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I

REGULACION DE LOS DERECHOS DEL CONSUMIDOR EN LA
CONTRATACION ELECTRONICA

1.1 Introduccion

Actualmente, la irrupcion de las nuevas tecnologias de comunicacion,
transmision de datos e informacion, en nuestra sociedad, asi como el
vertiginoso desarrollo de todo ello, ha contribuido a un destacado avance en
las relaciones sociales, mercantiles y en numerosos aspectos de la vida diaria.
Por un lado, se ha ampliado muchisimo el acceso a todo tipo de informacion
mediante el uso de la red Internet y, por otro, las comunicaciones mundiales
se han facilitado hasta el extremo de conseguir un nivel de acercamiento
entre los ciudadanos entre si y entre éstos y las administraciones publicas.
Finalmente, las nuevas tecnologias permiten y facilitan las transacciones
comerciales en todo el mundo sin apenas limitaciones derivadas del lugar o de
la distancia.

En definitiva, la utilizacion de estos avances tecnologicos como herramienta
util para una inmensidad de actividades y particularmente, como canal de
acceso a productos y servicios que se ofrecen a los ciudadanos por estas vias,
ha permitido desde el punto de vista empresarial, el desarrollo de nuevas vias
y canales de negocio, un aumento de la competitividad, una reduccion de los
costes y una mayor celeridad de las relaciones. Estos principios, que
presiden la organizacion de cualquier actividad empresarial, suponen al
mismo tiempo una nueva manera de hacer las cosas y obliga a los
legisladores a acometer la solucion de nuevos problemas practicos derivados
de un entorno muy diferente del tradicional.

Ademas, hemos de tener en cuenta que el uso de las nuevas tecnologias
favorece también a los consumidores y usuarios en el sentido de que, al poder
comparar instantaneamente entre una amplia variedad de ofertas, gozan de
mayor capacidad de eleccion, tienen a su alcance productos cada vez mas
especializados, y se pueden beneficiar de la mejora de condiciones econémicas
de productos y servicios a medida que descienden los costes generales y los
de infraestructuras materiales de las entidades que los comercializan.



Sin embargo, junto a estas evidentes ventajas, la utilizacion de las nuevas
tecnologias y los cambios que suponen (de forma fundamental, la eliminaciéon
del papel como soporte tradicional), pueden generar riesgos e incertidumbres
en los operadores con la consiguiente inseguridad juridica.

Estos riesgos pueden recaer sobre cuestiones juridicas esenciales, tales como
la validez y la eficacia de las transacciones electronicas, ya que toda una serie
de normas sobre celebracion y ejecucion de los contratos pueden no ser
adecuadas para un contexto electronico. Por ejemplo, la necesidad de que
existan documentos escritos o firmas a mano; asi como sobre otras cuestiones
derivadas como la problematica del perfeccionamiento de los contratos
celebrados por estos medios, la prueba de los mismos, la distribucion de
riesgos y delimitacion de responsabilidades entre los sujetos intervinientes, la
ley aplicable y la jurisdiccion competente en caso de litigio (aspectos
problematicos dada la naturaleza transfronteriza del comercio electréonico en
muchas ocasiones), etc. En definitiva, se plantean una serie de problemas
derivados de la dificultad de aplicar conceptos y categorias juridicas
tradicionales a los contratos realizados por los novedosos medios electronicos.

Ademas de estos riesgos, que podriamos denominar riesgos juridicos de la
contratacion electronica, existen riesgos derivados de los problemas
inherentes a los propios sistemas electronicos, los cuales son susceptibles de
usos, abusos y errores que pueden provocar graves perjuicios, que pueden
ser:

e Directos, como en el caso de transferencias fraudulentas de
fondos de una cuenta a otra por parte de un atacante externo del
sistema, o de alguien que ha obtenido y utilizado las claves de
acceso de un usuario para operar en su cuenta,

e o indirectos como en el caso, por ejemplo, de una interrupcion de
las comunicaciones electronicas que impida el normal desarrollo de
una transaccion (pensemos en el supuesto de una orden de compra
o de venta de acciones o de otras muchas transacciones bancarias
en las que resulta esencial el momento en el que han sido
ordenadas por el cliente).



El desarrollo del comercio electronico, no podemos olvidarlo, depende de
mecanismos que sustituyan los medios tradicionales "cara a cara"' para
mantener la confianza de los consumidores y la sensaciéon de seguridad. En el
mercado fisico, las partes que intervienen en una transaccion se basan en
una serie de mecanismos "presenciales” que proporcionan seguridad y
confianza, como la presencia fisica en los locales del comerciante, la
posibilidad de tocar y examinar el producto que se va a adquirir, la
presentacion por el consumidor de un documento de su identidad y de una
tarjeta de pago, asi como el uso de firmas manuscritas para cumplimentar
una compra o una orden de pago.

Sin embargo, en el mundo virtual, conseguir un nivel aceptable de seguridad
no es tan facil; no solo es necesario sustituir estos mecanismos tradicionales
por otros nuevos digitales, sino que también deben crearse nuevos
instrumentos legales (tanto digitales como procedimentales) que permitan
hacer frente a los riesgos especificos de las redes abiertas en las que hoy tiene
lugar el comercio electronico.

La inseguridad se pone de manifiesto fundamentalmente en relacion con
cuatro cuestiones:

e La autoria o identidad de las partes que intervienen en las
transacciones:

Si yo conecto a través de Internet con una empresa, ¢como sé que
realmente es esa empresa?; ¢basta con que identifique su logotipo y
sus datos?; ¢como puede un vendedor conocer la identidad del
comprador?

e La integridad de los mensajes para la formalizacion de las
transacciones:

¢Como demostrar que las condiciones de precio, plazo, etc.,
pactadas, al viajar por la red, no han sido manipuladas?

e La efectividad de las transacciones (el no repudio o rechazo): ¢como
puedo demostrar que una persona se obligo a algo sin que después
ella misma pueda negarlo?

e La confidencialidad de la informacion que se transmite por la red
para la ejecucion de las transacciones:



Si alguien introduce el numero de una tarjeta de crédito para
comprar algo en la red, o el nimero de una cuenta corriente para
consultar mi saldo ¢es posible que estos datos sea interceptados por
un tercero?

Todas estas circunstancias han hecho necesaria la creacion de un marco
juridico con soluciones legales adecuadas que impulse la confianza de los
consumidores y usuarios, y permita fijar los mecanismos y elementos precisos
para dotar de seguridad juridica al continuo flujo evolutivo del derecho de
obligaciones, de forma que se produzca una integracion entre tecnologia y
Derecho que proporcione seguridad a las partes intervinientes en las
transacciones.

Con caracter general, la contratacion a través de canales de comunicacion a
distancia ha sido regulada con varios objetivos: contrarrestar la falta de
informacion y las agresivas técnicas de comercializacion a la que se enfrentan
los consumidores en este ambito, asi como el déficit de reflexion que
caracteriza este tipo de transacciones. Por ello, y aunque el proceso de
comercializacion a través de Internet es mucho mas transparente e informado
que otros cauces de venta a distancia, como el de venta por catalogo o el de
venta por teléfono, el legislador ha optado por elevar el nivel de proteccion de
los consumidores que contratan a través de canales electronicos, conforme se
desprende de las distintas disposiciones tanto nacionales como comunitarias
reguladoras de aspectos de la contratacion electronica.

En tal sentido, el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
aprobo el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante, TR)
encuentra su fundamento originario en la Disposicion final cuarta de la Ley
23/2003 de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo (en adelante,
LGVBC) que habilito al Gobierno para que "en el plazo de tres anos proceda a
refundir en un unico texto la Ley 26/ 1984, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (en adelante, LGDCU) y las normas de transposiciéon
de las directivas comunitarias dictadas en materia de proteccion de los
consumidores y usuarios que inciden en los aspectos regulados en ella,
regularizando, aclarando y armonizando los textos legales que tengan que ser
refundidos”.

Agotado el plazo sin que se ejecutara la refundicién y, encontrandose en



tramitacion ante el Congreso la Ley de Mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios, que modificaba en aspectos sustanciales la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios que debia ser
refundida, se consider6 procedente, conforme a la recomendacion efectuada
por el Consejo de Estado, volver a habilitar al Gobierno para que procediera a
refundir. Y, en efecto, la Disposicion final quinta de la Ley 44 /2006 de 29 de
diciembre, de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios,
concedido un nuevo plazo de 12 meses para "refundir en un tnico texto la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y las normas de
transposicion de las directivas comunitarias dictadas en materia de proteccion
de los consumidores y usuarios que inciden en los aspectos regulados en ella,
regularizando, aclarando y armonizando los textos legales que tengan que ser
refundidos", que fue finalmente efectuada.

Su finalidad no se circunscribe Gnicamente a la mera formulacion de un texto
unico, sino que incluye la de regularizar, aclarar y armonizar los textos
legales pertinentes que a continuacion se relacionan de manera sistematica.

1.2. Regulacion comunitaria

En el acervo comunitario hay varias disposiciones reguladoras de aspectos de

la contratacion que han ido respondiendo a necesidades y materias muy
concretas en cada momento, y que de una manera u otra tienen alguna
incidencia en el ambito del comercio electronico. Podemos destacar las
siguientes:

e Directiva 84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984,
sobre publicidad enganosa y publicidad comparativa.

e Directiva 87/102/CEE del Consejo, de 22 de diciembre de 1986, en
materia de crédito al consumo.

e Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa
a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos

combinados.

e Directiva 92/59/CEE del Consejo, de 29 de junio de 1992, relativa a
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la seguridad general de los productos.

Directiva 93/13/CE, de S de abril de 1993 del Consejo, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

Directiva 94 /47 /CEE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de octubre de 1994, sobre el derecho de utilizacion de inmuebles en
régimen de tiempo compartido.

Directiva 95/46/CE, de 24 de octubre de 1995, relativa a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacion de estos datos.

Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
mayo de 1997, relativa a la proteccion de los consumidores en
materia de contratos a distancia.

Directiva 98/6/CEE DEL Parlamento Europeo y del Consejo, de 16
de febrero de 1998, sobre proteccion de los consumidores en materia
de indicacion de los precios de los productos ofrecidos a los
consumidores.

Directiva 98/27/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19
de mayo de 1998, relativa a las acciones de cesacion en materia de
proteccion de los intereses de los consumidores.

Directiva 2000/31/CE del Consejo, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informaciéon, en
particular el comercio electréonico en el mercado interior.

Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de septiembre de 2002, relativa a la comercializacion a distancia de
servicios financieros destinados a los consumidores, y por la que se
modifican la Directiva 90/619/CEE del Consejo y las Directivas
97/7/CE y98/27/CE.

Directiva 2005/29/CE, de 11 de mayo de 2005, relativa a las
practicas comerciales desleales de las empresas con los
consumidores en el mercado interior.
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e Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, relativa a los servicios
en el mercado interior.

El estudio detallado de la interrelacion de cada una de estas normas con el
comercio electronico, asi como el de su transposicion al derecho nacional, asi
como el analisis de algunas incoherencias que se han producido como
consecuencia de esta actividad normativa por sectores, requiere una
extension y tiempo que excede de la prevista para la presente ponencia, de ahi
que pasemos a continuacion a analizar la regulacion de la cuestion en el
Derecho Nacional e indirectamente, como se ha transpuesto en el mismo la
normativa comunitaria y particularmente, la Directiva 2000/31/CE conocida
como Directiva sobre el Comercio Electronico en el mercado interior.

1.3. Regulacion nacional

El ordenamiento juridico espanol cuenta, al igual que el comunitario, con
numerosas disposiciones que regulan distintos aspectos relativos al comercio
electronico, hasta el punto de poder afirmar que la legislacion sobre venta a
distancia es compleja, poco conocida y bastante dispersa.

La propia Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio
Electronico (en adelante LSSI), que vino a transponer la Directiva
2000/31/CE del comercio electronico al Derecho nacional, declara como
normativa de aplicacion a la actual realidad socio-tecnologica contractual
nuestro vigente Derecho comun de obligaciones y contratos, y
particularmente el regulador de las relaciones con los consumidores, al
establecer en su articulo 23.1, parrafo segundo, que:

"Los contratos electronicos se regiran por lo dispuesto
en este titulo, por los Codigos Civil y de comercio y
por las restantes normas civiles o mercantiles sobre
contratos, en especial, las normas de proteccion de
los consumidores y usuarios y de ordenacion de la
actividad comercial".

Siguiendo la misma sistematica que prevé este precepto, expondremos a
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continuacion brevemente la normativa de aplicacion desde el punto de vista
contractual.

A) Normativa comun sobre obligaciones y contratos: Cédigo Civil y
Codigo de Comercio

Si bien ambos textos parten de los principios de libertad de pacto y libertad de
forma (articulos 1255 y 1278 CC y articulo 51.1 del CCo), ambos presentan
matices en su aplicacion a la contratacion electronica o telematica, como se
vera.

Por otro lado, resulta destacable la nueva redaccion que la LSSI (Disposicion
Adicional Cuarta da a los articulos 1262 del Codigo Civil (2) y 54 del Codigo
de Comercio (3) para determinar tanto el momento de celebracion de los
contratos electronicos, como el lugar de celebracion de los mismos.

B) Normativa general de proteccion de los consumidores y usuarios:
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios (modificado por la Ley 3/2014, de
27 de marzo) y otras leyes complementarias, asi como Ley 7/1998,
sobre Condiciones Generales de la Contratacion

Este Real Decreto viene a refundir en un tnico texto toda la normativa, tanto
nacional como comunitaria, en materia de proteccion de los consumidores y
usuarios (siguiendo para ello el listado del anexo de la Directiva 98 /27 /CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de 1998, relativa a las
acciones de cesacion en materia de proteccion de los intereses de los
consumidores y usuarios, que identifica las disposiciones comunitarias
dictadas en materia de proteccion de los consumidores y usuarios).

El texto legal regula también las garantias en la venta de bienes de consumo,
la regulacion sobre viajes combinados, la regulacion sobre contratos
celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, la de ordenacion del
comercio minorista y la regulacion sobre la responsabilidad civil por danos
causados por productos defectuosos.

Por el contrario, existen otras normas de transposicion de las directivas
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comunitarias citadas en el anexo de la Directiva 98/27/CE, que, segun este
Real Decreto van mas alla del nucleo basico de la proteccion de los
consumidores y usuarios, por lo que no se incorporan a la refundiciéon en
consideracion a su incidencia especifica.

Es el caso de la Ley 7/1995, de 23 de marzo de Créditos al Consumo, de la
Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos de aprovechamiento por
turno de bienes inmuebles de uso turistico y normas tributarias, de la Ley
34/1998, de 11 de diciembre, General de Publicidad, de la Ley 29/2006, de
26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios, o de las leyes que regulan los servicios de la sociedad de la
informacion y la comercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores (Ley 22/2007, de 11 de julio).

La importancia de la proteccion de los consumidores y usuarios se refleja en
la consideracion de la misma como un principio informador del derecho que
protagoniza el mandato constitucional del articulo 51 de la CE, que
encomienda a los poderes publicos la obligacion de garantizar su seguridad,
salud y legitimos intereses mediante procedimiento eficaces, y cuyo
instrumento normativo tiene su origen en la Ley 26/1989 que ha sido
recientemente objeto de la refundicion antes aludida. Su relevancia en el
ambito de la contratacion electronica resulta indubitada y resulta de plena
aplicacion a cualquier acto de consumo que realice un consumidor a través de
medios de comunicacion electronicos, a lo largo de todo el proceso de
adquisicion o contratacion del producto o servicio de que se trate.

Como complemento a este régimen juridico de la contratacion con
consumidores y usuarios que refunde la citada norma, se encuentra la Ley
7/1998, sobre Condiciones Generales de la Contratacion, cuyo articulo 5.3 se
desarrolla en el Real Decreto 1906/1999 que regula, a su vez, la contratacion
telefonica o electronica con condiciones generales, en tanto en cuanto en la
contratacion electronica se incorporan clausulas predispuestas a una
pluralidad de contratos. Este texto establece los requisitos que deben reunir
los contratos a distancia, realizados por via telefonica, electréonica o
telematica, que contengan condiciones generales de la contratacion,
entendidas éstas como aquellas clausulas predispuestas 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
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finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos.

En ejecucion del mandato de refundir, armonizar y aclarar, el TR incluye
también los preceptos respectivos de la Ley 7/1996 de 15 de enero de
Ordenacion del Comercio Minorista (en adelante, LOCM), los cuales se
integran bajo el titulo conjunto de contratos a distancia, incluidos los que
tienen por objeto los servicios. Esto contribuye a aclarar y a facilitar la
comprension del régimen juridico, empezando por lo relativo a los contratos
excluidos y a las excepciones parciales a la aplicacion de la norma. Su
inclusion en el TR permite aclarar los aspectos normativos aplicables a los
contratos a distancia como, por ejemplo, los derechos legales de los
consumidores ante la falta de conformidad de los bienes con los productos
suministrados que también son exigibles en la venta a distancia de bienes
muebles corporales.

C) Normativa especial sobre comercio electronico: La Ley 34/2002, de
Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio
Electronico (LSSI) (5)

La LSSI, en vigor desde el 12 de octubre de 2002, traspone la Directiva
2000/31/ CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion en el
mercado interior, en particular el comercio electronico, define como servicio
de la sociedad de la informacion todo servicio prestado a titulo oneroso, a
distancia, por via electronica y a peticion individual del destinatario,
comprendiendo también los no remunerados por los destinatarios, en la
medida que constituyan una actividad econdémica para el prestador. En
particular, son servicios de la sociedad de la informacion:

e La contratacion de bienes y servicios por via electronica.

e La organizacion y gestion de subastas por medios electronicos o de
mercados y centros comerciales virtuales.

e La gestion de compras en la red por grupos de personas.

e FEl envio de comunicaciones comerciales.
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e El suministro de informacién por via telematica.

e FEl video bajo demanda, como servicio que el usuario puede
seleccionar a través de la red y, en general, la distribucion de
contenidos previa peticion individual.

Como elementos destacables de esta LSSI, desde el punto de vista del
consumidor, subrayamos la exigencia de que las comunicaciones comerciales
por via electronica sean claramente identificables, con indicacion de la
persona fisica o juridica en nombre de la cual se realizan, incluyendo al
comienzo del mensaje la palabra "publicidad" y expresando claramente las
condiciones de acceso y participacion, cuando se trate de descuentos,
premios, regalos, concursos o juegos promocionales.

Por otro lado, la Ley prohibe el envio de comunicaciones publicitarias o
promocionales por correo electronico u otro medio de comunicacion
equivalente si previamente no hubieran sido solicitadas o expresamente
autorizadas por sus destinatarios. Asi mismo, se obliga al oferente a
confirmar la recepcion de la aceptacion por medio de un acuse de recibo por
correo electronico en las 24 horas siguientes a la recepcion de la aceptacion o
por medio equivalente al utilizado en el procedimiento de contratacion, que
permita al destinatario archivar dicha confirmacion.

Finalmente, como ultimo aspecto especialmente destacable, establece la LSSI
que los contratos celebrados por via electronica en los que intervenga un
consumidor, se presumiran celebrados en el lugar en que éste tenga su
residencia habitual.

D) La Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacion a distancia
de servicios financieros destinados a los consumidores

Dentro de la normativa especial, cabe incluir la Ley 22/2007, de 11 de julio,
sobre comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los
consumidores, que viene a trasponer la Directiva 2002/65/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre del mismo nombre.

La COM/COM 2006 justifico su exclusion de la contratacion a distancia en
razon de la naturaleza de los bienes o servicios a que se refieren, dados su
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complejidad y valor, lo que motivé la promulgacion de la citada Directiva
2002/65/CE sobre comercializacion a distancia de servicios financieros, cuya
ultima modificacion procede de la Directiva 2007/64/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, sobre servicios de pago
en el mercado interior.

La referida Ley, amplia la proteccion al consumidor a la prestacion de
servicios financieros a distancia mediante, entre otras medidas, la obligacion
genérica de facilitar informacion exhaustiva al consumidor sobre el contrato
con caracter previo a su celebracion y mediante la concesion al consumidor
de un derecho de desistimiento del contrato celebrado a distancia.

La decision de excluir esta norma del TR (junto con la Ley de Crédito al

Consumo o LCC) se justifica en la Exposicion de Motivos del TR, "en

consideracion a su incidencia especifica, también, en el admbito financiero":

"Tales circunstancias -segun el TR- determinan que
las prescripciones de la Ley de crédito al consumo se
completen no solo con las reglas generales contenidas
en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, sino también
con aquéllas propias reguladoras de los servicios
financieros, en particular las referidas a las
obligaciones de las entidades de crédito en relacion
con la informacion a los clientes, publicidad y
transparencia de las operaciones. Por ello, se
considera que se integra de manera mas armonica la
regulacion sobre crédito al consumo en este grupo de
disposiciones financieras. Coadyuva esta decision la
incorporacion al ordenamiento juridico interno,
mediante Ley 22/2007, sobre comercializacion a
distancia de servicios financieros destinados a los
consumidores, de la Directiva 2002 relativa a la
comercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores”.

E) Otras normas de aplicacion

Para completar el marco juridico nacional del comercio electréonico desde el
punto de vista del consumidor, han de citarse otras normas que regulan
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distintos aspectos derivados de la contratacion electronica:

EN MATERIA DE PUBLICIDAD:

Ley 34/1998, de 11 de noviembre de 1998, General de
Publicidad.

EN MATERIA FISCAL:

Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Anadido.

Orden HAC/1736/2003, de 24 de julio, por la que se desarrolla el
régimen especial aplicable a los servicios prestados por via
electronica a efecto del IVA.

Orden EHA/962 /2007, de 10 de abril, por la que se desarrollan
determinadas disposiciones sobre facturacion telematica y
conservacion electronica de facturas, contenidas en el Real
Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion.
La Directiva 2006/112/CEE, del Consejo, de 28 de noviembre,
relativa al sistema comun del Impuesto sobre el Valor anadido.

El Reglamento del Consejo de 7 de octubre de 2003 (1798/2003),
relativo a la cooperacion administrativa en el ambito del impuesto
sobre el valor anadido y por el que se deroga el Reglamento CEE
n® 218/92, relativo a la cooperacion administrativa en materia de
imposicion indirecta (IVA), en cuanto a medidas adicionales
relativas al comercio electronico.

EN MATERIA DE PROTECCION DE DATOS:

Ley Organica 15/1999, de 15 de diciembre, sobre Proteccion de
Datos de Caracter Personal.

Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999
de Proteccion de Datos de Caracter Personal.
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Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacion de datos
relativos a las comunicaciones electronicas y a las redes publicas
de comunicaciones, que establece la obligacion a los operadores
que presten servicios de comunicaciones electronicas disponibles
al publico o exploten redes publicas de comunicaciones a
conservar los datos generados o tratados en el marco de la
prestacion de los servicios durante un plazo de 12 meses -plazo
que podra reducirse o ampliarse entre 6 meses y 2 anos para
determinada categoria de datos-.

EN MATERIA PENAL:

Codigo Penal, en cuanto a los delitos relaciones con las
tecnologias de la informacion.

EN MATERIA DE FIRMA ELECTRONICA:

Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electronica.

EN SERVICIOS FINANCIEROS:

Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacion a distancia de
servicios financieros destinados a consumidores, de transposicion
de la Directiva 2202/65/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 23 de septiembre de 2002.

La Ley 44/2002, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero,
regula el dinero electronico dentro del capitulo correspondiente a
la "innovacion tecnoléogica". Mediante esta Ley se transpone la
Directiva 2000/46/CE sobre acceso a la actividad de las
entidades de dinero electronico y su ejercicio, asi como la
supervision cautelar de dichas entidades.
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II

LA CONTRATACION DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL
CONSUMIDOR: FASES DE PROTECCION. LAS CONDICIONES
GENERALES DE LA CONTRATACION Y SU INCORPORACION

AL CONTRATO

2.1. Consideraciones generales y ambito de aplicacion.

El art. 921 del TR reproduce los términos del art. 38.1 de la LOCM con
algunas diferencias: La primera, que se refiere a "contratos celebrados con los
consumidores y usuarios en el marco de un sistema organizado de ventas". La
segunda es mas relevante y tiene que ver con la sustitucion de venta por
contrato pues, con ella, quedan comprendidos en el ambito de aplicacion de
este titulo los contratos de prestacion de servicios a distancia, antes
regulados en la DA primera LOCM, que el TR, como se ha indicado mas
arriba, deroga.

1 Articulo 92. Ambito de aplicacién.

1. Se regiran por lo dispuesto en este titulo los contratos celebrados a distancia con los consumidores y
usuarios en el marco de un sistema organizado de venta o prestacion de servicios a distancia, sin la
presencia fisica simultanea del empresario y del consumidor y usuario, y en el que se hayan utilizado
exclusivamente una o mas técnicas de comunicacién a distancia hasta el momento de la celebracién del
contrato y en la propia celebracién del mismo.

Entre otras, tienen la consideracién de técnicas de comunicacidn a distancia: el correo postal, Internet,
el teléfono o el fax.

2. Las disposiciones de este titulo seran también de aplicacion a los siguientes contratos celebrados con
consumidores y usuarios fuera del establecimiento mercantil:

a) Contratos celebrados con la presencia fisica simultanea del empresario y del consumidor y usuario,
en un lugar distinto al establecimiento mercantil del empresario.

b) Contratos en los que el consumidor y usuario ha realizado una oferta en las mismas circunstancias
que las que se contemplan en la letra a).

c) Contratos celebrados en el establecimiento mercantil del empresario o mediante el uso de cualquier
medio de comunicacién a distancia inmediatamente después de que haya existido contacto personal e
individual con el consumidor y usuario en un lugar que no sea el establecimiento mercantil del
empresario, con la presencia fisica simultdnea del empresario y el consumidor y usuario.

d) Contratos celebrados durante una excursién organizada por el empresario con el fin de promocionar
y vender productos o servicios al consumidor y usuario.

3. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 10 y del caracter irrenunciable de los derechos
reconocidos al consumidor y usuario en este titulo, seran validas las clausulas contractuales que sean
mas beneficiosas para el consumidor y usuario.

4. Todos los contratos y ofertas celebrados fuera del establecimiento mercantil se presumen sometidos
a las disposiciones de este titulo, correspondiendo al empresario la prueba en contrario.
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Por su parte, el segundo parrafo del precepto citado constituye una novedad
legal. Incluye una relacion de técnicas que se consideran de comunicaciéon a
distancia. La lista procede del Anexo I de la Directiva 97 /7 /CEE, incluida en
el texto y tiene un caracter meramente ejemplificativo.

2.2. La contratacion electronica

El caracter simplemente ejemplificador de las diversas maneras de
comunicacion a distancia que enumera el art. 92.2 TR conduce a plantear si
la contratacion electronica ha de estimarse incluida en el concepto a efectos
de la aplicacion de las disposiciones sobre contratos a distancia del TR.

La LCE 34/2002 de 11 de julio no da un concepto de contrato electronico.
Desde un punto de vista amplio, contrato electronico es aquél cuya principal
caracteristica reside en que su perfeccionamiento se produce por medio de un
sistema electronico. Por tanto, quedarian comprendidos en este concepto los
contratos celebrados a través de vias como el teléfono, el fax, la television y el
correo electronico, entre otras modalidades. Sin embargo, la doctrina se
inclina por una nocion mas estricta. Conforme a ella, contrato electronico es
aquel que se perfecciona mediante el intercambio electronico de datos de
ordenador a ordenador, ya sea a través de las aplicaciones de internet, como
maximo exponente de redes abiertas de telecomunicacion (basicamente el
correo electronico o la Word Wide Web); ya sea a través del sistema EDI
(Electronic Data Interchange).

El concepto de contrato a distancia se encuentra, como hemos visto, en los
arts. 92 y 93 del TR. El primero se refiere al ambito de delimitacion positiva.
Introduce la salvedad de que "la validez y eficacia de los contratos relativos a
bienes inmuebles quedard condicionada, ademdas, al cumplimiento de los
requisitos que impone su legislacion especifica". Esto constituye una
reproduccion del art. 38.8 LOCM que también la incluye.

Asi definidos, todos ellos son contratos a distancia incluidos en el ambito de
aplicacion del TR. Esta interpretacion coincide con la Comunicacion de la
Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social
Europeo sobre la aplicacion de la Directiva 1997/7/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a la proteccion de los
consumidores en materia de contratos a distancia de 21 de septiembre de
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2006 (la ya citada COM/COM 2006) que considera que el concepto de "técnica
de comunicacion a distancia" es lo suficientemente flexible como para cubrir
nuevas modalidades como por ejemplo el comercio via teléfono movil (m-
commerce) o las transacciones comerciales llevadas a cabo mediante el
servicio de mensajeria breve (SMS).

Todo ello esta previsto expresamente en el propio art. 94 TR cuando dispone
que:

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

Cuando lo dispuesto en este titulo entre en
contradiccion con el contenido de la normativa
especifica sobre servicios de la sociedad de la
informacion y comercio electronico, ésta sera de
aplicacion preferente’.

Este articulo reproduce los apartados 6 y 7 del art. 38 LOCM, reformados por
la Ley 34/ 2202 debido a que en la COM/COM 2006 se senalo que "ademds
de las exenciones previstas en el art. 3, Espana y Luxemburgo han establecido
en su legislacion nacional en materia de ventas a distancia exenciones
generales para contratos celebrados por via electrénica, a pesar de que la
Directiva sobre el comercio electrénico especifica que tales exenciones deben
aplicarse sin perjuicio de la Directiva’.

Junto a esta legislacion, es preciso citar el RD 1906/1999 de 17 de diciembre
por el que se regula la contratacion telefonica o electronica con condiciones
generales en desarrollo del art. 5.3 de la Ley 7/1998 de 13 de abril de
condiciones generales (en adelante RD 1906/1999) (13), que, a lado del TR,
viene a constituir el tercer estrato de confluencia de distintas normativas
sobre ambitos de regulacion en cierta medida coincidentes.

Pues bien, conforme al citado art. 94 TR y al principio de jerarquia normativa,
ante un aspecto regulado en los tres textos legales (vgr. los deberes de
informacion precontractual), si hubiera una contradiccion entre el TR y la
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LCE, prevalecera la disciplina de la LCE. De no estar previsto en ella, se
aplicara el TR y solo en cuanto no se oponga a ninguno de los dos textos el
RD 1906/1999.

Finalmente, el art. 93 TR? determina una serie de supuestos a los que no
resultan de aplicacion las normas sobre contratos a distancia que preve,
especialmente por la naturaleza de los bienes o servicios a que se refieren.
Algunos de esos supuestos estan excluidos de forma absoluta; mientras que
otros lo estan solo de manera parcial. Un ejemplo de exclusion es:

e Ventas automaticas

2 Articulo 93. Excepciones.

La regulacion establecida en este titulo no sera de aplicacion:

a) A los contratos de servicios sociales, incluidos la vivienda social, el cuidado de los nifios y el apoyo a
familias y personas necesitadas, temporal o permanentemente, incluida la atencién a largo plazo.

b) A los contratos de servicios relacionados con la salud, prestados por un profesional sanitario a
pacientes para evaluar, mantener o restablecer su estado de salud, incluidos la receta, dispensacion y
provisién de medicamentos y productos sanitarios, con independencia de que estos servicios se presten
en instalaciones sanitarias.

c) Alos contratos de actividades de juego por dinero que impliquen apuestas de valor monetario en
juegos de azar, incluidas las loterias, los juegos de casino y las apuestas.

d) A los contratos de servicios financieros.

e) A los contratos de creacion, adquisicion o transferencia de bienes inmuebles o de derechos sobre los
mismos.

f) A los contratos para la construccion de edificios nuevos, la transformacion sustancial de edificios
existentes y el alquiler de alojamientos para su uso como vivienda.

g) A los contratos relativos a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos
combinados regulados en esta ley.

h) A los contratos relativos a la proteccién de los consumidores y usuarios con respecto a determinados
aspectos de los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisiciéon de
productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio regulados en la Ley 4/2012, de 6
de julio, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicién de
productos vacacionales de larga duracién, de reventa y de intercambio y normas tributarias.

i) A los contratos que, con arreglo a la legislaciéon vigente, deban celebrarse ante un fedatario publico,
obligado por ley a ser independiente e imparcial y a garantizar, mediante el suministro de una
informacién juridica comprensible, que el consumidor y usuario celebra el contrato inicamente previa
reflexion suficiente y con pleno conocimiento de su alcance juridico.

j) Alos contratos para el suministro de productos alimenticios, bebidas u otros bienes de consumo
corriente en el hogar, suministrados fisicamente por un empresario mediante entregas frecuentes y
regulares en el hogar o lugar de residencia o de trabajo del consumidor y usuario.

k) A los contratos de servicios de transporte de pasajeros, sin perjuicio de la aplicacién del articulo
98.2.

1) A los contratos celebrados mediante distribuidores automaticos o instalaciones comerciales
automatizadas.

m) A los contratos celebrados con operadores de telecomunicaciones a través de teléfonos publicos
para la utilizacién de esos teléfonos, o celebrados para el establecimiento de una tinica conexién de
teléfono, Internet o fax por parte de un consumidor y usuario.
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Se excluyen "las ventas celebradas mediante distribuidores
automadticos o locales comerciales automatizados"; ello obedece a
que, aunque pudieran entenderse incluidas en el concepto de
contrato a distancia, estan dotadas de una disciplina especifica
que se regula en los arts. 49 a 52 LOCM.

Sin embargo, hubo exclusiones en la primera redaccion del art® 93 que
posteriormente desparecieron tras la modificacion del TR que tuvo lugar en
2014. Es el caso de las subastas3 que originariamente reproducia el apartado
b) del art. 38.3 LOCM; la contratacion de servicios mediante subasta tiene
lugar predominantemente por medios electronicos y éstas, segun indicaba el
precepto, si estaban incluidas en los contratos a distancia (vgr. el transporte
en avion, bastante comun en la practica).

El motivo de la exclusion, segin parecia deducirse de la COM/COM 2006,
radico en que se trata de transacciones de mercancias de segunda mano entre
consumidores. No obstante, segun observaba la propia Comision, la
popularidad creciente de las subastas en linea desde la adopcion de la
Directiva dio lugar a un aumento considerable de reclamaciones de los
consumidores. Y si bien, inicialmente, los sitios web como eBay estaban
orientados a transacciones de mercancias de segunda mano entre
consumidores, se incrementé su uso para transacciones con mercancias de
primera mano entre empresas y consumidores. Por tanto, la Comision tenia
conocimiento de que las jurisprudencias nacionales se planteaban si podian
considerarse los sitios web del tipo eBay como casas de subastas, de modo
que quedaran excluidos del ambito de la Directiva. Todo ello confirmoé la
necesidad de definir el término "subasta" en las legislaciones nacionales. En
Francia, por ejemplo, la exencion se ha limitado a las subastas "publicas"; en
Dinamarca, la exencion se aplica a las subastas organizadas de manera que,
por regla general, un porcentaje importante de ofertantes esté presente en el
lugar de su celebracion. Asimismo, algunos Estados miembros parecen haber
transpuesto solo de forma parcial la exencion (p. €j., en Estonia, la exencion
para las subastas esta limitada a la inaplicabilidad del derecho de resolucion).
Espana, finalmente, opté por eliminar la referencia a las subastas en el TR
actualizado mediante la Ley 3/2014, de 27 de marzo.

3%..1.Laregulacion establecida en este titulo no sera de aplicacién a...
b) Las ventas celebradas en subastas, excepto las efectuadas por via electrénica.”
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2.3 Proteccion al consumidor en la fase precontractual

El art. 97 del TR incorpora el art. 40 LOCM, ampliando su aplicacion a los
servicios, conforme a lo previsto en la DA primera del texto legal.

El TR especifica que la informacion debera facilitarse al comprador antes de

iniciar el procedimiento de contratacion. Sustituye asi la "informacién previa'
por la "informacién precontractual".

El capitulo I se dedica al ambito de aplicacion del titulo. Su art. 92, titulado
otra vez "ambito de aplicacion", incorpora al TR el art. 1, el art. 9, inciso final,
y la Disposicion final (en adelante, DF) segunda de LCFEM, sin modificaciones
relevantes.

El apartado 3 del art® 92 reproduce el art. 9 LCFEM, conforme al cual "sin
perjuicio de lo establecido en el art. 10 y del cardcter irrenunciable de los
derechos reconocidos al consumidor y usuario en este titulo, seran vdlidas las
clausulas contractuales que sean mds beneficiosas para el consumidor y
usuario" por razones similares a las aducidas en torno a los contratos a
distancia al respecto del derecho de desistimiento. En concreto, parece este
mas un precepto cuya ubicacion sistematica adecuada serian las
disposiciones generales sobre "contratos de consumo" y no uno de estos
contratos en particular.

Ademas, resultan aplicables a esta fase las exigencias que con caracter
general establece el Texto refundido de la LGCU en cuanto a claridad,
comprension y veracidad en la informacion que se suministre, con relacion a
la presentacion de los bienes y servicios, exigencia que establece la LSSI y que
nos lleva a determinar en qué consisten las obligaciones del empresario que
ofrece sus productos o servicios al consumidor a través de Internet. Debe, en
efecto, poner a disposicion del consumidor y/o usuario, de forma clara,
comprensible, veraz, y gratuita, toda la informacion sobre las caracteristicas
esenciales del contrato (condiciones juridicas y economicas) y de los bienes o
servicios a los que se refiere, y particularmente:

e Nombre y domicilio del responsable de la oferta contractual o
del comerciante por cuya cuenta actua, asi como su direccion
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de correo electronico y cualquier dato que permite
comunicarse con €l, asi como los datos del registro del dominio
y NIF.

e Precio completo, incluidos los impuestos, o presupuesto, en su
caso, asi como gastos de envio, y forma de pago.

e Fecha y forma de entrega, tramites para la celebracion y
ejecucion del contrato y duracion.

e Garantias ofrecidas.

e Lengua/s en la/s que se formalizara el contrato (si es distinta
de la de la oferta
e Existencia de derecho de desistimiento.

e Direccion del establecimiento del empresario donde el
consumidor y usuario pueda presentar sus reclamaciones.

e Los servicios de asistencia técnica u otros servicios post-venta.

e Las condiciones para la denuncia del contrato.

Estas obligaciones de informacion previa se complementan por la LSSI con la
exigencia al prestador de informar también sobre si va a archivar el
documento electronico en que se formalice el contrato y si éste va a ser
accesible, y los medios técnicos disponibles para identificar y corregir errores
en la introduccion de los datos.

Ademas de estas obligaciones informativas precontractuales que se han de
desarrollar en esta primera fase, el empresario debe evitar las comunicaciones
comerciales no solicitadas (Articulo 21 y siguientes LSSI) y debe controlar la
publicidad insertada en sus sitios web evitando cualquier tipo de publicidad
enganosa (Articulos 4 y 5 de la Ley General de Publicidad).

En conclusion, con estos mecanismos de proteccion se pretende:

¢ Que el consumidor pueda tomar una decision motivada tras
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conocer y analizar la informacion previa, clara y comprensible
que le ha de ser facilitada.

Que el consumidor pueda identificar adecuadamente al
prestador de servicios, quien debe ofrecer una serie de
informaciones y de mecanismos de acceso en su pagina web.

Que el consumidor disponga de un medio de interlocucion
telematica para efectuar la contratacion electronica, consultar
datos, presentar sus reclamaciones o ejercitar sus derechos de
acceso a sus datos personales, rectificacion o cancelacion de
los mismos y derecho de oposicion a su tratamiento.

Controlar la publicidad de los sitios web (los arts. 4 y S de la
Ley General de Publicidad regulan la publicidad enganosa).

Controlar las comunicaciones comerciales electronicas, ofertas
promocionales y concursos.

Prohibir el envio de spamming a las personas que no lo hayan
solicitado, aunque no obstante, se podra enviar a personas que
no lo han solicitado cuando exista una relacion contractual
previa y el spamming esté referido a los mismos productos o
servicios que hubiesen adquirido. En todo caso el consumidor
tiene derecho a oponerse y pedir al proveedor que le borre de
su lista de distribucion.

2.4 Proteccion al consumidor en la fase contractual

Por lo que se refiere a la proteccion del consumidor durante la contratacion,

la LSSI se remite a la normativa de proteccion de consumidores y usuarios, lo

que nos conduce al TR (articulo 59 y siguientes) en aras a determinar los

requisitos que debe cumplir el clausulado de los contratos, con independencia

de que el mismo se plasme en soporte papel o telematico, asi como las

clausulas que tengan la consideracion de abusivas y las consecuencias

juridicas de tal calificacion.
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Asi, una vez que el consumidor ha tenido pleno conocimiento de las
caracteristicas del producto y de toda la informacion expuesta en la parte
correspondiente a la fase precontractual, comenzara la segunda fase del
proceso, es decir, el perfeccionamiento del contrato. En este momento, el
empresario debe incorporar las condiciones generales de contratacion, asi
como un mecanismo de confirmacion del contrato, asi como informar al
consumidor de su derecho a la resolucion del contrato. Analizaremos estas
fases de manera particular a continuacion.

2.4.1. El consentimiento expreso: la aceptacion de la
oferta

Hemos visto anteriormente que, antes de la ejecucion del contrato, debera
facilitarse al consumidor o usuarios diversa informacion (caracteristicas del
bien o servicio, gastos, duracion, forma de pago y entrega, direccion para
reclamaciones, garantias y servicios postventa, etc.) bien por escrito o bien
por cualquier soporte adecuado si el consumidor asi lo solicita. La falta de
respuesta a la oferta de contratacion a distancia por parte del consumidor no
puede, bajo ningun concepto, considerarse como aceptacion de ésta.

Es decir, que en este tipo de contrato no cabe la aceptacion tacita y, en
consecuencia, queda prohibido suministrarle bienes o servicios que no hayan
sido pedidos por €l y asi pretender cobrarle los mismos. Si el empresario asi lo
hiciese, es decir, si suministrase al consumidor el bien o servicio ofertado sin
la aceptacion expresa del mismo, éste no esta obligado a su devolucién ni
tampoco se le podra reclamar el precio (salvo que el empresario acredite que
el envio no solicitado se debia a un error). Tampoco tendra que indemnizar
por los danos, o demérito, que haya podido sufrir el bien si decide devolverlo.

Con la nueva redaccion dada por la LSSI al articulo 1262 del Coédigo Civil y al
54 del Codigo de Comercio, rige como regla general que el momento de
perfeccion del contrato sera cuando el oferente conoce la aceptacion o debiera
conocerla, de acuerdo al principio de buena fe.

Los arts. 994y 101 del TR reproducen las prescripciones de los arts. 41 y 42

4 Articulo 99. Requisitos formales de los contratos celebrados fuera del establecimiento.
1. En los contratos celebrados fuera del establecimiento, el empresario facilitara al consumidor y
usuario la informacién exigida en el articulo 97.1 en papel o, si éste estd de acuerdo, en otro soporte

28



LOCM, sin otra adicion que la efectuada en el primer parrafo del apartado 1
del art. 1015 TR que, a su vez, sustituye, en cuanto a su contenido, al antiguo
100 sobre prestacion de servicios no solicitados y que conlleven costo para el
consumidor. Ello contribuye a aclarar la norma en beneficio del consumidor y
sirve para adaptar el texto a la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales
desleales, que modifico el art. 9 de la Directiva 97 /7 imponiendo a los Estados
miembros la "adopciéon de las medidas necesarias para dispensar al
consumidor de toda contraprestacion en caso de suministro no solicitado".

2.4.2 Forma del contrato

Para que sea valida la celebracion del contrato por via electronica, no sera
necesario previo acuerdo de las partes sobre la utilizacion de medios
electronicos, resultando de aplicacion, en este ambito, el principio de libertad
de forma que consagra el art. 1278 del Codigo Civil.

Precisamente como plasmacion de ese principio, la LSSI aclara que siempre
que la Ley exija que el contrato conste por escrito, este requisito se entendera
cumplido si el contrato se contiene en un soporte electronico. Esta libertad de
forma permite que en el comercio electronico se utilicen modalidades de

duradero. Dicha informacién debera ser legible y estar redactada al menos en castellano y en términos
claros y comprensibles.

2. El empresario debera facilitar al consumidor y usuario una copia del contrato firmado o la
confirmacidn del mismo en papel o, si éste esta de acuerdo, en un soporte duradero diferente, incluida,
cuando proceda, la confirmacién del previo consentimiento expreso del consumidor y usuario y del
conocimiento por su parte de la pérdida del derecho de desistimiento a que se refiere el articulo
103.m).

3. En caso de que un consumidor y usuario desee que la prestacion de servicios o el suministro de agua,
gas, electricidad -cuando no estén envasados para la venta en un volumen delimitado o en cantidades
determinadas-, o calefaccién mediante sistemas urbanos, dé comienzo durante el plazo de
desistimiento previsto en el articulo 104, el empresario exigira que el consumidor y usuario presente
una solicitud expresa en tal sentido en un soporte duradero.

4. Corresponde al empresario probar el cumplimiento de las obligaciones a que este articulo se refiere.
El empresario debera adoptar las medidas adecuadas y eficaces que le permitan identificar
inequivocamente al consumidor y usuario con el que celebra el contrato.

5 Articulo 101. Necesidad de consentimiento expreso.

1. En ningun caso la falta de respuesta a la oferta de contratacién podra considerarse como aceptacion
de ésta.

2. Si el empresario, sin aceptacién explicita del consumidor y usuario destinatario de la oferta, le
suministrase el bien o servicio ofertado, se aplicara lo dispuesto en el articulo 66 quater.
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perfeccionamiento del contrato muy especificos como los “acuerdos click-
wrap” (te bajas el programa de ordenador y en el proceso de instalacion te
aparece la licencia) y el web-wrap (en la pagina de Internet te aparece el
acuerdo).

El uso de estas formas de perfeccionamiento del contrato puede llevar a la
manifestacion de voluntad impulsiva, ya que a veces no se es consciente de
las consecuencias que el click tiene en cuanto al perfeccionamiento del
contrato.

2.4.3 Lugar del contrato

El tenor literal de los articulos 1262 CC y 54 CCo, tras la nueva redaccion
dada por la D.A. Cuarta de la LSSI, declara que un contrato celebrado entre
personas que se encuentran en lugares distintos se presume celebrado en el
lugar en el que se hizo la oferta. Este punto es uno de los mas interesantes,
novedosos y potencialmente arriesgados al aplicarse a la contratacion
electronica.

La presuncion legal, llevada al ambito de la contratacion electronica,
implicaria que el lugar de celebracion del contrato seria el establecimiento del
prestador de servicios que opera la pagina web. No obstante, la propia LSSI
contempla un régimen especifico para los contratos por via electrénica
celebrados con consumidores, y establece en su articulo 29 que, cuando
interviene como parte un consumidor, se presumiran celebrados en el lugar
en que éste tenga su residencia habitual.

El TR dedica el TITULO IV a los contratos celebrados fuera de
establecimientos mercantiles, incorporando la Ley 26/1991 de 21 de
noviembre sobre proteccion de los consumidores en el caso de contratos
celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, de incorporacion de la
Directiva 85/577 de 20 de noviembre referente a la proteccion de los
consumidores en el caso de contratos mnegociados fuera de los
establecimientos mercantiles (en adelante LCFEM) que, en consecuencia,
ahora si, a diferencia de lo que ocurre con las ventas a distancia de la LOCM,
queda derogada por la Disposicion derogatoria iinica de aquél.

Ambos aspectos estan regulados en los arts. 98 y 99 TR que incorporan lo
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previsto en los arts. 3 apdos. 1, 2, 4 y 5 LCFEM, sin modificaciones
apreciables; de manera que, en relacion con la forma, continta exigiéndose la
escrita, la suscripcion en doble ejemplar y la firma de pufo y letra por el
consumidor. Y, en cuanto al contenido, el art® 98¢ insiste en que el
documento contractual "la confirmaciéon del previo consentimiento expreso del
consumidor y usuario y del conocimiento por su parte de la pérdida del derecho
de desistimiento de conformidad con el articulo 103.m)".

De la misma manera, conforme al art. 1007 TR, la ausencia de forma o la
infraccion de cualquiera de los requisitos aludidos confiere al consumidor la
posibilidad de solicitar la anulacion del contrato. Sin embargo esta "causa de
nulidad”" no podra ser invocada por el empresario, salvo que el
incumplimiento sea exclusivo del consumidor.

El texto legal no aclara algunos aspectos que pueden ser importantes. No esta
clara, por ejemplo, la naturaleza de esta sancion y, por tanto, puede
plantearse la duda respecto a algunos puntos relacionados con el ejercicio de
las acciones pertinentes como, por ejemplo, su plazo de prescripcion. El
caracter ad solemnitatem de la forma parece derivarse de la mencion legal a
una "causa de nulidad". Sin embargo, la restriccion de la legitimacion activa
al consumidor, asi como la referencia a la "anulacién" del convenio cuando la
medida sea solicitada por éste, puede inducir a sostener que se trata de una
causa de anulabilidad. A su vez, el hecho de que se autorice al empresario a
oponerla cuando la infraccion de los requisitos sea debida a un
"incumplimiento exclusivo del consumidor' acerca este concepto a la nocion de
resolucion.

6 “7. El empresario debera facilitar al consumidor y usuario la confirmacién del contrato celebrado en
un soporte duradero y en un plazo razonable después de la celebracién del contrato a distancia, a mas
tardar en el momento de entrega de los bienes o antes del inicio de la ejecucién del servicio. Tal
confirmacién incluira:

a) Toda la informacién que figura en el articulo 97.1, salvo si el empresario ya ha facilitado la
informacion al consumidor y usuario en un soporte duradero antes de la celebracién del contrato a
distancia, y

b) Cuando proceda, la confirmacién del previo consentimiento expreso del consumidor y usuario y del
conocimiento por su parte de la pérdida del derecho de desistimiento de conformidad con el articulo
103.m).”

7 Articulo 100. Consecuencias del incumplimiento.

1. El contrato celebrado sin que se haya facilitado al consumidor y usuario la copia del contrato
celebrado o la confirmacién del mismo, de acuerdo con los articulos 98.7 y 99.2, podra ser anulado a
instancia del consumidor y usuario por via de accién o excepcion.
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2.4.4 Las condiciones generales de la contratacion
electronica

La utilizacion de condiciones generales para la contratacion es una practica
habitual, extendida en las actividades de comercio electronico. Para
salvaguardar el equilibrio y la igualdad entre las partes, cuando se trata de
contratos celebrados entre un profesional -predisponente- y cualquier persona
fisica o juridica -adherente- asi como para evitar abusos por aquél en
detrimento de los derechos de éste, se desarrollan dos tipos de control: el
control de incorporacion y el control de contenido.

El control de incorporacion de las condiciones generales a contratos por via
electronica pretende garantizar que el consumidor adherente tenga la
oportunidad efectiva de conocer la existencia de condiciones generales y el
contenido de las mismas, por lo que se exige:

¢ Que exista referencia expresa a la existencia de condiciones
generales. El prestador del servicio debera informar si el
contrato se va a sujetar a condiciones generales, bien en la
pagina web bien en el correo electronico de contratacion.

¢ Que se facilite, de forma veraz, eficaz y completa, informacion
sobre todas y cada una de las clausulas del contrato,
previamente a la celebracion del contrato y con antelacion
necesaria, como minimo en los tres dias naturales anteriores a
aquélla. En consecuencia, el prestador del servicio debe remitir
al consumidor, por cualquier medio adecuado a la técnica de
comunicacion a distancia utilizada, el texto completo de las
condiciones generales.

e Que el adherente acepte todas y cada una de las clausulas del
contrato, sin necesidad de firma convencional. En este
supuesto, se enviara inmediatamente al consumidor
justificacion de la contratacion efectuada por escrito, o
cualquier soporte de naturaleza adecuada a la técnica de
comunicacion a distancia utilizada (salvo que se oponga de
forma expresa a esta opcion).

e No quedaran incorporadas al contrato las condiciones
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generales que el adherente no tuvo oportunidad real de
conocer de forma completa al celebrar el contrato o cuando las
mismas no fueran aceptadas expresamente. Si alguien ha
contratado antes de poder tener acceso a las clausulas se
entiende que esas clausulas no se incorporan al contrato.

Tampoco quedaran incorporadas las clausulas ilegibles,
ambiguas, oscuras e incomprensibles.

La obligacion del prestador se limita a la puesta a disposicion
del consumidor de las condiciones generales accesibles (es
decir, de forma que posibilite el almacenamiento y
reproduccion de las mismas, normalmente con lenguaje HTML
y en un formato de fichero -pdf-compatible con los estandares
del ordenador de un usuario), y el consumidor es libre de
guardar en la memoria de su PC o en algun soporte electronico
-cd-rom, dvd- o de imprimir las pantallas de la web del
prestador.

El control de contenido tiene como finalidad evitar aquellas condiciones

generales, aunque hayan sido conocidas y aceptadas por el predisponerte, son
contrarias a las exigencias de la buena fe o implican para el consumidor un

desequilibrio importante en las obligaciones contractuales.

Para ello, la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion declara la

nulidad de pleno derecho de aquellas condiciones que puedan considerarse

como abusivas, consideracion que podremos alcanzar sobre la base de lo
dispuesto en el articulo 85 a 90 y siguientes del Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que contienen una

lista enunciativa y no cerrada de clausulas abusivas, partiendo de una

clasificacion basica:

aquellas que vinculen el contrato a la voluntad del
empresario

aquéllas que limiten los derechos del consumidor o usuario

aquéllas que determinen la falta de reciprocidad en el
contrato
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d. aquéllas que impongan al consumidor y usuario garantias
desproporcionadas o le impongan indebidamente la carga
de la prueba

e. aquéllas que resulten desproporcionadas en relacion con el
perfeccionamiento y ejecucion del contrato

f. aquéllas que contravengan las reglas sobre competencia y
Derecho aplicable.

En la practica, las condiciones generales aplicables a un contrato electrénico
pueden figurar: en la propia pantalla principal de forma directa, a través de
un mecanismo de reproduccion (ventana, pestana, etc.), o a través de
referencia en algunas paginas cuyo recorrido es obligatorio para poder
finalizar la operacion objeto de contrato (en cuyo caso el enlace a las
condiciones generales debe ser suficientemente expresivo y resultar visible en
un espacio destacado de la web del prestador.

2.5. Proteccion al consumidor en la ejecucion del contrato.

Por ultimo, la legislacion espanola asume la tarea de proteger al consumidor
en la fase de ejecucion del contrato, estableciendo una serie de mecanismos
que examinaremos a continuacion.

2.5.1. Confirmacion documental de la contratacion

Celebrado el contrato, el prestador del servicio —predisponente debera enviar
al consumidor adherente de forma inmediata y, a mas tardar, en el momento
de la entrega de la cosa o comienzo de la ejecucion del contrato, justificacion
por escrito o, a propuesta del mismo, en cualquier otro soporte duradero
adecuado al medio de comunicacion empleado y en su propio idioma o en el
utilizado por el predisponente para hacer la oferta, relativa a la contratacion
efectuada, donde deberan constar todos los términos de la misma.

El art. 99, ya citado, incorpora al TR lo dispuesto en el art. 47 LOCM,
ampliando su ambito conforme a lo previsto en la DA primera del mismo texto
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legal, y recogiendo, asimismo, la excepcion del apartado 3 de la citada
disposicion adicional.

En relacion con aquél, resalta la ubicacion sistematica actual, mucho mas
adecuada tras la reforma de 2014, que la del citado art. 47 LOCM. También
resulta mas indicativo el contenido del precepto al referirse a que el anterior,
relativo inicamente a “la informaciéon exigida'. Ya no se echa de menos
ninguna otra precision técnica pues la nueva redaccion del precepto, tras la
reforma de 2014, hace una remision expresa al art® 97.1 TR con lo que se
aclara el contenido del concepto “informacion’.

Con todo, una interpretacion sistematica permite afirmar que se trata, en todo
caso, de una informacion postcontractual, ya que el precepto anterior se
refiere, expresamente, a la informacion precontractual. Por todo eso, parecen
adecuados los términos del art. 3.1 del RD 1906/1999 cuando dispone que
"celebrado el -contrato, el predisponente deberd enviar al adherente,
Jjustificacion por escrito o, a propuesta del mismo, en cualquier otro soporte
duradero adecuado al medio de comunicacion empleado relativa a la
contratacion efectuada donde deberdan constar todos los términos de la misma".

Con arreglo a todo lo dicho hay que reconocer, en cualquier caso, que el
precepto una triple funcion. En primer término, alude a la forma del contrato;
en segundo lugar, al contenido obligatorio del mismo y; en ultimo término, a
la manera y el momento en que aquel debera ser facilitado al consumidor.

En efecto, aunque por el modo en que esta redactado el apartado 1, parece
posible que se refiere a la manera en que la informacion debe darse al
consumidor, lo cierto es se trata igualmente de una norma sobre la forma del
contrato. Dispone el mismo que "el empresario facilitara al consumidor y
usuario la informacién exigida en el articulo 97.1 en papel o, si éste estd de
acuerdo, en otro soporte duradero."

Como ocurre en la mayor parte de los textos sobre consumo, el texto legal
contiene una equivoca disyuntiva entre el papel y el soporte de naturaleza
duradera, cuando lo normal es que el soporte de naturaleza duradera
contenga un escrito sobre papel, aunque se trate de contratacion telefonica.
en la practica, son raros los soportes de naturaleza duradera con grabaciones
de voz, pues, aunque a veces se grabe el sonido, no se pone a disposicion del
consumidor. Si se entendiera en sus términos literales papel/soporte
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duradero adecuado a la técnica de comunicacion a distancia utilizada,
resultaria que en la contratacion telefonica habria que remitir la grabacion
con las indicaciones de este precepto, lo que no parece haber querido la
norma.

Por tanto, cuando el articulo se refiere a papel, hay que entender escrito en
soporte tradicional.

Con todo, resulta claro que con ello no se otorga a la forma caracter ad
solemnitatem; sino que, por el contrario, se le atribuye una eficacia
meramente declarativa, como es norma en nuestro derecho. Ello permite
confirmar que el contrato se perfecciona sin necesidad de que concurra tal
forma, aplicandose a este efecto lo prevenido en el art. 1.279 Cciv.

Se aparta asi de la opcion que ha seguido el legislador en otros textos
incluidos en el ambito de la proteccion al consumidor como la Ley de Ventas a
Plazos de Bienes Muebles (en adelante, LVPBM), que establece que, para la
validez de estos contratos, sera preciso que consten por escrito, en tantos
ejemplares como partes intervengan (art. 6 LVPBM). O la LCC, que incluye
también la sancion de nulidad en caso de contravencion de la normas sobre
forma (art. 7 LCC). Literalmente tomados, ambos preceptos, parece, pues, que
atribuyen a la forma escrita tradicional una eficacia ad solemnitatem, lo que
implicaria la inaplicabilidad al caso del art. 1279 Cciv, determinando la
nulidad radical del contrato cuando no constara por escrito ( ex art. 1261
Cciv). Y asimismo la utilizaciéon de un soporte duradero distinto al papel.

Podria pensarse que, puesto que tal requisito se pide para la tutela del
comprador/consumidor, parte débil del contrato, eso ya justifica tal
consecuencia. Pero este argumento no resulta convincente porque no esta
claro que esta sea una eficaz medida de proteccion, es decir, no parece logico
dejar sin efecto un contrato que puede continuar siendo querido por el
consumidor, sin contar con su voluntad. Lo relevante para €l seria que se
garantizase que sera adecuadamente informado en el momento procedente del
contenido esencial del contrato suscrito. Y que, en otro caso, tendra a su
disposicion remedios juridicos idoneos segun el tipo de informacion omitida.

2.5.2 Momento de la entrega de la documentacion
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Segun el art. 47 LOCM, la informacion debe haber sido recibida por el
consumidor "a la ejecucién del contrato", lo que permite facilitarla tanto antes
como acompanarla a la entrega del producto objeto del contrato. En cambio,
el art. 98 TR mas arriba examinado, exige explicitamente que dichos datos se
faciliten "en un plazo razonable después de la celebracién del contrato a
distancia”, lo que impide hacerlo simultaneamente con dicha ejecucion.

En efecto, si bien el art. 5.1 de la Directiva 1997/7 autoriza las dos opciones
que contempla el art. 47 LOCM,; la variacion no esta desprovista de
justificacion por cuanto se trata de informaciones de la maxima importancia,
alguna de las cuales incluso debian haberse incluido en las que han de
suministrarse en el periodo precontractual, como las condiciones para la
denuncia del contrato. Por ello, no parece descabellado exigir su remision al
consumidor antes de que reciba el producto a fin de que pueda reflexionar
sobre ellas antes de que comience el computo para el plazo del desistimiento.

En cualquier caso, el precepto dispone que el consumidor sera
adecuadamente informado en el momento procedente del contenido esencial
del contrato suscrito. Sobre la segunda cuestion, esto es, garantizar la eficacia
de la disposicion poniendo a su disposicion remedios juridicos idoneos para
ello no resuelve, sin embargo, nada. No indica las consecuencias derivadas de
la omision de la entrega de esta informacion.

En el Libro Verde sobre la revision del acervo en materia de consumo
presentado por la Comision el 8 de febrero de 2007 [COM (2006) 744 final], se
reconoce que aunque algunas Directivas imponen a los empresarios y
profesionales la obligacion de suministrar informacion a los consumidores
antes y después de la conclusion del contrato, el incumplimiento de estos
deberes esta regulado de forma incompleta e inconsistente. En ciertos casos
no se prevé consecuencia alguna cuando estos deberes de informacion son
ignorados. De hecho la Comision informa de que las organizaciones de
Consumidores citan la escasez de informacion como uno de los mayores
problemas en relacion con los contratos a distancia. En el caso del TR, el art®
100 solo reserva la accion de nulidad en caso de falta de entrega de la "copia
del contrato celebrado o la confirmacion del mismo"

Para hacer frente a este problema, la doctrina barajan dos soluciones.
Ampliar el periodo de ejercicio del derecho de desistimiento en caso de
incumplimiento de cualquiera de los requisitos de informacion. A un plazo,
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por ejemplo, de tres meses; o bien, disponer consecuencias distintas para el
incumplimiento de diferentes grupos de obligaciones en materia de
informacion. Los incumplimientos del deber de suministrar ciertas
informaciones darian lugar a unas sanciones, por ejemplo, la informacion
incorrecta sobre el precio de un producto podria fundamentar al derecho del
consumidor de resolver el contrato; mientras que los de otras se tratarian de
manera diferente, por ejemplo, ampliando el plazo de desistimiento o sin
aplicar sancion contractual alguna.

La primera opcion, referida a la informacioén postcontractual, fue la que acogio
la Directiva 1997/7. En efecto, de no suministrarse cualquiera de los datos
relativos a aquella, el plazo para desistir se ampliaba a tres meses. Dicho
plazo, conforme al art. 6.1. III de la Directiva 1997 /7, "comenzara a correr,
para los bienes, a partir del dia en que los reciba el consumidor; para los
servicios, a partir del dia de la celebraciéon del contrato. Si la informacion
contemplada en el art. 5 se facilita en el citado plazo de tres meses, el periodo
de siete dias laborables al que se hace referencia en el pdarrafo primero
comenzarad a partir de ese momento'.

La Directiva fue correctamente incorporada por la Ley 2002 en el art. 44,
apartados 4 y 5 LOCM. A tenor de los mismos, "el plazo se calculara a partir
del dia de recepcion del bien, siempre que se haya cumplido el deber de
informacién que impone el art. 47. En el caso de que el vendedor no haya
cumplido con tal deber de informacion, el comprador podra resolver el contrato
en el plazo de tres meses a contar desde aquel en que se entregé el bien. Si la
informaciéon a que se refiere el art. 47 se facilita durante el citado plazo de tres
meses, el periodo de siete dias habiles para el desistimiento empezard a correr
desde ese momento. Cuando el comprador ejerza su derecho a resolver el
contrato por incumplimiento del deber de informacién que incumbe al vendedor,
no podra éste exigir que aquél se haga cargo de los gastos de devolucion del
producto".

Sin embargo, el TR reduce esta consecuencia al incumplimiento del deber de
informar sobre el derecho de desistimiento, cosa que reserva al art® 1038

8"Articulo 105. Omision de informacion sobre el derecho de desistimiento. 1. Si el
empresario no ha facilitado al consumidor y usuario la informacién sobre el derecho de
desistimiento, tal como se establece en el articulo 97.1.i), el periodo de desistimiento
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Como es sabido el TR incorpora una regulacion general de este derecho en los
arts. 102 a 108 que quiere ser, segun la EM, "el régimen comun del derecho de
desistimiento en aquellos contratos en los que se prevé tal derecho'. Ahora
bien, dado su caracter de texto refundido, a fin de no extralimitarse del
mandato constitucional, en aquella solo estaba habilitado para incorporar, en
su caso, aclarar, los correspondientes preceptos de la legislacion refundida -
contratos celebrados fuera de establecimiento y contratos a distancia-;
mientras que en la disciplina de los contratos en cuestion, se recogerian las
peculiaridades de aquel en su ambito propio.

Pues bien, ni en el régimen general, ni en los arts. 102 y 103 TR consta la
incorporacion de los apartados 4 y 5 del art. 44 LOCM. En efecto, los tinicos
preceptos del TR que hacen referencia a esta cuestion son, en primer término,
el art. 97 TR, conforme al cual el vendedor debera informar al usuario
"Cuando exista un derecho de desistimiento, las condiciones, el plazo y los
procedimientos para ejercer ese derecho, asi como el modelo de formulario de
desistimiento." También debe informarse "Cuando proceda, la indicaciéon de
que el consumidor y usuario tendra que asumir el coste de la devoluciéon de los
bienes en caso de desistimiento y, para los contratos a distancia, cuando los
bienes, por su naturaleza, no puedan devolverse normalmente por correo, el
coste de la devolucion de los mismos." Igualmente, el apartado K previene que
"En caso de que el consumidor y usuario ejercite el derecho de desistimiento
tras la presentaciéon de una solicitud con arreglo al articulo 98.8 o al articulo
99.3, la informacién de que en tal caso el consumidor y usuario debera abonar
al empresario unos gastos razonables de conformidad con el articulo 108.3."
Finalmente, "Cuando con arreglo al articulo 103 no proceda el derecho de
desistimiento, la indicacion de que al consumidor y usuario no le asiste, o las
circunstancias en las que lo perderd cuando le corresponda.”

En segundo lugar, el art. 105 citado a tenor del cual si el empresario no
hubiera cumplido con el deber de informacion y documentacion sobre el
derecho de desistimiento, el plazo para su ejercicio sera de doce meses
después del plazo de desistimiento inicial.

Luego resulta claro que la ampliacion del plazo para desistir como sancion al

finalizard doce meses después de la fecha de expiracion del periodo de desistimiento inicial,
determinada de conformidad con el articulo 104."
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incumplimiento de los deberes de informacion solo se aplica al
incumplimiento del deber de informar sobre el propio desistimiento,
excluyéndose el resto de incumplimientos. Con ello se incumple el mandato
legislativo que ordena trasladar el precepto relativo en los mismos términos en
que estaba en la norma de origen, en este caso, la LOCM que, como hemos
visto, regula esta cuestion en términos idénticos a la Directiva, extendiendo
tal consecuencia al incumplimiento del deber de informacion sobre todas las
menciones contractuales. Se incumple, al mismo tiempo, el mandato de la
Directiva y se mantiene el texto original en la LOCM que, segun el TR, queda
vigente solo y exclusivamente para las relaciones entre empresarios.

A mayor abundamiento, el RD 1906/1999 contiene una mencion similar a la
de la LOCM al disponer que "Si la informacién sobre las condiciones generales
o la confirmacion documental tiene lugar con posterioridad a la entrega de los
bienes o a la celebraciéon del contrato, respectivamente, el plazo se computard
desde que tales obligaciones queden totalmente cumplidas. En caso de
cumplimiento defectuoso o incompleto de la obligaciéon de remitir justificacion
documental de los términos del contrato a que se refiere el articulo anterior, la
accién de resolucién no caducara hasta transcurridos tres meses computados
en la forma establecida en el apartado anterior, esto es, en el caso de que el
contrato tenga por objeto la entrega de bienes, a partir de su recepciéon por el
adherente, y en los casos de prestaciones de servicios a partir del dia de
celebracion del contrato"

2.6. Proteccion al consumidor con posterioridad al
contrato. Derecho de desistimiento

2.6.1 Concepto, forma de ejercicio y coste

Este derecho, que ha sufrido numerosas y sustanciales modificaciones en
distintas normas, se constituye como la facultad que tiene el consumidor y
usuario de dejar sin efecto el contrato celebrado, notificandoselo al prestador
del servicio sin necesidad de justificar su decision, sin penalizacion de
ninguna clase y sin sujecion a formalidad alguna, bastando que se acredite en
cualquier forma admitida en Derecho.
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El derecho se considera validamente ejercitado mediante el envio del
documento de desistimiento que le fue entregado junto al documento
contractual (en el que ha de constar el nombre y la direccion de la persona a
quien debe enviarse, y los datos de identificacion del contrato al que se
refiere), o mediante la devolucion de los productos recibidos.

Segun el articulo 102 del TR, se consideraran nulas todas aquellas clausulas
que impongan al consumidor una penalizacion por el ejercicio de su derecho
de desistimiento o la renuncia al mismo, si bien, en el marco de la
contratacion electronica, el empresario podra exigir al consumidor que se
haga cargo del coste directo de devolucion del bien o servicio.

En las disposiciones relativas a los contratos a distancia, el art® 97, j, del TR
prevé que en el contrato debe indicarse "cuando proceda, la indicacion de que
el consumidor y usuario tendra que asumir el coste de la devolucién de los
bienes en caso de desistimiento y, para los contratos a distancia, cuando los
bienes, por su naturaleza, no puedan devolverse normalmente por correo, el
coste de la devolucion de los mismos.". El texto legal reproduce, en lo esencial,
los términos del art. 44.3 LOCM y de la DA primera relativa a los servicios.

Las excepciones al derecho de desistimiento se trasladan al TR sin
modificaciones integrando las previsiones del art. 45 LOCM y de la DA
primera 7 LOCM. Hace referencia a ellas el art® 103 TR, que refunde lo
dispuesto en la LCFEM; pero, dada la prevision de un régimen general para el
desistimiento en el Titulo I -tomado, por otro lado, en su mayor parte de la
LCFEM-, supuestamente deberian pretender incorporar uUnicamente las
peculiaridades de este derecho en los contratos celebrados fuera de
establecimiento mercantil.

En cuanto a la informacion sobre el derecho, ordena el art. 97,1,i, que el
documento contractual, cuando exista un derecho de desistimiento, debe
contener "las condiciones, el plazo y los procedimientos para ejercer ese
derecho, asi como el modelo de formulario de desistimiento."”" El empresario, por
tanto, debera informar por escrito al comprador, en el documento contractual,
de manera clara, comprensible y precisa, de su derecho de desistir del
contrato y de los requisitos y consecuencias de su ejercicio, incluidas las
modalidades de restitucion del bien o servicio recibido. Debera entregarle,
ademas, un documento de desistimiento, identificado claramente como tal,
que exprese el nombre y direccion de la persona a quien debe enviarse y los
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datos de identificacion del contrato y de los contratantes a que se refiere.

2.6.2 Plazo de ejercicio y computo del mismo

Por otro lado, en cuanto al plazo de ejercicio, el art. 104 TR recoge dos
peculiaridades. En primer término, en relacion con el plazo de duracion del
derecho, que es de 14 dias naturales. El art. 5 LCFEM aludia a dias, sin mas
especificacion.

La segunda se refiere al dia de inicio del computo. La regulacion original del
TR de 2007 solo indicaba que seria el del momento de la recepcion del
documento de desistimiento, si éste es posterior a la entrega del producto
contratado, o a la celebracion del contrato si su objeto es la prestacion de
servicios. En el TR revisado de 2014, el régimen es mucho mas detallado, no
solo para cumplir con eficacia los términos de la Directiva 85/577 y la
sentencia del TJCE de 13/12/01, dictada en el asunto C-481/99, sino para
proveer un régimen claro y concreto para cada supuesto.

Por ultimo, respecto de las consecuencias del incumplimiento de los deberes
de informacion en torno al derecho de desistimiento, resulta aplicable el art.
105 TR, que ya no es igual que la version de 2007 y, por tanto, no son las
mismas que se analizaron antes en relacion con el incumplimiento de la
forma contractual, esto es, el contrato podria ser "anulado" a instancia del

9 "Articulo 104. Plazo para el ejercicio del derecho de desistimiento. Sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 105, el plazo de desistimiento concluird a los 14 dias naturales contados a partir de:

a) En el caso de los contratos de servicios, el dia de la celebracion del contrato.

b) En el caso de los contratos de venta, el dia que el consumidor y usuario o un tercero por él indicado,
distinto del transportista, adquiera la posesién material de los bienes solicitados, o bien:

1.2 En caso de entrega de multiples bienes encargados por el consumidor y usuario en el mismo pedido
y entregados por separado, el dia que éste o un tercero por él indicado, distinto del transportista,
adquiera la posesion material del dltimo de los bienes.

2.2 En caso de entrega de un bien compuesto por multiples componentes o piezas, el dia que el
consumidor y usuario o un tercero por él indicado, distinto del transportista, adquiera la posesién
material del ultimo componente o pieza.

3.2 En caso de contratos para la entrega periddica de bienes durante un plazo determinado, el dia que el
consumidor y usuario o un tercero por él indicado, distinto del transportista, adquiera la posesién
material del primero de esos bienes.

c) En el caso de los contratos para el suministro de agua, gas o electricidad -cuando no estén envasados
para la venta en un volumen delimitado o en cantidades determinadas-, o de calefacciéon mediante
sistemas urbanos o de contenido digital que no se preste en un soporte material, el dia en que se
celebre el contrato.”
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consumidor. Segun al redaccion de 2014:

o Si el empresario no ha facilitado al consumidor y usuario la
informacion sobre el derecho de desistimiento, tal como se
establece en el articulo 97.1.i), el periodo de desistimiento
finalizara doce meses después de la fecha de expiracion del
periodo de desistimiento inicial, determinada de conformidad con
el articulo 104.

o Si el empresario ha facilitado al consumidor y usuario la
informacion contemplada en el apartado 1, en el plazo de doce
meses a partir de la fecha contemplada en el articulo 104, el plazo
de desistimiento expirara a los 14 dias naturales de la fecha en
que el consumidor y usuario reciba la informacion.

2.6.3 Excepciones al derecho de desistimiento
El derecho de desistimiento no sera aplicable a los contratos que se refieran a:

a) La prestacion de servicios, una vez que el servicio haya sido
completamente ejecutado, cuando la ejecucion haya comenzado, con
previo consentimiento expreso del consumidor y usuario y con el
reconocimiento por su parte de que es consciente de que, una vez que el
contrato haya sido completamente ejecutado por el empresario, habra
perdido su derecho de desistimiento.

b) El suministro de bienes o la prestacion de servicios cuyo precio
dependa de fluctuaciones del mercado financiero que el empresario no
pueda controlar y que puedan producirse durante el periodo de
desistimiento.

c) El suministro de bienes confeccionados conforme a las
especificaciones del consumidor y usuario o claramente personalizados.

d) El suministro de bienes que puedan deteriorarse o caducar con
rapidez.

e) El suministro de bienes precintados que no sean aptos para ser
devueltos por razones de proteccion de la salud o de higiene y que
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hayan sido desprecintados tras la entrega.

f) El suministro de bienes que después de su entrega y teniendo en
cuenta su naturaleza se hayan mezclado de forma indisociable con
otros bienes.

g) El suministro de bebidas alcohodlicas cuyo precio haya sido acordado
en el momento de celebrar el contrato de venta y que no puedan ser
entregadas antes de 30 dias, y cuyo valor real dependa de fluctuaciones
del mercado que el empresario no pueda controlar.

h) Los contratos en los que el consumidor y usuario haya solicitado
especificamente al empresario que le visite para efectuar operaciones de
reparacion o mantenimiento urgente; si, en esa visita, el empresario
presta servicios adicionales a los solicitados especificamente por el
consumidor o suministra bienes distintos de las piezas de recambio
utilizadas necesariamente para efectuar las operaciones de
mantenimiento o reparacion, el derecho de desistimiento debe aplicarse
a dichos servicios o bienes adicionales.

i) El suministro de grabaciones sonoras o de video precintadas o de
programas informaticos precintados que hayan sido desprecintados por
el consumidor y usuario después de la entrega.

j) El suministro de prensa diaria, publicaciones periodicas o revistas,
con la excepcion de los contratos de suscripcion para el suministro de
tales publicaciones.

k) Los contratos celebrados mediante subastas publicas.

1) El suministro de servicios de alojamiento para fines distintos del de
servir de vivienda, transporte de bienes, alquiler de vehiculos, comida o
servicios relacionados con actividades de esparcimiento, si los contratos
prevén una fecha o un periodo de ejecucion especificos.

m) El suministro de contenido digital que no se preste en un soporte
material cuando la ejecucion haya comenzado con el previo
consentimiento expreso del consumidor y usuario con el conocimiento
por su parte de que en consecuencia pierde su derecho de
desistimiento.
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2.6.4 Consecuencias del ejercicio del derecho de desistimiento.

Una vez que se ha ejercitado, ambas partes tienen el deber de restituirse
reciprocamente las prestaciones. Sin embargo, hay especialidades que deben
ser senaladas puesto que, por ejemplo, restringe en algun aspecto las
disposiciones generales mas favorables para el consumidor que contenia el
primer TR. El nuevo art® 108 dispone lo siguiente:

1. Salvo si el propio empresario se ofrece a recoger los bienes, el consumidor y
usuario debera devolverlos o entregarlos al empresario, o a una persona
autorizada por el empresario a recibirlos, sin ninguna demora indebida y, en
cualquier caso, a mas tardar en el plazo de 14 dias naturales a partir de la
fecha en que comunique su decision de desistimiento del contrato al
empresario, de conformidad con el articulo 106. Se considerara cumplido el
plazo si el consumidor y usuario efecttia la devolucion de los bienes antes de
que haya concluido el plazo de 14 dias naturales.

El consumidor y usuario sélo soportara los costes directos de devolucion de
los bienes, salvo si el empresario ha aceptado asumirlos o no le ha informado
de que le corresponde asumir esos costes.

En el caso de contratos celebrados fuera del establecimiento en los que los
bienes se hayan entregado ya en el domicilio del consumidor y usuario en el
momento de celebrarse el contrato, el empresario recogera a su propio cargo
los bienes cuando, por la naturaleza de los mismos, no puedan devolverse por
correo.

2. El consumidor y usuario solo sera responsable de la disminucion de valor
de los bienes resultante de una manipulacion de los mismos distinta a la
necesaria para establecer su naturaleza, sus -caracteristicas o su
funcionamiento. En ningan caso sera responsable de la disminuciéon de valor
de los bienes si el empresario no le ha informado de su derecho de
desistimiento con arreglo al articulo 97.1.1).

3. Cuando un consumidor y usuario ejerza el derecho de desistimiento tras
haber realizado una solicitud de conformidad con lo dispuesto en el articulo
98.8 0 en el articulo 99.3, abonara al empresario un importe proporcional a la
parte ya prestada del servicio en el momento en que haya informado al
empresario del ejercicio del derecho de desistimiento, en relacion con el objeto
total del contrato. El importe proporcional que habra de abonar al empresario
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se calculara sobre la base del precio total acordado en el contrato. En caso de
que el precio total sea excesivo, el importe proporcional se calculara sobre la
base del valor de mercado de la parte ya prestada del servicio.

4. El consumidor y usuario no asumira ningun coste por:

a) La prestacion de los servicios o el suministro de agua, gas o
electricidad —cuando no estén envasados para la venta en un volumen
delimitado o en cantidades determinadas— o de calefaccion mediante
sistemas urbanos, de forma total o parcial, durante el periodo de
desistimiento, cuando:

1.° El empresario no haya facilitado informacion con arreglo al
articulo 97.1.i) o k); o bien

2.° El consumidor y usuario no haya solicitado expresamente que
la prestacion del servicio se inicie durante el plazo de
desistimiento con arreglo al articulo 98.8 y al articulo 99.3; o bien

b) El suministro, en su totalidad o en parte, de contenido digital que no
se preste en un soporte material, cuando:

1.° El consumidor y usuario no haya dado expresamente su
consentimiento previo a la ejecucion antes de que finalice el
periodo de 14 dias naturales contemplado en el articulo 102.

2.° El consumidor y usuario no es consciente de que renuncia a
su derecho de desistimiento al dar su consentimiento; o bien

3.° El empresario no haya dado la confirmaciéon con arreglo al
articulo 98.7 o al articulo 99.2.

5. Con excepcion de lo dispuesto en el articulo 107.2, y en el articulo 108, el
consumidor y usuario no incurrira en ninguna responsabilidad como
consecuencia del ejercicio del derecho de desistimiento.

2.7. Plazo de ejecucion del contrato y consecuencias de su ejecucion
incorrecta
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El TR dedica el capitulo IV a la ejecucion del contrato. En €l integra todas las
previsiones relativas al cumplimiento de las obligaciones que derivan de él,
esto es, la entrega de la cosa, en su caso, la prestacion del servicio y el pago.
Sistematicamente es, sin duda, una opcion que ha de valorarse positivamente
en comparacion con la ordenacion prevista en la LOCM, donde por un lado, el
art. 43 regula la "ejecucion y el pago"; mientras que el art. 46 hace referencia
al "pago mediante tarjeta".

El art® 109 del Texto Refundido de la Ley General de Defensa de
Consumidores y Usuarios establece un plazo maximo de 30 dias para que el
prestador ejecute el pedido del consumidor, contado a partir de "la celebraciéon
del contrato".

Ahora bien, puede darse el caso de que no se lleve a efecto la ejecucion del
contrato en los términos acordados por no encontrase disponible el bien o
servicio interesado, en cuyo caso, el propio texto legal establece dos
alternativas para el consumidor, que habra de ser en todo caso informado de
esta falta de disponibilidad:

a. Recuperar las cantidades que haya abonado, en un plazo maximo de
30 dias, transcurridos los cuales podra reclamar dicha cantidad
duplicada mas los danos y perjuicios que se le ocasionen.

b. Sustituir el bien o servicio contratado por otro de similares
caracteristicas e igual o superior calidad, sin aumento de precio. En
caso de optar por esta alternativa, al consumidor podra ejercitar su
derecho de desistimiento en los mismos términos que si se tratara del
bien o servicio originariamente contratado, sin que en este caso le
puedan ser exigidos por el empresario los costes de devolucion.

Estos preceptos del TR, en realidad, se limitan a reproducir los apartados 2 y
3 del art. 43 LOCM anadiendo, no obstante, un ultimo inciso al 3. Mientras
que el art. 43.3 LOCM dispone que "de no hallarse disponible el bien objeto del
pedido, cuando el consumidor hubiera sido informado expresamente de tal
posibilidad, el vendedor podra suministrar sin aumento de precio un producto
de caracteristicas similares que tenga la misma o superior calidad. En este
caso, el comprador podra ejercer sus derechos de desistimiento y resolucion en
los mismos términos que si se tratara del bien inicialmente requerido”. El art.
111 TR no anade, "sin que le sean exigibles los costes directos de devolucién.”,
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que si aparece en el art. 44.3 Il LOCM.

2.8 Régimen especial del pago por tarjeta

La utilizacion de tarjetas bancarias para la realizacion de pagos por compras o
prestaciones de servicios por Internet, constituye una de las cuestiones que
mas desconfianza y conflictos plantean a los usuarios, lo que dio lugar a la
inclusion en nuestro ordenamiento juridico de una especial proteccion al
consumidor, al titular de la tarjeta.

El origen de dicha proteccion se encontraba en el articulo 46 de la Ley 7/1996
de 15 de enero, de ordenacion del comercio minorista, que establecié un
derecho inmediato de anulacion de cargo para el titular de la tarjeta en este
tipo de transacciones. Este derecho inicial del articulo 46 de este texto, que
posteriormente fue modificado por la Ley 47 /2002 que extendio este derecho
a la anulacion de cargos no solo de tarjeta de crédito sino también de débito,
se configura actualmente a través del articulo 112 del TR que, en esencia,
reproduce las prescripciones del art. 46 LOCM:

"1. Cuando el importe de una compra o de un servicio hubiese sido
cargado fraudulenta o indebidamente utilizando el nimero de una
tarjeta de pago, el consumidor y usuario titular de ella podrd exigir la
inmediata anulaciéon del cargo. En tal caso, las correspondientes
anotaciones de adeudo y reabono en las cuentas del empresario y del
consumidor y usuario titular de la tarjeta se efectuaran a la mayor
brevedad.

2. Sin embargo, si la compra hubiese sido efectivamente realizada por
el consumidor y usuario titular de la tarjeta y la exigencia de
devolucion no fuera consecuencia de haberse ejercido el derecho de
desistimiento o de resoluciéon, aquél quedard obligado frente al
empresario al resarcimiento de los danos y perjuicios ocasionados
como consecuencia de dicha anulacién.”

Este derecho de anulacion ha venido a suponer un avance trascendental en la
promocion del comercio electronico en Espana en la medida que disminuye
los recelos de los compradores a través de sistemas de venta a distancia, e
implica, por otra parte, que los proveedores de productos y servicios se vean
obligados a reforzar sus mecanismos de seguridad en cuanto a prueba del
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contrato, identidad y solvencia de los compradores.

2.9 Determinacion de la ley aplicable

Finalmente, la legislacion trata de proteger al consumidor en la fase
postcontractual, estableciendo el Derecho aplicable ante cualquier
controversia que pudiera derivarse del contrato electronico. Aqui radica uno
de los aspectos donde el riesgo de inseguridad juridica adquiere mayor
relevancia, ya que puede darse el caso de que el contrato se perfeccione entre
consumidor y proveedor de distintos paises, motivo por el cual debe quedar
determinada la normativa aplicable a cada contrato.

Con caracter general, rige aqui el principio de lo acordado entre las partes, sin
olvidar que, de conformidad con el articulo 5 del Convenio de Roma sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales, de 19 de junio de 1980 (BOE 19
julio de 1993), se entiende que sera de aplicacion la ley elegida entre las
partes, siempre que se respete el nivel de proteccion que ofrecen las
disposiciones imperativas del estado de residencia del consumidor. Es decir,
se persigue que el consumidor esté amparado en todo momento por su propia
regulacion, cuando la contratacion hubiera sido precedido de una oferta o
publicidad realizada en dicho pais, o el consumidor hubiera realizado todos
los pasos previos a la contratacion en el mismo; si el consumidor hubiera
realizado el encargo de su pais de residencia, o en el caso de mercaderias, si
el desplazamiento del consumidor al pais del proveedor para celebrar el
contrato fue un viaje organizado por éste. No obstante, se aplicaran las
disposiciones imperativas de la ley de residencia habitual del consumidor, ya
que las normas de proteccion del consumidor tienen wun caracter
internacionalmente imperativo, y son aplicables con independencia de la
voluntad de las partes y con independencia del Derecho aplicable al contrato.

III

LA CONTRATACION A DISTANCIA DE SERVICIOS
FINANCIEROS DESTINADOS A CONSUMIDORES
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Uno de los sectores en los que las nuevas tecnologias tienen mayor incidencia
es aquel referido a la prestacion de servicios financieros y la contratacion de
los mismos a distancia.

El legislador comunitario consider6 que los servicios financieros exigian una
regulacion especifica, de ahi que la Directiva 97/7/CE de 20 de mayo relativa
a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia,
excluyera expresamente de su ambito de aplicacion este tipo de servicios. Por
su parte, la Directiva 2002/65/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de septiembre de 2003, regula la comercializacion a distancia de servicios
financieros destinados a los consumidores.

Esta Directiva, que extendié su regulacion, mas alla de la contratacion
electronica, a todos los servicios que se prestaran a distancia sin la presencia
fisica de las partes contratantes, ya fuera por via teleféonica, por fax, o por
otros sistemas similares, es la que ha venido a transponer la Ley 22/2007, de
11 de julio, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores, cuyos rasgos esenciales se tratan a
continuacion.

3.1 Ambito material y subjetivo

Las normas de proteccion a los consumidores que se contienen en esta Ley,
de caracter imperativo, se aplicaran a aquellos contratos celebrados entre un
proveedor y un consumidor cuyo objeto sea la prestacion de todo tipo de
servicios financieros a los consumidores, en el marco de un sistema de venta
o prestacion de servicios a distancia organizado por el proveedor, cuando
utilice exclusivamente técnicas de comunicacion a distancia, incluida la
propia celebracion del contrato, y en particular:

a) Los servicios bancarios, de crédito o de pago
b) Los servicios de inversion

c) Las operaciones de seguros privados,

d) Los planes de pensiones

e) Las actividades de mediacion en seguros.

La prestacion de estos servicios se encuadrara en el ambito de proteccion de
esta Ley cuando se refiere a contratos de servicios prestados por:
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a) Las entidades de crédito

b) Las empresas de inversion

c) Las entidades aseguradoras

d) Las sociedades gestoras de instituciones de inversion colectiva,

e) las entidades gestoras de fondos de pensiones

f) Los mediadores de seguros, las sociedades gestoras de entidades
de capital riesgo

g) Cualesquier otra que presten servicio financieros

h) Sucursales en Espana de entidades extranjeras de la misma
naturaleza que figuren inscritas en los registros correspondientes
del Banco de Espana, Comision Nacional del Mercado de Valores,
Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones o, en su
caso, de las comunidades autonomas.

3.2 La informacion previa al contrato de prestacion de
servicios financieros

Hemos visto a lo largo de este trabajo que uno de los pilares basicos en la
proteccion del consumidor en el ambito de la contratacion electronica reside
en la amplia y exhaustiva informacion que, con caracter previo a la
contratacion, debe suministrarse al mismo. Los servicios financieros no iban
a ser una excepcion, de ahi que la Ley que regula su contratacion a distancia
por parte de los consumidores haya venido a exigir, nuevamente, el
despliegue de la siguiente informacion que ha de suministrarse al consumidor
con suficiente antelacion y en todo caso, con caracter previo a que éste asuma
cualquier tipo de obligacion derivada de la oferta o del propio contrato a
distancia, a saber:

a) Identidad y actividad del proveedor, direccion en la que esta
establecido y cualquier otra que proceda para las relaciones entre
ambas partes.

b) Identidad del representante legal, cuando el proveedor actie a
través del mismo, asi como direccion, teléfono, fax, correo
electronico..., o de los intermediarios financieros.

c) Datos registrales.

d) Datos de la autoridad de supervision (Banco de Espana,
CNMV...).
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Por lo que se refiere a la informacion previa que preceptivamente se ha de

ofrecer respecto al servicio financiero en cuestion y las condiciones de su

prestacion, el proveedor debera indicar, cuanto menos:

a)
b)

)
d)
€)

f)

Las caracteristicas del servicio.

El precio total, incluidas comisiones e impuestos; el coste
suplementario por el uso de la técnica de comunicacion a
distancia, si la hubiera, asi como el aviso sobre cualquier otro
impuesto o gasto que no se pague a través del proveedor.

La duracion de la oferta.

Las modalidades de pago y de ejecucion.

Advertencias sobre el riesgo.

Y particularmente, en el caso de los planes de pensiones, se
informara al consumidor de que las cantidades aportadas y el
ahorro generado se destinaran uUnicamente a cubrir las
situaciones previstas en el contrato y no podran ser recuperados
para otro fin distinto a los supuestos legales.

Finalmente, por lo que se refiere a la informacion previa que se debe

suministrar respecto a los términos del contrato a distancia, la misma versara

sobre los siguientes extremos:

a)

g)

Si existe o no derecho de desistimiento. En caso afirmativo, la
informacion se extendera al plazo de ejercicio, condiciones,
importe que en su caso tendria que asumir el consumidor en caso
de ejercerlo, supuestos de pérdida del mismo, asi como
instrucciones para llevarlo a cabo.

Duracion contractual minima.

Existencia de derecho de resolucion anticipada o unilateral y
penalizaciones.

Clausulas sobre la ley y jurisdiccion aplicables.

Lengua en la que se presenta la oferta y en la que podra
formalizarse el contrato, de acuerdo con el consumidor.

Medios de reclamacion extrajudicial y como acceder a los mismos.
Y finalmente si existen fondos de garantia u otros mecanismos de
indemnizacion, sean voluntarios u obligatorios.

Para finalizar con este apartado de informacion previa, nos referiremos a

aquellos supuestos en los que la comunicacion no es electronica sino a través
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de telefonia vocal, ya que la Ley prevé para ella un régimen especial:

a) Asi, al comienzo de toda conversacion se indicara al consumidor
la identidad del proveedor y el fin comercial de la llamada
telefonica.

b) Previa aceptacion expresa del consumidor, so6lo debera
suministrarse la siguiente informacion (articulo 7.3):

1. Identidad de la persona que llama y su vinculo con el
proveedor.

2. Caracteristicas principales del servicio financiero.

3. Precio total, incluidos impuestos.

4. Si existe o no derecho de desistimiento y en caso afirmativo,
duracion y términos de su ejercicio.

c) Finalmente, el proveedor informara al consumidor sobre la
existencia de informacion adicional disponible.

3.3 La informacion contractual

En la comercializacion de los servicios financieros a distancia, vuelven a
aparecer los requisitos de comunicacion de condiciones contractuales y de la
informacion previa antes de que el consumidor asuma cualquier obligacion,
en soporte papel u otro soporte duradero accesible al consumidor y son
suficiente antelacion, declarando expresamente la nulidad de los contratos en
los que se hayan incumplido los requisitos sobre informacion previa y
comunicacion de la misma.

3.4. Especialidades del derecho de desistimiento

Quizas sea la figura singular del derecho de desistimiento la que aparece mas
reforzada en el ambito de esta Ley, que vuelve a reconocer, como ya lo
hicieran las anteriores normas de comercio electronico y consumo, la facultad
del consumidor para rescindir el contrato en un plazo determinado sin
necesidad de argumentar mas que su simple voluntad de hacerlo.
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3.4.1 Plazo de ejercicio

Con relacion al TR de 2007, el legislador duplicaba el plazo de ejercicio de este
derecho cuando viene referido a servicios financieros. Tras la reforma de
2014, ambos plazos se unifican de manera que se fija un plazo de catorce
dias naturales para desistir del contrato a distancia, salvo que se trata de
contratos relacionados con seguros de vida, en cuyo caso dicho plazo se
extiende a treinta dias naturales.

3.4.2 Excepciones al derecho de desistimiento

Dada la naturaleza de muchos servicios financieros, hay casos en los que la
Ley no considera ejercitable dicho derecho, principalmente basandose en la
inevitable fluctuacion de las condiciones de muchos contratos financieros, lo
que hace necesario que las obligaciones contractuales hayan de cumplirse
desde el inicio de la formalizacion del contrato, o porque esas condiciones
contractuales exijan una seguridad juridica especial como es el caso de las
hipotecas. Por éstas y otras razones, quedan expresamente excluidas -art.
10.2- del ejercicio de derecho de desistimiento los siguientes contratos:

a) Operaciones de cambio de divisas, instrumentos del mercado
monetario, valores negociables, participaciones en instituciones
de inversion colectiva, futuros, permutas y contratos referidos a
indices o tipos de interés de mercado.

b) Contratos de seguro en los que el tomador asume el riesgo de la
inversion, contratos en los que la rentabilidad garantizada esté en
funcion de inversiones asignadas a los mismos, seguros de viaje o
equipaje de duracion inferior a un mes, los que den cumplimiento
a una obligacion de aseguramiento del tomador y los planes de
prevision asegurados.

c) Ordenes de transferencia o de gestion de cobro.

d) Créditos destinados a la adquisicion de terrenos o inmuebles o
rehabilitacion de los mismos.

e) Créditos garantizados por hipoteca.

f) Planes de pensiones.
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IV

CATALOGO DE DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES Y
USUARIOS EN EL AMBITO DE LA CONTRATACION
ELECTRONICA Y DECALOGO DE CONSEJOS UTILES.

A modo
catalogo

de recapitulacion y para finalizar este trabajo, reproduciremos un
de derechos del consumidor de los servicios electronicos extraido de

la confluencia de las distintas disposiciones que, como hemos visto a lo largo

de esta exposicion, vienen a configurar la proteccion de los consumidores y

usuarios como destinatarios de bienes y servicios a través de medios

electronicos:

10.
11.
12.
13.

. Derecho de informaciéon: informacion institucional sobre el propio

prestador, informacion sobre el procedimiento de contratacion e
informacion y puesta a disposicion de las condiciones generales de la
contratacion.

. Derecho a una informacion de calidad.
. Derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion regulados

en la Ley Organica de Proteccion de datos de Caracter Personal.
Derecho a no recibir comunicaciones comerciales no solicitadas y a
revocar el consentimiento dado para recibirlas.

. Derecho a la no recepcion de envios no solicitados y al no

cumplimiento de la obligacion en el caso de prestaciones no
solicitadas.

Legitimacion de los consumidores para interponer la accion de
cesacion.

Derecho a la eleccion y modificacion de las técnicas de comunicacion
a distancia aplicables a la ejecucion del contrato.

Derecho de retrocesion del cargo de la tarjeta de pago.

. Inversion de la carga de la prueba o atribucion de la misma al

proveedor respecto del cumplimiento de las obligaciones del
proveedor en materia de informacion al consumidor.
Irrenunciabilidad de los derechos del consumidor.
Derecho de desistimiento.
Derecho de resolucion.
Garantias del consumidor en relacion con la disponibilidad de los
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bienes objeto del pedido.

Teniendo en cuenta este catalogo, no exhaustivo pero suficientemente
ilustrativo, finalizaremos este trabajo con una serie de consejos basicos y
simples que, desde la experiencia de los consumidores expresada por la
Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios y a través de las consultas y
reclamaciones que la misma recibe pueden contribuir en alguna medida a
paliar los riesgos que puede plantear el uso de la contratacion electronica y a
reforzar la seguridad juridica que dicha ambito tanto precisa. Ello es
especialmente adecuado en el tiempo presente en el que se han sucedido
diversas acciones colectivas derivadas de la existencia de clausulas abusivas,
productos financieros dudosos o practicas bancarias poco éticas.

1) Comprar en paginas debidamente identificadas

Antes de efectuar una compra en Internet el comprador debe asegurarse de
que en la pagina figura el nombre de la persona o empresa que suministra los
productos que se van a adquirir o presta los servicios que se van a utilizar, asi
como su domicilio y los demas datos de identificacion que hemos venido
exponiendo a lo largo de este trabajo. Estos datos identificativos no solo son
importantes a la hora de posibles reclamaciones posteriores, sino que la
ausencia de ellos debe ser motivo de desconfianza para el consumidor ya que
la pagina esta incumpliendo flagrante-mente las obligaciones que la ley le
impone.

2) Uso de tarjetas bancarias como medio de pago

Las tarjetas bancarias, tanto en su modalidad de crédito como de débito,
constituyen el medio mas extendido a la hora de realizar compras de bienes o
servicios a través de Internet, ya que permite pagar desde o hacia cualquier
parte del mundo, a cualquier hora y con rapidez. Ademas, la utilizacion de
este instrumento de pago por parte del consumidor esta dotada de un especial
régimen de proteccion, ya que el titular puede rechazar los cargos, que
deberan anularse de forma automatica, siendo el vendedor quien tenga que
probar la regularidad de la venta realizada por el titular de la tarjeta y la
ejecucion de la misma. Sin embargo, es importa que nunca se facilite a través
de Internet el codigo o PIN de la tarjeta, ya que ello es innecesario para la
autorizacion del pago. Por tanto, hay que desconfiar de aquellas paginas que
solicitan el numero de una tarjeta bancaria sin que ésta vaya a ser utilizada
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para realizar un pago.
3) Informacion previa

Con caracter previo a la ejecucion de una compra o solicitud de prestacion de
un servicio, es importante ejercer el derecho de informacion que la normativa
de aplicacion otorga al consumidor en las ofertas de ventas a distancia, entre
las que han de incluirse las electronicas, imponiendo correlativamente al
proveedor el deber de indicar las caracteristicas especiales del bien o servicio,
el precio, gastos, forma de pago, modalidades de entrega o ejecucion,
duracion, etc.

4) Informacion sobre las condiciones generales de la contratacion

Ademas hay que tener en cuenta que la mayor parte de las ventas que se
realizan a través de Internet incorporan condiciones generales, y que las
mismas deben ser facilitadas previamente al consumidor y han de ser
aceptadas por el mismo para que puedan ser eficaces y obligarles.

5) Aceptacion de dichas condiciones generales

La aceptacion del texto completo de las condiciones generales puede realizarse
por escrito mediante el envio del documento o bien por otro medio adecuada a
la técnica de contratacion efectuada. Se considera adecuado el medio de
aceptacion cuando dichas condiciones sean legibles en una pantalla previa al
acceso a la hoja de pedido que pueda imprimirse o archivarse (lo que es
aconsejable para el consumidor), y cuando en ellas exista un cuadro de
validacion o aceptacion por el que el consumidor pueda declarar haber leido y
aceptado las condiciones generales.

6) Los plazos de transporte

Las compras electronicas pueden ejecutarse on-line cuando el producto o
servicio se remite o se presta al usuario a través de la propia red, o bien
pueden ejecutarse off line si la entrega o prestacion ha de efectuarse a través
de otros canales como el correo o los servicio de mensajeria, en cuyo caso la
eficacia del comercio electronico se ve condicionada por los problemas de los
sistemas de distribucion, constituyendo uno de los mayores numeros de
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quejas de los usuarios el incumplimiento de los plazos de entrega pactados e,
incluso, la no recepcion de los articulos adquiridos.

7) La entrega del producto adquirido

El usuario ha de saber que el plazo de entrega sera el establecido en la oferta
de venta o en el contrato, y a falta de tal pacto, el plazo maximo sera de 30
dias, que habra de computarse en los términos que hemos expuesto en
epigrafes anteriores, asi como que la entrega del objeto adquirido es un deber
exigible al vendedor, quien no puede exonerarse de su responsabilidad frente
al comprador imputandola al transportista. La mayor parte de los comercios
que operan en Internet no ofrecen informacion sobre las existencias del
producto en el momento de la compra y esta falta de disponibilidad del
articulo suele ser la excusa de los retrasos e incumplimientos de la entrega,
por lo que es preferible adquirir los productos o servicios en las paginas que
contengan esta informacion.

8) El derecho de desistimiento

Si un cliente no esta satisfecho con la compra de un objeto realiza a través de
Internet, tiene derecho a devolverlo en el plazo de 14 dias habiles desde su
recepcion, sin necesidad de alegar causa alguna ni sujetarse a formalidades,
aunque es aconsejable hacerlo a través de cauces fehacientes para poderlo
acreditar en caso de posteriores controversias.

9) Contratos vinculados

Finalmente es importante resaltar que, en el supuesto de que la adquisicion
de un producto se hubiese efectuado mediante su vinculacion con un
contrato de financiacion, el ejercicio en ese plazo de 14 dias habiles del
derecho de desistimiento implicara también la resoluciéon no solo de la compra
sino del contrato de financiacion de la misma.

10) La firma electrénica

La firma electronica no es mas que un mecanismo informatico que se aplica a
un documento electronico antes de enviarlo y que detecta si el destinatario del
mismo lo ha recibido integro o ha sufrido manipulaciones en el camino. Al
mismo tiempo, si conocemos quien es el propietario del mecanismo (unas
claves publicas de codificacion) que posibilita la creacion de la firma,
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sabremos quién es la persona firmante del documento.

De lo que no podemos estar seguros es que sea real y efectivamente esa
persona la que haya firmado electronicamente un documento concreto,
aunque aparezca como titular o propietario de dicha firma, porque otra
persona, con el consentimiento del titular o de forma ilicita, puede haber
obtenido las claves privadas que permiten estampar esta firma con el nombre
del titular.

\"/

CONSIDERACIONES FINALES

La liberalizacion en la prestacion de servicios, establecimiento y explotacion
de las redes de telecomunicaciones ha determinado una mejora evidente de la
oferta y condiciones de acceso de los consumidores y usuarios a los productos
y servicios vinculados a las redes de telecomunicaciéon o internet.

La liberalizacion ha supuesto la entrada en el mercado de empresas que no
s6lo han abaratado los costes de los productos y servicios, sino que también
han permitido un acceso mucho mas rapido de los consumidores a nuevas
tecnologias, a sofisticados productos, a mayor rapidez en el almacenamiento y
transmision de datos, a escenarios de comunicacion por imagen y sonido
impensables hace solo una década. Telefonia movil, acceso a internet por
cable o inalambrico, television y radio han universalizado su campo de accion,
se ha reducido el coste de terminales y de servicios, se ha mejorado la calidad
de la comunicacion, se ha extendido el alcance o cobertura de los servicios. La
referencia de los socidlogos a la sociedad en red es una realidad irreversible
que ha mejorado aspectos importantes de la calidad de vida de cientos de
miles de ciudadanos que pueden interconectarse en tiempo real.

La liberalizacion del mercado tiene aspectos muy positivos aunque
indudablemente hace que las personas, ahora denominadas consumidores y
usuarios, sean mucho mas vulnerables. Esta vulnerabilidad se acentua si se
tiene en cuenta no solo la proteccion de datos, la tutela de la intimidad y la
garantia del secreto de las comunicaciones, sino también si se tienen en
cuenta factores que, aunque no afecten a derechos fundamentales, si que
atentan a derechos economicos de los ciudadanos; los nuevos modos
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de contratacion a través de internet o por teléfono, las dificultades de
conocimiento al detalle de las clausulas de esos contratos, Ila
internacionalizacion de los servidores y productores son elementos que han
debilitado la tutela judicial de consumidores y usuarios a quienes se somete a
un laberinto de normas, procedimientos y formalidades complicado de
conocer incluso para los juristas dado que un numero importante de leyes
aplicables incluyen complejas referencias técnicas mas cercanas al lenguaje
de un ingeniero.

La sociedad global o en red genera un entramado de relaciones humanas y
también juridicas mas difuso, a veces dificil de identificar, lo que hace que
esa proteccion tienda a difuminarse.

En este escenario hay un inequivoco ambito de proteccion de caracter
esencial que es propio del Derecho civil y del penal, ambos referidos a las
garantias de derechos fundamentales como el de la intimidad y el secreto,
pero también a la proteccion frente a atropellos o disfunciones de caracter
economico, situaciones referidas a las dificultades para poder resolver alguno
de estos contratos, la inseguridad que genera el uso de formularios que
contienen condiciones generales de la contratacion incomprensibles, la
indefension frente a facturaciones abusivas, la correcta identificacion de los
conceptos o servicios que se facturan, los instrumentos de salvaguarda frente
a campanas agresivas para la captacion de clientes, la remocion de obstaculos
para poder cambiar de servidores, la seguridad en la conservacion y
migracion de datos que el usuario deposita en la red, el uso no autorizado de
los datos que el consumidor facilita a los proveedores de servicio, etc. Son
muchas las cuestiones que surgen y que exigen una respuesta desde la
legislacion y la jurisdiccion civil.

El ordenamiento juridico espanol tradicionalmente ha articulado la tutela
judicial individual a la hora de garantizar la proteccion privada de estos
derechos, tutela individual que ha determinado que historicamente hubiera
de ser el consumidor o usuario el que debia asumir la iniciativa de demandar
o reclamar ante los tribunales. Sin embargo desde el ano 1984 - Ley General
de Consumidores y Usuarios - por el influjo de los mecanismos de tutela
anglosajones y, fundamentalmente, como consecuencia de la incorporacion a
nuestro derecho de normas y practicas de la Union Europea, se ha ido
normalizando la tutela colectiva de estos derechos permitiendo que
los consumidores y usuarios puedan agruparse en defensa de sus intereses,
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permitiendo que las asociaciones de consumidores y usuarios puedan asumir
esta tutela, incluso habilitando para que la misma pueda ser activada por el
Ministerio Fiscal o por corporaciones que defienden intereses publicos
(colegios profesionales).

Las llamadas acciones de clase - action class en la terminologia anglosajona-
permite la proteccion de intereses difusos, abre vias para extender los efectos
de las resoluciones judiciales a personas que inicialmente no aparecen como
demandantes, permite que cualquier interesado pueda incorporarse al
procedimiento tras su admision a tramite, incluso el efecto frente a terceros
de los fallos de muchas sentencias. Estas formulas aparecen en la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion de 1998 y se generalizan en el ano
2000 cuando la Ley de Enjuiciamiento civil reconoce con caracter general -
articulo 13, 14 y fundamentalmente el 15 - la incorporacion de las acciones
de clase y la tutela de intereses colectivos y difusos en los procedimientos
civiles.

La evolucion de las tecnologias, en permanente desarrollo, permite una
constante actualizacion de productos y servicios. La amplia actividad
normativa de la Union Europea justifica que la normativa aplicable haya de
renovarse con relativa frecuencia identificandose un abanico muy amplio de
leyes y reglamentos aplicables que hacen que el marco juridico sea tan
disperso y complejo como la propia red de comunicaciones de ahi la
importancia de identificar cual es la normativa aplicable.
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