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RESUMEN: Este trabajo ofrece unas consideraciones generales acerca de lo que ha dado en llamarse contra-
to electrénico y, mas en concreto, acerca de su formacion y ejecucion. Con tal propésito, tras concretarse el
marco normativo del contrato electronico, sometido recientemente a algunas modificaciones significativas, la
atencién se centra en dos extremos principales: 1.°) la disciplina legal aplicable a la perfeccion, ejecucion y
prueba del contrato electrénico, con referencia al régimen juridico relativo a la incorporacion de condiciones
generales; y 2.°) los aspectos més sobresalientes de la normativa reguladora del contrato electrénico en cuan-
to modalidad singular de contrato a distancia (desestimiento negocial, etc.).

Palabras clave: Contrato electronico, momento y lugar de perfeccionamiento, documentacion y prueba, con-
diciones generales, contrato a distancia, derecho de desistimiento.

ABSTRACT: This work offers some general considerations about the denominated electronic contract and, in
short, about its formation and execution. With such a purpose, after being summed up the normative mark of the
electronic contract, subjected recently to some significant modifications, the attention is centered in two main
points: 1.9) the applicable legal discipline to the perfection, execution and it legal evidence of the electronic con-
tract, with reference to the relative juridical system to the incorporation of general conditions; and 2.°) the most
excellent aspects of the regulator normative of the electronic contract as soon as singular modality of contract at
distance (dismiss, etc.).

Key words: Electronic contract, moment and place of perfection, documentation and it legal evidence, general
conditions, contract at distance, dismiss.

I. INTRODUCCION do nuestra sociedad y nuestro mundo como con-
secuencia del desarrollo de las nuevas tecnologias

Nos corresponde aquf a nosotros efectuar algunas de la comunicacion y de la informacion.

consideraciones acerca de lo que daen llamarse el

contrato electronico, y, mas en concreto, acerca de Las posibilidades abiertas por estas nuevas tecno-

su formacién y ejecucion. Con caracter previo, y
aunque constituya ya casi un topico, conviene re-
cordary subrayar los cambios que ha experimenta-

(1) Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto de Investigacion
SEJ2007-67747/JURI de la Direccién General de Investigacion del Minis-
terio de Educacion y Ciencia, y del que es investigador principal Juan
Ignacio Font Galan.
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logias son potencialmente ilimitadas y con toda
probabilidad inimaginables hace soélo veinte o
treinta afos. Quién nos iba a decir por aquel enton-
ces lo que iban a suponer en nuestras vidas feno-
menos como la red de redes o internet. Quién nos
iba a decir en aquel momento que podriamos obte-
ner informacion, comunicarnos con cualquier lugar
del planeta, consultar libros, leer periddicos, escu-
char musica y ver peliculas, sentados cémoda-
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mente en nuestros domicilios ante un ordenador.
No en vano se ha acufado incluso una nueva ex-
presion para describir la transformacion produci-
da: se habla ahora, con expresion gestada en la
Unién Europea y acogida ya por un texto con rango
formal de Ley, de sociedad de la informacion.

Pero de entre todas estas posibilidades que ha traido
consigo el desarrollo de las nuevas tecnologias de la
informacion interesa subrayar en este momento otra,
mas relacionada con el objeto de nuestra interven-
cién. Porque, ademas de todo lo anterior, ahora po-
demos contratar la adquisicion de bienes y la presta-
cién de servicios también desde nuestro ordenador,
sin tener que personarnos en ninguin establecimien-
to, desplazarnos hasta la estafeta de correos para re-
mitir una carta o tomar el teléfono para efectuar una
llamada. Ahora es mas sencillo. Basta con pulsar una
tecla; o varias. En esto consiste, grosso modo, la
contratacién electrénica. O, en realidad, como vere-
mos, en esto y algo mas, y mas complejo.

Para designar este nuevo trafico juridico y econémico
que se arremolina alrededor de las nuevas tecnolo-
glas de la informacion y de la comunicacion hemos
acunado la expresidon comercio electronico. Con ella,
como se puede advertir, no aludimos tanto al objeto
de este nuevo trafico juridico y econémico, cuanto a
los cauces o canales por los que se desenvuelve. Al
menos coloquialmente, todos tendemos a asociar
comercio electrénico con internet. Sin embargo,
aquél no solo se desarrolla a través de éste. Incluso,
histéricamente, la primera fase de la expansion y
consolidacion del comercio electronico se produjo al
margen de internet, a través de redes cerradas, como
sucede con el conocido EDI (electronic data exchan-
ge) o intercambio electrénico de datos (2). No obs-
tante, no es incorrecto pensar que al menos enlo que
afecta a la contratacion realizada por consumidores y
usuarios, el comercio electrénico se realiza mayorita-
riamente a través de internet y de correo electronico.

Desde el punto de vista econdmico, esta nueva for-
mula de contratacion presenta las ventajas pro-
pias, mas en general, de la contratacion a distan-
cia, probablemente en su grado méaximo, pero, a la
vez, sus inconvenientes. Por un lado, para quien

(2) Elvocablo EDI corresponde al acrénimo inglés de la expresion Elec-
tronic Data Interchange (Intercambio Electrénico de Datos). EDI es el en-
vio y recepcién de documentos con medios telematicos con el fin de po-
sibilitar su tratamiento automatico. Este sistema pretende que el emisor y
receptor de un determinado documento comercial puedan ser directa-
mente los respectivos ordenadores centrales, ganando asi tiempo y evi-
tando errores.

actla empresarialmente, se abren nuevas oportu-
nidades de negocio territorialmente ilimitadas y se
gana en agilidad en la celebracion de contratos, sin
tener que afrontar el gasto ocasionado por la aper-
tura de establecimientos en cada uno de los luga-
res en que pretende desarrollar su actividad nego-
cial. Por otro lado, para quienes adquieren bienes'y
servicios de este modo, en general, y para los con-
sumidores, en especial, las ventajas no son meno-
res: ademas de que se ahorran tiempo y desplaza-
mientos (los necesarios para acudir a cada uno de
los establecimientos cuyos productos o servicios
estarfan potencialmente interesado en contratar),
ven incrementadas sus posibilidades efectivas de
eleccion (pues pueden efectuar comparaciones si-
multaneas de las diversas ofertas existentes, sin
sujecion a horarios comerciales, a veces inconve-
nientes) y, en principio, obtienen mejores precios
(pues los empresarios tenderan a repercutir los
menores costes que soportan en sus precios, que
de este modo seran inferiores, siempre que haya
una situacion de efectiva competencia).

En contrapartida, esta forma de contratacion presen-
talos inconvenientes asociados, en general, a la con-
tratacion a distancia. Tradicionalmente se ha dicho
que el gran riesgo que presenta este tipo de contrata-
cion es el derivado de la correcciéon de su cumpli-
miento, o sea, el peligro de que el consumidor reciba
un producto o servicio defectuoso o no exactamente
coincidente con el que el cliente contraté o creyd
contratar. Pero no sélo es esto. Graficamente se ha
dicho que quien decide celebrar uno de estos contra-
tos actla hasta cierto punto a ciegas, pues para
adoptar su decision sélo ha dispuesto de los datos
facilitados por el empresario, quien légicamente ten-
dera a presentar sus ofertas de un modo que resulte
lo mas atractivo posible para sus potenciales clien-
tes, ademés de que el contexto en que se adopta la
decisiéon de contratar no propicia precisamente la re-
flexion. Se quiere significar asi que en el contexto de
la contratacién a distancia el consumidor o cliente se
halla en una posicion, por asi decir, especialmente
vulnerable. Esto se explica —como se infiere de lo
anterior— por dos razones: por un lado, porque, para
adoptar su decisién contractual, sélo ha dispuesto
de la informacion facilitada por el otro contratante;
por otro, porque el contexto en que se adopta dicha
decision propicia un cierto déficit de reflexion, ya que
la oferta es recibida y aceptada fuera de los lugares
en que de ordinario se celebran los contratos (el
cliente no esta en guardia). Este riesgo existe y actia
especialmente en el caso de quienes contratan a dis-
tancia actuando como consumidores 0O usuarios,
particularmente indefensos ante el doble peligro de
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desinformacion o insuficiente informacion e irrefle-
Xion que acaba de ser descrito.

En el caso de la contratacion electronica, a lo anterior
se suma la relativa desconfianza o recelo que esta
nueva forma de contratacion suscita todavia en algu-
nos sectores de la sociedad, y que, seguin se acepta
comuUnmente, ha ralentizado en alguna medida el
crecimiento [en general, menor de lo esperado, aun
cuando no despreciable (3)] del comercio electroni-
co. Esta desconfianza es debida a que la seguridad
del comercio electrénico se ve amenazada por dos
tipos de riesgos. Por un lado, riesgos juridicos; por
otro, riesgos puramente técnicos. Entre los primeros
(riesgos juridicos), cabria por el momento aludir a la
incertidumbre acerca de la validez y eficacia de las
transacciones electrénicas; de la determinacion del
lugar y el momento en que han de considerarse per-
feccionados los contratos concluidos por via electro-
nica; de su prueba; o, en fin, acerca de la determina-
cién de la responsabilidad soportada por los distin-
tos sujetos y agentes implicados en los procesos de
contratacion electrénica. Entre los segundos (riesgos
técnicos), cabe citar el riesgo de que el autor de un
determinado mensaje o declaracion de voluntad sea
suplantado, o el de que el mensaje sea alterado, o el
de que el emisor o el receptor del mensaje nieguen,
respectivamente, haberlo emitido o haberlo recibido,
o el de que el contenido del mensaje llegue a ser co-
nocido por una persona no autorizada (4).

(8) Segun el tercer estudio sobre el comercio electronico en Espafia, en
1999 las empresas espanolas generaron unos ingresos por valor de 11.951
millones de pesetas, incrementando esta cifra con respecto a la del afio an-
terior en un 351%, ano en que el Comercio electrénico movié 3.400 millones
de pesetas. Para el afio 2000 se preveia un crecimiento en torno al 250%, lle-
gando a 29.877 millones de pesetas. Para el afo 2001 se preveifa que los in-
gresos por Comercio electronico llegasen a 74.692 millones de pesetas y se
esperaba que en el afno 2002 el crecimiento aumentase significativamente
llegando a alcanzar los 336.114 millones de pesetas (el «resumen gratuito»
delinforme puede verse en http://www.fecemd.org/archivos/resumen_estu-
dio2000.doc). Los datos més recientes indican que el comercio electrénico
ha mantenido un importante crecimiento en los anos transcurridos desde
entonces. Por ejemplo, los datos relativos al cuarto trimestre del ano 2007
(http://www.cmt.es/es/publicaciones/anexos/INFORME_CE_IVT_2007.pdf)

ponen de manifiesto que durante este periodo de tiempo (p. 6) los ingresos
del comercio electrénico en Espana superaron por primera vez los 1.000 mi-
llones de euros, con un crecimiento del 50,7% respecto al mismo trimestre
del ano anterior.

(4) En general, sobre cuanto acabamos de afirmar acerca del comercio
electronico, la contratacion electronica y los riesgos e inconvenientes que
acechan a esta nueva forma de comercio y de contratacion v. para mayor
informacién, entre otros muchos: MADRID PARRA, «Contratacion electroni-
ca», en AAVV., Estudios juridicos en homenaje al Profesor Aurelio Me-
néndez, Civitas, Madrid, 1996, t. lll, pp. 2913 y ss.; JIMENEZ DE PARGA, «El
comercio electrénico (éseguridad juridica?)», en DN, nims. 118-119,
julio-agosto de 2000, pp. 1y ss.; LOPEZ-MONiS/GARCIA MAS, «La contrata-
cion electronica: modernidad y seguridad juridica», en AA.WV. (coord. DEL-
GADO DE MIGUEL), Instituciones de Derecho Privado, t. VI, Madrid, 2004,
pp. 109y ss.; MARTINEZ NADAL, Comercio electrénico, firma digital y autori-
dades de certificacion, Civitas, 2.2 edicion, Madrid, 1999; Ibem, «Comercio
electronico», en AAVV. (coord. BOTANA GARCIA/RUIZ MUNOZ), Curso sobre
proteccion juridica de los consumidores, McGraw-Hill, Madrid, 1999,
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Para conjurar en la medida de lo posible ambos ries-
gos se trata de incrementar, respectivamente, la se-
guridad juridica contractual (o sea, la relativa al pro-
ceso de celebracion contractual desde un punto de
vista estrictamente juridico, es decir, en cuanto a la
valida prestacion del consentimiento y a la plena pro-
duccién de sus efectos), y la seguridad técnica (o
sea, seguridad en cuanto a la emision, transmision y
recepcion de los mensajes-declaraciones de volun-
tad, a fin de evitar los problemas de autorfa, integri-
dad, rehuse y confidencialidad de éstos). Para ase-
gurar aquélla ha sido promulgada, fundamentalmen-
te, la LSSICE de 2002 (5); para conseguir ésta, ha
sido creada la figura de la firma electronica, inicial-
mente regulada por el Real Decreto-Ley 1/1999, v,
mas tarde, por la Ley de Firma Electrénica de 2003
(en adelante, LFE), que ha derogado al anterior (6).

El conjunto de factores a que acabamos de aludir
da cuenta del régimen juridico aplicable a la forma-
cién y ejecucion de los contratos electronicos, a
cuyo analisis dedicaremos los siguientes minutos.

II. MARCO NORMATIVO Y PLAN DE LA
EXPOSICION: EL REGIMEN JURIDICO
APLICABLE A LOS CONTRATOS
ELECTRONICOS

Con caracter general, de la contratacion electronica
se ocupa la Ley de Servicios de la Sociedad de la
Informacion y del Comercio Electronico (LSSICE) (7),
mediante la que se ha incorporado al Derecho inter-
no espanol la Directiva 2000/31/CE del Parlamento
Europeoy del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa
a determinados aspectos juridicos de los servicios
de la sociedad de la informacion, en particular el co-

pp. 247y ss.; ONTIVEROS RODRIGUEZ/MORA LORENZO, «La contratacién elec-
trénica», en La Ley, num. 5730, 2003; VATTIER FUENZALIDA, «<En torno a los
contratos electrénicos», en RGLJ, nim. 1, enero-febrero de 1999, pp. 75y
ss.; MIRANDA SERRANO, «La contratacion a distancia [y electrénical», en Mi-
RANDA SERRANO, VELA TORRES y PRIES PICARDO, La contratacién mercantil.
Disposiciones generales. Proteccion de los consumidores, t. 30 del Trata-
do de Derecho Mercantil, Madrid-Barcelona, 2006, pp. 287 y ss.

(5) Este texto legal ha experimentado dos modificaciones de cierto al-
cance Ultimamente: por una parte, la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de
conservacion de datos relativos a las comunicaciones electrénicas y a
las redes publicas de comunicaciones (BOE de 19 de octubre) ha dero-
gado los arts. 12, 38.2.c) y d) y 38.3.a) de la LSSICE; por otra parte, la
—por diversas razones— muy conocida Ley 56/2007, de 28 de diciem-
bre, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informacién (BOE de 29
de diciembre) (en adelante, LISI) ha modificado (art. 4) algunos aspectos
de la LSSICE; aludiremos singularmente a las modificaciones que en
cada momento resulten de interés.

(6) Este texto legal ha sido asimismo modificado por la ya citada LISI
(art. B).

(7) Ley34/2002, de 11 de julio: BOE de 12 de julio, modificada reciente-
mente en los términos indicados en supra, nota 5..
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mercio electrénico en el mercado interior [Directiva
sobre el comercio electronico (8)] (9).

De manera sectorial, también se ocupa de la con-
tratacion electronica la Ley 22/2007, de 11 de julio,
sobre comercializacion a distancia de servicios fi-
nancieros destinados a consumidores (en adelan-
te, LCDSFDC), mediante la que se ha producido la
incorporacion a nuestro Derecho interno de la Di-
rectiva comunitaria de idéntico nombre (10).

Por otra parte, en la medida en que la contratacion
electronica representa un caso concreto dentro de
la contratacion a distancia, aquélla queda asimismo
sometida, con ciertos matices, a la disciplina juridi-
ca aplicable a ésta. El régimen juridico aplicable a la
contratacién a distancia también ha experimentado
recientemente importantes modificaciones. Estas

(8) V.DOCE L, nim. 178, de 17 de julio.

(9) El protagonismo de la LSSICE en la regulacion del comercio electréni-
co es especialmente destacado. En ella se regulan las obligaciones y res-
ponsabilidades de los prestadores de servicios de la sociedad de la infor-
macion, las comunicaciones comerciales electrénicas, la contratacion por
via electrénica y las infracciones y sanciones administrativas que pueden
imponerse en este ambito. Se trata de una Ley que, pese a su juventud, ha
merecido ya un grado considerable de atencion por parte de nuestra doctri-
na. Entre los mercantilistas que la analizan destacan las aportaciones del
Profesor ILLESCAS ORTIZ sobre los principios inspiradores de la contratacion
electronica (el llamado principio de propiciamiento de la contratacion elec-
trénica, el principio de libertad de forma, etc.), que han visto la luz en su im-
portante Derecho de la contratacion electrénica (Civitas, Madrid, 2000) asi
como en algun otro trabajo posterior: v., ad ex., los publicados en Revista de
la Contratacion Electrénica, nim. 27, 2002, pp. 3y ss.; y en AAW., Nuevas
formas contractuales y el incremento del endeudamiento familiar, Madrid,
2004, pp. 217 y ss.; y mas recientemente «Los principios de la contratacion
electronica, revisitados», en AAWV. (dir. MADRID PARRA), Derecho patrimonial
y tecnologia, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2007, pp. 21y ss.

(10) Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de
septiembre de 2002, relativa a la comercializacion a distancia de servicios fi-
nancieros destinados a los consumidores, y por la que se modifican la Di-
rectiva 90/619/CEE del Consejo y las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE (DOCE
L 271, de 9 de octubre de 2002); con anterioridad a la promulgacién de la
LCDSFDC, también se ocupaban de la contratacién a distancia, con enfo-
que evidentemente sectorial, las disposiciones adicionales primera (soporte
duradero), segunda (contratacion a distancia) y tercera (contratacion elec-
trénica) de la Ley de Contrato de Seguro (LCS), con relacion al contrato de
seguro; estas disposiciones adicionales, junto con los arts. 6 bis y 83.a), ha-
bian sido introducidas en la LCS por la Ley 34/2003, de 4 de noviembre, de
modificacion y adaptacion a la normativa comunitaria de la legislacién de
seguros privados (BOE de 5 de noviembre), con el propdsito de incorporar
parcialmente aquella Directiva; la LCDSFDC (disposicion derogatoria) ha
derogado el art. 6 bis, los parrs. 2.°y 3.° del ap. 1 del art. 83.a) y la disposi-
cién adicional segunda LCS, de modo que, en lo sustancial, a partir de su
promulgacién queda sometida a una sola disciplina la comercializacion a
distancia (electrénica, pero también telefonica) de prestaciones subsumi-
bles en lo que esta Ley denomina servicios financieros (o sea, banca, segu-
ros y mercado de valores); vid. con relacién al Proyecto de LCDSFDC, ad
ex., CARRIAZO PEREZ DE GUZMAN, «El incumplimiento de los requisitos de infor-
macién previa en el Proyecto de Ley de comercializacién a distancia de ser-
vicios financieros destinados a los consumidores. El desistimiento», en
AAWV. (dir. MADRID PARRA), Derecho patrimonial y tecnologia, Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 2007, pp. 297 y ss.; respecto al texto definitivo de la Ley,
subrayando su impacto —aun cuando por via indirecta— sobre la dogméti-
ca de la contratacion electronica, ILLESCAS ORTIZ, «La Ley 22/2007 sobre co-
mercializacién a distancia de servicios financieros destinados a los consu-
midores y la dogmatica contractual electronica», en RCE, nim. 84, ju-
lio-agosto 2007, passim. y, en lo que ahora nos ocupa, pp. 4y 5.

son debidas a la promulgacion del Real Decreto Le-
gislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias (BOE de 30 de noviem-
bre) (11), promulgado por el Gobierno al amparo de
la delegacion normativa conferida por la disposicion
final quinta de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre,
de mejora de la proteccion de los consumidores y
usuarios (BOE de 31 de diciembre), que habilitd al
Gobierno para que, en el plazo 12 meses, procedie-
ra a refundir en un Unico texto la Ley 26/1984, de 19
de julio, General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios y las normas de transposicion de las
directivas comunitarias dictadas en materia de pro-
teccion de los consumidores y usuarios que incidie-
sen en los aspectos regulados en ella, regularizan-
do, aclarando y armonizando los textos legales que
hubiesen de ser refundidos.

Hasta la promulgacién del TRLCU, el régimen de la
contratacién a distancia se encontraba en los arts. 38
y ss. de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista
(en adelante, LOCM), cuya redaccién a la sazén vi-
gente habia sido dada por la Ley 47/2002, de 19 de
diciembre, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de
enero, de Ordenacion del Comercio Minorista, para
la transposicién al ordenamiento juridico espafiol de
la Directiva 97/7/CE, en materia de contratos a dis-
tancia, y para la adaptacion de la Ley a diversas Di-
rectivas comunitarias (12). A través de esta Ultima
Ley se habia producido la incorporacion al ordena-
miento interno espanol de la Directiva 97/7/CE del
Parlamento Europeoy del Consejo de 20 de mayo de
1997 relativa a la proteccion de los consumidores en
materia de contratos a distancia (13). La principal
consecuencia préactica de lo anterior era y es la atri-
bucion al cliente de un derecho de desistimiento ejer-
citable con posterioridad al perfeccionamiento del
contrato (14).

La anémala ubicacion sistematica de esta disciplina
legal —pues la necesaria incorporacion a nuestro
Derecho interno de una Directiva consumidorista (la
de contratacién a distancia) tuvo lugar sorprenden-
temente en una Ley destinada a regular el comercio

(11) En adelante, TRLCU.

(12) V. BOE de 20 de diciembre.

(13) V. DOCE L num. 144, de 4 de junio.

(14) Sobre este derecho de desistimiento habré oportunidad de insistir
mas adelante; sin perjuicio de lo que alli se dir4, v. para una aproximacion
mas detenida al modo en que la LOCM (arts. 38y ss.) protege al contra-
tante electrénico en cuanto contratante a distancia: MIRANDA SERRANO,
«La proteccion del cliente electrénico como contratante a distancia en la
Ley de Ordenacién del Comercio Minorista», en CDC, ndm. 45, junio de
2006, pp. 79y ss.
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minorista (la LOCM de 1996)— plante6 el problema
de la precisa determinacion de su &mbito de aplica-
cion. Mas en concreto, se discutia acerca de si el ré-
gimen de la contratacién a distancia alli conteni-
do (15) era sélo aplicable a las relaciones negocia-
les entabladas entre consumidores o usuarios, por
un lado, y empresarios, por otro, o silo era con inde-
pendencia de que se tratase de contratos a distan-
cia celebrados entre contratantes profesionales o
empresarios. La conclusién es que lo era imperati-
vamente en el primer caso (contratos entre consu-
midores o usuarios, por un lado, y empresarios, por
otro), en tanto que constitufa un régimen legal de
caracter dispositivo cuando se tratase de contratos
celebrados a distancia entre empresarios (arg ex
art. 48.1 LOCM). Pero interesa subrayar ahora que
la promulgacion del TRLCU ha impactado de mane-
ra significativa sobre la situacion normativa descrita.

Sucede, en efecto, que una de las normas de trans-
posicion de las directivas comunitarias dictadas en
materia de proteccion de los consumidores y usua-
rios que inciden en los aspectos requlados en la
LGDCU a que se referia la disposicion final quinta
de la Ley de mejora de la proteccion de los consu-
midores fue, a juicio del Gobiermno, la que llevé a
cabo laincorporacion de la Directiva de 1997 sobre
contratacién a distancia (o sea, sobre todo, los
arts. 38y ss. LOCM). Por tal razén, el TRLCU inclu-
yo (Titulo lll del Libro Il, arts. 92 a 106) el regimen de
la contratacion a distancia llevada a cabo por con-
tratantes consumidores o usuarios.

La inclusion del régimen juridico de la contratacion a
distancia con consumidores en el TRLCU natural-
mente habla de tener consecuencias sobre los
arts. 38y ss. LOCM. Pero éstas no consistieron en la
pura y simple derogacion de ese conjunto de pre-
ceptos, sino, mas modestamente (disposicion dero-
gatoria Unica, 1 del Real Decreto Legislativo 1/2007),
en la derogacion de (l)os articulos 48y 65.1, letras n) y
n) y la disposicion adicional primera de la Ley 7/1996,
de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minoris-
fa. Igualmente se derogan en la disposicion final Unica
de la Ley 7/1996, de 15 de enero, las menciones que
se realizan al articulo 48 y la disposicion adlicional pri-
mera en su parrafo primero e integramente su Ulfimo
parrafo. En consecuencia, los preceptos no deroga-
dos de la LOCM siguen rigiendo en la contratacion a

(15) No entramos ahora en el andlisis de otros problemas suscitados
por las deficiencias de técnica legislativa de que adolece la norma que
nos ocupa; singularmente, el de su ambito de aplicacion objetivo, que,
de acuerdo con la terminologia empleada por esta Ley, se extendia sélo
a las ventas a distancia (sic).
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distancia entre empresarios y profesionales, pero en
cuanto disciplina juridica de caracter dispositivo (16).

Por Ultimo, y comoquiera que generalmente nos en-
contramos ante contratos celebrados por medio de
condiciones generales de la contratacion, la incorpo-
racion de éstas al contrato es objeto de regulacion
especial también (y, de nuevo, no tanto por tratarse
de contratos celebrados electronicamente cuanto
por tratarse de contratacién a distancia) como con-
secuencia de laremision que el art. 5.4 LCGC efectla
a su ulterior desarrollo reglamentario. Este se ha pro-
ducido mediante el —no demasiado afortunado—
Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, por el
que se regula la contratacion telefonica o electrénica
con condiciones generales en desarrollo del articu-
lo5.3delaley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones
generales de la contratacion (17).

Seguidamente nos ocuparemos, en primer lugar, de
la disciplina juridica aplicable a la perfeccion, ejecu-
cidn y prueba del contrato electrénico, incluyendo el
régimen aplicable en cuanto a la incorporacion de las
condiciones generales al contrato. En segundo lugar,
nos limitaremos a apuntar los aspectos mas sobre-
salientes de la normativa que le resulta de aplicacion
en cuanto se trata de contratos celebrados a distan-
cia. En todo este cometido, sin embargo, tendremos
buen cuidado de no abordar los asuntos que van a
ser tratados, sin duda con mas conocimiento y auto-
ridad, por parte de nuestro companero, el Prof. Diaz
Ballesteros, que nos hablara mas tarde sobre Las co-
municaciones comerciales y su integracion en el con-
trato y las obligaciones informativas.

lll. EL CONTRATO ELECTRONICO:
CONCEPTO Y GENERALIDADES

Con la expresion comercio electronico se designa,
como decimos, aquellas operaciones de indole comer-
cial que se desarrollan por medios electrénicos o infor-
maticos, o sea, el conjunto de comunicaciones electrd-
nicas efectuadas con fines publicitarios o contractuales
entre las empresas, o entre éstas y sus clientes (18).

(16) Respecto a la situacion normativa existente tras los cambios indi-
cados en lo que concierne al régimen juridico de la contratacion a distan-
cia, vid. PENDON MELENDEZ, «Reflexiones criticas acerca del régimen legal
de las operaciones a distancia (en los contratos celebrados con consu-
midores y en las ventas entre empresarios) tras la entrada en vigor del
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre», en Derecho de los
Negocios, num. 209, febrero de 2008, pp. 5 a 34.

(17) V. BOE de 31 de diciembre; mas adelante prestaremos atencion a
este RD con indicacion de bibliografia que lo analiza.

(18) El concepto de comercio electrénico no posee perfiles inequivocos.
Se baraja un concepto amplio de comercio electronico, que considera tal
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Dentro de él destacan e interesan ahora las operacio-
nes estrictamente negociales, que constituyen en sen-
tido estricto la llamada contratacion electronica, o sea,
la celebracion o conclusion de contratos a través de
medios o instrumentos electrénicos (19).

Concurre este sistema de contratacion, a decir de la
LSSICE (Anexo, «definiciones», letra h), cuando en la

toda forma de intercambio de bienes y servicios realizado mediante una red
de comunicacion computerizada (PAZ-ARES, BERMEJO y SAEZ LACAVE, La for-
macion electrénica del contrato: nada nuevo bajo el sol, libro electronico pu-
blicado por BSCH, 2002; en el mismo sentido, BERGOS y MORALES, Guia juri-
dica sobre el comercio electrénico, Cémara de Comercio de Barcelona, Bar-
celona, 2003, p. 5); en sentido estricto, el comercio electrénico puede
definirse como las transacciones comerciales entre individuos 0 empresas
que se llevan a cabo mediante medios electronicos (BERGOS y MORALES,
Guiajuridica, cit., p. 5), 0 como las operaciones comerciales llevadas a cabo
por medios electrénicos o, mas ampliamente, el conjunto de comunicacio-
nes electronicas efectuadas con fines publicitarios o contractuales entre las
empresas o entre éstas y los consumidores (MIRANDA SERRANO, «La contra-
tacion a distancia [y electrénical», cit., p. 337); sin que falte quien considera
que comercio electronico en sentido amplio es la realizacion de negocios juridi-
cos mercantiles y civiles a través de medios electronicos, informaticos o teleméti-
cos (PEREZ DE MADRID, Introduccion al Derecho Notarial, Academia Sevillana del
Notariado, Granada, 2006, p. 187). Por su parte, la LSSICE no proporciona ningu-
na definicion normativa de comercio electrénico, aunque si esclarece qué debe
entenderse por servicios de la sociedad de la informacion; lo es, segiin su Anexo,
letra a): «todo servicio prestado normalmente a titulo oneroso, a distancia, por via
electronica y a peticion individual del destinatario.

El concepto de servicio de la sociedad de la informacion comprende tam-
bién los servicios no remunerados por sus destinatarios, en la medida en
que constituyan una actividad econémica para el prestador de servicios.
Son servicios de la sociedad de la informacion, entre otros y siempre que
representen una actividad econémica, los siguientes:

1. La contratacion de bienes o servicios por via electrénica.

2. Laorganizacion y gestion de subastas por medios electrénicos o de
mercados y centros comerciales virtuales.

3. La gestién de compras en la red por grupos de personas.

4. Elenvio de comunicaciones comerciales.

5. El suministro de informacion por via telematica.

6. Elvideo bajo demanda, como servicio en que el usuario puede selec-
cionar a través de la red, tanto el programa deseado como el momento de
su suministro y recepcion, y, en general, la distribucién de contenidos pre-
via peticion individual.

No tendran la consideracién de servicios de la sociedad de la informacion
los que no retinan las caracteristicas senaladas en el primer parrafo de
este apartado y, en particular, los siguientes:

1. Los servicios prestados por medio de telefonia vocal, fax o télex.

2. Elintercambio de informacion por medio de correo electrénico u otro
medio de comunicacioén electronica equivalente para fines ajenos a la ac-
tividad econdémica de quienes lo utilizan.

3. Los servicios de radiodifusion televisiva (incluidos los servicios de
cuasivideo a la carta), contemplados en el articulo 3.a) de la Ley 25/1994,
de 12 de julio, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espariol la
Directiva 89/552/CEE, del Consejo, de 3 de octubre, sobre la coordina-
cién de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administra-
tivas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de ra-
diodifusion televisiva, o cualquier otra que la sustituya.

4. Los servicios de radiodifusién sonora, y

5. Elteletexto televisivo y otros servicios equivalentes como las guias elec-
trénicas de programas ofrecidas a través de las plataformas televisivas.»
(19) Efectivamente, entre las operaciones del comercio electronico ocu-
pan un lugar muy destacado las estrictamente negociales que conforman lo
que se ha dado en llamar contratacion electronica, que no es sino la forma o
modo de concluir contratos a través de medios o instrumentos electronicos
(VATTIER FUENZALIDA, «En torno...», cit., p. 78); o, en palabras de MADRID PA-
RRA, aquella modalidad de concluir contratos superadora de la tradicional
celebracién verbal o escrita mediante el empleo de las nuevas tecnologias
de la informéatica o la telematica o cualquier otro proceso técnico que pueda
utilizarse en el futuro como consecuencia del desarrollo de la informatica y
las telecomunicaciones (v. «Contratacion...», cit., p. 2940).

celebracion del contrato «la oferta y la aceptacion se
transmiten por medio de equipos electronicos de tra-
tamiento y almacenamiento de datos, conectados a
una red de telecomunicaciones». Asf pues, lo pecu-
liar, lo definitorio de esta nueva forma de contratacion
es el conducto o cauce —electronico— a través del
cual se emiten las declaraciones de voluntad relevan-
tes; conducto o cauce radicalmente novedoso y que,
por eso mismo, plantea problemas nuevos y desco-
nocidos para el legislador. Incluso deja de tener sen-
tido el empleo de vocablos como verbal o escrito,
reemplazados ahora por nuevas formas de expre-
sion de la voluntad electrénicas (20).

Es precisamente esto Ultimo —lo novedoso de los
cauces a través de los cuales se emiten, se transmi-
ten y se reciben las declaraciones de voluntad ne-
gocial— lo que ha suscitado cuando menos cierta
perplejidad, en algunos juristas. No ha faltado, asi,
quien ha subrayado la inadecuacion de las viejas
categorias dogmaticas y conceptuales del Derecho
a esta nueva forma de contratacion, viendo en ella el
principal obstaculo juridico para el desarrollo del co-
mercio electrénico y reclamando, en consecuencia,
una disciplina juridica especial para esta nueva rea-
lidad negocial. Otros, acaso mas realistas, han
puesto de manifiesto que en un ordenamiento como
el nuestro, en el que rige con caracter general el
principio espiritualista o de libertad de forma [nada
menos que desde el afio 1348 (21)], la contratacion

(20) De ahi la afirmacién de que el comercio electronico y la contrata-
cion electrénica conllevan la desaparicion de la palabra verbal y escrita
—a la que histéricamente ha estado tan estrechamente vinculada la acti-
vidad comercial y dentro de ella el contrato como instrumento basico
paralaintermediacién y el cambio—, que se ve sustituida o reemplazada
por sus equivalentes electronicos. Asf lo ha constatado el TS: «(e)stamos
asistiendo, en cierto modo, en algunas facetas de la vida, incluso juridica,
al ocaso de la civilizacion del papel, de la firma manuscrita y del monopo-
lio de la escritura sobre la realidad documental. El documento, como ob-
jeto corporal que refleja una realidad factica con trascendencia juridica,
no puede identificarse, ya, en exclusiva, con el papel, como soporte, ni
con la escritura, como unidad de significacion. El ordenador y los fiche-
ros que en él se almacenan constituyen, hoy dia, una nueva forma de en-
tender la materialidad de los titulos valores y, en especial, de los docu-
mentos mercantiles» (STS de 3.11.1997).

(21) LaLey Unica (Como vale la obligacion entre absentes, aunque non aya
y estipulacion) del Titol XVI (de las ob//'gaciones) del Ordenamiento de Alcala
de 1348, que posteriormente serfa recogida por la Nueva y por la Novisima
Recopilacion, d|spon|a que «(p)aresciendo que se quiso un Ome obligar a
otro por promision, O por algund contracto, 6 en alguna otra manera, sea te-
nudo de aquellos a quienes se obligo, € non pueda ser puesta excebcion
que non fue fecha estipulacion, que quiere decir: prometimiento con ciertas
solepnidades del derecho; 0 que fue fecha la obligacion del contracto entre
absentes, O que fue fecha a Escribano publico, 0 a otra persona privada en
nombre de otro entre absentes, 0 que se obligd uno de dar, o de fager alguna
cosa a otro: mas que sea valedera la obligacion ¢ el contracto que fueren fe-
chos en cualquier manera que paresca que alguno se quiso obligar a otro, e
facer contracto con el cumplir aquello a que se obligd... mandamos que to-
davia valga dicha obligacién i contrato que fuere hecho, en cualquier manera
que uno se quiso obligar a otro» (JORDAN DE ASSO Y DEL Ri0 y DE MANUEL Y
RODRIGUEZ, «El ordenamiento de leyes, que D. Alfonso Xl hizo en las Cortes
de Alcala de Henares el ano de mil y trescientos y cuarente y ocho, Libreria
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electronica no puede considerarse un fenomeno ju-
ridicamente novedoso, sin perjuicio de sus peculia-
ridades tanto desde el punto de vista técnico como
desde el punto de vista juridico (asf, en materia pro-
batoria, etc.): graficamente se ha recordado, a pro-
posito de la contratacion electronica, el viejo adagio
latino nihil novum sub sole (22).

En realidad, como se ha dicho (Bolas), la novedad
que supone la contrataciéon electréonica no implica
alteracion de las normas generales de la contrata-
cién, sino que constituye simplemente —dicho sea
sin desmerecimiento— un nuevo medio de contra-
tacién entre distantes (23). Ahora bien, la inadecua-
cién para ella de las soluciones normativas concebi-
das y desarrolladas para la contratacion que tiene
lugar de forma oral o escrita, genera una descon-
fianza hacia los contratos electronicos que dificulta
o ralentiza, en general, el desarrollo del comercio
electronico. De ahf que, en ejecucion del mandato
contenido en la Directiva sobre Comercio Electroni-
co, el legislador se haya propuesto despejar de du-
das el panorama de la contratacion electrénicay, de
ese modo, promoverla o potenciarla. Y es éste el co-
metido que ha venido a corresponder a la LSSICE
de 2002 (24). Ahora bien, como hemos anticipado,
las disposiciones de la LSSICE en la materia habran
de serintegradas con las de los arts. 92y ss. TRLCU
y 38y ss. LOCM, dado que la contratacion electréni-
ca no deja de ser, a la postre, una forma de contra-
tacion a distancia; pero tanto el TRLCU como la
LOCM conocen y respetan las peculiaridades de la
contratacion electronica, 1o que explica la remision
que el art. 94., parr. 1.° de éstay el ap. 6 del art. 38
de aquélla efectian a la propia LSSICE; esto signifi-
ca que en aquellos aspectos que regulen ambas
normas de modo diferente, habra de prevalecer la
LSSICE sobre el TRLCU y la LOCM (25).

de los sefores viuda e hijos de Calleja», Madrid, 1847, pp. 23y 24; esta obra
ha sido digitalizada y puede encontrarse en la direccion http://fa-
maz2.us.es/fde/ocr/2004/ordenamientoDeAlcala.pdf).

(22) Asi, destacadamente, PAz-ARES, BERMEJO y SAEZ LACAVE, que ex-
presivamente han titulado a uno de sus trabajos como La formacion elec-
trénica del contrato: nada nuevo bajo el sol (ya cit.)

(23) V. BoLAs, «Firma electronica, comercio electrénico y fe publica no-
tarial», en AAVV., Notariado y contratacion electrénica, Madrid, 2000.
(24) Y es éste asimismo el objetivo perseguido con la promulgacién de la
LISI, a juzgar por las declaramones vertidas en su Exposicion de Motivos y
segun se infiere, sin mé&s, del propio nombra dado a esta disposicion [Ley
(...) de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informacién]. Esta es la ra-
zén que explica algunas disposiciones en ella contenidas que pueden resul-
tar prima facie chocantes, como sucede con la obligacion que se impone a
ciertos operadores de establecer y poner a disposicion del publico dispositi-
vos de contratacién electronica [art. 2; al respecto, vid. ILLESCAS ORTIZ, en el
Ediitorial (Libertad de forma contractual, libertad de contratacion: sutiles inter-
venciones legislativas en su contra) de Derecho de los Negocios, nim. 209,
febrero de 2008, p. 3, quien ha visto en esta norma un exceso del legislador].
(25) En concreto, el art. 38.6 LOCM dispone: «(c)uando la contratacion a
distancia de bienes o servicios se lleve a cabo a través de medios electroni-
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En materia contractual, la LSSICE dicta algunas nor-
mas relativas al momento anterior a la celebracion
del contrato electronico, otras referentes ala contra-
tacién electrénica en general (requisitos esenciales,
documentacioén y prueba, momento y lugar de per-
feccionamiento) y anade algunas normas especia-
les acerca de los contratos celebrados mediante
simple pulsacién de teclas. A lo anterior debe afa-
dirse, como peculiaridad de la contratacion electro-
nica, pero en cuanto supuesto de contratacion a
distancia, la atribucién al cliente consumidor de un
derecho de desistimiento o revocacién, por mor del
cual, y en las condiciones establecidas legalmente,
puede desvincularse del contrato —plenamente va-
lido y eficaz— ya perfeccionado (26).

IV. CUESTIONES DE CARACTER GENERAL:
MOMENTO Y LUGAR DE
PERFECCIONAMIENTO |
DEL CONTRATO ELECTRONICO.
DOCUMENTACION Y PRUEBA

1) Generalidades y documentacion
del contrato

Con caréacter general, y de modo coherente con el or-
denamiento en que se incardina, la LSSICE acoge y
proclama de modo expreso el principio espiritualista
o de libertad de forma (27). En este sentido, su E. de

cos, se aplicara preferentemente la normativa especifica sobre servicios de la
sociedad de la informacién y comercio electrénico»,; 1o que se interpreté en el
siguiente sentido: en los extremos en que ambas leyes entren en conflicto
por regular los mismos asuntos pero de modo diverso, habré de acogerse la
solucion legal de la LSSICE; en cambio, en los extremos en que no quepa
advertir discrepancias legales, ambas leyes habran de aplicarse concurren-
temente: v. asi, GALLEGO HIGUERAS, «Comercio electronico y ventas a distan-
cia tras la nueva redaccion del articulo 38 de la Ley de Ordenacion del Co-
mercio Minorista», en Diario Juridico Aranzadi, de 23 de septiembre de 2003;
y MIRANDA SERRANO, «La contratacion a distancia [y electrénical», cit., p. 340;
por su parte, el art. 94 TRLCU dispone en su parr. 1.° que «(...) en la contrata-
cion a distancia de bienes o servicios por medios electronicos, se aplicara
ademas de lo drspuesto en este titulo, la normativa especifica sobre servicios
de la sociedad de la informacion y comercio electrénico, y su parr. 2.°, sin
ambages, apostilla que «(c)uando lo dispuesto en este titulo entre en contra-
diccion con el contenido de la normativa especifica sobre servicios de la so-
cledad de la informacién y comercio electrénico, ésta sera de aplicacion pre-
ferente». Lo mismo dispone, por Ultimo, la disposicion adicional tercera LCS
a proposito de la contratacién electronica del seguro.

(26) Como anticipamos supra, este derecho de desistimiento negocial
no figura en la LSSICE sino en la LOCM, y, ahora, en el TRLCU (arts. 68 y
ss., donde se encuentra un régimen pretendidamente general de este
derecho, y arts. 101 y 102, a propdsito de la contratacion a distancia).
(27) Segln el cual, como se sabe, lo verdaderamente relevante para po-
der hablar de un contrato vélido y eficaz no es la forma sino el aspecto con-
sensual o espiritual. Dicho en otros términos: desde que hay consentimiento
existe contrato, independientemente de la forma utilizada por las partes para
manifestarlo; de modo que desde ese instante, es decir, desde que cabe
hablar de un consentimiento vélido y eficaz, las partes quedan obligadas al
cumplimiento de lo pactado y a las consecuencias que, seguin su naturale-
za, sean conformes ala buenafe, alusooalaley (arts. 1.254y 1.278 C.c.).
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M. afirma, en el Ultimo parrafo de su ap. |, que la
LSSICE «parte de la aplicacion a las actividades reali-
zadas por medios electronicos de las normas tanto
generales como especiales que las regulan, ocupan-
dose tan solo de aquellos aspectos que, ya sea por
su novedad o por las peculiaridades que implica su
ejercicio por via electrénica, no estén cubiertos por
dicha regulacion» (28).

Este principio inspirador, unido al afan por fomentar
esta férmula de contratacion, explica la proclama-
cion del principio de libertad de forma, por obra, de
un lado, del péarr. 1.° del ap. IV de la E. de M.y, de
otro, y sobre todo, del art. 23 de su texto articulado.
Afirma aquélla (E. de M.) que «(s)e favorece igual-
mente la celebracion de contratos por via electroni-
ca, al afirmar la Ley, de acuerdo con el principio es-
piritualista que rige la perfeccion de los contratos en
nuestro Derecho, la validez y eficacia del consenti-
miento prestado por via electrénica, declarar que no
es necesaria la admision expresa de esta tecnica
para que el contrato surta efecto entre las partes, y
asegurar la equivalencia entre los documentos en
soporte papel y los documentos electronicos a efec-
tos del cumplimiento del requisito de forma escrita
que figura en diversas leyes». Dispone éste (art. 23),
en su ap. 1, que «(l)os contratos celebrados por via
electronica produciran todos los efectos previstos
por el ordenamiento juridico, cuando concurran el
consentimiento y los demas requisitos necesarios
para su validez» (parr. 1.°), anadiendo a renglon se-
guido que «(l)os contratos electrénicos se regiran
por lo dispuesto en este Titulo, por los Codigos Civil
y de Comercio y por las restantes normas civiles o
mercantiles sobre contratos, en especial, las nor-
mas de proteccion de los consumidores y usuarios
y de ordenacion de la actividad comercial».

Pero no sélo es esto: el ap. 2 de este mismo precepto
dispone que para la validez de un contrato celebrado
por via electronica no es necesario el previo acuerdo
de las partes sobre la utilizacion de medios electroni-
cos. Asf pues, para celebrar un contrato electronico
basta con que tomemaos asiento ante un ordenador o
nos sirvamos de «dispositivos que cuenten con pan-

(28) Sobre el principio espiritualista o de libertad de forma y su aplica-
cioén a la contratacion electrénica v., en la misma direccion que se sigue
aqui en el texto, MIRANDA SERRANO, «Las disposiciones del Codigo de Co-
mercio sobre el contrato y la obligacién mercantil en general» en MIRANDA
SERRANO; VELA TORRES Yy PRIES PICARDO, La contratacion mercantil. Dispo-
siciones generales. Proteccion de los consumidores, t. 30 del Tratado de
Derecho Mercantil, Madrid-Barcelona, 2006, pp. 114y ss.; RICO CARRILLO,
«La forma en la contratacion electronica», en DN, nim. 172, 2005, pp. 15
y ss.; PERALES VISCASILLAS, «Forma del contrato», en AA.VV. (coord. BOTA-
NA GARCIA), Comercio electronico y proteccion de los consumidores, La
Ley, Madrid, 2001, pp. 365y ss.; entre otros.

tallas de visualizacién de formato reducido» (29) y
emitamos la declaracién negocial correspondiente,
aunque jamas hayamos cruzado palabra con nues-
tra contraparte. Y el ap. 3 anade que la exigencia le-
gal de que un contrato o cualquier documento rela-
cionado con él se documente por escrito, se enten-
dera cumplida si el contrato o la informacion de que
se trate constan en soporte electrénico. En el mismo
sentido, la disposicion adicional primera de la LCS,
intitulada soporte duradero, establece que «(s)iempre
que esta ley exija que el contrato de seguro o cual-
quier otra informacion relacionada con el mismo
conste por escrito, este requisito se entendera cum-
plido si el contrato o la informacién se contienen en
papel u otro soporte duradero que permita guardar,
recuperar facilmente y reproducir sin cambios el con-
trato o la informacién» (30).

Queda establecida de este modo la equivalencia en-
tre los documentos en lo que ahora se denomina so-
porte papel y los documentos en soporte electroni-
co (31). La equiparacion queda legalmente formula-
da para los casos en que una norma exija forma
escrita en cuanto requisito de validez, pero no es du-
doso que asimismo despliega efectos en materia
probatoria. En este Ultimo sentido, la LFE ha aposti-
llado que «(s)e considera documento electronico la
informacién de cualquier naturaleza en forma electré-
nica, archivada en un soporte electrénico segun un
formato determinado y susceptible de identificaciony
tratamiento diferenciado» (art. 3.5, pérr. 1.°) (32), asi
como que un documento electronico puede ser so-
porte de documentos publicos o privados (art. 3.6) y
que (art. 3.8, primer inciso) «(e)l soporte en que se
hallen los datos firmados electronicamente sera ad-
misible como prueba documental en juicio» (33). No
es limite a lo anterior el hecho de que en algin su-
puesto resulte exigida la elevacion a documento pu-
blico de un determinado contrato o su inscripcion en
un registro publico (lo que de ordinario requiere el
previo otorgamiento de escritura publica). Cuando tal

(29) Cf. Lisl, E. de M. Ill, parrs. 23.° y 24.° y nueva redaccion dada al
art. 27.1 LSSICE: se esta pensando en la celebracion de contratos por
medio de teléfonos moviles y otros dispositivos similares, como las lla-
madas PDAs (acronimo ingles de Personal Digital Assistant), etc.

(30) Enandlogo sentido, el art. 6.1 LCDSFDC exige que quede constan-
cia de las ofertas y de la celebracion de contratos en un soporte duradero,
y anade que «(p)or soporte duradero se entiende todo instrumento que
permita al consumidor almacenar la informacién dirigida personalmente a
él, de modo que pueda recuperarla facilmente durante un periodo de tiem-
po adecuado para los fines para los que la informacién esté destinada y
que permita la reproduccién sin cambios de la informacién aimacenada».
(31) V. alrespecto las consideraciones que realizan PERALES VISCASILLAS,
«Forma del contrato», cit., pp. 376 y ss.; y RICO CARRILLO, «La forma en la
contratacion electrénica, cit., p. 17; entre otros.

(32) Enlaredaccién dada por el art. 5, uno, LISI.

(33) Este precepto —aunque el transcrito primer inciso no ha sido mo-
dificado— ha recibido nueva redaccion de la mano del art. 5, dos, LISI.
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sea el caso, dispone el art. 23.4 LSSICE, esa exigen-
cia habréa de regirse por la legislacion especifica que
laimpone. No significa esto, como es natural, que es-
tas materias queden vedadas a la contratacion elec-
tronica, sino que en tal caso habra de estarse a lo
que disponga la norma especialmente aplicable (34).

2) Momento y lugar de perfeccionamiento
del contrato electronico

En cuanto al momento en que han de reputarse
perfeccionados, los contratos electronicos se rigen
por las reglas generales aplicables en materia de
contratacion entre distantes. Se encuentran éstas
enlos arts. 1.262 Ccy 54 Cdec, alos que la LSSICE
ha dado nueva redaccioén, unificando su regulacion
y poniendo fin a una situacion formal de disparidad
de soluciones —civil y mercantil— que carecia de
cualquier justificacion (35).

Con arreglo a los preceptos indicados, como regla
general, «(h)allandose en lugares distintos el que
hizo la oferta y el que la aceptd, hay consentimiento
desde que el oferente conoce la aceptacion o des-
de que, habiéndosela remitido el aceptante, no pue-
da ignorarla sin faltar a la buena fe». Esto supone
acoger la llamada teoria de la recepcion, por mor de
la cual el contrato debia reputarse perfeccionado no
ya cuando el oferente tuviese efectivo conocimiento
de la aceptacion, sino cuando ésta pudiese ser ra-
zonablemente conocida por aquél (36). Con esta

(34) Esta se encuentra en la actualidad recogida fundamentalmente en la
Seccion VI (Incorporacion de técnicas electrénicas, informaticas y telemati-
cas a la seguridad juridica preventiva) del Capitulo XI (Accién administrativa
en materia de seguridad juridica preventiva) del Titulo V (De la accién admi-
nistrativa) de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social (conocida como Ley de acompariamien-
to), que comprende los arts. 106 y ss., mediante los que se ha tratado de fo-
mentar y potenciar la utilizacién de las nuevas tecnologias de la informacion
y la comunicacion dentro del sistema de seguridad juridica preventiva.

(85) De ahi que sea lugar comun en la doctrina la afirmacion de que en
lo que concierne a las reglas del momento y lugar de celebracién de los
contratos concluidos entre asusentes o distantes, la LSSICE ha supuesto
una unificacion del Derecho privado, ya que de una situacion caracteriza-
da por la existencia de reglas distintas dependiendo de la naturaleza civil
o mercantil del contrato, se ha pasado a una situacion diversa en la que
todo contrato celebrado entre personas distantes queda sometido a
unas mismas reglas independientemente de su naturaleza civil o mer-
cantil (v. en este sentido la doctrina que se cita infra, en notas siguientes).

(86) En lineas generales, como decimos, la LSSICE acoge la teoria de
la recepcion; mas en rigor cabe afirmar que lo que verdaderamente aco-
genlos arts. 1.262 C.c. y 54 C. de c. es lateoria de la cognicién pero muy
matizada por la teoria de la recepcion, que era precisamente la interpreta-
cién que mayoritariamente daba la jurisprudencia y la doctrina civilista al
antiguo art. 1.262 C.c.: el contrato se consideraba perfeccionado no des-
de el momento en que la aceptacion era efectivamente conocida por el
oferente, sino desde el instante en que llegaba a su circulo o ambito pro-
pio de intereses; a partir de ese momento, en efecto, se presumia (salvo
prueba en contrario) que el no conocimiento efectivo de la aceptacién
habfa tenido lugar por culpa del oferente.
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formulacion legal se evita, en definitiva, que la per-
feccion del contrato quede al arbitrio de quien,
pudiendo haber conocido la declaracion negocial
de aceptacion de la oferta, no llega, sin embargo, a
conocerla de modo efectivo por malicia o negligen-
cia (pensemos, por ejemplo, en el caso de que el
aceptante remita su declaracién negocial de acep-
tacion por correo electrénico y que la misma llegue
al servidor del oferente, pero éste no la conozca por-
que decide no abrir el correo) (37).

Esta regla general tiene una excepcion, conforme a
la cual (parrs. 2.° del art. 54 Cdec y 3.° del art. 1.262
Cc), «(e)n los contratos celebrados mediante dispo-
sitivos automéaticos hay consentimiento desde que
se manifiesta la aceptacion». Esto significa que el
contrato se perfecciona cuando el aceptante emite
su declaraciéon negocial de aceptacion [teoria de la
emision o declaracion (38)]. Lo que se discute es
qué deba considerarse a estos efectos contratos
celebrados mediante dispositivos automaticos. Y
aunque no falta quien piensa que de este modo
queda aludida la contratacion electrénica en su tota-
lidad, parece mas razonable entender que esta re-
gla especial es aplicable a los contratos celebrados
electronicamente y en los que no llega a producirse
un auténtico didlogo negocial entre las partes con-
tratantes por la razon de que ese dialogo tiene lugar
entre el cliente-aceptante y la méaquina oferente a
través de una pagina web en la que se indican al
aceptante (mediante iconos: cesta o carro de la
compra, etc.) los sucesivos pasos que debe dar, o
sea, los llamados contratos electronicos celebrados
mediante simple pulsacion de teclas (39).

Por otra parte, los contratos electrénicos en los que
intervenga como parte un consumidor se presumiran

(87) V. asicon cita de doctrina al respecto: MIRANDA SERRANO, «Las dis-
posiciones del Cédigo de Comercio...», cit., pp. 98 y ss.; sin embargo,
esta opcion de politica legislativa fue censurada severamente por cualifi-
cados sectores de nuestra doctrina (asf, ILLESCAS ORTIZ, Ley 22/2007...,
cit., p. 14: «reglas mal redactadas, fruto probable de la exportacién al
campo de la contratacién mercantil —en papel o electrénica— de un to-
talmente inadecuado criterio tradicional civil que, cuanto menos, se re-
monta al afio 1889 —el del conocimiento—»); de ahi que haya sido bien
recibida la rectificacién que de manera implicita y parcial ha llevado a
cabo el legislador a través de la LCDSFDC en cuanto al momento en que
deben alcanzar relevancia negocial las declaraciones de las partes efec-
tuadas en soporte electronico: esta Ley, a propdsito de la declaracion de
desistimiento, opta por el criterio del envio en lugar del del conocimiento;
y de ahi que se haya propugnado su extensién de modo general y no sélo
para el desistimiento sino también para la perfeccion y ejecucion de los
contratos electronicos (ILLESCAS ORTIZ, op. ult. cit., pp. 9y ss.).

(38) Sibien el término empleado no es el de emision o declaracion sino
el de manifestacion: desde que se manifiesta la aceptacion dicen expre-
samente los arts. 1.262 C.c. y 54 C. de c.

(89) Asicon bibliografia a favor y en contra de esta solucion interpretati-
va: MIRANDA SERRANO, «Las disposiciones del Cédigo de Comercio...»,
cit.,, pp. 101y ss.
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celebrados en el lugar en que éste tenga su residen-
cia habitual (art. 29.1 LSSICE), en tanto que si ambos
contratantes actUan empresarialmente (ap. 2) se pre-
sumiran celebrados en el lugar en que esté estableci-
do el prestador de servicios, salvo que las partes
acuerden otra cosa (40).

3) Prueba del contrato

En principio, la LSSICE declara en materia de prue-
ba la aplicabilidad de las reglas generales, y remite,
en particular, a la llamada firma electronica (41).
Este es, sin embargo, uno de los aspectos de la
contratacién electrénica que en principio podria pro-
vocar mayores reticencias hacia ella. Esto hacia
obligada la elevacion del soporte electrénico ala ca-
tegorfa de prueba documental, equivalente a la del
soporte papel (en una senda, por cierto, ya transita-
da por la legislacién mercantil, una vez consolidada
latendencia a representar los valores mediante ano-
taciones en cuenta en lugar de mediante soporte
documental). Y éste es el cometido que han llevado
a cabo el art. 24.2 LSSICE, asi como la disposicion
adicional primera LCS, y el art. 3 de la LFE (42).

Esto significa en la practica que el soporte electroni-
co en el que conste un negocio concluido por via te-
lematica o informatica serd, a estos efectos, una
prueba documental y no una mera prueba comple-
mentaria sujeta a las reglas de la sana critica
(arts. 299.1 y 2 y 384.3 LEC). Ahora bien, debe que-

(40) Ademas de en la doctrina precitada, el lector interesado puede
ampliar informacion acerca del momento y lugar de perfeccionamiento
del contrato electrénico, entre otros, en MARTINEZ MATESANZ y Ruiz MUNOZ,
«Algunos aspectos juridico-privados del Proyecto de Ley de SSIy de Co-
mercio Electronico de 8 de febrero de 2002», en RCE, nUm. 27, mayo de
2002, pp. 27 y ss.; PERALES VISCASILLAS, «Formacién del contrato», en
AAVV. (coord. BoTaNA GARCIA), Comercio electrénico y proteccion de los
consumidores, La Ley, Madrid, 2001, pp. 405 y ss.; ESTUPINAN CACERES,
«La perfeccion de los contratos celebrados entre personas situadas en
lugares distintos», en La Ley, nim. 5615, 2002, pp. 1y ss.; ILLESCAS ORTIZ,
«Oferta, perfeccién y prueba del contrato electrénico», en AAVV., Nuevas
formas contractuales y el incremento del endeudamiento familiar, Conse-
jo General del Poder Judicial, Madrid, 2004, pp. 217 y ss.; IDEM, «Claros-
curo con patios. De nuevo sobre la legislacién proyectada en materia de
contratacion electrénica», en RCE, num. 27, 2002, pp. 3y ss.

(41) Enconcreto, es el art. 24 LSSICE el que se ocupa de esta materia.
La LISI ha modificado parcialmente la redaccién de su ap. 1 con el propé-
sito de incluir una referencia expresa a la LFE. Por esa razon, lo ha dividi-
do en dos parrafos. El primero de ellos declara aplicables a la contrata-
cion electronica en materia de prueba las reglas generales del Ordena-
miento juridico; el segundo remite al art. 3 de la LFE para el caso de que
se trate de contratos firmados electrénicamente.

(42) En particular, el apdo. 2 del art. 24 LSSICE establece: «(e)n todo
caso, el soporte electrénico en que conste un contrato celebrado por via
electrénica sera admisible en juicio como prueba documental». En la
doctrina destacan la relevancia de esta regla ausente de la LEC, entre
otros, MARTINEZ MATESANZ y Ruiz MUNOZ, «Algunos aspectos juridico-pri-
vados...», Cit., p. 53; LOPEZ-MONIS y GARCIA MAS, «La contratacion electro-
nica: modernidad y seguridad juridica», en AA.VV. (coord. DELGADO DE M-
GUEL), Instituciones de Derecho Privado, t. VI, Madrid, 2004, pp. 128-129.

dar claro que lo que constituye la prueba documental
no es el soporte electrénico en sf, sino puesto en rela-
cion con su contenido o informacion que suministra,
por medio de la firma electrénica (43). Dependiendo
de que exista ésta o no, y en qué términos, son varias
las situaciones posibles:

1.° Documentos electrénicos no firmados electro-
nicamente: hasta la promulgacion de la LISI, pese a
existir soporte electronico, la falta de firma electrénica
impedia que estos documentos quedasen subsumi-
dos en el concepto estricto de documento del art. 3.5
LFE (44). Pero no por ello quedaban desprovistos de
toda eficacia probatoria. Su eficacia seria la resultan-
te de los arts. 299.2 y 384 LEC, de los que se infiere
que seran admisibles como medios de prueba y se-
ran valorados por el juez conforme a las reglas de la
sana critica. La LISI ha modificado la redaccion del
art. 3.5 LFE, ampliando el concepto legal de docu-
mento electrénico (45), pero sin alterar su eficacia
probatoria en los términos que acabamos de indicar.

2.° Documentos con firma electrénica simple.
Estos reciben, desde luego, la consideracion legal de
documentos a tenor del art. 3.5 LFE, pero su eficacia
probatoria es la que resulta de los arts. 299.2 y 384
LEC, ya que la consideracion de prueba documental
queda reservada a los documentos electrénicos que
cuenten con firma electrénica avanzada.

3.° Documentos con firma electrénica avanzada,
que resultan equiparados, a efectos probatorios, a
los documentos en soporte papel con firma ma-
nuscrita, con la salvedad de que en caso de im-
pugnacion de la autenticidad de la firma electréoni-
ca es de aplicacion el art. 326.2 LEC.

4.°  Documentos con firma electrénica reconocida,
que se equiparan plenamente a los documentos pri-
vados con firma manuscrita. Para el caso de impug-
nacion de la autenticidad de la firma, se establece

(43) En este sentido se afirma —con buen criterio— que no debe con-
fundirse el continente con el contenido: lo mismo que le ocurre al soporte
papel que esté en blanco, el soporte electrénico por si solo no tiene cate-
gorfa documental. El documento electronico es la suma del soporte, de
lo que en él consta y de la firma que determina la autoria: LOPEZ-MONIS y
GARCIA MAs, «La contratacion electrénica...», cit., p. 129.

(44) De modo inequivoco, disponia éste, en efecto, que «(s)e considera
documento electronico el redactado en soporte electronico que incorpo-
re datos que estén firmados electrénicamente».

(45) Conforme a la nueva redaccion del art. 3.5 de este texto legal
(parr. 1.9), «(s)e considera documento electrénico la informacion de cual-
quier naturaleza en forma electrénica, archivada en sun soporte electré-
nico segun un formato determinado y susceptible de identificacion y tra-
tamiento diferenciado». Con esta modificacion se persigue el proposito,
segun la E. de M. de la LISI, de alinear (sic) la definicién legal de docu-
mento electronico «con los conceptos utilizados en otras normas espa-
Aolas de caracter general y en los paises de nuestro entorno».
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un procedimiento especial (art. 3.8 LFE) (46), con-
sistente en la comprobacién de si concurren o no
los requisitos o elementos constitutivos de una firma
electrénica avanzada (47).

5.° Documentos electronicos bajo condiciones
acordadas, en cuyo caso se estara a lo acordado
entre los interesados (art. 3.10 LFE) (48).

Por otro lado, el art. 25 LSSICE se refiere a la posi-
bilidad de preconstitucion de la prueba de los con-
tratos electronicos mediante el acuerdo entre los
contratantes, por cuya virtud se encomienda a un
tercero el archivo y custodia de las declaraciones
negociales producidas por via telematica. En tal
caso, y siempre que este tercero acepte el encar-
go, quedara obligado a archivar en soporte infor-
matico las declaraciones negociales de los contra-
tantes, durante el plazo acordado, que no podra
ser inferior a cinco anos. Una de las primeras em-
presas espanolas en actuar en este sector ha sido
«terceros de confianza, S.L.» (49), que se define
como «una Entidad de Certificacion y Archivo de
compras, transacciones y contratos electronicos
independiente, que tiene como funcion aportar se-
guridad y confianza en el comercio electronico: por
un lado, preventiva y comercialmente, es un sello
de garantfa que otorga un compromiso de cumpli-
miento para ambas partes, y por otro, si hubiere
cualquier problema, sirve para dirimir conflictos vy,
si se llega a juicio, como documento clave para
probar los términos validamente pactados en una
operacion on-line». A la misma actividad, entre
otras, se dedica la entidad publica CERES («Certifi-
cacion Espafola»), que es una entidad publica de
certificacion que también ofrece este servicio (50).

V. CONTRATACION MEDIANTE SIMPLE
PULSACION DE TECLAS

Por lo demés, la LSSICE regula la llamada contrata-
cion electronica automatica o por maquinas 0 me-
diante la simple pulsacion de teclas, o, graficamente,

(46) Al que ha dado nueva redaccién la LISI (art. 5, dos).

(47) Enlaanterior redaccion de este art. 3.8 LFE, lo que se comprobaba
era si el prestador de servicios de certificacion cumplia todos los requisi-
tos legales en cuanto a la garantia de los servicios que prestaba en la
comprobacion de la eficacia de la firma electrénica.

(48) V. estas soluciones en RODRIGUEZ ADRADOS, Firma y documento
electrénico, Madrid, 2004.

(49) Cuya direccion de internet es: http://www.tercerosdeconfian-
za.com/tdc/faq/.

(50) Su direccién es: http://www.cert.fnmt.es/index.php; para mas in-
formacioén v., entre otros, PALADELLA, «Los terceros de confianza de la
LSSICE>», en REDI, http:premium.viex.com/doctrina/REDI.
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contratos-click, a la que dedica los arts. 27y 28. Esta
es, como se sabe, una forma de contrataciéon muy
habitual en el comercio electronico, que se caracteri-
za por que en la pagina web del proveedor de servi-
cios aparecen iconos o menciones que posibilitan al
interesado en adquirir el bien o servicio alli ofertado la
celebracion del contrato de una manera literalmente
automética, mediante la simple accién consistente
en pulsar una tecla o clickear con el raton en el icono
o figura que corresponda (con frecuencia, una cesta
de la compra), conforme a las instrucciones que apa-
recen en la propia pagina web.

Este régimen especial es aplicable siempre que el
cliente o destinatario actle como consumidor o
usuario en sentido legal. En otro caso, sera aplica-
ble salvo que los contratantes hayan acordado otra
cosa [arts. 27.2.a) y 28.3.a) LSSICE]. Por otro lado,
estos preceptos no recibiran aplicacién cuando es-
temos ante contratos electronicos celebrados me-
diante intercambio de correo electrénico u otras
formas de comunicacion electréonica equivalentes
[arts. 27.2.b) y 28.3.b) LSSICE] (51), toda vez que
en estos contratos no concurren los elementos ma-
teriales que necesariamente han de hacerse pre-
sentes en la contratacion electrénica mediante
simple pulsacion de teclas (52).

Entrando en su regulacion material, determina la
LSSICE los deberes de informacion que pesan sobre
el prestador de servicios tanto en la fase anterior a la
celebracion del contrato (art. 27 LSSICE) como una
vez perfeccionado éste (art. 28 LSSICE). Asf, el pres-
tador de servicios habra de proporcionar al cliente,
de manera permanente, facil y gratuita, informacion
clara, comprensible e inequivoca, mediante técnicas
adecuadas al medio de comunicacion utilizado, y an-
tes de iniciar el procedimiento de contratacion, sobre
los siguientes extremos (art. 27.1 LSSICE): a) Los dis-
tintos tramites que deben seguirse para celebrar el
contrato. b) Si el prestador va a archivar el documen-
to electrénico en que se formalice el contrato y si éste
va a ser accesible. c) Los medios técnicos que pone
a su disposicion para identificar y corregir errores en
la introduccion de los datos; y d) La lengua o lenguas
en que podra formalizarse el contrato.

(51) Con relacién a este Ultimo supuesto (contratos celebrados exclusiva-
mente mediante intercambio de correo electrénico) el art. 27.2.b) in fine es-
tablecia una excepcién: cuando estos medios no sean empleados con el ex-
clusivo propdsito de eludir el cumplimiento de tal obligacion; este Ultimo inci-
s0 ha sido suprimido por la LISI porque (E. de M., Ill, péarr. 25.°) «dado que en
la practica es imposible determinar cuando se hace con este propdsito».
(52) Ademés, como sefialan LOPEZ-MONIS y GARCIA MAS, «La contrata-
cién electronica...», cit., p. 126, la contratacion mediante intercambio de
correo electrénico no es tipicamente tan compulsiva ni tan irreflexiva
como la contratacion electronica automatica.
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A este respecto, ademas, la LISI ha afadido al
art. 27.1 LSSICE dos nuevos parrafos, de caracter
interpretativo. Conforme al primero de ellos, la obli-
gacién a que se acaba de aludir se entendera cum-
plida «si el prestador la incluye en su pagina o sitio
de Internet» en las condiciones dichas. De acuerdo
con el segundo, cuando el contrato se celebre a
través de dispositivos con pantalla de formato re-
ducido, bastara para que se entienda cumplida di-
cha obligacién con que se «facilite de manera per-
manente, facil, directa y exacta la direccién de
Internet en que dicha informacion es puesta a dis-
posicion del destinatario».

Por otra parte, y también con anterioridad a la cele-
bracion del contrato, el prestador de servicios esta
obligado a poner a disposicion del destinatario las
condiciones generales aplicables al contrato (si es
que las hay), de manera que se haga posible que
este segundo las almacene y las reproduzca cuan-
do desee (art. 27.4 LSSICE). Aun cuando siga sin
disponerlo de modo expreso la LSSICE, parece ob-
vio que el prestador de servicios habra de facilitar
esta informacioén a través de su pagina web. Por lo
demas, estos deberes de informacién concurren
con los que el TRLCU (arts. 97 y 98) y la LOCM
(arts. 40 y 47) establecen, en general, y dentro de
sus respectivos &mbitos de aplicacion, para los su-
puestos de contratacion a distancia.

En segundo lugar, una vez celebrado el contrato, el
prestador de servicios ha de confirmar la recepcion
de la aceptacion (art. 28.1 LSSICE), ya mediante el
envio de un acuse de recibo por correo electrénico
u otro medio de comunicacion electrénica equiva-
lente a la direccion que el aceptante haya sefnala-
do, en el plazo de las veinticuatro horas siguientes
a la recepciéon de la aceptaciéon, ya mediante la
confirmacioén, por un medio equivalente al utilizado
en el procedimiento de contratacion, de la acepta-
cién recibida, tan pronto como el aceptante haya
completado dicho procedimiento, siempre que la
confirmacion pueda ser archivada por su destina-
tario. Y si la obligacion de confirmacion correspon-
de a un destinatario de servicios, el prestador facili-
tara el cumplimiento de dicha obligacion, poniendo
adisposicion del destinatario alguno de los medios
indicados en este apartado. Esta obligacion sera
exigible tanto si la confirmacion debiera dirigirse al
propio prestador o a otro destinatario.

Por ultimo, dispone la Ley (art. 27.3 LSSICE) que
las ofertas o propuestas de contratacion realizadas
por via electrénica seran vélidas durante el periodo
que fije el oferente o, en su defecto, durante todo el

tiempo que permanezcan accesibles a los destina-
tarios del servicio (53).

VI. CONTRATOS ELECTRONICOS
CELEBRADOS POR MEDIO
DE CONDICIONES GENERALES:
ESPECIALIDADES

Conforme al art. 5.4 LCGC, en lo que respecta a la
incorporacion de las condiciones generales al con-
trato, en caso de contratacion telefonica o electroni-
ca, «sera necesario que conste en los términos que
reglamentariamente se establezcan la aceptacion
de todas y cada una de las clausulas del contrato,
sin necesidad de firma convencional», exigiéndose
que se envie inmediatamente al consumidor [sic]
«justificacion escrita de la contratacion efectuada,
donde constaran todos los términos de la mismas.
Es decir, la LCGC se limita a exigir que conste la
aceptacion por el adherente de todas y cada una de
las condiciones generales y que el predisponente le
haga entrega, después de la celebracién del contra-
to, de un documento en el que se recojan los térmi-
nos y condiciones de éste; y remite al ulterior desa-
rrollo reglamentario la determinacién del modo en
que habra de constar dicha aceptacion y habra de
ser remitido ese documento.

El desarrollo reglamentario de este art. 5.4 LCGC se
ha producido por obra del Real Decreto 1906/1999,
de 17.12, por el que se regula la contratacion telefo-
nica o electrénica con condiciones generales. Re-
cordemos que el art. 5.4 LCGC exige que «conste la
aceptacion de todas y cada una de las clausulas del
contrato, sin necesidad de firma convencional», por
una parte, y que el predisponente envie «inmediata-
mente al consumidor justificacion escrita de la con-
tratacion efectuada, donde [consten] todos los tér-
minos de la misma», por otra. De la primera exigen-
cia se ocupa, al parecer, el art. 2 del Real Decreto
1906/1999, conforme al cual, previamente a la cele-
bracion del contrato y con una antelacién de, al me-
nos, tres dias naturales a dicha celebracion, el pre-
disponente debera facilitar al adherente «de modo
veraz, eficaz (?) y completo, informacion sobre to-
das y cada una de las clausulas del contrato», v,

(58) Lo que, siguiendo a ILLESCAS ORTIZ, «Oferta, perfeccion y prueba del
contrato electronico», cit., pp. 225-226, parece que ha de interpretarse en
el sentido de que el oferente por via telematica o electronica es libre para
determinar el periodo de validez de su oferta; ahora bien, sino hace uso de
esta facultad y, en consecuencia, nada se dice al respecto en la pagina
web donde se formula la oferta, se decreta legalmente su validez durante
todo el tiempo que permanezca en situacion de accesibilidad.
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ademas, «remitirle, por cualquier medio adecuado a
la técnica de comunicacion a distancia utilizada, el
texto completo de las condiciones generales».

De la segunda de dichas exigencias se ocupa el
art. 3 del Real Decreto 1906/1999, conforme al cual
(ap. 1), el predisponente debera enviar al cliente in-
mediatamente después de celebrado el contratoy, a
lo sumo, cuando dé comienzo su ejecucion, una
«justificacion por escrito o, a propuesta del adheren-
te, en cualquier otro soporte duradero adecuado al
medio de comunicacion empleado», donde deberan
constar todos los términos del contrato celebrado.
Pese a la diccion literal de esta norma, hoy es razona-
ble pensar que la LSSICE faculta al predisponente
para remitir esa informacién en soporte electronico,
aun cuando no sea a iniciativa del adherente
(art. 23.2 LSSICE). A estos efectos (ap. 3), se consi-
dera soporte duradero cualquier instrumento que
permita al adherente conservar sus informaciones sin
que se vea obligado a realizar por si mismo su alma-
cenamiento, y, en particular, los disquetes informati-
cos Yy el disco duro del ordenador del adherente que
almacena los mensajes del correo electronico, y se
exige al predisponente que en la informacion a que
se refiere el art. 2 del Real Decreto 1906/1999 indique
los distintos tipos de soportes entre los que podra
elegir el adherente como medio de recepcion de la
justificacion de la contratacion efectuada (art. 1.3 in
fine del Real Decreto 1906/1999).

En cuanto a las consecuencias de la inobservancia
de las cargas impuestas al predisponente, el Real
Decreto 1906/1999 no se limita a desarrollar la
LCGC, sino que, excediéndose del cometido pro-
pio de una disposicion de rango reglamentario, fa-
culta al adherente para resolver el contrato (art. 4.3
del Real Decreto 1906/1999) (54).

(54) Lo que ha sido muy censurado por la doctrina que, en lineas gene-
rales y salvo alguna excepcién (CABELLO DE LOS COBOS, «Condiciones ge-
nerales de la contratacion electrénica», en AAVV., —coord. BOTANA GAR-
cia—, Comercio electrénico y proteccion de los consumidores, La Ley,
Madrid, 2001, pp. 463y ss.), valora muy negativamente este RD, al enten-
der que no viene sino a complicar innecesariamente el régimen juridico
aplicable a los contratos electronicos y telefénicos celebrados mediante
condiciones generales de la contratacion, creando dudas e incertidum-
bres en el intérprete; v. asi, entre otros, GARCIA RuBIO, «Las condiciones
generales en la contratacion electronica», en La Ley, nim. 5227, pp. 1y
ss.; PAGADOR LOPEZ, «Requisitos de incorporacion de las condiciones ge-
nerales de la contratacién», en AA.VV. (dir. NIETO CAROL), Condiciones
generales de la contratacion y clausulas abusivas, Lex Nova, Valladolid,
2000, pp. 219y ss.; RODRIGUEZ GONZALEZ, «Estudio sobre la contratacion
telefénica o electronica con condiciones generales de contratacion», en
Studia Zamorensia, vol. VI, 2004, pp. 389 y ss. (también disponible en
http//www.uned.es/ca-zamora/publicaciones/studia); MIRANDA SERRANO,
«El régimen especial de la contratacion electrénica mediante condicio-
nes generales: un magnifico ejemplo de cémo no se debe legislar», en
AAVV. (dir. MADRID PARRA), Derecho patrimonial y tecnologia, Marcial
Pons, Madrid-Barcelona, 2007, pp. 297 y ss.
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Por Ultimo, hay que tener en cuenta que en esta ma-
teria la LSSICE ha introducido alguna modificacion.
Asi, ademas de que (art. 23.3) «siempre que la Ley
exija que el contrato o cualquier informacion relacio-
nada con el mismo conste por escrito, este requisito
se entendera satisfecho si el contrato o la informa-
cién se contiene en un soporte electrénico», como
ya hemos notado, en los casos de contratacion
electrénica por medio de condiciones generales
(art. 27.4), «con caracter previo al inicio del procedi-
miento de contratacion, el prestador de servicios
debera poner a disposicion del destinatario las con-
diciones generales a que (...) deba sujetarse el con-
trato, de manera que éstas puedan ser almacena-
das y reproducidas por el destinatario». Esta Ultima
norma desplaza al art. 2 del RD 1906/1999, en lo to-
cante a la antelacion de al menos tres dias con que
ha de informarse al adherente sobre las condiciones
generales aplicables (55) y acoge el criterio general-
mente admitido, conforme al cual basta con que el
predisponente incluya en su pagina web las condi-
ciones generales de modo que el adherente pueda
acceder a ellas, conocerlas, almacenarlas y repro-
ducirlas, clickeando en el icono correspondien-
te (56).

VIl. LA EJECUCION DEL CONTRATO:
ESPECIALIDADES; EL DERECHO
DE DESISTIMIENTO DEL CLIENTE

El derecho del desistimiento del destinatario o clien-
te en el caso de la contratacion electrénica no viene
establecido expressis verbis por la LSSICE. No obs-
tante, dado que la contratacion electrénica no repre-
senta mas que un supuesto de contratacion a dis-
tancia, el cliente contara con el derecho de arrepen-
timiento que regulan, en sus respectivos ambitos de
aplicacion, con caracter general, el TRLCU vy la
LOCM, respecto de los contratos a distancia; por
consiguiente, por las mismas razones y en los mis-
mos terminos (arts. 68 y ss. y 101 y 102 TRLCU y
arts. 44 y 45 LOCM). Por tanto, su existencia es de-
bida a la conveniencia de tutelar la libertad de deci-
sion negocial del cliente, permitiéndole reconsiderar
con toda libertad su decisidon aun después de haber
celebrado el contrato y una vez sustraido al especial
contexto en que dicho contrato fue celebrado.

(55) Por cualificados sectores de nuestra doctrina se ha sostenido que
este RD 1906/1999 ha de considerarse, en éste y otros aspectos de su
regulacion, derogado por normas promulgadas con posterioridad: por
todos. ILLESCAS ORTIZ, La Ley 22/2007..., cit. pp. 17y ss.

(56) Criterio que la DGRN préacticamente habia acogido ya en su Reso-
lucion de 29 de marzo de 2000, en contestacion a la consulta formulada
por la Asociacion Espafiola de Comercio Electrénico.
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Desde el punto de vista de su naturaleza juridica,
pese a la variedad terminoldgica presente en las
normasy al igual que sucede en el caso de los con-
tratos celebrados fuera de los establecimientos
mercantiles, nos hallamos ante un verdadero dere-
cho de desistimiento o arrepentimiento o a desde-
cirse de la declaracién de voluntad negocial emiti-
da. No se trata, pues, ni de rescisién del contrato ni
de resolucion de éste.

En principio, y con caracter general, el cliente dispo-
ne del plazo de siete dias laborables para ejercitar
este derecho (art. 71.1y 2 TRLCU y art. 44.1 LOCM).
Dicho plazo, sin embargo, se amplia hasta tres me-
ses en caso de que el empresario incumpla las exi-
gencias de informacién previa, si bien se volvera al
plazo general de siete dias si en el interin el empre-
sario facilita al cliente dicha informacién (arts. 71.3
TRLCU y 44.5 LOCM). Estos plazos son computa-
dos a partir del dia de recepcion del bien, en caso
de que sea un bien el objeto del contrato o a partir
del dia de celebracién del contrato, en caso de que
éste tenga por objeto la prestacion de servicios
(art. 71.3 TRLCU y art. 44.4 y 5 LOCM). Prevalece la
opinién de que nos encontramos ante plazos de ca-
ducidad y no de prescripcion, de suerte que no ha
lugar a interrupciones de su transcurso y posteriores
reanudaciones.

El ejercicio de este derecho no esta sujeto a forma
alguna (art. 70 TRLCU y art. 44.2 LOCM), de modo
que, en principio, podria serlo incluso a través de
una simple llamada telefénica o un SMS. Pero pa-
rece claro que la forma mas sencilla de hacerlo
sera la remision del «documento de desistimiento»
que el empresario ha de facilitar al cliente [art. 69
TRLCUYy art. 47.1.a) LOCM] y que nada impide que
se encuentre y circule en soporte electrénico. Es
asimismo imaginable el ejercicio de este derecho
mediante hechos concluyentes (por ejemplo, la
devolucion del bien objeto del contrato).

Si el consumidor o cliente ejercita este derecho, que-
da desligado del contrato celebrado (arts. 73 y ss.
TRLCUy aps. 3,5, 6y 7 del art. 44 LOCM). Y su prin-
cipal consecuencia es la reciproca restitucion de las
prestaciones realizadas por los contratantes. El clien-
te habra de devolver el bien, y el empresario habra de
restituir el precio satisfecho por aquél (arts. 74 a 76
TRLCU). EITRLCU especifica (art. 73) que «(e)l ejerci-
cio del derecho de desistimiento no implicara gasto
alguno para el consumidor y usuario» (sic). Por su
parte, dispone la LOCM que el cliente habra de de-
volver el bien sin que se le pueda exigir mas gasto
que el coste directo de la devolucion (art. 44.3, parr.
1.° LOCM), salvo en dos casos, en los que dicho

coste habré de ser soportado por el empresario: en
primer lugar, cuando éste no haya cumplido el deber
postcontractual de informacion del art. 47.1 LOCM
(art. 44.5 in fine LOCM); en segundo lugar, cuando,
en lugar del que fue solicitado, el empresario haya
procedido a realizar el suministro de un bien de cali-
dad y precio equivalentes a los del solicitado por el
cliente (art. 44.3, péarr. 2.° LOCM).

El empresario, por su parte, habra de restituir al
cliente las sumas que éste ya hubiere satisfecho,
sin retencién alguna en caso de clientes que sean
consumidores (art. 76 TRLCU) y sin mas retencion
que la correspondiente a los gastos derivados del
coste directo de la devolucion, en otro caso, salvo
que deban ser soportados por el propio empresa-
rio (art. 44.3 y 6 LOCM). Esta restitucion ha de pro-
ducirse, a decir de la Ley, lo antes posible, y, en
todo caso, en un plazo maximo de 30 dias a contar
desde el desistimiento, siendo el empresario el que
soporta la carga de la prueba del respeto de estos
plazos. El incumplimiento de estos plazos permite
al cliente reclamar el duplo de las sumas abona-
das, ademas de, si ha lugar, la correspondiente in-
demnizacion por dafos y perjuicios (art. 76, parrs.
2°y3°TRLCUYy art. 44.6 LOCM).

Por Ultimo, si el contrato respecto del que se ejercita
el derecho de desistimiento hubiera sido financiado
mediante un crédito concedido al comprador por
parte del vendedor o por parte de un tercero, previo
acuerdo con el vendedor, el desistimiento por parte
del cliente implicara al tiempo la resolucion del cré-
dito sin penalizacion alguna para el comprador
(art. 77 TRLCU y art. 44.7 LOCM).

Conviene aclarar, finalmente, que el derecho de de-
sistimiento no es atribuido al cliente en ciertos casos
(art. 102 TRLCU y art. 45 LOCM). A saber: 1.° Con-
tratos de suministro de bienes cuyo precio esté su-
jeto a fluctuaciones de coeficientes del mercado fi-
nanciero que el vendedor no pueda controlar. 2.°
Contratos de suministro de bienes confeccionados
conforme a las especificaciones del consumidor o
claramente personalizados 0 que por su naturaleza
no puedan ser devueltos o puedan deteriorarse o
caducar con rapidez. 3.° Contratos de suministro de
grabaciones sonoras o de video, de discos y de
programas informéticos que hubiesen sido despre-
cintados por el consumidor, asi como de ficheros in-
formaticos suministrados por via electronica y sus-
ceptibles de ser descargados o reproducidos con
carécter inmediato para su uso permanente. 4.°
Contratos de suministro de prensa diaria, publica-
ciones periédicas y revistas. 5.° Contratos de pres-
taciéon de servicios cuya ejecucion ya haya comen-
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zado con la conformidad del consumidor, asi como
contratos de servicios de apuestas o loterias (57).

Vill. LA SEGURIDAD EN LA CONTRATACION
ELECTRONICA DESDE EL PUNTO
DE VISTA TECNICO:;
LA FIRMA ELECTRONICA

En el ambito de la contratacion electrénica uno de los
principales problemas desde el punto de vista juridi-
co es el de contar con el «equivalente» a la firma auto-
grafa en el ambito de la contratacion escrita. Y justa-
mente ese es el cometido que resulta encomendado
ala firma electrénica, cuya regulacion en nuestro pais
se hallaenla Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Fir-
ma Electrénica (que en realidad supuso la actualiza-
cion del RD-Ley 14/1999, de 17-9, sobre Firma Elec-
tronica). Como se infiere de lo anterior, y dispone la
LFE de modo expreso (art. 3.1), la firma electronica
es «el conjunto de datos en forma electrénica, con-
signados junto a otros 0 asociados a ellos, que pue-
den ser utilizados como medio de identificacion del
firmante». Asi pues, con esta expresion, firma electré-
nica, designamos simplemente el conjunto de datos
electronicos que permiten identificar al autor de una
declaracién o de un documento realizado por me-
dios electronicos, del mismo modo que la firma auto-
grafa permite identificar al firmante y ampara las de-
claraciones que éste efectle; como ésta, aquélla ga-
rantiza la autenticidad, integridad y autoria de un
documento electrénico.

La LFE dedica especial atencién a la denominada
firma electrénica reconocida, la cual (art. 3.4 LFE)
tendréa respecto de los datos consignados en for-
ma electrénica el mismo valor que la firma manus-
crita. Asf pues, ese valor no es reconocido a la lla-
mada firma electrénica simple, la cual, no obstan-
te, no carece de toda relevancia juridica. Para que
una firma electrénica reciba la consideracion de re-
conocida debe reunir dos requisitos:

(57) Labibliografia sobre el derecho de desistimiento en la contratacion
electronica es amplia; sin &nimo de exhaustividad cabe citar aqui como
trabajos en los que puede ampliarse informacién acerca de los extremos
de este derecho que aqui sélo nos limitamos a apuntar: ARROYO APARICIO,
Los contratos a distancia en la Ley de Ordenacion del Comercio minorista,
Aranzadi, Navarra, 2003; BLASCO GASCO, «Contratacion electronica en la
LSSICE», en AA.W., Contratacién y nuevas tecnologias, Madrid, Cuader-
nos de Derecho Judicial, 2005, pp. 11y ss.; CLEMENTE MEORO, «El ejerci-
cio del derecho de desistimiento en los contratos a distancia», en Revista
de Derecho Patrimonial, nium. 16, 2006, pp. 163y ss.; JUSTE MENCIA, «La
proteccion del consumidor en la contratacién a distancia. En particular,
los contratos celebrados por medios electronicos», en AAVV., Derecho
del Consumo: acceso a la justicia, responsabilidad y garantia, Madrid,
2001; MIRANDA SERRANO, «La contratacion a distancia [y electrénical, cit.,
pp. 285y ss.; IDEM, «Proteccién del cliente electrénico como contratante
adistancia...», cit., pp. 93y ss.; PANIZA FULLANA, Contratacion a distancia y
defensa de los consumidores, Granada, 2003.
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a) En primer lugar, ha de tratarse de una firma
electronica avanzada, que es (art. 3.2 LFE) «aquella
que permite identificar al firmante y detectar cual-
quier cambio ulterior de los datos firmados, que
esta vinculada al firmante de manera Unica y a los
datos que se refiere y que ha sido creada por me-
dios que el firmante puede mantener bajo su exclu-
sivo control». Asi pues, estamos ante una firma
avanzada cuando los medios para su utilizacion los
mantiene exclusivamente bajo su control el signata-
rio que resulta identificado por medio de la firma.

b) En segundo lugar, ha de tratarse, ademas, de
una firma reconocida. Recibe tal consideracion la
firma electronica avanzada «basada en un certifica-
do reconocido y generada mediante un dispositivo
seguro de creacion de firma» (art. 3.1 LFE). Ese
certificado reconocido es, de acuerdo con la pro-
pia LFE, «un documento firmado electronicamente
por un prestador de servicios de certificacion que
vincula unos datos de verificacion de firma a un fir-
mante y confirma su identidad» (art. 6.1). Por tanto,
esos certificados reconocidos han de ser emitidos
por prestadores de servicios de certificacion, que
son las personas fisicas o juridicas que expiden
certificados electronicos o prestan otros servicios
en relacion con la firma electrénica (art. 2.2 LFE).

Asi pues, el funcionamiento practico de la firma
electronica reconocida exige, por una parte, dispo-
sitivos de creacion de la firma, y, por otra, dispositi-
vos de verificacion de dicha firma. A los primeros
se refiere el art. 24 LFE, con arreglo al cual, «un dis-
positivo de creacion de firma es un programa o un
sistema informatico que sirve para aplicar los datos
de creacion de firma»; éstos —los datos de crea-
cion de firma— son «los datos Unicos, como codi-
gos o claves criptograficas privadas, que el firman-
te utiliza para crear la firma electrénica».

Conforme a la LFE (art. 24), para que un dispositivo
de creacion de firma sea considerado seguro debe
reunir al menos los siguientes requisitos: a) Es preci-
so que los datos empleados para la generacién de
la firma puedan producirse sélo una vez y aseguren
razonablemente su secreto. b) Debe existir una se-
guridad razonable de que los datos utilizados para
la generacion de la firma no pueden ser derivados
de la propia firma o de los de verificaciéon de la firma
y, ademas, ésta debe estar protegida contra la falsi-
ficacion con la tecnologia existente en cada mo-
mento. c) Es necesario que los datos de creacion de
la firma puedan ser protegidos de modo fiable por el
firmante contra su utilizacion por parte de terceros.
d) Por Ultimo, es preciso que el certificado utilizado
no altere los datos o el documento que deba firmar-
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se niimpida que éste se muestre al firmante con an-
terioridad al proceso de la firma.

De los dispositivos de verificacion se ocupa el art. 25
LFE, que los define como «un programa o sistemain-
formatico que sirve para aplicar los datos de verifica-
cién de la firma». Los datos de verificacion de la firma
son, conforme a este mismo precepto, «los cédigos
o claves criptogréficas publicas que se utilizan para
verificar la firma electronica». Como es natural, quiere
el art. 25 LFE que los dispositivos de verificacion ga-
ranticen, en cuanto resulte técnicamente posible, que
el proceso de verificacion de una firma electrénica re-
Una las siguientes caracteristicas: a) Los datos em-
pleados para verificar la firma han de corresponder a
los datos mostrados a la persona que la verifica. b)
La firma ha de ser verificada de forma fiable y el resul-
tado del proceso de verificacion ha de ser presenta-
do correctamente. ¢) El sujeto que verifica la firma
electrénica ha de poder conocer el contenido del do-
cumento asi firmado y ha de poder detectar si ha sido
modificado o alterado. d) Han de ser correctamente
mostrados tanto la identidad del firmante como el re-
sultado del proceso de verificacion. €) Ha de poder
verificarse de forma fiable la autenticidad y validez del
certificado electrénico correspondiente. f) Por Ultimo,
es preciso que pueda ser detectado cualquier cam-
bio relativo a su seguridad.

En definitiva, una firma electronica reconocida es
aquella que se basa en un certificado electronico re-
conocido expedido por un prestador de servicios de
certificacion en donde se establece una firma electré-
nica avanzada que se vincula al firmante de forma
Unica y exclusiva, para lo cual la firma es generada a
través de un dispositivo seguro de creacion de firma.
Esta firma electrénica reconocida desempena en el
marco de la contratacion electronica la misma fun-
cion que la firma autégrafa en el contexto de la con-
tratacion escrita. A tal fin, si un tercero desea compro-
bar su autenticidad mediante la peticién del corres-
pondiente certificado (0 sea, verificarla), podra
disponer del codigo o clave criptografica publica (da-
tos de verificacion) que, utilizado en el programa o
aparato informatico indicado, le permite verificar que
la firma corresponde realmente al firmante.

Asi pues, los datos de verificacion (la clave criptogra-
fica publica), revelados por el certificado y aplicados
en los medios informaticos adecuados, interactia
con los datos de creacion de la firma (claves cripto-
gréficas privadas) que tiene bajo su exclusivo control
el firmante, de suerte que permite el acceso al cono-
cimiento del documento electrénico y la constatacion
de la autenticidad de la firma. Es decir, el dispositivo
de verificacion descifra el mensaje y lo hace legible a

su destinatario, a quien permite comprobar la autenti-
cidad de la firmay la integridad del documento. La fir-
ma electrénica carente del atributo de reconocida no
es, sin embargo, juridicamente irrelevante. Por el
contrario, dispone el art. 3.9 LFE que «no se negaran
efectos juridicos a una firma electronica que no relina
los requisitos de firma electrénica reconocida en rela-
cién a los datos a los que esté asociada por el mero
hecho de presentarse en forma electronica» (58).

IX. EPILOGO

Nos proponiamos hace unos minutos proporcionar
una vision sucinta pero completa de la llamada con-
tratacion electrénica a quienes se interesan por vez
primera por esta nueva realidad negocial. Es verdad
que en un sistema juridico en que goza de secular
arraigo el llamado principio espiritualista, no puede
decirse que los contratos concluidos por medios
electronicos o telematicos constituyan una realidad
estridente, en la medida en que no dejamos de estar
ante manifestaciones de voluntad exteriorizadas de
un modo distinto pero sustantivas y relevantes. No
es menos cierto, sin embargo, que con todo, nues-
tro sistema juridico, atento a la realidad de la vida,
ha tomado en consideracion el consentimiento ne-
gocial prestado de manera oral o escrita, y no ha to-
mado en consideracidén —porque no pudo hacer-
lo— la posibilidad de que dicho consentimiento ne-
gocial se exteriorizase por cauces telematicos. Esto
es lo que explica las dudas juridicas y la inseguridad
técnica que han podido caracterizar a los contratos
electrénicos en los primeros estadios de su desarro-
llo. Pero, sentado que no estamos nada méas que
ante el contrato de siempre pero celebrado de un
modo un tanto especial, sabido que se trata de con-
tratos celebrados entre distantes, y tomada ya la ini-
ciativa por parte del legislador con vistas a la instau-
racion de un marco juridico llamado a disipar dudas
y eliminar incertidumbres, podemos concluir con el
viejo adagio latino: nihil novum...

(58) Entre otros, para ampliar informacion acerca de cuanto acabamos
de exponer en torno a la firma electrénica: ALCOVER GARAU, «El Real De-
creto-Ley sobre la firma electronica», en RCE, num. 1, 2000, pp. 7y SS.;
CRUz RIVERO, Eficacia formal y probatoria de la firma electrénica, Marcial
Pons, Madrid-Barcelona, 2006; IDem, La firma electrénica reconocida, Co-
legios Notariales de Espafia, 2006; GARCIA MAS, «La firma electronica: Di-
rectiva 1999/93/CE, de 13 de diciembre de 1999, y el Real Decre-
to-Ley 14/1999, de 17 de septiembre», en RCDI/, nim. 659, 2000,
pp. 1927y ss.; ILLESCAS ORTIZ, «La firma electronica y el Real Decreto Ley
14/1999, de 17 de septiembre», en DN, octubre de 1999, pp. 1y ss.;
MARTINEZ NADAL, Comercio electrénico, firma digital y autoridades de cer-
tificacién, Civitas, 2.2 edicion, Madrid, 1999; ORMAZABAL SANCHEZ, «La fir-
ma electrénica: aspectos probatorios», en CDC, nim. 34, 2001, pp. 175y
ss.; RODRIGUEZ ADRADOS, Firma electrénica y documento electrénico, ya
cit; IDEM, La seguridad de la firma electrénica, Madrid, 2004.
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