num. 44 de Madrid ordend la inscripcién
en el registro de 10 cldusulas utilizadas de manera general en contratos bancarios por
considerarlas abustvas. Vid. Diario El Mundo de 17 de octubre de 2003.
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dineraria por parte del consumidor. El contrato de consumidores cele-
brado en Internet reviste. sin embargo. unas caracteristicas peculiares.
En primer lugar, por su mera condicion de consumidor. el perfecciona-
miento del contrato conlleva la asuncién, por imperio de la ley. de una
serie de derechos destinados a proteger su posicién de debilidad en la
relacién. En segundo lugar, Internet permite que las partes puedan
cumplir sus obligaciones de forma electrénica. bien sea la entrega de
un bien inmaterial, bien el pago del precio.

1. Derechos de los consumidores

Aparte del cumplimiento de las obligaciones objeto del contrato, en
aquellos casos en que la contraparte es un consumidorla Directj'.va 97/7
y la Directiva 99/44 establecen una serie de derechos imper_auvos y de
caracter irrenunciable a su favor. Se trata de normas de minimos por
lo que resulta posible que las legislaciones de los Estados mie_mbros
otorguen un régimen todavia mas favorable para el consumidor siempre
que las medidas legislativas adoptadas resulten compatibles con el
Tratado de la Comunidad Europea -Art. 14 Directiva 97/7 y Art. 8.2
Directiva 99/44-.

1.1. Confirmacién por escrito o en otro soporte duradero

Segun el Art. 5.1 de la Directiva 97/7, una vez concluido el contrato el
consumidor debera recibir por escrito. 0 mediante cualquier otro sopor-
te duradero a su disposicién, la informacién mencionada en las letras
a) a f) del Art. 4.183, 2 su debido tiempo durante la ejecucion del
contrato y, a mas tardar. en el momento de la entrega. La finalidad del
precepto es que el consumidor tenga constancia de sus derech9s y
obligaciones en la relacién contractual. En concreto, se debera explicar,
en adicién a toda la infort=Xcién que es necesario aportar antes de 1a
celebracién del contrato, las modalidades y condiciones del ejercicio del
derecho de resolucién, informacién relativa a los servicios post-venta y
alas garantias comerciales existentesy, en caso de contrato de duracién
prolongada, las condiciones de rescision del mismo.

En el ordenamiento espanol, esta disposicion ha sido incorporada en ?1
Art. 3.1 del RD 1906/99 que ha derogado al Art. 47 LOCM que exigia
que la informacion fuera recibida por escrito.

Como se ha explicado la utilizacién del término “cualquier ot.ro soporte
duradero” permite al proveedor de servicios proporcionar dicha infor-

83 Vid. punto IV.
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macion sin necesidad de enviar documento papel. Ahora bien, la dispo-
sicién prescribe que el consumidor debe “recibir”. No se trata., como
ocurre en la obligacién de informacién previa, de “poner a disposicién”
para que el consumidor pueda consultarla sino de que éste reciba
efectivamente dicha informacién. Por esta razén, y para evitar que
posibles fallos en el sistema impidan al consumidor acceder a dicha
informacién en la pagina web, es conveniente el envio de la misma por
correo electrénico o adherida a la bien digital que es objeto del contrato
-asi, por ejemplo, Ias condiciones de una licencia de software viene
acompanando al programa de ordenador- para que el consumidor
pueda archivarla en el disco duro de su ordenador.

A salvo de las infracciones en que. de acuerdo con cada legislacién
interna, puede incurrir el empresario que omite esta informacién®, la
Directiva 97/7 establece que hasta que no se cumple con esta obligacién

no empieza a contra el plazo que tiene el consumidor para ejercer su
derecho de resolucién del contrato.

De acuerdo con el Art. 5.2, este derecho no resulta aplicable a aquellos
servicios en los que el cumplimiento de la obligacién se realiza electro-
nicamente y de una sola vez. Esto no merma, sin embargo. el derecho
de informacién del consumidor puesto que, gracias a la obligacién de
puesta a disposicién del Art. 10.3 de la Directiva 2000/31, puede tener
conocimiento de esos datos con anterioridad a la celebracién del con-
trato.

1.2. Derecho de resolucién

El Art. 6 de la Directiva 97/7 establece que, respecto a todo contrato
negociado a distancia. el consumidor dispondra de w1 plazo minimo de
<STete dias laborales para rescindir el contrato sin penalizacién aigtina y
sin indicacién de los motivos. El tinico coste que se le puede imputar es
el derivado de la devolucién de las mercancias. El empresario ha debido
informar al consumidor de este derecho y de las modalidades para
ejercerlo. A efectos del ejercicio de dicho derecho, el plazo se calculara:

- a partir del dia de recepcién de los bienes si el proveedor hubiera
llevado a cabo la confirmacién establecida en el Art. 5:

- respecto de los servicios, a partir del dia de celebracion del contrato
0 desde que se recibié la confirmacién establecida en el Art. 5:

84 Arts. 63-71 LOCM.
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- si el comerciante no ha cumplido con la obligacién de confirma-
cién. el periodo de sicte dias empezard a contar a partir de los tres
meses desde la celebracién del contrato.

De acuerdo con el parrafo 2. el comerciante estaria obligado a devolver
las sumas adelantadas por el consumidor. Dicha d=volucion debera
llevarse a cabo lo antes posible, y como muy tarde en el plazo de un
mes. Debido a la difundida utilizacién de tarjetas de crédito para el pago
en Internet, el consumidor suele pagar por los productos o servicios con
antelacién a que los mismos sean suministrados o prestados. Esta
circunstancia conlleva un aumento en la desproteccién a la que se
enfrentan los consumidores cuando adquieren productos o servicios
por medios electrénicos. Para remediarlo. como se verd, pueden jugar
un papel muy importante las entidades emisoras de tarjetas de crédito.

Corresponde a las legislaciones nacionales determinar como se lleva a
cabo ese derecho de resolucién. En el ordenarmiento espanol, el Art. 44
de la LOCM, establece que el derecho de desistimiento no estara sujeto
a formalidad alguna. si bien el Art. 47 establece la obligacion del
proveedor de entregar. junto conla confirmacién del contrato, el “docu-
mento de desistimiento o revocacion, identificado claramente como tal™.
El Art. 4 del RD 1906/99. que deroga dicha disposicion para los
contratos celebrados por medios electronicos no establece esta obliga-
cién. Por otra parte, resulta llamativo que el Art. 5.1 de ese Real Decreto
hable de que corresponde al proveedor la carga de la prueba sobre “la
renuncia expresa al derecho de resolucién”. Dicha disposicion no resul-
ta aplicable cuando el adquirente tienela condicién de consumidor pues
como se ha dicho. la Directiva 97/7 obliga a los Estados miembros a
otorgar a ese derecho un caracter imperativo e irrenunciable.

Salvo pacto en contrario, y de acuerdo con el Art. 6.3, el derecho de
resolucion no existira para una serie de relaciones juridicas. De entre
ellas cabe destacar. por su importancia para el comercio electrénico,
aquellas que tengan como objeto: =~

- prestacién de servicios cuya ejecucion haya comenzado, con €l
acuerdo del consumidor, antes de finalizar el plazo de siete dias:
contratos de acceso a bases de datos electrénicas o a servicios
prestados en linea;

- suministro de bienes confeccionados conforme a las especificacio-
nes del consumidor o claramente personalizados. 0 que. por su
naturaleza. no puedan ser devueltos:

- suministro de grabaciones sonoras o de video. de discos y de
programas informaticos. que hubiesen sido desprecintados por el
consumidor:

— suministro de prensa diaria. publicaciones periédicas y revistas.

AURELIO LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ

De entre todas estas exclusiones destaca la de suministro de grabacio-
nes y programas informaticos®®, dado su gran popularidad en Internet.
Deben entenderse incluidos en esta disposicién todos aquellos contra-
tos por los que se adquiere una licencia sobre una copia de bienes de
naturaleza digital -DVDs, videojuegos, archivos musicales, bases de
datos- que es descargada directamente en el ordenador del usuario. Que
los consumidores no se beneficien de un derecho de resolucién se
fundamenta en la naturaleza del objeto del contrato: se trata de bienes
que son facilmente reproducibles por lo que la aplicacién del derecho
de resolucién podria conllevar abusos de derecho por parte del consu-
midor. No obstante, la solucién menoscaba el nivel de proteccién de
éstos a la hora de adquirir este tipo de productos. Asi, por ejemplo, si
el programa de ordenador descargado no colma las expectativas legiti-
mas del consumidor, éste no podra devolverlo y rescindir el contrato.
En mi opinién, existen férmulas tecnolégicas para evitar la reproduc-
cién de los contenidos informaticos que, si fueran introducidas por los
proveedores de servicios, evitarian la necesidad de negar al consumidor
este importante derecho: establecimiento de periodos de prueba tras los
cuales el bien digital deja de funcionar si el consumidor no confirma su
aceptacién por via electrénica -es €l caso de las llamadas licencias
freeware-. '

El legislador esparfiol ha sido especialmente parce a la hora de incorpo-
rar esta disposicién al ordenamiento interno. De acuerdo con el Art. 4.5
del RD 1906/99 -que deroga al Art. 45 LOCM cuando el contrato se
celebra por medios electrénicos-, queda excluido este derecho “en
aquellos casos en que por la naturaleza del contenido de las prestacio-
nes sea imposible llevarlo a cabo”. Debe entenderse que nuestros
tribunales adoptaran el Art. 6.3 de la Directiva como criterio rector a la
hora de interpretar esta disposicion.

2. Cumpli'an:.iento de las obligaciones del proveedor. Suministro no
solicitado

Vistos los avances de la tecnologia de Internet, la ejecucién de las
obligaciones por el proveedor puede llevarse a cabo no sélo por medios
convencionales -envio por correo- sino también por medios electronicos.
Esta ultima posibilidad ha permitido establecer la categoria de comercio
electronico directo, la cual se caracteriza porque tanto la celebracion

85 De acuerdo con el Art. 96 de la Ley de Propiedad Intelectual, programa de ordenador es
"toda secuencia de instrucciones o indicaclones destinadas a ser utilizadas, directa o
indirectamente, en un sisterna informatico para realizar una funcién o una tarea o para
obtener un resultado determinado”. Incluiria, ademds del software stricto sensu, video
Juegos, peliculas en DVD y, posiblemente, partes de las obras multimedia.
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del contrato cuanto la ejecucién de la obligacion se r>alizan electréni-
camente. Se trata de una categoria que incluira todos aquellos contratos
cuyo objeto sea un servicio en linea -consulta de una base de datos- o
la entrega de un bien inmaterial -software, fonogramas, obras audiovi-
suales... -.

La viabilidad de la ejecucién por medios electréonicos debe pactarse en
el contrato o bien debe estar admitida por la ley aplicable al contrato.
Esta forma de ejecucién implica una reinterpretaciéon de las normas
referidas al cumplimiento defectuose o incumplimiento de las obliga-
ciones contractuales. Por un lado. la tecnologia actual permite repro-
ducciones idénticas de los bienes inmateriales, lo cual excluiria la
posibilidad de cumplimientos parciales; por otro lado. es imposible
asegurar la ausencia de errores de funcionamiento de cualquier bien
informatico -los cuales pueden manifestarse muy tardiamente- que
debe conllevar una aplicacion flexible del concepto de cumplimiento
defectuoso.

De acuerdo con el Art. 7 de la Directiva 97/7. el proveedor tiene la
obligacién de prestar el servicio o suministrar el producto en un plazo
maximo de treinta dias a contar desde la solicitud de los productos o
servicios por el consumidor. En caso de inejecucion de la obligacion por
no encontrarse disponible el bien o el servicio. el proveedor debe
informar al consumidor. Esté puede hacer dos cosas: bien pedir el
reembolso del dinero adelantado, bien la sustitucién del servicio por
uno de precio y calidad equivalente, siempre que dicha posibilidad haya
estado prevista en las condiciones del contrato.

Los consumidores deben ser protegidos frente a ciertos métodos agre-
sivos de venta. E1 Art. 9 de la Directiva 87/7 prohibe el suministro del
producto ofertado por parte del comerciante si no media una peticién
expresa por parte del consumidor. En el caso de llegar a producirse ese
envio, se considerara como un suministro no solicitado. De acuerdo con
el Art. 42 LOCM: si el siministro se realizé de manera voluntaria por el
proveedor. el consumidor no estarz obligado ni al pago del producto ni
al pago del precio: si el producto fue enviado por error. el consumidor
debera guardarlo por 30 dias y debera ser indemnizado con un 10% del
valor del producto, 0. en caso de que transcurra el plazo establecido
podra retener el producto.

3. Garantias post-venta sobre bienes de consumo.

Una de las causas mas importante del desequilibrio entre los derechos
y obligaciones de las partes en los contratos celebrados por los consu-
midores aparece en la fase de ejecucion de las obligaciones. Ocurre con
asiduidad que una vez pagado el producto o el servicio resulta que no
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reune las expectativas que el consumidor se habia creado en atencién
a la publicidad del proveedor o que presenta serios defectos. A parte de
la carga que supone para el consumidor tener que acudir al proveedor
para que repare esos desperfectos, puede ocurrir que éste haya incluido
en el contrato alguna clausula limitativa o exonerativa de la obligacién
de garantia por vicios ocultos. con lo que seran los destinatarios los que
deban asumir los costes de la reparacién.

Con la finalidad de armonizar la regulacién en los Estados miembros
de esta obligacién de garantia en los contratos celebrados por los
consumidores y de garantizar un nivel minimo uniforme de proteccion
se adopt6 la Directiva 89/44 sobre determinados aspectos de la venta
¥ las garantias de los bienes de consumo, incorporada recientemente al
ordenamiento espariol por la Ley 23/2003 de 10 de julio (LGBC).

Como su nombre indica, la Directiva resulta aplicable a los contratos
celebrados por consumidores que tienen como objeto “bienes muebles
corporales”. De acuerdo con la doctrina y la Comisién Europea, deben
entenderse incluidos en su ambito de aplicacién los contratos que
tenen como objeto programas informaticos o bier es digitales con
independencia de la modalidad de cumplimiento de la obligacion de
entrega®®, Efectivamente, la necesidad de otorgar un tratamiento simi-
lar a todos los consumidores aconseja una interpretacion de esa dispo-
sicién que incluya aquellos contratos en los que el bien digital es enviado
por correo postal en una copia tangible o es descargado por el consu-
midor directamente desde un sitio web a su ordenador®”.

No se incluyen en el ambito de aplicacion de la Directiva, sin embargo,
los contratos de servicios.

La Directiva 99/44 establece el principio de conformidad de los bienes
con el contrato. De acuerdo con su Art. 2 -Art. 4 en la LGBC-, el
profesional esta obligado a responder ante el consumidor de cualquier
falta de conformidad con el contrato que exista en el momento de la

86 Vid, L. A. SANZ VALENTIN, "La Directiva 1999/44 del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre determinados aspectos de la venta ¥ las garantias de lo: bienes de consumo”.
Actualidad Civil, num 35, 1999, pp 1077 y ss: J. AVILES GARCIA, "Nuevas perspectivas
contractuales que plantea la incorporacion y aplicacion de la Directiva 1999/44 /CE sobre
determinadoes aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo”, Noticias de
la Unién Europea. 1999, pp. 99 -117.

87 Aligual que enla Directiva, la LGBC resulta aplicable a los contratos que tienen como objeto
productos informiticos en cuanto su objeto tiene la consideracién de "bienes de naturaleza
duradera” a los efectos de estas disposiclones, tal y como establece el Anexo 11 del RD
1507/2000 de 1 de septiembre. por el que se actualizan los catilogos de productos y
servicios de uso o consumo comun, ordinario y generalizado y de bienes de naturaleza
duradera, a efectos de lo dispuesto, respectivamente, en los arts 2, apartado 2, y 11,
apartades 2y 5. de la Ley General de los Consumidores y Usuarios y normas concordantes
(BOE num 219, 12 septiembre 2000).
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entrega del bien. Se incurrird en dicha responsabilidad: a) si les bienes
no se ajustan a la descripcién realizada por el vendedor o no poseen las
cualidades presentadas en forma de muestra o modelo: b) si no son
aptos para los usos a que ordinariamente se destinen bienes del mismo
tipo; ¢) sino son aptos para un uso especial requerido por el consumidor
que éste ha puesto en conocimiento del vendedor; d) si no presentan la
calidad y las prestaciones habituales de un bien del mismo tipo que el
consumidor puede fundadamente esperar, habida cuenta de la natura-
leza del bien y, en su caso, de las declaraciones publicas sobre las
caracteristicas concretas de los bienes hechas por el vendedor, el
productor 0 su representante, salvo que, en el momento de celebrar el
contrato, hayan corregido dichas declaraciones.

El profesional es libre de otorgar garantias adicionales -garantias co-
merciales-. Para ello, deberd formalizarla por escrito o en cualquier otro
soporte duradero e incluir toda una serie de datos establecidos por el
Art. 6.2. En atencion a la habilitacién establecida en el apartado 4 de
esa disposicién, el Art. 11 de la LGBC exige que esa garantia comercial
venga escrita, al menos. en castellano.

Cuando el bien no sea conforme con el contrate, el consumidor podra
exigir la reparacién o la sustitucién del bien sin cargo alguno y.
subsidiariamente, la reduccién adecuada del precio o la resolucién del
contrato de acuerdo con las reglas establecidas en los Arts. 3 a 5.
Cuenta, para ello, de un plazo minimo de dos anos para ejecutar la
garantia desde la entrega del bien -Art. 5.1-. Tal y como establece el Art.
7.1, la renuncia previa de los derechos que esta Directiva reconoce a los
consumidores es nula.

4. Obligacién del consumidor: page del precio por el producto o
servicio. o
-

4.1. Problemas de los pagos realizados por Internet.

El pago del producto o servicio, por parte del consumidor, puede
efectuarse contra reembolso o por adelantado, en efectivo o mediante
un sistema de pago diferente del efectivo: tarjeta de crédito, transferen-
cia electrénica de fondos o mediante dinero electronico.

El pago en efectivo en el comercio electrénico tiene una serie de
problemas. En primer lugar, no es utilizable para cualquier contrato.
Los contratos de provisién de servicios que se prolongan en el tiempo
no podrian funcionar de una manera efectiva si el pago periédico no se
realizara mediante domiciliacién bancaria. En segundo lugar, la posi-
bilidad de ejecucién electrénica de las contraprestaciones quedaria
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desvirtuada si. de igual manera que el bien o servicio es entregado ipso
Jacto, €l consumidor no paga mediante un sistema que permitiera
realizarlo de manera automatica. Por Giltime. la tinica manera para los
proveedores de asegurarse €l pago de consumidores de poca confianza
es exigiendo el pago con tarjeta y por adelantado.

Estas razones han hecho que el pago por un sistema diferente del
efectivo se haya generalizado en el comercio electrénico. Estos instru-
mentos constituyen un complemento indispensable del comercio elec-
trénico pero, a su vez, estan semetidos a los problemas derivados de la
falta de seguridad en Internet.

La Directiva 97/7 autoriza implicitamente al proveedor a solicitar al
consumidor el pago por adelantado a la entrega de la mercancia o
prestacién del servicic mediante tarjeta u otro sistema de pago distinto
del efectivo®. Esta practica es muy comun en Internet: el consumidor
rellena el formulario de pedido y antes de llevar a cabo la aceptacion -¢l
click en el icono "Aceptar”™ se le pide que incluya el nimero de tarjeta
bancaria para ordenar a su banco que realice una transferencia a la
cuenta del proveedor. En ocasiones. este es el Gnizo medio que los
proveedores tienen para asegurarse el pago en contraprestacion a sus
servicios o bienes. Pero, ;qué ocurre si. realmente, no hubiera sido el
titular de la tarjeta el que dio esa orden de pago?: o. ¢qué ocurre si, una
vez realizado el pago, el consumidor ejerce su derecho de resolucién?
SComo se articula la devolucién del dinero?. Para resolver estos espi-
nosos problemas, la Directiva 97/7 no ofrece una solucién satisfactoria.
El Art. 8 se limita a obligar a los Estados a que adopten las medidas
apropiadas para. por una parte. permitir al consumidor la anulacion de
una orden de pago en caso de utilizacién fraudulent:. del instrumento
de pago, y. por otra. posibilitar el reembolso de las sumas adelantadas.

En Espana, la LOCM limita, en su Art. 43.2, la posibilidad de pago por
adelantada_g supuestos en que “se trate de un pedido que se haya
elaborado con algun elemento diferenciador para un cliente especifico
y a solicitud del mismo”. De manera adicional. el Art. 46 establece que
cuando el importe de una compra hubiere sido pagade utilizando una
de estas tarjetas. sin que ésta hubiese sido presentada directamente o
identificada electréonicamente, su titular podra exigir "a inmediata anu-
lacién del cargo.

A pesar de estas disposiciones, ningin proveedor de servicios estable-
cido en Espana ha dejado de exigir el pago por adelantado de los

88 ElArt. 6.2 establece que cuando el consumidor gjerce su derecho de resolucion, el proveedor
estard cbligadoa devolver las sumas adelantadas por el consumidor sin retencion de gastos.
por lo que esta reconociendo la postbilidad de pago por adelantadoe
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productos y servicios que ofrecen en sus web sites. Las razones. en mi
opinién, son dos. Por un lado. se trata de dos disposiciones obsoletas
que no estin pensadas para el comercio electrénico. De hecho. su
aplicacién puede conlleva a un grave obstéculo para su consolidacion.
Por otro lado. el RD 1906/99 no establece ninguna norma al respecto
para los contratos celebrados por medios electrénicos. En atencion a
su caracter de lex especialis debe entenderse que ha derogado a las
disposiciones de la LOCM y que, por lo tanto. €l pago por adelantado
resulta permitido.

4.2. Sistemas de pago en Internet.

En cuanto el pago en efectivo resulta ineficiente para los contratos
celebrados por los consumidores en Internet, y se ha generalizado el
pago por adelantado a partir de sistemas distintos del efectivo. en
conveniente llevar a cabo una breve aproximacién de la regulacién de
estos sistemas.

Se diferencian dos tipos: los instrumentos de pago de acceso a distancia
y el dinero electrénico®. La expedicién de estos instrumentos conlleva
una relacioén entre, por un lado. los bancos emisores de los instrumen-
tos, y por otro, entre los consumidores y comerciantes con sus respec-
tivos bancos. Estos contratos permiten la utilizacién de dichos instru-
mentos como forma de pago de sus productos o servicios. Se trata de
tres relaciones subyacentes® a aquélla en la cual el consumidor hace
uso del instrumento para realizar el pago. Las controversias que puedan
surgir en estas relaciones -uso fraudulento de las tar‘etas por terceros
o fallos en el funcionamiento del sistema que conllevan la anotacion de
pagos equivocados- deben ser tratadas de manera independiente a la

_relacién principal.

La regulacion de estas relaciones es escueta. lo que genezaun déficit de
proteccién en el consumidor®!. A nivel comunitario contamos con la
Directiva 97/5 relativa a las transferencias transfronterizas®?, que fue
incorporada al ordenamiento espafol mediante la Ley 9/1999 de 12 de
abril®3. Se trata de una normativa pensada para pagos transfronterizos
de baja cuantia -menores de 50.000 euros- por consumidores o0 peque-

89 Son las definiciones utilizadas en la Recomendacién 97/489. Vid. infra.

90 Entre el consumidor ¥ su banco, entre el empresarie y su bancoe, y entre ¢l banco del
consumidor y el del empresario.

91 Engeneral, vid. J. C. CARBONEL PINTANEL, La proteccién del conswridor titular de tarjetas
de pago en la Comunidad Europea, Eurclex, Madrid, 1994.

92 DOCE L 43 de 14 febrero 1997.

93 Ley 9/1999 de 12 de abril sobre el régimen juridico de las transferencias entre Estados
miembros (BOE n * 88, 13 abril 1999).
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nias y medianas empresas. Su objetivo es facilitar la libre circulacién de
cgpitales mediante la eliminacién de trabas derivadas de la acumula-
cién de comisiones por las entidades bancarias intervinientes. Ademas

a parte de otras obligaciones en materia de plazos, incumplimiento dé
la transferencia y en materia de plazos®, se establecen unas obligacio-

nes Qe informacién previa y posterior a la transferencia que debe ser
ofrecida al consumidor?s,

La Directiva 97/5, sin embargo, no regula las obligaciones de las partes
de la relacién de tarjeta de pago ni tampoco la responsabilidad que se
deriva de la negligencia de una de las partes ni la derivada de posibles
fallos del sistema de pago. El sector bancario. amparado en el argumen-
to de la necesidad de una regulacién flexible que no obstaculizara el
desarrollo técnico de los sistemas de pago, impidi6 que saliera adelante
una regulacién vinculante sobre el particular. por lo que tnicamente
contamos con una serie de meras Recomendaciones de la Comision®s.
Destaca entre estas la Recomendacién 97 /48997 cuyamision es adaptar
los anteriores instrumentos a las nuevas circunstancias derivadas del
progreso tecniolégico y el advenimiento de la Sociedad de la Informacion.
La naturaleza juridica de esta regulacién conlleva que sus disposiciones
no tengan caracter imperativo y que, por tanto. los derechos que en ellas
se garantizan a los consumidores puedan ser objeto de derogacion.

Pasamos a continuacién a analizar los dos tipos de instrumentos
electrénicos de pago identificados por la Recomendacién 97/489: ins-
trumentos de pago de acceso a distancia e instrumentos de dinero
electrénico®®. Ambos son utilizados por el consumidor para realizar sus
pagos en Internet. por lo que es importante estudiar el régimen de
derechos y obligaciones establecido en la Recomendacién, si bien su

sgg%imiento ha sido bastante bajo por parte de las entidades banca-
rias®.

94 Arts. 5-7.

95 Art. 3y4.

96 Recomendacién 87/598 de la Comision de 8 de diclembre de 1987 sobre un Cédigo europeo

de buena conducta en materia de pago electrénico (Relaciones entre organismos financie-

ros, comcrcia:}tui—presmdorcs de servicios y consumidores) (DOCE L 365 24.12.1987 p.72).

?ccomcndadon 88/590 de la Comisién de 17 de noviembre de 1988 relativa a los sistemas
¢ pagey en particular a las relaciones entre titulares y emisores de tas (DOCE L 317

24.11.1988 p. 55). i

Recomendacién 97 /489 de la Comisitén de 30 de Jjulic de 1997 relativa a las transacciones

efectuadas mediante instrumentos electronicos de pago, en particular, las relaciones entre

e;u_tsc;-es y titulares de tales instrumentos ( DOCE L 208/52 de 02/08/1997).

En este sentido, J. DICKIE. Internet and Electronic Commerce Law in the European Union,

Oxford, Hart Publishing, 1999, p. 17.
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4.2.1. Instrumentos de pago de acceso a distancia.

Esta categoria esta constituida por las tradicionales tarjetas de crédito
y otros métodos de transferencia de fondos como la banca telefonica®.

En dichos sistemas el pago se realiza mediante una orden que €l
consumidor da a su banco para que transfiera una cantidad dineraria
de su cuenta bancaria a la del comerciante. En el mundo real, dichas
érdenes se pueden dar: a) introduciendo la tarjeta de crédito en un
terminal en el establecimiento del vendedor: b) mediante una llamada
telefénica al banco para que realice la transferencia. o; ¢) transmitiendo
al vendedor el nimero de tarjeta de crédito para que €l mismo tramite
la transferencia de fondos.

La aplicacién de estos sistemas en el mundo de Internet resulta mucho
maés facil. En primer lugar, el consumider puede realizar las 6rdenes de
pago desde la pagina web de su banco virtual. En segundo lugar, puede
comunicar su numero de tarjeta al comerciante mediante un correo
electronico o en el formulario de pedido de la pagina web. Ahora bien,
la inseguridad inherente a las comunicaciones de Internet genera
desconfianza en los consumidores hacia estas formas de pago. Son
frecuentes los fraudes cometidos gracias a numeros de tarjetas de
créditos interceptados en mensajes enviados a través de las redes
electrénicas o bien por la intromisién en los ordenadores de los presta-
dores de servicios donde se almacenan los pedidos.

Para evitar estos problemas se han creados mecanismos de seguridad
de las comunicaciones de Internet, basados en la criptologia. Se trata
de programas de ordenador que permiten encriptar las érdenes de pago
mandadas por los consumidores tanto a los bancos cuanto a los
comerciantes. De esta manera la informacién circula por las redes
electrénicas codificada hasta llegar a su destino. Los més conocidos son
los sistemas SET (Secure Electronic Transactions) y SSL. utilizados y
proporciofizdos por entidades de certificacién de claves de seguridad a
sus clientes. Ahora bien, su implantacién requiere que los comerciantes
en Internet incorporen dichos programas de encriptacién en sus siste-
mas informéaticos para que las érdenes de pago puedan llegar a ellos sin
peligro de ser vistas por nadie en su camino. Asi, en las sitios web de
comerciantes que han adquirido estos servicios, cuando el consumidor
introduce el nimero de tarjeta en el formulario de pedido -0 en otra
pagina web distinta. frecuentemente llamada “pasarela de pago™. éste
es enviado encriptado a su bancoe para que realice una transferencia de
fondo'equivalente al precio del producto o servicios a la cuenta corriente
suministrada por el proveedor de servicios.

100 Art. 2Db).

[
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4.2.2. Instrumentos de dinero electrénico.

El dinero electrénico, también llamado digital cash o e-cash, constituye
el equivalente de las tarjetas prepago, tarjetas monedero o smart wa-
llets. Estas tltimas consisten en chips incorporados en una tarjeta que
0 bien son desechables, o bien se cargan con unidades de dineroc en los
cajeros automaticos para su posterior utilizacién en pagos de pequenas
cantidades realizados en terminales situadas en establecimientos ad-
heridos al sistema. El equivalente en Internet a estas tarjetas consiste
en programas de ordenador que permiten conectarse con un banco para
retirar unidades de dineroy almacenarlas en el disco duro del ordenador
para su posterior utilizacién en pagos realizados en Internet. El funcio-
namiento del sistema requiere tanto al consumidor, como al banco,
como a los comerciantes, el tener instalado dicho programa de e-cash.
Ademas el sistema debe conceder ciertas garantias de seguridad para
resultar eficaz.

Este nuevo sistema de pago electrénico conlleva la aparicién de un
nuevo actor econémico: la entidad de dinero electrénico. Desde una
perspectiva comunitaria. se ha adoptado recientemente la Directiva
2000/46 de 18 de septiembre sobre el acceso a la actividad de las
entidades de dinero electrénico y su ejercicio asi como la supervision
cautelar de dichas entidades!®!, que resulta aplicable tanto a aquellas
entidades que proporcionen smart-wallets como a las que proporcionen
e-cash. La Directiva establece que resultara aplicable el mismo marco
de supervision prudencial y de estabilidad del sistema financiero que
se viene aplicando a las entidades de crédito'®2, si bien con algunas
excepciones por la mayor concrecién de la actividad desarrollada por
las entidades de dinero electrénico'®. Nada se establece en la misma
referido a la relacién entre éstas con sus clientes, por lo que resultaran
aplicable integramente las recomendaciones recogxdas en la Recomen-
dacién 97 /489 que pasamos a examinar.
_

4.3. Obligaciones y responsabilidades derivadas del uso de instru-
mentos electrénicos de pago.

La utilizacién de un instrumento electrénico de pago requiere la cele-
bracién de un contrato entre un consumidor y una entidad bancaria
cuya finalidad sera la de permitir al primero la utilizacion de esos

101 DOCE 275, 27 noviembre 2000C.

102 Directiva 2000/12 de 20 marzo de 2000 relativa al acceso a la actividad de las entidades
de crédito y su ejercicio [DOCE L 126 de 29 de mayo 2000).

103 Vid. R. FUENTE SANCHEZ: "Los servicios financieros bancarios en la Soctedad de la
Informacién®, Revista General del Derecho, Mayo-Abril de 2001.
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instrumentos bien para sus pagos en el comercio tracicional bien para
sus pagos en Internet. La Recomendacion 97 /489 es aplicable a los dos
tipos de sistemas identificados en los epigrafes anteriores. En ella se
establece una serie de recomendaciones sobre el contenido minimo que
ese contrato debe poseer.

En primer lugar, se establece una obligacién de informacién para la
entidad emisora del instrumento de pago de cardcter previo y posterior
a una transaccioén. Asi. en ¢l momento de la celebracién del contrato.
se obliga al emisor a otorgar una informacién minima sobre las condi-
ciones aplicables a la emisién y utilizacién del instrumento de pago:
instrucciones y limites cuantitativos de uso, descripciones de las obli-
gaciones y responsabilidad del emisor y del titular del instrumento de
pago y las medidas que el titular debe adoptar para garantizar la
seguridad de instrumentos de pago'®*. Con posterioridad a una tran-
saccidn se debe ofrecer. por escrito, informacién que permita identificar
la transaccién. su importe, las comisiones y cargas aplicadas y, en el
caso de transacciones en otras divisas, el tipo de cambio utilizado?s.

Llama la atencion que, en un instrumento de 1997 destinado a adaptar
las Recomendaciones existentes a los nuevos progresos técnicos, se
establezca que la informacién debe constar “por escrito”™ y que, al
contrario que en la Directiva 87/7, no se otorgue a la entidad bancaria
la posibilidad de poner a disposicién esa informacion “en cualquier otro
soporte duradero”. En cualquier caso, la disposicién no es generadora
de problemas pues, en la préctica. los bancos envian a sus clientes esta
informacién por escrito -con caracter mensual o bisemanal- y. ademas,
les otorgan la posibilidad de consultarla a través de medios electrénica
-la banca por Internet-.

En segundo lugar, el emisor debe mantener un registro interno donde
queden constancia de las transacciones realizadas por el titular, y debe
asumir la responsabilidad sobre la L0 ejecucion o ejecucion defectuosa
de las transacciones de titular, las transacciones no autorizadas y los
errores en la gestién de la cuenta del titular'%®. En caso de litigio, la
carga de probar que la transaccién ha sido contabilizada correctamente
y que no se ha visto afectada por un fallo técnico u otra anomalia recae
sobre el emisor!®7.

El titular del instrumento de pago esta obligado a utilizarlo de acuerdo
con las condiciones establecidas por el emisor y a tomar las medidas
adecuadas para su seguridad y la de su numero de identificacién

AURELIO LOPEZ-TARRUELLA MARTINGZ

personal que permite su utilizacion'®®. Debera notificar la pérdida o
robo del instrumento o de los medios que permitan su utilizacién, el
registro en su cuenta de cualquier transaccién no autorizada o cual-
quier error u otra anomalia en la gestién de su cuenta por parte del
emisor.

Hasta el momento de la notificacién, el titular asumira los danos que
resulten de la pérdida o robo hasta un determinado limite no superior
a 150 euros, excepto cuando haya actuado con negligencia grave. Desde
el momento de la notificacién, dejara de ser responsable de los darios
salvo que se demuestre que actué de forma fraudule 1ta. No obstante,
el titular no sera responsable si el instrumento se utilizé sin presenta-
cién fisica o identificacién por medios electrénicos del instrumento
mismo. El uso exclusivo de un cédigo confidencial no serad suficiente
para entranar su responsabilidad!©®,

No esta claro qué debe entenderse en el comercio electrénico como
negligencia grave. J.DICKIE se pregunta acertadamente si se estaria en
ese supuesto cuando una persona introduce sus datos de tarjeta en una
pagina web que no contiene ninguna indicacién de que acepta ese tipo
de tarjetas. O ;qué ocurriria si una persona envia sus datos de tarjeta
por correo electrénico o rellena un formulario de una pagina que no
posee un sistema de encriptacion de las comunicaciones?!!°. De acuer-
do con este autor, deberia otorgarse una interpretacién destinada a
proteger los intereses de los consumidores.

La préactica desde 1988, ano en que se adopté la primera Recomenda-
cién, ha demostrado que las entidades bancarias no han cumplido
satisfactoriamente con las recomendaciones expuestas. En concreto, se
manifiesta un déficit de informacion del consumidor en sus relaciones
con las entidades emisoras que conlleva un desconocimiento de sus
derechos y obligaciones como titulares de esos instrumentos. Si esto lo
unimss-al aumento en la complejidad que Internet conlleva para el uss=-
de los instrumentos electrénicos de pago, podemos concluir que existe
una necesidad de que la Comisién trabaje en la adopcién de una
regulacién vinculante de este tipo de relaciones contractuales como ya
amenaza en el Considerando 12 de la Recomendacion 97/489.

108 En concreto se especifica que no anotard su numero de identificactén en el instrumento
de pago.(Art. 5 ¢).

109 Art. 6.

110 J. DICKIE. Internet and Electronic Commerce....p. 16.
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1X. Consideraciones finales

El estudio del conjunte de normas que regulan los contratos de consu-
midores celebrados en Internet permite extraer dos valoraciones finales.

En primer lugar, se puede afirmar que la normativa que se ha adoptado
para adaptar la legislacién existente sobre contratos celebrados por los
consumidores al entorno digital esta cumpliendo adecuadamente con
su finalidad -el nivel de proteccion que se ofrece a esta categoria de
personas en estas transacciones es el mismo que se le ofrece en los
contratos celebrados por medios tradicionales- a ¢ vez que no se
generan obstaculos para la consolidacién de este sector del comercio
electrénico.

Asi, por ¢jemplo. la asimilacién del concepto “por escrito” a “en cualquier
soporte duradero” permite a las empresas hacer uso de medios electré-
nicos para comercializar sus productos o servicios y. a la vez, garantiza
que el consumidor no vea mermado su derecho de informacién y vaya
tomando confianza en el nuevo mercado.

Del mismo modo, la imposicién al profesional de una obligacién de
informacion previa en el contrato electrénico mas estricta que la estable-
cida en la contratacién tradicional, esta justificada en las mayores facili-
dades que ofrece las herramientas de Internet para cumplir con ella.

En segundo lugar, debe senalarse que las normas establecidas por los
Estados miembros de la Comunidad Europea para llevar a cabo esa
adaptacion presentan un elevado grado de uniformidad. Gran culpa de
ello es debida a la actuacion normativa comunitaria a través de direc-
tivas pero hay excepciones. Asi, por ejemplo. el tratam ento armonizado
de la incorporacién al contrato de las condiciones generales no se debe
alaactuacion delas instituciones sino a la existencia de unos principios
comunes compartidos por todos los Estados miembros. En fin, esta
umformzdaci también resulta asegurada por el caracter internacional-
mente 1mperat1vo que el leﬂxblador atribuye a estas normas: con inde-
pendencia de la autonomia de la voluntad de las partes o del Derecho
que resulta aplicable al contrato, cuando el tribunal de un Estado
miembro conozca de un litigio referido a un contrato celebrado por
consumidores en Internet siempre va a aplicarlas. E-ta circunstancia
no hace mas que reafirmar la posibilidad cada vez mas palpable de
analizar estos contratos desde el punto del vista del Derecho privado
comunitario.

SISTEMAS ADR Y PROTECCION DE LOS
CONSUMIDORES DE SERVICIOS FINANCIEROS
EN LA UNION EUROPEA: FIN-NET*

Javier PEREZ MILLA*

SUMARIO: |, Desarrollo de sistemes ADR, I, La protaceidn del consumidor @ fraves
ce mecanismos de cooperacion transfronterize entre autoridades, 2.1, FIN-NET,
2.2, Princioios cel procedimiente ADR. IIl. Cuestiones Juridicas de los mecanismos
ADR en el amblito comunitarie. 3.1, Validez de las cléusulas de sumisién a meca-

nismaos ADR. 3.2. Suspensién del plazo de prescripeién, 3.2, Ejecucién de decisio-
nes ACR en otro Estcdo comunitario. V. Conclusidn.

I. Desarrollo de sistemas ADR

0s sistemas de resolucion alternativa de litigios (ADR)! “se inscriben

plenamente en el contexto de las politicas sobre la mejora del acceso
ala justicia™: son mecanismos adecuados para afrontar litigios que no
son, normalmente, de una gran cuantia econémica: su unhzaczon evita
que aumente aun mas el numere de controversias incoadas ante los
organismos judiciales; se consideran ventajosos por su menor coste
econémico y de tiempo®; y soslayan ciertas desigualdades en el acceso

Este trabafo se ha realizado en el marco del Proyecto de lnvestigacion BJU2000-1372 sobrd
“Mecanismos de proteccidn de la parte débil en la contratacion internacional”.

Licenciado en Derecho. Doctor en Derecho por la Universidad de Zaragoza con la ealificacion
de Apto curr laude por unanimidad. Profesor Titular de Dereclio Internacional Privado de la
Universidad de Zaragoza. Estancias de investigacion en la Comision de la Unidn europea.
Academia de Derecho Internacional de La Haya. Institute of Advanced Legal Studies de
Londres y en el Centro de Estudio Europeo de la Universidad de Limerick (Irlanda). Autor
de diversos articvlos doctrinales y tres monografia: "Fusién internacional de sociedades
anonimas en el espacio juridice europeo” (1996). "La territorialidad en el ordenamiento
plurilegislativo espanol” (1999) y “Notificacion judicial internacional” (2000).

1 Acrénimo utilizado por convencidn. derivado de Alternative Dispute Resolution. Sobre la
utilizacion por la doctrina de otra terminologia, vid., Eric CAMOUS, Régements nen-juricic-
tionnels des litiges de la consummation, L.G.D.J., Paris, 2002, p. 1.

Vid., Libro Verde sobre las modalidades alternativas ce solueidn de confliclos en el ambito
del derecho civil y mercantil, Bruselas, 19.04.2002. COM(2002) 196 (inal p. 9. En el mismo
sentido, RAMSAY, L., "Consumner redress and acces to justice” en RICKETT, Ch. y TELFER,
Th. (ed.). International Perspectives on Consumers' aceess (o Justice, Cambridge University
Press, Cambridge, 2003, pp. 17 y ss.

Vidl., COM(2002) 196 final. p. 7. Estas ventajas de los sistemas ADR se enuncian en toda
apertacién doctrinal: junto a ellas, aparecen criticas como que, por causa de la [alta de
regulacién de este tipo de sistemas. “el Ombudsman, desde el punto de vista actual tene el
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