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RESUMEN

El mundo de las llamadas nuevas tecnologfas estd significando un cambio impor-
tante en nuestro modo de vivir y, como no podia ser menos, en los modos de
adquisicién de productos y servicios. Hoy la compra de productos y servicios a tra-
vés de medios telefénicos, informdricos o telemdricos son de uso general, y se
enmarcan en las ventas realizadas sin la presencia fisica de los contratantes, con lo
que a los problemas tradicionales de la contratacién entre ausentes habrd que afia-
dir, ahora, la existencia de un intermediario o servidor; este sistema de ventas, rea-
lizado con cierta sensacién de anonimato, precisa una minuciosa regulacién para
dar transparencia a la misma y, en aras de la igualdad de partes, proteger los dere-
chos del comprador, que deben recoger tanto el momento de la contratacién como
la regulacién previa y posterior a la celebracién del contrato. La legislacién debe
extremar su celo cuando se trata de contratacién en masa, con clausulados genera-
les, celebrados con consumidores o adherentes, en su caso.

SUMMARY

The world of theso- called new technologies is meaning an importantchang in our
way to life and, as it couldrit be less, in the ways of acquisition of goods and services.
Nowadays, the product purchase and servicespurchase through the telephone, com-
puter and transmissions means is of general use, and they are framed into the non-
physical presence shopping, so that to the traditional problems of the transactions
berween absenteespeople, it will be necessary to add this moment, the existence of an
intermediary or server; this sales system, made with a somehow feeling of anonymity,
needs a meticulous control to provide transparency to it, and for the sake of equality
between the parts, to protect thecustomer rights. This regulation must take into
account both the trasaction moment and the previous and following steps w ir.
Legislation mustoverdo its conscientiousness when it concens to mass purchasing,
with general clauses celebrated with customers or adherent where appropiate.

INTRODUCCION

El extraordinario desarrollo tecnolégico de los dtimos afios ha permitido la
aparicién y auge de nuevas formas o técnicas de contratacién en las que la pre-
sencia fisica de los contratantes se ve reemplazada por su comunicacién a través
de la linea telefénica u otros instrumentos electrénicos, entre los que destaca la
denominada red Internet. A través de estos nuevos medios es hoy posible adquirir
numerosos productos y contratar un nimero creciente de servicios.

La expansién de la gama de productos y servicios que pueden ser adquiridos
o encargados de este modo parece por el momento imparable. Se habla ya de
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diversos establecimientos (bancos, librerias, supermercados, agencias de viajes,
etc.) virtuales, lo que significa que los productos y servicios que ofrecen pueden
ser adquiridos a través de la red [nternet; pero también a través de la linea telefs-
nica pueden concluirse los mds variados contratos (adquisicién de productos ali-
menticios, billetes para transportes publicos, entradas para cine y espectdculos
publicos, ramos de flores, seguros, servicios bancarios, etc.)

No cabe duda que el comercio electrénico, entendido en un sentido amplio,
como cualquier forma de transaccién o de intercambio de informacién comercial
basada en la transmisién de datos sobre redes de comunicacién como Internet, inclu-
ye no sélo la venra electrénica de bienes, informacién o servicios, sino también el uso
de la red para aspectos de publicidad, bisqueda de informacién de productos, etc.

Destaca en este aspecto las relaciones comerciales establecidas a distancia, y,
entre ellas, de modo especial las establecidas mediante sistemas electrénicos, tele-
fénicos o telemdticos. En nuestro Derecho, este campo de la contratacién lo reco-
ge la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacién,
concretamente, en su articulo 5.3, el cual es desarrollado, mediante el R.D. de 17
de diciembre de 1999. Del asunto se ocupan, también, a nivel comunitario la
Directiva 97/7/CEE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de
1997 relativa a la proteccién de los consumidores en materia de contratos a dis-
tancia, y la Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio, relativa a determinados aspec-
tos juridicos de la sociedad de la informacién, en particular el comercio electré-
nico en el mercado interior; si bien existen otras Directivas respecto a temas como
la firma electrénica, etc., que, de manera directa, inciden en el mismo propésito
de defensa de los contrarantes mds débiles, en los contratos celebrados a distancia.

Respecto a la importancia que el comercio electrénico tiene, recogemos algu-
nas frases del memordndum de la Delegacién francesa con ocasién del consejo
ECOFIN, en el que entre otras cosas, afirma’ “que el comercio electrénico es una
oportunidad que han de aprovechar las empresas, los consumidores, la economfa
y las culturas europeas. Si bien el comercio electrénico no es un fenémeno nuevo,
se estd transformando rdpidamente, bajo el impulso de Internet, en una trama de
actividades comerciales mundializadas (...) pero para que las esperanzas desperta-
das por el comercio electrénico sean una realidad, es preciso crear la condiciones
para que los operadores (clientes y prestatarios) puedan intervenir con toda con-
fianza (...) parece urgente determinar a escala comunitaria, no sélo una doctrina
para crear un marco normativo que estimule el comercio electrénico europeo,
sino también una estrategia europea para el planteamiento de los debates interna-
cionales que se estdn sucediendo muy rdpidamente (...) facilitar la celebracién de
contratos por via electrénica y dar seguridad a las transacciones, consiste en ayu-
dar a establecer la confianza en los instrumentos y redes de comercio electrénico”.

" Garcla MAs, E J., “Andlisis de la proposicion de Directiva del Parlamento eurropeo y del Consejo,
relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacidn, en particular
el comercio electronico en el mercado interior (Directiva sobre el Comercio electrénico), RCDI nim. 661.
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La espectacular aparicién de Internet como medio de masas, nos ha sumer-
gido en lo que muchos han dado en llamar una nueva era. Sin embargo, muchas
de las alternativas y soluciones que plantean Internet y las tecnologias de la
Informacién son, en cierto modo, artificiales. No existe una demanda real alre-
dedor de ellas; y esto sucede, porque el consumidor es muy conservador, des-
confiando ante sistemas que eliminan la relacién personal. Por ello, los cambios
que representan las nuevas tecnologfas se irdn imponiendo de un modo mds
pausado del previsto por los “guris” de la llamada “nueva Economia™. Es evi-
dente que la importancia, que alcanzard entre nosotros este tipo de contratacién
dependerd, bdsicamente, de la penetracién de las diferentes tecnologfas en nues-
tros hogares.

Segun el Estudio Delphi, elaborado por el Instituto Nacional de Consumo,
se llega a algunas conclusiones interesantes; asi, por ejemplo, destaca que Espana
lleva un retraso significativo respecto a los paises del norte de Europa en la pene-
tracién de Internet en los hogares. Pero, las diferencias se amplian en lo que se
refiere al uso o el interés por el comercio electrdnico. En cualquier caso, la fiabi-
lidad de los datos estadisticos que se ofrecen, en torno a Internet o el comercio
electrénico, en general, es mds que dudoso; los datos que se ofrecen son fragmen-
tados por sectores, y presentan una gran diferencia de resultados. De todos modos,
se cree, que Internet llegard a la mitad de la poblacién hacia el afio 2005, utili-
zando dos nuevos caminos, que en estos MOMENTOs inician su emparejamiento
con la Red, el teléfono mdévil y la televisién interactiva. El primero con una forti-
sima penetracién entre la ciudadania espafiola, y la segunda con un gran poten-
cial por ser el electrodoméstico estrella de los hogares.

En cuanto al comercio electrénico de bienes y servicios se esperan importan-
tes crecimientos, si bien se suponen menos importantes que los previstos por algu-
nos, que auguraban unas cifras de facturacién generada por el comercio electré-
nico en Espafia, para el afio 2002, de unos 2020 millones de Euros, cifra, que en
estos momentos algunos expertos sitdan en torno a la tercera parte, y ello porque
el mercado a través de este sistema es muy irregular, dependiendo mucho del pro-
ducto ofertado. A favor de la expansién estdn aspectos como la comodidad del sis-
temna y el factor precio; sin embargo, se supone que, debido a nuestro cardcter lati-
no, mds social que individualista, nuestro clima, que permite que el acto de “ir de
compras” sea una forma més de entretenimiento y otros factores culturales y socia-
les avalan las versiones mds pesimistas respecto al crecimiento del sector, el cual
sin duda sigue creciendo, pero a un ritmo mds moderado que el esperado, y ello
a pesar de circunstancias como el nivel de satisfaccién de los usuarios de las com-
pras a través de la Red, que en las encuestas ofrecidas por el Estudio del Instituto
Nacional de Consumo, que estamos siguiendo, recoge unas respuestas de satiste-
cho-muy satisfecho del 97% entre dichos usuarios.

2 INSTITUTO NACIONAL DE CONSUMO, “El consumidor y las nuevas tecnologias”,
Madrid, 2000.
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En cuanto a la defensa del consumidor, el estudio citado, augura una cierta
relajacién de la normativa protectora de datos, para permitir la personalizacién
de la oferta; tal vez por ello, propugna que las organizaciones de defensa del con-
sumidor tendrdn que asumir, si cabe, mayor importancia en el comercio electré-
nico que en el convencional, por la cantidad de incertidumbres y lagunas juridi-
cas asociadas. Resalta, igualmente, la dificultad de establecer regulaciones en
Internet, pero que los gobiernos acabardn regulando ciertas actividades, en las
que se puedan dar situaciones conflictivas o abusos, lo cual, obviamente, no equi-
vale a “regular Internet”. Asi, resulta desalentador encontrar, que la conclusién
ofrecida por el Organismo piublico, base sus esperanzas en que los oferentes de
servicios, contenidos, etc., procurardn autorregularse, como garantfa de supervi-
vencia a medio plazo; en suma, se conffa en la regulacién por las reglas de oferta
y demanda del mercado.

Para poder centrar el tema que nos ocupa, es importante, ahora, fijar aspec-
tos como el de la residencia del oferente, ya que partimos de la suposicién de un
consumidor espafiol; dado que este tipo de contratacién es especialmente propi-
cia para las ventas realizadas por oferentes radicados en un pafs, a consumidores
situados en otro distinto, y seguramente ello es lo que lleva a la Directiva
97/7/CEE a decir en su Considerando cuarto que “el desarrollo de nuevas tecno-
logfas lleva consigo una multiplicacién de los medios puestos a disposicién de los
consumidores para estar al corriente de las ofertas hechas en toda la Comunidad
y para efectuar sus pedidos”.

Seguiremos, pues, delimitando el campo en que se desarrollard el presente
trabajo, ya que, como empieza a vislumbrarse, dadas las caracteristicas de las tec-
nologias apuntadas, el trafico comercial a través de algunos de los sistemas citados
en el encabezamiento, resulta tan huidizo como el agua en un cesto de mimbres.
De modo que nos proponemos tratar de los contratos celebrados haciendo uso de
sistemas telefénicos, electrénicos o telemdticos, en que el oferente y el consumi-
dor residan en Espafia, o, cuando menos, que la relacién se desarrolle en el marco
de la Unién Europea.

Parece claro que la aparicién del nuevo modelo de relaciones a distancia que
representan las nuevas tecnologias obliga a replantearse muchas de las cuestiones
del comercio tradicional, surgiendo nuevos problemas e incluso agudizando algu-
nos de los ya existentes.

En cuanto al contenido de los contratos serd el de contratos telefénicos o
electrénicos con condiciones generales de contratacién. Analizaremos, pues, las
condiciones generales de los contratos, las garantias del consumidor, 4mbito
formal y material de los mismos, asi como el desarrollo de la vida contractual
y los momentos de conflicto del mismo, las cldusulas abusivas en estos contra-
tos, los tratamientos extrajudiciales, asf como las posibilidades jurisdiccionales
de proteccién.
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[I. REQUISITOS DE INCORPORACION DE LAS CONDICIONES GENERALES DE LOS
CONTRATOS

A) Requisitos en la generalidad de los contratos

Denominamos requisitos de inclusidn a aquellos que debe reunir o cumplir
una condicién general para que pase a formar parte del contenido del contrato®.
El conjunto de operaciones encaminadas a verificar su concurrencia conforman,
pues, el llamado control de inclusion o incorporacion. Conforme a los arts. 5y 7 de
la Ley sobre Condiciones Generales de la Contraracién (en adelante LCGC), las
condiciones generales habrdn de redactarse y presentarse de forma que puedan ser
leidas y comprendidas por el adherente, y deberdn ser especificamente aceptadas
por éste, a cuyo efecto corresponde al predisponente informarle de su existencia y
facilitarle un ejemplar de ellas’,

El que podriamos definir como mds general de los requisitos, viene recogido
en el apartado 4° del articulo 5 de la LCGC, que dice “La redaccién de las cldu-
sulas generales deberd ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concre-
cién y senciliez”. No se exige de modo expreso que las condiciones generales sean
comprensibles, aunque tal serd el resultado de un clausulado transparente, esto es,
concreto, claro y sencillo. En consecuencia, las condiciones generales habrdn de
ser legzble:, comprenszhles ¥ concretas, hablamos en suma de la importancia adqm—
rida por el llamado “principio de transparencia”. El concepto de transparencia se
encuentra estrechamente vinculado al de informacién y presupone una situacién
contractual en la que existe una asimetrfa informativa entre las partes, de la que es
un supuesto tipico el contrato de adhesién. La finalidad de la transparencia se
relaciona con el adecuado conocimiento de la posicién contractual en el desen-
volvimiento de la situacién ya constituida. Pero se manifiesta, también, en un
momento anterior: la fase previa y simultdnea a la conclusién del contrato. Las
funciones que desempena la transparencia, en el momento de la conclusién del
contrato y durante la vida del mismo, se proyectan sobre las posibles consecuen-
cias juridicas que puede generar su falta’. Las concretas manifestaciones de la
expresién del art. 5.4 LCGC, se podrian plantear del siguiente modo; por trans-
parencia se entenderia la posibilidad, para el adherente, de poder conocer y com-
prender, acceder al contenido de la relacién contractual, en suma, poniendo en

* TgJEDOR MuUNOZ, L. “Incorporacion contractual de las condiciones generales” Revista de
Derecho comparado, Buenos Aires.

4 PAGADOR LOPEZ, J., “Las condmonergenemlex de la contratacion: introduccion y régimen juri-
dico de los contratos celebrados mediante ellas”, VVAA ,de la obra coordinada por BOTANA GARCIA
G. y Ruiz MURNOz M., ‘curso sobre proteccion juridica de los consumidores” McGraw-HILL,
Madrid, 1999.

> GONZALEZ PACANOWSKA, I, “ Requisitos de incorporacién”, VVAA, de la obra coordinada por
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. “Comentarios a la ley sobre condiciones generales de la contratacion”,
Aranzadi, Elcano (Navarra), 2000.
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relacién el art. 5.4 y el 7.b), entenderemos que falta transparencia en la cldusula
que resulte ser oscura, y manifestaciones de esta oscuridad son la ilegibilidad, la
ambigiiedad y la incomprensibilidad.

A fin de determinar si un clausulado de condiciones generales puede consi-
derarse perceptible y comprensible no hay que atender a las circunstancias concu-
rrentes en cada caso concreto, sino a las del contratante medio del sector del trd-
fico negocial concernido.

Pasamos, ahora, a los requisitos de los apartados 1 y 2 del mencionado arti-
culo 5 de la LCGC, que contemplan dos casos distintos: en primer lugar, el de la
utilizacién de condiciones generales para la celebracion de contratos que se docu-
mentan por escrito; en segundo lugar (apartado 2), el de su utilizacién para la
celebracién de contratos en los que no existe documentacién escrita, o la que exis-
te es escasa o consiste en un simple resguardo o cualquier otro documento acre-
ditativo de la operacién. En cualquiera de estos supuestos, el requisito de entrega
o facilitacién de las condiciones generales deberd ser cumplido con cardcter pre-
vio o simultdneo al momento de celebracién del contrato, de modo que no for-
mardn parte de éste, las condiciones generales que el adherente no haya podido
conocer, de manera completa, al tiempo de la celebracién del contrato. Con esta
distincién entre contratos por escrito y contratos verbales se superan algunos de
los problemas que se habfan planteado anteriormente sobre si los requisitos de
inclusién de las condiciones generales debfan aplicarse, exclusivamente, a los con-
tratos celebrados por escrito; pero, tampoco en la nueva ley se avanza gran cosa,
pues no aclara cudndo “el contrato no debe formalizarse por escrito™.

En todo caso, no quedardn incorporadas al contrato y serdn ineficaces las
condiciones generales, cuando la referencia a ellas en el documento contractual no
sea suscrita por todos los contratantes (art. 5.1.1° LCGC), o cuando no pueda con-
siderarse que el adherente ha aceptado su incorporacién al contrato (art. 5.1.2°
LCGC), bien porque el predisponente no le informe sobre su existencia o bien
porque no le facilite un ejemplar de ellas.

El apartado 2 del mencionado art. 5, afirma que “cuando el contrato no deba
formalizarse por escrito y el predisponente entregue un resguardo justificativo de
la contraprestacién recibida, bastard con que el predisponente anuncie las condi-
ciones generales en un lugar visible dentro del lugar en el que se celebra el nego-
cio, que las inserte en la documentacién del contrato que acompana su celebra-
cién, o que, de cualquier otra forma, garantice al adherente una posibilidad efec-
tiva de conocer su existencia y contenido en el momento de la celebracién”. Los
antecedentes de la Ley permiten concluir que la regla especial de este articulo 5.2
serd aplicable cuando los requisitos establecidos en el art. 5.1 resulten despropor-
cionados con relacién a la forma o circunstancias del contrato’.

® TEJEDOR MUROZ, L. Obra citada, pdg. 23.
7 PAGADOR LOPEZ, J. Obra citada, pdg. 178.
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B) Requisitos de incorporacion en la contratacion telefonica y electronica

Conforme al art. 5.3 LCGC “en casos de contratacion telefénica o electroni-
ca, serd necesario que conste, en los términos que reglamentariamente se establezcan
la aceptacidn de todas y cada una de las cliusulas del contrato, sin necesidad de
firma convencional”, si bien se exige que se envie inmediatamente al consumidor
Justificacion escrita de la contratacion efectuada, donde constardn todos los términos
de la misma.

El inciso “en los términos que reglamentariamente se establezcan” se justifica
porque, en otro caso, se deja al arbitrio de las partes determinar cudndo efectiva-
mente ha existido la perfeccion del contrato. Por lo que se considera adecuado
remitir al correspondiente desarrollo reglamentario las formas en las que, de
acuerdo con dichas tecnologfas, se entiende efectuada la acepracién.

La preocupacién del legislador en los dos primeros apartados del articulo 5
parece dirigida a determinar cudndo la declaracién de voluntad del adherente, que
consiente la perfeccién del contrato, ampara la integracién del mismo con las con-
diciones generales predispuestas por la otra parte. En los contratos que habitual-
mente se celebran por escrito (art. 5.1 LCGC), se exige la firma en los términos
ya expuestos; si se trata de contrato que “no deba formalizarse por escrito” (art.
5.2), el contrato se perfecciona conforme a las reglas generales y no se exige cons-
tancia en forma especifica de la declaracién de voluntad del adherente a efectos de
la incorporacién de las condiciones generales. A este respecto, la LCGC no impo-
ne una “forma” determinada; lo dnico que realmente puede considerarse exigen-
cia legal indeclinable para estimar que la aceptacién ampara las condiciones gene-
rales es que a/ tiempo de la celebracién del contrato se haya tenido “oportunidad real
de conocer de manera completa” el contenido de las condiciones generales.

En el caso de la contratacién telefénica o electrénica, por tanto, el desarrollo
reglamentario habria de determinar el modo en que, de acuerdo con el medio de
comunicacién empleado, podria estimarse que la “aceptacién” del contrato se
extiende a todo el contenido predispuesto sin necesidad de firma convencional’. Es
interesante recordar a este respecto la STS de 3 de noviembre de 1997 en que afir-
ma que “el requisito de la firma autdgrafa puede ser sustituido por el lado de la
criptografia por medio de cifras, signos, cédigos, barras, claves y otros atributos
alfanuméricos que permiran asegurar la procedencia y veracidad de su autoria y la
autenticidad de su contenido”. Es claro que, el legislador, no ha impuesto como
exigencia ineludible la firma, entre otras razones, porque no tendria sentido en la
contratacién exclusivamente telefénica, y en modo alguno los requisitos de incor-
poracidn formales tienen el cardcter de forma “ad solemnitatem’”.

En todo caso, en el propio articulo 5.3 de la LCGC, y sin entrar, por el
momento, en el desarrollo realizado del mismo por el R.D. 1906/1999, de 17 de

$ GONZALEZ PACANOESKA, I:, Obra citada pégs. 166-167.
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diciembre, vemos que tan sélo prevé que se envie “inmediatamente” “justificacién
escrita” de la contratacién efectuada, donde constardn todos los términos de la
misma. Cabe deducirse que esta entrega es posterior a la celebracién del contraro,
pues habla de “justificacién escrita de la contratacién efectuada’; parece que su
valor se reduce a servir de medio de prueba de que el contrato se ha realizado y de
cuil es su contenido’. En suma, estamos hablando del requisito del conocimiento
en el momento de celebracién del contrato. Dado que la LCGC pretende adecuar
el modo en que la informacién se procura, a la forma y a las circunstancias de
celebracién del contrato, y con la consciencia de que se puede haber transmitido
por medios “efimeros”, en el momento de celebracién del contrato, se exige el
ulterior envio por escrito, cumpliéndose asi la que algunos autores consideran
tnica funcién de los requisitos de incorporacién: la “publicidad”.

Por dltimo ha de tenerse en cuenta que estamos ante supuestos de contrata-
cién a distancia, supuestos ya contemplados en la Ley 7/1996, de 15 de encro,
reformada por la Ley 47/2002 de 19 de diciembre, de Ordenacién del comercio
minorista, por lo cual el adherente habrfa de disponer del derecho de desisti-
miento recogido en el art. 44 de la citada ley y, que podrd ejercitar libremente
“dentro del plazo de siete dias desde la fecha de recepcién del producto”. El ejer-
cicio de este derecho no estd sujeto a formalidad alguna, ni podrd implicar pena-
lidad alguna para el consumidor. Si ponemos esto en relacién con la informacién
que deberd contener la oferta de venta a distancia recogida en el art. 40 LOCM y
en el 47 de la misma Ley, que recogen la “informacién por escrito” que habrd de
recibir el comprador con anterioridad “a la ejecucién del contrato”, ademds de
impedir la exigencia de pago anticipado con la excepcidén relacionada en el art.
43.2, concluiremos que la LOCM, de alguna manera, presupone que al iniciarse
el cémputo del plazo de desistimiento, el adherente dispone ya de toda la infor-
macién por escrito. Por otra parte, en la Directiva 97/7/CE, el plazo es de siete
dfas laborables a partir de la recepcién del bien o de la celebracién del contrato
(en caso de servicios), siempre que en dicho momento se haya recibido la confir-
macién escrita de la informacién exigida; si dicha confirmacion escrita no se reci-
be en absoluto, el plazo para desistir se amplia a tres meses desde la recepcién de
los bienes (art. 6 de la Directiva).

En el marco de esta regulacion legislativa es en el que se presenta el desarro-
llo reglamentario previsto en el citado art. 5.3 LCGC, el R.D. 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 13-4-
1998 (RCL 1998\960), de condiciones generales de la contratacién. En la que lo
primero que llama la atencién es que no se limita a desarrollar la previsién legal
del mencionado articulo, sino que, también, incorpora a nuestro Derecho inter-
no la Directiva mencionada 97/7/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de

® TEJEDOR LOPEZ, L., Obra citada, pdg. 33.
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20 de mayo, relativa a la proteccién de los consumidores en materia de contratos
a distancia. En palabras de PAGADOR LOPEZ, “se aprecia en el Real decreto tres
partes, la primera de las cuales acota el dmbito de aplicacién de sus disposiciones,
la segunda establece los deberes que ha de cumplir el predisponente, y la tercera
regula el derecho de resolucién del contrato que se atribuye al cliente”.

III. AMBITO DE APLICACION
A) Ambito y objeto de la norma

Respecto al dmbito de aplicacién el art. 1 del Real Decreto de desarrollo cita-
do, define como dmbito de aplicacién “a los contratos a distancia, o sin presencia
fisica simultdnea de los contratantes, realizados por via telefénica, electrénica o
telemdtica, que contenga condiciones generales de contratacién, entendiendo por
tales las definidas por la Ley 7/1998, de 13 de abril, y se entiende sin perjuicio de
la aplicacién de las normas vigentes en materia de firma electrénica’, el cual se
corresponde, en buena medida, con el dmbito que recoge la Directiva europea, si
bien, en este caso, por la via de las excepciones citadas en los apartados 2 y 3 del
articulo 1 del Real Decreto y las citadas en el articulo 3 de la Directiva 97/7/CE.

En suma hemos de tener en cuenta que el reglamento sigue a la Directiva
97/71CE, y ésta sélo se aplica a consumidores. Es cierto que algunas normas conte-
nidas en el Reglamento podrian aplicarse, y es razonable que asi sea, a contratos
entre profesionales; en particular las que se refieren a la posibilidad de realizar las
comunicaciones no s6lo por escrito, sino también “en cualquier otro soporte dura-
dero”, asi como las normas sobre atribucidn de la carga de la prueba. Pero, sin per-
juicio de que deba admitirse lo anterior, hay razones para pensar que los autores del
reglamento tuvieron presente, ante todo, el supuesto de contratacién con consu-
midores; no s6lo por haber seguido fielmente la Directiva 97/7/CE, que no se apli-
ca a contratos entre profesionales, sino también teniendo en cuenta lo expuesto en
el predmbulo y las alusiones al consumidor que aparece en el articulo 5.3 LCGC.

Saliéndonos del marco definido por el Reglamento y Directiva citados,
encontramos que en la Jlamada Directiva del Comercio electrénico, define el con-
cepto de Servicios de la Sociedad de la informacién como todo servicio prestado,
normalmente a cambio de una remuneracién, a distancia, por via electrénica y a
peticidn individual de un destinatario de servicios. Con ello se quiere excluir, por
ejemplo, otras Directivas que no incluyen ese concepto amplio de servicios, por
ejemplo las de la Televisién, donde no existe una peticién individual de un desti-
natario de servicios, en concreto de la Directiva de la Televisién sin fronteras'®. De

ahf que la Directiva 2000/31/CE del Parlamento y del Consejo, de 8 de junio de

"® huep/fwww.mju.es/g_firmaelect_amp_t.htm, La firma y el comercio electrénico, aspectos juri-

dicos de los servicios de la sociedad de la informacion’.
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2.000, relativa a determinado aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de
la informacidn, trate de aspectos juridicos del comercio electrénico, aunque se
refiere de manera mds amplia a los servicios de la sociedad de la informacién''.

En concreto, en el articulo 1, se regula el dmbito de aplicacién de la misma,
en definitiva, ¢l objeto de la regulacién relativo a determinados aspectos juridicos
de la Sociedad de la Informacién y, en particular, del Comercio electrénico, y en
concreto, el régimen del establecimiento de los prestadores de servicios, las comu-
nicaciones comerciales, el de la contrataciéon por via electrénica, la responsabili-
dad de los prestadores de servicios, incluidos los intermediarios, los cédigos de
conducta, la resolucién judicial y extrajudicial de los conflictos y la cooperacién
entre los Estados miembros de la Unién Europea.

B) Contratos a los que no es de aplicacion

El apartado 2 y 3 del propio articulo primero, siguiendo el articulo 3 de
la Directiva 97/7/CE, asi como al articulo 4 de la LCGC, trata de las exencio-
nes, los diferentes tipos de contratos en los que no es de aplicacién. Curioso
resulta como el apartado 2 del art.1 del R.D. 1906/1999, reproduce casi tex-
tualmente, y desde luego conceptrualmente asi lo hace, el articulo 4 de la
LCGC. Asi, resulta, que el Reglamento, al igual que la Ley mencionada no serd
de aplicacién a los contratos administrativos, ni de trabajo, constitucién de
sociedades, ni a los que regulen relaciones familiares. Igualmente, quedan fuera
del 4mbito del Reglamento las condiciones generales que reflejen principios o
disposiciones de Convenios internacionales en los que Espafia sea parte, ni
aquellas condiciones generales que vengan reguladas, especificamente, por una
disposicién legal o administrativa de cardcter general y de aplicacién obligato-
ria para los contratantes.

De mayor interés son las exclusiones que efectda el articulo 1.3 del propio
Real Decreto. Conforme a él (pdrrafo 1°), caen fuera de su dmbito de aplicacién
los “contratos referidos a servicios financieros consistentes en servicios de inver-
sidn, instituciones de inversién colectiva, seguro y reaseguro, bancarios o presta-
dos por entidades sujetas a supervisién prudencial, relativos a fondos de pensio-
nes y a operaciones a plazo y de opcién, los celebrados mediante mdquinas o
locales automdticos, en subasta y los relativos a la construccién y venta de bienes
inmuebles y demds relativos a derechos reales sobre los mismos, as{ como los de
arrendamiento de bienes inmuebles regulados por leyes especiales (en principio,
dicha normativa especifica, estableceria un nivel de transparencia y de control

" GARCIA MAs, E J., Andlisis de la proposicion de Directiva del parlamento europeo y del Consejo,
relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular
el comercio electrénico en el mercado interior (Divectiva sobre el comercio electronico” RCDI n® G61.
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superior a la contratacién electrénica o telefénica ordinaria'?), excepto los arren-
damientos de temporada a los cuales serd de aplicacidn la presente norma”. El
pdrrafo 2° del articulo 1.3 matiza las consecuencias de estas ultimas exclusiones
al exigir —aunque no se sabe con que alcance-, que en los supuestos enunciados
quede “constancia de la contratacién efectuada, ya sea en forma escrita o en regis-
tros magnéticos o informdticos, de acuerdo con la normativa especifica aplicable
en cada caso”, y en su defecto, que se envie “inmediatamente al consumidor jus-
tificacién escrita de la contraracién efectuada, donde consrardan todos los térmi-
nos de la misma”.

Las exclusiones que efecttia el art. 1.3 se corresponden con las que delimitan
el dmbito de aplicacién de la disciplina a que se sujetan los contratos celebrados a
distancia. En particular, da la impresién de que el redactor del real Decreto se ha
inspirado, en muy buena medida, en las normas que la LOCM ha dedicado a las
ventas a distancia (Capitulo 111, arts. 38 y ss.); aunque la referencia que el articu-
lo 1.2 de la LOCM efectta a cualquier clase de articulos y el propio epigrafe que
encabeza el Capitulo II del Titulo III de la LOCM (venzas) podrian inducir a pen-
sar que los arts. 38 y ss. De la LOCM no se aplican cuando se trate de contratos
celebrados a distancia sobre prestacién de servicios, la disposicién adicional pri-
mera de la LOCM establece que dichos preceptos (arts. 38 a 48 de la LOCM)
serdn de aplicacién a los contratos negociados a distancia referentes a la prestacién
de servicios, con la particularidad de que no se aplicardn, en modo alguno, a los
contratos de servicios con reserva, y no se aplicardn a los seguros, créditos, ni a los
servicios de inversién, salvo para en éste dltimo caso en lo que respecta al conte-
nido de la oferta para contratar; por otra parte, el art. 38.3 de la LOCM extrae
del dmbito de aplicacién de esta disciplina los supuestos de venta mediante
mdquinas automdticas', y las subastas que no se realicen por via electrénica.

Lo que no se entiende es por qué se mezclan ambas cuestiones, pues una cosa
es el modo en que se incorporan las condiciones generales al contrato, cuando éste
se celebra telefénica o electrénicamente, y otra cosa es que los contratos celebra-
dos a distancia —con o sin condiciones generales— estén sujetos a una disciplina
especial, por cuya virtud el cliente puede resolver el contrato o desistir de él. El
Real Decreto que nos ocupa confunde ambas cuestiones, hasta el extremo de anu-
dar al incumplimiento de los requisitos de incorporacién —cuya inobservancia,
conforme a la LCGC, da lugar a la ineficacia de las condiciones generales respec-
to de las que ello suceda— nada menos que la atribucién al adherente de la facul-
tad de resolver el contrato o desistir de él.

Por su parte, en la Directiva 2000/31/CE, se regula, también en su articulo 1,
un conjunto de exclusiones y excepciones al 4mbito de aplicacién de la Directiva.
Este conjunto de excepciones del dmbito de aplicacién quiere indicar que las mate-
rias excepcionales se rigen por sus propias normas, en razén de las circunstancias

2 hup/fwww.mju.es/g_cont_tel.htm guzzz sobre la contratacion telefénica o electronica.
"> PAGADOR LOPEZ, J., Obra citada, pag. 248.
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especiales de las actividades objeto de exclusién. En este sentido, la Directiva no se
aplicard a las cuestiones relativas, en materia de fiscalidad, a los juegos de azar que
impliquen apuestas de valor monetario, incluidas las loterfas y apuestas, a las cues-
tiones relacionadas con acuerdos o pricticas que afectan a la proteccién de daros
personales y de la competencia; las relativas a la representacién de un cliente y la
defensa de sus intereses ante los Tribunales, y por dltimo, las actividades de los
Notarios o profesionales equivalentes, en la medida en que impliquen una cone-
xién directa y especifica con el ejercicio de la autoridad publica.

C) El deber de informacion previa

De la regulacién del deber de informacién previa se encarga el articulo 2 del
Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, el cual impone que previamente a
la celebracion del contrato, y con la antelacion necesaria, como minimo de tres dias
naturales anteriores a aquella, el predisponente deberd facilitar al adherente, de modo
veraz, eficaz y completo, informacidn sobre todas y cada una de las clausulas del con-
trato y remitirle, por cualquier medio adecuado a la técnica de comunicacidn a dis-
tancia utilizada, el texto completo de las condiciones generales. Segun lo cual, uno de
los modos de cumplimiento, en caso de contratacién telefénica, podria ser el reci-
tado, mediante cualquier sistema, de todas y cada una de las cldusulas del contra-
to, lo que, sin duda, significarfa un cumplimiento formal de la norma, pero que,
obviamente, no mejoraria la situacién del consumidor, probablemente, dormido
tras escuchar tan “apasionante” relato. De todos modos, o que la norma deja claro
es que la informacién u oferta debe ser prestada de forma eficaz y complerta, para
que la persona que se adhiere al contrato tenga un conocimiento real de su conte-
nido'“. En cualquier caso, esta previsién resulta una adapracién de la Directiva
97/7/CE, la cual en su articulo 4, detalla, mucho mds, en qué ha de consistir dicha
informacién previa, en su apartado 1°, segin el cual el consumidor (obsérvese que
el Real Decreto hablaba de adberente) deberd disponer, como minimo, de infor-
macién sobre el proveedor, asi como de las caracteristicas esenciales del bien o ser-
vicio, incluyendo, naturalmente, €l precio incluidos todos los impuestos, los posi-
bles gastos de entrega y costes de la utilizacién de la técnica de que se trate, y
modos de pago; deberd, igualmente, informarle sobre la existencia de derecho de
resolucién, que en el caso espafiol, deberd ponerse en relacién con el art. 44 y 45
de la LOCM reguladores del derecho del derecho de desistimiento reconocidos a
favor del cliente'”. Deberd, el proveedor, también, informar sobre el plazo de vali-
dez de la oferta, as{ como, si es el caso, de la duracién minima del contrato.

4 huep/fwww.mju.es/g_cont_tel.htm guia sobre contratacion telefonica o electrdnica.

15 Debemos resefiar que el Real Decreto 1906/1999 va mds all4, de manera que dispone, en el art.
4.3, que cuando se trate de un contrato celebrado a distancia en el que haya condiciones generales, si
la informacién sobre éstas a que se refiere el articulo 2, de que estamos tratando, o si la confirmacién
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En el apartado 2 del mencionado articulo la Directiva comunitaria, se rige
por los mismos principios de la exigencia de claridad, eficacia e integridad, respe-
tando, en particular el proveedor, en su oferta los principios de la buena fe y pro-
teccién de los incapaces para contratar. Exigiendo, especialmente, en su apartado
3 para las comunicaciones telefénicas, la aclaracién, explicita y clara, a/ principio
de cualquier conversacion con el consumidor de la identidad del proveedor, asi como
de la finalidad comercial de la llamada.

En el dmbito de la Directiva 2000/31/CE, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio
electronico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico), encon-
tramos, en su art. 5 dedicado a la informacién general exigida, que lo que preten-
de la Directiva es que tanto los destinatarios del servicio como las autoridades com-
petentes puedan tener de una manera fdcil, una serie de datos de los prestadores de
servicios, incluyendo los datos de inscripcién en un Registro mercantil o en otro
Registro publico de cardcter similar. También si, en determinados casos, una acti-
vidad estd sujeta a un concreto régimen de autorizacién por estar asi previsto en la
ley nacional. Igualmente, cuando el prestador de servicios ejerza una actividad gra-
vada por el Impuesto sobre el Valor Afiadido, deberd aportarse también el nimero
de identificacién. Por dltimo, deberd haber una informacién clara y exacta del pre-
cio del servicio, indicando si incluye o no los impuestos y los gastos de envio.

Por su parte, el articulo 6 nos incardina en una informacién exigida de cardc-
ter especial en estas comunicaciones comerciales, debiendo cumplir determinadas
condiciones'®, como que la comunicacién comercial sea claramente identificable
como tal, que también lo sea la persona fisica o juridica en nombre de la cual se
hagan dichas comunicaciones, que las ofertas promocionales, tales como des-
cuentos, premios y regalos, asi como los concursos o juegos promocionales, debe-
rdn ser claramente identificables como tales, y serdn ficilmente accesibles y se pre-
sentardn de manera clara e inequivoca.

Junto a esta informacién, el destinatario del servicio (cuando tiene la condi-
cién de consumidor o usuario, en el decir de la Directiva que analizamos), antes
de efectuar la correspondiente peticién”, podrd requerir una informacién adicio-
nal que la Directiva enmarca con cardcter de minimos, y con la obligacion de ser
garantizada por los Estados miembros; dicha informacién se facilitard de manera
clara, comprensible e inequivoca, y consistird, en explicar:

a) Los diferentes pasos técnicos que deben darse para celebrar el contrato

b) Si el prestador de servicios va a registrar o no el contrato celebrado, y si
éste va a ser accesible

documental, a que s refiere el art. 3, se produce con posterioridad a la entrega de los bienes 0 a la cele-
bracidn del contrato, respectivamente, €l plazo de siete dias concedidos al cliente en el art. 44 LOCM,
para resolver ad nutum el contrato se computard desde gue tales obligaciones queden cumplidas.

16 Garcia MA4s, E J., Obra citada, pdg. 2902.

17 DE ROSELLO MORENO, R., “El comercio electrénico y la proteccion del consumidor”, Cedecs,
Barcelona, 2001.
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¢) Los medios técnicos para identificar y corregir los errores de introduccién
de daros antes de efectuar el pedido

d) La lengua o lenguas en que, a opcién del consumidor o usuario, podrd
celebrarse el contrato.

No es necesario facilitar esta informacidn, afirma el apartado 4 del mismo
articulo 10 de la Directiva, cuando los contratos sean celebrados exclusivamente
mediante intercambio de correo electrénico, o cuando se utilice cualquier otro
tipo de comunicacién individual equivalente

La oferta comercial electrénica puede recaer sobre bienes y servicios de cual-
quier tipo, sin que exista restriccién alguna por el hecho de ofrecerse electréni-
camente, con excepcién, obviamente, de las limitaciones establecidas con cardc-
ter general para determinados productos. Es necesario matizar, de todos modos,
que no cualquier empresa puede ofrecer libremente bienes y servicios por medio
del comercio electrénico, sino que la LOCM'8 prevé un régimen de autorizacién
e inscripcién en el correspondiente Registro, para las ventas a distancia (cuestién
diferente serd lo que realmente esté sucediendo en Internet), recayendo la com-
petencia de expedicién de credenciales en el Ministerio de Economia y
Hacienda. Lo cual, evidentemente, no es especifico de los proveedores de la
Sociedad de la informacién.

IV. CONFIRMACION DOCUMENTAL DE LA CONTRATACION EFECTUADA

El articulo 3 del Real Decreto 1906/1999, se ocupa de imponer al predispo-
nente la obligacién de enviar al cliente, inmediatamente después de celebrado el
contrato y, a lo sumo, cuando dé comienzo su ejecucién, una justificacion por escri-
to, a propuesta del adherente, o en cualguier otro soporte duradero adecuado al medio
de comunicacion empleado, donde deberdn constar todos los #rminos del contrato
celebrado. A los efectos indicados en este apartado, sigue diciendo el art. 3, el
predisponente deberd indicar en la informacién previa, los distintos tipos de sopor-
tes entre los que podrd elegir el adherente como medio de recepcién de la justifi-
cacién efectuada. En el apartado 3° del mismo articulo especifica qué se entiende
por soporte duradero; entendiendo por tales, cualguier instrumento que permita al
consumidor conservar sus informaciones sin que se vea obligado a realizar por si mismo
su almacenamiento, en particular los disquetes informdticos y el disco duro del orde-
nador del consumidor que almacena los mensajes del correo electrdnico. PAGADOR
LOPEZ, entiende que, a pesar de las citas reiteradas del art. 3.3 del R.D.

18 Articulo 38.2 LOCM, “Las empresas de ventas a distancia que difundan sus ofertas por medios
que abarquen el territorio de mds de una Comunidad Autdnoma se inscribirdn en el Registro especial que
a tal efecto funcione en el Ministerio de Economia...”.

9" PAGADOR LOPEZ, J., Obra citada, pdg. 250.
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1906/1999, al consumidor, segin este autor, la mencidn se refiere, claramente, al
adherente, pese a no citarle en ningin momento en el mencionado articulo.

Con lo expuesto resulta evidente la relacién que se produce entre los arts. 2
y 3 del Real Decreto, recogiendo ambos momentos como confirmacién y conti-
nuacién uno del otro, de manera que la confirmacién queda totalmente ligada a
la oferta informativa realizada. En cuanto al contenido, el predisponente debe
remitir, por cualquier medio adecuado a la técnica de comunicacién a distancia
utilizada, el texto completo de las condiciones generales. Ademds de indicar al
adperente’® los “distintos tipos de soportes entre los que podré elegir como medio
de recepcién de la justificacién de la contratacién efectuada’ Si el predisponente
ha realizado su oferta (al destinatario en concreto, o al pablico en general) en un
medio escrito (catdlogos, publicidad, impresos, etc.), o a través de medios elec-
trénicos (correo electrénico, o a través de Internet), no existe problema alguno
para el cumplimiento de lo exigido por el R.D. y, sin duda, es razonable exigir que
se garantice, de este modo, el conocimiento de las condiciones generales (art. 5.2
LCGC). Obsérvese que la norma sélo pide la remisidn del texto por medio ade-
cuado, mientras el encabezamiento del propio articulo se refiere a la “confirma-
cién documental de la contratacién efectuada”; en el dmbito de la contratacién
electrénica podria estimarse suficiente, a efectos de la informacién previa, la infor-
macién “por remisién”, entendida como aquella a la que puede accederse de forma
inmediata, sin esfuerzo adicional excesivo. Entendiendo el método de “remisién”
como aquél que hace que un mensaje o documento pase a formar parte de otro
mensaje 0 documento separado, incluyendo en el segundo una referencia al pri-
mero, y declarando que el primero forma parte del segundo como si se hubiera
incluido en su totalidad.

Si la comunicacién es telefénica, el precepto parece introducir un requisito
que puede entorpecer, sin impedir por supuesto, la perfeccién del contrato de
forma inmediata. Dado que los preceptos de la LCGC no exigen, en ningin lugar,
la remisién previa del texto de las condiciones generales, puede pensarse que en
estos casos el predisponente cumple suficientemente con su deber de garantizar la
oportunidad de conocimiento efectivo (art. 5.2 LCGC), informando sobre la
existencia de las condiciones generales y ofreciendo al adherente la posibilidad de
no celebrar el contrato hasta que se remita, efectivamente, el texto de las condi-
ciones generales; nada impide que el adherente manifieste inmediatamente su acep-
tacién, sin perjuicio de que en este caso pueda concederse el derecho de «resolu-
cién». CARRASCO PERERA estima, refiriéndose, en general, a la contratacién
electrénica y telefénica, y con base en la aplicacién analdgica del art. 5.2 LCGC,
que debe bastar que el predisponente llame la atencién de la otra parte sobre la
existencia de las condiciones generales y que le ofrezca la posibilidad de un cono-
cimiento real (por correo u otro soporte duradero) antes de la celebracién del con-

% GONZALEZ PACANOWSKA, L., Obra citada, pdg. 176.
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trato; si el adherente no hace uso de este derecho, se entiende que renuncia al
mismo. Sin embargo, en la Directiva europea sobre comercializacién de servicios
financieros a distancia, el derecho de “retractacién” se concede precisamente al
consumidor que haya consentido la celebracién del contrato antes del conoci-
miento de las condiciones contractuales.

Por su parte la Directiva 97/7/CE, exige que el consumidor reciba “a su debido
tiempo” una informacién, en la que marca con cardcter de minimos la siguiente:

— Informacién escrita sobre las condiciones y modalidades de ejercicio del
derecho de resolucién.

— La direccién geogréfica del establecimiento del proveedor donde el consu-
midor puede presentar sus reclamaciones.

— Informacién relativa a los servicios posventa y a las garantfas comerciales
existentes.

— En caso de celebracién de un contrato de duracién indeterminada o de
duracién superior a un afio, las condiciones de rescisién del contrato.

En cualquier caso, si el predisponente ha proporcionado la oportunidad de
conocimiento previo de las condiciones generales, el contrato se perfecciona con
el contenido predispuesto, sin exigir forma especifica para la declaracién de volun-
tad del adherente. Tras la celebracién el predisponente debe enviar inmediata-
mente al adherente “confirmacién documental de la contratacién efectuada” en la
que deberdn constar todos los términos de la misma, en el idioma del adherente
o en el utilizado por el predisponente para hacer la oferta®'. La comunicacién que
ahora incumbe al predisponente debe realizarse, en principio, por escrito; pero a
propuesta del adherente puede realizarse “en cualquier otro soporte duradero ade-
cuado al medio de comunicacién empleado”. El concepro de soporte duradero, se
entiende en los términos del art. 3.3 del Real Decreto 1906/1999, expresados mds
arriba. Ademds, la expresién “inmediatamente” del articulo 5.3 LCGC, se con-
creta, siguiendo, en parte, a la Directiva, “a mds tardar, en el momento de entre-
ga de la cosa o comienzo de la ejecucién del contrato”. La expresién “comienzo de
la ejecucién del contrato”, acaso se reflere a servicios; aunque literalmente, tam-
bién puede abarcar tanto los servicios como la venta de bienes o productos, y refe-
rirse al pago realizado por el adherente; la posibilidad de pago anticipado no estd
excluida en la Directiva 97/7/CE, ni en la LOCM.Se ha advertido, por otra parte,
que en los contratos en los que se produce de manera simultdnea la celebracién
del contrato y la ejecucién del mismo, “no es posible dar una regla general y debe
buscarse una solucién caso por caso, mediante la aplicacién del estdndar general
de entrega inmediata que impone la ley”.

La “confirmacién” de la contratacién realizada del modo expuesto, examina-
da desde la perspectiva de su trascendencia para la incorporacién de las condicio-
nes generales, sirve, sin duda, a la funcién de “publicidad” que se les atribuye. Y

2 huep/fwvew.miu.es/g_con_tel.hum guia sobre contratacion telefénica o electrénica.
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puede afirmarse que toda discordancia entre el contenido de la informacién pre-
via y el de la confirmacién posterior debe resolverse, en principio, a favor de la
primera, con base en la cual se ha emitido la voluntad del adherente. Cuestién dis-
tinta es la sancién que su ausencia merezca. De un lado, el Real Decreto le otor-
ga repercusién sobre el plazo de ejercicio de la facultad de desistimiento; mis,
prescindiendo por el momento de tal repercusién, interesa, en esta sede, determi-
nar si la falta de “confirmacién” es dbice a la oponibilidad de las condiciones gene-
rales, ya conocidas e incorporadas, en el momento de la perfeccién del contraro. Se
ha dicho que la exigencia de envio de justificacién escrita en el art. 5.3 debe inter-
pretarse como un requisito de inclusién “ex post” de las condiciones generales: si
se omite el cumplimiento de este deber, las condiciones generales no son oponi-
bles al adherente; aunque, a su vez, se tiene en cuenta que la entrega posterior de
la documentacién no es necesaria si se hubiera entregado con anterioridad.
Obsérvese que el art. 7 a) LCGC no menciona la falta de envio como causa deter-
minante de la “no incorporacién”; y que, por hipdtesis, el contrato ya se ha per-
feccionado con el contenido predispuesto, porque el adherente ha tenido la opor-
tunidad de conocimiento completo del mismo. La no incorporacién “ex post”
podria entenderse como sancién adecuada, sobre todo desde la perspeciiva de la
funcién de publicidad de los requisitos de incorporacién, en cuanto que el predis-
ponente debe procurar que el adherente tenga a su inmediara disposicién, duran-
te toda la vida del contrato, el texto de las condiciones generales. Ahora bien, esta
funcién de “publicidad”, puede haberse cubierto perfectamente con la informa-
cién previa y, si tal fuera el caso, la falta de “justificacién” posterior no impediria
la incorporacién gue ya ha tenido lugar; en el bien entendido de que el incumpli-
miento de esta carga tampoco podrd perjudicar al adherente, de modo que serd ¢l
predisponente, como por otra parte se prevé en el art. 5 del Real Decreto, quien
tendrd que probar que el adherente efectivamente disponia ya de la informacién
requerida en el momento de celebracién del contrato y que su contenido es el que
ahora se pretende hacer valer.

La confirmacién documental de la contratacién efectuada no es aplicable,
seglin el articulo 3.2 del Real Decreto, “a los contratos relativos a servicios de trac-
to tnico que se ejecutan mediante el empleo de técnicas de comunicacién a dis-
tancia y cuya facturacion sea efectuada por un operador de tales técnicas de comu-
nicacién, y sin perjuicio de informar en todo caso al adherente de la direccién del
establecimiento del proveedor donde pueda presentar sus reclamaciones y del
coste especifico y separado de la comunicacién y del servicio”. La norma repro-
duce con bastante fidelidad, lo dispuesto en el art. 5.2 de la Directiva 97/7/CE,
que, igualmente, excluye este supuesto de la exigencia de “confirmacién escrita de
la informacién”. La no necesidad de confirmacién escrita se limita a contratos de
prestacién de servicios que retinan dos caracteres. En primer lugar, que sean de
“tracto dnico”, lo cual se expresa en la Directiva 97/7/CE, con la frase “se presten
en una sola vez”. En segundo lugar, es preciso que el servicio se ejecute o realice
mediante el empleo de una técnica de comunicacién a distancia y, cumulativa-
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mente, sea facturado por un operador de tales técnicas de comunicacién. No obs-
tante, en estos casos, la no necesidad de confirmacidn escrita de la informacién lo
es sin perjuicio de informar, en todo caso, al consumidor (en frase de la Directiva),
de la direccién geogréfica del establecimiento del proveedor donde pueda presen-
tar sus reclamaciones, y, afiade el Real Decreto a lo dicho por la Directiva, del
coste especifico y separado de la comunicacién y del servicio.

V. PERFECCION Y EJECUCION DEL CONTRATO

El dltimo inciso del articulo 5.3 LCGC hace mencidn de que en los contra-
tos celebrados por via telefénica o electrénica, se enviard inmediatamente al con-
sumidor justificacién escrita de “la contratacion efectuada”. Queda, pues la duda
de cudl serd el momento en que tal contratacién se ha efectuado, es decir, cudl serd
el momento de perfeccién del contrato, en este tipo de contratos.

En principio, parecerfa que la razén de ser del desarrollo reglamentario del
mencionado articulo de la Ley sobre condiciones generales de la contratacién, ten-
dria como objeto precisar, precisamente, el momento de perfeccion del contrato.
Sin embargo, el mencionado Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, BOE
de 31 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”, se aprovecha, mds bien, para incorporar a nuestro Derecho interno la
Directiva 97/7/CE del Parlamento y del Consejo, de 20 de mayo; aprecidndose en
el Real Decreto, en palabras de PAGADOR LOPEZ, tres partes, la primera de las
cuales acota el dmbito de aplicacién de sus disposiciones, la segunda establece los
deberes que ha de cumplir el predisponente, y la tercera regula el derecho de reso-
lucién del contrato que se atribuye al cliente.

Si realizamos un somero andlisis del propio Real Decreto, encontramos
como, en el Predmbulo se indica que para el desarrollo del citado art. 5.3 LCGC
se han tenido en cuenta “normas de derecho interno ya en vigor, que regulan para
diversos supuestos los efectos juridicos de la contratacién a distancia y la comuni-
cacién telemdtica”, citando solamente el Real Decreto sobre firma electrénica.
Sigue diciendo el predmbulo que también se han tenido en cuenta las Directivas
europeas relacionadas con esta materia, citando expresamente la Directiva ya cita-
da 97/7/CE, de la que a la postre viene a resultar una transposicién, si bien se
refiere, también, a la proposicién de Directiva sobre comercio electrénico. Sin
embargo, resulta sorprendente, que una norma de desarrollo que “ha de procurar
ser consecuente en relacién con los distintos aspectos de la materia ya regulados o
en proceso de serlor, no mencione la regulacién de ventas a distancia de la
LOCM, a la vez que prescindiendo de la terminologia de la propia LOCM en
vigor en ese momento, en el articulado se adopra la utilizada por la Directiva, que,
en la prdctica, transpone a nuestro Derecho interno.
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Por otra parte, parece claro que en su regulacién el Real Decreto va bastante mds
lejos de lo que, en principio, parece haber sido el sentido de la remisién realizada en
el art. 5.3 LCGC; exigencias como el requisito de informacién previa, como minimo
de tres dfas naturales; la regulacién del “derecho de resolucién” con evidente inspira-
cién, terminolégica y de fondo, en la Directiva de modo mucho mids claro que en el
“derecho de desistimiento” citado en la anterior regulacién de la LOCM. Del mismo
modo “la atribucién de la carga de la prueba”, que luego analizaremos, no parece que
se correspondan con la titulacién del Real Decreto, ni que la intencidn del legislador
de la LCGC, al redactar el mencionado art. 5.3 fuese precisamente esta.

La conclusién de todo ello seria que el Real Decreto no hace honor a su titulo™.
El punto que sin duda se remitia a desarrollo reglamentario se ha quedado sin des-
arrollar. No se ocupa del “momento de perfeccién del contrato conforme a estas tec-
nologfas™. Punto éste en que efectivamente habrd de tenerse en cuenta la Directiva
europea 2000/31/CE, sobre comercio electrénico, pero que no se contempla en el
Real Decreto. Tampoco hay ninguna precisién especifica sobre la forma en la que ha
de constar la aceptacion; por tanto, si por parte del predisponente se han cumplido
las cargas de informacién impuestas por la Ley (y desarrolladas por el Real Decreto),
la declaracién de voluntad del adherente se extiende a las condiciones del predispo-
nente, sin exigir ninguna formalidad especifica. Y, por tanto, puede ser verbal (como
ocurre en la contratacién telefénica), o a través de una comunicacién electrénica.

En definitiva, de lo que estamos tratando es de los requisitos para la existen-
cia del contrato establecidos en el articulo 1261 del Cédigo civil, que sefala que
“No hay contrato, sino cuando concurren los requisitos siguientes: 1.
Consentimiento de los contratantes. 2. Objeto cierto que sea materia del contra-
to. 3. Causa de la obligacién que se establezca”. Pues bien, en el caso de los con-
tratos celebrados a distancia, mediante el uso de las nuevas tecnologfas, surge la
duda sobre cudl es el momento en que se presta, efectivamente, ¢l consentimien-
to. Por ello, serd requisito imprescindible la acepracién de la oferta por el consu-
midor, esto es, que éste muestre su consentimiento de forma expresa y sin reser-
vas. Esta afirmacién es ratificada por la LOCM, cuyo articulo 41.1 afirma que “en
ningun caso la falta de respuesta a la oferta de venta a distancia podrd considerar-
se como aceptacién de ésta”; igualmente, la Directiva 97/7/CE afirma en su arti-
culo 9, que en modo alguno “la falta de respuesta (del consumidor) puede consi-
derarse como consentimiento”. Y ello, porque el consentimiento, como inequivo-
ca expresién de la voluntad humana, consciente y libre, y prestado por persona
capaz, constituye, como cita el Cédigo civil, uno de los requisitos esenciales del
contrato. La cuestidn citada de la capacidad de obrar de las partes, cuando el pro-
ceso de la contratacién se realiza de ordenador a ordenador es un problema de

dificil solucién, sobre todo cuando estamos ante contratos en masa’.

2 GONZALEZ PACANOWSKA, 1. Obra citada, pdg. 170.
* DE ROSELLO MORENO, R. Obra citada, pag. 111.
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Todo ello conlleva que el momento de perfeccionamiento de un contrato
electrénico haya sido una de las cuestiones mds debatidas y que, por tanto, gene-
ra una gran inseguridad para las partes contratantes en general, y para el consu-
midor en particular (;e]l momento de la recepcién o del envio de la acepracién?).
Ademis, los comportamientos especfﬁcos que adoptan las partes para contratar
por via electrénica provocan incertidumbres respecto a la celebracién del contra-
to; en especial, la propia accién de hacer clic en el icono “Aceptar” puede tener un
significado distinto en cada Estado (ses la aceptacién de una oferta del prestador
de servicios o de una oferta de contrato del cliente?). Estas diferencias entre los
regimenes juridicos nacionales?®, combinadas con la especificidad del contexto
tecnoldgico, provocan situaciones de inseguridad, en especial para el consumidor,
en las relaciones contractuales “sin fronteras” (que representa, especialmente,
Interner), situaciones que no contribuyen al desarrollo de la confianza necesaria
en el comercio electrénico (una parte puede considerar, segin su propio régimen
juridico, que el contrato estd formalizado, en tanto que la otra parte, de acuerdo
con su legislacién, considera que atin no estd vinculada por dicho contrato).

Por todo ello, el articulo 11 del proyecto de la Directiva de comercio elec-
trénico regulaba la importante cuestién del momento de celebracién del contra-
to. Dicho articulo establecia que los Estados miembros dispondrdn, en su legisla-
cién, que salvo acuerdo en contrario de las partes y siempre que se trate de profe-
sionales, cuando se pida al destinatario de un servicio que manifieste su consenti-
miento utilizando medios tecnoldgicos como, por ejemplo cliquear sobre un
icono para aceptar la oferta de un prestador de servicios, el contrato quedard cele-
brado cuando el destinatario del servicio haya recibido, por via electrénica, una
notificacién del prestador de servicios acusando recibo de la acepracion del desti-
natario del servicio y haya confirmado la recepcidn del acuse de recibo. Diversas
propuestas, especialmente de la Delegacién espanola, llevaron a la modificacién
del texto, debido, bdsicamente, a que se harfa demasiado complicado el proceso
en toda la contratacién, ya que habria hasta cuatro comunicaciones, que serfan la
oferta, la acepracidn, el acuse de recibo y la confirmacién posterior.

Posteriormente, en el debate acaecido en las sesiones, se cambié el titulo de
este articulo 11, por el de realizacidn de un pedido, en el sentido de no quererse
inmiscuir la Directiva en cuestiones como la de la celebracién del contrato por via
electronica, sobre todo por la diversidad de los sistemas juridicos y el distinto tra-
tamiento que las diferentes legislaciones daban la cuestién®. Por todo ello, se llegé
a una Posicién comin, que es la recogida, finalmente, por el articulo 11 de la
Directiva, por la cual los Estados miembros garantizardn, en los contratos con
consumidores, que cuando el destinatario de un servicio efectiie un pedido por via
electronica, se aplicardn los principios siguientes:

2 MARTINEZ NADAL, A. “Comercio electrénico”. VVAA. Obra coordinada por BOTANA GARCIA-
Ruiz MUNOZ, “curso sobre proteccidn juridica de los consumidores” McGraw-HILL, Madrid, 1999.
¥ Garcia MAs. J. Obra citada pdgs. 2908-2909.
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— El prestador de servicios debe acusar recibo del pedido del destinatario sin
demora indebida por via electrénica.

— Se considerard que se han recibido el pedido y el acuse de recibo cuando
las partes a las que se dirigen puedan tener acceso a los mismos.

— Se garantizard, también, que el prestador de servicios ponga a disposicién
del destinatario del servicio los medios técnicos adecuados, eficaces, accesibles,
que le permitan identificar y corregir los errores de introduccién de datos, antes
de realizar el pedido

Aunque la Directiva no lo diga, en la Ley de transposicién (actualmente en
trdmite de debate parlamentario) deberfa establecerse la presuncién de que el des-
tinatario puede tener acceso al mensaje respectivo desde que haya sido recibido en
una direccién de correo electrénico, vinculada personal o institucionalmente al
mismo; asi como que se entenderd que la contratacién electrénica producird obli-
gacién entre los contratantes cuando hayan utilizado un medio electrénico para
emitir su declaracién de volunrtad, sin necesidad de admisién expresa de esta
modalidad de contratacién

Tradicionalmente, sobre la fase de perfeccién del contrato (concurso de la
oferta y aceptacién sobre la cosa y causa del contrato) y mds detalladamente, sobre
el momento en que se produce la coincidencia entre ambas declaraciones, nuestro
Ordenamiento contempla, en los contratos celebrados a distancia, dos teorias
diferentes. Teorfas establecidas en funcién de la naturaleza civil o mercantil del
contrato, de modo que cuando aplicamos el Cédigo civil estamos en presencia de
la teorfa del conocimiento y, por el contrario, cuando aplicamos el Cédigo de
comercio nos encontramos ante la teoria de Ja acepracién.

La primera de ellas se encuentra regulada en el articulo 1262.2 del Cédigo
civil: “La aceptacién hecha por carta no obliga al que hizo la oferta sino desde gue
llegé a su conocimiento. El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar
en que se hizo la oferta”. La segunda, aparece recogida en el articulo 54 del Cédigo
de Comercio: “Los contratos que se celebren por correspondencia quedardn per-
feccionados desde que se conteste aceptando la propuesta o las condiciones con
que ésta fuere modificada”.

La normativa civil, en conexién con el lugar de celebracién del contrato, dis-
pone que serd aquél donde se realizé la oferta, planteando el problema de la ubi-
cacién del ordenador desde el cual se ha realizado la oferta, unido, por lo general,
a la determinacién del lugar de establecimiento del prestador de servicios.

En el supuesto, frecuente, de prestacién de servicios por parte de una empre-
sa mediante un sitio en Interner, determina la Directiva 2000/35/CE, sobre
comercio electrénico, que el lugar de establecimiento no se encuentra donde estd
la tecnologfa que mantiene el sitio, ni donde se puede acceder a dicho sitio, sino
en el lugar donde se desarrolla la actividad econdmica. En el caso de existir varios
establecimientos del prestador de servicios, tendriamos que acudir al lugar donde
el prestador tenga el centro de sus actividades o las de mayor importancia o la
sede social.
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Parece que la determinacién de lugar de celebracién del contrato y sus pro-
blemas asociados, se resuelve con un nuevo criterio, establecido en la Ley de
comercio electrénico, y articulado por la via de la presuncién. Se presumird que
en los contratos celebrados con consumidores y usuarios, el lugar de celebracién
del contrato serd el lugar desde el cual el destinatario del servicio (consumidor)
efectia su peticién. Es trascendente la concrecién del lugar de celebracién por
varios motivos: porque facilitard la interpretacién del contrato; permitird conocer,
en su caso, los requisitos especiales que se hayan establecido para su formalizacién;
y determinari la jurisdiccién competente para conocer de las reclamaciones que
versen sobre aquél, o si es el caso, de aquéllas que exijan su cumplimiento.

Orro aspecto importante que se ha de tratar, en relacién con la aceptacién, es si
el consumidor dispone de un plazo concreto para aceptar la oferta electrénica, o por
el contrario, puede aceptar cuando lo desce. A falta de norma especifica que lo regu-
le, acudiremos a lo previsto en la normativa general Esta impone al proveedor la obli-
gacién de fijar, entre los requisitos que debe reunir la oferta a distancia, el plazo de
validez de ésta. El consumidor podrd aceptar la oferta durante su periodo de validez,
entendiendo que el plazo de validez de la misma se extenderd al tiempo en que per-
manezca en el web sin modificar. De tal manera, que no se podrdn cursar pedidos
que se acojan a las condiciones de ofertas anteriores, cuando se haya produc1do una
modificacién en la oferta que aparezca en el web en el momento del pedido®.

La entrega del bien o la prestacién del servicio objeto del pedido o plazo de
ejecucion, deberd realizarse dentro de los treinta dias siguientes al de la recepcién
de la acepracién expresa realizada por el consumidor”, salvo que se haya estable-
cido otra cosa en la oferta. Recae sobre el proveedor la prueba de la entrega del
pedido, considerdndose, por otra parte, abusivo la fijacién de un plazo cuya con-
crecién quede a la voluntad del vendedor.

En aquellos casos en que el vendedor no puede ejecutar, porque no se
encuentra disponible el bien o servicio solicitado, deberd comunicarlo al consu-
midor inmediatamente, pudiendo éste, si es el caso, recuperar las sumas que
hubiere abonado, y en un plazo médximo de treinta dfas. Sin embargo, se autoriza
que el proveedor suministre al consumidor un bien o servicio de calidad y precio
equivalentes, siempre y cuando, por un lado se le haya informado de forma clara
y comprensible, y por otro se haya contemplado esta 2p051b1 idad antes de la cele-
bracién del contrato (oferta) o al celebrarse el mismo

El consumidor tiene derecho a recibir, con el producto solicitado, todos sus
accesorios, del mismo modo que tiene derecho a recibir una determinada infor-
macién por escrito o en cualquier otro soporte duradero, durante la ejecucién del
contrato® (perfodo comprendido entre la aceptacién de la oferta y la entrega del

%6 pE ROSELLO MORENO, R. Obra citada, pags. 115-116.

7 Articulo 43.1 LOCM, coincidente con el art. 7.1 de la Directiva 97/7/CE.

# Articulo 7, apartados 2 y 3 respectivamente, de la Directiva 97/7/CE.*’ Asi, pues la infor-
macién que deberd recibir el consumidor seré la recogida en el art. 40 LOCM, con cardcter previo
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producto adquirido), o como muy tarde en el momento de la entrega del bien ad-
quirido. Esta informacién se traduce en:

1. La informacién previa relativa al contenido minimo de la oferta (ya
estudiada)

2. Ladireccién postal de uno de los establecimientos del vendedor, asi como
su domicilio social (en el caso de la contratacién electrénica se afadird la direc-
cién de correo electrénico)

3. En su caso, las condiciones de crédito o pago escalonado.

4. El documento de desistimiento o revocacién, identificado claramente
como tal, conteniendo el nombre y direccién de la persona a quien debe enviarse
y los datos de identificacién del contrato y de los contratantes.

5. La factura, recibo u otro documento andlogo, en el que deberdn constar
los derechos o garantias especiales del comprador y la parte del precio que, en su
caso, haya satisfecho’,

6. En caso de celebracién de un contrato de duracién indeterminada o de
duracién superior a un afo, las condiciones de rescisién del contrato’.

El pago mediante tarjeta de crédito presenta algunas peculiaridades, ya que
si se ha cargado el importe de una compra utilizando el nimero de una tarjeta de
crédito, sin que ésta hubiese sido presentada directamente, o identificada electré-
nicamente, su titular podrd exigir la inmediata anulacién del cargo. El titular
podré exigir esta anulacién al vendedor o a la entidad emisora de la tarjerta, efec-
tuindose las correspondientes anotaciones de adeudo y reabono en las cuentas del
proveedor y del titular de la tarjeta con la mayor brevedad. Esto supone una solu-
cién a los casos de uso ilegitimo de las tarjetas de crédito. Ahora bien, si la com-
pra hubiese sido efectivamente realizada por el titular de la tarjeta y solicitado
indebidamente la anulacién del correspondiente cargo, el titular quedard obliga-
do frente al vendedor al resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados’?.

V1. EL DERECHO DEL ADHERENTE A LA RESOLUCION DEL CONTRATO Y GARANTIAS
EN ESTOS CONTRATOS

A) El devecho de “resolucion” del adberente

El articulo 4 del Real decreto 1906/1999, siguiendo la terminologia que apa-
rece en la Directiva 97/7/CE (art. 6), atribuye al adherente un derecho de “resolu-

a la celebracién del conrrato, la recogida en el art. 47 de la propia LOCM a la ¢jecucién del con-
trato, y ademds la informacién especifica de la contratacién electrénica que recoge la Ley de comer-
cio electrénico.

% Artfculo 11.2 de la LOCM.

31 Ultimo inciso del articulo 5.1 de la Directiva 97/7/CE.

** Normativa recogida en el articulo 46.1 y 2 de la LOCM.
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cién”. Este derecho de “resolucién” no se refiere, en absoluto a la facultad de reso-
lucién propia de los contratos sinalagmdticos conforme al art. 1124 del Cédigo
civil. Como es sabido, uno de los instrumentos utilizados en la tutela del consu-
midor, presente en varias normas, consiste en la concesién de una facultad de /ibre
desistimiento, que, a su vez, admite una variada conﬁguracién técnica, Si se exa-
mina su naturaleza desde la perspectiva de la perfeccidn del contrato respecto del
que puede ejercitarse esta facultad. Nos centraremos, en este andlisis, en el dere-
cho de “resolucién” recogido en el art. 6 de la Directiva 97/7/CE sobre contratos
a distancia, que ya encontré reflejo en la primera redaccién de la LOCM® apli-
cable a las ventas y servicios a distancia, y con la denominacién, creo que mds ade-
cuada, de desistimiento. Por tanto, el derecho de “resolucién” en el Real Decrero,
ha de partir del marco legal en el que tal norma se encuadra, habida cuenta de lo
limitado de la habilitaciédn del articulo 5.3 de la LCGC.

La regulacién de esta facultad en el Real Decreto se desarrolla a través de 5
apartados, que pasamos a analizar. En el primero de ellos refleja que “el adheren-
te dispondrd de un plazo de siete dias hébiles, segin el calendario oficial de su resi-
dencia habitual, para resolver el contrato sin incurrir en penalizacién ni gasto
alguno”; pdrrafo que, en esencia coincide con el primer pdrrafo del articulo 44 de
la LOCM, por otra parte, y también en aspectos relacionados con el plazo, estos
dfas se contabilizardn, segiin el calendario de la residencia del adberente, apuntan-
do, asf, un nuevo rasgo protector en la norma estudiada. En este aspecto del plazo,
el apartado 2° del mismo articulo del Real Decreto enmarca el modo de contabi-
lizacién, de modo que “el plazo para el ejercicio del derecho (de resolucién) se
computard, en el caso de que el contrato tenga por objeto la entrega de bienes, a
partir de su recepcién por el adherente, y en los casos de prestacién de servicios a
partir del dia de celebracién del contrato”; de todos modos, y en atencién a la
posibilidad de incumplimientos, por el proveedor, de las obligaciones exigidas,
respecto a informacidén previa y confirmacion escrita de [a informacién (recogida,
respectivamente, en los articulos 2 y 3 del Real Decreto, y 4 y 5 de la Directiva
mencionada), el apartado 3° del propio articulo 4 del real Decreto 1906/1999,
aclara que “si la informacidn sobre las condiciones generales o la confirmacién
documental tiene lugar con posterioridad a la entrega de los bienes o a la celebra-
cién del contrato, respectivamente, el plazo (para el ¢jercicio del derecho de reso-
lucién) se compurtard desde que tales obligaciones queden toralmente cumplidas.
En caso de cumplimiento defectuoso o incompleto de la obligacién de remitir jus-
tificacién documental de los términos del contrato, la accién de resolucién no
caducard hasta transcurridos zres meses”.

El pérrafo primero del articulo 4.1 del Real Decreto finaliza diciendo que el
ejercicio del derecho de resolucién serd sin penalizacién ni gasto alguno, “inclui-

3 Ley &/1996, de 15 de enero, BOE de 17 de enero de 1996, de Ordenacién del Comercio
Minorista. Obsérvese que se trata de una Ley anterior, en mds de un afio, a la Directiva europea
sefialada.
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dos los correspondientes a la devolucién del bien”; condicién ésta que no coinci-
de ni con lo expuesto por la LOCM, que en el art. 44.3 dice que “el derecho de
desistimiento del comprador no puede implicar la imposicién de penalidad algu-
no (coincidiendo, hasta aqui, con el Real Decreto), si bien (sigue diciendo la
LOCM), podri exigirse al comprador que se haga cargo del coste directo de devolu-
cidn del producto al vendedor. En este mismo sentido se manifiesta la Directiva,
que en su art. 6.2, confirma que “dnicamente podrd imputarse al consumidor que
ejerza el derecho de rescisién, el coste directo de la devolucién de las mercancias.
Resulta, pues, sorprendente la redaccién del mencionado inciso del Real Decrerto,
ya que no parece seguir ni la norma del Derecho interno, ni la del comunitario,
extralimitdndose en los cometidos que le corresponden, en cuanto mera norma de
desarrollo reglamentario. De todos modos, y a pesar del intento del Real Decreto
por exonerar al cliente del pago de los gastos de devolucién, es claro que el con-
sumidor deberd satisfacer los gastos directos de devolucién e indemnizar los des-
perfectos del objeto de la compra, conforme indica la Ley de Ordenacién del
Comercio minorista, y avala la Directiva europea.

El segundo pdrrafo del apartado primero del articulo 4 del Real Decreto
manifiesta que “el ejercicio del derecho (de resolucién por parte del adherente),
no estard sujeto a formalidad alguna, bastando que se acredite, en cualquier
forma admitida en Derecho”, pdrrafo que, textualmente, reproduce el apartado
2 del articulo 44 de la LOCM. Resulta curioso el silencio, al respecto de la
norma comunitaria.

En el apartado 4° del mencionado articulo 4 del Real Decreto, se transpo-
ne la normativa comunitaria, al exigir que una vez ejercido el derecho de reso-
lucién, el predisponente deberd devolver la cantidades recibidas, sin retencién
alguna, de manera inmediata (lo antes posible, dice la norma comunitaria), y
nunca después de treinta dias (habrd que entender, que se trata de dias natura-
les, pues el Real Decreto no hace mencién a que sean hdbiles, como si lo hace,
en cambio, en el pdrrafo 1°).

Por dltimo, para determinar los supuestos en los que la facultad no podrd
ejercitarse, debe tenerse en cuenta, no lo dispuesto en el articulo 4.5 del Real
Decreto, sino lo que prevé el articulo 45 de la LOCM. Por otra, parte, la norma
contenida en el articulo 45 de la LOCM es mds amplia que la contenida en el Real
Decreto, amén de que la norma del mencionado art. 4.5 del Real Decreto, exclu-
yendo los casos en que “por la naturaleza del contenido de las prestaciones sea
imposible llevarlo a cabo”, quedarfa, también subsumido en el propio articulo
45.b) de la LOCM, que, en su tltimo inciso, extiende el derecho de desistimien-
to a los casos en que “en razdén de su naturaleza no pueden ser devueltos”, expre-
sién para cuya interpretacion se han de tener en cuenta los supuestos a los que se
refiere el articulo 6.3 de la Directiva 97/7/CE. Asi, se excluird el derecho de “reso-
lucién”, en resumen, en los casos siguientes:

a) A las transacciones de valores mobiliarios y otros productos cuyo precio
esté sujeto a fluctuaciones de un mercado no controlado por el proveedor.
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b) A los contratos celebrados con intervencidn de fedartario publico.

¢) Los de prestacién de bienes o servicios cuya ejecucién haya comenzado,
con el acuerdo del consumidor, antes de finalizar el plazo de siete dias laborables.

d) Tampoco se extenderd, salvo pacto en contrario, a las ventas de objetos
que puedan ser reproducidos o copiados con cardcter inmediato (ejemplo de
ellas serdn las grabaciones sonoras o de video, de discos y de programas infor-
mdticos, desprecintados por el consumidor). Ni tampoco los que se destinen a
la higiene corporal.

e) Los suministros de bienes confeccionados conforme a las especificaciones
del consumidor o claramente personalizados, o que, por su naturaleza, no puedan
ser devueltos o puedan deteriorarse o caducar con rapidez. Casos concretos serfan
los citados en la Directiva, como los de suministro de prensa diaria, revistas etc.,
o de servicios de apuestas y loterfas.

En definitiva, aunque en el Real Decreto 1906/1999 se haya pretendido una
regulacién del derecho de resolucién que “se conecta con la informacién de las
condiciones generales y particulares del contrato imponiendo una exoneracién de
gastos para el adherente en caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso
de la obligacion de informacién, todo ello sin perjuicio de la produccién de los
efectos generales previstos en el Ordenamiento para tal caso”, el resultado al que
nos conduce el dmbito de la habilitacién legal del articulo 5.3 LCGC, y el propio
andlisis de la LOCM, aunque sea en una interpretacién conforme a la Directiva
97/71CE, es el mismo que tenfamos antes del Real Decreto, y que puede resu-
mirse de la siguiente manera:

1. El adherente en el caso de la contratacién telefénica o electrénica tiene
que recibir informacién previa (presupuesto necesario de su aceptacién) de las con-
diciones general y debe remitirse confirmacién documental de la contratacién
efectuada. El requisito de la informacidén previa debe matizarse atendiendo a la
exigencia de proporcionar conocimiento completo en ¢/ momento de contratar,
conforme al articulo 7 a) LCGC, permite reputar suficiente que tal posibilidad se
haya ofrecido, en los casos que no sea razonable diferir la perfeccién del contrato
hasta obtener el texto de las condiciones generales, y el medio de comunicacién
tampoco permite un conocimiento inmediato de las mismas.

2. Si ha habido informacién previa y se produce la confirmacién documen-
tal del contraro, el adherente quedard vinculado por las cldusulas predispuestas sin
poder desistir, salvo que sea un destinatario final y el supuesto se encuentre den-
tro del dmbito de aplicacién de la LOCM en materia de ventas o servicios a dis-
tancia; en tal caso, el adherente, perfecto conocedor de la existencia y contenido
de las condiciones generales, podrd ejercitar la facultad de libre desistimiento, pro-
pio de la contratacién a distancia.

3. Si en el momento de contratar no se ha producido la oportunidad de
conocer de manera completa el contenido de las condiciones generales, oportu-
nidad que debe proporcionar el predisponente, el contrato se perfecciona sin
dicho contenido, siempre que retina los requisitos esenciales para su validez. En
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estos casos el adherente, destinatario final, sigue contando con la facultad de
libre desistimiento, que podrd ejercitar dentro de los plazos sefialados y, gene-
ralmente, todavia la encontrard a su disposicién cuando encuentre la informa-
cién completa sobre el contenido que se le pretende imponer por el predispo-
nente. El no ejercicio de la facultad de desistimiento, a pesar de dicho conoci-
miento, no puede entenderse como aceptacién tdcita de las condiciones genera-
les que sélo ahora conocen. Si se trata de un adherente que no es destinatario
final, ni puede invocar la facultad de desistimiento conforme a la LOCM, ten-
drd un contrato perfeccionado, si se dan sus requisitos esenciales, en el que no
se habrdn incorporado las condiciones generales. El envio ulterior de las mismas
y el silencio del adherente al recibirlas no debe estimarse como voluntad con-
forme a lo que serfa, en rigor, una novacién del contenido contractual, sin per-
juicio de que tal novacién pueda tener lugar. En este caso, podria pensarse que
fuera conveniente conceder una facultad de desistimiento del contrato; pero, en
el bien entendido, de que con dicha facultad no se trata de evitarle la imposi-
cién de condiciones generales que no tuvo oportunidad de conocer, porque tales
condiciones generales simplemente no se le pueden imponer, al no haberse
incorporado al contrato. Aun asi, tal facultad podria ser dtil, ante el peligro de
que se le pretendiera imponer condiciones en rigor no incorporadas y luego
comunicadas. Pero lo que es evidente, es que tal facultad no puede establecerse
con cardcter general y para cualquier adherente en una norma reglamentaria,
como ¢l Real Decreto contemplado.

4. Siel predisponente ha proporcionado, efectivamente, la informacién pre-
via, es decir, [a oportunidad de conocer el clausulado de manera completa al tiem-
po de contratar, pero incumple su deber de remitir inmediatamente la confirma-
cién documental en la forma sefalada en el Real Decrero, el adherente consumi-
dor encuentra ampliado el plazo para desistir a tres meses, desde la recepcién del
bien o celebracién del contrato, conforme a la LOCM vy a la Directiva 97/7/CE.
Si no se admite esta interpretacién y, en cualquier caso, se tratare de un adheren-
te no protegido por la LOCM, debe resolverse la cuestién atendiendo a la funcién
que tal confirmacién tiene para la incorporacién de las condiciones generales; si
no afecta a la funcién de publicidad, porque dicha funcién ya se ha cumplido con
la informacién previa (que serd, por supuesto, la tinica que podrd invocarse como
contenido del contrato frente al adherente), no impide la incorporacién que ya ha
tenido lugar, pero puede plantear problemas de prueba que no pueden perjudicar
al adherente. Si la funcién de publicidad que persiguen los requisitos de incorpo-
racién no se ha cumplido antes, puede mantenerse que las condiciones generales
no se incorporardn, porque no se ha cumplido el requisito de facilitar un ejem-
plar. Al menos esta conclusién puede mantenerse, con cierta seguridad, si se trata
de un consumidor, a la vista del articulo 10.1 a) LGDCU. Por supuesto, el adhe-
rente, sea o no consumidor, siempre podrd exigir el cumplimiento forzoso de la
obligacién de remitirle una “confirmacién por escrito de la contratacién efectua-

da” en virtud del articulo 5.3 LCGC.
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Es importante resefiar lo afirmado, de una parte, en la LOCM, articulo 48,
segun el cual “1. Cuando el comprador sea un consumidor, entendiendo por tal
el definido en los apartados 2 y 3 del art. 1 de la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, los derechos que el pre-
sente capitulo le reconoce (Capitulo II del Titulo III, dedicado a las ventas a dis-
tancia) serdn irrenunciables”. Lo cual es consecuente con lo proclamado en el arti-
culo 12.1 de la Directiva 97/7/CE, de que los consumidores no podrin renunciar
a los derechos que se les reconozcan, en virtud de la transposicién al Derecho nacio-
nal de la Directiva.

B) El derecho de “resolucién” en los contratos financiados

El articulo 6.4 de la Directiva 97/7/CE encomienda a los Estados miembros
la adopcidn, en sus legislaciones, de las medidas necesarias para que, en caso de
que el precio de un bien o de un servicio haya sido total o parcialmente cubier-
to mediante un crédito concedido por el proveedor, o en caso de que el precio
haya sido total o parcialmente cubierto mediante un crédito concedido al con-
sumidor por un tercero, previo acuerdo celebrado entre el tercero y el proveedor,
el contrato de crédito quedard resuelto, sin penalizacién, en caso de que el con-
sumidor ¢jerza su derecho de resolucién. Los Estados miembros determinardn las
modalidades de la rescisién del contrato de crédito. Con esta disposicién se quie-
re evitar, también, la penalizacién econémica que podria suponer el manteni-
miento del contrato de financiacidn suscrito por el consumidor para poder llevar
a cabo el contrato a distancia, haciendo uso para ello de la técnica de conexidn
funcional de contratos.

El contrato de crédito quedard resuelto directamente para el supuesto de que
sea el proveedor quien financia directamente, no asi, cuando dicha financiacién
provenga de un tercero, en cuyo caso se requiere un “previo acuerdo” entre este ter-
cero y el proveedor. Esto dltimo significa que no cabe la resolucién del contrato
de crédito, si el consumidor obtiene el préstamo de persona o entidad que no ha
concertado previamente con el proveedor la financiacién del contrato a distancia.

La resolucién del contrato de crédito determinard la obligacién de cada una
de las partes de restituir a la otra las prestaciones recibidas. Ademds, siguiendo la
exigencia de la norma comunitaria de que el contrato de financiacién quedard
resuelto sin penalizacién, quedarian excluidas las pretensiones por pagos de inte-
reses y gastos contra el consumidor.

La LOCM incluye, también, la resolucién del contrato de crédito cuando se
ejercite el desistimiento del contrato principal (art. 44.7). Sin embargo, en linea
con la Directiva no distingue entre que el crédito haya sido concedido por el pro-
veedor, o por un tercero previo acuerdo celebrado entre el tercero y el proveedor.
Por tanto, pareceria que el legislador ha querido proteger al comprador siempre
que financie el contrato a distancia, lo cual supondria una mayor proteccién para
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el consumidor, aunque en algin caso pudiera calificarse como “sobreprotec-
cién”®. Esta interpretacién de la norma es congruente con lo que dispone la Ley
7/1995, de 23 de marzo, de crédito al consumo, donde en su articulo 15 intitu-
lado “derechos ejercitables en los contratos vinculados”, también se condiciona los
efectos de la Ley al previo acuerdo entre el tercero y el proveedor.

C) Garantias en los contratos celebrados a distancia

La proteccién de los intereses econémicos y sociales, es uno de los derechos
esenciales del consumidor y asf estd reconocido en el ordenamiento nacional y
comunitario.

Entre las manifestaciones de este derecho se encuentran, entre otras, la garan-
tia posventa de los productos y servicios, que atribuye al consumidor la posibili-
dad de “hacer efectivas las garantias de calidad o nivel de prestacién”, siguiendo al
articulo 11.1 LGDCU.

En la venta ordinaria, la mayor parte de los bienes gozan de una garantia cuyo
periodo de duracién dependerd de la naturaleza de aquéllos. Sin embargo, en la
regulacién especifica de las ventas a distancia no se hace ninguna mencién a la
garantia de los bienes o servicios adquiridos, de modo que acudiremos al régimen
general previsto en el articulo 12 de la LOCM. Este contempla, en el apartado 1°,
una garantia y un servicio posventa con una remisién, con cardcter general y en lo
relativo al régimen de responsabilidad del vendedor por la calidad de los articulos
vendidos, a la normativa civil, mercantil y la propia de los consumidores y usua-
rios”. El mismo precepto especifica, en su 2° apartado, el plazo minimo general de
la garantia en el caso de bienes de cardcter duradero, fijado en seis meses, salvo que
la naturaleza del bien lo impida o exista una normativa especifica aplicable.

El servicio técnico de posventa comprende el suministro de piezas de repues-
to durante un plazo minimo de cinco aflos, a contar desde la fecha en que el pro-
ducto deje de fabricarse, sefiala el art. 12.3 de la LOCM. A la vez que en el apar-
tado 4° sefiala que “el plazo o derecho de recuperacion de los géneros entregados
por el consumidor o usuario al comerciante para su recuperacién prescribird a los
tres afios a partir del momento de la entrega”.

3 BOTANA GARCIA, G., “Contratos a distancia” VVAA. Obra coordinada por BOTANA GaARCLA-
Ruiz MuRoz, “Curso sobre proteccidn juridica de los consumidores” McGRaw-HILL, Madrid, 1999.

¥ La LGDCU establece en su articulo 11.2, que “en relacién con los bienes de naturaleza dura-
dera, el productor o suministrador deberd entregar una garantia que, formalizada por escrito, expre-
sard necesariamente:

El objeto sobre el que recaiga la garantia

El garante

El tirular de Ja garantia

Los derechos del rtitular de la garantia

El plazo de duracién de la garantfa.



418 ANTONIO RODRIGUEZ GONZALEZ

Por su parte la LGDCU, en su articulo 11.3 sefiala que “durante el perfodo
de vigencia de la garantia, el titular de la misma tendrd derecho como minimo a:

a) La reparacién rotalmente gratuita de los vicios o defectos originarios y de
los dafios y perjuicios por ellos ocasionados.

b) En los supuestos en que la reparacién no fuera satisfactoria y el objeto no
revistiese las condiciones éptimas para cumplir el uso a que estuviese destinado, el
titular de la garantia tendrd derecho a la sustitucién del objeto adquirido por otro
de idénticas caracteristicas o a la devolucidn del precio pagado”

Resalta, en relacién con el servicio técnico para los bienes de naturaleza durade-
, lo mismo que dice la LOCM, pero resenando que el consumidor o usuario
tendrd derecho a un adecuado servicio téenico.

D) Envios no solicitados

El envio no solicitado es una prdctica que consiste en el envio, por el prove-
edor, de un producto a una persona que no lo ha pedido, y le suele ser indicado
que puede pagar el precio, o bien devolver el producto. La gravedad en estos casos
resulta porque el empresario cuenta con la pusilanimidad del consumidor o con
la falta de tiempo de éste para devolver el envio, y la consecuencia es, que en un
namero elevado de ocasiones consigue cobrar el precio del producto enviado, no
porque el consumidor tenga interés en adquirirlo, sino para evitar los problemas
relacionados con su devolucién.

En el propio Predmbulo de la Directiva 97/7/CE, al referirse a este tipo de
envios afirma que “no puede admitirse”. Por ello, en su articulo 9, conmina a los
Estados miembros a adoptar las medidas necesarias para “prohibir los suministros
de bienes o de servicios al consumidor sin encargo previo de éste, cuando dichos
suministros incluyan una peticién de pago”, asi como para “dispensar al consu-
midor de toda contraprestacién en caso de suministro no solicitado, sin que la
Jalta de respuesta pueda considerarse como consentimiento”.

Por su parte, en nuestro Derecho interno el articulo 42.1 de la LOCM dis-
pone que “queda prohibido enviar al consumidor o usuario articulos o mercanci-
as no pedidas por él al comerciante (...). En caso de que asf se haga, y sin perjui-
cio de la infraccién que ello suponga, el receptor de tales articulos no estard 0bli-
gado a su devolucitn, ni podrd reclamdrsele el precio”. Excepuiia de esta prohibicién
el envio de muestras comerciales, pero siempre que se trate de muestras gratuitas.
Es de destacar la penahzaaon que dispone para el comerciante que contraviniere
esta norma, ya que si no se tratase de muestras gratuitas, es decir, si incluyere una
peticidn de pago, entonces el receptor del envio no estard obligado a pagar, ni a

6 Respecto qué bienes han de ser considerados de naturaleza duradera, el Anexo II, del Real
Decreto 287/1991, de 8 de marzo, publicado en el BOE n° 61, de 12 de marzo, aprueba el Cardlogo
de productos, bienes y servicios a los efectos del articulo 11 de la LGDCU.
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devolver tal producto, en definitiva, la norma lo transforma en un envio con
cardcter gratuito para el destinatario. Pero si el receptor, pese a todo, decidiera
devolverlo, sefiala el mismo articulo en su segundo pdrrafo, “no deberd indemni-
zar por los dafios o deméritos sufridos por el producto”.

En el pérrafo tercero del mismo articulo 42 de la LOCM, se trata de evitar
tan graves consecuencias, para el proveedor, cuando se trate de un error en el
envio. El error debe ser claro y la carga de la prueba, de la existencia de tal error
corresponde al vendedor. En este caso, continta el mencionado pérrafo, el recep-
tor tendrd derecho a ser indemnizado por los dafios y perjuicios ocasionados. Al
respecto la redaccién anterior del articulo sefialaba la obligacién del recepror del
envio no solicitado de guardar la cosa a disposicién del vendedor durante un mes,
desde que comunique la recepcién errénea del objeto, teniendo derecho a rete-
nerlo hasta ser indemnizado con una cantidad igual al 10 por 100 de su valor en
venta o hacerlo suyo definitivamente, si esta indemnizacién no le fuera satisfecha
en el plazo antes indicado. Se trataba, por tanto, de una obligacién del receptor
de guardar y conservar a disposicién del vendedor, en modo alguno imponia la
norma la obligacién de reenviar
Por otra parte, la Directiva 97/7/CE, en su articulo 10 establece, también, res-
tricciones a determinadas técnicas de comunicacién a distancia, para las que exige
el consentimiento previo del consumidor, estas técnicas son: el sistema automati-
zado de [lamada sin intervencién humana (la propia Directiva las denomina Ila-
madas automdricas); y el fax (al que la Directiva define como “telecopia”).
Establece en el segundo apartado del mencionado articulo, un mandato a los
Estados miembros para que las técnicas de comunicacién a distancia, distintas de
las anteriormente mencionadas, que permitan una comunicacién individual, sélo
puedan utilizarse si no se produce oposicién del consumidor, oposicién que la
Directiva exige que sea “manifiesta’.

VII. LA ATRIBUCION DE LA CARGA DE LA PRUEBA Y RESPONSABILIDAD DE PROVEE-
DORES E INTERMEDIARIOS

A) La atribucidn de la carga de la prueba

La prueba de los requisitos de incorporacién debe remitirse a las normas
generales en la materia. En este sentido, es evidente que al predisponente incum-
be la prueba del cumplimiento de los deberes que la propia Ley le impone, en el
sentido de procurar y proporcionar la informacién suficiente sobre las condicio-
nes generales, asi como lo relativo al envio de la confirmacién por escrito. No otra
cosa es la que se desprende del propio articulo 5.1 del Real Decreto que, en este
punto, no anade nada nuevo en la materia. Llama la atencién, de todos modos, la
mencién a “la renuncia expresa al derecho de resolucién”, derecho del que ya
hemos estudiado su alcance y 4mbito, sin olvidar que la renuncia al derecho de
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desistimiento, como de cualquier otro reconocido en el correspondiente capitulo
de la LOCM, el articulo 48 de esta misma Ley la declara como nula.

Mids o menos lo mismo cabe decir del apartado 2° del mencionado articulo
5 del Reglamento, ya que cuanto afirma se deriva de las reglas generales en mate-
ria de prueba recogidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, a la que, en definiti-
va, se remite el propio art.5.2 del Real Decreto, cuando en su inciso final afirma
que “serd aceptada, en su caso, como medio de prueba en los términos resultan-
tes de la legislacién aplicable”, del mismo modo puede considerarse la afirmacién
del valor de tales pruebas “sin perjuicio de cualquier otro medio de prueba admi-
tido en derecho”.

En el dltimo pdrrafo del articulo hace referencia expresa a la contratacién
electrénica, recordando que, en estos casos, “deberd utilizarse una firma electréni-
ca avanzada, que atribuya a los datos consignados en forma electrénica el mismo
valor juridico que la firma manuscrita, conforme a lo dispuesto en el Real
Decreto-Ley 14/1999, de 17 de septiembre, sobre firma electrénica”’. Con lo
cual, de nuevo nos encontramos con la escasa aportacién del Real Decreto en
materia de prueba del cumplimiento de los requisitos de incorporacion, pues,
también en estos contratos, se limita a remitirnos a otra legislacién existente, con-
cretamente, al Real Decreto citado sobre firma electrénica.

Sin embargo, la contratacién electrénica, en claro crecimiento en las opera-
clones de consumo, suscita, también, problemas probatorios. Dejando a un lado
la cuestidn relativa a la fijacién del momento y lugar en que debe considerarse per-
feccionado el contrato; una vez se demuestra que efectivamente se ha celebrado,
se cuestiona ¢l valor probatorio que puede tener el denominado “documento elec-
trénico”. Por tal puede entenderse el conjunto de datos en forma digital memori-
zados en un soporte magnético u Sptico, y legibles exclusivamente mediante un
sistema informdtico idéneo. Las dudas relativas a su eficacia probatoria se deben
a la dificultad para determinar la autenticidad del “documento” (término utiliza-
do, aqui, en sentido amplio, como relativo a cualquier soporte capaz de represen-
tar una idea) y a la posibilidad de alteracién de su contenido una vez introduci-
dos los datos en la red informdrica. El problema de la autenticidad se resuelve
mediante la utilizacién de sistemas criptogréificos de “firma electronica’, que per-
miten comprobar la identidad del emitente del mensaje correspondiente. En
cuanto al grado de alterabilidad del “documento”, éste depende, en general, de la
seguridad del sistema informdtico empleado.

En el Derecho espaniol la celebracion de un contrato puede probarse a tra-
vés de cualquier medio admitido en la Ley, no es indispensable la prueba docu-

¥ Es de destacar que en el art. 3.1 del R.D.ley 14/1999, la firma electrénica avanzada “tendrd,
respecto de los datos consignados en forma electrénica, el mismo valor juridico que la firma manus-
crita en relacién con los consignados en papel”. Pero debemos tener presente que a la firma electré-
nica simple, segtin el art. 3.2, “no se le negardn efectos juridicos, ni ser4 excluida como prueba en
juicio, por el mero hecho de presentarse en forma electrénica’.
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mental®®. Ademds, en el supuesto de que se aporte un documento, éste no tiene
que ser un documento contractual, es decir, un escrito en el que se plasman las
declaraciones de oferta y aceptacién de los contratantes y es suscrito por éstos (la
firma manifiesta la adhesién a lo contenido en el documento), sino que basta,
como regla general, cualquier documento que permita demostrar su efectiva con-
clusién (recibo, factura, etc.). Por esta razén no hay especial obsticulo en admi-
tir la prueba de la celebracién de un contrato a través del denominado “docu-
mento electronico”, siempre que retna cierto grado de fiabilidad™.

En los contratos con consumidores, la Ley exige forma escrita, medio del que se
vale el legislador para facilitar al consumidor determinada informacién. Desde
este punto de vista, la forma electrénica puede considerarse equivalente a la forma
escrita, siempre y cuando permita al consumidor tener a su disposicidn la corres-
pondiente informacién durante el desarrollo de la relacion contractual. En cual-
quier caso, el legislador, para garantizar al consumidor un adecuado nivel de pro-
teccidn, exige que se le envie un documento en el que conste la informacién nece-
saria acerca del contenido del contrato.

B) La responsabilidad civil del empresario

La responsabilidad civil del fabricante o del empresario comprende todos
aquellos supuestos de produccién de dafos por la introduccién de productos en
el mercado o por la prestacién de servicios, se trata de la también denominada res-
ponsabilidad extracontractual. A lo largo de los dltimos afios se han producido
importantes modificaciones legislativas sobre la materia. Desde el régimen gene-
ral contenido en los articulos 1902 y ss, del Cédigo civil, pasando por la regla-
mentacién contenida en los articulos 25 y ss, de la LGDCU, para concluir, en la
Ley 22/1994, de responsabilidad civil por dafios causados por productos defec-
tuosos (en adelante LRCP). Ademds de las disposiciones citadas, existe una larga
lista de disposiciones especificas destinadas a regular la responsabilidad civil por el
desarrollo de determinadas actividades empresariales 0 no empresariales, asf estdn,
la Ley de la energia nuclear, la de navegacidn aérea, la de caza, la ley de proteccién
del medio ambiente atmosférico, etc.

La LRCP parte de un criterio de responsabilidad objetiva, “Los fabricantes
y los importadores serdn responsables, conforme a lo dispuesto en esta Ley, de los
dafos causados por los defectos de los productos que, respectivamente, fabriquen
o importen”. Por lo tanto, la responsabilidad nace sin necesidad de comporta-
miento culposo, por lo cual el empresario causante del dafio no podrd eludir su

3% Articulo 1215 del Cédigo civil.

¥ SanTos MORON, M. J., “Informacion precontractual, forma y prueba del contrato”, VVAA.
Obra coordinada por BOTANA GARCIA-RUIZ MURNOZ, “Curso sobre proteccidn juridica de los consu-
midores”, McGRAW-HILL, Madrid, 1999.
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responsabilidad, en principio, con la prueba de un comportamiento diligente. En
cuanto al régimen de responsabilidad la LGDCU supone una continuidad de
nuestro sistema de responsabilidad civil del articulo 1902 del Cédigo civil, segin
la corriente jurisprudencial que incorpora la inversién de la carga de la prueba.
De todos modos, [a LGDCU establece, también, un sistema especial de respon-
sabilidad, en dafios causados por determinados productos, régimen recogido en
el articulo 28 de la Ley, y en el que ¢l criterio de imputacién de la responsabili-
dad es un criterio objetivo por la simple produccién del dafo, en el que no es
posible la liberacién por el comportamiento diligente del empresario, salvo la
cldusula de responsabilidad del articulo 25, en que la culpa es exclusiva de la vic-
tima; por lo que el empresario sélo quedard liberado de responsabilidad si el dano
se produjo por el incorrecto uso o consumo del producto. En todo caso, excep-
ciona este principio las causas de exoneracidn de la responsabilidad relacionadas
en el articulo 6 de la LRCP.

En cuanto al concepto de producto, la LRCP en su articulo 2, entiende por
producto “todo bien mueble, aun cuando se encuentre unido o incorporado a otro
bien mueble o inmueble, excepto las materias primas agrarias y ganaderas y los
productos de la caza y de la pesca que no hayan sufrido transformacién inicial”.
Igualmente, considera productos “el gas y la electricidad”. Debemos entender que
la referencia a los bienes muebles comprende a todo bien no inmueble, suscepti-
ble de apropiacién y de movilidad sin menoscabo de su naturaleza. Puede tratar-
se, por tanto, de bienes de consumo o de bienes de produccién. Como conse-
cuencia de lo establecido por la LRCD, los preceptos de la LGDCU reducen su
aplicacién exclusivamente, a los servicios, inmuebles y las materias primas agrarias
y ganaderas y los productos de la caza y de la pesca que no hayan sufrido trans-
formacién inicial.

Por su parte, el concepto de producto defectuoso, senalado en el articulo 3
de la LRCP, nos conduce al elemento clave, determinante de la responsabilidad.
El articulo citado dice que:

1. Se entenderd por producto defectuoso aquel que no ofrezca la seguridad
que cabria legitimamente esperar, teniendo en cuenta todas las circunstancias y,
especialmente, su presentacién, el uso razonablemente previsible del mismo y el
momento de su puesta en circulacién

2. En todo caso, un producto es defectuoso si no ofrece la seguridad nor-
malmente ofrecida por los demds ejemplares de la misma serie.

3. Un producto no podrd ser considerado defectuoso por el solo hecho de que
tal producto se ponga, posteriormente, en circulacién de forma mds perfeccionada.

Habrd de advertir que la tutela no se refiere a la calidad de los productos y
que no puede identificarse producto inseguro o peligroso con defectuoso. Sobre
las cualidades pactadas de los bienes adquiridos, éstas deben exigirse a través del
cauce contractual de incumplimiento o de vicios ocultos.

Respecto a la carga de la prueba, el articulo 5 LRCP establece que “el perju-
dicado que pretenda obtener la reparacién de los dafios causados tendrd que pro-
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bar el defecto, ¢l dafio y la relacién de causalidad entre ambos”. La Ley impone
aqui una prueba ciertamente complicada, al consumidor, por la dificultad que
entrafia para el perjudicado, la prueba del defecto y la relacién de causalidad con
el dafio producido.

Define también la misma Ley el concepto de fabricante e importador en su
articulo 4, y el de los sujetos protegidos por la norma, que son, “los perjudicados
por el producto defectuoso”. En el caso de la LGDCU, el dmbito subjetivo de
aplicacion se estrecha, en el caso del perjudicado, ya que sélo comprende como
sujetos protegidos a los consumidores en cuanto destinatarios finales de los bienes
o servicios; en cuanto a los sujetos responsables, cualquier empresario o comer-
ciante que haya intervenido en la cadena de distribucién queda obligado, solida-
riamente, al pago de las indemnizaciones oportunas.

Como decfamos mds arriba en su articulo 6 la LRCP establece una serie de
causas de exoneracién de la responsabilidad, que serfan

— La no puesta en circulacién del producro.

— La presuncién de inexistencia del defecto en el momento de la puesta en
circulacién

— La fabricacién no destinada a la venta, o su realizacién fuera del marco de
una actividad profesional o empresarial.

— La fabricacién del producto de acuerdo con normas imperativas existentes.

— Los riesgos derivados de que el estado de los conocimientos cientificos y
técnicos existentes en el momento de la puesta en circulacién no permitia apre-
ciar la existencia del defecto,

— El fabricante de una parte integrante de un producto terminado no serd
responsable, si prueba que el defecto es imputable a la concepcién del producto al
que ha sido incorporado.

Las causa de exoneracidn, en realidad no son tales, sino mds bien, causas de
no impuracién. La exoneracién estd referida a la ruptura de la relacién de causali-
dad entre ¢l defecto y el dafo. Al respecto se recogen en la LRCP dos supuestos, el
de intervencién de un tercero, en cuyo caso no hay liberacién de la responsabili-
dad directa del fabricante o importador, pero si se produce la liberacién indirecta
parcial, al reconocerse un derecho de repeticién frente a ese tercero. El segundo
caso es el de culpa del perjudicado, que si libera, total o parcialmente, directamen-
te al responsable. Al respecto la LGDCU sélo menciona la culpa exclusiva de la vic-
tima, en su articulo 25, pero diversos autores entienden que se debe anadir, como
supuesto de interrupcién de la relacién causal entre el producto y el dafio, aunque
no se mencione expresamente en esta Ley, la culpa exclusiva de un tercero.

Son dafos reparables tanto los daflos morales, como los personales o los
materiales. Por otra parte, la LRCP declara la ineficacia de las cldusulas contrac-
tuales de exoneracién o de limitacién de la responsabilidad nacida al amparo de
esta Ley. En cuanto a la LGDCU, se refiere a la reparacién del dafio en su articu-
lo 25 con el siguiente tenor: “el consumidor y el usuario tienen derecho a ser
indemnizados por los dafios y perjuicios demostrados que el consumo de bienes o
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la utilizacién de productos o servicios les irroguen, salvo que aquellos dafios y per-
juicios estén causados por su culpa exclusiva’. De este precepto se deduce con cla-
ridad la necesidad de la certeza del dafio. En cuanto al objeto de la indemnizacién,
la LGDCU, a diferencia de la LRCE, no establece ninguna limitacién expresa al
respecto, por tanto caben aqui todos los dafios que el consumo o uso le ocasione
al consumidor o usuario, dafios corporales, materiales y morales, y tanto el dafio
emergente como el lucro cesante®.

La accién de reparacién de los dafios y perjuicios previstos en la LRCP pres-
cribe a los tres afios, desde la fecha en que se produjo el perjuicio. La interrupcién
de la prescripcién se rige por lo establecido en el Cédigo civil. En este campo se
produce una de las lagunas mds desconcertantes de la LGDCU ello ha dado lugar
ala polémica entre los valedores del plazo de un afio (articulo 1968.2° del C(’)digo
civil: “Prescribe al afio: 2° La accién para exigir la responsabilidad civil (...) por las
obligaciones derivadas de la culpa o negligencia de que se trata en el art. 19027),
y el general de quince afios (articulo 1964 del Cédigo civil); uno demasiado largo
y otro demasiado corto. La doctrina mayoritaria entiende mds adecuado la apli-
cacién del plazo de un ano, dada, entre otras razones, la enorme desproporcién
que representa el plazo largo respecto al sefialado por la propia LRCP.

C) La responsabilidad de los prestadores de servicios de intermediacién

La idea de la Directiva 2000/31/CE, de comercio electrénico, es regular tan
s6lo la responsabilidad de los prestadores de servicios de intermediacidn, es decir,
los proveedores de acceso a la red y los prestadores de actividades de mero trans-
porte (“mere conduit”), “caching” (ejecucién de copias transitorias para hacer mds
répido el acceso a pdginas con multiples visitantes), y “hosting” (o servicios de
almacenamiento de datos).

Dentro del concepto de los prestadores de servicios de la informacién, se
entiende por intermediarios, en la Directiva 2000/31/CE, a esos prestadores que
realicen actividades de mera transmisién, almacenamiento o alojamiento de datos.
La responsabilidad de estos intermediarios se recoge en la mencionada Directiva
en los articulos 12, 13 y 14. Dichos articulos merecieron importantes discusiones,
existiendo posturas de lo mds diversas, desde los que querfan partir de un princi-
pio de irresponsabilidad para estos intermediarios, posturas que fueron moduldn-
dose, en el sentido de que debian tener responsabllldad en determinados casos y
circunstancias, varidndose al efecto con marizaciones®'. Se llegé asi al resultado
recogido en el considerando 40 de la Directiva: “ La dxvergenaa de las normati-

© Ruiz MuRoz, M., “Responsabilidad civil del empresariolfabricante” VVAA, obra coordinada
por BOTaNA GARCIA-RUIZ MUNOZ “Curso sobre proteccidn juridica de los consumidores” McGRaw-
HiLL, Madrid, 1999.

' Garcla MAs, E J., Obra citada, pdg. 2911.
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vas y jurisprudencias nacionales actuales o futuras en el dmbito de la responsabi-
lidad de los prestadores de servicios, que actian como intermediarios, entorpece
el correcto funcionamiento del mercado interior, al obstaculizar, en especial, el
desarrollo de servicios transfronterizos y producir distorsiones de la competencia.
En algunos casos, los prestadores de servicios tienen el deber de actuar para evitar
o poner fin a actividades ilegales. Lo dispuesto en la presente Directiva deberd
constituir una base adecuada para elaborar mecanismos rdpidos y fiables que per-
mitan retirar informacién ilicita y hacer que sea imposible acceder a ella; conven-
dria que estos mecanismos se elaborasen tomando como base acuerdos volunta-
rios, negociados entre todas las partes implicadas, y fomentados por los Estados
miembros. Todas las partes, que participan en el suministro de servicios de la
sociedad de la informacién, tienen interés en que este tipo de mecanismos se
aprueben y se apliquen. Lo dispuesto en la citada Directiva sobre responsabilidad
no supone un obstdculo para que las distintas partes interesadas desarrollen y apli-
quen, de forma efectiva, sistemas técnicos de proteccién e identificacién, y de
supervisién, que permite la tecnologfa digital dentro de los limites trazados por las
Directivas 95/46/CE y 97/66/CE”.

En este terreno hay un conflicto entre estos intermediarios y las empresas que
suministran contenidos, que temen el pirateo de copias ilegales y su circulacién
impune por la red. Frente a ellos y la pretensidén de hacer responsables subsidia-
rios de dichas actividades ilicitas y cualesquiera otras que puedan circular por la
red (casinos virtuales no autorizados, mensajes racistas o xenéfobos, etc.), los pres-
tadores de servicios de intermediacion pretenden contar con un régimen juridico
que los exima de dos cosas:

a) De responsabilidad por los contenidos o actividades ilicitas que puedan
circular por la red, con tal que ellos no hayan modificado ni influido en el conte-
nido de dicha informacién y de que, en caso de tener conocimiento de su exis-
tencia, lo denuncien a las autoridades competentes.

b) De la obligacién general de supervisar los contenidos que almacenan o
transportan, sin perjuicio de la obligacién de realizar controles selectivos por
orden de las autoridades judiciales (los programas actuales no permiten, todavia,
un control general de la informacién, por lo que en la actualidad este control se
percibe como técnicamente inviable).

En grandes lineas, este es el régimen que ha pasado a la Directiva, sin perjuicio
de afiadirse el deber de colaboracién en la evitacién de la infraccién perseguida®.

Las exenciones de responsabilidad de cada uno de los intermediarios y el limi-
te de actuacién o de obligacién impuesta a los mismos estdn bastante perfiladas
en distintos considerandos del texto, que luego queda reflejada en los propios arti-
culos 12, 13 y 14. En este sentido se establece en el considerando 42, de la
Directiva, 2000/31/CE, que “...las exenciones de responsabilidad establecidas en

2 CArCaBa FERNANDEZ, M., “Comentarios a la Directiva y al proyecro de Ley espariol de comer-
cio electrdnico de 2.000. Contenido y proceso de elaboracién”. RCDI, n° 664.
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la presente Directiva sélo se aplican a aquellos casos en que la actividad del pres-
tador de servicios... se limita al proceso técnico de explotar y facilitar el acceso a
una red de comunicacién mediante la cual la informacién facilitada por terceros
es transmitida o almacenada temporalmente, con el fin de hacer que la transmi-
sién sea mds eficaz”. Y en el considerando 43, de la Directiva mencionada, que:
“un prestador de servicios puede beneficiarse de las exenciones por mera transmi-
sién y por la forma de almacenamiento automdtico, provisional y temporal, deno-
minada “memoria tampdn” (caching) cuando no tenga participacidn alguna en el
contenido de los datos transmitidos; esto requiere, entre otras cosas, que no modifi-
que los datos que transmite”.

Con independencia de que la Directiva establece unas determinadas limita-
ciones de responsabilidad, ello no afecta a la posibilidad de entablar acciones de
cesacién de distintos tipos que pueden consistir en actuaciones de los Tribunales
o de autoridades administrativas, en virtud de las cuales se ponga fin a la infrac-
cién o se impida que se cometa, incluso con la posibilidad de retirar la informa-
cién ilicita, o bien haciendo imposible el acceso a ella.

Cuando la actividad del prestador de servicios consista en almacenar datos
facilitados por el destinatario para que pueda beneficiarse el prestador de Ia limi-
tacién de responsabilidad, éste habrd de actuar con prontitud para retirar los datos
o impedir el acceso a ellos cuando tenga conocimiento efectivo de actividades ili-
citas. Incluso los Estados miembros podrin exigir, en estos casos, a estos presta-
dores que apliquen un deber de diligencia, que cabe esperar razonablemente de
ellos, y que esté especificado en el Derecho nacional del mismo.

El articulo 15 de la Directiva de comercio electrénico, establece como princi-
pio general la inexistencia de obligacién de supervisién®. En este sentido “los
Estados miembros no impondrdn a los prestadores de servicios una obligacién gene-
ral de supervisar los datos que transmitan o almacenen, ni una obligacién general de
realizar buisquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen actividades ilici-
tas, respecto de los servicios de mero transporte (art. 12), de la forma de almacena-
miento denominada caching (art. 13), asi como el alojamiento de datos (art. 14)”.

43 Considero interesante, en este punto, reproducir un pérrafo de la pdgina 25 del informe del
Ministerio de Justicia sobre “la firma y el comercio electronico. Aspectos juridicos de los servicios de la
sociedad de la informacién”, en el que afirma: “ha sido estimada negativa la formulacién del aparta-
do uno del articulo 15, ya que el prestador de servicios, realiza una funcién esencial, para los desti-
natarios, y st esa actividad es ilicita o asf lo presume el prestador de servicios, debe exigirsele un deber
general de colaboracién, que estd inmerso en casi todas las Legislaciones Penales de los Estados
miembros, ademds de poder caer en la figura, entre otras, de colaborador necesario a la comisién del
delito, ¢ incluso de encubridor. Ademds debe permitirse, siempre y en todo caso, que cada Estado
miembro, establezca las medidas necesarias en sus respectivas legislaciones para controlar y exigir res-
ponsabilidades al prestador de servicios, sobre todo desde el punto de vista penal, que es cuestién
esencial y especifica del Derecho interno. De otro modo, como queda redactado el pdrrafo primero
del articulo 15, produciria (sic.), en un grave peligro a la hora de realizar la Transposicién de la
Directiva, en concreto al Derecho interno espafiol”. Pdgina web: htep//www. Mju.es/g_firmae-
lect_amp_t.htm
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El problema es mds importante en la forma de almacenamiento denominada
caching, ya que dicho mérodo de almacenamiento automdtico, provisional y tem-
poral, es un medio para facilitar la rapidez en Internet, en la transmisién de la
informacidn a través de copias existentes en la red para facilitar el acceso de otros
usuarios a esa informacién, pero el problema radica, muchas veces, en las normas
del sector, que habitualmente se utilizan para procurar este procedimiento, que en
muchas ocasiones no han sido pactadas, previamente, con la persona que aporta
la informacién y el prestador de servicios, sino que son normas convencionales de
uso, pero que no tienen ni un origen contractual ni un origen normativo.

La idea expresada por esta Directiva en el articulo 15, es que no se somete-
rd a los prestadores de servicios a ninguna obligacién general de supervisar o
controlar, activamente, el contenido de las informaciones de terceros. Ahora
bien, esa no exigencia de supervisién no debe implicar el consentir transmitir
datos o hechos que indiquen actividades ilicitas, por ello serd necesario suavizar
este principio general, dejando de establecerse esa obligacién general de no
supervisién, cuando se tenga conocimiento efectivo de que esa actividad es ili-
cita, con la obligacién, en este caso, por parte de los prestadores de servicios, de
ponerlo en conocimiento, inmediatamente, a las Autoridades Judiciales compe-
tentes, como sefialdbamos hace algunos pdrrafos. Todo ello, como es [4gico, con
el fin de que las Autoridades competentes establezcan las medidas cautelares
necesarias para que esa informacién ilicita no esté recorriendo las redes de la
informacién.

Por ello, creemos que es negativa la formulacién del apartado uno del articu-
lo 15, ya que el prestador de servicios realiza una funcién esencial para los desti-
natarios, y si esa actividad es ilicita o asf lo presume el prestador de servicios, debe
exigirsele un deber general de colaboracién que estd inmerso en casi todas las
Legislaciones penales de los Estados miembros®,

Por supuesto, el apartado segundo de este articulo 15, que establece que lo
indicado en el apartado primero se entiende sin perjuicio de cualquier actividad
de supervision selectiva y transitoria que las Autoridades Judiciales del pais solici-
ten, a tenor de lo dispuesto en la legislacién nacional para prevenir, investigar,
detectar y perseguir infracciones penales; este apartado resulta inevitable, ya que
no puede ser de otra manera el que la Autoridad Judicial puede ejercitar cualquier
tipo de actividad para prevenir, investigar y castigar delitos que se realicen por la
via electrénica. La interceptacién de las comunicaciones por razones especificas
estdn permitidas a los Estados miembros y previstas en la Directiva 97/66/CE
sobre datos personales y privados en el sector de Telecomunicaciones.

“ GaRCla MAs E J., Obra citada pdg. 2912-2915.
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VIII. SOLUCIONES EXTRAJUDICIALES DE LOS CONFLICTOS Y RECURSOS JUDICIALES

A) La actividad de limitacidn de las Administraciones priblicas para la proteccidn de
los consumidores

La intervencién de la administracidn en la defensa de los intereses generales,
agrupados bajo el titulo de defensa de los consumidores y usuarios, se puede concre-
tar teniendo en cuenta la enumeracién de los derechos bdsicos de los consumidores
que recoge el articulo 2 de la LGDCU. Analizaremos, en especial, la actividad de
limitacién de la administracién, en cuanto a la proteccién de los consumidores y
usuarios; consiste ésta, fundamentalmente, en imponer restricciones y deberes a los
empresarios y otros sujetos que ofrecen bienes o servicios, es decir, en sefialarles,
imperativamente, c6mo deben actuar para no poner en peligro los intereses publicos,
en determinar cudl es la conducta correcta y cudl la prohibida. Ademds vigilard que
todos esos deberes y limitaciones se cumplan, efectivamente, a través de la inspeccién.
Y, finalmente, si alguien no cumple aquello a lo que estd obligado, la administracién
adoptard las medidas coactivas para forzar al cumplimiento y, para que, en cualquier
caso, no se continte poniendo en peligro los intereses generales de los consumidores.

A este respecto, lo que la administracién hace es concretar en multiples debe-
res especfﬁcos, los deberes genéricos que expll’cita 0 implicitamente ya estdn esta-
blecidos en las Leyes. Esos deberes son, fundamentalmente, los siguientes:

— Deber de no perjudicar ni poner en peligro la salud y seguridad de los con-
sumidores y usuarios.

— Deber de respetar los intereses econémicos y sociales de los consumidores

— Deber de informar sobre las caracteristicas esenciales de los bienes o servi-
cios ofrecidos a los consumidores y usuarios

Por ello quien lesione o ponga en peligro la salud y la seguridad de los con-
sumidores, quienes no observen las exigencias de la buena fe en sus relaciones con
los consumidores o quien no informe sobre las condiciones esenciales de los bienes
y servicios que oferta en el mercado, estd actuando ilegalmente. Y su conducta serd
ilegal aun cuando no esté concretamente prohibida.

Los medios de limitacién de la administracién consisten, primero, en deter-
minar imperativamente lo que estd permitido o prohibido (papel que desempenan
las Leyes y los reglamentos) y, después, en reaccionar frente a eventuales incumpli-
mientos; entre una y otra fase se desarrolla una actividad administrativa de control
o inspeccién, que vigila el cumplimiento de lo ordenado imperativamente y pre-
para, en caso de incumplimiento, la reaccién de la administracién. Para ello la
administracién dispone, incluso, de la capacidad de coaccién, de modo que si el
obllgado no cumple voluntariamente, en un cierto plazo, lo que el acto adminis-
trativo le impone, la administracidn puede proceder a la ejecucién forzosa®.

% REBOLLO PUIG, M. e [ZQUIERDG CARRASCO, M., Administraciones priblicas y proteccidn de los
consumidores” VVAA, obra citada coordinada por BOTANA GARCIA-RUIZ MUROZ.
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B) Soluciones extrajudiciales: el sistema arbitral de consumo

Entre otras medidas, se ha regulado en la LCGC la actuacién de ciertos pro-
fesionales oficiales al servicio de la proteccién del consumidor. Asi se regula la
actuacién de los Nozarios y Corredores de Comercio, con funciones de incorpora-
cién de condiciones generales a los contratos, de advertencia e informacién de la
existencia de tales condiciones generales, asi como la prohibicién de autorizacién
de escrituras que contengan cldusulas nulas o declaradas, judicialmente, nulas por
abusivas. También, se incluyen deberes de los Registradores de la propiedad, referi-
dos a informar al consumidor sobre sus derechos y obligaciones, la denegacion de
cldusulas abusivas, asi declaradas judicialmente, e imponiéndole el control profe-
sional de la inscripcién registral, de tal manera que la LCGC, asi como las ins-
trucciones de la Direccién General de Registros y del Notariado, en el aspecto
interpretativo de dicha norma, han supuesto una radical reforma en beneficio del
consumidor inmobiliario®,

Sin embargo, el modo mds importante de solucién de conflictos, en el 4mbi-
to de consumo, es el arbitraje. Antes de la aprobacién del Real Decreto 636/1993,
de 3 de mayo, por el que se regula el sistema arbitral de consumo, la referencia
mds concreta a dicho sistema era la contenida en el articulo 31 de la LGDCU,
establece este articulo de la LGDCU, las siguientes bases, para el sistema arbitral
de consumo:

12. Referida a la ausencia de formalidades, exige que el arbitraje de consumo
debe ser establecido, de modo que los consumidores, sin apenas dificultades for-
males, puedan hacer valer sus derechos frente a la contraparte.

22, La decisién que se obtenga para resolver el conflicto existente entre el
consumidor y el empresario ha de tener “cardcter vinculante y ejecutivo para
ambas partes.

32, Quedan excluidas del sistema de arbitraje las quejas o reclamaciones de
los consumidores o usuarios en que “concurra intoxicacién, lesién o muerte”, o
bien “existan indicios racionales de delito”.

42, El sometimiento de las partes al sistema arbitral, serd voluntario y debe-
r4 constar, expresamente, por escrito.

52. El érgano arbitral serd tripartito, y estard integrado por representantes de
los sectores interesados, de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las
Administraciones publicas.

A estas notas esenciales sefialadas, le afiade la Ley 36/1988, de arbitraje, otra
nota caracteristica, que serd la de gratuidad, pues los arbitrajes de consumo, de
acuerdo con la disposicién adicional primera de la Ley mencionada, son esencial-
mente gratuitos.

“ Gomez GALLIGO, F. |.,“La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contra-
tacidn” RCDI n® 648, 1.948, pdgs. 1610-1619.
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Es importante recordar aqui que, segun la Ley de arbitraje, los drbitros pue-
den decidir la cuestién litigiosa “con sujecién a derecho o en equidad”. En el pri-
mer caso, los drbitros deberdn resolver el conflicto con rigurosa aplicacién de las
normas juridicas; en el segundo, los drbitros decidirdn la controversia de acuer-
do con su leal saber y entender, atendiendo a lo que consideran justo para el caso
concreto’’.

Los procedimientos arbitrales, habitualmente, terminan en forma de laudo.

En el caso especial de los contratos electrénicos, nada impide que las partes,
en el contrato electrénico, puedan establecer una cldusula, en virtud de la cual, se
someten al arbitraje, empleando incluso medios telemdticos o electrénicos para su
formalizacién y aplicacién, siempre y cuando no se opongan a las normas regula-
doras de aquél®.

Las principales ventajas del arbitraje frente a los tradicionales tribunales de jus-
ticia, se resumen en celeridad, eficacia, confidencialidad y menor coste econémico®’.

La celeridad se manifiesta en que las partes pueden establecer un plazo maxi-
mo para que se dicte el laudo arbitral, y en defecto de pacto establecido por las
partes, los drbitros deberdn dictarlo en el plazo mdximo de seis meses.

La eficacia estd vinculada con la celeridad, porque una vez dictado el laudo
arbitral deberd cumplirse, y en caso de incumplimiento se podrd solicitar su cje-
cucién forzosa.

La confidencialidad, se manifiesta en la ausencia de publicidad del laudo arbi-
tral, a diferencia de lo que ocurre con las sentencias judiciales, cuya publicidad
puede resultar, muchas veces, perjudicial para las partes. Por tltimo, el coste eco-
némico global asociado al arbitraje es menor que el de los procedimientos judicia-
les, y en el caso que nos ocupa de los arbitrajes de consumo, llega a ser gratuito.

Este es el camino que la Directiva 2000/31/CE, sobre comercio electrénico,
impone a los Estados miembros, con la obligacién de hacer posible la utilizacién
de vias electrdnicas en el dmbito del arbitraje de consumo, cuando se trate de con-
tratos electrénicos’”.

Para ello, el articulo 17 de la Directiva, sobre comercio electrénico estable-
ce en su primer apartado que los Estados miembros velardn por que en caso de
desacuerdo entre un prestador de servicios de la sociedad de la informacién y el
destinatario de los mismos, su legislacién permita utilizar, de forma efectiva,
mecanismos de solucién extrajudicial, incluso utilizando vias electrénicas ade-

47 BADENAS CARPIO, J. M., “El sistema arbitral de consumo”, VVAA, Obra citada coordinada por
BoTANA GARCIA-RUIZ MURNOZ.

8 g Importante sefialar, en este sentido, la importancia de ARBITEC (Asociacién Espafiola de
Arbitraje Tecnolégico) constituida como una alternativa eficaz para la resolucién de las divergencias
que tengan como fondo productos o servicios relacionados con las tecnologias de la informacién.
Desde 1997 admite solicitudes de arbitraje a través de Internet. Pdgina Web:
htep//www.onnet.es/arbitec/quees,htm.

“ pE ROSELLO MORENO, R., Obra citada, pdg. 136.

%0 CarcaBa FERNANDEZ, M., Obra citada, pdg. 112.
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cuadas. Se considera que este tipo de mecanismo, por via electrénica, es particu-
larmente (il para determinados litigios en Internet, habida cuenta de la escasa
cuantia de las transacciones.

Los apartados 2 y 3 aportan pocas novedades a lo ya establecido en otras nor-
mativas anteriores.
Por ello nos remitiremos, en el caso espafiol, a lo previsto en la Ley de Arbitraje,
la LGDCU y la LCGC y sus normas de desarrollo. Incluso en los contratos cele-
brados por via electrénica se podrd incorporar, como cldusula adicional, un con-
venio de sumisién a arbitraje, pudiéndose emplear medios telemdricos y electré-
nicos, siempre que ello no sea incompatible con los principios reguladores de los
procedimientos arbitrales’'.

C) La solucion judicial de los conflicros

La preocupacién por hacer mds accesibles los Tribunales a los consumidores,
y por mejorar los procedimientos que permitan garantizarles el ejercicio de sus
derechos, ha llevado a analizar los obst4culos existentes y a plantearse una serie de
cuestiones sobre cémo mejorar la tutela jurisdiccional del consumidor. Diversas
han sido las iniciativas, trabajos y propuestas de solucién que, en este sentido, se
han formulado en el 4dmbito comunitario. Tal vez por ello, tras un largo periodo
con multiples trabajos e iniciativas sobre proteccién de los consumidores, por fin,
con al entrada en vigor del Acta Unica Europea, el 1 de julio de 1987, se recoge,
por primera vez, la proteccién de los consumidores entre los objetivos de politica
legislativa comun. Prosiguiendo en esta linea, el Tratado de Amsterdam, aproba-
do en junio de 1997, refuerza el desarrollo de ese objetivo y el establecimiento de
medidas a favor de los consumidores.

En el dmbito interno espafiol la LCGC recoge las posibilidades, tanto indivi-
duales como colectivas, asi en cuanto a la proteccién de los intereses individuales
derivados de una relacién de consumo, que da origen a una accién individual del
consumidor, los litigios se resuelven ante los 6rganos jurisdiccionales, de acuerdo
con las normas generales del proceso civil ordinario. La norma protectora mds
importante en este campo serfa de tipo procesal’, consistente en conceder la com-
petencia territorial a los érganos jurisdiccionales del domicilio del consumidor.

La misma Ley entra en el campo de los intereses colectivos y difusos, en los
que concede legitimacién (también recogida en la LECiv) a las Asociaciones de
consumidores y usuarios para la defensa de estos intereses, y entra a regular la
acciones colectivas encaminadas a impedir la utilizacién de condiciones generales
que sean contrarias a la Ley, estas acciones serdn la accién de cesacidn dirigida a
impedir la utilizacién de tales condiciones generales; la de reractacidn, dirigida a

> GArcia M4s, F J., Obra citada, pdg. 2919.
*2 Articulo 52.1.14° de la LECiv, en vigor.
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prohibir y retractarse de su recomendacién, siempre que en algin momento
hayan sido utilizadas; y la declarativa dirigida a reconocer la cualidad de condi-
cién general e instar la inscripcién de las mismas en el Registro de condiciones
generales de la contratacién.

En el tema que nos ocupa, mds concretamente, en cuanto a los contratos cele-
brados por via electrénica, la Directiva 2000/31/CE, sobre comercio electrénico,
impone a los Estados miembros que velen por que los recursos judiciales existentes
en relacién con las actividades de servicios de la sociedad de la informacién permi-
tan adoptar rdpidamente medidas, incluso medidas provisionales, destinadas a
poner término a cualquier presunta infraccién y a evitar que se produzcan nuevos
perjuicios contra los intereses afectados. Este primer apartado del articulo 18 de la
Directiva, trata de garantizar el buen funcionamiento del mercado interior y estd
vinculado al objetivo comunirario de asegurar la libre circulacién de servicios.

En la Ley de transposicién espafiola habrd que indicar la aplicacién de la ley
de Enjuiciamiento civil y la criminal, y la Ley 30/92, de 26 de noviembre; y, ade-
mds, se podrdn adoptar medidas cautelares que se estimen necesarias, de confor-
midad con los procedimientos establecidos en las normas citadas.

Sin embargo, el criterio asumido por la Directiva genera una situacidén que
carece de la claridad necesaria y puede conducir a dmbitos distintos, al no relacio-
nar, adecuadamente, ¢l tema de los procedimientos judiciales con el de la respon-
sabilidad. Asi, se deberfan diferenciar entre los diversos supuestos de responsabili-
dad que puede contraerse por parte de los intervinientes en un proceso contractual
o de prestacién de servicios de cardcter electrénico (ya sea por el prestador de ser-
vicios, ya lo sea por la parte con la que éste contrata). Estos supuestos serfan:

a) Supuestos de responsabilidad civil:
— Contractual
— Extracontractual
b) Supuestos de responsabilidad penal, en cuyo apartado se han de dife-
renciar los siguientes aspectos:
— Problema de determinacién de la jurisdiccién competente.
— Necesidad de determinacién de los tipos penales de las diver-
sas actividades delictivas
~ Relacién de esta responsabilidad penal con el asunto del “pais
de origen” (principio que podria resultar inadecuado en este dmbito)
¢) Supuestos de responsabilidad por parte de un Estado miembro por
introducir restricciones a la libre prestacion de servicios de la sociedad de la infor-
macion.

Pasamos a hacer un breve andlisis de cada uno de estos supuestos

1. La responsabilidad civil contraida en el marco de una contratacién elec-
trénica, creo que debe quedar sujeta a los criterios de cardcter general de los con-
tratos celebrados con consumidores y usuarios.

2. En el caso de responsabilidad extracontractual existe un cauce especifico
para formular [a reclamacién en nuestro Derecho interno, como es la accién de res-
ponsabilidad civil extracontractual establecida por el articulo 1902 del Cédigo civil.
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— En cuanto a los supuestos de responsabilidad penal, conviene
determinar, en primer lugar, los diferentes tipos o actividades delictivas en Interner,
que representa un amplio abanico de actividades recogidas en el Cédigo penal.

Por lo que respecta a la determinacién de la jurisdiccién competente, dado el
cardcrer transfronterizo de muchas de las actividades ilicitas realizadas a través de
Internet, se plantea el problema de determinar cudl es la jurisdiccién competente
para enjuiciar los delitos que tienen su origen en un paisy producen sus efectos
en otro. En principio, las Leyes penales tienen cardcter temtorlal sin perjuicio de
establecer determinados supuestos de extraterritorialidad™. En los delitos comeri-
dos por procedimientos informdticos, hay que partir de su consideracién de deli-
tos a distancia. En la interpretacién sobre el lugar, se enfrentan las teorfas de la
manifestacion de la volunrad y la del resultado, que no procede analizar aqui. El
criterio seguido por la Directiva es el de atribuir competencia al Estado en que estd
establecido el prestador de servicios.

En el articulo 3.5 de la Directiva 2000/31/CE, se incorporé una salvaguardia
por la que se prevé la posibilidad, de los Estados miembros, de excepcionar la pro-
hibicién de adoptar medidas de restriccién a la libre circulacién de los servicios
que viajen por la red, por razones de orden publico y de proteccién de la salud
publica, de la seguridad publica o de los insereses de los consumidores, siempre que
estas medidas vayan encaminadas a evitar un peligro o dafio serio y grave contra
tales objetivos y que se atenga el Estado afectado a las normas de procedimiento
que establece la propia Directiva para la adopcién de la medida de restriccién, con
objeto de prevenir un uso abusivo de esta posibilidad de excepcidn.
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