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RESUMEN: La transposicién de la Directiva de los derechos de
los consumidores del afio 2011, ha dado un paso mas hacia la
unificacion del derecho de consumo dentro de los Estados miembros,
al armonizar el régimen juridico de los contratos celebrados fuera
de los establecimientos mercantiles y la contratacion a distancia. Sin
embargo, en el caso de la contratacién electrénica celebrada con
consumidores, a pesar de ser una modalidad de la contratacion a
distancia, la fragmentacién juridica sigue existiendo, ya que cuenta
con una normativa especial, tal y como veremos en el presente
trabajo.

PALABRAS CLAVE: consumidor, Directiva y contratos.

" Profesor Auxiliar y Becario de la Facultad de Derecho de la Universidad Judrez Auténoma de
Tabasco, México. Candidato a Doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca, Espana.
Articulo recibido el 4 de abril de 2013 y aprobado el 7 de junio de 2013.

11



SOSA, HENRRY (2014): LA CONTRATACION ELECTRONICA ANTE LA DIRECTIVA DE LOS DERECHOS
DE LOS CONSUMIDORES DEL ANO 2011: SU TRANSPOSICION AL DERECHO ESPANOL

ABSTRACT: The transposition of directive of the consumer in 2011,
has taken a step further towards harmonization of the consumer law
within member states to harmonize the legal regime of the contract
concluded away from business premises and distance contract.
However, in the case of electronic contracting made with consumers,
in spite of modality of the contract distance, legal fragmentation
there being exist, owing, that has a special regulations, as we will
see, in the present article.
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1. CUESTIONES PREVIAS

El Tratado de Roma del 1 de enero de 1958', que tuvo como objetivo
la creacion de un mercado comin, no regulé la materia de proteccién del
consumidor, sino que asent6 las condiciones para la libre circulacion de
mercancias, servicios, capitales y personas. Tuvieron que pasar alrededor de
14 afos para que se dieran las bases necesarias que consolidaran una politica
en materia de consumo dentro de la Unién Europea. En esta linea, la cumbre
de Paris de 1972, celebrada los dias 22 y 23 de octubre, en el apartado 10 de
sus conclusiones establece la necesidad de “reforzar y coordinar las acciones
a favor de la proteccion de los consumidores”. El antecedente de esta cumbre
lo encontramos en el Programa Preliminar de la Comunidad Econémica de
Proteccion al Consumidor, el cual le reconocié los siguientes derechos:

Derecho a la proteccién de su salud y su seguridad;
Derecho a la proteccién de sus intereses econémicos;
Derecho a la reparacién de danos;

Derecho a la informacién y educacion vy;

Derecho a la representacion (derecho a ser educado)”.

Seis paises fueron los que firmaron inicialmente el Tratado de Roma: Francia, Alemania,
Paises Bajos, Bélgica, Luxemburgo e ltalia. Vid. Tratado de Roma.

2 Vid. Cumbre de Paris.

3 Vid. Programa Preliminar (DOCE n° C 092), de 1975.
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Como resultado de la revisién del Tratado de Roma y del Acta Unica
Europea®*, que entré en vigor el 1 de julio de 1987, se firma el Tratado de
Maastricht el 7 de febrero de 1992, estableciendo acciones concretas en
materia de consumo en su articulo 129 A, aclarando lo siguiente:

La comunidad contribuira a que se alcance un alto nivel de proteccién
de los consumidores mediante:

- Medidas que adopte en virtud del articulo 100 A, en el marco de la
realizacion del mercado interior.

- Acciones concretas que apoyen y complementen la politica llevada
a cabo por los Estados miembros a fin de proteger la salud, la seguridad
y los intereses econémicos de los consumidores, y de garantizarles una
informacién adecuada.

- El consejo con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 189 B y
previa consulta al comité econémico y social, adoptara las acciones concretas
mencionadas en la letra b) del apartado 1.

- Las acciones que se adopten en virtud del apartado 2 no obstaran para
que cada uno de los Estados miembros mantenga y adopte medidas de mayor
proteccion. Dichas medidas deberan ser compatibles con el presente tratado.
Se notificara a la comision.

La aportacién principal del tratado comentado es la introduccién del
consumidor normalmente informado y la denominada labelling doctrine,®
pues anteriormente el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE)
habia construido ambos conceptos a través de diversas sentencias, lo cual dio
como resultado la aparicién de la Directiva 2006/114/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 sobre publicidad engafiosa
y publicidad comparativa, que sustituye a la anterior Directiva 84/450/CEE
del Consejo de 10 de septiembre de 1984, sobre publicidad enganosa y
comparativa®. De este modo se incrementé la proteccién del consumidor al
realizar transacciones transfronterizas con empresas.

Con la aparicion del Tratado de Amsterdam” en 1997, se modifican
varios aspectos sustanciales en materia de proteccién al consumidor, entre los
mas importantes se pueden mencionar: la denominada “clausula horizontal”

4 Vid. Acta Unica Europea (DOCE n°L 169), de 1987.

E Vid. GonzALez (1999) pp. 5-8.

6 Vid. Directiva de publicidad engafiosa en: Programa Preliminar (DOCE n°L 376), de
2006.

7 Vid. Tratado de Amsterdam, de 2002.
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en materia de proteccion al consumidor, la inclusién de nuevos derechos,
la supervision de medidas que apoyen y complementen la politica llevada a
cabo por los estados miembros, asi como la distinta ubicacién de los derechos
de los consumidores (art. 153)%.

Como podemos observar, las anteriores medidas han ido incrementando
la proteccion del consumidor hasta la fecha. No obstante, como bien sefiala
CAMARA LAPUENTE, la evolucién de la proteccién del consumidor en
Europa se puede dividir en cuatro fases, a saber:

[...] - En la primera fase (1957-1972), la Europa de los mercaderes no
prest6 atencion alguna a la defensa del consumidor, sino por la via indirecta
de la libre competencia y la mejora general de la calidad de vida. — En /a
segunda fase (1972-1984), a partir de la cumbre de Jefes de Estado y de
Gobierno de 1972, se potencié una Europa de los ciudadanos en la que el
consumidor debia desempenar un papel central; para ello se definieron sus
derechos (“programa preliminar” de 14 de abril de 1975), se establecieron las
lineas programaticas de actuacion (segundo programa de 1981) y se potencié
el comercio intracomunitario (STJCE del “Cassis de Dijon” de 20 de febrero
de 1979). - La tercera fase (1984-2001) trajo consigo la consolidacién de ese
disefio, sobre todo en forma de directivas amplias (v. gr., clausulas abusivas)
o especificas (v. gr., “multipropiedad”), continué la visién prospectiva a
través de diversos “planes trienales” y reinventd la importancia de la politica
de proteccién de los consumidores mediante las reformas competenciales
operadas sobre todo por el Tratado de Maastrich de 1992 y el de Amsterdam.
— La cuarta fase (2001-) se define por la reelaboracién y sistematizacion de las
normas de consumo en busca de un mercado interior, con un Derecho comdn
mas organico y coherente. Fundamentalmente dos textos comunitarios han
abierto el proceso de consulta y reflexion para adoptar las nuevas medidas
que satisfagan tal objetivo: la comunicacion de la Comisién europea sobre
“Derecho contractual europeo”, del 11 de julio de 2001 [COM (2001) 398
final], y el “Libro Verde sobre la proteccion de los consumidores en la Unién
Europea” [COM (2001) 531 final], presentado por la Comisién el 2 de octubre
de 2001. El debate originado por estos documentos sigue abierto y muy activo

[...]°

Resumiendo lo anterior, podemos sefalar lo siguiente: en la primera fase
de integracion de la Unién Europea (1957-1972) no hubo ninguna actividad
politica en materia de proteccién al consumidor, sin embargo, en la segunda
fase (1972-1984) surge el programa preliminar de la Comunidad Econémica
Europea, en donde se contemplé una politica de proteccion e informacion de
los consumidores. De este modo, en la tercera etapa (1984-2001) el derecho

8 Cfr. (Confréntese) CorcHerO Y GRANDE (2007) pp. 58-60.
? CAMARA (2005) p. 46.
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de consumo se consolidé a través de las directivas, las cuales adoptaban el
enfoque de armonizacién minima'®. Y, por Gltimo, en la cuarta etapa, que
es en la que nos encontramos, se hace una revision del acervo comunitario
en materia de consumo, lo cual trajo como resultado, la aparicién de las
actuales directivas de crédito al consumo, practicas comerciales desleales,
tiempo compartido, y la Directiva sobre los derechos de los consumidores';
asi como también, propuestas de unificacién de la materia de derechos y
obligaciones y contratos, como el Marco comin de referencia (MCR) y los
principios Acquis group (AQCP) '2.

A nivel nacional, /a Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre (TRLGDCU), regula la materia de
contratos celebrados fuera del establecimiento mercantil y contratos a distancia,
siendo esta Ultima materia objeto de nuestro estudio. En un principio, la Ley
comentada tenia como objetivo armonizar y unificar el régimen juridico de
los contratos fuera del establecimiento mercantil y la contratacion a distancia.
Sin embargo, tal meta no se logré, aunque con la transposicién de la Directiva
de los consumidores del ano 2011, el legislador espanol ha enmendado su
error, tal y como veremos en otra parte del presente trabajo.

1 Un ejemplo de una cldusula de armonizacién minima, lo encontramos en el articulo 14
de la hoy derogada Directiva 97/7/CE, de contratos a distancia: “Los Estados miembros
podran adoptar o mantener, en el ambito regulado por la presente Directiva, disposiciones
mads estrictas, compatibles con el Tratado, a fin de garantizar una mayor proteccion del
consumidor [...]”. En la misma linea se pronunciaba el articulo 8 de la Directiva 85/577/
CEE, de contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil: “La presente Directiva
no serd obstaculo para que los Estados miembros adopten o mantengan disposiciones
adn mas favorables en materia de proteccién a los consumidores en el &mbito amparado
por ella”.

"' Estas normas adoptan un enfoque de armonizacién plena; por ejemplo, el articulo 22 de
la Directiva 2008/48/CE, de crédito al consumo, en el articulo 23.1, aclara lo siguiente:
“En la medida en que la presente Directiva establezca disposiciones armonizadas, los
Estados miembros no podran mantener o adoptar en su legislacion nacional disposiciones
diferentes de las que en ella se estipulan”. En términos parecidos se pronuncia la actual
Directiva sobre los derechos de los consumidores (articulo 4) cuando aclara: “Los Estados
miembros no mantendrdn o introducirdn, en su legislacion nacional, disposiciones
contrarias a las fijadas en la presente Directiva, en particular disposiciones mads o menos
estrictas para garantizar un diferente nivel de proteccion de los consumidores, salvo
disposicién en contrario de la presente Directiva”.

12 Vid. ComisioN DE LAs COMUNIDADES EurOPEAS (2001), p. 14 y siguientes; COM (2002) p. 208
final; COM (2007) p. 744 final, DOUE 15.3.2007, C 61/1; y Comunicacién de la Comi-
sién “Derecho contractual europeo y revisién del acervo”, COM (2004) 651 final, pag. 4.
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2. DIVERSAS FORMAS DE CONCLUSION DE CONTRATO EN MATERIA
DE PROTECCION DEL CONSUMIDOR

La Unién Europea, con el fin de promover las transacciones transfronterizas
dentro de los Estados miembros, ha creado una serie de contratos con el objetivo
de incrementar la proteccién del consumidor en determinados sectores, entre
los que destacan:

- Los contratos celebrados fuera de establecimientos mercantiles;

- Los contratos a distancia;

- Los contratos a distancia de servicios financieros;

- Los contratos de tiempo compartido;

- Los contratos de viajes combinados;

- Los contratos de crédito al consumo;

- Los contratos de seguro.

Existen otras materias que tienen una incidencia indirecta en la
proteccion del consumidor, entre las que encontramos la proteccién contra

la discriminacion en la oferta de bienes y servicios disponibles para pdblico',
proteccién en materia de seguros e inversiones'¥, derecho de los pasajeros y

3 En este sector, la Unién Europea ha dictado las siguientes Directivas: Directiva 2000/43/

CE, sobre el principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su ori-
gen racial o étnico; Directiva 2004/122/CE, sobre el principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y suministro; asi como la Propuesta de
Directiva sobre el principio de igualdad de trato entre las personas independientemente
de su religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual, COM 2008, 426.
En esta manera, la proteccién del consumidor va a depender del volumen de la transac-
cién. Para este sector especifico se han dictado las siguientes normas: Reglamento nim.
924/2009, sobre los pagos transfronterizos; la Directiva 2007/64/CE, sobre servicios de
pago; la Directiva 94/19/CE, sobre sistemas de garantia de depésitos; la Directiva 92/49/
CE, sobre seguros distintos del seguro de vida; la Directiva 2002/83/CE, sobre seguro de
vida; la Directiva 2002/92/CE, sobre la mediacion en los seguros; la Directiva 2003/71/
CE, sobre folletos; la Directiva 2003/6/CE, sobre operaciones con informacién privilegia-
da y la manipulacién del mercado; la Directiva 85/611/CEE, sobre determinados organis-
mos de inversion colectiva; la Directiva 2004/39/CE, sobre los mercados de instrumentos
financieros y la Directiva 97/9/CE, sobre los sistemas de indemnizacién de los inversores.
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viajeros'®, interés economico'®, asi como también hay Directivas que regulan
los contratos entre profesionales en sectores especificos'”.

Por otra parte, existen también medidas especificas para regular el
mercado interno. Tal es el caso de la Directiva 93/13/CEE, la cual tiene como
fin evitar importantes desequilibrios en los derechos y obligaciones de los
consumidores. Esta Directiva contiene en su anexo una lista de clausulas
que pueden ser declaradas abusivas. Cuando una clausula sea considerada
abusiva, conforme a la Directiva, ésta no sera vinculante para el consumidor. La
directiva también requiere que los términos del contrato se redacten en un
lenguaje sencillo e inteligible, ya que las ambigliedades se interpretaran en
favor de los consumidores's.

La Directiva 2005/29/CE, de practicas comerciales desleales, define
los criterios generales para determinar si una practica comercial es
desleal, con el fin de indicar un conjunto limitado de practicas de mala fe
prohibidas en toda la UE. Se toma como criterio (si una practica es contraria
a los requisitos de la diligencia profesional) el que distorsione de manera
sustancial el comportamiento del consumidor medio. Ademas, la Directiva
establece la diferencia entre las practicas engafosas y las agresivas, y
enuncia los criterios para detectarlas. El anexo | de la Directiva contiene la
lista completa de las conductas comerciales desleales prohibidas en toda la
UE en cualquier circunstancia. Una especie de «lista negra» de las practicas
comerciales desleales. En ella figuran, por ejemplo, los planes de venta
piramidal, el suministro no solicitado, la utilizacién de la publicidad sefiuelo
(cuando el producto anunciado a buen precio no esta disponible) o el uso

> Entre las normas que otorgan derechos especificos a los pasajeros y viajeros encontra-
mos las siguientes: Directiva 90/314/CE, sobre viajes combinados; Reglamento (CE) n°
261/2004, sobre compensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denega-
cién de embarque y de cancelacién o gran retraso de los vuelos; Reglamento (CE) n°
1371/2007, sobre los derechos y las obligaciones de los viajeros internaciones de fe-
rrocarril, asi como las actuales propuestas de Reglamento relativo a los derechos de los
pasajeros que viajan por mar y por vias navegables, COM 2008, 816.

16 En relacién con esta materia, se han promulgado las siguientes Directivas: Directiva
2002/22/CE y 2009/136/CE, sobre el servicio universal; Directiva 2009/72/CE, sobre el
mercado interior de la electricidad; Directiva 2009/73/CE, sobre el mercado interior del
gas natural, y la Directiva 97/67/CE, sobre el mercado interior de servicios postales.

7 En lo tocante a relaciones entre personas juridicas en determinados sectores, existen las
siguientes Directivas: Directiva 2006/114/CE, sobre publicidad engafiosa y publicidad
comparativa; Directiva 2000/31/CE, sobre comercio electrénico; Directiva 2000/35/CE,
sobre morosidad en las operaciones comerciales, y Directiva 86/653/CEEE, sobre agentes
comerciales independientes.

'®  Vid. European Comission, Consumer affairs - Rights - General Contractual rights.
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de publirreportajes disimulados. Esta lista Gnicamente puede modificarse
mediante una revision de la Directiva™.

3. LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE LOS DERECHOS DE LOS
CONSUMIDORES AL DERECHO ESPANOL

La primera norma que regulé a nivel comunitario la materia de contratos
a distancia fue la Directiva 97/7/CE,?° del Parlamento Europeo y del consejo
de 20 de mayo, relativa a la proteccién de los consumidores en materia de
contratos a distancia, la cual tuvo como antecedente directo la Propuesta de
Directiva del afilo 1992?'. Sin embargo, con la aparicién del Libro Verde sobre
la proteccion de los consumidores en la Unién Europea??, se abri6 el debate
para la revision de las Directivas comunitarias en materia de consumo, tal y
como lo sefala el plan “Estrategia en materia de politica de los consumidores
2002-2006"%. A raiz de lo anterior, la Comisién Europea se planteé adoptar
un enfoque de armonizacién plena y dejar atras el enfoque de armonizacion
minima en las Directivas de consumo, el cual plante6 diversos problemas
dentro de los Estados miembros al haber una fragmentacion de normas en
el ambito de consumo?. De esta forma, se revisaron ocho Directivas de
consumo?®®, dando como consecuencia la publicacién del Libro Verde en el
afio 2007 “sobre la revision del acervo en materia de consumo”, en donde
se advirtié de determinados problemas como la fragmentacion de normas a
nivel comunitario y la falta de confianza de los consumidores para contratar
en otro Estado miembro al de su residencia habitual; asimismo, se invit6 a las
partes interesadas a opinar sobre las preguntas debatidas.

Para contrarrestar parte de la problemdtica comentada a nivel europeo,
las actuales Directivas de consumo se han decantado por la armonizacién
plena, entre las que encontramos la Directiva 2008/122/CE, de tiempo
compartido y la Directiva 2008/48/CE, de crédito al consumo?®. No obstante,

9 Vid. Practicas comerciales desleales prohibidas en la Unién Europea.

20 Vid. Directiva 97/7/CE (DOCE n°L 144 de 4 de junio de 1997).

21 Vid. Directiva de contratacién a distancia COM (92), 11 final de 20 de mayo de 1992.

2 Libro Verde sobre la proteccién de los consumidores en la Unién Europea (2001), 531
final, p. 12.

2 Comunicacién de la Comisién “Estrategia en materia de politica de los consumidores
2002-2006", COM (2002), 208 final, pp. 14 y ss.

24 La base de datos “EU Consumer Law Acquis Database”, Universitdt Bielefeld, 2007 sobre
la situacion actual del derecho de consumo en los Estados miembros, pag. 45.

2 En adelante, “DDC”. Vid. Comunicacién de la Comisién “Derecho contractual europeo
y revisién del acervo”, COM (2004), 651 final, p. 4.

26 Tal y como se sefiala en la exposiciéon de motivos en el punto 3, esta norma también
prevé el principio de armonizacién plena: “A fin de reforzar la seguridad juridica y poner
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como sefala la doctrina, el principio de armonizacién plena no deja plantear
ciertos problemas, pues las Directivas que adoptan este principio contienen
clausulas mixtas, es decir, de armonizacién plenay de armonizaciéon minima®’.

En relacion con lo anterior, y con el fin de acabar con la fragmentacion
del mercado interior en determinadas materias, surge la actual Directiva
2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2011
sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva
93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva
97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo. En adelante (DDC).

Esta Directiva consta de 35 articulos y algunas novedades. Por ejemplo,
en su articulo dos contiene un elenco enumerado de definiciones en materia
contractual, ademads, en su articulo cinco contiene una lista de informacién
que se debe brindar a los consumidores en todo contrato de consumo.
También se armonizan los plazos para desistir a 14 dias (art. 9.1), tanto
en los contratos a distancia, como en los contratos celebrados fuera del
establecimiento mercantil. Otra de las novedades es que se incluye aplicar
esta normativa a las descargas on-line. Tal prevision es novedosa, pues no se
encontraba en la propuesta inicial de la Directiva del anho 2008. Asimismo,
en las compras por Internet se obliga al empresario a indicar al consumidor

plenamente a disposicion de los consumidores y las empresas las ventajas que ofrece el
mercado interior, es necesario aproximar mas las legislaciones pertinentes de los Estados
miembros. Por lo tanto, es preciso armonizar totalmente determinados aspectos de la
comercializacion, venta y reventa de los productos vacacionales de larga duracion y de
los derechos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, asi como el inter-
cambio de estos dltimos. No se debe permitir que los Estados miembros mantengan o in-
troduzcan en su Derecho interno disposiciones divergentes de las que recoge la presente
Directiva. En los casos en que no existan dichas disposiciones armonizadas, los Estados
miembros deben tener libertad para mantener o introducir normas de Derecho interno
acordes con el Derecho comunitario. Por lo tanto, los Estados miembros deben poder
mantener o adoptar disposiciones, por ejemplo, en lo referente a los efectos que tiene
el ejercicio del derecho de desistimiento en las relaciones juridicas que no entran en el
dmbito de aplicacion de la presente Directiva o disposiciones con arreglo a las cuales no
pueda prestarse un compromiso vinculante ni realizarse pago alguno entre el consumidor
y un proveedor de servicios de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico o
de productos vacacionales de larga duracién hasta que el consumidor no haya firmado el
contrato de crédito para financiar la compra de dichos servicios”.

27 Cfr. GoNnzALEz (2008). Asi, el autor indica, que si bien es cierto se dispone de una armoni-
zacion total (articulo 22.1), en esta materia la actual Directiva deja abierta la puerta a las
excepciones contempladas en el articulo 23.
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cuando termina su compra. No obstante, el consumidor también pierde
derechos, por ejemplo, la devolucion de un bien que se compra a distancia
ya no sera gratuito, razén por la cual el consumidor asume los gastos de
devolucién, a menos que el empresario los asuma o el consumidor no haya
sido informado de dicha circunstancia. Cabe aclarar que, a pesar de adoptar
el enfoque de armonizacién plena, en su articulo cuatro permite a los Estados
miembros introducir disposiciones legales no reguladas por la Directiva, por
ejemplo sanciones administrativas, cuando el empresario incumpla con el
deber de informar al consumidor de los derechos que le asisten.

A nivel nacional, la DDC ha sido transpuesta por la: Ley 3/2014, de 27
de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre* (en
adelante Ley de Consumidores). De esta manera se armoniza y clarifica
el régimen juridico de los contratos celebrados fuera del establecimiento
mercantil y los contratos a distancia (arts. 92-108 TRLGDCU?).

4. LA CONTRATACION A DISTANCIA: AMBITO OBJETIVO Y SUBJETIVO

El articulo 92.1 del texto refundido de la Ley General para Defensa de
los Consumidores y Usuarios (en adelante, TRLGDCU) aclara lo siguiente:
“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 mds técnicas de comunicacion a distancia hasta
el momento de la celebracion del contrato y en la propia celebracion del
mismo”.

De la definicién dada surgen tres caracteristicas:

1. Que la contratacién se realice en el marco de un “sistema organizado
de venta o prestacion de servicios a distancia”, es decir, que el empresario
que practique contratacién a distancia haya disenado una estrategia de venta
en donde los consumidores pueden realizar sus pedidos. Tal seria el caso
de una pagina web, a la cual se pueda acceder de forma permanente. No

28 Boletin Oficial del Estado n° 76 del 28 de marzo de 2014.

2% Vid. exposicién de motivos de la Ley de Consumidores, punto Il, sefiala: “La ley procede
a regular conjuntamente los contratos celebrados a distancia y los contratos celebrados
fuera de los establecimientos mercantiles, siguiendo la técnica juridica utilizada por la Di-
rectiva. De esta forma, se hace preciso modificar el libro Il del texto refundido, unificando
la regulacion de ambos tipos de contratos en su titulo Ill, lo que conlleva la eliminacion
del titulo V, cuya denominacion y contenido pasa ahora al titulo IV".
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obstante, si el empresario en su pagina web sélo ofrece informacién sobre el
comerciante, sus bienes o servicios y sus datos de contacto, pero no ofrece
la posibilidad de contratar en linea, no entra en el concepto de sistema
organizado®.

2. Sin la “presencia fisica simultanea” del empresario, del consumidor y
usuario. Con esta caracteristica se hace hincapié en la distancia fisica, por lo
tanto, las partes contratantes se deben encontrar en puntos geograficamente
distintos. En este sentido, el considerando 20 de la DDC aclara lo siguiente:
“...1 un contrato que se negocie en el establecimiento mercantil del
comerciante y acabe celebrandose a través de un medio de telecomunicacion
no debe considerarse un contrato a distancia. Tampoco debe considerarse un
contrato a distancia el que se inicie utilizando un medio de comunicacion
a distancia pero acabe celebrandose en el establecimiento mercantil del
comerciante. Asimismo, el concepto de contrato a distancia no debe incluir
las reservas que el consumidor pueda realizar a través de una técnica de
comunicacion a distancia para solicitar a un profesional la prestacion de un
servicio, como puede ser el caso de un consumidor que llame por teléfono
para pedir una cita en una peluqueria”.

3. La utilizacion de una o mas “técnicas de comunicacion” a distancia
hasta el momento de la celebracion del contrato y en la propia celebracién
del mismo. Segtn el articulo 2 e) de la Directiva 2002/65/CE, de servicios
financieros, una técnica de comunicacion a distancia es: “todo medio que
pueda utilizarse, sin que exista una presencia fisica y simultanea del proveedor
y el consumidor, para la comercializacién a distancia de un servicio entre
estas partes”. En este sentido, el articulo 92.1 TRLGDCU aclara que, “entre
otras, tienen la consideracion de técnicas de comunicacién a distancia: el
correo postal, Internet, el teléfono o el fax”.

Por otra parte, existen ciertos contratos que por razén de la materia o su
objeto se excluyen de la contratacién a distancia®'.

30 Vid. Considerando 20 de la exposicion de motivos de la DDC.

3 Vid. Articulo 93 del TRLGDCU, el cual lleva por titulo: Excepciones.

‘La regulacion establecida en este titulo no sera de aplicacion:

2) 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
atencion 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 provision de medicamentos y productos sanitarios, con independencia de
que estos servicios se presten en instalaciones sanitarias.
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De esta forma, la contratacion queda perfectamente delimitada por lo
que toca a su ambito objetivo de la materia de contratos celebrados fuera de
los establecimientos mercantiles, la cual se encuentra recogida en el articulo
92.2 del TRLGDCU cuando aclara: “Las disposiciones de este titulo serdn
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.

) A los contratos de actividades de juego por dinero que impliquen apuestas de valor moneta-
rio en juegos de azar, incluidas las loterfas, los juegos de casino y las apuestas.

9 A los contratos de servicios financieros.

¢) A los contratos de creacién, adquisicién 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 edi-
ficios existentes y el alquiler de alojamientos para su uso como vivienda.

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

") A los contratos relativos a la proteccion de los consumidores y usuarios con respecto a
determinados aspectos de los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso
turistico, de adquisicion 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 adquisicion de productos vacacionales de larga
duracion, de reventa y de intercambio y normas tributarias.

') A los contratos que, con arreglo a la legislacion vigente, deban celebrarse ante un fedatario
publico, obligado por ley a ser independiente e imparcial y a garantizar, mediante el sumi-
nistro de una informacion juridica comprensible, que el consumidor y usuario celebre el
contrato Unicamente previa reflexion suficiente y con pleno conocimiento de su alcance
juridico.

/) A los contratos para el suministro de productos alimenticios, bebidas u otros bienes de consu-
mo 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 aplicacion del
articulo 98.2.

') A los contratos celebrados mediante distribuidores automdticos o instalaciones comerciales
automatizadas.

m) A los contratos celebrados con operadores de telecomunicaciones a través de teléfonos
publicos para la utilizacion de esos teléfonos, o celebrados para el establecimiento de una
tnica conexion de teléfono, Internet o fax por parte de un consumidor y usuario”.
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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 excursion organizada por el
empresario, con el fin de promocionar y vender productos o servicios al
consumidor y usuario”.

Una vez visto el ambito objetivo de la contratacién a distancia, pasaremos
a ver el ambito subjetivo. El régimen juridico de la contratacién a distancia
s6lo es aplicable cuando una parte sea considerada consumidor y la otra
empresario, razén por la cual quedan excluidos los contratos celebrados
entre empresarios y los contratos celebrados entre particulares.

A nivel nacional, el articulo 3 del TRLGDCU define asi al “consumidor”.
“A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus
libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas que
actden con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio
o profesién. Son también consumidores a efectos de esta norma las personas
juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actiden sin dnimo de
lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial”.

Cabe agregar que el concepto comentado es acorde con las Directivas
comunitarias que definen el concepto de consumidor, las cuales coinciden
con los siguientes elementos: “personas fisicas” y “que actien con un
propdsito ajeno a su actividad comercial”®?. A pesar de que el precepto

32 Articulo 2.1 de la DDC: “toda persona fisica que, en contratos regulados por la presente
Directiva, actie con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio o
profesion”.

Articulo 2 (d) de la Directiva 2002/65/CE, relativa a la comercializacién a distancia de servi-
cios financieros destinados a los consumidores: “toda persona fisica que, en los contratos
a distancia, actte con un propésito ajeno a su actividad comercial o profesional”.

Articulo 2 (e) de la Directiva 2000/31/CE, sobre comercio electrénico: “cualquier persona
fisica que actde con un propdsito ajeno a su actividad econémica, negocio o profesion”.

Articulo 2 (a) de la Directiva 2005/29/CE, sobre practicas comerciales desleales: “cualquier
persona fisica que, en las practicas comerciales contempladas por la presente Directiva,
actue con un propdsito ajeno a su actividad comercial o profesional”.
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comentado incluye a las personas juridicas, en nada contraviene a
la normativa comunitaria, debido a que hace la aclaraciéon que seran
considerados consumidores siempre y cuando actden sin fines de lucro, tal y
como lo ha dejado claro el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
en sus diversas sentencias, en donde ha excluido a las personas juridicas del
régimen juridico de proteccién al consumidor que realizan actividades con
fines de lucro®.

El Reglamento (CE) N°593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo
de 17 de junio de 2008 sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales
(Reglamento Roma I), define en su articulo 6 el contrato de consumo como
aquel celebrado por una persona fisica para un uso que pueda considerarse
ajeno a su actividad comercial o profesional (“el consumidor”) con otra
persona (“el profesional”) que actie en ejercicio de su actividad comercial
o profesional [...] En el mismo sentido se decanta el Reglamento (CE) N°
44/2001 del Consejo del 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil (art. 15.1.).

Lo opuesto a consumidor seria un empresario, el cual es definido en el
articulo 4 del TRLGDCU en los siguientes términos: “A efectos de lo dispuesto
en esta norma, se considera empresario a toda persona fisica o juridica, ya sea
privada o publica, que actie directamente o a través de otra persona en su
nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propdsito relacionado con su
actividad comercial, empresarial, oficio o profesion”.

Articulo 2 (b) de la Directiva 93/13/CEE, sobre clausulas abusivas: “toda persona fisica que,
en los contratos regulados por la presente Directiva, actie con un propdsito ajeno a su
actividad profesional”.

Articulo 3 (a) de la Directiva 2008/48/CE, de crédito al consumo. Sefiala: “consumidor”:
“persona fisica que, en las operaciones reguladas por la presente Directiva, actia con
fines que estan al margen de su actividad comercial o profesional...”

33 Vid. Las siguientes sentencias del Supremo Tribunal de Justicia de la Comunidad Euro-
pea (STJCE): Francesco Benincasa contra Dentalkit (1997): 3 de julio de 1997, Asunto
C-269/95, Shearson Lehman Hutton n Inc. v. TVB Treuhandgesellschaft fiir Vermégens-
verwaltung und Beteiligungen mbH (1993): 19 de enero de 1993, Asunto C-89/91, Pe-
tra Engler contra Janus Versand GCmbH (2005): 20 de enero de 2005, Asunto C-27/02 y
Johann Gruber contra Bay Wa Ag. (2005): 20 de enero de 2005, Asunto C-464/01, entre
otras.
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5. LA CONTRATACION ELECTRONICA COMO MODALIDAD DE LA
CONTRATACION A DISTANCIA: AMBITO OBJETIVO Y SUBJETIVO

La materia de contratos y obligaciones ha evolucionado a través de la

Historia. En el Derecho Romano primigenio, la contratacion se realizaba
mediante el didlogo, es decir, sin un contrato escrito. Tiempo después, la forma
escrita sustituy6 a la forma hablada. Hoy, con la aparicién de los servicios de
la sociedad de la informacion, se pretende potenciar el comercio electrénico
para lograr una mayor celeridad en la vida diaria y mayor comodidad para los
usuarios y consumidores; la existencia de Internet** hace posible comprar un
boleto de avién o consultar el periddico desde el ordenador de casa.

34

El comercio electrénico emerge asi gracias a las nuevas vias para el intercambio de
bienes que utilizan redes de datos electrénicas. La red informatica mundial (Internet) ha
transformado los métodos tradicionales del comercio: los empresarios disponen de otras
formas de dar publicidad a sus productos, difundir sus ventajas y comunicarse con sus
clientes localizados tanto dentro como fuera de su pafs, con costes notablemente bajos.
Garcia (2000) pp. 29-35.

Es importante destacar que, en un principio, la aparicién del fax y del teléfono jugaron
un papel muy importante debido a que las distancias se redujeron por estos medios.
Asimismo, en la era de la digitalizacién, la cual predomina actualmente, se ha potenciado
el desarrollo tecnolégico en materia de telecomunicaciones. Vid. PErez (2007), quien
declara que “las principales tendencias tecnoldgicas previstas son la migracion a redes
todo IP, el uso creciente de las comunicaciones inaldambricas y de las plataformas de
acceso inalambricas (a modo de ejemplo, 3G WIFI, WIMAX y satélite), el despliegue de la
fibra dptica en las redes de acceso local y la transicion a la TV digital. Cabe esperar efectos
de gran calado en las arquitecturas de red, los servicios y los dispositivos destinados a
los consumidores disponibles en la actualidad. Los agentes del mercado se enfrentan a
nuevos competidores y buscan nuevos modelos de negocio ante los cambios que se
avecinan en el mercado actual de la nueva economia”. Perez (2007), p. 25.

La profesora MArTINEZ NADAL sefala que las nuevas tecnologias han servido de desarrollo
del comercio electrénico puesto que “permiten nuevas oportunidades de negocio, una
mayor celeridad en el desarrollo de las relaciones comerciales, principios todos ellos que
deben presidir la organizacion y desarrollo de toda actividad comercial de toda actividad
empresarial”. Ademds, el comercio electrénico “favorece también a los consumidores,
que, al poder comparar instantaneamente entre una amplia variedad de ofertas, gozan de
mayor capacidad de eleccion, tienen a su alcance productos cada vez mds especializados,
y se pueden beneficiar de una bajada de los precios a medida que desciendan los costes
generales y los de infraestructuras materiales (como edificios y almacenes)”. MARTINEZ
(2000) pp. 31-32.
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La sociedad de la informacion abarca diferentes aspectos de la
economia, tales como la circulacién de bienes, servicios, capitales y trabajos,
asi como también la apertura a los procesos de formacién de opinion en una
sociedad globalizada®>. La Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién
(en adelante LSSI) en su anexo, inciso a), define el concepto de “servicios
de la sociedad” de la informacién de la siguiente manera: “todo servicio
prestado normalmente a titulo oneroso, a distancia, por via electronica y a
peticion individual del destinatario”. Por ejemplo, la contratacion de bienes
y servicios por via electrénica, la organizacion y gestiéon de subastas por
medios electrénicos o de mercados y centros comerciales virtuales, la gestion
de compras en la red por grupos de personas, el envio de comunicaciones
comerciales y el suministro de informacion por via telematica®.

Lo dicho en el parrafo anterior cobra importancia debido a que, de
acuerdo con los datos mostrados por el Eurobarémetro nimero 359 (Comercio
transfronterizo y proteccion del consumidor) publicado en junio del afo
2013, las ventas realizadas por Internet han aumentado ocho puntos, ya que
en el ano 2011, las ventas a través del comercio electronico se situaron en un
51%; actualmente la cifra oscila en un 61%?.

Es importante aclarar que cuando un contrato se realice por medios
electrénicos, éste se considerara como un contrato a distancia®. Sin embargo,

3 Vid. TuseLLa (2010) pp. 459-460. Para esta autora, el proceso de consolidacién de la
sociedad de la informacién descansa sobre cuatro elementos basicos: “1. La rdpida
implantacion de las tecnologias de la informacién y la comunicacién, relacionada con la
revolucion en la ingenieria genética. 2. El modelo de organizacion en red como modelo
predominante en todas las actividades humanas de todos los ambitos. 3. El poder decisivo
de la creacion del conocimiento y la gestion de la informacion como fuente de poder,
riqueza y significacion cultural, es decir, la identidad. 4. La interdependencia global de
las sociedades mediante la integracion de todas sus actividades en redes globales de
comunicacion”.

3% Volveremos sobre el tema cuando hablemos de los atributos del contrato electrénico
(infra, 3. 4).

37 Vid. Flash Eurobarometer 359: Retailers” Attitudes Towards Cross-Border Trade and
Consumer Protecction, p. 5, en donde se aclara lo siguiente: “Direct sales via shops
continue to be the most used retail channel, although use of Ecommerce/internet is
increasing - up 10 percentage points to 51% since 2011.Distance sales continue to
increase (up 8 percentage points to 61%), predominantly driven by this increased use of
E-commerce/internet. The larger the retailer, the more likely they are to use at least one
distance sales channel, and the higher the average number of distance channels used”.

38 Vid. En este sentido el articulo 97.7 del TRLGDCU, cuando aclara: “Los requisitos de
informacion establecidos en este capitulo se entenderan como adicionales a los requisitos
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la diferencia estribara en cuanto a su formacion, la cual puede ser instantdnea
o sucesiva, segln el medio que se emplee para celebrar el contrato. Por otra
parte, con la aparicién de la figura de la contratacion a distancia se han
ido acortando cada vez mas los limites entre contratacion entre presentes y
contratacién entre ausentes, prueba de ello es en la actual DDC, en donde el
legislador europeo ha definido el termino contrato a distancia (art. 2.7) tal y
como quedd visto.

Dentro de la sociedad de la informacion encontramos el concepto de
“comercio electronico” entendido como una modalidad de hacer negocios a
través de Internet, ya sea a nivel nacional o internacional, en donde las fronteras
no tienen limites**. Por ello, el legislador nacional e internacional se han visto
en la necesidad de crear un marco juridico para brindar seguridad juridica
tanto a vendedores como a compradores que realicen sus transacciones en
Internet.

Empero, no tendran la consideracion de servicios de la informacion los
servicios prestados por medio de telefonia vocal, fax o télex, el intercambio
de informacién por correo electrénico u otro medio de comunicacién
equivalente para fines ajenos a la actividad econémica de quienes lo utilizan;
los servicios de radiodifusion televisiva (incluidos los servicios de cuasivideo
a la carta), contemplados en el articulo 3 a) de la Ley 25/71994, de 12 de

que figuran en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio, y en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad
de la informacion y de comercio electrénico. Sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo
anterior, si una disposicion general o sectorial sobre prestacién de servicios, incluidos los
servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico, relativa al contenido
o el modo en que se debe proporcionar la informacion entrara en conflicto con alguna
disposicion de esta ley, prevalecera la disposicion de esta ley”.

39 Cfr. VArGAs explica que el comercio electrénico se usa para describir el conjunto de las
relaciones electrénicas, empresariales y no empresariales juridicas, y no juridicas que
implican la transmisién electrénica de datos comerciales o de productos de forma digital
(VARGAS (2000), p. 32); RopriGuUEz y Loza sostienen que el comercio electrénico es cual-
quier forma de transaccién comercial en la que las partes interactiian electrénicamente
prescindiendo de cualquier tipo de contacto fisico. Esta es una definicién muy amplia,
ya que segun ella abarcaria mucho mas que la compra y venta de productos y/o servicios
(actividad comercial stricto sensu) (RODRIGUEZ y Loza (2002) p. 41); Para Perez, el comer-
cio electrénico en Internet engloba a los siguientes sujetos: empresas, consumidores,
administraciones publicas, usuarios y un niimero ilimitado de participantes, conocidos y
desconocidos (PErez (2004) p. 5).
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julio®, los servicios de radiodifusion sonora y el teletexto televisivo y otros
servicios equivalentes como las guias electronicas de programas ofrecidas a
través de las plataformas televisivas.

La contratacion a distancia y, por ende, la contratacion electrénica han
tenido un largo camino legislativo en la UE*'. En el Derecho espafol son
diversas las leyes que regulan el fenémeno de la contratacion electrénica.
Estas normas se han dictado en atencion a la transposicién de la normativa
comunitaria en materia de proteccién del consumidor, regulando diversos
aspectos, tales como las diferentes etapas de celebracion del contrato
(perfeccionamiento y ejecucion), condiciones generales y los deberes pre
y postcontractuales de informacién, entre otros aspectos. No obstante, esta
diversidad de leyes ha provocado problemas de fragmentacién juridica
e interpretacion, razén por la cual se ha tratado de resolver este problema
a través de intentos de unificacion parcial, como ocurrié con la Ley de
Consumidores del afio 2014, la cual transpuso la DDC al ordenamiento
juridico nacional, creando un régimen unitario para el caso de los contratos a
distancia (arts. 92-108 TRLGDCU). Sin embargo, cuando el contrato se realice
por medios electrénicos, ya sea por una pagina web o correo electrénico, le
sera de aplicacién también la LSSI, por lo tanto, sigue existiendo la dispersién
normativa en la materia comentada.

La contratacion electrénica es la modalidad del comercio internacional
y nacional que, sin duda, tiene un mayor impacto dentro de estas nuevas
tecnologias*. Por ello, no es de extranar que la UE cada dia se preocupe
mas por mejorar el servicio en materia de telecomunicaciones. Prueba
de esto, es la creacion del nuevo Organismo de Reguladores Europeos de

% Por medio de esta norma se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva
89/552/CEE, del Consejo, de 3 de octubre, sobre la coordinacién de determinadas dispo-
siciones relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva, o cualquier otra
que la sustituya.

# Vid. Supra, 1.1.

2 Vid. MaRTiN (1995) p. 29: “En el actual mercado tnico europeo seria deseable que los
consumidores, cuando decidan adquirir un producto o contratar la prestacion de un servi-
cio, puedan elegir no solo libre y conscientemente, sino también en las mejores condicio-
nes economicas para sus bolsillos. Sin embargo, cada vez se conocen mds anécdotas en
las que alguien ha sido victima de una publicidad engafiosa, de abusos indiscriminados,
de la compra de productos defectuosos o de la recepcién de pésimos servicios. De ahf
que la UE, a la vez que fomenta el buen saber hacer y las practicas correctas de los indus-
triales y profesionales, este intensificando sus esfuerzos con miras a proteger los intereses
econdmicos de la parte mas débil en estas relaciones: los consumidores”.
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las Comunicaciones Electrénicas (ORECE)*, cuya finalidad es mejorar
las condiciones de competencia e impulsar las telecomunicaciones que
evolucionan rapidamente, como la Internet movil.

La definicién legal de contrato electrénico la encontramos en la LSSI,
la cual en su anexo (letra h) lo define “como aquel en el que la oferta y la
aceptacion se transmiten por medio de equipos electronicos de tratamiento y
almacenamiento de datos, conectados a una red de telecomunicaciones”. La
mayoria de la doctrina espafiola coincide con este concepto al senalar que
el contrato celebrado por via electronica es aquel que se realiza mediante
la utilizacién de redes telemdticas, ya sea a través de paginas web pasivas o
activas, correo electrénico u otros medios**.

Por otro lado, es importante hacer la distincién entre contratacién
electrénica directa e indirecta, pues dependiendo de que estemos ante uno u
otro caso se aplicaran reglas diferentes a la hora de ejecutarse el contrato. La
contratacién electrénica directa (on line) es aquella en la que los bienes son
susceptibles de trasmitirse mediante la red, como podrian ser la compra de
musica, libros, revistas digitales o periddicos en formato electrénico, es decir,

43 Vid. 1P/10/62, Bruselas, 28 de enero de 2010, [el] nuevo regulador de la UE inicia su
andadura. “El ORECE esta integrado por los responsables de los 27 reguladores nacionales
de las telecomunicaciones, asistidos por una oficina que prestara el apoyo profesional y
administrativo necesario para su trabajo. La mayor parte de las decisiones se adoptaran por
mayoria de dos tercios. Este nuevo organismo emitira dictimenes sobre el funcionamiento
del mercado de las telecomunicaciones de la UE. Asimismo, el ORECE asesorard, apoyara
y complementara los trabajos independientes de los reguladores nacionales de las
telecomunicaciones, especialmente en lo que se refiere a las decisiones reguladoras que
afecten aspectos transfronterizos”.

* VAR habla de comercio electrénico, refiriéndose a los contratos que se forman por
medios electrénicos, como las operaciones que se realizan de manera directa, y discurren
en las redes telematicas, y senala que la caracteristica de estos contratos es su naturaleza
consensual, ya que se someten a condiciones generales, y tanto el concurso como la
oferta son de formacién virtual (VatTier (2000) p. 411). Sainz comenta que “contrato
electrénico es aquel que se celebra o perfecciona por medios electrénicos. Se incluyen
los contratos por medio de teléfono, del télex, del fax y de ordenadores a través de una
red telematica, consistiendo tal didlogo en la transmisién de datos y documentos” (SaiNz
(2001) p. 646). Moro explica que muchas veces se tiende a confundir contratacién
electrénica, con comercio electrénico, pero el e-commerce tiene una acepcién mas
amplia que el concepto de contratacién electrénica (Moro (2005). Araricio define a
los contratos electronicos como aquellos que son celebrados entre personas distantes a
través del empleo de maquinas informéticas que permiten el intercambio de las diferentes
voluntades negociales (Araricio, 2002).
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se refiere especificamente a bienes inmateriales; por lo tanto, el contrato es
ejecutado también de manera electrénica, bien sea de forma inmediata o
bien diferida en el tiempo (p. €]., una suscripcion a un periédico digital).
En cambio, la contratacion electrénica indirecta (off line) es aquella que se
perfecciona de manera electronica, pero su ejecucion se realiza por medios
tradicionales, como seria la entrega del bien mediante correo o paqueteria
postal.

Al igual que en materia de contratacién a distancia, en contratacion
electrénica existen determinados contratos, los cuales se excluyen del objeto
de su regulacién por diversos motivos. En este sentido, el articulo 23.4 de
la LSSI aclara: “No sera de aplicacion lo dispuesto en el presente titulo a
los contratos relativos al Derecho de familia y sucesiones. Los contratos,
negocios o actos juridicos en los que la Ley determine para su validez o para
la produccién de determinados efectos, la forma documental publica, o que
requieran por la Ley la intervencion de érganos jurisdiccionales, Notarios,
Registradores de la Propiedad y Mercantiles o autoridades publicas se regiran
por su legislacion especifica”*.

Resuelta la cuestion del concepto y ambito objetivo del contrato
electrénico, pasaremos a ver la delimitacion subjetiva.

Cuando los contratantes son empresarios se suele hacer mencién a la
expresion en inglés Business to Business (B2B)*. En cambio, si este se lleva
a cabo entre particulares, es decir, ninguna de las partes tiene la condicién
de profesional, se denominarda peer to peer (P2P o C2C). Al contrario,
cuando actdan un particular y un profesional, estaremos en presencia de una

45 Estas excepciones hallan su fundamento en el articulo 9 de la Directiva 2000/31/CE,
de comercio electrénico. Este precepto, sin embargo, hace una interpretacion restrictiva
de las exclusiones comentadas, al establecer que: “Los Estados miembros no podran dis-
poner que el apartado 1 no se aplique a contratos incluidos en una de las categorias si-
guientes: a) los contratos de creacion o transferencia de derechos en materia inmobiliaria,
con la excepcion de los derechos de arrendamiento; b) los contratos que requieran por
ley la intervencion de los tribunales, las autoridades puablicas o profesionales que ejerzan
una funcién pdblica; c) los contratos de crédito y caucion y las garantias presentadas por
personas que actdan por motivos ajenos a su actividad econémica, negocio o profesion;
d) los contratos en materia de Derecho de familia o sucesiones”.

1 Business-to-business es la transmisién de informacién referente a transacciones
comerciales electrénicas, normalmente utilizando tecnologia como la Electronic
Data Interchange (EDI), presentada a finales de los afios 1970 para enviar
electrénicamente documentos tales como pedidos de compra o facturas. Referencia
tomada en: http://es.wikipedia.org/wiki/Business-to-business.
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contratacién Business to consumer (B2C)¥. Sobre esta dltima clasificacion
centraremos nuestra atencion, ya que a estos contratos les es aplicable la
normativa de proteccién del consumidor, razén por la cual se le concedera a
éste el derecho de desistimiento en ciertos casos.

Ademas de la clasificacién apuntada, encontramos el comercio
electronico desarrollado a través de intermediarios, como seria el caso
de “eBay” o “mercado libre”. A estas empresas se les conoce como
intermediarios on line*, pues crean “plataformas informaticas*”, las cuales
permiten la celebracion de contratos B2B y B2C, incluyendo la venta e
intercambio de bienes y servicios entre particulares®. No obstante, existen
otras clasificaciones, las cuales quedan fuera del objeto de nuestro estudio,
entre las que encontramos: Business to Administration (B2A), es decir, las
nacidas entre una persona fisica o juridica y las administraciones o poderes
publicos; y, por dltimo, la clasificacion Business to Employees (B2E), que es
la relacion comercial entre las empresas y sus empleados®’. Como podemos
observar, el fenémeno de la contratacion electrénica es extenso, ya que
abarca tanto a materias de Derecho Publico como de Derecho Privado.

47 B2Ces la abreviatura de la expresion Business-to-consumer («del negocio al consumidor»,

en inglés). B2C se refiere a la estrategia que desarrollan las empresas comerciales para
llegar directamente al cliente o consumidor final.
Para PiINocHET, el contrato electrénico es el contrato escrito contenido en soporte electrénico
y firmado digitalmente por las partes. Su forma electrénica no es requisito sine qua non
para existir pues elevariamos el soporte material a elemento de existencia, olvidandonos
del consentimiento expresado en ese medio que es la caracteristica determinante de su
clasificacién (PiINocHET (2001) p. 44).

% Los intermediarios online son compaiiias que facilitan las transacciones entre compradores
y vendedores, y como contraprestacién econémica reciben un porcentaje del valor de la
transaccién. La mayoria de las transacciones se realizan a través de estos intermediarios,
que pueden ser brokers o «informediarios», genéricos o especializados, respectivamente.

4 En informdtica, una plataforma es un sistema que sirve como base para hacer funcionar
determinados médulos de hardware o de software con los que es compatible. Dicho sis-
tema esta definido por un estandar alrededor del cual se determina una arquitectura de
hardware y una plataforma de software (incluyendo entornos de aplicaciones). Al definir
plataformas se establecen los tipos de arquitectura, sistema operativo, lenguaje de progra-
macion o interfaz de usuario compatibles.

50 Vid. Carsajo (2010) p. 166.

51 B2E (del inglés business to employee, empresa a empleado) es la relacién comercial que
se establece entre una empresa y sus propios empleados. Por ejemplo, una empresa aérea
puede ofrecer paquetes turisticos a sus empleados a través de su propia intranet y, ademas
de sus ofertas puede incluir las de companias aéreas asociadas.
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En la contratacion electronica se prevén ciertos principios como
especialidad de esta, entre los que encontramos la equivalencia funcional,
buena fe, neutralidad tecnoldgica e inalterabilidad del Derecho preexistente
de obligaciones y contratos. Los principios comentados tienen su origen en la
Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI/UNCITRAL), y para el Comercio Electrénico,
realizada en 1996 y reformulada en 1998, la cual en su momento tuvo como
objetivo hacer frente a los nuevos desafios tecnolégicos que se presentaran
a lo largo del siglo XXI en materia de contratacién internacional®’. La norma
comentada ha sido tomada como referencia por los distintos ordenamientos
juridicos latinoamericanos, con el fin de regular la contratacién electrénica en
sus ordenamientos juridicos. A continuacion comentaremos en qué consiste
cada uno de estos principios.

1. “La equivalencia funcional” supone validez juridica al contrato
electrénico, asi como a la firma y al documento electronicos®, el fin de no
discriminar los distintos actos juridicos celebrados por medios tecnolégicos™,
tal y como lo aclara el articulo 23.1 LSSI: “Los contratos celebrados por via
electrénica produciran todos los efectos previstos por el ordenamiento juridico,
cuando concurran el consentimiento y los demas requisitos necesarios para
su validez”. De esta manera, la ley permite celebrar contratos electrénicos sin
necesidad de previo acuerdo, prevaleciendo la libertad de forma.

2. La “buena fe” es otro de los principios rectores en todo tipo de
contratacion, pues contiene una pluralidad de matices y consecuencias®.
Es un pilar basico del comercio electrénico, siendo un postulado de la
inalterabilidad del derecho preexistente de las obligaciones privadas en el
campo de la contratacién electrénica®.

52 Cfr. ILLEscas (2007) pp. 22 y 23.

53 Vid. Rico (2007) p. 274.

5% Vid. MabriD (2003) p. 23.

55 Vid. Diez en Wieacker (1982) p. 19: “a) la buena fe es considerada, en primer lugar,
como una causa de exclusion de la culpabilidad en un acto formalmente ilicito y, por
consiguiente, como una causa de exoneracion de la sancion o por lo menos de atenuacion
de la misma; b) la buena fe es tenida en cuenta, en segundo lugar, como una causa o una
fuente de creacion de especiales deberes de conducta exigibles en cada caso, de acuerdo
con la naturaleza de la relacion juridica y con la finalidad perseguida por las partes a
través de ella. Las partes no se deben sélo a aquello que ellas mismas han estipulado o
escuetamente a aquello que determina el texto legal, sino a todo aquello que en cada
situacion impone la buena fe; c) la buena fe es finalmente una causa de limitacion del
ejercicio de un derecho subjetivo o de cualquier otro poder juridico”.

56 Vid. lLescas (2001) p. 54.
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Hay que hacer una distincion. La “buena fe subjetiva” consiste en la
conducta correcta de los contratantes dentro de la relacion juridica, es decir,
de estar actuando conforme a Derecho o, por la ignorancia de estar dafando
a un tercero”’. En cambio, la “buena fe objetiva” es entendida como un
modelo de comportamiento honrado, leal y correcto que debe regir en el
desenvolvimiento de cualquier relacién juridica, y Ileva consigo, por tanto,
una valoracién de caracter ético-social®®.

3. La “libertad contractual”. Este principio esta reconocido en casi todos
los ordenamientos juridicos del mundo vy, al igual que la buena fe, es una
manifestacion del postulado de inalteracién del Derecho de obligaciones
y contratos*®, debido a que la libertad contractual deriva de la libertad del
individuo. Si éste es libre para contratar y obligarse, lo que decide le obliga
de forma inalterable.

4. La “neutralidad tecnoldgica”. Con la previsién de este postulado se
trata de evitar que las leyes queden obsoletas por motivo de los avances
tecnoldgicos, ya que en la actualidad cualquier medio sirve para celebrar un
contrato, por ejemplo, el e-mail, las paginas web, el chat, la videoconferencia,
la telefonia movil, etc.®®. En este sentido, la DDC, en el punto nimero 36 de
su exposicion de motivos, senala: “[EIn los contratos a distancia, es preciso
adaptar los requisitos de informacién para tener en cuenta las restricciones
técnicas de determinados medios de comunicacion, como las limitaciones
de ndmero de caracteres en determinadas pantallas de teléfono movil o de
tiempo en los anuncios de ventas televisivos. En tales casos, el comerciante
debe respetar un conjunto minimo de requisitos de informacién y remitir al
consumidor a otra fuente de informacion, por ejemplo facilitando un nimero
de teléfono gratuito o un enlace a una pagina web del comerciante donde

57 Vid. DeL Owmo (2004) p. 117.

58 Ibidem, nota anterior.

59 Vid. ILLescas (2001) pp. 56-58. Hans Ketsen decia que la obligatoriedad del contrato deriva
de la libertad del individuo para contratar, por lo que al intervenir en la creacién de esta
norma de conducta, lldmese contrato, funciona como un legislador de la suya propia sin
que le sea posible sustraerse unilateralmente a su observancia por un cambio posterior de
voluntad (Ketsen (1974) p. 113).

%0 Vid. Guisapo: “El comercio electrénico y su disciplina: ;un nuevo Derecho para un nuevo
modelo de mercado y de negocios?” Guisapo (2002), pp. 28 a 47. Sin embargo, como
sefala la autora, a pesar de que este principio no tiene por objeto privilegiar tecnologia
alguna, tanto el Derecho comunitario como el espafiol no parecen respetarlo al privile-
giar la firma electrénica avanzada, es decir, “la basada en la criptografia asimétrica (clave
publica y privada), y que a su vez haya sido certificada por un prestador de servicios de
certificacion [...]".
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la informacion pertinente esté directamente disponible y sea facilmente
accesible [...]"

Asi se promueve la innovacién tecnoldgica a nivel comunitario y
se fijan las condiciones para mantener un tratamiento igualitario entre las
comunicaciones electrénicas, cualquiera sea su forma o medio.

5. “Inalteracion del Derecho preexistente de obligaciones y contratos”.
Segln este principio, los contratos celebrados por medios electrénicos entran
en la clasificacién del Derecho Privado, debido a que el Derecho tecnolégico
no ha adquirido una autonomia propia, tal y como aclara Rincon Cérdenas:
“[...] no se puede negar que la generalizacion en la utilizacion del comercio
electronico, en relacién con determinados contratos, ha determinado un
cambio en el Derecho aplicable, y esto como consecuencia, en muchas
oportunidades, del vacio juridico que se presenta al momento de identificar
los problemas y soluciones de los aspectos mds destacables del comercio
electrénico”®".

6. DEBERES CONTRACTUALES DE INFORMACION

Los deberes contractuales de informacion se encuentran regulados en
distintas normas, tales como los servicios financieros®, tiempo compartido®,
crédito al consumo®, etc. Por lo que toca a nuestro objeto de estudio, la DDC
prevé en sus articulos 5, 6 y 8, la informacién contractual que el empresario
debe otorgar al consumidor cuando éste realice contratos a distancia. Los
preceptos comentados estan regulados en los articulos 60, 97 y 98 del
TRLGDCU.

La importancia de los deberes contractuales radica, entre otras cosas,
en que el consumidor forme libre y correctamente su voluntad contractual,
al permitirle elegir, de entre las opciones posibles, el producto que desea
adquirir, favoreciendo de este modo la transparencia del mercado®.

Entre la informacion mas relevante que el empresario tiene la obligacién
de entregar al consumidor durante el proceso de contratacién (incluso al
momento de concluirse el contrato), hallamos las siguientes: las caracteristicas
principales de los bienes o servicios, en la medida adecuada al soporte
utilizado y a los bienes y servicios; la identidad del comerciante como su
nombre comercial; la direccion geografica del comerciante y el ndmero de

61 Rincon (2006) p. 31.

62 Vid. Articulos 7-9 de la Ley 22/2007, de servicios financieros a distancia.
6 Vid. Articulos 7-9 del Real Decreto 8/2012, de tiempo compartido.

64 Vid. Articulos 7-13 de la Ley 16/2011, de contratos de crédito al consumo.
5 Vid. SERRANO y SANCHEZ (2013) p. 26, especialmente nota al pie, nim. 6.
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teléfono; el precio total de los bienes o servicios, incluidos los impuestos;
el coste de la utilizacion de la técnica a distancia para la celebracion del
contrato, en caso de que dicho coste se calcule sobre una base diferente de
la tarifa basica; los procedimientos de pago; cuando exista un derecho de
desistimiento, las condiciones, el plazo y los procedimientos para ejercer ese
derecho; cuando proceda, la existencia de garantias comerciales, asi como
sus condiciones, etc. Ademas, cuando la contratacién se lleve por medios
electrénicos, el empresario deberd otorgar la informacion prevista en los
articulos 10, 27 y 28 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacion y de comercio electronico (art. 97.7 TRLGDCU).

Cabe sefalar que la mayoria de estos deberes se repiten en los articulos
60y 97 TRLGDCU, razén por la cual hubiese sido preferible que el legislador
europeo Y espafol emplearan la siguiente frase: “cuando la contratacion se
realice a distancia o por medios electronicos, adicionalmente se proporcionara
la siguiente informacién”. De esta manera, se hubieran evitado problemas
de técnica legislativa. Lo anterior no quiere decir que estemos en contra de
los deberes contractuales de informacién previstos en el TRLGDCU, por el
contrario, se refuerza la proteccion del consumidor al brindarle informacién
clara'y comprensible.

7. DERECHO DE DESISTIMIENTO

Con la transposicion de la Directiva 97/7 de contratos a distancia, a través
de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista (LOCM (Ley 7/1996, de 15
de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista), arts. 38-48), se previ6 un
derecho de desistimiento a favor del consumidor o usuario que comprara
bienes o contratara servicios a distancia. No obstante, con la entrada en vigor
del TRLGDCU en el afio 2007, se crea un régimen general de la figura juridica
comentada, el cual fue criticado por la doctrina®® debido a que solo tomaba en
cuenta dos formas de conclusién de contratos: los contratos celebrados fuera
de establecimientos mercantiles y la contratacién a distancia, dejando intacto
el régimen juridico de la LOCM (art. 48). Sin embargo, con la transposicién
de la DDC por medio de la Ley de Consumidores se unifica y armoniza el
régimen juridico del derecho de desistimiento, tanto en materia de contratos
celebrados a distancia como en contratacion a distancia (arts. 102-108)*". De
esta manera, el plazo para desistir del contrato es de 14 dias naturales, los
cuales se computan de distinta manera: para el caso de servicios, el dia de
la firma del contrato (art. 104 a del TRLGDCU); en cambio, para el caso de
los bienes, el plazo para desistir comienza el dia en que el consumidor o un

66 Vid. GonzALes (2010) p. 125-162; Paisant (2009) pp. 695-708 y Picatoste (2009) pp. 735-
758.
7 Vid. BerRmUDEZ (2014) pp. 104-117.
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tercero por éste indicado adquiera la posesion material de los bienes (art. 104
b TRLGDCU).

La definicién legal de derecho de desistimiento, la encontramos en el
articulo 68.1 TRLGDCU: “el derecho de desistimiento de un contrato es la
facultad del consumidor y usuario de dejar sin efecto el contrato celebrado,
notificdndoselo asi a la otra parte contratante en el plazo establecido para
el ejercicio de ese derecho, sin necesidad de justificar su decisién y sin
penalizacién de ninguna clase”. Asimismo, el derecho de desistimiento
del consumidor tiene distintos fundamentos, dependiendo de la forma de
conclusion del contrato ante la que nos encontremos, por ejemplo, para el caso
de contratos a distancia se otorga al consumidor, debido a que éste no tiene la
posibilidad real de analizar las caracteristicas del producto o servicio, ya que
muchas veces sélo se le muestra en imagenes; por el contrario, el derecho de
desistimiento en materia de contratos celebrados fuera del establecimiento
mercantil, halla su fundamento en que el consumidor es cogido por sorpresa,
por lo tanto no puede comparar otras ofertas®.

El consumidor puede ejercer de manera libre su derecho de desistimiento
notificandoselo a la otra parte, sin indicar motivo alguno (art. 68.1 TRLGDCU),
recayendo en él la carga de la prueba del ejercicio (art. 106.4 TRLGDCU),
por ende, seria aconsejable que utilizara el formulario previsto en el anexo
b) del TRLGDCU, el cual facilita su ejercicio y se constituye como un medio
de prueba®.

8 Vid. Exposicion de motivos de la DDC en su punto 37, cuando aclara: “Dado que en
las ventas a distancia el consumidor no puede ver los bienes antes de celebrar el contra-
to, debe disponer de un derecho de desistimiento. Por el mismo motivo, el consumidor
debe estar autorizado a probar e inspeccionar los bienes que ha comprado, en la medida
suficiente que le permita determinar la naturaleza, las caracteristicas y el buen funciona-
miento de los bienes. En cuanto a los contratos celebrados fuera del establecimiento, debe
permitirse al consumidor que ejerza un derecho de desistimiento, ya que puede haber un
elemento sorpresa o presion psicoldgica. El ejercicio del derecho de desistimiento debe
poner fin a la obligacion de las partes contratantes de ejecutar el contrato”.

% Vid. Exposicién de motivos de la DDC en su punto 44, cuando sefiala: “Las diferentes
modalidades de ejercicio del derecho de desistimiento existentes en los Estados miembros
han ocasionado costes a los comerciantes que realizan ventas transfronterizas. La intro-
duccién de un modelo armonizado de formulario de desistimiento que el consumidor
pueda utilizar debe simplificar el proceso de desistimiento y aportar seguridad juridica.
Por estas razones, los Estados miembros deben abstenerse de afnadir requisitos de presen-
tacion al formulario modelo para toda la Union, por ejemplo, en cuanto al tamano de le-
tra. No obstante, el consumidor debe seguir siendo libre de desistir del contrato emplean-
do sus propios términos, siempre que su declaracion de que quiere desistir del contrato
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Por otra parte, las consecuencias de su ejercicio varian dependiendo si
se trata de bienes o servicios. Para el primer caso, la Ley exige al consumidor
devolver el bien en el plazo de 14 dias (art. 108.1 TRLGDCU), imputandosele
Gnicamente los gastos de devolucién, en caso de que el comerciante no los
haya asumido. Sin embargo, si el comerciante no le informé al consumidor o
le informé de manera errénea de su derecho de desistimiento, el consumidor
no tiene la obligacién de asumir los gastos de devolucién (art. 108.4-3
TRLGDCU). En cambio, para el caso del ejercicio del desistimiento en materia
de servicios, el consumidor deberd abonar la parte proporcional del servicio
ya prestado, el cual 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 (art. 108.3). No obstante, el consumidor no asumird ningln coste
por: la prestacién 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 calefaccién mediante sistemas urbanos, de
forma total o parcial, durante el periodo de desistimiento, cuando:

a) El empresario no haya facilitado informacién con arreglo al articulo
97.1.1) o k); o bien

b) 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

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

a) 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.

b) El consumidor y usuario no es consciente de que renuncia a su derecho
de desistimiento al dar su consentimiento (art. 108.4 TRLGDCU).

Por dltimo, existen excepciones totales y parciales en materia de
derecho de desistimiento (arts. 93 y 103 del TRLGDCU), las cuales hallan su
fundamento por diversos motivos™.

dirigida al comerciante sea inequivoca. Una carta, una llamada telefénica o la devolucion
de los bienes acomparadas de una declaracion clara podria satisfacer este requisito, si
bien la carga de la prueba de haber desistido en los plazos establecidos por la Directiva
debe recaer sobre el consumidor. Por este motivo, redundara en interés del consumidor la
utilizacion de un soporte duradero al comunicar su desistimiento al comerciante”.

70 Vid. ZuriLa (2013) pp. 561-571.
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8. OTRAS CUESTIONES JURIDICAS RELEVANTES

Una vez vistas las cuestiones primarias en las que se centr6 el legislador
europeo al momento de elaborar la DDC, es decir, los deberes contractuales de
informacion y el derecho de desistimiento, veremos de manera general puntos
que también fueron armonizados por la legislaciéon nacional al transponer
la DDC, entre los que encontramos: la nulidad de clausulas abusivas (art.
83 TRLGDCU); la transmision del riesgo de los bienes comprados mediante
un contrato de venta (art. 66 ter TRLGDCU) y la prohibicion de envios y
suministros no solicitados (art. 66 quater TRLGDCU).

El articulo 83 TRLGDCU declara textualmente: “Las clausulas abusivas
serdn nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas. A estos efectos,
el Juez, previa audiencia de las partes, declararad la nulidad de las clausulas
abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguira siendo obligatorio
para las partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas
clausulas”. Este articulo fue modificado en su redaccién, debido a que Espafia
no habia transpuesto correctamente el articulo 6 apartado1 de la Directiva
93/13/CEE, de clausulas abusivas; esto de acuerdo con la sentencia de 14 de
junio de 2012, en el asunto C-618 Banco Espafol de Crédito”'. El Tribunal
de Justicia de la Unién Europea ha interpretado la Directiva 93/13/CE del
Consejo de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, en lo que respecta al articulo 83 del texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias, aprobado mediante Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre.

El incumplimiento que el Tribunal de Justicia estima que se ha producido
en relacién con el articulo 83 del texto refundido, obedece a la facultad que se
atribuye al juez nacional de modificar el contenido de las clausulas abusivas
que figuran en los contratos, para integrar la parte afectada por la nulidad
con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del Cédigo Civil y el principio

7' Hasta antes de la entrada en vigor de la DDC, la redaccién del articulo 86 TRLGDCU era
la siguiente: “Articulo 83. Nulidad de las clausulas abusivas e integracion del contrato.

. las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas.

2. La parte del contrato afectada por la nulidad se integrara con arreglo a lo dispuesto por el
articulo 1.258 del Cédigo Civil y al principio de buena fe objetiva. A estos efectos, el Juez
que declare la nulidad de dichas clausulas integrara el contrato y dispondra de facultades
moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las partes, cuando subsista el
contrato, y de las consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el
consumidor y usuario. Sélo cuando las cldusulas subsistentes determinen una situacién
no equitativa en la posicién de las partes que no pueda ser subsanada podra el Juez de-
clarar la ineficacia del contrato”.
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de buena fe objetiva. En funcién de ello, se modifica la redaccién del citado
articulo 83 del texto refundido, para la correcta transposicion del articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 199372

Otra de las cuestiones juridicas relevantes que se armonizan es la relativa
a la transmision de riesgo en materia de bienes. Cabe aclarar que hasta antes
de la entrada en vigor de la DDC, en la legislacion espanola se preveia con
caracter general en materia de compraventa la atribucién de los riesgos al
comprador (art. 1452 CC)”. Sin embargo, no se senalaba a partir de qué
momento se transmitia el riesgo al consumidor. En este sentido, el TRLGDCU
es mas especifico al sefalar en el articulo 66 ter lo siguiente: “Cuando el
empresario envie al consumidor y usuario los bienes comprados, el riesgo de
pérdida o deterioro de éstos se transmitird al consumidor y usuario cuando
él o un tercero por él indicado, distinto del transportista, haya adquirido su
posesion material. No obstante, en caso de que sea el consumidor y usuario el
que encargue el transporte de los bienes o el transportista elegido no estuviera
entre los propuestos por el empresario, el riesgo se transmitird al consumidor
y usuario con la entrega de los bienes al transportista, sin perjuicio de sus
derechos frente a éste”.

La regla comentada se cre6 debido a que, a nivel comunitario, uno de
los principales obstaculos que encuentran los consumidores cuando compran
bienes es lo relativo a su pérdida o deterioro, tal y como sefala la exposicion
de motivos de la DDC, en su punto 51:

2. Vid. Exposicién de motivos de la Ley de Consumidores del ano 2014, punto lII.

73 Vid. Ropricuez (2009) pp. 1694-1695, cuando aclara: [...] “La doctrina tradicional y
la jurisprudencia mayoritaria han entendido que el articulo 1452 regula la atribucién
de los riesgos en el contrato de compraventa, sentando el criterio de que el riesgo co-
rre a cargo del comprador («periculum est emptoris»), si bien distingue dos supuestos
distintos: uno, que rige para las ventas de cosas no fungibles y para las fungibles cuya
venta se hace aisladamente y por un solo precio, en cuyo caso se imputan los riesgos
al comprador; y otro, que rige para las cosas fungibles que se vendieren por un precio
fijado, con relacién al peso, nimero o medida, respecto de las cuales no se imputaran
tales riesgos al comprador hasta que se hayan pesado, contado o medido, a no ser que
se haya constituido en mora [...]. Las razones esgrimidas para justificar la regla «peri-
culum est emptoris», en el articulo 1452 se concretan en que el precepto ha adaptado
el sistema de riesgos seguido en nuestra tradicion histérica, de pura estirpe romana, en
virtud del cual quien se beneficia de los «commoda obligationis» desde que surge la
obligacién de entrega, debe soportar el «<incommodum» (riesgo) de la pérdida fortuita de
la cosa vendida, lo que se evidencia conforme a una interpretacién «a sensu contrario»
del articulo 1452.1ll, como del articulo 1096.111".
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Las principales dificultades que encuentran los consumidores y una de
las principales fuentes de litigios con los comerciantes guardan relacién con
la entrega de bienes, en particular con la pérdida o deterioro de los bienes
durante el transporte y las entregas tardias o incompletas. Por tanto, es preciso
aclarar y armonizar las normas nacionales sobre cuando debe producirse la
entrega. El lugar y las modalidades de entrega asi como las normas relativas
a la determinacion de las condiciones para la transmision de la propiedad
de los bienes y el momento en que dicha transmision se produce deben
seguir sometidos a la legislacién nacional 'y, por consiguiente, no deben
verse afectados por la presente Directiva. Las normas en materia de entrega
establecidas en la presente Directiva deben contemplar la posibilidad de que
el consumidor permita que un tercero adquiera en su nombre la posesion
material o el control de los bienes. Debe considerarse que el consumidor tiene
el control de los bienes cuando él o un tercero indicado por el consumidor
tiene acceso a ellos para utilizarlos como propietario, o posee la capacidad
de revenderlos (por ejemplo, cuando ha recibido las llaves o esta en posesion
de los documentos de propiedad).

Asimismo, se armonizan las reglas referentes a los bienes y servicios no
solicitados, debido a que se considera una practica comercial desleal, por lo
tanto: “queda prohibido el envio y el suministro al consumidor y usuario de
bienes, de agua, gas o electricidad, de calefaccion mediante sistemas urbanos,
de contenido digital o de prestacion de servicios no solicitados por él, cuando
dichos envios y suministros incluyan una pretension de pago de cualquier
naturaleza” (art. 66.1 qudter TRLGDCU). Sin embargo: “si el consumidor y
usuario decide devolver los bienes recibidos no respondera por los dafnos o
deméritos sufridos, y tendra derecho a ser indemnizado por los gastos y por los
dafos y perjuicios que se le hubieran causado” (art. 66.2 quater TRLGDCU”).

9. CONCLUSION
La contrataciéon a distancia, a nivel comunitario y europeo, ha sufrido

una transformacién total al armonizarse plenamente ciertos aspectos, entre
los que se encuentran los deberes contractuales de informacion y el derecho

7 Vid. Exposicién de motivos de la DDC, punto 60: “Dado que el suministro no solicita-
do, que consiste en suministrar a los consumidores bienes o prestarles servicios que no
han solicitado, esta prohibido por la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior («Directiva sobre
las practicas comerciales desleales» ), pero no se prevé en la misma ninguna via de recurso
contractual, es necesario introducir en la presente Directiva una via de recurso contrac-
tual que permita dispensar al consumidor de la obligacion de efectuar pago alguno por
dicho suministro o prestacién no solicitados”.
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de desistimiento. El punto de partida fue la aprobacién de la Directiva 97/7,
de contratos a distancia, la cual adoptaba un enfoque de armonizacién
minima. Sin embargo, con la aparicién de los libros verdes, en los afios 2001
y 2007 se pusieron de manifiesto ciertos problemas que obstaculizaban el
aprovechamiento del mercado al haber fragmentacién de normas, razén por
la cual se aprueba la DDC del ano 2011.

La DDC no hace honor a su nombre, puesto que sélo abarca dos
materias: la de contratos celebrados fuera del establecimiento mercantil y
la contratacién a distancia, excluyéndose la contratacién electrénica. Su
transposicion al Derecho espafol se ha dado por medio de la Ley 3/2014
de modificacion del TRLGDCU, en donde se unifica el régimen juridico de
los contratos a distancia y contratos celebrados fuera del establecimiento
mercantil (arts. 92 'y 108).

El Derecho del consumo de alguna manera ha armonizado la legislacion
de los Estados miembros en lo tocante a determinadas formas de conclusion
del contrato, tales como tiempo compartido, crédito al consumo, servicios
financieros a distancia, etc. Ha sido un proceso largo, el cual se renueva
constantemente, debido a que el Derecho evoluciona y, en consecuencia,
siempre surgen nuevos problemas.

Por otro lado, estamos de acuerdo con la técnica de la armonizacion
plena, la que fue adoptada por el legislador europeo a partir del ano 2002, con
el fin de contrarrestar los problemas de fragmentacion juridica y aumentar la
proteccion del consumidor en ciertos aspectos, debido a que la técnica de la
armonizacion minimaocasion6 fragmentacion de normas, desaprovechandose
las ventas a distancia transfronterizas, puesto que se afectaba la confianza de
los consumidores en el mercado interior al desconocer la ley que se aplicaria
al contrato celebrado.
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