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INTRODUCCION

El objetivo del presente trabajo es proporcionar una visién de conjunto del régimen
juridico establecido por el Derecho espafiol 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 estd conociendo y el que cuenta con un mayor poten-
cial de expansién?. A nadie escapa que Internet ha supuesto una revolucién en este
sector del comercio. Mediante 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 estos productos y servicios ya existfan —programas
de ordenador, libros, mdusica, etc.—, pero otros son completamente nuevos —ser-
vicios de almacenamiento de pdginas-web, correo electrénico, application service
provisioning, servicios de intercambio de informacién P2P, juegos en red, acceso a
bases de datos electrdnicas, etc.—. La oferta aumenta para el consumidor al poder
acudir a empresas establecidas en cualquier Estado puesto que las distancias han
dejado de tener sentido en Internet. Los contratos pueden quedar perfeccionados
desde el momento en que el consumidor ha rellenado el formulario de pedido, e
incluso el cumplimiento de las obligaciones puede ser efectuado electrénicamente
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1. Entendemos por comercio electrénico “cualquier tipo de transaccién comercial en la
que las partes interactdan 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 electrénico 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.
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—entrega de bienes inmateriales, acceso a base de datos, prestacién de servicios, pago
del precio— con independencia del lugar donde estén localizadas las partes®.

No obstante, la falta de una regulacién adecuada puede frenar el crecimiento
del comercio electrénico B2C debido a la incertidumbre e inseguridad juridica
que provoca en los participantes y, sobre todo, por la desconfianza que genera en
el consumidor. Resulta, por tanto, del mdximo interés analizar si la proteccién
otorgada por la abundante legislacién que se ha venido adoptando en los dltimos
afios es adecuada o si, por el contrario, a pesar de su corta andadura, se hace ne-
cesaria su revision.

La Unién Europea, consciente del enorme potencial de Internet para la econo-
mfa europea, ha apostado decididamente por el comercio electrénico?. El mercado
interior, exento de barreras arancelarias, constituye el marco ideal donde pueden
desarrollarse estas relaciones comerciales. Fruto de ello es que gran parte de esta
normativa tiene su origen en instrumentos comunitarios. Desde la adopcién de
la Directiva 2000/31 sobre comercio electrénico’, incorporada al ordenamiento
espafiol por la Ley 34/2002 de 11 de julio —la Lsstce—", el sector empresarial disfruta
de la libre prestacién de servicios 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’:

2. De acuerdo con el Estudio sobre el Comercio Electrénico B2C en 2005, el comercio
electrénico al por menor (B2C) en Espafa alcanzé un volumen de negocio de 1.837
millones de euros en 2005, lo que representa un incremento del 20% respecto a 2003.
Informacién disponible en [www.aece.org/comunicaece2.asp?noti=1013].

3. Cfr. “Electronic Commerce — An Introduction”, en [http://europa.eu.int/ISPO/ecom-
merce/answers/introduction.html].

4. El Consejo Europeo de Lisboa del 23 al 24 de marzo de 2000 marca el comienzo
de la politica comunitaria en materia de la Sociedad de la informacién. En esta cumbre,
los representantes de los Estados miembros suscribieron los principios adoptados por la
Comisién en su Comunicacién “Iniciativa eEurope. Una Sociedad de la Informacién
para todos”, disponible en [http://europa.cu.int/comm/information_society/ecurope/do-
cumentation/index_en.htm].

5. Directiva 2000/31 del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la Sociedad de la Informacién, en particular el co-
mercio electrénico en el mercado interior (Directiva sobre comercio electrénico), (DOCE
178, del 17 de julio de 2000, p. 1).

6. Ley 34/2002 del 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de
comercio electrénico (BOE nim. 166, del 12 de julio 2002). En general, sobre la LssICE,
R. MaTteu pE Ros y M. Lorez-MonNis GALLEGO (coords.). Derecho de Interner. La Ley
de Servicios de la Sociedad de la informacidén y de comercio electrénico, Madrid, Thomson-
Aranzadi, 2003.

7. A pesar de haber expirado el plazo de transposicién (9 de octubre de 2004), todavia
no ha sido incorporada la Directiva 65/2002 relativa a la comercializacién a distancia de
servicios financieros destinados a los consumidores y por la que se modifican las Directivas
97/7/CE y 98/27/CE. (poce L 271, del 9 de octubre de 2002). Como consecuencia de
su cardcter especifico y de que todavia debe ser incorporada al ordenamiento interno,
su anilisis queda excluida del d4mbito del presente trabajo.
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a) la Directiva 93/13 sobre cldusulas abusivas®, incorporada al ordenamiento
espafiol en la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacién (en adelante Lcge)?, cuya Disposicién Adicional 2.2 modificé los
arts. 10.°y 10 bis de la Ley 26/1984 General de Defensa de los Consumidores y
Usuarios (en adelante Lbcu)''—;

b) la Directiva 97/7 sobre contratos a distancia'!, incorporada en el Real
Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regula la contratacién
telefénica 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 (en
adelante RD 1906/99)"2, y en los arts. 38 - 48 de la Ley 7/1996, del 15 de enero,
de Ordenacién del Comercio Minorista (en adelante Locm)"?, modificados la Ley
47/2002, de 19 diciembre';

c) la Directiva 99/44 relativas a garantias sobre bienes de consumo', incorpo-
rada en la reciente Ley 23/2003 de 10 de julio de garantias en la venta de bienes
de consumo (en adelante LGBC)'°.

Estas normas constituyen, en Espafia, el nticleo duro de la regulacién de los
contratos celebrados por los consumidores en Internet. En ellas se va a centrar
nuestro andlisis. Para ello, el presente trabajo se divide en seis capitulos. Se empezard
analizando los rasgos definitorios del contrato celebrado por un consumidor en
Internet para después estudiar las normas reguladoras de cada una de las fases de
la contratacién y los problemas que su aplicacién en Internet puede encontrar.

15

I. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS POR LOS
CONSUMIDORES EN INTERNET

Las transacciones comerciales que se integran en el concepto de “contratos celebra-
dos por los consumidores en Internet” se caracterizan por su cardcter “electrénico”,
su celebracién “a distancia”, por tratarse generalmente de contratos de adhesién o
en los que se utilizan de condiciones generales de la contratacidn, y por la presencia
de un consumidor.

8. Directiva 93/13/CE del Conscjo sobre las cldusulas abusivas en los contratos cele-
brados por los consumidores (poce L 95, 21 de abril 1993, p. 29).

9. BOE num. 89, del 14 de abril de 1998.

10. BOE num. 176, del 24 de julio de 1984.

11. Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 20 de mayo de 1997,
relativa a la proteccién de los consumidores en materia de contratos a distancia (DOCE
L 144, del 4 junio 1997, p. 19).

12. BOE num. 224, del 18 de septiembre de 1999.

13. BOE num. 15 del 17 de enero de 1996.

14. BOoE num. 304, del 20 diciembre 2002.

15. Directiva 99/44 sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los
bienes de consumo (poce L 171/12 del 7 de julio de 1999).

16. BOE num. 165, 11 de julio de 2003.
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Por “contrato electrénico” se entiende aquel en el que, para su celebracién,
se utiliza algtin medio de comunicacién electrénica como Internet'’. 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 Cédigo Civil —modificado, como se verd, por la Lssice—, el
consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y la aceptacién 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 aceptacién, son expresadas por medios
electrénicos.

La oferta puede estar dirigida al publico en general, mediante una pdgina web,
o bien puede tratarse de una oferta individual realizada por correo electrénico u
otro medio de comunicacién electrénica one-to-one como el Ep1 —Electronic Data
Interchange—'8. El uso de este tltimo 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. Estos
contratos resultan regulados por la normativa general sobre contratacién y la es-
tablecida especialmente para los mismos. En concreto, determinadas normas de
la LssICE —arts. 19 a 29—y el RD 1906/99.

Ademds, se trata de un “contrato a distancia” en el sentido del art. 38.1 de la
LocM: contrato celebrado sin la presencia fisica simultdnea 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 cualquier naturaleza.
En la medida en que no se establece una lista de las técnicas de comunicacién a
distancia —para evitar que el avance tecnoldgico desfase la definicién— se entiende
que los contratos celebrados en Internet se incluyen en su dmbito de aplicacion.
Los arts. 38 2 48 de la LocM resultan aplicables a aquellas transacciones electrénicas
que tienen como objeto bienes muebles corporales y, con algunas particularidades,
servicios que no sean financieros —Disposicién Ad. Segunda LocM—.

Tras las modificaciones introducidas por la Ley 47/2002, debe entenderse
que la regulacién establecida en estas disposiciones ha derogado al RD 1906/99
para los contratos celebrados por los consumidores. Existen tres argumentos para
sostener esta afirmacidn: a) es una normativa posterior; b) posee un mayor rango
legislativo; ¢) otorga un nivel superior de proteccién de los consumidores. Y ello a
pesar de que el art. 38.6 LocM establece, expresamente que “cuando la contratacién
a distancia de bienes o servicios se lleve a cabo a través de medios electrénicos, se
aplicard preferentemente la normativa especifica sobre servicios de la sociedad de

17. Cfr. M. A. MoreNO NavarreTE. Contratos electrénicos, Madrid y Barcelona, Marcial
Pons, 1999, pp. 33 y ss.

18. En general sobre el uso de sistemas EDI en la contratacién entre empresarios cfr. D.
RowLaND y E. MacDONALD. Information 1echnology Law, London y Sydney, Cavendish
Publishing Limited, 1997, pp. 225 a 249; R. Juria Barcerd. Comercio electrdnico entre
empresarios, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000.
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la informacién y comercio electrénico”. En mi opinidn, debe entenderse que la
remisién estd referida a la LssICE y no al RD 1906/99.

Por la propia naturaleza del comercio electrénico, este tipo de contratos suelen
ser contratos de adbesién en donde el empresario redacta unilateralmente las cldusulas
del mismo y las pone en una pdgina web junto a un formulario que el consumidor
debe rellenar. La posibilidad de negociar los términos del contrato es pricticamente
nula. El consumidor debe limitarse a aceptar o rechazar las condiciones propues-
tas. En ocasiones, el simple “click” en un icono puede significar la aceptacién del
contrato y, consiguientemente, su perfeccionamiento. Esta circunstancia obliga a
tomar en consideracién las disposiciones que la LcGce establece acerca de la utili-
zacién de condiciones generales de la contratacidn.

Se requiere, en dltimo lugar, que una de las partes tenga la condicién de
“consumidor”. La definicién de este concepto varfa de un ordenamiento a otro.
Desde una perspectiva comunitaria y para evitar una interpretacién divergente
por los tribunales nacionales, se opté por otorgar una definicién auténoma: toda
persona fisica que actie con un propdsito ajeno a su actividad profesional. En
el ordenamiento espafiol, sin embargo, el art. 1.2 de la Lbcu utiliza un concepto
mds amplio. En él se define al consumidor “como las personas fisicas o juridicas
que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales bienes muebles o
inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones [...]”. Esto permite que
la normativa espafiola resulte aplicable en un mayor ndmero de casos.

Independientemente del concepto adoptado, la justificacién de la proteccién
otorgada al consumidor reside en la posicién débil que esta categoria de personas
ocupan en la relacién juridica como consecuencia de la predisposicién unilateral
por el profesional de los términos del contrato y el mayor ndmero 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, se han adop-
tado una serie de normas referidas a los distintos aspectos del contrato celebrado
por consumidores en Internet: la oferta de los productos y servicios en Internet
(11), el perfeccionamiento del contrato (111); su contenido (iv) y la ejecucién de las
obligaciones que se derivan del mismo (v).

II. OFERTA DE PRODUCTOS Y SERVICIOS EN INTERNET.
LAS COMUNICACIONES COMERCIALES

La aparicién del comercio electrénico como nueva forma de hacer negocios conlleva,
asuvez, laaparicién de formas de marketing y de promocién de productos y servicios

adaptados al mismo: pop-ups windows, banners, spamming. Como hemos dicho antes,
las ofertas pueden ser realizadas en pdginas web o por correos electrénicos.

19. Art. 2 b) Directiva 93/13 y 2 b) Directiva 97/7.
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La novedad de estas précticas, 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 adecuada para su regulacién. Esta circunstancia puede
conllevar pricticas abusivas por parte de los prestadores de servicios. Por esa razon,
la Directiva 2000/31 ha adoptado 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 andlisis de las ofertas, debe llevarnos a examinar, cuatros grupos de normas
intimamente relacionadas y que, en ocasiones se solapan: las normas referidas a la
obligacién de informacién previa para este tipo de contratos (1), las normas gene-
rales sobre publicidad (2), las normas sobre comunicaciones comerciales realizadas
en Internet (3) y, por dltimo, las normas sobre comunicaciones comerciales no
solicitadas o spamming (4).

A. OBLIGACION DE INFORMACION PREVIA

De acuerdo con el art. 40 Locwm, antes de iniciar el procedimiento de contratacién
y con la antelacién suficiente, el proveedor debe suministrar al consumidor la
siguiente informacién en relacién a los productos o servicios ofertados:

— caracterfsticas esenciales del bien o del servicio;

— precio del mismo incluyendo todos los impuestos; gastos de entrega;

— modalidades de pago, entrega o ejecucidn;

— existencia de un derecho de resolucidn;

— coste de la utilizacién de la técnica de comunicacién 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 justifica por
la necesidad de permitir al consumidor adoptar una decisién meditada sobre la
adquisicién del producto o el servicio®. Gracias a Internet, dicha informacién
puede ser suministrada de una manera fécil y poco costosa. De hecho, algtin autor
ha resaltado que la capacidad de informacién del consumidor se ve reforzada en
virtud de la interactividad propia de la red?.

Para asegurarse el cumplimiento de la obligacién y evitar malentendidos sobre
si el consumidor pudo o no tener conocimiento de la informacién, es aconsejable

20. Cfr. L. BERNARDEAU. “La Directive Communautaire 97/7 en matiére de contrats
a distance”, en Cabiers de Droit Europeen, 2000, n.© 1-2, pp. 127 y 128.

21. Cfr. J. M. Cenpova MENDEZ DE ViGgo. “La proteccién de los consumidores”, en
R. Mareu peE Ros y J. M. Cenpova MENDEZ DE Vico (coords). Derecho de Internet.
Contratacion electrénica y Firma Digital, Ed. Aranzadi, 2000, p. 135.
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recoger los datos establecidos por el art. 40 en una pdgina que el consumidor debe
pasar necesariamente en el proceso de conclusién 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 legislacién comunitaria de la que trae causa esta norma
sobre la lengua en la que debe ser redactada la informacién previa. Por ello, puede
afirmarse que el establecimiento de exigencias adicionales sobre esta cuestién queda
en manos de los legisladores nacionales”. En Espafa, alguna sentencia ha sostenido
la necesidad de que toda informacién sobre los productos que se proporcione al
consumidor esté en un idioma oficial en el Estado espafiol®.

La regla general en Europa, sin embargo, es que el idioma en el que se presenta
esa informacién no es un obstdculo para la celebracién del contrato?. Tan sélo
Francia posefa una disposicién al respecto: el art. 112-8 del Code de la consommation
que, segun la redaccién introducida por la Ley Toubon de 4 de agosto de 1994,
sancionaba la falta de utilizacién del idioma francés para la designacion, oferta,
presentacion y condiciones de uso de los productos y servicios. Como el propio
Consejo de Estado francés puso de manifiesto, la disposicién resultaba completa-
mente 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 siendo objeto de revisién®.

En fin, la exigencia de la utilizacién de un idioma oficial en Espafa puede
sostenerse para los contratos meramente domésticos, pero no para todos aquellos
en los que el proveedor estd domiciliado en un tercer Estado. Menos atin para los
celebrados entre personas domiciliadas en Estados comunitarios, pues como bien
ha declarado el Tribunal de Justicia esta legislacion es incompatible con las liberta-
des de circulacidn: los objetivos perseguidos por esas normas —la proteccién de los
consumidores franceses— se pueden lograr por otros medios que no obstaculizan
tanto el funcionamiento del mercado interior”.

22. Cfr. M. TrocHu. “Protection des consommateurs en mati¢re de contrats a dis-
tance: directive n.© 97/7 CE du 20 mai 1997, Recueil Dalloz Chroniques, n.°c 17, 1999,
pp. 180 y 181.

23. sap, Barcelona, del 4 de abril de 2000.

24. En el Derecho espafiol, se puede deducir que no existe una obligacién de presentar
la informacién en el idioma del consumidor, pues el art. 3.2 del RD 1906/99 establece
que la confirmacién posterior a la conclusién del contrato puede ser enviada en el idioma
del consumidor o “en el utilizado por el predisponente para hacer la oferta”.

25 Cfr. Conseil D’etat Francdis. Interner et les reseaux numeriques, 1998, pp. 35 a 38.
Disponible en [http://www.internet.gouv.francais/textesref/rapce98/accucil.htm]; C. Giror.
User protection in IT contract, Kluwer, La Haya, 2000, pp. 326 a 329.

26. En la actualidad, se ha presentado una propuesta de modificacién para limitar su
aplicacién “les messages informatiques des lors qu’ils ne sont pas exclusivement congus
pour des personnes de nationalité étrangere”. Disponible en [http://www.senat.fr/leg/
ppl04-059.html]. Al respecto, T. VERBIEsT. “La loi Toubon est-elle applicable aux ntic?”,
[http://www.droit-technologie.org/1_2.asp?actu_id= 910], 25 de marzo de 2004.

27. ssTjcE del 12 septiembre de 2000, C-366/98, Geoffry c. Casino, Rec. 2000, pp.
I-6579 y ss.; del 3 de junio de 1999, C-33/97, Colim c. Bigg Continent Nord, Rec.
1999, pp. 1-3175.
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B. NORMATIVA GENERAL SOBRE PUBLICIDAD

Las ofertas realizadas por los prestadores de servicios deben también ajustarse a las
obligaciones y restricciones impuestas por la legislacién general sobre publicidad.
Asi, a nivel nacional serd necesario tener en cuenta la Ley 34/1988 General de
Publicidad®® y sus modificaciones posteriores que, en parte, son consecuencia de
la Directiva 84/450/ckE del Consejo, del 10 de septiembre de 1984, relativa a
la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados Miembros en materia de publicidad enganosa® y sus modificaciones

%, asi como la relativa a indicacién de precios®'.

posteriores

Debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con el principio de control en origen
establecido en el art. 3.1 de la Directiva 2000/31 de comercio electrénico, el
prestador de servicios deberd ajustar la publicidad realizada en su pdgina web a
la legislacién del pais donde estd establecido. Asimismo, el pais de destino debe
garantizar la libre prestacién de esos servicios o, dicho de otro modo, reconocer la
validez de esa publicidad. Ahora bien, podrd impedir la realizacién de cierto tipo
de publicidad a un prestador de servicios extranjero de acuerdo con un motivo
excluido del dmbito coordinado o motivado en las razones de orden publico es-
tablecidas en el art. 3.4. En este sentido, es fidcilmente 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 impedirfa a un Estado, en aplicacién de su legislacién sobre proteccién
del consumidor, adoptar medidas contra un anunciante siempre que las mismas no
afecten a la prestacién del servicio de la sociedad de la informacién como tal**.

Por esta razdn, es preciso estudiar meticulosamente los perfiles de la publicidad
realizada en pdgina web. Cuando una persona oferta sus productos o servicios en
Internet, debe tener presente 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 relacién con su contenido. La oferta debe
adecuarse a un mercado mucho mds heterogéneo, con perfiles que pueden llegar a ser
opuestos a los que consideramos familiares. Incluso puede que la propia publicidad
de ciertos productos o servicios esté permitida en ciertos paises, y en otros no.

28. BOE num. 274, 15 de noviembre de 1988.

29. poce L 250/17 de 19 de septiembre de 1984.

30. 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 engafosa, a fin
de incluir en la misma la publicidad comparativa (poce L 290/18 del 23 de octubre
de 1997).

31. Directiva 98/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 16 de febrero de 1998
relativa a la proteccién de los consumidores en materia de indicacién de los precios de
los productos ofrecidos a los consumidores (poce L 80/27 del 18 de marzo de 1998).

32. stjcE, del 9 julio de 1997, C-34, 35, 36/95, Konsumentombudsmannen c. De
Agostini y otros, Rec. 1-3843.

33. poue L 149, del 11 de junio de 2005.
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Con la finalidad de eliminar los obstdculos que pueden encontrar las empresas
a la hora de realizar sus promociones de unos Estados a otros, recientemente se
adopté la Directiva 2005/29, de 11 de mayo, sobre pricticas comerciales deslea-
les* que deroga parcialmente a la Directiva 84/450 y deberd ser incorporada a los
Derechos internos de los Estados miembros antes de 12 junio de 2007. En ella
se establece régimen juridico unificado que basado en la prohibicién general de
las prdcticas desleales —art. 5.°— y la sancidén de las précticas engafiosas o agresivas
—art. 6.° a2 9.°—. Por dltimo, su art. 4 establece el principio de libre prestacién de
servicios —pero no el de control en origen— de acuerdo con el cual los Estados
miembros no podrdn imponer restricciones incluidas en el 4mbito objeto de la
aproximacién que lleva a cabo la Directiva.

C. COMUNICACIONES COMERCIALES EN PAGINA WEB

Se entiende por comunicaciones comerciales toda forma de comunicacién des-
tinada a promocionar, directa o indirectamente, bienes, servicios o la imagen
de una empresa o entidad*. Se trata de un término que engloba tanto la simple
publicidad de una marca o el catdlogo incluido en una pdgina web cuanto las
ofertas de promocidn (ventas con regalo, rebajas, descuentos...). No se consideran
comunicaciones comerciales el nombre de dominio, una direccién de correo elec-
trénico 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 cardcter objetivo sobre el proveedor.

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 comerciales en Internet,
el art. 20 LSSICE exige que las mismas y la persona en nombre de la cual se hacen
sean claramente identificables. Ademds, en el caso de que se trate de ofertas de
promocién o concursos o juegos deberd hacerse fécilmente accesible al consumidor
las condiciones para beneficiarse de ellas y las condiciones para participar en ellos.
Debe entenderse que dicha disposiciéon es complementaria al art. 8.° Lbcu que
resulta aplicable a las comunicaciones comerciales en general®.

34. Art. 2.° (e) Directiva 2000/31 y letra f) del Anexo a la LssICE.

35. “La oferta, promocién y publicidad de los productos, actividades o servicios, se
ajustardn a su naturaleza, caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad, sin perjuicio
de lo establecido en las disposiciones sobre publicidad y de acuerdo con el principio
de conformidad con el contrato regulado en su legislacién especifica. Su contenido, las
prestaciones propias de cada producto o servicio y las condiciones y garantias ofrecidas,
serdn exigibles por los consumidores y usuarios, aun cuando no figuren expresamente
en el contrato celebrado o en el documento o comprobante recibido”. Asimismo, en su
apartado 3: “La oferta, promocién y publicidad falsa o engafiosa de productos, actividades
o servicios, serd perseguida y sancionada como fraude. Las Asociaciones de Consumidores
y Usuarios, estardn legitimadas para iniciar e intervenir en los procedimientos adminis-
trativos tendentes a hacerla cesar”.
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Por tltimo, hay que destacar la existencia, a nivel comunitario, de una propuesta
de Reglamento relativo a las promociones de ventas en el mercado interior®® que, con
cardcter general, establecerd 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” —art. 2.° d) y Anexo—.

D. OFERTA REALIZADA POR CORREO ELECTRONICO. COMUNICACIONES
COMERCIALES NO SOLICITADAS

El comerciante internauta también puede intentar llegar a sus clientes mediante el
spamming, técnica de marketing consistente en el envio indiscriminado de e-mails
a miles de direcciones de correo electrénico. Esta técnica estd mds desarrollada
en aquellos paises con legislaciones poco protectoras en materia de proteccién de
datos personales como Estados Unidos. Hay empresas dedicadas a la gestién de
estos datos, las cuales actualizan y organizan sus bases de datos segtin los perfiles
de los usuarios, para utilizarlos en la promocién de productos de empresas-clientes
o bien para venderlos.

Los arts. 20.1 y 21 de la LssICE se encargan de regular esas comunicaciones
comerciales no solicitadas. En primer lugar, establecen que dichas comunicacio-
nes deberdn poder ser identificadas como tales de forma clara e inequivoca en el
momento mismo de su recepcién por el destinatario. La manera mds eficaz para
ello es obligando 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 directamente sin necesidad de
abrirlo o bien activar el sistema de filtrado?.

En segundo lugar, tras la modificacién por la Ley 32/2003, General de Te-
lecomunicaciones, el art. 21 LssiCE prohibe el envio de estas comunicaciones si
previamente no han sido solicitadas o expresamente autorizadas por los destina-
tarios de las mismas —sistema “opting-in”—. S6lo hay una excepcién: cuando existe
una relacién contractual previa y la comunicacién estd destinada a publicitar
productos o servicios del mismo prestador de servicios similares a los adquiridos
por el usuario.

En cualquier caso, el proveedor de servicios debe habilitar procedimientos
sencillos y gratuitos para que estas personas puedan revocar el consentimiento que
hubieran prestado —art. 22 Lssice—**.

36. poce C 75/E del 26 de marzo de 2002.

37. 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 de 1999, p. 142.

38. El envio 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 [http://www.foruminternet.org].
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III. PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO

Como cualquier otra transaccién, el perfeccionamiento del 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 oferta y la aceptacién, y por via electrénica, genera cierta incertidumbre
en relacién con:

— la propia validez del contrato perfeccionado por medios electrénicos;

— el momento de perfeccionamiento;

— vy el lugar de celebracién del contrato electrénico.

A. ADMISION DEL CONTRATO ELECTRONICO

Sin duda alguna, es éste unos de los aspectos de los contratos celebrados por los
consumidores en Internet que mayores problemas presenta. Ademds, la exigencia de
ciertos requisitos formales en las legislaciones estatales puede impedir la celebracién
de un contrato o7 line o provocar inseguridad sobre su validez o legalidad. Mds ain
en el caso de contratos 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.

Asimismo, resulta muy frecuente que los ordenamientos juridicos establezcan
disposiciones imperativas exigiendo la constancia por escrito del contrato celebrado
por consumidores. Tal es el caso de los contratos de seguro, de viaje combinado, de
crédito al consumo, de venta a plazos de bienes inmuebles, o relativos a derechos
de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles®. Se considera que la constan-
cia del contrato por escrito incrementa el nivel de proteccién del consumidor 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 contratos ce-
lebrados en Internet es francamente 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 cardcter general del contrato electrénico: “Los Esta-
dos miembros velardn porque el régimen juridico aplicable al proceso contractual
no entorpezca 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 razén de su

39 Cfr. G. Borana AGra y M. Ruiz MurNoz (coords). Curso sobre proteccidn juridica
de los consumidores, Madrid, McGrawHill, 1999, pp. 150 a 153.
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celebracion por via electrénica”. Para cumplir con esta disposicidn, los Estados
miembros deberdn adaptar los requisitos formales que no puedan cumplimentar-
se por via electrénica o que generan inseguridad por poder ser interpretados de
manera ambigua.

En este sentido, el art. 23.1 LsSICE establece que “los contratos celebrados por
via electrénica producirdn todos los efectos previstos por el ordenamiento juridi-
co, cuando concurran el consentimiento y los demds requisitos necesarios para su
validez”. Asimismo, de acuerdo con el art. 23.3 de la LsSICE, “siempre que la ley
exija que el contrato o cualquier informacién relacionada con el mismo conste
por escrito, este requisito se entenderd satisfecho si el contrato o la informacion se
contiene en un soporte electrénico”. También los arts. 40.2 y 47.2 LocM establecen
que la informacidn previa y la informacién posterior a la celebracién del contrato
debe proporcionarse al consumidor “mediante cualquier medio adecuado a la
técnica de comunicacién a distancia utilizada”.

En atencidn 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
el art. 9.° a una serie de contratos. Haciendo uso de esta posibilidad, el art. 23.2
LsSICE ha establecido varias excepciones. Reviste una especial importancia para los
contratos de consumo el hecho de que aquellas transacciones en las que para su
validez se requiere forma documental publica, intervencién de notarios, registra-
dores o autoridades publicas se regirdn por su legislacién especifica.

En segundo lugar, se han establecido una serie de cautelas para evitar los
problemas acerca de la validez y perfeccionamiento del contrato que se pueden
derivar de las novedosas modalidades de manifestacién del consentimiento que se
han generalizado en Internet. En principio, los contratos de consumidores cele-
brados por medios electrénicos se pueden perfeccionar de dos maneras diferentes:
mediante el envio de un e-mailal ofertante-empresario expresando la aceptacién de
la oferta, o rellenando el formulario de pedido que nos ofrece el empresario en una
pdgina web seguido de un click en un icono que indica “Aceptar”. En este segundo
caso, el simple hecho de hacer “click” conllevard 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 shrink-wrap licenses utilizadas para otorgar
licencias de uso de programas informdticos.

El art. 27.1 LssICE — impone al comerciante la obligacién de informar al
consumidor de manera clara, comprensible e inequivoca, antes de iniciar el pro-
cedimiento de contratacién, sobre los siguientes extremos:

— los distintos trdmites 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 identificar y corregir errores
en la introduccién de los datos;

— la lengua o lenguas en que puede formalizarse el contrato.
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Se garantiza asi que el consumidor entiende dicho proceso y que expresa su
consentimiento sin reservas. La inclusién de esta informacién en una pdgina que el
consumidor debe consultar necesariamente ante de proceder a celebrar el contrato
impide que éste pueda argumentar que desconocia las consecuencias que se deri-
vaban de un determinado acto —léase, cliquear en un icono que dice “I Accept”™.
También cumplen con esta disposicién los proveedores de servicios que configuran
sus websites de tal manera que el consumidor puede conocer en qué momento del
proceso de tramitacién se encuentran; o aquellos que incluyen dicha informacién
en una pdgina diferente, siempre que el hipervinculo a través del cual se accede a
la misma es suficientemente inequivoco.

B. MOMENTO Y LUGAR DE PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO ELECTRONICO

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.

En el texto finalmente adoptado, dicho precepto, incorporado en el art. 28
LSSICE, estd destinado a regular los web-wrap agreements. En él se establece la
obligacién de los prestadores de servicios de enviar un acuse de recibo del pedido
del destinatario sin demora indebida —mdximo de 24 horas— y por via electrénica
—correo electrénico—. De esta manera el consumidor 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 informacion:
programas de ordenador, videojuegos o cualquier otro bien en formato digital®.

Asimismo, se puntualiza que se considerard que se han recibido el pedido y
el acuse de recibo desde el momento en que las partes pueden tener acceso a los
mismos. En el art. 28.2 LssICE se considera que el destinatario puede tener cons-
tancia 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 recepcién de comunicaciones”. Esta disposicién, que posee una gran rele-
vancia 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 entenderse recibido.

Como se ha dicho, ninguna de las estipulaciones del art. 11 de la Directiva 2000/31
permite extraer el momento de perfeccionamiento del contrato celebrado por los consu-
midores en Internet. La cuestién fue excluida del dmbito de la Directiva. No obstante,
se trata de un aspecto del contrato de gran relevancia, puesto que de él depende la
transmision de riesgos en la compraventa, la finalizacién del plazo para la revocaciéon

40. Considerando 34 de la Directiva.

REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL 81



Aurelio Lopez-Tarruella Martinez

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 pdgina web como ofertas
0 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 pu-
blicidad de productos o servicios realizada en pdginas web es considerada como oferta,
mientras que en otros es considerada como una invitacién a negociar*'. En el primer
caso, la respuesta del consumidor a la oferta, bien por e-mail, bien haciendo “click”,
constituird una aceptacién y, por consiguiente, el contrato se habrd perfeccionado.
En el segundo caso, la respuesta del consumidor a la invitacién para negociar —el
click— constituird una oferta, y, por tanto, se requerird la respuesta del comerciante
para que el contrato se perfeccione. Solo una vez determinado este extremo puede
entrarse a determinar el momento de perfeccionamiento del contrato. En el orde-
namiento espafiol, el art. 39 Locm obliga a que la informacién de la pdgina web que
el proveedor de servicios pone a disposicién de los consumidores incorpore la expre-
sién cierta e inequivoca de los elementos esenciales del contrato: identificacién del
oferente, caracteristicas y precio del producto o servicio, modalidades de ejecucién y
forma de pago, y plazo de validez de la oferta. En tales casos se estd ante una “oferta”.
Para evitar resultados no deseados se recomienda que el proveedor que sélo quiere
hacer publicidad o poner a disposicién del publico un catdlogo de sus productos
o servicios, establezca expresamente en el sitio web que no quedard vinculado por
ninguna comunicacién del consumidor sin su posterior aceptacién®®.

Respecto del segundo problema, en contratos entre ausentes existen distintas
teorfas sobre el momento de perfeccionamiento del contrato: cuando el oferente
tiene conocimiento de la aceptacién, cuando la recibe o cuando el aceptante envia
la aceptacién®. En el ordenamiento espafiol, se ha aprovechado la incorporacién 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
cuestién. De acuerdo con la nueva redaccién otorgada por la Disp. Adicional 4.2
LssiCE al art. 1262.2 CC, el contrato se entenderd celebrado “desde que el oferente
conoce la aceptacién o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda
ignorarla sin faltar a la buena fe”. En este sentido, teniendo en cuenta lo dispuesto
en el art. 28.2 LsSICE, puede considerarse que cuando la aceptacién se remite por
e-mail, el contrato resulta perfeccionado desde el momento en el que el mensaje
ha sido almacenado en el servidor del oferente.

41. Cfr. Una excelente explicacién sobre el sistema anglosajon en C. GriNGas. The
Laws of the Internet, London-Edinburgh-Dublin, Butterworth, 1997. Sobre el Derecho
alemdn, cfr. M. LEamann. Ob. cit.

42. Cfr. P. DE MiGueL Asensto. Ob. cit., 2002, pp. 329 y ss.

43. Un andlisis comparativo en A. GonzALEz Gozavro. La Formacidn del contrato tras
la Ley de servicios de la sociedad de la informacidon y comercio electrénico, Granada, Co-
mares, 2004, pp. 125 a 137.
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Ahora bien, el nuevo art. 1262, también establece que “en los contratos celebra-
dos mediante dispositivos automdticos hay consentimiento desde que se manifiesta
la aceptacién”. En mi opinién, los sitios web deben considerarse como “dispositivos
automdticos” en la medida en que estdn preprogramados por el proveedor de servicios
para archivar los pedidos. En consecuencia, si la informacién otorgada en la pdgina
web se considera una “oferta’, desde el momento en que el consumidor realiza su
aceptacién mediante un “click” en la pantalla existird consentimiento. La solucidn, en
mi opinién, puede ser generadora de conflictos: ;que ocurre si enviada la aceptacién, el
proveedor no tiene mds productos de los solicitados por el consumidor? En principio,
se puede considerar que, aunque el proveedor inmediatamente ponga esta circunstan-
cia en conocimiento del consumidor, existe un incumplimiento contractual. Parece
una solucién mds légica que incrementa la seguridad juridica de estas transacciones,
considerar que el contrato se perfecciona cuando el “dispositivo automdtico” —el web
site— haya enviado un acuse de recibo. De nuevo, para evitar resultados no deseados
y puesto que el art. 1262 CC tiene un cardcter dispositivo, es recomendable que el
proveedor incluya mensajes en el sitio web que establezcan la necesidad de su posterior
aceptacion para que el contrato se entienda perfeccionado.

Por dltimo, debe mencionarse que el art. 29 de la LssICE regula el lugar de per-
feccionamiento del contrato electrénico. Segtin reza su pdrrafo primero, aquellos
contratos en los que intervenga un consumidor se presumirdn 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 celebracién podria tener cierta relevancia para el Derecho
internacional privado, dicha preocupacién queda diluida desde el momento en que
dicho elemento del contrato posee una importancia minima para determinar la
competencia judicial internacional® e inexistente para el establecimiento el Derecho
aplicable a los contratos internacionales celebrados por consumidores®. Asimismo, al

44. La cuestién estd regulada por los arts. 15 a 17 del Reglamento 44/2001 del Con-
sejo, del 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento
y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (poce L 12, del 16
enero 2001) para aquellos supuestos en los que la persona demandada —el consumidor o
el proveedor de servicios— estd domiciliada en un Estado miembro. En cambio, cuando
esa persona estd domiciliada en un tercer Estado resultard aplicable el art. 22.5 de la
Ley Orgdnica 6/1985, de 1.° de julio, del Poder Judicial (BoE num 157, del 2 de julio
1985, corr. errores en BOE num. 264, de 4 noviembre de 1985). Sélo en el caso de que
el demandado no esté domiciliado en un Estado miembro y no se cumplan los requisitos
del art. 22.5 rorj, los tribunales espafoles deberdn consultar el “lugar de nacimiento de
las obligaciones” (lugar de perfeccionamiento del contrato) para determinar su compe-
tencia judicial internacional.

45. El art. 5.° del Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
hecho en Roma el 19 de junio de 1980 (BOE num. 171, del 19 julio de 1993, corr de
errores en BOE num. 189, del 9 de agosto de 1993) establece que, cuando el contrato
reina una serie de requisitos, serd aplicable la ley elegida por las partes siempre que se
respete el nivel de proteccién establecido por la ley del Estado de residencia habitual
del consumidor. En defecto de pacto, se aplicard la ley del Estado de residencia del
consumidor. Si el contrato no retne las condiciones de aplicacién del art. 5.°, resultardn
aplicables las normas generales de los arts. 3.0 y 4.°.

REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL 83



Aurelio Lépez-Tarruella Martinez

contrario de lo que opina algin autor®, la cuestién tampoco posee mayor relevancia
para determinar la competencia territorial interna, si se excepttia la accién declarativa,
de cesacién o de retraccién en relacién con condiciones generales de la contratacién
abusivas o que no son susceptibles de incorporacién al contrato®’.

IV. CONTROL DEL CONTENIDO DEL CONTRATO

Los contratos celebrados por los consumidores en Internet son mayoritariamente
contratos de adhesién. Como hemos indicado, la propia naturaleza del comercio
electrénico requiere la utilizacion de los mismos. Son las propias pdginas web las que
recogen el pedido, sin que medie una persona con la que el particular interactde.
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 introduciendo en
el contrato cldusulas que perjudican los intereses de los consumidores, los ordena-
mientos juridicos establecen una serie de normas para controlar el contenido del

contrato que resultan aplicables a priori y a posteriori®.

A. CONTROL A PRIORI

En primer lugar, siguiendo el mandato del art. 10.3 de la Directiva 2000/31, el
art. 27.4 LsSICE establece la obligacién para los proveedores de servicios de poner
a disposicién 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®. 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 prdctica, su cumplimiento no resulta tan gravoso: basta con la inclusién de
esas condiciones generales en una pdgina del web site donde cualquier persona
que accede al mismo pueda encontrarlas fécilmente gracias a un hipervinculo
claramente identificado.

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

46. Cfr. A. DomiNnGguEz LuENGo. “Contratacién electrénica y proteccién del consumi-
dor: régimen juridico” en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ano 1xxvI, julio-agosto
de 2000, n.° 660, p. 2347 y ss.

47. Art. 52.14° de la Ley 1/2000 del 7 de enero, de enjuiciamiento civil (BOE num.
7, 8 de enero de 2000): “cuando se ejerciten las acciones declarativa, de cesacién o de
retractacién, serd competente el tribunal del lugar donde el demandado tenga su estable-
cimiento vy, a falta de éste, el de su domicilio; y si el demandado careciere de domicilio
en el territorio espafiol, el del lugar en que se hubiera realizado la adhesién”.

48. Cfr. E J. OrRpUNA MORENO. “Derecho de la contratacién y condiciones generales”,
en F. J. OrRbuNa MoreNo (dir.). Contratacidn y comercio electrénico, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, pp. 269 a 363.

49. La misma obligacién establece el art. 2 RD 1906/99.
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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 proveedor
informdtico desconozca el contenido de los derechos y obligaciones que se derivan
del contrato o los efectos subsiguientes a la realizacién de un simple “click” en la
pantalla, es mucho mayor.

Aunque no existe una normativa comunitaria sobre esta cuestion, las normas
establecidas por los Estados para su regulacién —sin 4nimo de ser exhaustivos, arts.
5.0y 7.2 LcGe espafiola, art. 305 del Cédigo civil alemdn, arts. 1341 y 1342 Cédigo
civil italiano o arts. 6:233 del Cédigo civil holandés— 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 conocimiento con
anterioridad a la celebracién del contrato.

No resultardn incorporadas al contrato aquellas condiciones generales (art. 7.©
LCGC): 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 incu-
rran en uno de estos dos supuestos resultardn nulas de pleno Derecho y se tendrdn
por no puestas. En la medida en que sea posible, el contrato seguird existiendo.

De acuerdo con estas normas, para asegurar la incorporacién de las condiciones
al contrato celebrado por los consumidores en Internet se deben cumplir dos requi-
sitos. Por un lado, las condiciones deben ser comunicadas o puestas a disposicién
del adherente antes de realizar el acto de manifestacion de consentimiento, es decir
antes del “click” en un {cono en el formulario de pedido en la pdgina web. Para
cumplir este requisito basta con que el proveedor informdtico incluya las condicio-
nes generales en la misma pdgina web en la que estd el icono de “Aceptar”. Ahora
bien, si por razones estéticas el proveedor prefiere exponer las condiciones en una
pdgina 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 identifi-
cable y no deja lugar a dudas de que el contrato se rige por las condiciones que
en esa pdgina 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 informdtico debe cuidar de la redaccién de
esas cldusulas para garantizar que las mismas resultan claras e inteligibles. Para ello,
entre otros aspectos, es necesario vigilar que la extension del clausulado o el tamafio

50. Cfr. C. GiroT. Ob. cit., 2000, pp. 312 y ss.
51. Ibid., pp. 320 a 323.

REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL 85



Aurelio Lépez-Tarruella Martinez

de letra utilizado no desincentive al adherente a llevar a cabo su completa lectura
con anterioridad a la ejecucion del acto de aceptacién®®. Al igual que hemos ana-
lizado al hablar del deber de informacién previa, resulta discutido si para cumplir
con esta condicién es preciso que las cldusulas vengan redactadas en castellano.
En principio, asf debe ser en contratos domésticos. No obstante, cuando se trata
de un proveedor extranjero que comercializa sus productos o servicios en una
pluralidad de Estados, exigir que las condiciones generales vengan redactadas en
castellano parece excesivo y, ademds, puede ocasionar una restriccién injustificada
al comercio intracomunitario®.

Debe por dltimo sefialarse que estas normas poseen una naturaleza interna-
cionalmente imperativa. Esto significa que, en contratos internacionales de con-
sumidores celebrados en Internet en los que la ley aplicable al contrato es la de
un tercer Estado, el juez espafiol estd obligado a aplicar estas normas “cuando el
adherente haya emitido su declaracién negocial en territorio espafiol y tenga en
éste su residencia habitual” (art. 3.° LcGc).

B. 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
de introducir cldusulas abusivas se adoptd, en la Comunidad Europea, la Directiva
93/13 que ha sido incorporada al ordenamiento espafiol por la Disposicién adi-
cional 2.2 de la LcGe que modifica los arts. 10.2 y siguientes de la LbcuU.

Estas normas, al igual que las de la LcGe, poseen una naturaleza internacional-
mente imperativa en atencién al art. 10.bis.3°%. De acuerdo con ellas, 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. 10.bis.1 Lbcu—.
La Disposicién adicional 1.2 Lbcu establece, con un cardcter declarativo, una lista

52. En el Derecho francés, la Comisién de cldusulas abusivas que no resultan conformes
con el art. 133-2 del Code de la consommation por ser inteligibles, aquellas condiciones
generales redactadas utilizando un tamafio de letra inferior al 8. Cfr. Recommendation
num. 95-02, del 7 de abril 1995, disponible en [http://www.clauses-abusives.fr/recom].

53. Cfr. supra, p. 7.

54. “Las normas de proteccién de los consumidores frente a las cldusulas abusivas serdn
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 1980, sobre la
Ley aplicable a las obligaciones contractuales”. Recientemente, el TjCE ha declarado la
falta de adecuacién de esta norma con el Derecho comunitario puesto que no garantizar
la proteccién de los consumidores en todos los supuestos que presentan una estrecha
vinculacién con el territorio comunitario. sTjce del 9 de septiembre de 2004, C-70/03,
Comisién c. Espasia, disponible en [http://curia.cu.int/es/content/juris/index.htm].
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no exhaustiva de este tipo de cldusulas®. La condicién de abusiva de una de ellas
conlleva su nulidad de pleno derecho y se tendrd por no puesta—art. 10.bis.2 Lbcu-.
Esto no impedird que el contrato, siempre que sea posible, subsista.

Asimismo, el art. 10.2 LDCU reitera la obligacién para el proveedor de servicios de
redactar estas cldusulas de forma clara y comprensible. En caso de duda sobre el sentido
de una cldusula, prevalecerd la interpretacién mds favorable para el consumidor.

En fin, el art. 11 de la LcGe 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®. Los legitimados ac-
tivos para instar esta declaracién no son sélo los consumidores participantes en
estos contratos, sino también cualquiera de las entidades enumeradas en el art.
10.ter.3 Lpcu®, entre las que se incluyen el Ministerio Fiscal, las asociaciones de
consumidores y usuario o el propio Instituto nacional de consumo. Pero no acaba
aqui la cosa: la proteccién de los consumidores se refuerza hasta tal punto que, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tjce”, la nulidad de una cldusula abusiva también
puede ser declarada de oficio por un juez, sin necesidad de que el consumidor se
persone en juicio.

V. 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 proveedor deberd entregar un producto o suministrar un servicio
a cambio de una remuneracién dineraria por parte del consumidor. El contrato
de consumidores celebrado en Internet reviste, sin embargo, unas caracteristicas
peculiares. En primer lugar, por su mera condicién de consumidor, el perfeccio-
namiento del contrato conlleva la asuncién, por imperio de la ley, de una serie de

55. En Holanda se establecen una lista negra de cldusulas nulas de pleno Derecho por
su cardcter abusivo y una lista gris de cldusulas presumiblemente abusivas que corresponde
al profesional probar que no tienen ese cardcter (arts. 6:236 y 6:237 BW). En Francia,
la Commission de Clauses Abusives emite periédicamente un andlisis de cldusulas abusivas
en contratos referidos a ciertos sectores.

56. Regulado por el RD 1828/1999 de 3 de diciembre por el que se aprueba el regla-
mento del registro de condiciones generales de la contratacién (BOE num 306 de 23 de
diciembre 1999).

57. Recientemente, el Juzgado de primera instancia num. 44 de Madrid ordené la in-
scripcién en el registro de 10 cldusulas utilizadas de manera general en contratos bancarios
por considerarlas abusivas. Cfr. Diario El Mundo, del 17 de octubre de 2003.

58. Directiva 98/27 relativa a las acciones de cesacién en materia de proteccién de
los intereses de los consumidores (poce L 166, del 11 de junio de 1998). Incorporada
al ordenamiento espafiol por la Ley 39/2002 de 28 de octubre de transposicién al orde-
namiento jurfdico espafiol de diversas directivas comunitarias en materia de proteccién de
los intereses de los consumidores y usuarios (BOE num. 259, 29 de octubre de 2002).

59. stjcE de 26 de junio de 2000, C-240 a 244/98, Oceano Grupo Editorial y otros c.
R. Murciano Quintero y otros, Rec. 2000, 1-4941.
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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 o la prestacién de un servicio,
bien sea el pago del precio.

A. DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

Aparte del cumplimiento de las obligaciones objeto del contrato, por mandato
de la Directiva 97/7 y la Directiva 99/44, el legislador espafiol establece una serie
de derechos imperativos y de cardcter irrenunciable a favor del consumidor en la
LOCM y en la LGBC.

Se trata, en ambos casos, de normas internacionalmente imperativas, por lo que
los consumidores residentes en Espafia (y en el resto de la Comunidad Europea)
disfrutan de ellas en supuestos internacionales. Ahora bien, el dmbito de aplica-
cién de estas normas es diferente. Mientras las primeras son aplicables siempre
que “el contrato presenta un vinculo estrecho con el territorio de cualquier Estado
miembro de la Unién Europea” —art. 48.1 LocM—, las segundas lo son “cuando
el bien [adquirido] haya de utilizarse, ejercitarse el derecho o realizarse la presta-
cién en alguno de los Estados miembros de la Unién Europea, o el contrato se
hubiera celebrado total o parcialmente en cualquiera de ellos, o una de las partes
sea ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea o presente el negocio
juridico cualquier otra conexién andloga o vinculo estrecho con el territorio de la
Unién Europea”.

1. Confirmacidn por escrito o en otro soporte duradero

Segtin el art. 47.1 LocMm, una vez concluido el contrato, el consumidor deberd
recibir informacién referente a una serie de aspectos con la finalidad de que tenga
constancia de sus derechos y obligaciones en la relacién contractual. Se deberd
explicar, en adicién a toda la informacién que es necesario aportar antes de la ce-
lebracién del contrato, las modalidades, condiciones para ejercicio del derecho de
resolucién —acompanado de un formulario—; la direccién del establecimiento del
vendedor donde se pueden presentar las reclamaciones; informacién relativa a los
servicios post-venta y a las garantias comerciales existentes; y, en caso de contrato
de duracién prolongada, las condiciones de rescisién del mismo.

Esta informacién debe facilitarse por escrito o, salvo oposicién expresa del
consumidor, “en cualquier otro soporte duradero adecuado la técnica de comu-
nicacién empleada y en la lengua utilizada en a propuesta de contratacién” —art.
47.2 LocM—. De esta manera se permite al proveedor de servicios proporcionar
dicha informacién sin necesidad de enviar documento papel. Ahora bien, la dis-
posicién prescribe que el consumidor deberd “haber recibido”. 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 in-
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formacién. Por esta razdn, y para evitar que posibles fallos en el sistema impidan
al consumidor acceder a dicha informacién en la pdgina web, es conveniente el
envio de la misma por correo electrénico o adherida al bien digital que es objeto
del contrato — asi, por ejemplo, las condiciones de una licencia de software viene
acompafiando al programa de ordenador — para que éste pueda archivarla en el
disco duro de su ordenador.

A salvo de las infracciones en que, de acuerdo con el Derecho sancionador de la
LocM puede incurrir el empresario que omite esta informacién®, el art. 44.5 esta-
blece que hasta que no se cumple con esta obligacién no empieza a contar el plazo
que tiene el consumidor para ejercer su derecho de resolucién del contrato.

2. Derecho de resolucion

Elart. 44 LocMm establece que, en todo contrato negociado a distancia, el consumi-
dor dispondrd de un plazo minimo de siete dias laborales para rescindir el contrato
sin penalizacién alguna 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 de su ejercicio, el plazo se calculard:

— a partir del dia de recepcién de los bienes si el proveedor hubiera llevado a
cabo el deber de confirmacidén antes analizado;

— respecto de los servicios, a partir del dia de celebracién del contrato o desde
que se recibié la confirmacién;

— si el comerciante no ha cumplido con la obligacién de confirmacidn, el pe-
riodo de siete dias empezard a contar a partir de los tres meses desde la celebracién
del contrato.

De acuerdo con el apartado 6, el comerciante estarfa obligado a devolver las
sumas adelantadas por el consumidor. Dicha devolucién deberd 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.

Salvo pacto en contrario, y de acuerdo con el art. 45 Locw, el derecho de reso-
lucién no existird para una serie de relaciones juridicas. De ellas cabe destacar, por
su importancia para el comercio electrénico, aquellas que tengan como objeto:

— prestacién de servicios cuya ejecucién haya comenzado, con el acuerdo del con-
sumidor, antes de finalizar el plazo de siete dfas: contratos de acceso a bases de datos
electrénicas o a servicios prestados en linea;

60. Arts. 63-71 Locm.
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— suministro de bienes confeccionados conforme a las especificaciones del
consumidor o claramente personalizados, o que, por su naturaleza, no puedan
ser devueltos;

— suministro de grabaciones sonoras o de video, de discos y de programas
informdticos, que hubiesen sido desprecintados por el consumidor;

— ficheros informdticos, suministrados por via electrdnica, susceptibles de ser
descargados o reproducidos con cardcter inmediato para su uso permanente;

— suministro de prensa diaria, publicaciones periddicas y revistas.

De todas estas exclusiones se destaca la de suministro de grabaciones sonoras y
audiovisuales y de programas y ficheros informdticos, dada su gran popularidad en
Internet. Deben entenderse incluidos en esta disposicién todos aquellos contratos
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 directa-
mente 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 ficilmente reproducibles por lo que la aplicacién del derecho
de resolucién podria conllevar abusos de derecho por parte del consumidor. 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 legitimas del consumidor, éste no podrd devolverlo y
rescindir el contrato. En mi opinién, existen férmulas tecnoldgicas para evitar la
reproduccién de los contenidos informdticos que, si fueran introducidas por los
proveedores de servicios, evitarfan la necesidad de negar al consumidor este im-
portante derecho. Asi, por ejemplo, resulta habitual la utilizacién de mecanismos
técnicos de proteccién que impiden la copia desautorizada de los bienes digitales,
por lo que la posibilidad de que se abuse de este Derecho no existe. También es
posible la entrega del bien digital durante un periodo de prueba tras el cual el mismo
deja de funcionar si el consumidor no confirma su aceptacién por via electrénica
—es el caso de las llamadas licencias shareware—.

3. Garantias post-venta sobre bienes de consumo

Una de las causas mds importante del desequilibrio entre los derechos y obliga-
ciones de las partes en los contratos celebrados por los consumidores aparece en
la fase de ejecucion de las obligaciones. Ocurre con asiduidad que una vez pagado
el producto o el servicio resulta que no redne las expectativas que el consumidor
se habia creado en atencién a la publicidad del proveedor o que presenta serios
defectos. Aparte 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 cldusula limitativa o exonerativa de la obligacién de garan-
tia por vicios ocultos, con lo que serdn los destinatarios los que deban asumir los
costes de la reparacién.
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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 adopté la Directiva 99/44
sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo,
incorporada al ordenamiento espafol por la LGBC.

Como su nombre indica, la LGBC resulta aplicable a los contratos celebrados por
consumidores que tienen como objeto “bienes muebles corporales”. De acuerdo con
la doctrina, deben entenderse incluidos en su dmbito de aplicacién los contratos que
tienen como objeto programas informdticos o bienes digitales con independencia
de la modalidad de cumplimiento de la obligacién de entrega®’. Efectivamente, la
necesidad de otorgar un tratamiento similar a todos los consumidores aconseja una
interpretacién de esa disposicién que incluya aquellos contratos en los que el bien
digital es enviado por correo postal en una copia tangible o es descargado por el
consumidor directamente desde un sitio web a su ordenador®. No se incluyen en
el 4mbito de aplicacién de la Ley, sin embargo, los contratos de servicios.

La LGBC establece el principio de conformidad de los bienes con el contrato. De
acuerdo con su art. 4.°, el profesional estd obligado a responder ante el consumi-
dor de cualquier falta de conformidad con el contrato que exista en el momento
de la entrega del bien. Se incurrird en dicha responsabilidad (art. 3.°): a) si los
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; ¢) si no son aptos
para un uso especial requerido por el consumidor que éste ha puesto en conoci-
miento 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 naturaleza del bien y, en su caso, de las declaraciones publicas sobre
las caracteristicas concretas de los bienes hechas por el vendedor, el productor o su
representante, salvo que, en el momento de celebrar el contrato, hayan corregido
dichas declaraciones.

El profesional es libre de otorgar garantias adicionales —garantfas comerciales—.
Para ello, deberd formalizarla por escrito o en cualquier otro soporte duradero e

61. Cfr. L. A. Sanz VaLenTiN. “La Directiva 1999/44 del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo”,
Actualidad Civil, num. 35, 1999, pp. 1077 y ss.; J. AviLEs GARcia. “Nuevas perspectivas
contractuales que plantea la incorporacién y aplicacién de la Directiva 1999/44/CE sobre
determinados aspectos de la venta y las garantifas de los bienes de consumo”, Noticias de
la Unién Europea, 1999, pp. 99 a 117.

62. La rGBC resulta aplicable a los contratos que tienen como objeto productos infor-
mdticos en cuanto su objeto tiene la consideracién de “bienes de naturaleza duradera”
a los efectos de estas disposiciones, tal y como establece el Anexo 11 del RD 1507/2000
de 1 de septiembre, por el que se actualizan los catdlogos 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, apartados 2
y 5.2, de la Ley General de los Consumidores y Usuarios y normas concordantes (BOE
num. 219, 12 de septiembre de 2000).
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incluir toda una serie de datos establecidos por el art. 11. En atencién a la habili-
tacion establecida en el art. 6.4 de la Directiva 99/44, el legislador espafiol exige
que esa garantfa comercial venga escrita, al menos, en castellano.

Cuando el bien no sea conforme con el contrato, el consumidor podrd exigir
la reparacién o la sustitucién del bien sin cargo alguno vy, subsidiariamente, la
reduccién adecuada del precio o la resolucién del contrato de acuerdo con las
reglas establecidas en los arts. 5.° a 8.°. Cuenta, para ello, de un plazo minimo
de dos afios para ejecutar la garantia desde la entrega del bien —art. 9.1-. Tal y
como establece el pdrrafo 2. del art. 4.°, la renuncia previa de los derechos que
esta Directiva reconoce a los consumidores es nula. En consecuencia, cualquier
cldusula del contrato que restrinja o prive al consumidor de estas garantias se
tendrd por no puesta.

B. CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
1. 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 electrénicos. Esta tltima posibilidad ha permitido
establecer la categorfa de comercio electrénico directo, la cual se caracteriza porque
tanto la celebracién del contrato cuanto la ejecucién de la obligacién se realizan
electrénicamente. Se trata de una categorfa que incluird 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 audiovisuales...—.

La viabilidad de la ejecucién por medios electrénicos debe pactarse en el
contrato o bien debe estar admitida por la ley aplicable al contrato. Esta forma de
ejecucién implica una reinterpretacién de las normas referidas al cumplimiento
defectuoso o incumplimiento de las obligaciones contractuales. Por un lado, la
tecnologfa actual permite reproducciones idénticas de los bienes inmateriales, lo
cual excluirfa la posibilidad de cumplimientos parciales; por otro lado, es imposible
asegurar la ausencia de errores de funcionamiento de cualquier bien informdtico
—los cuales pueden manifestarse muy tardiamente— que debe conllevar una apli-
cacién flexible del concepto de cumplimiento defectuoso.

De acuerdo con el art. 43 LocM, salvo pacto en contrario, el proveedor tiene
la obligacién de prestar el servicio o suministrar el producto en un plazo mdximo
de treinta dias a contar desde la solicitud de los productos o servicios por el con-
sumidor. En caso de inejecucién de la obligacién por no encontrarse disponible
el bien o el servicio, el proveedor debe informar al consumidor. Este 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.

92 REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL



LA REGULACION EN ESPANA DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS POR LOS CONSUMIDORES...

Por ultimo, el art. 42 Locm 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 considerard como un suministro
no solicitado. Si el suministro se realizé de manera voluntaria por el proveedor,
el consumidor no estard obligado ni a la devolucién del producto ni al pago del
precio. Si el proveedor demuestra que el envio se realizé por error, tendrd derecho
a su devolucién siempre que indemnice al consumidor por los dafios y perjuicios
que se le hubieran causado.

2. Obligacién del consumidor: pago del precio por el producto o servicio por medios
distintos del efectivo

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, transferencia electrénica de fondos o mediante
dinero electrdnico.

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 posibilidad de ejecucién electrdnica de las contraprestaciones
quedaria desvirtuada si, de igual manera que el bien o servicio es entregado en
el acto, el consumidor no paga mediante un sistema que permitiera realizarlo de
manera automdtica. Por tiltimo, la tinica manera para los proveedores de asegurarse
el 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 instrumentos constituyen
un complemento indispensable del mismo pero, a su vez, estin sometidos a los
problemas derivados de la falta de seguridad en Internet.

Ademds, de estos sistema de pago alternativos, también es caracteristico del
comercio electrénico de consumo el pago por adelantado ala entrega de la mercancia
o prestacién del servicio: el consumidor rellena el formulario de pedido y antes de
llevar a cabo la aceptacién —el click en el icono “Aceptar” se le pide que incluya el
ndmero de tarjeta bancaria para ordenar a su banco que realice una transferencia a
la cuenta del proveedor. En ocasiones, este es el unico medio que los proveedores
tienen para asegurarse el pago en contraprestacién 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? ;Cémo se articula la devolucién del dinero?

La resolucién de estos espinosos problemas no ha sido abordada ni por el le-
gislador comunitario ni por el espafiol. El primero se ha limitado a establecer una
obligacién para los Estados de adoptar las medidas apropiadas para, por una parte,
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permitir al consumidor la anulacién de una orden de pago en caso de utilizacién
fraudulenta del instrumento de pago, y, por otra, posibilitar el reembolso de las
sumas adelantadas (art. 8.° Directiva 97/7).

En Espafa, la Locum limitaba, en su art. 43.2, la posibilidad de pago por
adelantado a supuestos en que “se trate de un pedido que se haya elaborado con
algin elemento diferenciador para un cliente especifico y a solicitud del mismo”.
La disposicién constitufa un claro obstdculo al comercio electrénico por lo que
fue eliminada por la Ley 47/2002. En la actualidad, tan sélo el art. 46 Locum se
refiere a este medio de pago estableciendo que cuando el importe de una compra
hubiere sido cargado fraudulenta o indebidamente utilizando el nimero de una
tarjeta de pago, su titular podrd exigir la inmediata anulacién del cargo. Ahora
bien, si se demuestra que dicha anulacién hubiera sido indebidamente exigida,
el consumidor quedard obligado frente al vendedor a resarcirle de los dafios y
perjuicios ocasionados.

Como puede observarse, quedan pendientes muchas cuestiones: ;a quién, cémo
y dentro de qué plazo debe exigirse esa anulacién del cargo?, ;c6mo demuestra el
consumidor a su entidad bancaria que su tarjeta ha sido utilizada de manera indebida
o fraudulenta?, ;incluso si se demuestra que ha sido asi, tiene el consumidor derecho
a la devolucién de todo el dinero? Se trata, en cualquier caso, de problemas que no
se derivan, estrictamente, del contrato entre el consumidor y el proveedor que le
suministra los bienes o servicios, sino de la relacién entre el consumidor y la entidad
financiera con la que ha contratado el sistema de pago diferente del efectivo. En la
actualidad, el tinico instrumento vinculante en esta relacion es la Ley 9/1999 de 12 de
abril® que se refiere a las transferencias transfronterizas entre Estados miembros por
un importe inferior a 50.000 euros. Existen otros instrumentos a nivel comunitario
que, sin embargo, no poseen un cardcter vinculante® y han sido adoptados por las
entidades bancarias a titulo de c4digos de conducta®.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Con cardcter general, el estudio del conjunto de normas que regulan los contratos
de consumidores celebrados en Internet permite extraer una valoracién positiva.

Se puede afirmar que la normativa que se ha adoptado garantiza que los con-
sumidores reciben el mismo nivel de proteccién en las transacciones electrénicas
que el que se le otorga en los contratos celebrados por medios tradicionales.

63. Ley 9/1999 del 12 de abril sobre el régimen juridico de las transferencias entre
Estados miembros (BOE n.° 88, 13 de abril de 1999). Incorpora la Directiva 97/5 relativa
a las transferencias transfronterizas (pDoce L 43 del 14 de febrero de 1997).

64. Destaca la recomendacién 97/489 de la Comisién del 30 de julio de 1997 relativa
a las transacciones efectuadas mediante instrumentos electrénicos de pago, en particu-
lar, las relaciones entre emisores y titulares de tales instrumentos (poce L 208/52 de
02/08/1997).

65. Sobre la cuestién, cfr. J. C. CARBONEL PINTANEL. La proteccidn del consumidor
titular de tarjetas de pago en la Comunidad Europea, Madrid, Eurolex, 1994.
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Al mismo tiempo —y esto es, probablemente, lo mds significativo— no se gene-
ran obstdculos para la consolidacién de este sector del comercio electrénico. Esto
se consigue, por ejemplo, gracias a la asimilacién del concepto “por escrito” a “en
cualquier soporte duradero”, o a la utilizacién de términos flexibles como “poner a
disposicién”. De esta manera, las empresas pueden hacer uso de medios electrénicos
para comercializar sus productos o servicios y, a la vez, cumplir con sus obligaciones
en lo referente a publicidad, comunicaciones comerciales, spamming o de informa-
cién previa.

Del mismo modo, la imposicién al profesional de poner a disposicién del
consumidor las condiciones generales de la contratacién —la cual no existe en el
comercio minorista tradicional— estd justificada en las facilidades que ofrece las
herramientas de Internet para cumplir con ella. Se garantiza, asi, un mayor grado
de informacién del consumidor, circunstancia que ayuda a que éste vaya tomando
confianza en el nuevo mercado.

La normativa sobre condiciones generales de la contratacién resulta, igual-
mente, adaptada al entorno digital en la medida en que los requisitos exigidos
para la incorporacién en los contratos tradicionales son perfectamente aplicables
a la contratacién electrénica.

Sin embargo, deben sefialarse un par de criticas. En primer lugar, que no resulta
apropiado que se generalice la exigencia de que tanto la informacién previa cuanto
las condiciones generales de la contratacién vengan expresadas en espafol. Ello puede
ser generador de obstdculos al comercio electrénico y, ademds, en situaciones intra-
comunitarias, puede resultar contrario a los principios del mercado interior. Por ello,
la aplicacién imperativa de esas normas debe limitarse a los contratos domésticos, a
aquellos en los que resulta aplicable la legislacién espafiola o a aquellos en los que el
proveedor dirija sus actividades exclusivamente a Espafia.

En segundo lugar, la regulacién otorgada al derecho de resolucién resulta
inapropiada para el sector del comercio electrénico directo. Si bien es cierto que
el consumidor puede abusar de este derecho por la facilidad que existe para repro-
ducir los bienes digitales, el proveedor puede incorporar mecanismos tecnolégicos
que permiten evitarlo. La generalizacién de la utilizacién de los mismos deberia
conllevar una reforma de este derecho y ampliar su campo de accidén a todos los
contratos celebrados por los consumidores en Internet.
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