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RESUMEN

Con larealizacion de este Trabajo de Fin de Grado, analizare la proteccion juridica
de los consumidores dentro del &mbito de la contratacion electronica. Pese a ser un
modelo de contratacibn muy conocido en nuestros dias, como consecuencia del gran
desarrollo tecnoldgico que estamos viviendo, los conocimientos tedricos sobre esta
modalidad no estan presentes en el mundo practico. Asi pues, es la finalidad principal de
este Trabajo dar a conocer a los consumidores sus derechos y deberes en la contratacion
electrdnica, evitando situaciones de desproteccion frente a los operadores mercantiles.

Por otro lado, sera objetivo de este trabajo analizar cada una de las fases que
conforman el contrato electronico, desde la fase precontractual hasta la ejecucion
propiamente dicha. De igual forma, también se observara la proteccion del consumidor
ante la aparicion de condiciones general, mecanismos muy utilizados en este modelo de
contratacion.

ABSTRACT

In this Final Degree Project, I will analyse the legal protection of consumers in
the field of electronic contracting. Despite being a very well-known contracting model
nowadays, as a consequence of the great technological development we are experiencing,
theoretical knowledge about this modality is not present in the practical world. Therefore,
the main purpose of this work is to inform consumers of their rights and duties in
electronic contracting, thus avoiding situations of lack of protection from commercial
operators.

On the other hand, the aim of this work is to analyse each of the phases that make
up the electronic contract, from the pre-contractual phase to the actual perfection of the
contract. Similarly, consumer protection will also be analysed in relation to the
appearance of general conditions, mechanisms that are widely used in this contracting
model.
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INTRODUCCION

El cada vez méas desarrollado mundo tecnolégico, ha provocado que nos
encontremos en una sociedad cada vez mas informatizada. En nuestros ultimos afios, los
diversos sistemas informéticos se han expandido notablemente, trayendo consigo una
gran diversidad de novedades, que provocan que nuestra realidad cotidiana se vea

alterada.

Como consecuencia de dicha expansién tecnoldgica, se han creado las relaciones
juridicas nuevas que anteriormente era inviable realizar, pero actualmente con dicho
avance tecnoldgico si son posibles. Asi pues, se han creado las relaciones juridicas
electronicas, las cuales originan numerosos beneficios para los operadores del mercado,
pero también generan determinadas inseguridades juridicas para los consumidores. Es por
ello, que nuestras autoridades legislativas, tanto nacionales como europeas, se han visto
en la necesidad de crear la figura del contrato electronico, creando nuevos marcos

normativos para su regulacion.

Es importante en este primer momento, marcar la diferenciacion que existe entre
la contratacion a distancia tradicional con la contratacion electronica. La nota comin a
ambos tipos de contratacion es la ausencia de presencia fisica simultanea de las partes
contratantes. Sin embargo, existen diversas notas caracteristicas que los hacen diferentes.
De tal modo, en el contrato electronico, la manifestacion de voluntades de las partes
(oferta y aceptacién), se deben trasmitir necesariamente a traveés de mecanismos que
tengan la consideracion de electrénicos. Como contraposicion, en el contrato a distancia,
la manifestacion de las partes basta con que se realice a través de cualquier medio a
distancia (teléfono, correo postal, etc.), pero no tienen que ser necesariamente medios

electrénicos.

En otro orden de ideas, hay que reflejar que esta modalidad de contratacion no se
trata de una nueva fuente de obligaciones, sino Unicamente de una nueva forma de

emision de la declaracion de voluntades de las partes. Asi pues, nos encontramos ante un



modelo distinto al modelo “tradicional”, que es capaz de generar los mismos efectos, pero
que debido a sus peculiaridades enunciadas en el parrafo anterior necesita de una

regulacion detallada.

Asi las cosas, las nuevas tecnologias se han convertido en el instrumento de
desarrollo del comercio electronico, por lo que resulta preceptivo que dichos medios
cuenten con las medidas de seguridad optimas tanto técnicas como juridicas®. Es por ello,
que la contratacion electronica se encuentra sujeta a su propia normativa, la cual veremos
mas adelante, cuya finalidad es adaptar al ordenamiento juridico estos nuevos modos de
contratacion, asi como aportarles la seguridad juridica pertinente. Sin embargo, como
veremos a lo largo del trabajo, existentes ciertas carencias normativas en la regulacion
especifican de esta modalidad contractual, lo que hace patente la necesidad de una
regulacion méas uniforme y precisa de dichas medidas de seguridad, evitando asi
situaciones de fraude (muy habituales en este modelo contractual) y generando mas

confianza al consumidor.

Por ultimo, para una correcta compresion y lectura del lector, el trabajo seguira el
siguiente esquema: En primer lugar, pasaremos a estudiar los aspectos esenciales de esta
modalidad contractual, recogiendo la concepcion del contrato y su marco normativo
vigente; seguidamente a ello, analizaremos las diversas fases de formacion que debe
atravesar el contrato electrénico, desde la etapa previa a su celebracion hasta su ejecucion,

analizando en cada fase el conjunto de derechos que deben de ostentar los consumidores.

'DEL PINO DOMINGUEZ, M, El perfeccionamiento del contrato electrénico en la ley de servicios de la
sociedad de la informacién y de comercio electronico, Revista de ciencias juridicas n°8-9, 2.004, pag 45-
68, vy, en especial, 50 y ss.



CAPITULO I. ASPECTOS ESENCIALES

1. CONCEPTO DE LA CONTRATACION ELECTRONICA

En un primer momento, se puede definir como contrato un acuerdo de voluntades
entre dos 0 mas sujetos, a partir del cual se comprometen reciprocamente al cumplimiento
de unas condiciones pactadas entre ellos. Como recogen autores como DIEZ-PICAZO se
exige en el contrato, un reciproco consentimiento de las partes. En el momento que se
otorgue por ambas partes del contrato dicho consentimiento producird la perfeccion
contractual, la cual dota al contrato de fuerza de ley pudiendo las partes exigir su

cumplimiento?.

En lo referente al contrato electrénico, que es lo que nos interesa a efectos de este
trabajo, la LSSICE lo establece como aquel “en el que la oferta y la aceptacion se
transmiten por medios de equipos electronicos de tratamiento y almacenamiento de
datos, conectados a una red de telecomunicaciones®”. Asi pues, lo peculiar y
caracteristico de este modelo contractual es el cauce a través del cual se emiten las
declaraciones de voluntad, el cual es radicalmente novedoso para nuestro ordenamiento

y por ello genera una gran variedad de problemas para el legislador®.

Sin embargo, esta novedad que supone la contratacion electrénica no supone una
alteracion de las normas generales que rigen en nuestro ordenamiento sobre la
contratacién, sino que Unicamente supone una nueva modalidad de contratacion entre
distantes. Sin embargo, la inadecuacion de las soluciones normativas concebidas, las
cuales fueron desarrolladas para el control de la contratacion “tradicional” escrita u oral,
genera una desconfianza hacia la contratacion electronica que provoca que su desarrollo

se esté viendo ralentizado. Es por ello, que en ejecucion de la Directiva sobre Comercio

2 DIEZ PICAZO, L, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Civitas, Madrid 2.012, pag. 155.

% Anexo de definiciones, apartado h) de BOE 166, de 12 de julio de 2.002.

4 MIRANDA SERRANO, L, La formacion y ejecucion del contrato electrénico: aproximacion a una
realidad negocial emergente, 2.008, pags.72-92, y, en especial, 81y ss.



Electrénico®, nuestro legislador creo la LSSICE para conseguir potenciar esta modalidad

contractual.

Es necesario, ademas de establecer la definicién legal, establecer ciertas
matizaciones que proporcionan los autores sobre este concepto. Asi pues, tenemos que
entender como contrato electronico “contrato celebrado sin la presencia fisica del
comprador y del vendedor, transmitiéndose la propuesta de contratacion por medios
electrénicos o telemdaticos”®. Sin embargo, esta definicion resulta insuficiente, ya que
Unicamente recoge la concepcion de la compraventa electronica dejando al lado una

variedad de acciones que también tiene espacio dentro de esta modalidad.

Por otro lado, las peculiaridades que posee la contratacion electrdnica frente a las
demas modalidades de contratacion a distancia, y la existencia de normas especificas que
regula concretamente el comercio electronico, ha obligado al legislador a introducir un
precepto que regule la convivencia entre ambas normativas. Esto lo encontramos en el
articulo 94 de la LGDCUY’, por lo cual las normas sobre venta a distancia son aplicables
cumulativamente a la contratacion electronica. Sin embargo, en caso de conflicto siempre

prevalecera la norma especifica, la LSSICE.

En otro orden de ideas, el contrato electronico supone una modalidad de
contratacion alternativa a la modalidad convencional, encontrando su regulacion comin
en las normas civiles o mercantiles. Esto es asi, porque la naturaleza juridica de estos
contratos no difiere de la naturaleza juridica de la modalidad convencional, Unicamente

encuentra su distincion en la forma en que se manifiesta la voluntad de las partes®. Pese

> DOCE nim. 178, de 17 de julio de 2.000.

8 PERALES, M.P, “Formacién del contrato” en Comercio Electrénico y proteccion de los
consumidores”, La Ley, Madrid, 2.001, pag. 408 y ss.

7 Articulo 94: En las comunicaciones comerciales por correo electrénico u otros medios de comunicacion
electronica y en la contratacion a distancia de bienes o servicios por medios electrénicos, se aplicara
ademas de lo dispuesto en este titulo, la normativa especifica sobre servicios de la sociedad de la
informacion y comercio electronico

8 VEGA VEGA, J.A, “Teoria del Contrato Electrénico” en Derecho Mercantil Electrdnico, Reus,
Madrid, 2.015, pags. 90-91.



a ello, la contratacion electronica presenta unas caracteristicas especiales por lo cual

precisa de una normativa propia, la cual recogeremos en el titulo siguiente.

Es importante en este punto, analizar lo que recoge la letra a) del anexo de la
LSSICE, pues se desprende que la contratacion realizada por fax o por medios de telefonia
quedan excluidos de la regulacion de contratacion electronica, al no constituir estos
medios un “servicio de la sociedad de la informacion”. Unicamente tendra la concepcion
de “electronico” aquellos medios que realicen un tratamiento o almacenamiento de datos,
lo cual no realiza el fax ni el teléfono. Pese a ello, entiendo que pese que estos Ultimos
medios no realicen un tratamiento o almacenamiento de datos, siguen siendo medios

electronicos y, que por lo tanto si deberian estar sujetos a la regulacion de la LSSICE®.

Asi las cosas, y, en resumen, para encontrarnos ante un contrato electronico es
necesario la presencia de dos requisitos: En primer lugar, que el medio empleado permita
no solo la transmision electronica de datos, sino ademas, su almacenamiento o archivo; y
en segundo lugar, que la oferta y la aceptacion se hayan comunicado a través de medios
electronicos. Es indiferente en cierta medida que la ejecucion del contrato se realice a
través de vias electronicas, lo relevante en este punto es que la perfeccion del contrato se
realice mediante vias electronicas. Por otro lado, es necesario la conexidn de las partes a
la red y la falta de presencia fisica de las partes, lo cual no debe asociarse a la falta 0 no
de simultaneidad en su celebracion, ya que como veremos en ocasiones estos contratos si

se desarrollan de manera simultanea, pese a la falta de simultaneidad de las partes °.

® OBREGON SIEGMUND, G, La perfeccion del contrato en Internet segtin el ordenamiento juridico
espafol. Especial referencia al caso de las paginas web, en Revista Chilena de Derecho y Ciencia
Politica, vol. 3, n° 2, Barcelona, 2.012, pégs. 61-87, y, en especial 69 y ss.

10 OBREGON SIEGMUD, G, La perfeccion del contrato en Internet segtin el ordenamiento juridico
espafiol. Especial referencia al caso de las paginas web, pag. 70.



1.1 Clasificacion de los contratos electronicos

En primer lugar, podemos realizar una clasificacion de los contratos electronicos,

atendiendo a los sujetos que intervengan®!:

- Sienel contrato una de las partes tiene caracter de consumidor, el contrato
se entenderd como contrato electrénico de consumo, serd una modalidad
B2C, Business to Consumer, sujeto a LSSICE y a la LGDCU en tanto en

cuanto estamos ante la presencia de un consumidor.

- Puede suceder también en este ambito, que ambas partes que intervienen
en el contrato sean consumidores, es decir, que nos encontremos en un
caso de C2C (Consumer to consumer). Parece claro en este punto, que en
caso de encontrarnos ante un contrato B2C, resulta aplicable la normativa
prevista para la proteccion juridica de consumidores y usuarios. Sin
embargo, resulta de vital importancia, y sobre todo en la actualidad en la
gue vivimos, goza de gran importancia la posicion juridica del adquirente
no profesional que contrata con un proveedor no profesional (conocidos
como prosumers) a traves de la intermediacién de una plataforma de

comercio online®?.

En este tipo de operaciones, resulta fundamental determinar que el
particular proveedor este actuando fuera de cualquier actividad
empresarial o profesional 2. Es por ello relevante en este punto mencionar
la Directiva 2019/2161, de 27 de noviembre de 20194, la cual modifica la
directiva 2011/83 de 25 de octubre de 2011, introduciendo el articulo 6 bis

cuya finalidad es establecer un conjunto de requisitos de informacion

11 PLAZA PENADES, J, “Los contratos informaticos y electronicos” en J.R. DE VERDA Y
BEAMONTE (coord..), Derecho Civil Il, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2.021, pag. 563 y ss.

2 TOMILLO URBINA, J, Los consumidores ante las plataformas de intermediacion Online: algunas
reflexiones, Lex n® 27, 2.021, pag. 99-132, y, en especial 119y ss.

13 En estos casos, como recoge la STJUE de 4 de octubre de 2018, la persona fisica o juridica que ofrece
los bienes en la pagina web, solo serd considerada como comerciante cuando actde con un propésito
claramente relacionado con su actividad econémica, profesién u oficio.

14 DOUE num. 328, de 18 de diciembre de 2019.

10



adicionales para contratos celebrados en mercados en linea®. Asi pues,
antes de que se perfeccione el contrato se debera transmitir al adquirente
en linea la informacion clara, comprensible y adecuada a las técnicas de

comunicacion a distancia®.

- Si el contrato se realiza entre empresarios dentro del marco de una
actividad empresarial o productiva, se entenderd como una relacién
mercantil, B2B, Business to business. Lo que nos interesa a efectos de la
realizacion de este trabajo es los contratos electronicos de consumo, donde
una de las partes tenga condicion de consumidor, por lo que no sera objeto
de analisis este tipo de relaciones las cuales son entendidas Unicamente

como relaciones mercantiles.

Por otro lado, podemos distinguir entre comercio directo o indirecto, en funcion

de como se ejecuta el contrato!’:

- El primero tiene lugar cuando la totalidad de las fases del contrato, desde
su formacidn hasta su ejecucion tiene lugar a traves de la red. Por tanto,
todos los aspectos del contrato se realizan de forma electronica, no

apareciendo medios tradicionales en ninguna de las fases.

S TOMILLO URBINA, J, Los consumidores ante las plataformas de intermediacién Online: algunas
reflexiones, pag. 119 y ss.

16 Articulo 6 bis: a) informacion general, facilitada en una seccion especifica de la interfaz en linea que
sea facil y directamente accesible desde la pagina en la que se presenten las ofertas, relativa a los
principales parametros que determinan la clasificacién, tal como se define en el articulo 2, apartado 1,
letra m), de la Directiva 2005/29/CE, de las ofertas presentadas al consumidor como resultado de la
blsqueda y la importancia relativa de dichos parametros frente a otros pardmetros; b) si el tercero que
ofrece los bienes, servicios o contenido digital es un comerciante o no, con arreglo a la declaracion de
dicho tercero al proveedor del mercado en linea; ¢) cuando el tercero que ofrece los bienes, servicios o
contenido digital no sea un comerciante, que los derechos de los consumidores derivados de la
legislacion de la Unidn en materia de proteccidn de los consumidores no son de aplicacion al contrato;
d) cuando proceda, cdmo se reparten las obligaciones relacionadas con el contrato entre el tercero que
ofrece los bienes, servicios o contenido digital y el proveedor del mercado en linea, entendiéndose esta
informacion sin perjuicio de cualquier responsabilidad que el proveedor del mercado en linea o el
tercero comerciante tenga en relacion con el contrato en virtud de otra normativa de la Unién o
nacional.

" VALVUENA GUTIERREZ, J.A., Aspectos sobre la seguridad en la contratacion electrénica, en L.
ANGUITA VILLANUEVA, M. CUENCA CASAS y J. ORTEGA DOMENECH (coords.), Estudios de
derecho Civil, Dykinson, Madrid, 2.013, pag. 763y ss.

11



- Enelsegundo la negociacion o formacion del contrato se realiza mediante
medios telematicos, pero la ejecucion del contrato se realiza mediante

medios tradicionales (entrega de mercancias fisicamente).

Por altimo, los podemos diferenciar en funcién de cual es la forma de emision de

las voluntades de las partes*é:

- Tendrén la consideracién de contractos electrénicos puros aquellos que se
producen mediante el intercambio de voluntades manifestadas
exclusivamente a través de medios electronicos, correos electrénicos, por

ejemplo.

- Por otro lado, seran contratos electronicos mixtos, los cuales combinan
sistemas electronicos con sistemas tradicionales. A modo ejemplificativo,
un formulario que deba ser impreso y firmado por el contratante para
después enviarlo por medio postal, aqui nos encontramos un sistema
electronico (obtencion del formulario por internet y posterior impresion) y

un sistema tradicional (envio por correo postal).

2. NORMATIVA APLICABLE

La venta a distancia con consumidores a través de internet, su modelo contractual,
como no puede ser de otra forma parte del contrato tradicional de compraventa recogido
en el articulo 1445 del Codigo Civil Espafiol®®, y los contratos entre ausentes recogido en
el articulo 1262 del mismo texto legal. Asi pues, nos encontramos en una compraventa
en la que las partes contratantes no estan fisicamente presentes, en el que una de ellas se
obliga a entregar una cosa determinada, mientras que la otra parte se obliga a abonar un
precio cierto por ella, sin embargo, la celebracidn y perfeccion del contrato se celebra a

través de medios a distancia.

18 pAZA PENADES, J., Los contratos informaticos y electronicos en J.R. DE VERDA Y BEAMONTE
(coord..), pag. 763y ss.
19 BOE nlim. 206, de 25 de julio de 1.889.

12



Actualmente, el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios?® regula el contrato de venta a distancia de consumo,
concretamente en su titulo tercero. Esta norma sera el nlcleo central de la contratacion
electrénica cuando una de las partes tenga la consideracién de consumidor, regulando los
aspectos y derechos esenciales del consumidor, asi como la proteccion ante la aparicion

de condiciones generales y clausulas abusivas.

De igual forma, hay que tener en cuenta la Ley 34/2002 de Servicios de la
Sociedad de la Informacion y del Comercio Electronico®, la cual es la norma por
excelencia en los contratos que se celebran a través de medios electronicos. Incluye la
regulacion de algunos aspectos adicionales, en particular, relativos a la forma y prueba de
los contratos electronicos, la intervencion de terceros de confianza, la determinacion de
la ley aplicable y lugar de celebracion del contrato. En lo relativo a la formacion del
contrato, esta norma también resulta trascedente, ya que, a través de su Disposicion
Adicional Cuarta, modifica los articulos 1264 del CC y 54 del Ccom, como veremos en

titulos siguientes??.

La Ley de 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista?®, se
encarga de la regulacion del comercio minorista, incluyendo aqui, como no puede ser de
otra forma, la venta a distancia. Esta Gltima, en ocasiones resultaba de aplicacion el
comercio electrénico entre empresarios y consumidores. Sin embargo, la Ley 3/2014 de
reforma de la LGDCU deroga los articulos 39 a 48 de la LCM?*, al entender que dichos

preceptos se encuentran desfasados, evitando asi confusiones entre los distintos

20 BOE num. 287, de 30 de noviembre de 2.007.

21 BOE nim. 166, de 12 de julio de 2.002.

22 DE MIGUEL ASENSIO, P.A, Estudios y Comentarios Legislativos. Derecho Privado de Internet,
Aranzadi, Madrid, 2.015, pags. 18 y ss.

23 BOE num. 15, de 17 de enero de 1.996.

24 Todo ello como se recoge explicitamente de la exposicion de motivos de la Ley 3/2014: “Los cambios
legales que para transponer la Directiva es preciso introducir en nuestro ordenamiento juridico alcanzan
también a la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacidn del Comercio Minorista. En consecuencia,
mediante la disposicion final segunda se recogen las modificaciones necesarias en la citada ley, al
tiempo que se derogan sus articulos 39 a 48, con objeto de evitar la confusidn que genera la existencia de
un régimen duplicado para los contratos de venta a distancia en esta normay en la citada ley, cuyo
contenido sobre venta a distancia resulta desfasado”.

13



ordenamientos, no encontrando por tanto preceptos vinculantes para la proteccion del

consumidor en la LCM.

Por otro lado, la Ley 7/1998, de 14 de abril, de Condiciones Generales de la
Contratacion?® establece el régimen juridico de las clausulas predispuestas e impuestas
por el empresario en el contrato, por lo que resulta de aplicacion en los contratos con
consumidores en los que aparezcan tal modalidad de clausulas que como veremos las

encontramos en la mayor parte de los contratos electronicos.

Finalmente, es necesario mencionar las numerosas Directivas que se han creado
en el &mbito comunitario con el objetivo de otorgar méas proteccion a los consumidores y
usuarios en el &mbito de la contratacion a distancia. La primera de ellas es la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores?®, busca poner fin a las lagunas que existian los Estados
Miembros sobre esta materia. La segunda a destacar, es la Directiva 2000/31/CE, relativa

al comercio electronico en el mercado interior.

CAPITULO Il. FASE PRECONTRACTUAL

1. DEBER DE INFORMACION

1.1 Deber de informacion ambito general de la LSSICE

El derecho a la informacion precontractual en el derecho de consumo ocupa un
papel vital, ya que tiene por objeto limitar esa posicion asimétrica caracteristica en este
tipo de contratos. Concretamente, en la contratacion electrénica se hace alin mas
relevante, debido a que el consumidor no puede examinar por sus propios medios el bien,
sino que precisa de la informacion que le despliega el vendedor para conocer las

caracteristicas del producto. Asi pues, tanto la normativa europea como la legislacion

25 BOE, ntm. 89, de 14 de abril de 1.996.
26 DOCE ntim. 95, de 21 de abril de 1.993
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espafiola imponen ciertas obligaciones previas a la celebracion del contrato, relativas al

suministro de informacién.

En primer término, es necesario hacer mencién a las obligaciones previas que
recoge el articulo 27 de la LSSICE?, las cuales son aplicables a cualquier modelo de
contratacion, independientemente de si son relaciones con consumidores o empresarios.
Sin embargo, no sera necesario cumplir con estas obligaciones en dos excepciones: en
primer lugar, para el supuesto de aquellos contratos que se celebren exclusivamente
mediante el intercambio de correos electrénicos u otro mecanismo analogo, ya que en
estos casos las comunicaciones tienen un caracter mas individualizado lo que justifica un
tratamiento diferente; y, en segundo lugar, cuando ambos contratantes asi lo acuerden,
salvo que una de las partes sea consumidora®. Asi pues, puestos en el escenario que nos
interesa a efectos de este trabajo, Unicamente un consumidor puede ser privado de esta
informacion cuando se celebre el contrato exclusivamente mediante el intercambio de

correos electronicos (o instrumento analogo), nunca mediante pacto entre partes.

En lo que respecta al modo y al momento en que dicha informacion se tiene que
poner a disposicion del contratante, dispone la LSSICE que “antes de iniciar el
procedimiento de contratacion y mediante técnicas adecuadas al medio de comunicacion
utilizado, de forma permanente, facil y gratuita ”, considerando suficiente la inclusion de
dicha informacion en la pagina web del empresario, no siendo necesario por tanto que se
incluya esa informacion en el contrato en sentido estricto. Es por ello, que en la mayoria
de las paginas webs que visitamos, nos encontramos con “links” que permiten al
destinatario conocer dicha informacion previa la celebracion del contrato, cumpliendo asi

con el mandato legal recogido en el articulo 27 de la LSSICE.

27 Articulo 27.1 LSSICE: antes de iniciar el procedimiento de contratacion y mediante técnicas
adecuadas al medio de comunicacion utilizado, de forma permanente, facil y gratuita, informacién clara,
comprensible e inequivoca sobre los siguientes extremos: a) Los distintos tramites que deben seguirse
para celebrar el contrato; b) Si el prestador va a archivar el documento electrdnico en que se formalice
el contrato y si éste va a ser accesible; c) Los medios técnicos que pone a su disposicion para identificar
y corregir errores en la introduccidn de los datos; y d) La lengua o lenguas en que podra formalizarse el
contrato.

28 DE MIGUEL ASENSIO, P.A, Estudios y Comentarios. Derecho Privado de Internet, pag. 40.
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En dltimo término, hay que realizar en este punto una importante mencion a la
Disposicion Adicional Quinta de la LSSICE?, la cual obliga a los empresarios a
promover normas de accesibilidad a sus servicios. Es decir, se busca facilitar el acceso a
estos servicios a personas con discapacidad o de edad avanzada que tengan pocos
conocimientos acerca de estos medios informaticos, buscando proteger el deber de
informacién, con la finalidad de que posean toda la informacién necesaria para su

situacién y se encuentren en una situacion de igualdad frente al resto de consumidores.

1.2 Deber de informacién en los contratos de consumo de la LGDCU

Aquellos contratos electronicos celebrados entre empresarios y consumidores, es
decir, los contratos B2C, le son aplicables las disposiciones de la LGDCU. En este punto,
el articulo 8.1 d) establece el derecho basico de los consumidores a recibir la informacion
correcta y necesaria sobre los bienes o servicios que oferta el empresario. Para la correcta
efectividad de este derecho basico, se exige a los poderes publicos que aseguren a los
consumidores dicha disposicidn de la informacion precisa previa celebracion del contrato,
ex articulo 17.1 de citada norma. Dicha informacion debera ser veraz, eficaz y suficiente
(articulo 18.2), facilitandose de forma gratuita, clara y comprensible, incluyendo todas
sus condiciones ya sean juridicas o econémicas (articulo 60.1), y al menos en la lengua
castellana (articulo 60.4)*°. La informacion relevante que debe tener el consumidor
aparece recogida en el articulo 60.23, recogiendo una serie de datos que necesariamente
tienen que estar puestos en conocimiento del consumidor. Se busca asi que el consumidor

pueda acceder a dicha informacidén sin necesidad de recurrir a tramites espinosos,

29 Disposicion que contiene el mismo contenido que el articulo 2 de la Ley de Medidas de Impulso a la
Sociedad de la Informacion.

%0 GURRUCHAGA, A. Proteccion del consumidor en la compraventa de bienes a través de paginas web
segun la legislacion espafola tras su adaptacion a la normativa europea, Revista de Derecho
Patrimonial num.43/2017, Aranzadi, Vizcaya, 2.017, pags. 1-49, y, en especial pag. 14y ss.

31 Caracteristicas principales de los bienes o servicios; identidad del comerciante; direccion geogréfica del
comerciante y la necesaria para que el consumidor pueda ponerse en contacto y comunicarse con él;
precio total de los bienes o servicios o forma de determinacion del precio; coste de utilizacion de la
técnica de comunicacion a distancia si se calcula sobre una base diferente de la tarifa basica; diversas
informaciones relativas al derecho de desistimiento del consumidor para lo que se incluye un modelo de
documento o, en su caso, la indicacion de que el consumidor no tiene derecho de desistimiento;
recordatorio de la garantia de conformidad para los bienes; y existencia de codigos de conducta pertinente
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obteniendo asi toda la informacion pertinente sobre el producto evitando futuros

problemas provocado por errores y equivocaciones sobre las caracteristicas del producto.

Es importante destacar en este punto, que como establece el articulo 97, la
informacién precontractual formara parte integrante del contrato, de modo que resulta
determinante para su contenido obligacional, salvo que las partes pacten lo contrario. En
estos casos, serd el empresario quien tiene la carga de la prueba de acreditar que cumplio
con dichas informaciones o exhibir el pacto expreso sobre el contenido de dicha

informacion32.

Cuando un contrato electronico, implica obligaciones de pago para el consumidor,
se impone al empresario un deber de informacion agravado. Asi, debera el empresario
comunicar al consumidor de una manera clara y destacada, justo antes a que realice el
pedido, la informacion necesaria sobre el producto, precio, duracién del contrato y
obligaciones del consumidor®. Por ello, no es suficiente, que dicha informacion se aporte
al consumidor a través de un “/ink” como sucedia en la LSSICE, sino que se debe de
comunicar de una forma clara y comprensible. De tal forma, que si el acceso a dicha
informacion no estuviese en la pagina principal o no estuviese debidamente indicado, se

podria incurrir en un incumplimiento de este deber de informacidn.

Asi las cosas, una vez analizado el conjunto de obligaciones que coexisten el
ambito del deber previo de informacion, tanto en la LSSICE como en la LGDCU,
observamos que es obligacion del empresario poner a disposicion del consumidor una
gran cantidad de informacion, que en la mayoria de los supuestos no es ni siquiera
consultada por los consumidores. Sin embargo, dicha informacion si que genera una gran
seguridad juridica a los consumidores a la hora de prestar su consentimiento para
obligarse, generando una mayor relacion de confianza entre empresario y consumidor.
Por otro lado, desgraciadamente, dicha informacion también es utilizada por los

empresarios para evadirse de responsabilidades en caso de posibles incumplimientos o

%2 GURRUCHAGA, A., Proteccion del consumidor ..., pag. 16.
33 DE MIGUEL ASENSIO, P.A, cit., p. 45.
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desperfectos®, aprovechando que por desgracia la mayoria de consumidores no
prestamos atencion a dicha informacién precontractual, que como hemos visto es

vinculante y que es de gran importancia para la proteccion del consumidor.

2. CODIGOS DE CONDUCTA EN EL COMERCIO ELECTRONICO

Pasamos a analizar en este punto, los cddigos de conducta a los cuales tienen
opcion de adherirse los empresarios, para crear una mayor seguridad juridica a los
consumidores, en tanto en cuanto su adhesion a ellos genera una serie de obligaciones y

garantias.

Es el propio articulo 97.1.0) de la LGDCU la que nos aporta una definicion de
estos codigos de conducta, estableciendo que son “el acuerdo o conjunto de normas no
impuestas por disposiciones legales, reglamentarias o administrativas, en el que se define
el comportamiento de aquellos empresarios que se comprometen a cumplir el cédigo en
relacion con una o mas practicas comerciales o sectores economicos ”. De igual forma el
articulo 18 de la LSSICE establece cuales son las funciones de estos mecanismos,
estableciendo dos objetivos: en primer lugar, procedimientos para la deteccion y retirada
de contenidos ilicitos y la proteccion de los destinatarios frente al envio por via
electrénica de comunicaciones comerciales no solicitada; y en segundo lugar,
procedimientos extrajudiciales para la resolucion de los conflictos que surjan por la

prestacion de los servicios de la sociedad de la informacién.

Es el Real Decreto 1163/2005%°, el que se encarga de regular el distintivo de
confianza en los servicios de la sociedad de la informacion, regulando también los
requisitos y procedimientos de concesion. Es su propio articulo 1 el que establece que
dicha norma tiene como objeto “regular el distintivo que podran mostrar los prestadores

de servicios que se adhieran a codigos de conducta... ”. Asi pues, se da la aprobacion de

3 CARRASCO PERERA, A., Desarrollos futuros del derecho de consumo en Espaiia, en el horizonte de
la transposicién de la Directiva de Derechos de los Consumidores, La revision de las normas europeas y
nacionales de proteccion de los consumidores, Cizur Menor, 2.012, pag.314.

% BOE num. 241, de 8 de octubre de 2.005.
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un distintivo de identificacion de los codigos de conducta existentes los cuales ofrezcan
una serie de garantias y derechos a los consumidores, asi como un conjunto de

obligaciones a los empresarios que se adhieran a ellos.

El articulo 4 de este Real Decreto 1163/2005, recoge que los c6digos de conducta
regulados deben estar redactados en términos claros y accesibles, donde se habra que
recoger como minimo una serie de precisiones. Es labor de la Agencia Espafiola de
Consumo, Seguridad Alimentaria y Nutricion la supervision del cumplimiento de los
cddigos y de las correspondientes obligaciones que generan a las entidades adscritas. Asi
pues, aquella entidad que este suscrita a un codigo de conducta concreto y que por tanto
cuente con su distintivo, debera siempre cumplir las obligaciones que se le imponen en

beneficio del consumidor.

Existen numerosos codigos de conducta, pero el mas importante en el &mbito
espafiol es el de Confianza Online®’. Se encarga en la proteccion del comercio electrénico
y resuelve problemas relacionados con privacidad y proteccion de datos, accesibilidad y
proteccion de menores. En el afio 2005, tras cumplir este codigo de conducta con los
requisitos expresados en el articulo 4 del Real Decreto 1163/2005, se le entregd el
“Distintivo de Confianza en linea”, otorgado por la Agencia Espafiola de Consumo,
Seguridad Alimentaria y Nutricién, que como Yya he recogido en el parrafo anterior es la

encargada de velar por el cumplimiento de citados codigos.

% |Las garantias concretas que ofrecen a los consumidores y usuarios que mejores o incrementen las
reconaocidas por el ordenamiento juridico, por tanto, la finalidad de la adhesién a estos cédigos de
conducta es generar un mayor nimero de garantias para los consumidores, creando asi una mayor
seguridad juridica en la contratacion; Un sistema de resolucion extrajudicial de conflictos, siempre que
aparezca en la lista que publica la Comisidn Europea sobre sistemas alternativos de resolucion de
conflictos con consumidores, asi como respetando la normativa europea; Los compromisos especificos
que asumen los prestadores de servicios ; y el ambito de actividades sometidas al codigo, que englobara
al menos, las comunicaciones comerciales o la informacion precontractual, la contratacién y los
procedimientos de solucién de quejas o reclamaciones.

37 Consultada la informacidn relativa al organismo en: https://www.confianzaonline.es/ (consultada el
19/04/2.023)
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La importancia de este cddigo radica en la gran cantidad de prestadores de
servicios adheridos al mismo®®. Asi pues, las empresas adheridas podran mostrar el
logotipo de Confianza Online en sus paginas web, teniendo los consumidores la garantia
de que la Agencia de Espafiola de Consumo, Seguridad Alimentaria y Nutricién vela por
el cumplimiento de las condiciones, lo que otorga a los consumidores mucha mas
confianza para contratar. De igual forma, los consumidores podran conocer a través de
dicho sello ubicado en la pagina web del empresario: informacion del vendedor que ha
visitado, la explicacion del sello seleccionado y el procedimiento para interponer una

reclamacion directamente ante Confianza Online el cual se caracteriza por su celeridad.

38para una lista mas exhaustiva de las empresas adheridas consultar en:
https://www.confianzaonline.es/quienes-somos/empresas-adheridas/ (consultada el 20/04/2.023).
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CAPITULO I1l. PERFECCION DEL CONTRATO

1. PROTECCION ANTE LA APARICION DE CONDICIONES
GENERALES DE LA CONTRATACION

En el ambito de la contratacion electrdnica, se suelen establecer un conjunto de
clausulas, que unifican las condiciones con las que se contrata con quienes adquieren los
bienes o servicios de una determinada pagina web, dichas clausulas son conocidas como
condiciones generales de la contratacion. Es por ello, por lo que resulta de interés definir
el concepto de que se entiende en nuestro ordenamiento por condicién general de la
contratacion, a afectos de saber localizarlas en caso de que aparezca en la celebracién de
un contrato. Asi las cosas, la LCGC las define como aquellas “cuya incorporacion al
contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material
de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras
circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos”®. Asi pues, como notas caracteristicas extraemos que: son
predispuestas por una de las partes previa celebracion del contrato y que son incorporadas

a una pluralidad de contratos.

Nuestro ordenamiento subordina la correcta incorporacién al contrato de dichas
condiciones generales al cumplimiento de una serie de requisitos recogidos en los
articulos 5 y 7 de la LCGC, preceptos que resultan aplicables cuando el contratante es
consumidor o empresario. Refiriéndonos, especificamente a la proteccion del
consumidor, el articulo 80 de la LGDCU recoge la regulacion de las clausulas no

negociadas individualmente en los contratos de consumo“C.

En este punto, resulta de aplicacion el articulo 27.4 de la LSSICE*, obligacion

que afecta a contratos celebrados con consumidores o con empresarios. Se trata de una

% Articulo 1.1 LCGC

0 DE MIGUEL ASENSIO, P.A, Op. Cit., p. 46.

41 Articulo 27.4 de la LSSICE: Con caréacter previo al inicio del procedimiento de contratacion, el
prestador de servicios deberd poner a disposicion del destinatario las condiciones generales a que, en su
caso, deba sujetarse el contrato, de manera que éstas puedan ser almacenadas y reproducidas por el
destinatario
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obligacion de mucha utilidad, al permitir al contratante conocer y disponer de las
condiciones generales que se le van a imponer en el contrato con caracter previo a la
celebracion del mismo. De este modo, facilitamos que el consumidor o empresario, pueda

descargar o almacenar dichas condiciones, o disponerlas fisicamente en papel*?.

Dichas clausulas no negociadas individualmente serdn incorporadas al contrato,
una vez que el adherente acepte la incorporacion y sean firmadas por todas las partes del
contrato, como establece el articulo 5 de la LCGC. No existira tal aceptacién por parte
del adherente, cuando no se le haya informado de la existencia de estas, y cuando no se
le haya entregado un ejemplar de dichas clausulas. Como excepcidn a esta regla general,
el articulo 5.3 de la LCGC establece que cuando el contrato no requiera de formalizacion
escrita, deberé el predisponente: anunciarlas en algun lugar visible dentro del lugar donde
se celebre el contrato, las inserte en la documentacion que acompafia al contrato, o que

de otra forma garantice al adherente una posibilidad de conocer su existencia y contenido.

En este punto, es de importancia destacar la accion de no incorporacion que se
recoge en el articulo 9 de la LCGC, que permite al adherente instar la declaracion de no

incorporacion cuando se de alguno de los supuestos del articulo 7:

e No tuvo oportunidad real de conocer al tiempo de la celebracion del
contrato. En este punto es de destacar que el precepto no exige un
conocimiento efectivo, ni tampoco establece el legislador las pautas para

entender cuando efectivamente ha existido posibilidad de conocer®.

e No fue firmado por el adherente cuando era preceptiva su firma. Sera
preceptiva cuando el contrato se celebre por escrito, y Unicamente en el

contrato donde se recojan las condiciones generales.

e Cuando el contenido fuese ilegible, incompresible u oscuro. Por tanto, no

quedaran fuera del contrato Unicamente las condiciones que el adherente

2 DE MIGUEL ASENSIO, P.A, Op. Cit., p. 47.
43 PACANOWSKA, |, Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, Aranzadi,
Murcia, 2.000, pag.1.

22



no tuvo oportunidad de conocer, sino también aquellas que se encuentren
dificultadas por una pluralidad de sentidos o exijan de un esfuerzo

superior al “adherente medio”*4,

Por Gltimo, es necesario hacer una especial mencion a los dos mecanismos que

encontramos en nuestro ordenamiento para el control formal de incorporacion:

El primer control de incorporacion se relaciona con lo que hemos recogido en
paginas anteriores sobre los requisitos exigidos en el articulo 5y 7 de la LCGC, se trata
pues de corroborar que el adherente conocia de la existencia de las condiciones al tiempo
de la celebracion del contrato, que hayan sido firmadas por las partes y que no sean

ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles®.

El segundo control sera el de transparencia cualificada*®,aplicable exclusivamente
cuando el adherente sea consumidor?’. Se busca garantizar mediante este control que el
adherente tenga un conocimiento real de las clausulas impuestas en el contrato, de tal
forma que sea completamente consciente de las consecuencias del contrato, pudiendo
tomar la decision de contratar libremente*®. Asi las cosas, de no superar este control, las

clausulas se tendran por abusivas, y por tanto como nulas de pleno derecho.

44 Se entendera como aquel que este razonablemente bien informado y sea razonablemente observador
y prudente.

4 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R, “El control de transparencia de las condiciones generales de la
contratacion: el estado actual de la cuestion”. Disponible en:
https://idibe.org/tribuna/control-trasparencia-las-condiciones-generales-la-contratacion-estado-actual -la-
cuestion/ (consultado el 18/04/2.023)

46 Cuya creacion la ubicamos en la STS 241/2.013, de 9 de mayo de 2.013, el contexto de las clausulas
suelo de los préstamos hipotecarios concertados con consumidores.

47 Ha sido el propio TS en Sentencias como la STS 367/2.016, de 3 de junio de 2.016, el que ha
establecido que el segundo control de transparencia no se extiende a las condiciones generales donde el
adherente no tenga condicién de consumidor.

48 Como se desprende de reiterada jurisprudencia del TIUE en Sentencias como la de 26 de febrero de
2.015, Asunto C-143/13, caso Matei.
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1.1. Tutela frente a la aparicion de clausulas abusivas

Como se desprende del articulo 82.1 de la LGDCU, podemos entender como
clausula abusiva “todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas
aquéllas préacticas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la
buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de
los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato ”. Por otro lado, los
articulos 85 a 90 enumeran, sin caracter exhaustivo, una larga lista de clausulas que se
consideran abusivas, agrupadas en diferentes categorias: por vincular el contrato a la
voluntad del empresario (art. 85); por limitar los derechos basicos del consumidor y
usuario (art. 86); por falta de reciprocidad (art. 87); sobre garantias (art. 88); que afectan
al perfeccionamiento y ejecucion del contrato (art. 89); y sobre competencia y derecho
aplicable (art. 90)*°.

El articulo 80 de la LGDCU establece una serie de requisitos que tienen que
cumplir las clausulas predispuestas por el empresario para que se puedan incorporar al

contrato, dichos requisitos son:

e Deben tener una redaccion concreta, clara y sencilla, de tal forma que el

consumidor pueda comprenderlas directamente.

e Accesibilidad y legibilidad®, de forma que permita al consumidor y
usuario el conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su
existencia y contenido. Asi pues, con este requisito se busca combatir la

letra pequefia que tradicionalmente acomparfiaba a estas clausulas.

e Tiene que existir buena fe y justo equilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacion de

clausulas abusivas.

49 DE MIGUEL ASENSIO, P.A, Op. Cit., p. 52.

%0 Este requisito fue modificado por la Ley 4/2.022, de 25 de febrero, estableciendo el limite minimo del
tamafio de letra en 2,5 milimetros; el espacio entre lineas no inferior a 1.15 milimetros; o el insuficiente
contraste con el fondo que entorpeciese la lectura.
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e Por ultimo, para el supuesto del ejercicio de acciones individuales,
cualquier duda que surgiese acerca de la interpretacion de una clausula,

prevalecera lo mas favorable al consumidor®?.

En otro orden de cosas, el articulo 81 de la LGDCU, establece la obligacion a las
empresas de facilitar a los érganos competentes, las condiciones generales que
pretendan incorporar en su contrato, con el objetivo de analizar por dichos 6rganos el
posible caracter abusivo que podrian llegar a tener. Las clausulas declaradas como
abusivas son nulas de pleno derecho, no generando efectos en el contrato. Sin embargo,
el contrato seguira generando efectos, cuando pueda subsistir sin la existencia de dichas

clausulas®?.

2. OFERTA

Entendemos la oferta como una declaracion de voluntad emitida por una persona,
oferente, dirigida a una o hacia una pluralidad de personas, destinatarios, proponiéndoles
la celebracion de un contrato®®. Se entiende que el oferente esta obligado por las propias
condiciones que establezca en su oferta, durante el periodo que fije. Sin embargo, en caso
de ausencia de dicho periodo, la oferta sera valida mientras permanezca accesible al
destinatario del servicio, pudiendo este ultimo acogerse a ella mientras tenga acceso a la

misma®*.

51 Aqui nos encontramos con una clara manifestacién del principio “pro consumitore”, el cual rige en
todo el derecho de consumo, a través del cual el ordenamiento se sitla al lado de la parte débil del
contrato, es decir, del consumidor.

52 Articulo 83.1 de la LGDCU.

53 DEL PINO DOMINGUEZ CABRERA, M, El perfeccionamiento del contrato electrénico en la ley de
servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico, pag. 58.

5 Articulo 27.3 de la LSSICE.
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2.1 Regulacién general y especifica

En este punto es importante hacer una especial mencién al articulo 61.1 de la
LGDCU, el cual establece que “La oferta, promocién y publicidad de los bienes o
servicios se ajustaran a su naturaleza, caracteristicas, utilidad o finalidad y a las
condiciones juridicas o econémicas de la contratacion”. De igual forma el segundo
apartado del mismo precepto establece que “El contenido de la oferta, promocion o
publicidad, las prestaciones propias de cada bien o servicio, las condiciones juridicas o
econdmicas y garantias ofrecidas seran exigibles por los consumidores y usuarios, aun
cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento o
comprobante recibido y deberan tenerse en cuenta en la determinacion del principio de
conformidad con el contrato ”. Asi pues, aqui nos encontramos con una exigencia dirigida
al empresario de dar veracidad a lo publicitado, es decir, permite al consumidor exigir el

cumplimiento de lo que inicialmente ofertd el empresario.

Asi pues, entendemos que la oferta, promocién y publicidad que se realice de
cualquier producto sera vinculante, por lo que se integrara en el contrato siendo exigible
su contenido por tanto por el consumidor. Sin embargo, el propio articulo 61.3 establece
ya la excepcion a esta regla general, indicando que si en el contrato se recogen

condiciones mas beneficiosas que las ofertadas, prevaleceran sobre estas tltimas®®.

Para el supuesto de las ofertas telematicas, el articulo 94 de la citada ley, establece
que las comunicaciones comerciales por correo electronico u otros medios analogos, le
seran aplicables lo recogido en el articulo 61, asi como la regulacidn especifica recogida
en la LSSICE.

Al hilo de lo expuesto en el parrafo anterior, el articulo 20 de la LSSICE nos indice
que “comunicaciones comerciales realizadas por via electronica deberan ser claramente

identificables como tales, y la persona fisica o juridica en nombre de la cual se realizan

% Articulo 61.3 “No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, si el contrato celebrado contuviese
clausulas mas beneficiosas, estas prevaleceran sobre el contenido de la oferta, promocion o publicidad”.
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también deberd ser claramente identificable”. Asi pues, en sentido contrario a este
precepto, se entiende que estdn prohibidas las comunicaciones donde se oculta 0 se

elimina la entidad del oferente.

De igual forma queda prohibido el envio de comunicaciones publicitarias o
promocionales por correo electronico, sin que previe la solicitud o autorizacion de su
envio por el destinatario, salvo que existiese una relacion contractual previa entre ambos,
y los productos ofertados fuesen de similares caracteristicas *°. Pese a ello, el prestador
siempre deberd poner a disposicién del destinatario, la posibilidad de oponerse al
tratamiento de sus datos, es decir, dar la opcion al destinatario de dejar de recibir dichos

correos.

Por ultimo, el articulo 22.2 de citado cuerpo legal, establece que los prestadores
de servicios podran utilizar dispositivos de almacenamiento y recuperacion de datos en
equipos terminales de los destinatarios, siempre que concurre el consentimiento de estos
altimos. Consentimiento, que debera ser emitido una vez recibida la informacion clara y

completa sobre la utilizacion del dispositivo.

3. ACEPTACION DE LA OFERTA

A través de la aceptacion de la oferta, el destinatario de esta formula una
manifestacion de conformidad con todo el contenido de la oferta emitida por el oferente,
asumiendo la obligacidn que se recoge en la oferta®’. Tras la emision de la aceptacion se
concluye y perfecciona el contrato, siendo necesario en este punto que el oferente conozca

de dicha aceptacion.

La LSSICE impone, con caracter general, la obligacion al oferente de confirmar

la recepcion de la aceptacion de la oferta. Asi pues, se entiende que se ha recibido la

% Articulo 21.1y 21.2 de la LSSICE.
5" DEL PINO DOMINGUEZ CABRERA, M, El perfeccionamiento del contrato electrénico en la ley de
servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico, pag. 59.
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aceptacion y su conformidad, cuando ambas partes tengan constancia de ello®®. En el
supuesto, que el oferente confirme la recepcidn de la aceptacién mediante acuse de recibo,
se entiende que el destinatario tiene constancia de ello desde el momento en que aquél
haya sido almacenado en el servidor en que este dada de alta su cuenta de correo

electrénico, o en el dispositivo utilizado para la recepcién de comunicaciones.

No serd necesaria dicha confirmacion cuando se den alguno de los siguientes

supuestos:

a) Ambos contratantes asi lo acuerden y ninguno de ellos tenga la consideracion

de consumidor, o

b) El contrato se haya celebrado exclusivamente mediante intercambio de correo
electrénico u otro tipo de comunicacion electrénica equivalente, cuando estos medios no

sean empleados con el exclusivo proposito de eludir el cumplimiento de tal obligacion.

Asi las cosas, en el ambito que nos ocupa analizar en este trabajo, que no es otro
que la proteccion juridica del consumidor, siempre serd necesario que el oferente
confirme al consumidor la recepcion de la aceptacion de la oferta, pese a que exista un
acuerdo entre las partes que no haga necesaria dicha comunicacién, como veremos mas

detalladamente en el titulo relativo a la informacion postcontractual.

58 Articulo 28 LSSICE.
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4. CELEBRACION DEL CONTRATO

4.1 Momento de la perfeccion

En el ordenamiento espafiol, como ya hemos recogido anteriormente, el
consentimiento de los contratantes es requisito fundamental para la celebracion del
contrato, como se desprende del articulo 1254 del Cédigo Civil®®. Por otro lado, el articulo
1258 dispone que “los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento”, recogiendo
el articulo 1261.1 que “el consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y la

aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato”.

Cuando las partes estan fisicamente presentes en la celebracion del contrato, no
hay problema para determinar el momento y lugar de perfeccion del contrato. Sin
embargo, en el contrato electrénico las partes estan ausentes fisicamente, por lo que existe
una separacion temporal entre la oferta y la aceptacion, lo que genera problemas en el
momento de la perfeccion del contrato . Esto no siempre implica que las declaraciones
de voluntad de los contratantes se realicen en largos periodos de tiempo, ya que las

mismas pueden transmitirse de forma simultanea o en periodos breves de tiempo.

En este punto nos encontramos con diversas teorias sobre el momento de la

celebracion contractual:

e La teoria de la emisién o declaracion, seglin la cual la perfeccion se

produce cuando el aceptante emite su declaracion.

e La teoria de la expedicion o remision, que considera que el momento

decisivo debe ser cuando el aceptante se desprende de la aceptacion y la

pone en camino hacia el oferente.

59 “E| contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras,
a dar alguna cosa o prestar algin servicio”.

8 OBREGON SIEGMUND, G, “La perfeccion del contrato en Internet segtin el ordenamiento juridico
espafol. Especial referencia al caso de las paginas web” pag. 72 y ss.
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e Lateoriade larecepcion, segun la cual el contrato se forma en el momento

en que el oferente recibe en su domicilio el mensaje que contiene la

aceptacion.

e Lateoriadel conocimiento, segun la cual el contrato se perfecciona cuando

la aceptacion es conocida por el oferente®t,

En el ordenamiento juridico espafiol, la nueva redaccion de los articulos 1264 del
Codigo Civil y 54 del Codigo de Comercio®?, establece un nuevo régimen unificado para

materia civil y mercantil,:

“Hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la acepto, hay
consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacion o desde que, habiéndosela

remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe.”

Asi las cosas, la nueva redaccion fija como regla general para la contratacion
electronica por medios no automaticos (los correos electrénicos), la teoria del
conocimiento para determinar el momento de celebracion del contrato a distancia, salvo

en los casos que exista mala fe en cuyo caso se acudira a la teoria de la recepcion®.

Por otro lado, la LSSICE, introduce una nueva modificacion en el dltimo parrafo
de su Disposicion Adicional Cuarta, recogiendo que: “En los contratos celebrados
mediante dispositivos automaticos hay consentimiento desde que se manifiesta la
aceptacion”. Por tanto, para el supuesto de los contratos electrénicos, existe
consentimiento desde el momento que se emite la aceptacion, sin necesidad de que el

oferente tenga o0 no conocimiento de dicha aceptacion®. Asi pues, en la contratacion

1 DE MIGUEL ASENSIO, P.A, Op. Cit., p. 54 y ss.
62 Reforma introducida por la Disposicidn Adicional Cuarta de la LSSICE.
63 OBREGON SIEGMUND, G, “La perfeccidn del contrato en Internet segun el ordenamiento juridico

espanol. Especial referencia al caso de las paginas web”, pag. 76y ss. ) )
54 |GLESIAS MARTIN, C, “PECULIARIDADES DE LA CONTRATACION ELECTRONICA”,
Actualidad Iberoamericana, N°16, febrero, 2.002, pag. 1.314-1.333, y, en especial pag. 1.326 y ss.
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electrénica el momento de celebracidn del contrato se basara en la teoria de la emision.
De esta norma excepcional, se observa una clara intencion del legislador de otorgar una
especial primacia a la declaracién de la aceptacion del destinatario frente al conocimiento
por parte del oferente, con lo que se busca dotar de una mayor proteccion al consumidor,

el cual normalmente es el adherente a este tipo de contratos®®.

4.2. Lugar de perfeccion

El conocimiento del lugar de celebracion del contrato es de vital importancia, ya
que nos servird para establecer la competencia judicial y la ley aplicable a efectos de

solventar posibles futuras controversias.

A la primera norma que deberemos de acudir, como no puede ser de otra forma,
sera a la regla general recogida en los articulos 1262 del Codigo Civil y 54 del Codigo de
Comercio, estableciendo que cuando las partes se encuentre en lugares distintos “se
presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta”. Sin embargo, esta presuncion
plantea una serie de inconvenientes, en tanto en cuanto los lugares de celebracién pueden
ser diferentes: el lugar desde que el oferente envia la oferta o la pone en la red, el lugar

del domicilio del oferente, o el lugar en que se encuentra el servidor en que se almacena®.

Sin embargo, la LSSICE en su articulo 29.1 nos aporta una solucion mas precisa,
determinando que el lugar de celebracion del contrato dependera de la condicion que

ostente cada parte del contrato:

e Siunade las partes es consumidor final, el lugar sera el domicilio o residencia

habitual de este mismo. Es importante destacar que aqui no se contempla la

8 PARDO GATO, J.R, “MOMENTO Y LUGAR DE PERFECCION DE LOS CONTRATOS
ELECTRONICOS: ELEMENTOS JURIDICOS DE CONFLICTO EN EL DERECHO CIVIL DEL NUEVO
MILENIO”, Boletin de la Facultad de Derecho, niim. 25, 2.005, pag. 13-47, y, en especial pag. 32 y ss.

% PARDO GATO, J.R, “MOMENTO Y LUGAR DE PERFECCION DE LOS CONTRATOS
ELECTRONICOS: ELEMENTOS JURIDICOS DE CONFLICTO EN EL DERECHO CIVIL DEL NUEVO
MILENIO”, pag. 36 y ss.
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posibilidad de pacto en contrario de las partes, lo que nos hace entender que
en estos casos la Unica posibilidad es que el lugar de celebracion concuerde

con la residencia o domicilio del consumidor.

e Si el contrato es celebrado entre empresarios o profesionales, en primer
término, entenderemos como lugar de celebracion el que las partes hayan
pactado. En caso de no existencia de pacto, se entendera celebrado en el lugar
que se encuentre establecido el prestador de servicios.

En lo relevante a la elaboracion de este trabajo, entenderemos celebrado el
contrato en el lugar de domicilio o de residencia del consumidor, no cabiendo pacto en
contra, siendo esta solucion mucho mas favorable para la proteccion y garantia de los

derechos del consumidor.
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CAPITULO IV. EJECUCION DEL CONTRATO
1. DEBER DE INFORMACION POSTCONTRACTUAL
1.1. Deber de informacion postcontractual segun la LSSICE

Dentro de la normativa sobre contratacion electrénica contenida en la LSSICE se
incluye la obligacion de facilitar informacién con posterioridad a la celebracion del
contrato, como se desprende de su propio articulo 28. Sefiala tal articulo, que el oferente
debe confirmar haber recibido la aceptacion mediante: el envio de acuse de recibo por
correo electrénico u otro medio analogo a la direccion sefialada por el destinatario o; por
cualquier medio similar al utilizado en el procedimiento de contratacion, siempre que
dicha confirmacion pueda ser archivada por el destinatario®’. Esta segunda alternativa,
facilita el cumplimiento de esta obligacion sin necesidad de enviar acuse de recibo, asi
pues, en supuestos de paginas de internet bastara con que la informacion se muestre
inmediatamente después de terminar el proceso de contratar, siempre que se permita al

destinatario archivar dicha informacion.

Para los casos que la confirmacion se realice mediante acuse de recibo, se presume
que se tiene constancia desde que el acuse se haya almacenado en el servidor del correo
electronico del destinatario, o en el dispositivo utilizado para la recepcion de la
comunicacion®. Con esto se esta buscando establecer presunciones para conocer cuando
se ha tenido constancia de la confirmacion, debido a la gran dificultad que entrafia saber

cuando el mensaje ha sido recibido y leido.

Esta obligacidn se impone con caracter general, salvo que concurra alguna de las
excepciones que se recogen en el apartado tercero del articulo 28: que ambos contratantes,
no siendo ninguno de ellos consumidor, hayan acordado que no sea necesario
confirmacion o que se trate de un contrato celebrado exclusivamente mediante

intercambio de correos electronicos u otros medios anadlogos. En el caso que nos ocupa,

57 GURRUCHAGA, A. Proteccion del consumidor en la compraventa de bienes a través de paginas web
segun la legislacion espafola tras su adaptacion a la normativa europea, pag. 22 y ss.
58 Articulo 28.2 de la LSSICE.
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al tratarse de analizar la proteccion juridica del consumidor, siempre habra que comunicar
la confirmacién de la recepcién de la aceptacion utilizando alguno de los medios

enunciados en parrafos anteriores®®.

1.2 Deber de informacion postcontractual en los contratos de consumo

Es el propio articulo 97.2 de la LGDCU, el que recoge que el empresario debe
facilitar al consumidor la confirmacion del contrato en un soporte duradero y en un plazo
razonable tras la celebracion del contrato que como maximo serd en el momento de
entrega de los bienes o antes de iniciar el servicio. En dicha confirmacion se debera
incluir: a) toda la informacion precontractual que el empresario debio facilitar al
consumidor, y b) cuando proceda, la confirmacion del previo consentimiento expreso del

consumidor del conocimiento por su parte de la pérdida del derecho de desistimiento°.

Es de interés entender a que se refiere la norma cuando indica que se debe facilitar
en un “soporte duradero”, es decir, concretar dicho elemento. Es el considerando 23 de la
Directiva 2011/83 sobre los Derechos de los Consumidores™, la que establece que el
soporte duradero debe permitir al consumidor proteger sus derechos durante el tiempo
necesario. Ademas, recoge una lista no cerrada de los medios que seran considerados

como soporte duradero, como por ejemplo el papel o DVD.

En este sentido, la doctrina del TJUE, en sentencias como la de 5 de julio de
201272, rechaza que la mera utilizacion de un enlace a través del cual se pueda acceder a
la informacion sea suficiente para dar cumplimiento a esta obligacion, ya que no tendra

la consideracion de soporte duradero que hemos recogido en el parrafo anterior.

55 DE MIGUEL ASENSIO, P.A, Op. Cit., p. 64.

 GURRUCHAGA, A. Proteccion del consumidor en la compraventa de bienes a través de paginas web
segun la legislacion espafola tras su adaptacion a la normativa europea, pag. 24 y ss.

1 Considerando 23: El soporte duradero debe permitir al consumidor guardar la informacién durante el
tiempo necesario para proteger sus intereses derivados de su relacién con el comerciante. Dichos
soportes deben incluir, en particular, el papel, las memorias USB, los CD-ROM, los DVD, las tarjetas de
memoria o los discos duros de ordenador asi como los correos electronicos.

2 STJUE de 5 de julio de 2.012, Asunto C-49/11, Content Services.
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2. ENTREGA, ENVIO Y SUMINISTRO

Tras la derogacion de los articulos 29 a 48 de la LCM, las cuales regulaban los
aspectos relativos a la ejecucion de los contratos a distancia, han pasado a recogerse
regulado en la LGDCU. Concretamente, los articulos 109 a 111 de esta Ultima norma, se

refieren a la ejecucion por parte del empresario.

El empresario deberd ejecutar el contrato, como plazo méximo, en el plazo de 30
dias naturales contados desde que se celebrd el contrato’, salvo acuerdo contrario de las
partes. Asi pues, nos encontramos con un plazo dispositivo, por lo que las partes pueden
establecer un plazo distinto, inferior o superior, del que establece la norma™. Este plazo
de ejecucion resulta de utilidad para los denominados contratos electrénicos indirectos,
es decir, aquellos en el que los bienes comercializados necesitan ser enviados a través de
canales tradicionales de distribucion. Sin embargo, en los contratos electronicos directos,
donde la comercializacion de los bienes se realiza de manera electronica, este plazo de 30
dias resulta excesivo, ya que suele ser posible el cumplimiento inmediato del pedido a

través de la Red ™.

Para el indeseado supuesto, que el empresario no pudiera cumplir con su
obligacidn de ejecutar el contrato por falta de disponibilidad del bien contratado, debera
informar al consumidor acerca de la falta de esta en el menor tiempo posible, antes de
superar el plazo pactado por las partes o el legal de 30 dias. En este supuesto, el
consumidor debera poder recuperar las cantidades que hubiese abonado en caso de haber
realizado pagos por adelantado’®. Para el supuesto de retraso injustificado del empresario
para la devolucion de esas cantidades, podra el consumidor reclamarle el doble de dicha

suma, pudiendo afadir la posible indemnizacion de dafios y perjuicios pertinente’’.

3 Articulo 109 LGDCU

" BOTANA GARCIA, G.A., Los contratos electronicos a la espera de una nueva reforma, Actualidad
civil, La Ley, 2.014, Madrid, pag. 27.

> DE MIGUEL ASENSIO, P.A, Op. Cit., p 76.

6 SANCHEZ GOMEZ, A., Ejecucidn del contrato, en Comentario del texto refundido de la Ley general
para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias, Cizur Menor, 2.015, pag.
1627y ss.

" Articulo 110 LGDCU
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Pese a lo recogido anteriormente, siempre que el consumidor hubiese sido
informado expresamente de tal posibilidad, el empresario tendra la posibilidad de
suministrar otro bien de iguales o superiores caracteristicas, nunca de inferiores
prestaciones. Pese a ello, el consumidor siempre tendré la opcion de resolver el contrato,

en idénticos términos que lo enunciado en el parrafo anterior’®,

78 Articulo 111 LGDCU.
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CONCLUSIONES

Como consecuencia de los continuos avances tecnolégicos que se han ido
produciendo a lo larde los Gltimos afios, los contratos electronicos estdn muy presentes
en nuestra sociedad. Sin embargo, pese a la gran notoriedad de esta modalidad
contractual, hay aspectos que siguen siendo desconocidos para los consumidores, como
lo relativo a las obligaciones que generan y los derechos que aparecen para los

contratantes.

No se encuentra problemas en nuestro ordenamiento para definir la figura del
contrato electrénico, ya que ha sido labor de la propia LSSICE de establecer un concepto

extenso capaz de abarcar un gran niamero de actos juridicos.

De igual forma, la naturaleza de esta modalidad contractual no difiere de la
modalidad tradicional, Unicamente presenta ciertas peculiaridades en el medio que se
utiliza y los efectos que produce. Asi pues, toda la normativa de derecho comun
obligacional resultara de aplicacion para el contrato electronico, sin perjuicio que también
resulte de aplicacion la regulacion especifica que hemos recogido en los capitulos
anteriores. Bajo mi punto de mi vista, este aspecto presenta algunos problemas practicos
ya que en ocasiones es realmente complicado aplicar preceptos que estan pensados para
contratos fisicos a contratos electronicos, es por eso que el legislador deberd hacer un
esfuerzo legislativo mayor para adaptar esas normas tradicionales a los avances

tecnoldgicos de nuestros dias.

Como hemos analizado en la redaccion de este trabajo, se ha observado el deber
de los empresarios que usan medios telematicos, de informar acerca de la identidad y
caracteristicas del producto, asi como hacer saber al consumidor la existencia o no de
condiciones generales de la contratacion. Sin embargo, aunque tanto el legislador
nacional como europeo han desarrollado sus normativas sobre la materia, en mi opinion,

determinados puntos resultan insuficientes, requiriendo una regulacién mas precisa.
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En lo relativo a la contratacion electronica con condiciones generales impuestas
por el oferente, existe un evidente desequilibrio entre las partes, que priva al consumidor
de cualquier rasgo de libertad contractual. Es por ello, que ante la aparicion de este tipo
de clausulas en esta modalidad contractual, debido al caracter novedoso y limitativo de
dichas condiciones, resulta exigible de una mayor cautela y revision sobre el contenido
de estas. Pese a que la LCGC parece bastante garantista y protectora ante la aparicion de
estas clausulas hay aspectos, en mi opinion, resulta insuficiente. A modo ejemplificativo,
la ley no concreta el plazo en el que el predisponente debe facilitar las condiciones
generales, o que se entiende por lugar visible para los contratos que no se tengan que
formalizar por escrito. Todo ello son conceptos indeterminados, los cuales precisan de

una labor de concrecion por parte de nuestro legislador.

Sin embargo, pese a la gran cantidad de empresas que promocionan y venden sus
productos en Internet, sigue existiendo una cierta desconfianza o temor de los clientes
para utilizar este modelo contractual. En gran medida dicho recelo de los consumidores
que pretende contratar mediante vias electronicas, se basa en la desproteccion de sus datos
personales, ya que como todos sabemos existen terceros capaces de malversar programas
o0 aplicaciones para conseguir dichos datos para su utilizacion en fines ilicitos. Es por ello,
por lo que las empresas deberian priorizar la proteccion de datos del consumidor frente a
la obtencion de beneficios, con el fin de aportar mas confianza al consumidor al momento

de contratar.

Asi las cosas, concluimos diciendo que los contratos electronicos son una realidad
en nuestros dias, siendo una modalidad con una expansion cada vez mas pronunciada. Es
por ello, por lo que su regulacion tiene que ser mas completa y especifica, convirtiendo
este modelo que en nuestros dias genera una gran desconfianza, en un modelo seguro y
fiable para todos los consumidores. Asi pues, habra que promover la transparencia, la
confianza y la seguridad en linea, fomentando el conocimiento de los consumidores en

este ambito tal relevante en nuestros dias.
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