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ABSTRACT

The rapid development experienced by the new tdobies of @mmunication and informatic
systems in recent years, including the Internes mmdluenced almost every sphere of sc
relations. In this sense, law and civil law wittract structures in particular are no exceptic
this global technological relution, and thus experiencing changes in relatiothé implementatic
increasing frequent long distance agreements asilddting tool in establishment of trade relasc
While statistics show an increase in this type aitactual activity for itspeed, convenience ¢
savings they bring to both parties involved, thet f@amains that consumers and users speak
many difficulties encouraging distrust in such noeth due to the inequality that is gener
between both parties.

That is why it ismade a detailed analytical study of this type oftact, based on the general the
of traditional contract versus the current longahse contracts, highlighting the uniqueness @
process that does not entail the traditional writtentract, fus an assessment of the new infor
ways of consent.

Due to the importance of the issue, this papergsep to consider whether the consumer prote

n

mechanisms that weaken the transaction actuallingtee best interests of this party, or are merel

theoretical.

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

El rapido desarrollo experimentado durante losmal§ afios en las nuevas tecnologias
comunicacion y de los sistemas de informacion, emtiqular la Internet, han influic
significativamente lasidersas esferas de las relaciones sociales. Ersestilo, el Derecho y
concreto el Derecho Civil con sus esquemas deatawcton, no son una excepcion al empuje de
revolucion tecnoldgica global, experimentando camten relacion a la aplicaciGcada vez m:
frecuente de contrataciones a distancia como métadoestablecer relaciones comerciales.
Si bien las estadisticas muestran un incremenéb eso de este tipo de actividad contractual de
a la celeridad, comodidad y ahorro que apartas partes implicadas, ello no obsta para q
manifiesten muchas dificultades entre los consuregloy usuarios, fomentando en ellos

o

desconfianza en dichos métodos por la desigualdahergda entre las parles.

Esta es la razon por la que se reaékastudio sobre este tipo de convenio, partierekzlel lo
principios de la teoria general del contrato, aaalilo las singularidades de este método respe
contrato escrito tradicional, ademas de realizaa wvaluacion de las nuevas formas
consentimiento.

Debido a la importancia del asunto, en este tradagizamos si los mecanismos de proteccio
consumidor, parte débil en la transaccion, endadltutelan los intereses de estos, o si son u
figura tedrica. m1
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|. INTRODUCCION

Fue en los comienzos de los afios ochenta cuandenzdna tomar auge la era
del intercambio de la informacién, y a partir dd abrgieron y evolucionaron los
conceptos de Derecho electronico o Derecho denkttexdoptando la forma de rama

que tutela y regula la sociedad de la informacion.

Todo este auge tecnoldgico, que abre diversas mgxide contratacion, deriva
en abusos para los consumidores y usuarios. Esllpogue el Derecho se apresura a
intentar salvar los negocios juridicos que se zaalia distancia, dando seguridad al
trafico, pues no es un secreto que en la contéatacdistancia consumidores y usuarios
estan desprotegidos en relacién a posibles incamgaitos, que pueden darse al recibir
un producto o servicio defectuoso o no correspaoneial acordado, o simplemente no
contando con la informacion suficiente. Asi, desggmlos y desinformados en
demasiadas ocasiones, sucumben al poder y a l|#rmprds la empresa, siendo
practicamente forzados a formalizar un contratocdal no se podran desprender con
facilidad.

Profundizaremos en la perfeccion del contrato, dohdy que adoptar otros
requisitos: cambian la oferta y la aceptacionxjaresion del consentimiento, e incluso
la forma. Partiendo de la teoria general de larataition, nos adentraremos en el
mundo de la contratacion a distancia, tanto poriongd laWorld Wide Webcomo de
la telefonia, equiparando los efectos juridicosadedeclaraciones de voluntad emitidas

por estas vias a las tradicionales.

En definitiva, este trabajo propone sumergirselanundo de la defensa de los
consumidores y usuarios, principio general del maddento juridico espafiol, con el
privilegio de tratar una materia en auge como Hratacion a distancia.
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l.1.- Problemas que se plantean en la actualidad
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Todavia estamos acostumbrandonos a la idea de lipaman contrato por
medio de Internet o del teléfono. Sin embargo,oshercio electronico es una de las
claves para la evolucion de la sociedad espafotéa el consumo digital, y en

particular, hacia la recuperacion economica detruesis.

Los bienes y servicios mas demandados actualmediitgaancia son los viajes,
los transportes aéreo Yy terrestre, entradas ppextésulos, ropa, articulos deportivos,
libros y periédicos, asi como los servicios derimte y telefonia. Las cifras muestran
para 2012 un gasto medio de 816 euros, habiendwdoren 13,4% respecto al afio
anterior, con una facturacion total de 12.383 mé® de euros, segun el Estudio anual
sobre Comercio Electronico de empresa a consur@igtb? (edicion 2013) del ONTSI.
En ese afo, el niumero de compradores online pad@,demillones a 15,2 millones,

una cifra que se elevé considerablemente en’2013

El llamado ‘e-commerckha continuado en ascenso, pero aun asi, un estiedi
Eurostat arroja que el 43% de los espafnoles congmamternet, cifra muy por debajo
de la media européa

El perfil del comprador en 2014 es la persona de &b y 49 afos, trabajadores
en activo a tiempo completo, con estudios secuosiasi universitarios, y de nivel
socioecondmico medio y medio alto. Generalmenthdee desde su domicilio, cada
vez més por dispositivo mévil o tabl&t&on estos consumidores y usuarios quienes
apuntan a problemas de distinta indole, que vatledesdesconfianza por el uso que se
le pueda dar a la informacion personal o a lossfancieros, la afectacion que sufren
el derecho al honor y a la propia imagen si eltsujesultare incluido en las bases de
datos de morosos, inseguridad a la hora de ejestitlerecho de desistimiento frente a
las empresas, o0 la propia publicidad engafosa gias @mplean, mediante la cual
logran atraer a clientes potenciales con el sefidel@sa publicidad que luego el

profesional se encarga de matizar.

! Fuente: http://www.expansion.com/2013/07/01/emgskst/1372675637.html (fecha de consulta 1 de
julio de 2014).

2 Fuente: http://www.expansion.com/2013/10/16/eritk881907696.html (fecha de consulta 1 de julio
de 2014).

% Fuente:http://www.computerworld.es/economia-di¢pexfil-del-comprador-online-en-2014-trabajador-
de-entre-25-y-49-anos-que-compra-desde-casa (fBxbansulta 1 de julio de 2014).
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|.2.- Panoramica del Derecho de la Contratacion
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[.2.1.- Elementos v requisitos del contrato

Consentimiento

Hay que comenzar distinguiendo entre voluntad mater individual de cada uno
de los contratantes, declaracion que emite el atamtte y a través de la cual su
voluntad es conocida, y la voluntad comun dondecsdrontan ambas declaraciones.
Esta dltima se compone de la suma de los interdselas partes, que forman un

resultado concurrente, que, de no producirse, rsbigx contrato.

En cuanto a la capacidad para contratar, la pases las personas a quien la
ley no declare expresamente incapaces para elldiante sentencia judicial —articulo
1263 del Cdédigo Civil-. Es decir, la tienen genaeaite quienes tengan capacidad de
obrar, por tanto, se relaciona con cualquier tigo abntrato en tanto que las

prohibiciones para contratar solo afecta a alguteses y supuestos determinados.

Vicios del consentimiento:
A) Vicios de la voluntad y ausencia de voluntad

Al ser la declaracion de voluntad contractual uo aonsciente, racional y libre,
pueden darse elementos por medio de los cualegdardcion no sea plenamente
consciente (error y dolo) o plenamente libre (wicla e intimidacién). Son los
llamados vicios del consentimiento previstos earttulo 1265 del Codigo Civil, que
derivan en anulabilidad, implicando una posible ugnacién por quien lo sufrio. No
obstante, debe distinguirse de forma aparte l&neh, pues no implica, como el resto,
cierta voluntad en la declaracion, sino el empleaida fuerza irresistible para arrancar

el consentimiento, provocando entonces la nulidadapsencia del mismo.
B) El error

“El error es la falsa representacion o el equivocatbnocimiento de la realidad

de las cosas que conduce a quien yerra a emitirdew@aracion que, en otro caso, no
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hubiese hechd” El error relevante —el excusable— debe incidiruanelemento del
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negocio basico o esencial, mas no conlleva anulagii@uien lo sufre no ha podido
evitarlo empleando una diligencia normal. De ahd go error inexcusable debe poseer
trascendencia anulatoria del negocio cuando pudaes®nocido por la otra parte

empleando una diligencia normal.
a) Errores invalidantes y no invalidantes

Entre los errores invalidantes contemplados poargtulo 1266 del Cdédigo
Civil se encuentran etrror sobre la sustancia o cualidadesesto es, sobre una
cualidad principal, la materia de la que se commpimeluso condiciones que llevaron a
contratar, y de otro lado, etror sobre la persong que puede recaer sobre la identidad
de la persona como sobre sus cualidades. Este vadidante sélo cuando la
consideracion a ella hubiese sido causa princigalngismo —articulo 1266.2° del

Cadigo Civil-.

No se consideran errores invalidanteemrebr de calculo, el error sobre los
motivos (incorporados a la causa del negocio, no los regviiternos de las partes), el
error sobre el valor, el error sobre la cantidad, peso o extensigrel error en el
negociqg donde el consentimiento se encuentra sobre caisagas, y por ultimo, el

error sobre la existencia del objetpdonde falta el requisito esencial del objeto.
b) Error obstativo y error motivo

El error obstativo se produce al expresarse aliexte declaracién de voluntad
y no en la formacién libre de la voluntad interBe. trata de una divergencia entre lo
querido y lo declarado, que llevaria a la nulidaderror motivo, error propio o error

vicio, incide directamente sobre formacion de llptad misma.
c) Error de hecho y error de derecho

El error de hecho se da sobre circunstancias dbeohdel negocio, como
cualidades que se atribuyen al objeto de un cantrat la persona del otro contratante.

El error de Derecho radica en la ignorancia o fatswocimiento de la norma en cuanto

* DE PABLO CONTRERAS, PedroCurso de Derecho Civil Il: Derecho de obligacione3olex,
Madrid, Segunda edicion, 2008, p. 360.
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a su contenido, existencia, interpretacion o apiicaal caso concreto, siempre que el
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sujeto se haya decidido a llevar a cabo el negoomo consecuencia de aquella

ignorancia, que es causa de invalidez.
C) El dolo

El dolo es urferror provocado por la actuacion maliciosa dirigida inducir en
el &nimo del declarante una falsa representaciomadealidad que le impulsa a emitir
una declaracién de voluntad que, sin aquella adtracno habria emitido®. Es
necesario que haya animo de engafnar, ademas deasery no haber sido empleado

por las dos partes contratantes —articulo 127Cddigo Civil—.
D) La intimidacién

La intimidacién, determinante de la anulabilidad, wna circunstancia que
impele al sujeto a emitir, consciente pero no hieate, la declaracion de voluntad
contractual, impulsado por la amenaza de un matduEsta debe ser inequivoca, asi
como dependiente de la voluntad de quien la infigr@vocando una fuerte impresion.
Asimismo, el mal anunciado es inminente y gravierida a la persona o bienes del
contratante o de su conyuge, descendientes 0 asotryd Esta situacion derivaria en

un miedo determinante en la emision de la declanade voluntad contractual.
Objeto

El objeto, que debe ser posible, licito y determhnahace alusion a cosas o
servicios, las primeras aun futuras, los segunaosntras no contravengan la moral o
las leyes. Para aquella imposibilidad que se da&labrarse el contrato, la originaria, el
contrato seria nulo. Mas, si solo es imposibleipknente puede el acreedor desistir del
contrato o reclamar la posible con reduccién prcipaal de la contraprestacion. Ya
fuera del ambito de la nulidad absoluta, tratandEsena nulidad relativa el obligado
no podria realizar la prestacion aun siendo pasipler ejemplo, por falta de
cualificacion. Por ultimo, la imposibilidad sobrenga, aquella que deviene irrealizable,

afecta a la subsistencia de las obligaciones nadelecontrato pero no a su validez.

® DE PABLO CONTRERAS, PedroCurso de Derecho Civil Il: Derecho de obligacisneColex,
Madrid, Segunda edicién, 2008, p. 363.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



Universidad
de La Laguna

ULL

Segun el articulo 1271 del Cédigo Civil, las cokdsras pueden ser objeto del
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contrato. Los servicios son todos futuros, perctasas futuras sdibienes inexistentes
en el momento de la celebracién del contrato, mpre pueden existir segun el curso
normal de los acontecimientos, ya por hecho de dtumaleza, ya por hecho del
hombre, ya por hecho de la naturaleza y del honfbrin embargo, se excepciona la

herencia futura asi como la donacion de bienesdsitu

Por otro lado, se requiere licitud de la cosa oisier Asi, se excluye el
comercio con bienes de dominio publico, con cosasusceptibles de apropiacion por
considerarse comunes a todos, y con bienes susraith libre disponibilidad de los
particulares. Y también se excluye el trafico cervigios contrarios a las leyes o a las

buenas costumbres como pudiera ser el traficoréds semanos.

La cosa debe ser determinada en cuanto a su espegis expresa el articulo
1273 del Caodigo Civil, concretado, o al menos éstan especie. De ahi que el objeto
pueda ser determinado o determinable, si estaemiesslos elementos para su posterior
determinacion. Si hablamos de cantidad, su detewidin pudiera quedar al arbitrio de

un tercero.
Causa

Sera causa la prestacion o promesa de una cosaicdcseor las partes en los
contratos onerosos, mientras en los contratos reratotios lo serd el servicio o
beneficio que se remunera, y en los de pura bemgiig, la mera libertad del
bienhechor —articulo 1274 del Codigo Civil-. Conpurata DIEZ-PICAZO, la causa
puede ser definida como el propésito de alcanzadeterminado resultado empirico

con el negocio”. Un propdsito comn, o meramente aceptado.

Si los negocios tienen causa ilicita, los contrategn ilicitos, a tenor del
articulo 1275 del Caodigo Civil, y ello sucederiassioponen a las leyes o a la moral.
Por un lado hay que decir que el contrato sin cawsproduce efectos, es decir, no

habra contrato por nulidad absoluta. Pero tambigd@ concebirse un contrato con

® DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, AntonioSistema de Derecho Civil, Volumen II, Tomo | Eltcato
en general. La relaciéon obligatoridecnos, Décima edicion, 2013, p. 34.
" DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, AntonioSistema de Derecho Civil, Volumen Il, Tomo | Eltcato
en general. La relacion obligatorid ecnos, Décima edicién, 2013, p. 38.
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causa falsa contemplada en el articulo 1276 delg6ddivil, cuya accién de nulidad

Facultad de Derecho

dura cuatro afios desde la consumacion del consatpin reza el articulo 1301 del
Cadigo Civil.

Forma

Para tratar los requisitos de forma del contratmmenzamos diciendo que la
exteriorizacion de la voluntad contractual perfenai el mismo. Unos contratos son
formales o solemnesd solemnitatejnpues la forma es un requisito para su validez,
mientras de otro lado esta la forad probationemque implica un compromiso de las
partes de revestir el contrato de una forma prestdenpactada o la decision posterior
de elegir esta forma para facilitar la prueba,deen cualquier caso el negocio valido.
Pues bien, la forma solemne puede ser impuestka pey, so pena de nulidad, o por la
voluntad de los particulares (voluntaria), expregi@l ejercicio de la autonomia de la
voluntad contemplada en el articulo 1255 del Coéd@wil, en ambos casos
vehiculizados a través de la forma escrita, exggibr los contratantes mientras esté

vigente el contrato.

Después de que el articulo 1278 del Cddigo Civilnerara el principio de
libertad de forma en la contratacion, el articu3d excepciona lo anterior, —
complementando al 1279—, y enumera los supuestadgsmque se impone la forma de

documento publico como requisito de eficacia.

[.2.2.- Formacién vy perfeccidon del contrato

Distinguimos tres fases en la vida del contrataomfrion, perfeccion y
consumacion. A continuacion nos referiremos a kéepeion, caracterizada por ser un
encuentro de las voluntades de las partes. Las ddsetapas tienen poca regulacion en
el Cadigo Civil.

El negocio juridico se perfecciona por el concutsda oferta y de la aceptacion
sobre la cosa y la causa que han de constituiomrato (articulo 1258). La oferta
implica una declaracién de voluntad en forma depesta que contiene los elementos
esenciales del contrato, dirigida a un contratané publico en general, con el fin de
lograr la conclusion de aquel. Debe ser completeguivoca, concurriendo intencién
de vincularse, y siendo recognoscible por el da&tiio. Por su parte, la aceptacion

7
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conlleva que el destinatario detaeeptar la oferta en los mismos términos en los qu
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ha sido formulada por el oferente, sin introdudariacion alguna sobre el contenido o
condiciones de la propuesty’como si de una adhesion de tratase. Por tantcatsgia

de que el destinatario de la oferta dé su cons@rtio con la misma. Segin DIEZ-
PICAZO la aceptacion debe coincidir con la oferidados sus términos; debe suponer
una voluntad de contratar definitiva; implica urecldracion de voluntad recepticia,
puede llevarse a cabo con arreglo a cualquier fosadvo que el oferente haya
dispuesto otra cosa o el contrato sea formal; alrfiente, efectuarse mientras la oferta

continda vigente, por tanto, ser tempestiva.

Una diferencia palpable entre oferta y aceptac&nue la primera implica un
comportamiento activo mientras que con la segurdaie@mpre es asi. Y es que el
silencio en ocasiones puede valer como declaramatractual de aceptacion, no sélo
cuando existe declaracion expresa sino tambiéndoude acuerdo con la buena fe
pueda deducirse de las circunstancias. Signifita ease se tendria por declaracién de
voluntad tacita cuando el sujeto, aun sin emitiealiamente su aceptacion oralmente o
por escrito, adopta una determinada conducta querse por hecho concluyente en

cuanto a su consentimiento para vincularse al negaddico.

Pues bien, cuando ambas partes emiten sus dectsacde voluntad en
presencia una de la otra, estas coinciden en tieypagar, y ese concurso de
voluntades marca el nacimiento del contrato ada jridicd.

8 DE PABLO CONTRERAS, PedroCurso de Derecho Civil Il: Derecho de Obligacione3olex,
Madrid, Segunda edicién, 2008, p. 398.

° Profundizan en el concurso de oferta y acepta8l®ALADEJO, Manuel y DIAZ ALABART, Silvia.
Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forald®mo XVII Vol. 1-B: Articulos 1261 a 1280 del
Cadigo Civil Edersa, Madrid, 1993.
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. DESARROLLO

[1.1.- Contratacion a distancia

La contratacion a distancia acoge en su seno an@atacion electronica, y en
concreto, las celebradas a través del teléfono yintlernet. Particularmente, la
revolucidn de Internet ha desembocado también @mbito del comercio electronico
por parte de los ciudadanos y de las empresastaswfecon creces otras formas de
contratacion a distancia. Dicha forma de contratase asemeja a la contratacion por
medio del teléfono, donde las partes, a pesartde &gjadas, se comunican en tiempo
real. Y ello porque por Internet puede también hatmmunicacién simultdnea y
examinar visualmente y por medio de la palabra$a© servicio, incluso por medio de
video-conferencia dialogar con su interlocutor, \edigéndolo en una forma cuasi-

presencial de contratacion.

Pues bien, la contratacién entre ausentes prolifletzido al empleo de las
nuevas tecnologias de la comunicacién, en la qumeslio a través del cual se
exteriorizan las declaraciones de voluntad supoedilatacion temporal entre oferta y

aceptacion.

[l.L1.1.- Las partes

En referencia a las partes hay que decir que ieteem, de un lado, los
consumidores o usuarios, quienes en virtud deluoti3 TRLGDCU sorilas personas
fisicas que actuen con un propdsito ajeno a swidettl comercial, empresarial, oficio
o profesion. Son también consumidores a efectestdenorma las personas juridicas y
las entidades sin personalidad juridica que act§en animo de lucro en un ambito
ajeno a una actividad comercial o empresaridld nota diferente entre consumidor o
usuario en la contratacion electronica y en o@selde contratacion a distancia es que
en el primer caso cuenta con ciertas prerrogato@®o contrastar precios ademas de

una informacion abundante a su alcance si optaqatir a la red.

En el otro extremo se encuentra el empresdagyersona fisica o juridica, ya

sea privada o publica, que actie directamente @aés de otra persona en su hombre
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o0 siguiendo sus instrucciones, con un propositaaiehado con su actividad comercial,
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empresarial, oficio o profesién’segun apunta @rticulo 4 TRLGDCU.

Debe puntualizarse la obligada inscripcion en aifte de venta a distancia,
regulado en el Real Decreto 225/2006 de 24 dermbaeaquellas empresas que utilicen
técnicas de comunicacion a distancia tales comadloggt, impreso sin 0 con
destinatario, carta normalizada, publicidad en gaecon cupon de pedido, teléfono,

radio, television, visiéfono, video texto y fax.

Figuran aparte los proveedores u operadores, éeflnlos el articulo 95
TRLGDCU como*las personas fisicas o juridicas, publicas o pdas, que sean
titulares de las técnicas de comunicaciéon a disentilizadas por los empresarios.”
En definitiva, son ajenos a la relacion entre kadgs pero les proporcionan los medios
técnicos para que fluya la comunicacion a distaaenise aquellas. Seria el caso de las

compafias de teléfono.

11.1.2.- Formacion vy perfeccion del contrato

La primera cuestion que plantea la singularidathad®ntratacion entre personas
geograficamente distantes es respecto al momentieise entiende perfeccionado el
contrato si media cierto intervalo de tiempo er#&reemision de la aceptacion y su
conocimiento por el oferente. Como resume DE PABLONTRERAS, han existido

cuatro teorias sobre el momento de perfecciénetgcio juridicd®

a) Criterio de la emisién o declaracion: cuando etaifio emite su declaracién

de voluntad aceptando la oferta.

b) Criterio de la expedicion: cuando el ofrecido sepdende de su declaracion,

dirigiéndola al oferente.
c) Criterio de la recepcion: cuando el oferente retabaceptacion del ofrecido.

d) Criterio del conocimiento: cuando el oferente canda aceptacion del

ofrecido.

' DE PABLO CONTRERAS, PedroCurso de Derecho Civil Il: Derecho de Obligacion&olex,
Madrid, Segunda edicion, 2008, p. 399-400.
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El criterio imperante es el del conocimiento, pmgle el contrato concluye en
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el momento en que el oferente conoce o pudo conaceceptaciéon de buena fe
(articulo 1262 parrafo segundo del Cédigo Civil).

La solucion anterior se aplica para otros contraiebrados entre personas
distantes, como es el caso del correo ordinarielaarreo electronico. De otro lado,
cuando la aceptacion se emite por teléfono, téléaxp debe entenderse que no hay
intervalo temporal suficiente, y el contrato seeadera perfeccionado en el momento

en gue se emite la aceptacion, que se recibirédiatagnente.

Sin embargo, el tercer parrafo del articulo 126Rake“Para los contratos
celebrados mediante dispositivos autométicos hatwasentimiento desde que se
manifiesta la aceptacion.Esto alude a cuando el oferente ha establecidistea de
emision de la aceptacion, como es el caso de logatoson ling que funciona
mediante un programa del oferente, que, ademaacdsrrla aceptacion, algunas veces
la confirma automaticamente. En estos casos es warlamas frecuentes que se
produzca mediante el uso de paginas web una récepenediata de la aceptacion por
parte del oferente, no pudiendo ignorarla sin fatia buena fe. Sera deber del oferente
confirmar que recibio la aceptacion por medios cah@acuse de recibo via correo
electrénico (articulo 28 de la Ley 34/2002, de &judio, de servicios de la sociedad de
la informacién y de comercio electronico —LSSICEASI, el articulo 1262 parrafo
tercero del Cadigo Civil se refiere al momento dafgrcion del contrato en la
contratacion electronica, no a la contratacion izadh a través de maquinas

automaticas.

En cuanto al lugar en que se entiende perfeccioeadontrato por cualquier
medio empleado para comunicarse personas distaesesyital establecerlo para
determinar los tribunales competentes asi comayaaplicable cuando intervienen
personas de nacionalidades diferentes. Se preseigterado en el lugar en que se hizo
la oferta (articulo 1262 parrafo segundo in finé @édigo Civil). Mas, en el contrato
objeto de este estudio, el celebrado por consumsg@e tomarda la residencia habitual
de este cuando celebre el contrato por via elecapa tenor del articulo 29 LSSICE.

No obstante, las reglas contempladas en el arti@88.2° tienen caracter dispositivo, y

11
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lo que se establece respecto del lugar es unanmiésy siendo las partes libres para
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hacer coincidir o para disociar el momento y ludmperfeccion del contrato.

11.1.3.- Deberes de informacion y de confirmaci@cumental

Previo a la formalizacién del contrato, existe wher de informacion de las
condiciones contractuales por parte de la emprstdblecido en el TRLGDCU, que
influiran en la formacién de la voluntad contrattdal consumidor o usuario. Para la
contratacion electronica, y en especial para logicges financieros, se aplicara con
caracter preferente lo dispuesto en la LSSICE,tierdo el mismo deber de
informacion previo a la celebracion del contratocliso mas informacion debera
proporcionarse si se emplean medios telematico$edko, su articulo 10 extiende la
obligacion a disponer el prestador del servicidademedios que permitan, tanto a los
destinatarios del servicio, como a los 6rganos &bempes, acceder por medios
electronicos de forma permanente, facil, directgratuita, a orientaciones sobre su
direccion geogréfica, su correo electronico y satesiregistrales. Se entiende cumplido
esto cuando la informacién esta accesible en singageb. En la contratacion
electréonica seran afiadidas cuestiones tales comotrémites necesarios para la

celebracién del contrato o la lengua o lenguasuensg podra formalizar este.

Pero también existe un deber de confirmacion dootahecontenido en el
articulo 63.1 TRLGDCU, si bien en la contrataci@n condiciones generales debe
hacerse constar la aceptacién de cada clausut@dighto. De esta forma, sera enviada
al consumidor o usuario justificacion escrita,ays oposicion expresa, en otro soporte
duradero haciendo constar los términos de la dacitm a distancia efectuada. La

carga de la prueba del cumplimiento de esta obfigamrresponde al predisponente.

Ademas, el apartado 3° se refiere a la facturaesaedo que esta debe enviarse
en formato papel a consumidores y usuarios, simicmmarse al pago de cantidad
alguna. También la Ley da cobertura a la remis®fadtura electronica siempre que se
haya emitido consentimiento expreso para ello gresario. Y afiadda solicitud del
consentimiento deberd precisar la forma en la gaecedera a recibir la factura
electronica, asi como la posibilidad de que el idesario que haya dado su
consentimiento pueda revocarlo y la forma en la qadra realizarse dicha

revocacion.”
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[1.2.- Contratacion electronica
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Los servicios de la sociedad de la informacion sajuellos prestados
normalmente a cambio de una remuneracion, a diatgrar via electrénica y a peticion
individual de un destinatario de servicios. De éstaa, cubren una amplia variedad de
actividades economicas que se desarrollan en liBeaconcreto, sera comercio
electronico toddtransaccion comercial electronica, esto es, laatdla a compraventa
de bienes o prestacion de servicios, asi comodtgidades y negociaciones previas y
otras actividades ulteriores relacionadas con lasmas, aunque no sean estrictamente
contractuales, desarrolladas a través de los mestans que proporcionan las nuevas

tecnologias de la comunicacigH”

El comercio electronico se divide en dos clasesategorias: el comercio
electronico directo e indirecto. El primero es dqaee puede perfeccionarse
contractualmente y completarse la ejecucion deltrat;m y la satisfaccion de los
contratantes Unicamente a través de la Red, utilzaolamente medios electronicos.
La entrega de bienes y servicios se produce siornfisico, sélo por medio de la Red.
El contrato, de esta forma, se perfecciona por oseglectrénicos, pero también la cosa
0, generalmente, el servicio, se entregan o se¢isfalectronicamente. Esta categoria es
la que mayor éxito y difusion puede llegar a alearen las relaciones comerciales pues
tanto el servicio o la cosa objeto del contratodemellegar a poder del adquirente y el
precio puede llegar al ambito de influencia datsraitente o prestador del servicio. Los
bienes que lo integran, que son inmateriales ytolge propiedad intelectual, pueden
ser obras editoriales, musicales, imagenes, basestds, o programas de ordenador.
Los servicios son de una amplia variedad en crecitoi la adquisicion de viajes, los
servicios financieros, servicios de subasta deelieservicios de intermediacion de
bienes muebles o inmuebles, servicios juridicoseyadesoramiento econdémico o

financiero, servicios de informacién y comunicagigredios de difusion, entre otros.

Por otro lado, el comercio electronico indirect@iita transacciones realizadas
por medios electronicos relativas a bienes tangjibfpie no pueden descargarse u
obtenerse directamente a través de Internet, poqul® requeriran de su entrega

mediante servicio de correo o0 mensajeria. El cimpraede perfeccionarse en linea con

' BOTANA GARCIA, Gema AlejandraComercio electrénico y proteccion de los consunedoka
Ley, Madrid, Primera edicién, 2001, p. 57.
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todos sus elementos, pero su ejecucion precisaediosimateriales que exceden el
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campo virtual. Los medios de pago pueden articll@lectronicamente, aunque no

siempre.

Otra distincion econ6mica o empresarial que tieneceenta los bienes o
servicios divide entre comercio electrénico de esarbusiness to busineéstente al
comercio electronico de empresa a consumidosifiess to consunjegracias a la cual
surgioé en nuestra legislacion la distincion basioie compra-venta civil y mercantil.
Pero en este trabajo nos enfocamos en aquellagsaspyue se dirigen a consumidores

como objetivo fundamental de su canal de ventas.

Si se atiende a la tecnologia utilizada, habraatdainse de comercio electrénico
cerrado como aquel en el que solo intervienen dzrgeiones o empresas, en tanto el
comercio electronico abierto se extiende a masopass interviniendo especialmente

consumidores, via Internet a través de relacionasionales o a corto plazo.

Una vez visto lo anterior, es momento de ofreceary@ nocion de contratacion
electronica, aquella —de naturaleza civil o0 meitatievada a cabo a través de redes
informaticas, por Internet, medianteWborld Wide Welm correo electronico. Este tipo
de contratacion se regula por la Ley 34/2002, ddé€ljulio, de servicios de la sociedad

de la informacion y de comercio electrénico.

[1.2.1.- Especialidad del consentimiento

Recordaremos que en la contratacion a distanadificimaal la prestacion del
consentimiento se realiza de forma escrita o vedial embargo, en la contratacion
electronica se puede desprender de gestos comer @it el icono o boton que
corresponda a “aceptar”, o bien, l6gicamente, poulatarse de una declaracién escrita
a través de un correo electronico. Se producirdastdos efectos, no siendo necesario

un previo acuerdo de las partes sobre la utilizad®medios electronicos.

Esta peculiaridad puede dar pie a vicios del cdim@nto, en especial a&rror
in negotiq error in re, o error in personapues cabe que se produzca discrepancia entre
la voluntad interna y la exteriorizada, a lo que lkjae afadir que el didlogo entre

contratantes se ve muy reducido.

14
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[1.2.2.- La prueba
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La existencia del contrato se certifica por meddalprueba, que demuestra su
eficacia juridica y autenticidad ante un Juez. Yges los medios electronicos tienen
plena fuerza probatoria, es decir, si el contrat@antiene en soporte informatico, se
entiende cumplido el requisito de constar por escpudiendo ser tenido como prueba
documental. Lo anterior se constata en el artiG8b.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 2000 (LEC) cuando sentencihos instrumentos que permitan archivar,
conocer o reproducir palabras, datos, cifras y gm@ones matematicas llevadas a
cabo con fines contables o de otra clase, quesporelevantes para el proceso, hayan
sido admitidos como prueba, seran examinados pariteinal por los medios que la
parte proponente aporte o que el tribunal dispongjéizar y de modo que las demas
partes del proceso puedan, con idéntico conociriemie el tribunal, alegar y

proponer lo que a su derecho convenga.”

[1.2.3.- La firma electrénica

Para paliar la vulnerabilidad de estos contratast@xa firma electrénica, esto
es,“el conjunto de datos en forma electrénica, consigos junto a otros o asociados
con ellos, que pueden ser utilizados como mediaddatificacion del firmante”
(articulo 3 Ley 59/2003, de 19 de diciembre, deadirelectronica —LFE-), que mejoran
la seguridad de este tipo de contratacion. Es,gimemente, el elemento del comercio
electronico dotado de mayor importancia desde ensppctiva juridica para garantizar
la seguridad y la privacidad porque permite ides@if a los sujetos intervinientes y

asegurar que solo estos accedan a los contenidos.

Segun el articulo 3.4, la firma electronica avaazddquella que permite
identificar al firmante y detectar cualquier cambiterior de los datos firmados, que
esta vinculada al firmante de manera Unica y al&iss a que se refiere y que ha sido
creada por medios que el firmante puede mantenersibiaexclusivo control) tiene el
mismo valor juridico que la firma manuscrita eracén con los datos consignados en

papel y es admisible como prueba en juicio si ge dado requisitos como la firma
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digital del signatario en un certificado reconociaque haya sido producida por un
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dispositivo seguro de creacién de fiffa

Pero ademas se reconoce un tercer tipo, la firewréhica reconocida, subtipo
de firma electrénica avanzada, basandose en uiiiceeld reconocido y generada
mediante un dispositivo seguro de creacion de fitdegy que precisar que se habla de
firma, aunque lo que tiene valor juridico es eluwnento. De hecho, la garantia que
aporta esta clase de documentos puede ser supetordel documento en papel,
asegurando la entidad certificadora la identidaapacidad y representacion del
signatario, y en definitiva, la autenticidad y ddehcialidad del documento electronico.

Pues bien, en la contratacion electronica se raguema electrénica avanzada.

[1.2.4.- Beneficios y desventajas

Sin duda la utilizacién de las nuevas tecnolog@a$adcomunicacion permite a
los prestadores del servicio nuevas oportunidadesegjocio, mayor competitividad,
abaratamiento de los costes de distribucion, y magberidad en las relaciones
contractuales. Facilita a consumidores y usuatiostercambio pues, ademas de poder
acceder a cualquier hora y lugar a la informacidiores un producto o servicio, tienen
mayor capacidad de eleccién al poder comparar geeade diversas ofertas, pudiendo

adquirirlos a la mayor brevedad, e incluso aharalos costes de las operaciones.

Sin embargo, contrasta con sus beneficios los wreroantes propios de un
sistema en parte insegtioque en palabras de DE PABLO CONTRERAS, son:
ausencia de garantias sobre la autoria, contencdmfidencialidad e incluso la misma
existencia del mensaje electronico, es decir, lesgos de que el autor y fuente del
mensaje hayan sido suplantados, el mensaje hagaattierado durante la transmision,
el emisor del mensaje niegue haberlo emitido, @eeeptor haberlo recibido, o el
contenido del mensaje sea leido por persona noriaatta, €oncretamentelos

derivados de la lejania geografica entre los cotardes, con el consiguiente problema

12| a existencia de firma electrénica simple y firmlectronica avanzada introduce un alto nivel de
confusion e inseguridad juridica respecto a la @rinen la medida que tal escala de grados es improp
pues la firma o identifica o no identifica, en dpmde FERNANDEZ PEREZ, Nuri&l nuevo régimen
de la contratacién a distancia con consumidorepeesal referencia a la relativa a servicios finaexs

La Ley, Madrid, Primera edicion, 2009, p. 148.

3 En la misma linea, BOTANA GARCIA, Gema AlejandZomercio electrénico y proteccién de los
consumidoresLa Ley, Madrid, Primera edicion, 2001.
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de la determinacion de los tribunales competentda legislacion aplicable, y los
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derivados del caracter meramente “virtual” que peedtener algunas empresas o
proveedores de bienes o servicios, carentes deblestmiento fisico de venta al

publica

[1.2.5 La contratacion telefénica

Existen diferencias entre los contratos concluiggos correo postal y por
correspondencia telegrafica o SMS, de contratasidcesiva, respecto a aquellos
celebrados por teléfono o videoconferencia debidmua en estos ultimos las
declaraciones de voluntad se reciben inmediatammeatdado como resultado la

formacién instantanea del contrato.

Ya se ha visto que la contratacion por via telefmo se considera contratacion
entre ausentes porque no es relevante la distammaa ausencia de lapsus temporal
entre la emision de la aceptacion y la recepcidestiz por el oferente, que coinciden en
un mismo momento. Por tanto, estamos ante un ¢ontl@ formacion instantanea
equiparable a los contratos celebrados entre pessepor lo que su perfeccion se

entiende en el propio momento de la aceptacion.
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[1.3.- Contratos con consumidores y usuarios
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Expone DE PABLO CONTRERAS qué&l sistema juridico actual se ha
mostrado incapaz de dar una respuesta a los praddede desequilibrio y abuso entre
las partes en cuanto a las condiciones generale®oslecontratos porque la libertad
contractual muchas veces no significa para el comdar individual mas que la
posibilidad de adherirse a un contrato redactadcepamente; porque la libre
competencia tolera sin embargo numerosas practigas atentan a los intereses
econdmicos de los consumidores, o hacen pelig@arsp agresividad, la libertad del
consentimiento de estos ultimos; por el caractrciio del principio de igualdad entre
los derechos y obligaciones de las partes, subraypdr el contenido abusivo o
desproporcionado de muchas clausulas contractuapgsestablecidas por el
profesional; y por las dificultades con que trogied consumidor a la hora de probar
el caracter defectuoso del bien adquirido, o deinportamiento del profesiondf®
Esta exposicion contiene los argumentos que abl@douerta a un conjunto de leyes

gue modernizard la teoria general de los contratos.

[1.3.1 Normativa comunitaria

La normativa de nuestro pais en materia de coniéata distancia es fruto de la
adaptacion de diferentes Directivas comunitariasexxesivo nimero, que no siempre
han estado coordinadas. La contratacion a distéineieegulada a través de la Directiva
97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, dde2éhayo de 1997, relativa a la
proteccion de los consumidores en materia de dosti@a distancia, que establece un
ambito minimo de proteccion para el reconocimietd derecho del consumidor,
basicamente: recibir informacién previa a la cedlelim del contrato sobre una serie de
extremos, confirmacidn por escrito de determinadarinacion, establecimiento de un
derecho de resolucion, establecimiento de garaméisigecto al pago con tarjeta y

respecto a los suministros no solicitados por esamidor.

Otra Directiva importante fue la Directiva 200084 Parlamento Europeo y del

Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a deteadua aspectos juridicos de los

1 DE PABLO CONTRERAS, PedrcCurso de Derecho Civil Il: Derecho de Obligacion&lex,
Madrid, Segunda edicion, 2008, p. 333.
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servicios de la sociedad de la informacion, eniqdar, el comercio electronico en el
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mercado interior. Se proponia esta norma mejoraitlacion del consumidor en tanto

contara con mayor informacién y mayor seguridaitijoa en el proceso contractual.

Pero ha habido mas Directivas en torno a la praiecdel consumidor: de
Publicidad engafiosa (1984), modificada en la dedid¢idéd engafosa y Publicidad
comparativa (2006), Responsabilidad por dafios aelugtos defectuosos (1985),
Contratos celebrados fuera de establecimientos rotates (1985), Crédito al consumo
(1986), Productos de apariencia engafiosa (198@)ed/combinados (1990), Seguridad
General de productos (1992), Clausulas abusivaso®nContratos celebrados con
consumidores (1994), Derechos de utilizacion deumintes a tiempo compartido
(1994), Acciones de cesacion (1998) y Venta y g@aatle los bienes de consumo
(1999), Comercializacion a distancia de serviciasarfcieros destinados a los
consumidores (2002), Practicas comerciales deslealédas empresas en sus relaciones
con los consumidores en el mercado interior (2099ervicios en el mercado interior
(2006). En cualquier caso, es necesaria una camidim internacional para lograr una

efectiva proteccién al consumidor.

11.3.2.- Régimen de proteccion de los consumidgresuarios en la Ley de 2007

Internamente, la propia Constitucion Espafiola emaiculo 51 alude a la
exigencia de ser protegidos los derechos de codswes y usuarios por los poderes
publicos, lo cual limita el sistema de libre congpeta, y representa un principio

soberano del Estado.

La Ley de proteccion de consumidores y usuariosl@ede julio de 1984,
actualizada por la Ley de condiciones generalels3d#e abril de 1998 (LCGC) y por la
Ley 44/2006, ha dado lugar al Texto refundido dedp General para la Defensa de los
Consumidores y usuarios, por Real Decreto Legislat¥2007, de 16 de noviembre
(TRLGDCU). Constituye la mas amplia norma en esttenm, y goza de caracter
imperativo en todo su articulado, comenzando partgétulo 10, que declara nula la
renuncia previa de los derechos que la ley recoaoccensumidores y usuarios y los
actos en fraude de la misma. En tal texto normasieaconsidera piedra angular el
derecho de informacién, previa a la celebraciéncdatrato (articulo 60), ademas de la

confirmacién documental de la contratacion reabzguticulo 63).
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En cuanto a la interpretacion, excluye la integuén subjetiva. Pero ademas,

Facultad de Derecho

aboga por una interpretacion mas favorable al coitgr, cuando, en relacién a las
clausulas no negociadas individualmente, en sgu#ti80.2 contempldcuando se
ejerciten acciones individuales, en caso de dudares®! sentido de una clausula
prevalecerd la interpretacion mas favorable al aomgdor”. Si se tratara de clausulas
de condiciones generales, se someteran a la Ley sohdiciones Generales, siendo
similar pues“las dudas en la interpretacion se resolveran adiadel adherente”
(articulo 6.2).

Por otro lado, el articulo 82.1 excluye las claaswudbusivas, es decir, aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente ysd@dpellas practicas no consentidas
expresamente que, en contra de las exigencias loigelza fe causen, en perjuicio del
consumidor y usuario, un desequilibrio importargdas derechos y obligaciones de las

partes que se deriven del contrato.

Cuando decimoslas clausulas abusivas seran nulas de pleno deseghse
tendran por no puestagarticulo 83), se hace alusion a una nulidad phrsin irradiar
dicha nulidad por entero al negocio juridico. Laldeacion de nulidad de las clausulas
abusivas corresponde al Juez, previa audienciagigdrtes, y si con ello se altera
significativamente el conjunto del contrato, haljtée readaptarlo, lo que se conoce
como “integracion” del mismo por parte del Juezy aaeglo a la buena fe y al articulo
1258 del Cdédigo Civil. Y soOlo serd ineficaz cuantis clausulas subsistentes
determinen una situacién no equitativa en la posicle las partes que no pueda ser

subsanada.

Es necesario hacer una referencia a los articeb3RLGDCU dedicados a la
contratacion a distancia (92 y siguientes). Erudirdel primero lo seratios contratos
celebrados a distancia con los consumidores y ussiaen el marco de un sistema
organizado de venta o prestacion de servicios @adga, sin la presencia fisica
simultdnea del empresario y del consumidor y usyarien el que se haya utilizado
exclusivamente una o mas técnicas de comunicacitistancia hasta el momento de la
celebracion del contrato y en la propia celebracidel mismo. Entre otras tienen la
consideracion de técnicas de comunicacion a dissarel correo postal, Internet, el

teléfono o el fax.”
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11.3.3.- Predisposicion de las clausulas contrdesuaContratos de adhesion

Facultad de Derecho

Contrato de adhesion €wquel donde una de las partes, generalmente
empresario mercantil o industrial, se propone leepiaciéon de una gran masa de
publico, fijando el proponente las condiciones raath una formula que impone a los
posibles aceptante$® Aqui se distinguen dos partes: una masa indefeagablico,
obligada a aceptar o rechazar las clausulas, frernée parte que impone el modelo,
cuyos intereses estan blindados. No existe, pdp,tam contenido producto de la
negociacion de ambas voluntades. Es la contratapon medio de modelos

preestablecidos, frecuente en la practica banaigiagguros, o de transportes.
Pueden resumirse sus principales caracteristicastddorma:
- Utilizacién de contratos-tipo
- Ausencia de negociacion capaz de modificar los losgeeestablecidos
- Numero y repeticion de los contratos
- Rapidez necesaria de su conclusion
- Intervencion de dependientes que no tienen poddecision

Debe diferenciarse lo que son los contratos de sagede las condiciones
generales de la contratacion. En los primerosléasualas se ponen en conocimiento de
los interesados en el momento en que estos daorgarmidad (suele ser la “letra
pequefa”), en cambio, las condiciones generalesdagquefuera del contrato,
produciéndose una adhesion a ellas (por ejemplandm se compra un billete de

transporte publico, donde no se contienen las cards del contrato).

11.3.4.- Las condiciones generales del contrato

Con “condiciones generales” se hace referenciafigatadn previa de un cierto
namero de condiciones o clausulas que se aplicd#dmanera general a todos los
contratos particulares con clientes o proveeddteslo que no se daria el caso cuando

una parte redacta el texto después de haber disceli contenido con el otro

' LACRUZ BERDEJO, José Lui®erecho de obligaciones. Vol. Primero. Parte gehéfaoria general
del contrato Dykinson, Madrid, Quinta edicién, 2011, pag. 340.
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contratante, o cuando las partes se ponen de acpara remitirse, mediante la clausula
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correspondiente, un texto negocial predispuesto gims con contenido notorio a

ambas.

Esta materia encuentra regulacion en la Ley 7/188813 de abril sobre
Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC)yocarticulo 1 reza“Son
condiciones generales de la contratacion las cléasu predispuestas cuya
incorporacion al contrato sea impuesta por una ae partes, con independencia de la
autoria material de las mismas, de su apariencitere@, de su extension y de
cualesquiera otras circunstancias, habiendo siddactadas con la finalidad de ser
incorporadas a una pluralidad de contratosEs imprescindible hacer alusion al
apartado segundo que refleja el hecho de que sieltmnentos de una clausula o que
una o varias clausulas aisladas se hayan negoai@dodualmente no excluira la
aplicacion de esta Ley al resto del contrato sipleciacion global lleva a la conclusion
de que se trata de un contrato de adhesion. Esivanfidea de predisposicion por una
de las parté$. Y, por otro lado, debe incidirse en la idea dsitabilidad pues resultara
ineludible para el consumidor o usuario la apliéacide estas clausulas si pretende
obtener el bien o servicio en cuestion, de lo quafsere su clara posicion de necesidad

e inferioridad.

Ademas hay que decir que no podra entenderse ghelido aceptacion de la
incorporacion de las condiciones generales al aanttuando el predisponente no haya
informado previamente al adherente acerca de steexia y no le haya facilitado un
ejemplar de las mismas, debiendo ajustarse a iostate transparencia, claridad,

concrecion y sencillez (articulo 5.5 LCGC).

Tanto los contratos de adhesion como los de camdisi generales de
contratacion facilitan la contratacion masiva peescierto que resultaria inviable la
discusion individual de cada contrato. Pero, parogitrario, desbalancean a las partes
en tanto sitlan al consumidor o usuario en injpsisicion de inferioridad: procuran
ventajas al empresario y le eximen casi siempreegiponsabilidad, ademés de poder
redactar estos las clausulas de forma oscura, ibijtesdo la comprension del

ciudadano medio.

'® En este sentido, JAUME BENNASAR, Andrés validez del documento electrénico y su eficaria
sede procesalex nova, Valladolid, Primera edicién, 2010, p2g2.
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Por ultimo decir que la LCGC se aplica a los coridones pero ademas entre
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profesionales, mientras el TRLGDCU se aplica s6losaconsumidores. Y si bien la
LCGC tiene un ambito mas limitado dado que afectaldusulas no negociadas
individualmente que regiran diversos contratosfestto Refundido ademas regula los
contratos particulares redactados por uno solmsledntratantes, cuyas clausulas no

hayan sido negociadas individualmente.
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[1.4.- El desistimiento

Facultad de Derecho

Por su importancia, merece mencion aparte la figleh desistimiento. El
legislador se ha preocupado por salvaguardar keseses del consumidor o usuario
otorgandole un plazo para reflexionar sobre si adedamente desea vincularse al
contrato, y asi formarse una decision liboremerder&s de evaluar el bien objeto del
mismo para comprobar si se corresponde a sus @xpast En otras palabras, se trata
de“paliar el déficit de informacién y de oportunidate reflexién en la contratacién a
distancia, en la media en que los consumidoreduyidds sin duda por técnicas
publicitarias cada vez mas agresivas y sin posiadireal de ver el producto o conocer
las caracteristicas del servicio, puedan adoptaa decision de adquirir un producto o

contratar un servicio erréned”.

Cuando se habla de “temporizacion” del contratoakele a este plazo de
desistimiento de catorce dias naturales, reguladdeimentalmente en los articulos 68 a
79,y 102 a 108 (para contratos a distancia) TRLGHBCEI sistema queda disefiado de
la siguiente forma: hay que remitirse a los prexepspecificos que regulan el régimen
concreto, tomando los articulos 68 a 79 TRLGDClagleacion subsidiaria.

Es deber del empresario contratante informar portesal consumidor o usuario
de manera clara, comprensible y precisa del derdehdesistimiento que le asiste,
detallando requisitos y consecuencias de su ejeramcluidas las modalidades de
restitucion del bien o servicio recibido. Y ademéstregarle un documento de
desistimiento, identificado claramente como tak guprese el nombre y direccion de la
persona a quien debe enviarse y los datos de fidanidbn del contrato y de los
contratantes (articulo 69.1 TRLGDCU).

El plazo para desistir es de catorce dias natyrsiegener que argumentar la
decision de la devolucion, en virtud del articul2 TRLGDCU. Sobre el computo del
plazo hay que decir que hay un doble régimen errdigncia de si el empresario
cumple el deber de informacion y documentaciénadtulo 69.1: si se cumplié, el
plazo se computard desde la recepcion del bientoolgjel contrato o desde la

" FERNANDEZ PEREZ, NuriaEl nuevo régimen de la contratacién a distancia comsumidores;
especial referencia a la relativa a servicios fic@ros La Ley, Madrid, Primera edicion, 2009, p. 303.
¥ DE PABLO CONTRERAS, PedroCurso de Derecho Civil Il: Derecho de obligacion&olex,
Madrid, Segunda edicién, 2008, p. 402.
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celebracidn de éste si el objeto del contrato flee@estacion de servicios. En cambio,
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si el empresario ha incumplido la obligacion, elzol para su ejercicio finalizar4 doce
meses después de la fecha de expiracion del pediediesistimiento inicial, a contar
desde que se entregoé el bien contratado o se hute&brado el contrato, si el objeto
de éste fuera la prestacion de servicios. Si etrdéé informacion y documentacion se
cumple durante el citado plazo de doce meses,agbpegalmente previsto para el
ejercicio del derecho de desistimiento empezantac desde ese momento.

Del mismo modo, el articulo 102 TRLGDCU en su aotsegundo declara la
nulidad de pleno derecho de las clausulas que iggroal consumidor y usuario una
penalizacion por el ejercicio de su derecho destiesento o la renuncia al mismo, lo

cual sin duda constituye un significativo logroeste terreno.

La Ley niega el derecho de desistimiento a divecswodgratos, contenidos en el
articulo 103 TRLGDCU, cuyo primer inciso alude apl@stacion de servicios, pues
estos una vez prestados no hay forma de restgulble ahi que una vez que estos hayan
sido completamente ejecutados por el empresaricahsdydido su derecho a desistir el
consumidor o usuario cuando la ejecucién haya caatkncon previo consentimiento

expreso de este y conocimiento de tal situacion.
El resto son:

- El suministro de bienes o la prestacion de servicioyo precio dependa de
fluctuaciones del mercado financiero que el empi@s® pueda controlar y que

puedan producirse durante el periodo de desisttmien

- El suministro de bienes confeccionados conformesaédspecificaciones del

consumidor y usuario o claramente personalizados.
- El suministro de bienes que puedan deteriorarsglooar con rapidez.

- El suministro de bienes precintados que no seavs gmdra ser devueltos por
razones de proteccion de la salud o de higieneeyhayan sido desprecintados

tras la entrega.

25

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



Universidad
de La Laguna

ULL

- El suministro de bienes que después de su entreigaigndo en cuenta su
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naturaleza se hayan mezclado de forma indisocaanetros bienes.

- El suministro de bebidas alcohdlicas cuyo precigahaido acordado en el
momento de celebrar el contrato de venta y queuedan ser entregadas antes
de 30 dias, y cuyo valor real dependa de fluctmesiodel mercado que el

empresario no pueda controlar.

- Los contratos en los que el consumidor y usuario/ahaolicitado
especificamente al empresario que le visite paext@dr operaciones de
reparacion o mantenimiento urgente; si, en esdayigl empresario presta
servicios adicionales a los solicitados especiferam por el consumidor o
suministra bienes distintos de las piezas de reicanilizadas necesariamente
para efectuar las operaciones de mantenimientoparaeion, el derecho de

desistimiento debe aplicarse a dichos serviciogmes adicionales.

- El suministro de grabaciones sonoras o de videcintaelas o de programas
informaticos precintados que hayan sido despratistgor el consumidor y
usuario después de la entrega.

- El suministro de prensa diaria, publicaciones pkcas o0 revistas, con la
excepcion de los contratos de suscripcion para ughirsstro de tales

publicaciones.
- Los contratos celebrados mediante subastas publicas

- El suministro de servicios de alojamiento paradinéstintos del de servir de
vivienda, transporte de bienes, alquiler de veb&ulcomida o servicios
relacionados con actividades de esparcimientesstontratos prevén una fecha
o un periodo de ejecucién especificos.

- El suministro de contenido digital que no se premteun soporte material
cuando la ejecucion haya comenzado con el previsergimiento expreso del
consumidor y usuario con el conocimiento por suepde que en consecuencia

pierde su derecho de desistimiento.
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Es momento de aludir a las cuestiones formalesyladgs en el articulo 70
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TRLGDCU, del que se desprende que el ejerciciostie @erecho puede ejercitarse de
cualquier forma, bastando acreditarlo en cualguieeadmitida en Derecho, a través del
documento de desistimiento (expreso), o mediantédelolucion de los productos

recibidos (tacito).

De todo lo resefiado puede extraerse que la volutghdontratante cuando
emite su voluntad de aceptacion es claudicante pats derecho es irrenunciable,
consolidandose de forma definitiva el contrato aatsu eficacia al finalizar el plazo.
Si el derecho se ejercita, queda sin efecto eratmtno implicando ello que el contrato
a distancia, y en patrticular el electronico, ségqoeione transcurrido el plazo, porque la
perfeccion del contrato se da por el concurso ddddaa y la demanda, como ya se ha

explicado.

Se derivan ademas efectos hacia las partes endalanen que realmente sea
efectivo el desistimiento, evitando también posibleeneficios indebidos hacia el
consumidor o usuario. Estos efectos son la resiitueciproca de las prestaciones,
colocandose en la situacion que tenian las pantes del contrato; en segundo lugar, el
consumidor o usuario no tendra que rembolsar cahtadguna por la disminucién del
valor del bien, que sea consecuencia de su usorooafa lo pactado o a su naturaleza,
o por el uso del servicio; y relacionado con estejerecho al reembolso de gastos
necesarios y utiles que se hubieran realizado selbleéen. Ademas, si se contrajo
compromiso de permanencia del usuario con la empses prevé, en caso de
incumplimiento, la penalizacion por baja o cesar@ateiro de la relaciéon contractual

proporcional al nimero de dias no efectivos delpromiso acordado.

En todo caso, y ya fuera del &mbito del desistitbieconstituye otra garantia
para el consumidor y usuario poder ejercitar lasoaes de nulidad o resolucion

contractual, de proceder.

11.4.1.- Posturas jurisprudenciales

Es interesante complementar las explicacionesiargsrcon pronunciamientos

jurisprudenciales, también fuente del Derecho.
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En primer lugar, en I&entencia nim. 106/2013 de 11 marzoecurso de
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apelacion ante la Audiencia Provincial de Madrisl,apelante la mercantil Market &

Business Consulting Advice S.L., y apelado, D. BbiEn primera instancia se estimé
la demanda de D. Abilio, declarando la nulidad deog contratos suscritos por las
partes, debiendo la demandada restituir al demamdarcantidad de veinte mil euros.
La sentencia no cuestiond que el contrato lo afistancia, celebrado telefonicamente,
y que el demandante tenia la condicion de consupmidacluyendo que la demandada
habia incumplido la obligacién de ofrecer inforndaciprevia, no habiendo tampoco
probado que la informacion contractual se remitedraonsumidor con antelacion a la
firma de los mismos, ni que se incluyera la obligacle indicar al consumidor si tenia
0 no derecho de desistimiento, pronunciamientosstabntenidos en la Ley 22/2007,
de 11 de julio, sobre comercializacion a distam@aservicios financieros destinados a

los consumidores.

La argumentacion que esgrime el Tribunal en el Borehto de Derecho
Tercero es que no quedd probado que se produjguautuera telefébnicamente, la
informacion previa. Y es que la informacién contienen el propio contrato no puede
suponer el cumplimiento de esa obligacipoes, segun la Ley;el proveedor
comunicara al consumidor todas las condiciones remttiales, asi como la
informacion contemplada en los articulos 7 y 8,seporte de papel u otro soporte
duradero accesible al consumidor, con suficienteelagion a la posible celebracion

del contrato a distancia o a la aceptacion de uferta y, en todo caso, antes de que el

consumidor asuma las obligaciones mediante cualquoatrato a distancia u oferta

Ademas, la clausula segunda de los contratos tanvbiera la Ley 22/2007, ya que
predisponidel cliente manifiesta su conformidad con la opeéacrealizada sin que
tenga derecho a devolucion alguna de la cantidactaua y abonada por los servicios
prestados en el caso de que desee desistir dedgghwicios’, en cuanto la Ley dicta
gue el consumidor dispondra de un plazo de catdi@e naturales para desistir del

contrato a distancia, sin indicacién de los motivasn penalizacién alguna. Por todo

ello, el Tribunal no se aparta de los pronunciam®del Juzgado de Primera Instancia,
desestimando el recurso de apelacion de Market €ingas Consulting Advice S.L.
frente a D. Abilio.
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Por otro lado, l&Sentencia nim. 640/2011 de 21 diciembide la Audiencia

Provincial de Barcelona es un recurso de apelapi@se reconduce sobre todo hacia la
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figura del desistimiento contractual. La apelansela Entidad Financiera ElI Corte
Inglées EFC S.A, mientras el apelado es D. Francidoode la primera muestra su
disconformidad con el pronunciamiento del Triburaalquo articulado sobre el
incumplimiento de informar la vendedora acercaadatultad de desistimiento, en una
compra de un ordenador, que incluia entre otrosptEmentos una impresora
multifuncion, mediante la division "La Tienda ens@§ conforme a la oferta del
catalogo correspondiente a agosto de 2008. Artigué al mes siguiente, reclamo D.
Francisco y le fue cambiado por otro. Pues biennewviembre el ahora apelado
manifestd al Corte Inglés S.A. falta de correspaondeentre el ordenador recibido y la

oferta contenida en el catalogo.

En el Fundamento de Derecho Cuarto se planteavezssibre si, al tratarse de
un contrato de venta a distancia mediante cataltzg@bligacion del vendedor de
informar sobre el derecho de desistimiento se poedsiderar cumplida por el hecho
de que el catalogo rezab@i cuando Ud. recibe su pedido no queda completdaee
satisfecho, tiene un plazo de siete dias para #eviol’, y, por tanto, como aduce la
apelante, no seria de aplicacion el plazo de tesem(hoy en dia doce) previsto en el
articulo 71.3 TRLGDCU.

Concluye la Audiencidal figurar expresamente en el catdlogo de agoséo d
2008, en el apartado Garantia de Devolucion, haedéenderse que el empresario
informo6 al consumidor comprador, en el documentotrawtual o que sirvio de base
para la formalizacién del contrato, sobre el derectie desistir del contrato y los
requisitos y consecuencias de su ejercicio, indsliths modalidades de restitucion del
bien o servicio recibido, aunque sin decir expresar@ que se trata del derecho de
desistimiento, pero que va implicito en la palabdevolverld.” No obstante, el
catalogo no puede considerarse documento de deisisto regulado en el articulo 69.1
del mismo texto legal‘deberd entregarse, ademas, un documento de dessito,

identificado claramente como tal, que exprese ehlm@ y direccion de la persona a

quien debe enviarse y los datos de identificaci®hcdntrato y de los contratantes a

gue se refiere.”
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La ausencia de este requisito, finalmente, si leaplicar el articulo 71.3 en
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tanto que contiene un periodo de tres meses (dou&lmente) para ejercitar el
desistimiento, por lo que se entiende el contrasnglto pues habian transcurrido sélo
dos meses, sentenciando la Audiencia ‘tjega implicito el deber de devolucién, sin
que el hecho de que no haya procedido aun a métikp, ante la oposicion a tenerlo
por desistido por la vendedora por entender quédbia hecho fuera de plazo, deba
considerarse un Obice para su valideZh consecuencia, debe entenderse que el
demandado ejercitd dentro de ese término su facdiadesistir del contrato de venta a
distancia, no pudiendo imponérsele consecuenciatawteables derivadas de una

negativa del empresario a darle por desistido.

En lineas generales, se aprecia en las sentenuadigaglas como la postura

jurisprudencial, todavia escasa a estas fechas) eansonancia con la legislacion.

30

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



Universidad
de La Laguna

ULL

Facultad de Derecho

[I. CONCLUSIONES

Las personas pueden actualmente, sin salir de roasd@ener comunicaciones de
todo tipo y acceder a cualquier clase de prodymies llueven las ofertas de bienes y
servicios a través de canales informaticos o @eiios, donde Internet lleva la voz
cantante. Y es que contratar por esta via va ddasalo un joven escenario virtual que,
por otro lado, trae consigo una novisima generagdgproblemas.

1. Se ha abordado a lo largo del presente trabaja danpropagacion de la
contratacion a distancia responde a la simplicl&edntajas que ofrece a las partes: a
empresarios, ahorro de los costes derivados denkntia de un establecimiento asi
como una mayor agilidad en las relaciones comesigdara los consumidores, ahorro
de tiempo y costes de transporte, un amplio abasécofertas y disminucion de los
costes de produccion. ¢Quién no ha comprado algengor medio de Internet un

billete de viaje, un maovil, una prenda de vestinaaeservado un servicio hotelero?

2. Ahora bien, también se han ilustrado aspectostivegaque parten, por un
lado, de la incertidumbre sobre la validez de lostatos electronicos y su prueba, y

por otro, de su facil perfeccion pero su dificitiegion.

3. En definitiva, considero que la inseguridad e éstreno viene de la mano
del desconocimiento generalizado de los derechberentes a consumidores y
usuarios, que trae consigo la impunidad ante pEEtEmpresariales consistentes, por
ejemplo, en emplear publicidad engafiosa, penaktaderecho de desistimiento
contractual, o0 meramente hacer uso de clausulasasso ambiguas en los contratos,

incomprensibles para el ciudadano medio.

4. Dichos problemas inspiraron este estudio, dondateatd resaltar aquellos
derechos de que disponen y muchas veces ignorasurogaiores y usuarios, para
quienes mas riesgos entrafia la transaccion. Gasamicaminadas a paliar la
agresividad negocial de nuestros tiempos, comesbktimiento contractual, que en mi
opinion busca generar socialmente aceptacion, amdi y credibilidad en el trafico a

distancia.

31

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



Universidad
de La Laguna

ULL

5. A diferencia de la teoria clasica de los contratiaside un contrato existe y
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despliega todos sus efectos, en el terreno estudmglantea una cuestion curiosa a fin
de proteger a consumidores y usuarios: aun habiehdmnsumidor expresado el

consentimiento para contratar, (por tanto, habigedmrmalizado el contrato), este
existe pero no despliega efectos para el consunst@ solo para el empresario
mientras este no remita justificacion con los téomide la operacion realizada pues
sobre el empresario pesa la carga de la pruebataRtw, las obligaciones para el
consumidor o usuario no seran exigibles hasta nibireen formato papel u otro

soporte duradero, aquella confirmacion.

6. Se ha manejado diversa legislacibn y mostrado c@nderecho, y
concretamente los Derechos Civil y Mercantil de tadns, han debido, casi
forzosamente, reajustar sus antiguos conceptasdesizados a la nueva era digital. De
ahi que se haya examinado la existencia de eptzssde contratos singulares insertados
para facilitar la consecucion de negocios juridiopge gozan de regulacion legal

especifica, aunque todavia excesivamente dispersa.

7. Aunque estas sobradas normas en cierta medidéekirt los derechos, en la
practica la proteccion es insuficiente productdadeontradictoriedad y el solapamiento
entre ellas, conclusion que se desprende de umsianémparativo entre LCGC y
TRLGDCU a la hora de someter condiciones generlesontratos con consumidores
tanto a uno como a otro régimen. El primero secagicontratos celebrados tanto entre
profesionales como con consumidores, mientras eurgk soOlo respecto a
consumidores. Pero por otro lado, cuando se tratacldusulas no negociadas
individualmente que rigen una pluralidad de coosae somete a la LCGC, en tanto el
TRLGDCU ademas del anterior regulard los redactgoms un solo contratante.
Ejemplo de solapamiento es que el Texto Refundahdiene reglas sobre el control de
inclusion de clausulas no negociadas individualeentcontratos con consumidores en
su articulo 80.1, cuando por otro lado, si fueramdéciones generales se regularian por
los articulos 5 y 7 LCGC, debiendo someterse atudat 80.1 TRLGDCU si no se
tratara de condicidon general. Y para agregar aus cofplejidad, este texto legal no
contiene consecuencias al incumplimiento de losiiséQs de incorporacion, por lo
cual, tratandose de una condicién general debdirsena la LCGC (articulo 7), pero si
no lo fuera, habria que aplicar el Codigo Civiti@ro 6.3) relativo a la nulidad.
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8. La jurisprudencia se ha hecho eco en buena mathdia legislacion de
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consumidores y usuarios, si bien las sentencia&stenmateria no son abundantes pues

s6lo un reducido nimero de perjudicados decidediaalsu amparo.

9. En conclusién, para mitigar y erradicar las deddades entre la posicion
preeminente del empresario y el nivel notablementerior del consumidor, creo
necesario incidir en la formacién de consumidoressyarios, publicitando por los
distintos medios de comunicacion informacion sdbsederechos que les asisten. De
otro lado, habria que lograr una uniformidad noivaatjue elimine las duplicidades
entre leyes, y asi resultar una referencia fagil, yafiable para cualquier consumidor.
Asimismo, se deberia fomentar las organizacionecalesumidores en virtud del
derecho de asociacion del articulo 22 de la Cawmshih Espafiola, como también
transmitir su labor a la poblacion para que estadumbe en recurrir a ellas, siempre

procurandose facilitar el acceso a las consultas.

Debemos hacer valer nuestros legitimos intereselsiso ejercitando la tutela de
los Tribunales de Justicia en casos de incumplimjeyn en definitiva, abogar por la
aplicacion de la letra de la Ley, ademas de coatsai legislando en direccién al

auténtico equilibrio entre las partes.
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