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I

La obra, que tengo el honor de prologar, confirma nuevamente la ejemplar vocación y trayectoria académicas; así como las excepcionales aptitudes investigadoras de su autora, Nuria Fernández Pérez, profesora titular de Derecho Mercantil de la Universidad de Alicante.

El rigor en los planteamientos, la cuidada selección de los temarios, pertenecientes a los sectores más relevantes y, a la vez, más complejos del Derecho Mercantil y el profundo conocimiento de las materias que denotan sus aportaciones han hecho acreedora a su, ya dilatada obra, de un merecido reconocimiento público del más alto nivel en ámbitos tan comprometidos, académica y prácticamente, como el Derecho de Sociedades -en el que destaca su trabajo monográfico sobre la protección del inversor en los mercados organizados o los estudios publicados en las Revistas más prestigiosas de nuestro entorno-, el Derecho Concursal -entorno en el que dedicó especial atención a la calificación del concurso tras la publicación de la Ley Concursal, con planteamientos hoy compartidos por doctrina y jurisprudencia- y el Derecho de la Contratación Mercantil, con aportaciones de tanto relieve como la contratación en los mercados de valores, los contratos de préstamo y garantía o la contratación electrónica de servicios financieros, entre otras.

El notable esfuerzo exegético y constructivo llevado a cabo en estos trabajos ha permitido a la doctora Fernández Pérez acometer en esta oportunidad una tarea igualmente ambiciosa y puede que más dificultosa, como es la de desentrañar la estructura normativa de la contratación a distancia con consumidores, sistematizarla y ofrecer soluciones a las cuestiones de régimen que más preocupan en la actualidad a los operadores económicos.

II

No es preciso recordar el creciente auge que continúa experimentando la contratación a través de los distintos medios de comunicación a distancia, sea a través del teléfono, de la correspondencia postal y, sobre todo, de Internet. Sus ventajas, tanto para el empresario como para el consumidor, son bien conocidas. Lamentablemente, el legislador no solo no ha logrado reducir sus inconvenientes ni los riesgos típicos derivados de su utilización, sino que puede decirse que ha contribuido a incrementarlos, creando innecesariamente otros, derivados, en especial, de la inseguridad sobre las normas aplicables, las antinomias existentes entre ellas, la ausencia de sistema y la escasa utilidad de muchas de las soluciones legales; dispersas, además, en un catálogo excesivo de textos de la más variada índole, fruto de otro de los defectos del poder legislativo al que asistimos en la actualidad, cual es, qué duda cabe, el desmedido afán reglamentista.

Efectuadas las anteriores consideraciones generales, parece innecesario ponderar la importancia de una monografía como la presente, en la que, por vez primera se ofrece un cuadro completo de la situación actual de los problemas relacionados con la contratación a distancia. En este horizonte reviste un extraordinario interés teórico y práctico y una actualidad fuera de toda discusión la tarea de examinar -como se hace en la primera parte- los aspectos generales sobre la contratación a distancia y la problemática derivada de la aplicación a la misma de los conceptos tradicionales en orden a la perfección de los contratos; para abordar, a continuación, la ingente tarea de sistematizar y conciliar la maraña de normas que inciden sobre la misma (parte segunda). Tras analizar las diversas Directivas comunitarias en la materia y dar noticia de la propuesta de Directiva de 8 de octubre de 2008, la doctora Fernández logra, en efecto, acotar el marco normativo de la contratación a distancia con criterios seguros sin eludir la crítica constructiva al poner de manifiesto las antinomias existentes entre los diversos textos. Trata así del Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, poniendo de manifiesto, muy acertadamente, dos de sus principales errores, como son la extraña vigencia que concede a los preceptos de la Ley de Ordenación del Comercio Minorista en materia de ventas a distancia «entre empresarios» y la desacertada exclusión de los servicios financieros que consagra, cuya regulación, en la Ley de Comercialización a distancia de Servicios financieros destinados a los consumidores, no deja de considerar. A su vez, dado que una de las principales manifestaciones de la contratación a distancia es sin duda la contratación electrónica, emprende el estudio de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Información y del Comercio Electrónico y de la normativa sobre firma electrónica, incluyendo sus desarrollos reglamentarios específicos, en especial el relativo a la contratación telefónica y electrónica con condiciones generales; sin excluir, por otra parte, la extensa relación de normativa sectorial en ámbitos tan dispares como el bancario, el mercado de valores o los seguros. Por los materiales acopiados, por los razonamientos utilizados -aportando la experiencia legislativa de otros ordenamientos de nuestro entorno y la reciente evolución de la doctrina y jurisprudencia españolas- y por las conclusiones obtenidas, el trabajo está llamado a constituir una obra de referencia en la materia.

Sin embargo, las partes más ambiciosas del libro son sin duda las dos siguientes -tercera y cuarta-. No solo no rehuye los problemas de caracterización imprescindibles en toda tarea de identificación del régimen aplicable, sino que aborda in extenso el análisis de este de forma particularizada ofreciendo criterios razonados a los no escasos supuestos de contradicción entre normas. Es justamente en esta cuarta parte donde la dimensión práctica del trabajo se hace más evidente, dado que la autora no escamotea ninguno de los temas relevantes implicados en el régimen jurídico de la contratación a distancia, sea general como sectorial.

Particular atención merecen asimismo los mecanismos de resolución de conflictos, a los que se dedica la quinta y última parte de la obra, comprendiendo tanto los procedimientos extrajudiciales y, en particular, el arbitraje de consumo tal y como ha sido diseñado por el RD 231/2008 de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo; como los judiciales, ámbito en el que se hace hincapié sobre todo en la acción de cesación.

El ejemplar estudio de los problemas de régimen, incluyendo tanto la normativa aplicable al fondo de las controversias como el iter procedimental en los dos aspectos señalados constituye un buen ejemplo de lo que es una constante de toda la monografía: la interrelación entre la dogmática jurídica, la evolución legislativa y jurisprudencial y las necesidades de la práctica. A esos fines, en especial de los últimos, no son extraños los anexos que acompañan a la obra donde se incluye reseñas de carácter legislativo y jurisprudencial que, sin duda, están llamadas a constituir elementos auxiliares imprescindibles a la hora de buscar una interpretación fundada de nuestro derecho positivo que tome en consideración la reciente evolución de la doctrina y la jurisprudencia españolas.

III

El lector puede tener la seguridad de que este libro ofrece una acabada selección de temas, un análisis preciso y exhaustivo de la normativa vigente, efectuado con la metodología adecuada al propósito, plenamente conseguido, de desentrañar la estructura normativa de las figuras examinadas, el utillaje conceptual que el tratamiento de estos problemas requiere, una exposición clara y sistemática y una revisión crítica y constructiva sobradamente fundada en la experiencia y ejemplar trayectoria de su autora durante los ya largos años de docencia e investigación, principalmente en la Universidad de Alicante; pero también en otras Universidades españolas y europeas; años en los que ha tenido siempre muy presente la vieja máxima de todo mercantilista de proporcionar soluciones útiles a los problemas reales, tal y como queda acreditado por su dilatada obra anterior y, ahora por esta, a la que auguro el éxito que, sin duda, merece, también por el considerable esfuerzo que, me consta, ha realizado para ultimarla en unos momentos como estos en los que ha debido conciliar su elaboración con las relevantes responsabilidades universitarias que tiene encomendadas como Secretaria General de la Universidad de Alicante. Felicito a mi querida amiga Nuria Fernández por su trabajo que, como queda dicho y el tiempo acreditará, constituirá una obra de referencia en materia de contratación a distancia y que constata, una vez más, su acabada especialización en Derecho Mercantil.

Esperanza Gallego Sánchez 

Catedrática de Derecho Mercantil. Vocal Permanente de la Comisión General de Codificación, Sección Segunda, Mercantil. 
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Notas introductorias acerca de la contratación a distancia con consumidores 



1.  El creciente auge de la contratación a distancia con consumidores y, en particular, de la electrónica. Especial referencia a los servicios financieros

La contratación a distancia o contratación entre distantes, tradicionalmente se ha considerado en contraposición a la contratación entre presentes, aquella que se realiza entre personas que no se encuentran presentes a la hora de celebración del contrato en el mismo lugar. Se trata de una forma de contratación conocida desde tiempos remotos que, sin embargo ha experimentado- en buena medida por el auge de la contratación electrónica como se apuntará- un auge creciente en las modernas economías. En efecto, frente a las vías tradicionales  (1) , cuyo denominador común es que tienen como soporte la distribución escrita o la vía postal, se abre paso un nuevo tipo de contratación que opera a través de medios telemáticos y redes de telecomunicación.

A través de los más diferentes medios de comunicación a distancia -llámese teléfono, correspondencia postal, Internet, etc.- se reciben continuamente ofertas para contratar productos y servicios de todo tipo. Este tipo de contratación tiene como gran virtualidad para el oferente de los productos y los servicios el abaratamiento de los costes comerciales, al poder prescindir de los establecimientos abiertos al público, lo que redunda, por otra parte, en la reducción de costes para el cliente, al margen de su condición o no como consumidor y usuario  (2) .

A estas ventajas, no obstante, se anudan para los clientes, en especial cuando estos clientes tienen la condición de consumidores o usuarios, también una serie de riesgos derivados de la técnica de contratación  (3) . Tanto la doctrina cuanto la jurisprudencia han puesto de manifiesto el riesgo de incumplimiento en el sentido de que el consumidor y usuario reciba un producto o un servicio defectuoso o no coincidente con el contratado, puesto que hasta el momento final no conoce cómo es en realidad. A este primer inconveniente se unen otros asociados, como es el déficit de información, puesto que sólo se conoce el producto o el servicio a través de las indicaciones que del mismo ofrece el empresario, bien en el catálogo, bien por teléfono, bien por Internet, por poner solo los ejemplos más característicos. Bien es verdad que en el caso de Internet, como tendremos ocasión de comentar posteriormente, en muchas ocasiones este déficit de información no es tal, dado que se pone a disposición del consumidor posibilidades muy amplias de información. Finalmente se ha aludido al riesgo para el consumidor de celebrar negocios irreflexivos al efectuarse fuera de los canales habituales de contratación del mismo.

Refiriéndonos en particular ahora a la contratación electrónica, puede afirmarse que este tipo de contratación de nuevo cuño está llamado a desempeñar un papel esencial en todos los sectores de la contratación  (4) . No en vano, estamos asistiendo a un importante desarrollo tecnológico que propicia un nuevo contexto económico-social, y por tanto, jurídico  (5) , al que ya comúnmente se denomina sociedad de la información  (6) . Sus ventajas son evidentes  (7) . Para los prestadores de servicios comporta un abaratamiento de los costes de distribución, facilita la contratación a domicilio, dota de una mayor celeridad al desarrollo de las operaciones comerciales y se adapta perfectamente a la progresiva internacionalización del comercio en general  (8) . En relación con los destinatarios de los servicios, sean o no consumidores  (9) , pueden disponer de una amplia gama de ofertas simultáneas, lo que les otorga una mayor capacidad de elección  (10) ; no existe ninguna limitación temporal, lo que les permite contratar cualquier día del año en cualquier momento; tampoco existe una limitación espacial, de modo que se puede contratar desde cualquier lugar con la simple conexión de un ordenador a la red; y, finalmente, propicia una reducción de los costes de las operaciones, debido a la eliminación de intermediarios y de establecimientos abiertos al público.

En la actualidad, la contratación a distancia está ganando terreno en el sector de los servicios financieros. Junto al incremento de las operaciones realizadas por vía telefónica, puede destacarse el notabilísimo incremento de la contratación por vía electrónica. Este tipo de contratación ha supuesto una auténtica revolución en el panorama financiero internacional y nacional. De hecho no hay banco ni caja de ahorros que no haya puesto en marcha su propia sucursal en la red. Es más, algunos han optado por crear ex novo bancos on line, que funcionan con una marca distinta y de forma independiente  (11) . Si bien en la actualidad es todavía en términos comparativos pequeño el porcentaje de las operaciones bancarias realizadas a través de la banca virtual, se espera que en un plazo relativamente breve, ésta absorba prácticamente un 10% de las operaciones. En la actualidad, ya se ofrece a los clientes la posibilidad de realizar una amplia gama de operaciones como contratos bancarios de pasivo a la vista y a plazo, servicios anudados a la cuenta corriente, tales como transferencias, domiciliaciones, etc. Por otra parte, a través de estos bancos on line de forma cada vez más frecuente los clientes realizan las operaciones de bolsa, tales como compraventa de valores, suscripción de fondos de inversión, etc., sector que además cuenta con un sistema informatizado de perfección y ejecución de los contratos de compraventa de valores.

Nos encontramos en el ámbito de los mercados de valores, tras una primera fase de desmaterialización de los valores y una segunda, de desarrollo de las infraestructuras de interconexión entre mercados y intermediarios miembros de los mismos, en una tercera fase, que es la de la contratación electrónica con los clientes  (12) , que ha desembocado en un funcionamiento informatizado de nuestros mercados de valores. El hecho de que los inversores accedan directamente a la red -al margen de que la contratación se deba realizar a través de los intermediarios autorizados- ha determinado un «popularización sin precedentes de las inversiones financieras»  (13) , lo que redunda en un mayor desarrollo de los mercados de valores, a la par, que nuevas necesidades de protección para tales inversores

Similares consideraciones pueden realizarse en lo que a la contratación de seguros se refiere  (14) . Si bien e sus comienzos algunas empresas utilizaban Internet únicamente como medio para publicitar sus seguros, lo cierto es que en la actualidad ya existen distintas empresas que ofrecen la posibilidad de contratar on line determinados seguros, total -sería el caso de un seguro de responsabilidad civil de automóviles- o parcialmente -según el tipo de seguro y la exigencia de requisitos añadidos como pueden ser informes médicos en el supuesto de seguros de vida etc.- e incluso la posibilidad de realizar algunos trámites posteriores relacionados con la vida del seguro, como partes de siniestro, renovación del contrato, etc.

En este sector de los servicios financieros, la contratación electrónica comporta importantes ventajas en comparación con el tradicional sistema de comercialización de productos financieros a través de sucursales abiertas al público  (15) . Así, el servicio a los clientes puede prestarse de forma inmediata, más simple y mucho más cómoda a lo que se une que la posibilidad de captación de estos últimos por parte de las entidades es mayor. A esto se une la eliminación de los elevados costes que supone mantener una oficina abierta al público y se aligera parte del trabajo burocrático de las que permanecen abiertas  (16) . Finalmente, la apuesta por las nuevas tecnologías en la prestación de servicios financieros contribuye a reforzar la imagen de solidez de las entidades financieras.

2.  Marco normativo de la contratación a distancia con consumidores: enunciación y remisión

Si bien la contratación a distancia venía regulada tanto en los Códigos Civil (art. 1262) como de comercio (art. 54), definiéndose en ambos casos como aquella que se realiza sin que exista la presencia física en el mismo lugar de las personas contratantes, la participación de consumidores en este tipo de contratación -que ya de por sí plantea ciertos problemas derivados del mismo distanciamiento de las partes-, originó la necesidad del establecimiento de un régimen específico y adaptado a las singularidades de este tipo de contratación, primero en sede comunitaria y después y derivado del anterior, en nuestro Ordenamiento.

El régimen específico al que se alude se fija, en primer término, con la Directiva comunitaria 97/7, de 20 de mayo de 1997, relativa a la protección de los consumidores en materia de contratos a distancia, en la que se excluye expresamente del ámbito de aplicación los contratos a distancia de servicios financieros. Se trata de una Directiva de mínimos, en la que se establece como objetivo principal la protección del consumidor, potenciando los deberes de información que pesan sobre los oferentes de productos y servicios y estableciendo sistemas de reclamación eficaces. A ésta, se une la Directiva 2000/31, sobre comercio electrónico, que regula con carácter específico la contratación electrónica, como modalidad de contratación a distancia. Y, finalmente, la Directiva 2002/1965, sobre comercialización a distancia de servicios financieros a distancia con la que se viene a cubrir el vacío normativo existente respecto a los contratos a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores, que como se ha indicado, por su carácter singular habían sido excluidos de la Directiva 97/7.

En nuestro país, la transposición de la primera de las Directivas mencionadas se efectúa con la publicación de la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación de comercio minorista, que regula en sus arts. 38 a 48 el régimen de la contratación a distancia con consumidores. En esta norma, del mismo modo que en la Directiva de la que trae su origen, se excluye de su ámbito de regulación la contratación a distancia de servicios financieros. Este régimen se integra, en la actualidad, cuando la contratación se celebre con consumidores en el nuevo Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios que lo recoge en sus arts. 92 a 106. Sin olvidar otras normas complementarias, como podría ser por citar una representativa, la Ley sobre condiciones generales de la contratación.

La contratación a distancia con consumidores cuyo objeto sean servicios financieros ha sido regulada en nuestro país a través de la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercialización a distancia de servicios financieros que traspone la Directiva con el mismo nombre y establece un régimen específico para este tipo de contratos, que tendrá que ponerse en relación con las normas en materia de comercio electrónico, cuando el tipo de medio de comunicación a distancia utilizado sean medios telemáticos.

En el marco de los contratos electrónicos, en nuestro país la Directiva de Comercio Electrónico tiene su adaptación en el derecho español con la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la información y de comercio electrónico (en adelante, LSSICE) y la Directiva de firma electrónica, con la Ley 59/2002, de 19 de diciembre, de Firma Electrónica, ambas modificadas por la Ley 5672007, de 28 de diciembre, de Medidas de impulso a la Sociedad de la Información.

Por tanto, y al margen de que será objeto de un estudio detallado con posterioridad, el régimen relativo a la contratación a distancia con consumidores, es un régimen fragmentado y disperso que viene regulado en diferentes textos normativos, que, en ocasiones dan lugar a regímenes contradictorios. Este régimen viene constituido con carácter general en el TRLGDCU, que además establece un marco común de protección a los consumidores. Tratándose de contratos electrónicos, resultará de aplicación según establece el propio TRLGDCU, además de las prescripciones que resulten aplicables del TRLGDCU, su régimen específico. Por otra parte, tratándose de servicios financieros, aparecen expresamente excluidos del ámbito de aplicación del TRLGDCU, con un criterio discutible, si bien le resultarán de ampliación las normas generales de protección del consumidor. Y, finalmente, si nos centramos en el sector de los servicios financieros, resultará de aplicación la normativa sectorial propia del mismo.
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	Esto es un lugar común en la doctrina que se ha dedicado a este tema: JusteMencía, AA.VV., Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje al Profesor Justino Duque, Volumen 2, Universidad de Valladolid, Valladolid 1998, Estudios Duque, tomo II, págs. 1011-1012; ArroyoAparicio, Contratos a distancia en La Ley de ordenación del comercio minorista, pág. 328; PasquauLiaño, Comentarios arts. 38 a 48 en AA.VV. Comentarios de la Ley de Ordenación del Comercio Minorista, Madrid, 1997, pág. 336; MarínLópez, «Comentario Artículos 38 a 48» en AA.VV. Ordenación comercio minorista, Barcelona, 1996, pág. 325; DíezSoto, AA.VV. Régimen general del comercio minorista, pág. 545; MirandaSerrano, «La contratación a distancia/y electrónica», pág. 287. También vid. SAP Madrid, 1 de marzo de 2005 (Reseña Jurisprudencia). 
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	Puede consultarse a este respecto el Libro Blanco del comercio electrónico, 2009, elaborado por la Asociación Española de Comercio Electrónico y Marketing Relacional (AECEM), con el apoyo del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, en el que se ofrece un conjunto de datos y estadísiticas sobre la evolución del comercio electrónico, en sus diferentes sectores, en nuestro país. Como dato a destacar, se indica en este Libro Blanco que en España ya hay más de 9 millones de internatuas compradores, que además crecen exponencialmente a medida que la población va ganando madurez. Las estimaciones de la ECEM sitúan el volumen deconómico estimado de venta on-line en 2008 por encima de los 6.500 millones frente a los 4.761 del año anterior. 
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	Puede consultarse a este respecto el trabajo de SantaellaLópez, M., «Aspectos sociojurídicos de la contratación electrónica» en AA.VV. XII Encuentro sobre Informática y Derecho, 1998-1999 (coord. M.A. Davara Rodríguez), Universidad Pontificia de Comillas, Aranzadi, Navarra 1999, pág. 239 y ss., quien ya en la década de los noventa se cuestionaba si el profundo cambio social que se estaba experimentando como consecuencia inmediata del desarrollo de las telecomunicaciones y del comercio electrónico era susceptible de originar un cambio similar en las categorías jurídicas a través de las cuales hemos de conceptualizar estas nuevas realidades; y entre las posibles categorías jurídicas a revisar, plantea la propia del contrato entendido como fuente de obligaciones. 
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	MorenoNavarrete, M.A., Contratos electrónicos, Marcial Pons, Madrid-Barcelona 1999, pág. 9. Señala en este sentido, GramuntFombuena, M.ª. D., «Hacia la regulación del comercio electrónico (Aproximación a la Directiva 2000/31/Ce, sobre el comercio electrónico)», Carta mercantil 16[2000], pág. 1, que la sociedad de la información se halla integrada por los múltiples aspectos que inciden en las distintas relaciones que en ella tienen lugar. Así conforman dicho concepto ámbitos tan distintos como la protección de los derechos de autor, de los menores, de los consumidores, etc., pero quizás sea el comercio electrónico el que mayor transcendencia tiene es el comercio electrónico entendido en sentido estricto. Sobre los distintos ámbitos que la integran, puede consultarse Broderick, T.R., Regulation of Information Technology in the European Union, Kluwer Law International, London -The Hague- Boston, 2000, págs. 9-12. 
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	Con carácter general, vid.Timmers, P., Electronic comerce. Strategies and models for business-to business trading Wiley, Chichester 2000, págs. 7-29, donde se analiza las ventajas que tiene Internet en el mundo de los negocios. 
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	Sobre las ventajas de Internet, en cuanto a su rapidez, inmediatez y su intenacionalidad, Streitz, S., «Schnelligkeit, Globalität, Unmitterbarkeit», NJW-CoR 3[2000], págs. 151 y ss. Señala igualmente BercovitzRodríguez-Cano, R. «Ventas a distancia», en AA.VV. Comentarios a las Leyes de Ordenación del comercio minorista, op. cit., pág. 663. A estas ventajas de carácter general, se unen con carácter más específico otras, como la deslocalización de la empresa y la posibilidad de realizar publicidad directa de los bienes y servicios a través de la propia página web. Como inconvenientes se señalan, entre otros, los costes derivados de la inversión tecnológica, la falta de estándares consolidados y la proliferación de aplicaciones y protocolos de comercio electrónico incompatibles y, el temor ante el desconocimiento de la implantación y funcionamiento de esta nueva forma de hacer negocios. En este sentido, de RosellóMoreno, R., El comercio electrónico y la protección de los consumidores, Cedecs Editorial, Barcelona 2001, págs. 18-19. 
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	MartínezNadal, A., «La protección del consumidor en la Propuesta de directiva sobre determinados aspectos del comercio electrónico», CDC 29[1999], pág. 116. 
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	Sobre la importancia de Internet como fuente de información frente a otros canales tradicionales puede consultarse a Ratchford, B.T./Taludkar, D./Myung-SOO «A model of Consumer Choice of the Internet as an Information Source», «E-Service and the Consumer», International of Electronic Comerce 3[2001], págs. 7 y ss. 
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	Es el caso de los bancos on line Patagon, del grupo BSCH, Uno-e del BBVA y Terra Lycos, y Popular-e, del Grupo Banco Popular. 
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	Cervera-MercadilloTapia, V., «Contratación electrónica de servicios de inversión y activos financieros», en AA.VV. Comercio electrónico y protección de los consumidores (coord. G. Botana García), LA LEY, Madrid, 2001, págs. 761-763. 
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	Vid. Op. ult. cit., pág. 763. 
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	MartínezNadal, A., «El seguro por medios electrónicos», en AA.VV. Comercio electrónico y protección de los consumidores (coord. G. Botana García), LA LEY, Madrid, 2001, págs. 830-831. Analizando la potencialidad de este medio de contratación para la actividad aseguradora, desde una perspectiva funcional, cercana al Análisis Económico del Derecho, VeigaCopo, A., «La contratación electrónica del seguro», RDM 244[2002], págs. 653-664. 
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	Sobre la incidencia del comercio electrónico en los mercados financieros, vid.Zwass, V., «Structure and macro-level impacts of electronic commerce: from technological infrastructure to electronic marketplaces», International Journal of Electronic Commerce 3[2001]. (http://www.gvsu.edu/ssb/ijec). Puede consultarse igualmente el Informe del Comité de mercados financieros de la OCEDE «Cross-Border Trade in Financial Services: Economics and Regulation» en http://www.oecd.org/del/financial affairs/markets/FMT75Cross-Border.pdf. 
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	La reducción de los costes es, sin duda llamativa. Se ha estimado un coste operativo de 0,001 dólares (0,195 pesetas) para las transacciones que se realicen en su totalidad por vía electrónica, 0,27 dólares (52,65 pesetas), para una transacción de cajero automático, 0,54 dólares (105,3 pesetas), para una transacción de banca telefónica y, 1,07 dólares (208,65 pesetas) para una transacción de oficina. Fuente «Transacciones electrónicas seguras» Libro 4. Colección Productos financieros on line. Cinco Días, Madrid, 2000, págs. 5-6.
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Problemática derivada de la aplicación de los conceptos tradicionales a la contratación a distancia: la singularidad de la contratación electrónica 



El hecho de que las partes que celebran el contrato se encuentren alejadas físicamente plantea cuestiones de gran calado, que no ofrecen mayores problemas cuando la contratación se efectúa entre presentes. Entre esas cuestiones se podría apuntar la propia imputación de la declaración de voluntad al sujeto adecuado, así como la constancia de que éste goza de la capacidad suficiente para emitir una declaración con eficacia negocial. Es esencial asegurar la identidad de los sujetos intervinientes en la contratación a distancia evitando las posibilidades de que una de las partes sea suplantada, del mismo modo que resulta crucial asegurar la integridad de la declaración de voluntad, de modo que sea idéntica la emitida y la recibida. Por otra parte, es preciso determinar el momento y lugar en el que se perfecciona el contrato, por no hablar de que, llegado el momento, habrá de determinarse de qué mecanismos de prueba se dispone para probar la celebración del contrato.

Se trata de problemas que se pueden apreciar en las distintas formas de contratación a distancia, pero que se acrecientan cuando el tipo de contratación es la electrónica, por la propia particularidad que tiene esta forma de contratación. En este caso, los clásicos medios para la emisión y recepción de voluntades con eficacia negocial, como son la voz y el papel, son sustituidos por medios telemáticos.

Este contexto da lugar a un nuevo ámbito de ejercicio de la actividad mercantil, una suerte de mercados virtuales alejados de los tradicionales mercados geográficos y materiales  (1) . El cambio operado, por tanto, desde un punto de vista jurídico en la contratación mercantil, reviste notable importancia  (2) . Como todos los cambios en el Derecho en general y, en el Derecho Mercantil en particular, tienen por finalidad fomentar y agilizar la consecución de transacciones comerciales. La desmaterialización del documento y del propio mercado en el que se produce la operatoria, suscita sin embargo una importante problemática de carácter pluridisciplinar y, por ende, importantes retos al Ordenamiento Jurídico.

La contratación electrónica, independientemente del objeto sobre el que recaiga, plantea la dificultad de aplicar conceptos y categorías jurídicas tradicionales a contratos en los que concurren las características de desmaterialización anteriormente apuntadas.

En la actualidad, no se discute ya acerca de la validez y eficacia de los contratos electrónicos, plenamente admitida, toda vez que tanto en la normativa comunitaria cuanto en la nacional, aparece plenamente consagrado el principio de equivalencia funcional. En virtud del mismo, la función jurídica que cumple la instrumentación escrita y autógrafa respecto de cualquier acto jurídico puede cumplirse igualmente cuanto se instrumenta a través de vías electrónicas, independientemente del contenido, dimensión, alcance y finalidad del acto así formalizado  (3) . Únicamente quedarían excepcionados, en principio, los actos jurídicos que requieren la intervención de fedatario público o la inscripción en un registro público.

A la vista de lo anterior, salvo aquellos contratos que por su propia naturaleza requieran la intervención de fedatario público, cuestión esta última que cobra particular interés respecto a determinados contratos bancarios y cuyo tratamiento se remite a un momento posterior, la instrumentación electrónica del contrato no merma su validez y eficacia, ni en los supuestos en los que el ordenamiento no exige forma escrita, ni en aquellos como son los celebrados con consumidores, en los que es exigida por la ley forma documental privada.

Pues bien, aun como decíamos, admitida en la actualidad sin fisuras la validez y eficacia de los contratos electrónicos, continúan surgiendo en torno a la contratación electrónica cuestiones a abordar como las relativas a la perfección de los contratos, la prueba de los mismos, por no hablar de los problemas que suscita la determinación de la ley aplicable en los supuestos de operaciones transfronterizas.

A estos problemas se unen los riesgos que genera el uso de los medios telemáticos que sirven de soporte al comercio electrónico  (4)  y que encuentran su denominador común en la falta de seguridad en las transacciones electrónicas. En efecto, entre los consumidores se constata la preocupación por aspectos que pueden parecer básicos en la contratación tradicional, pero que asumen fundamental importancia cuando se realiza por estos medios, máxime a través de redes abiertas como Internet, tales como asegurar la identidad de los intervinientes, la integridad y la confidencialidad del mensaje. Podría apuntarse finalmente otros aspectos de relevancia como la propia seguridad del pago electrónico, la asunción de responsabilidad en casos de conflicto, así como los riesgos de potenciales abusos que el uso de los medios telemáticos puede originar (transferencias fraudulentas de fondos.) etc.  (5) .

Finalmente hay que considerar que tratándose en muchas ocasiones de operaciones de carácter transfronterizo, surge el problema de coordinar las distintas legislaciones, máxime cuando en la contratación intervienen consumidores que cuentan con específicas medidas de tutela en cada país.

1.  La prestación del consentimiento

1.1.  Modos de prestar el consentimiento

En la contratación a distancia tradicional, la prestación del consentimiento se hace a través de los clásicos medios para la emisión de la voluntad, la forma escrita tradicional o la verbal. El problema que se plantea respecto a la prestación del consentimiento en la contratación electrónica es que la voluntad de contratar no se manifiesta en estos contratos de forma oral, ni siquiera en muchos supuestos de forma escrita, sino a través de gestos como puede ser cliquear en el icono o botón que correspondan a aceptar (Web-wrap o Click-throug Agreements)  (6) . Las cláusulas escritas vienen sustituidas frecuentemente por conductas o actos de los contratantes, que evidentemente integran su voluntad negocial.

La cuestión es si ante la ausencia de lenguaje convencional nos encontramos o no ante un auténtico consentimiento, puesto que no es suficiente con que los contratantes estén de acuerdo con el negocio concreto, sino que además es preciso que el consentimiento sea manifiesto, es decir, que se declare de una forma expresa o tácita. Sin embargo, es el uso de los nuevos medios que proporciona la tecnología para la emisión de estas declaraciones negociales en los que hay una clara ausencia del lenguaje convencional, lo que ha llevado a una parte de la doctrina italiana  (7)  a cuestionarse la propia esencia del contrato como acuerdo de voluntades. Se ha apuntado, al respecto, que únicamente puede hablarse de dos voluntades individuales que convergen sobre la identidad de lo que constituye el objeto del contrato, identificando estos supuestos a los de los contratos sujetos a condiciones generales así como a las compras en los supermercados y, señalando que en todos estos casos nos encontramos ante un supuesto de «intercambio sin acuerdo». Se trata de una tesis que, obviamente, no se puede compartir  (8) . Porque efectivamente, el consentimiento contractual expreso no debe consistir de forma necesaria en una declaración escrita por parte del cliente en el terminal de su ordenador. Este podrá ser el caso de una aceptación escrita a través de un correo electrónico, pero la regla general en la contratación a través de la malla mundial es que la declaración de voluntad se manifieste ejecutando la orden «aceptar»  (9) , que resulta en sí misma eficaz  (10) . Nos encontramos ante un auténtico consentimiento, como además parece corroborar el hecho de que en la propia Ley de servicios de la sociedad de la información y de comercio electrónico se aluda de forma expresa al consentimiento en origen y en destino por medio de equipos electrónicos, de forma similar a lo establecido por la normativa comunitaria, sin establecer ulteriores precisiones.

Por otra parte, el consentimiento únicamente es preciso en relación con la celebración del contrato pero no, frente a lo que se ha venido señalando por una parte de la doctrina  (11) , respecto a la utilización de medios electrónicos para la emisión de las declaraciones negociales. Al margen de la conveniencia que, en particular en el sector de los servicios financieros pueda tener un contrato marco -aspecto que se abordará con posterioridad-, lo cierto es que la mera concurrencia del consentimiento formalizado por vía electrónica -siempre y cuando como es obvio se den los elementos esenciales, consentimiento, objeto y causa- determina la existencia del contrato, sin que sea precisa ninguna otra formalidad.

La lectura del segundo párrafo del art. 51 del Código de Comercio que establece que «la correspondencia telegráfica sólo producirá obligación entre los contratantes que hayan admitido este medio previamente y en contrato escrito, y siempre que los telegramas reúnan las condiciones o signos convencionales que previamente hayan establecido los contratantes, si así lo hubiesen pactado pudiera hacernos caer en la tentación de considerar la aplicación analógica de este precepto a la contratación electrónica partiendo de que se trata de un supuesto «semejante» y existe «identidad de razón» (art. 4. CC). Antes al contrario, varios son los argumentos que pueden esgrimirse en contra de la aplicación analógica de este precepto. En primer lugar, porque se trata de una excepción frente al principio general de libertad de forma y, a tenor del propio art. 4 «las leyes excepcionales» no pueden aplicarse a supuestos distintos a los expresamente sancionados en las mismas. Por otra parte, es difícil pensar que existe identidad de razón entre ambos supuestos, entre otras cosas porque, además de que el medio de comunicación a distancia es distinto, la contratación electrónica en muchos supuestos en que se desarrolla on line presenta más similitudes con la contratación entre presentes. Finalmente, no puede olvidarse que el art. 3 del Código Civil señala la necesidad de interpretar las normas en relación con la realidad social en la que han de ser aplicadas, y en el contexto actual, hay una clara tendencia a fomentar el desarrollo de la contratación electrónica en virtud de las ventajas que ésta comporta. Por otra parte, en el estado actual de la técnica existen dispositivos que permiten dotar de seguridad a este tipo de transacciones y, que, obviamente eran desconocidos en el momento de publicación de nuestro Código  (12) . De hecho, y al margen de un tratamiento posterior, puede adelantarse que en la proyectada ley sobre comercio electrónico expresamente se sanciona la validez de la contratación electrónica aun cuando previamente no se hubiera pactado la utilización de medios electrónicos zanjando, de este modo, las posibles dudas al respecto.

El consentimiento, que no es más que la representación de la voluntad contractual, debe ser, además, libre y consciente, tanto en su proceso de formación cuanto a la hora de su exteriorización o expresión, para que aquélla sea válida. El hecho de que las partes contratantes emitan sus declaraciones de voluntad a través de medios telemáticos determina que la clásica problemática de los vicios en la formación de la voluntad a que alude el art. 1265 del Código Civil (error, dolo, violencia e intimidación) y los errores en la declaración de la voluntad, adquieran un significado especial. El error como vicio propio, puede aparecer en sus distintas manifestaciones -error in negotio, error in re, e incluso error in persona- en el contrato electrónico habida cuenta que el diálogo está mucho más reducido y estandarizado que en la contratación tradicional, del mismo modo que puede producirse una divergencia consciente o inconsciente entre la voluntad real del sujeto y la formulada por medios telemáticos que caracteriza al error en la declaración o error impropio.

Como se ha señalado  (13) , en el ámbito de la contratación a través de Internet, es preciso sustituir el concepto de declaración de voluntad, circunscrito a un momento y acto aislado, por uno más amplio de conducta negocial que pueda integrar en la voluntad de las partes no sólo las declaraciones expresas, sino también los hechos, gestos, silencios presunciones, lo que permite conectar con el concepto más amplio de «responsabilidad negocial» del art. 1258 del Código Civil.

1.2.  Autoría, integridad y confidencialidad de las declaraciones de voluntad emitidas en la contratación a distancia

1.2.1.  Problemas relativos a la autoría, integridad y confidencialidad de las declaraciones de voluntad

En la contratación a distancia se plantean una serie de cuestiones que en la contratación entre presentes no ofrecen mayores dificultades. Y cuando además el medio utilizado es electrónico, se plantean problemas adicionales por la propia singularidad que presenta la contratación electrónica.

Los problemas relativos a la autoría, integridad y confidencialidad de las declaraciones de voluntad son cuestiones centrales en la contratación a distancia  (14) . Cuando la contratación es electrónica, los problemas a este respecto se acrecentan. Los dispositivos de seguridad deben permitir la verificación y autenticación de las partes intervinientes, y, unido a lo anterior, la imposibilidad de rechazo en origen o destino, de forma que el receptor del mensaje no pueda negar haberlo recibido ni su emisor niegue haberlo enviado. Otro aspecto crucial es asegurar la integridad de los mensajes, de modo que el mensaje recibido sea idéntico al enviado y se evite una alteración accidental o dolosa del mismo. Finalmente, la privacidad total de la transacción o la confidencialidad de la misma, que es uno de los principios que definen la seguridad de la información, garantizando que los datos de la transacción, así como la verificación de la identidad del cliente o su número de cuenta, permanezcan ocultos a terceras partes durante el proceso de transmisión de los mismos o en su almacenamiento en los sistemas del receptor, en nuestro caso la entidad financiera. No hay que olvidar que en juego se hallan datos confidenciales, como pueden ser los números de cuenta o de tarjeta de un cliente. Se trata de un aspecto que cobra singular importancia en el sector de los servicios financieros, en las que se opera con datos confidenciales y donde deben tener tanto la entidad financiera cuanto el cliente la plena seguridad de que la información confidencial seguirá siéndolo cuando llegue a su destino, así como en su caso, cual es el uso que puede hacerse de los datos cedidos.

Los problemas relativos a la autoría y capacidad, como hemos visto, son en realidad comunes a todos los contratos celebrados entre personas distantes. Los relativos, sin embargo, a la integridad y confidencialidad de los documentos electrónicos surgen ante la ausencia del soporte cartáceo. En la actualidad la mayoría de los servicios que se encuentran disponibles mediante las tecnologías de la información, entre ellos los financieros, utilizan como dispositivo de seguridad para identificar a los participantes en la transacción un nombre/y/o una contraseña o número de identificación personal (password-PIN). Es un sistema de acceso bastante simple que consiste en que el elaborador electrónico solicita al usuario su número de identificación personal, denegando el acceso en caso de que o no se facilite o se proporcione uno erróneo. Pueden introducirse algunas cautelas, como por ejemplo, exigir un código para operaciones hasta un determinado importe y una vez superado exigirse otro, o bien limitar el número de operaciones que se pueden realizar con ese código, estableciendo otro cuando el número sea superior.

Este sistema tradicional no ofrece problemas cuando las comunicaciones se realizan en una red cerrada, donde los usuarios son previamente conocidos. Internet, sin embargo, es una red abierta en la que existe un riesgo adicional para la seguridad, ya que cualquier comunicación puede ser interceptada fácilmente dado que todas las comunicaciones utilizan los mismos estándares de comunicación, lo que hace que no sea posible garantizar plenamente ni la confidencialidad de la información ni siquiera la identidad de los usuarios de la red. Es cierto que con los avances de la técnica puede llegar a disponerse de dispositivos más seguros como puede ser la identificación por medio del iris los vasos capilares de la retina del ojo, la decodificación de la voz y la identificación de las huellas dactilares, sin bien están todavía en fase de estudio y en todo caso reservados para sistemas de alta seguridad, no siendo de aplicación cotidiana  (15) . En cualquier caso con estos sistemas no queda pendiente el problema de la capacidad de los sujetos, el del no repudio de los mensajes, así como el de la integridad y confidencialidad de estos últimos.

Es evidente que el desarrollo y consolidación del comercio electrónico pasa por generar confianza, o dicho en otros términos, encontrar soluciones jurídicas que permitan resolver las cuestiones que en la actualidad se mantienen confusas  (16)  y que permitan entre otros extremos asegurar que el mensaje proviene de la persona que se dice que lo envía; que es un mensaje íntegro; que ni el emisor ni el destinatario puedan negar su envío o recepción; y, finalmente, que la información es confidencial. La seguridad constituye «un elemento crítico» puesto que influyen recíprocamente en su consecución aspectos jurídicos, tecnológicos y de infraestructura. La implantación de un sistema de seguridad requiere un equilibrio entre protección de la seguridad y operatividad del sistema. Estas razones han motivado que sea preciso recurrir a un sistema más sofisticado de encriptación que consiste en acudir a una Tercera Parte de Confianza  (17)  (Trusted Third Parties) que distribuya claves entre las partes, en virtud de las cuales pueda cifrarse el mensaje o comunicación enviados, de modo que solo quien posee la clave acertada puede tener una imagen del texto descifrado  (18) . Aunque hay varios tipos, los que ofrecen mayor seguridad son los sistemas de cifrado de clave asimétrica que son aquellos en los que la clave de cifrado y descifrado son distintas. Una de esas claves es pública y conocida por el resto de usuarios, mientras que otra es privada y sólo es conocida por su titular. Con esta clave el usuario puede descifrarlos mensajes cifrados enviados por otros usuarios, así como le permite firmar digitalmente los mensajes. Su clave pública será utilizada por los demás usuarios para cifrar los mensajes que quieran hacerle llegar. Este es el sistema acogido por el legislador comunitario y español al regular el régimen de la firma electrónica avanzada que es aquella en la que interviene un Prestador de Servicios de Certificación.

Esta tercera parte de confianza debe comprobar la identidad y capacidad de la persona que solicita la clave. Siendo el más seguro todavía plantea, sin embargo, problemas relativos a la posible usurpación de las claves  (19)  y, sobre todo, de comprobación de la capacidad de las partes  (20) . La cuestión es si esa intervención puede acabar supliendo o no a la de los notarios, o resulta preciso que estos intervengan también en la contratación electrónica.

1.2.2.  La intervención del notario en la contratación electrónica

En efecto, lo esencial de una firma manuscrita es que ésta expresa una voluntad negocial expresada de forma libre razonada y consciente. Se trata de una cuestión directamente relacionada con la capacidad y legitimación para la realización de un negocio y con los vicios del consentimiento. El sistema de firma electrónica avanzada o digital no ofrece al destinatario del mensaje electrónico la certeza de que quien ha formulado la declaración de voluntad, suponiendo que no ha habido una usurpación  (21) , está en condiciones de emitir un consentimiento eficaz en el momento de utilizar la firma electrónica, habida cuenta que los certificados que emiten los Prestadores de Servicios de Certificación tienen un período de vida limitado máximo de cuatro años, pero durante el mismo habilitan a su titular para utilizar la firma digital, de modo que podría darse el caso de que en el momento de expedición del certificado su titular gozara de la capacidad suficiente, pero que ésta decayera en un momento posterior.

Nada se dice en la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Firma Electrónica -a la que posteriormente se aludirá- sobre la edad del signatario o sobre la necesaria intervención de representantes legales en caso de discapacitados  (22) , aun cuando en este supuesto lógicamente se trata de una mención que se suple con lo previsto por el Derecho Común. Cuestión distinta es en qué medida un apoderado o representante, en virtud de su apoderamiento puede solicitar en nombre de su poderdante un certificado que le habilite para usar la firma digital de aquél. La seguridad en el tráfico impone, una solución restrictiva de modo que sólo cuando en el apoderamiento expresamente se mencionara esta posibilidad podría el Prestador de Servicios de Certificación expedir el correspondiente certificado  (23) .

Como puede apreciarse la labor del Prestador de Servicios de Certificación debe ser realizada con una gran rigurosidad, teniendo en cuenta que debe realizar una suerte de juicio de capacidad para otorgar el certificado, sin que por otra parte se exija en la Ley de Firma Electrónica una especial cualificación para el desempeño de esta actividad. Esta razón ha motivado que desde el ámbito notarial se reclame la intervención del notario en la contratación electrónica, señalando el plus de seguridad jurídica que su intervención aportaría a la contratación  (24) . Mientras que los Prestadores de Servicios deben procurar la seguridad de la comunicación del mensaje, y por tanto garantizar la identidad del titular de las claves, así como la integridad y confidencialidad del mensaje, los notarios actúan en la fase previa a la firma, con la comprobación de la identidad y capacidad de las partes, en su desarrollo, asesorando sobre el contenido y legalidad del contrato, en la fase de la firma, con la firma en su presencia, así como en un momento posterior a la misma, los distintos ámbitos de actuación que deben venir conferidos a unos y otros  (25) .

Como se ha señalado, no puede sostenerse que las funciones que realizan los Terceros de Confianza puedan sustituir a los de los notarios. De hecho en el art. 25 LSSICE, en el que se reconoce esta figura, señala que: «Las partes podrán pactar que un tercero archive las declaraciones de voluntad que integran los contratos electrónicos y que consigne la fecha y hora en que dichas comunicaciones han tenido lugar. La intervención de dichos terceros no podrá alterar ni sustituir las funciones que corresponde realizar a las personas facultadas con arreglo a Derecho para dar fe público». Como puede apreciarse aprecia el intento del legislador de conservar la exclusividad de la labor notarial.

La cuestión es cuál debe ser la intervención del notariado en la contratación electrónica. Algún sector doctrinal  (26)  ha propuesto delimitar y diferenciar el ámbito de la contratación electrónica comercial, tradicionalmente incardinada sobre el documento privado y que encuentra en la firma electrónica un instrumento adecuado para otorgar seguridad jurídica; y, la contratación que requiere documentos públicos, respecto de la cual debería valorarse las conveniencia o no de implementar la fe pública notarial.

En juego está bien la renovación de alguno de los esquemas tradicionales bien la renuncia a participar en un ámbito cada vez mayor de la actividad económica. Es fácil intuir que el cambio de los esquemas de intervención notarial tradicionales y la adaptación de la función notarial al nuevo panorama no es cuestión sencilla, amén de que encuentra detractores dentro del mismo colectivo. Por una buena parte de la doctrina del notariado  (27)  se sostiene la necesidad de seguir manteniendo los esquemas tradicionales de la intervención notarial, frente a la concepción anglosajona del notario, en la que éste se convierte en un mero legitimador de firmas. En nuestro sistema, el notario, informa, redacta el documento, identifica y enjuicia la capacidad de las partes, siendo esa intervención la que justifica los efectos anudados al documento público notarial, como pueden ser su ejecutividad o la supresión del derecho de desistimiento.

Frente a esta opción, otros autores  (28)  sostienen que no todo nuestro sistema está basado en la seguridad jurídica preventiva, ni que cualquier otro camino sólo pueda conducirnos a la inseguridad jurídica. Se sostiene que hay parcelas fundamentales de la contratación privada, como es la mercantil, que siempre ha estado más orientada a la elusión del riesgo económico que jurídico. Con la excusa de la seguridad jurídica preventiva, no se puede coartar la natural evolución de las formas contractuales y el dinamismo de los mercados.

Al margen de la conveniencia de la integración de la actuación notarial en la contratación electrónica para los supuestos que requieren la intervención de fedatario público -lo que exigirá ciertamente una adaptación de los esquemas tradicionales- respecto al resto de supuestos ciertamente es difícil hacer una afirmación general sobre la intervención de los notarios en el proceso de contratación electrónica en el que el desarrollo de la tecnología puede ser decisivo, puesto que de un lado se contribuiría a dotar de una mayor seguridad jurídica a la transacción pero de otro la contratación electrónica perdería una de sus principales ventajas, la rapidez y la posibilidad de contratar en cualquier momento y cualquier día del año. Por tanto, no parece oportuno para las transacciones más frecuentes, que por otra parte suelen tener un contenido estandarizado en muchas ocasiones, como la contratación de un seguro, la apertura de una cuenta y las operaciones conexas o la compraventa de valores sea conveniente tal intervención  (29) .

En cuanto a las que precisan intervención notarial -la suscripción de una póliza de crédito como ejemplo característico- la opción no puede ser que otra que la necesaria adaptación de los esquemas tradicionales de la función pública notarial, dado que de otro modo, devendría imposible, si partimos que la verdadera cuestión que impide conjugar intervención notarial y contratación electrónica, es la exigencia de la presencia física de las partes  (30) . Se ha señalado  (31)  que alguna de las funciones inherentes a la labor de los notarios, como velar por la legalidad y validez del documento, y prestar asesoramiento a las partes, podrían desarrollarse sin el requisito de la presencia física de las partes, pues tales funciones confluyen, en última instancia, en una correcta formulación del documento negocial; y esto es perfectamente representable en un entorno sin presencia física, donde las partes y el notario puedan plantear su voluntad, sus dudas y negociaciones a distancia, sin verse físicamente.

Por eso debe ser saludada, al margen de que se realizará un comentario posterior al aludir a la normativa vigente, la STS 20 de mayo de 2008 (sala 3.ª), que anula algunas previsiones desarrolladas por el Reglamento del Notariado, que imponían formalismos adicionales en caso de copias electrónicas, lo que estaba suponiendo la imposición de obstáculos al desarrollo del comercio electrónico.

Uno de los ámbitos donde podría implantarse con mayor celeridad la intervención notarial en los contratos electrónicos es el bancario. Tras la integración de los corredores de comercio colegiados con los notarios la práctica notarial ha incorporado ciertas formas de intervención hasta ese momento desconocidas en la práctica escrituraria, pero ampliamente difundidas en las pólizas mercantiles. Cabe en este sentido mencionar la iniciativa e-notario (32) . En este sistema que permite la formalización de pólizas bancarias o prestamos personales. Realmente no se produce una contratación electrónica o una firma electrónica del contrato. En realidad su oferta, negociación y conclusión se producen on line, si bien la formalización notarial se produce off-line. De este modo, se reduce la presencialidad y se agiliza la tramitación de la póliza de crédito, a través de un aplicativo que arbitra un canal seguro en la transmisión de mensajes relativos a su formalización, entre la notaría y la entidad financiera  (33) . Este sistema se está también ensayando, si bien reviste mayor complejidad para la constitución de préstamos hipotecarios.

2.  Momento de perfección de los contratos a distancia

2.1.  Contratos de formación instantánea y sucesiva

En el momento de concurrencia de las declaraciones de voluntad, siempre y cuando tanto la oferta como la aceptación reúnan los requisitos indispensables para la perfección del contrato, se entiende perfeccionado cualquier contrato, lo que hace que el mismo pueda desplegar sus efectos. En este sentido, es lugar común tanto en la doctrina como en la jurisprudencia que «los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, manifestado por el concurso de la oferta y la aceptación, que marca el final del iter formativo del contrato, el final de los actos preliminares al mismo, lo que requiere que la oferta contenga todos los elementos determinantes del objeto y la causa, para que la posterior aceptación determine el concurso respecto de ellos, sin introducir modificación alguna que requiriese un nuevo acuerdo» (STS 26 marzo 1993). Asimismo, señala la ya clásica STS de 30 mayo de 1996  (34)  «la doctrina científica y jurisprudencia vienen exigiendo sin fisuras que el concurso de la oferta y la aceptación como requisitos indispensables para la perfección del contrato han de contener todos los elementos necesarios para la existencia del mismo, y coincidir exactamente en sus términos, debiendo constar la voluntad de quedar obligados los contrayentes, tanto por la oferta propuesta, como por la aceptación correlativa a la misma; no pudiendo entenderse esta perfecta concordancia cuando tanto una como otra se hacen de modo impreciso, reservado, condicionado e incompleto, o cuando lo que se formula es una contraoferta».

Tradicionalmente, la doctrina ha venido diferenciando, atendiendo al momento de perfección de los contratos, entre contratos entre presentes y contratos entre ausentes. Para diferenciar entre unos y otros la nota debe ponerse en la ubicación de las partes contratantes, de modo que si los contratantes se encuentran físicamente en el mismo lugar y llegan en él a un acuerdo, nos encontraremos ante un contrato entre presentes. Por el contrario, si cada contratante se haya en un lugar diferente y hace llegar su declaración de voluntad a la otra parte a través de un medio de comunicación a distancia, el contrato debería incluirse en la segunda de las categorías apuntadas.

Es verdad que cuando se publicaron los Códigos Civil y de Comercio no existían medios de comunicación a distancia que permitieran la comunicación instantánea entre personas distantes. Esto llevaba a la nota caracterizadora adicional de que en los contratos entre presentes había inmediatez en la aceptación de la oferta, lo que lógicamente no ocurría respecto a aquellos en los que los contratantes estaban en lugares geográficos diferentes, en los que mediaba necesariamente un lapso de tiempo para la aceptación de la oferta. El hecho de que este panorama cambiara radicalmente con la aparición de medios de comunicación que, como el teléfono, permiten la comunicación instantánea entre personas distantes, obliga también a replantear los criterios diferenciadores entre ambos tipos de contratos.

Así junto con el criterio de la distancia geográfica de los contratantes, hay que tener en cuenta si el tipo de medio de comunicación a distancia utilizado permite la emisión instantánea e ininterrumpida de las declaraciones de voluntad; o si para la aceptación ha de transcurrir un período más o menos prolongado de tiempo, de suerte que hay una formación sucesiva.

Variadas son las posturas doctrinales al respecto. Por una parte, aquellos  (35)  que sostienen que existe un único criterio basado en la distancia entre las partes, de modo que aquellos en los que existe inmediatez en la oferta y la demanda, bien porque los contratantes estén en el mismo lugar, bien porque utilicen algún medio que lo permita, serán contratos entre presentes; y, entre ausentes, lo serán aquellos celebrados entre personas distantes que utilizan medios de comunicación que no permiten la inmediatez.

Por otra, la que sostiene la mayoría de la doctrina que consiste en considerar ambos criterios complementarios. En el mismo sentido, la jurisprudencia  (36)  existente en materia de contratos a distancia formalizados a través de sus distintas manifestaciones, telégrafo, telex, telefax y etc., suele poner el énfasis a la hora de caracterizar estos contratos en la falta de continuidad de las declaraciones de voluntad de las partes. No obstante, se ha señalado  (37) , que tal distinción no debe basarse en la existencia o no de un intervalo entre las declaraciones de voluntad de las partes, sino más bien en el que puede mediar entre la emisión de la aceptación y el conocimiento de la misma por el oferente. De este modo, aquellos medios como el teléfono en los que ese intervalo es jurídicamente irrelevante, teniendo en cuenta la extraordinaria rapidez de este medio de comunicación, podrían calificarse como contratos de formación instantánea y por tanto ser equiparados a los contratos celebrados entre presentes, mientras que otros medios, tales como la carta y telégrafo son claramente contratos de formación sucesiva cuya perfección debe resolverse teniendo en cuenta los respectivos criterios de la legislación civil o en su caso mercantil  (38) , que como después se señalará son ahora coincidentes.

En efecto, hay claras diferencias entre los contratos concluidos por correo postal y los que se celebran a través de correspondencia telegráfica, o través de SMS, que aquellos celebrados a través de teléfono, videoconferencia o a través de una red digital que permita la comunicación escrita instantánea, siendo todos en realidad concluidos entre personas distanciadas físicamente.

Respecto a los primeros, nos encontramos con medios de comunicación interrumpida en los que media un lapso de tiempo entre el envío del mensaje conteniendo la oferta, la expedición de la aceptación, y que ésta llegue a conocimiento del oferente. En el caso de los mensajes enviados a través de teléfonos móviles (mensajes SMS), se hace preciso la intervención del ser servidor que los descarga en el equipo del destinatario del mensaje, por lo que tampoco son de formación instantánea. En el caso del telegrama, establece el art. 51.2 del Código de Comercio como excepción al principio de libertad de forma que como es sabido impera en el ámbito de la contratación, que la correspondencia telegráfica sólo obligará a los contratantes cuando éstos, previamente y en contrato escrito, hayan admitido tal medio de comunicación. Como se ha indicado  (39) , tras la reforma introducida por la LSSICE en materia de perfección del contrato, no cabe albergar dudas sobre su aplicación como medio de comunicación en el ámbito civil, dado que como se verá posteriormente, en la nueva redacción del art. 1262 se obvia cualquier mención expresa a un medio concreto de comunicación.

De otro lado, nos encontramos con medios de comunicación como el teléfono, el télex o la videoconferencia- dejando a un lado ahora los medios de comunicación vía Internet-, que permiten la formación instantánea del contrato entre personas distantes. En el caso del teléfono y la videoconferencia es claro que las declaraciones de voluntad de ambas partes llegan en el momento a cada una de ellas. En el caso del télex sucede algo similar, si bien en este caso, además existe constncia documental de las declaraciones de voluntad.

Centrándonos ahora en los contratos electrónicos, como es sabido, vienen configurados tanto en el ámbito comunitario -Directiva 97/7/Ce del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a la protección de los consumidores en materia de contratos a distancia y Directiva 2002/65/CE relativa a la comercialización a distancia de servicios financieros-, cuanto en el nacional -Ley de Ordenación del Comercio Minorista- como contratos celebrados a distancia o entre ausentes

Como ya se adelantó, la contratación electrónica difiere de la contratación tradicional, tanto de la celebrada con la presencia física de las partes contratantes cuanto de la contratación entre ausentes. En efecto, aun cuando nos encontramos con sujetos alejados físicamente  (40) , lo cierto es que en virtud de las posibilidades que ofrecen estas nuevas tecnologías puede producirse una interconexión de las partes en tiempo real y en unidad de acto.

La cuestión estriba por tanto en determinar si estamos ante contratos de formación instantánea aunque se celebren entre personas alejadas físicamente o sucesiva, puesto que la aplicación a los contratos electrónicos del régimen de los contratos a distancia se debe no tanto a la consideración de que se celebren del modo descrito sino del hecho de que no haya inmediación en el intercambio de las declaraciones de voluntad  (41) .

En el estadio actual de la tecnología no puede negarse que los medios telemáticos aseguran una práctica inmediatez en cuanto a la emisión de las declaraciones de voluntad, lo que determinaría una formación instantánea del contrato  (42)  y, por tanto que la determinación del momento de perfeccionamiento del mismo se plantee en los mismos términos que la contratación entre presentes  (43) . Siendo cierto que la aceptación va a llegar a su destino casi al mismo tiempo que se ha realizado, la variedad de situaciones a que puede dar lugar el entorno de Internet hace que no pueda afirmarse con carácter general el referido carácter instantáneo  (44) . Para que se produzca una continuidad en las declaraciones negociales será preciso, bien que los ordenadores del oferente y aceptante estén conectados entre sí o, que haya una conexión permanente al proveedor de Internet que haga posible que los mensajes que se envíen electrónicamente puedan descargarse de forma inmediata en el correspondiente ordenador  (45) , bien que la contratación se realice directamente a través de una página web  (46) . Por otra parte, habrá que tener en cuenta la propia naturaleza de la operación a realizar que puede requerir el desarrollo de fases sucesivas.

En relación con el correo electrónico, existen dudas razonables para dudar del carácter instantáneo de este servicio y por tanto, de su aptitud para permitir la formación instantánea de los contratos  (47)  y, a contrariosensu razones que avalan su caracterización como contratos electrónicos de formación sucesiva. Salvo en los supuestos de mensajería inmediata en los que propiamente se produce un on line contract creation, que hacen posible el intercambio instantáneo de mensajes escritos ente una lista de personas que se hayan conectadas en el momento, no nos encontramos con un servicio interactivo  (48) , puesto que no permite ni mantener un intercambio continuado de declaraciones, ni por tanto, la comprobación inmediata de que el destinatario haya recibido el mensaje, sea éste el de la oferta o el de la aceptación  (49) . Desde el envío del mensaje en el que se emite la oferta y el conocimiento de la misma por el oferente, puede darse un lapso de tiempo relevante. Piénsese en supuestos tan normales como el del envío de un mensaje conteniendo una aceptación a un destinatario o, el del oferente, que incluso habiendo recibido el mensaje de forma prácticamente inmediata, no ha abierto el correo y por tanto lo desconoce, por no hablar de que por problemas técnicos como la propia saturación de la red provoque que el «mail» se quede en cola o quede detenido en un servidor intermedio, lo que provoca claramente una demora en la recepción del mensaje. Esta es la solución acogida por nuestro Tribunal supremo  (50) , si bien no se trata de una cuestión pacífica en la doctrina. En este sentido, no faltan los autores que claramente se manifiestan a favor de su carácter de contrato instantáneo  (51) .

Si los contratos son de formación instantánea no se plantea ningún problema en punto al momento de su perfección. De no serlo, como hemos visto que puede suceder, la cuestión radica en qué criterio debe aplicarse a la hora de entender que el contrato queda perfeccionado.

2.2.  La aplicación del criterio de la recepción en los contratos de formación sucesiva

La Ley de Comercio Electrónico supuso una sustancial reforma en materia de perfección de los contratos celebrados a distancia, al modificar los clásicos arts. 1262 CC y 54 CCom., en los que como es de sobra sabido, no se ofrecía un criterio uniforme respecto al momento de perfección de los contratos  (52) . El primero, en su redacción original seguía la denominada teoría de la cognición o conocimiento al disponer que «la aceptación hecha por carta no obliga al que hizo la oferta sino desde que llegó a su conocimiento». Por tanto, sólo se entiende perfeccionado el contrato cuando cada una de las parte conoce la declaración afirmativa de la otra. Por el contrario, el Código de Comercio, también en su versión originaria, acogía a juicio de un sector mayoritario de la doctrina el criterio de la emisión  (53)  o declaración al señalar que «los contratos que se celebren por correspondencia quedarán perfeccionados desde que se conteste aceptando la propuesta o las condiciones con que ésta fuere modificada». De este modo, lo que se precisa es el acuerdo del aceptante y la canalización de su voluntad de aceptar hacia el oferente. Ambas soluciones presentan notables diferencias entre sí, puesto que mientras que la propuesta por el Código Civil antes de su reforma resultaba claramente protectora para el oferente, dado que hasta que éste no llegue a conocer la aceptación el contrato no se entiende perfeccionado, la proclamada por el Código de Comercio hacía lo propio respecto del aceptante, puesto que es suficiente con que éste haya remitido su aceptación, independientemente de su conocimiento por el aceptante, para que el contrato quede perfeccionado.

El primero de los preceptos había sido objeto de una interpretación correctora que había acabado por imponerse tanto en la doctrina  (54)  cuanto en la jurisprudencia  (55) , y que consagra el criterio intermedio de la recepción, que es, por otra parte el que recogen los parágrafos 130 y 147.2 del BGB y el art. 1335 del Código Civil italiano  (56) , en virtud del cual, se presume el conocimiento del oferente desde el momento en que la aceptación llega al domicilio o sede del oferente  (57) , pues a partir de ese momento puede tener conocimiento de la misma. En relación con el criterio establecido por el Código de Comercio, si bien de forma más minoritaria, se ha venido defendiendo por un sector que la regla que en él se acoge no es otra que la de la expedición  (58) , lo que permite concluir que el contrato se perfecciona en el momento en que aceptante emite y expide su declaración de voluntad recepticia y la pone en circulación hacia el oferente  (59) .

A la vista de lo anterior y de la ausencia de precisión en este punto por parte del legislador comunitario, el legislador español podía optar entre distintas posturas. Una, no establecer ningún tipo de mención, con lo cual deberían entenderse aplicables los criterios tradicionales, diferenciando los supuestos de contratos mercantiles y civiles. Otra, optar por incluir una disposición expresa al respecto, y dentro de esta opción, señalar un régimen diferenciado o unificado para los contratos civiles y mercantiles. Pues bien, puede decirse, sin lugar a dudas, que la cuestión relativa al momento de la perfección de los contratos, es una de las que mayores y más importantes modificaciones sufrió en la tramitación parlamentaria de la LSSICE, lo que denota la propia complejidad del tema.

En efecto, tanto en el primer Anteproyecto de Ley de comercio electrónico de febrero de 2000, cuanto en el segundo de septiembre del mismo año, no se contenía ninguna mención específica sobre el momento de perfección o celebración de los contratos estableciéndose únicamente en el art. 20 de ambos relativo a la «Realización de un pedido», una remisión a las normas establecidas en este punto por la legislación civil y mercantil  (60) . El Anteproyecto de enero de 2001, en cambio, supone un giro a la política anterior, al introducir un nuevo capítulo II titulado «Formación y celebración de los contratos electrónicos», dedicando su art. 32 al «Momento de celebración del contrato», y señalando lo siguiente: «1. El contrato electrónico se entenderá celebrado en el momento en que la aceptación del destinatario o la formulación de su petición llegue al sistema de información empleado por el oferente de forma que quede en él almacenado y accesible por este último. Lo establecido en este artículo se aplicará tanto a los contratos civiles como a los mercantiles». Finalmente, en la última versión de abril de 2001, en el art. 30 relativo al «momento de celebración del contrato», se establece que «se entenderá prestado el consentimiento en el momento en que el destinatario de la oferta de contratación emite su aceptación».

Una consecuencia inmediata se extrae al comparar los dos últimos anteproyectos con los dos iniciales, que es la aplicación de un criterio uniforme a los contratos electrónicos con independencia de su naturaleza civil o mercantil. Esta es por otra parte la única coincidencia entre ambos, puesto que mientras que el de enero consagra el criterio de la recepción como determinante del momento de celebración del contrato, el siguiente hace lo mismo con el criterio de la emisión.

El Proyecto de Ley, y finalmente la LSSICE, han supuesto una nueva modificación que consagra nuevos criterios que se analizan a continuación.

2.3.  Los criterios relativos al momento de perfección de los contratos electrónicos civiles y mercantiles a la luz de la Ley de servicios de la sociedad de la información y de comercio electrónico

La Disposición adicional cuarta cuya rúbrica es «Modificación de los Códigos Civil y de Comercio» modifica en su número 1 el art. 1262 del Código Civil y en el 2 el 54 CCom., dando a los mismos exacta redacción, a no ser porque el art. 1262 incorpora un párrafo inicial del que carece el art. 54 en el que se establece que: «El consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptación sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato».

Por lo demás, los dos artículos quedan redactados del siguiente modo:


«Hallándose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la aceptó, hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptación o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta.

En los contratos celebrados mediante dispositivos automáticos hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptación.»



Variadas y de distinto cariz son las observaciones que merece la solución finalmente adoptada y sobre las que ya tuvimos la ocasión de pronunciarnos en trabajos anteriores  (61) . De entrada el precepto parece dar un tratamiento diferente a los contratos celebrados por «medios automáticos» frente a la categoría general de los contratos celebrados a distancia.

Tanto respecto a unos como respecto a otros, se opta por aplicar el mismo régimen con independencia del carácter civil o mercantil del contrato celebrado, con lo que viene a romper, en principio con la tradicional dualidad de regímenes aplicables a los contratos civiles y mercantiles. Solución ésta la de la unificación, que como opción de política legislativa debe ser saludada  (62)  por cuanto, si ya en términos generales puede resultar difícil entender la disparidad de criterios entre ambos cuerpos legales  (63) , que se han argumentado sobre la base de la mayor agilidad que precisa el tráfico mercantil  (64) , quizá en materia de contratos electrónicos, las dudas sean mayores, dado que su particular modo de celebración, requiere unas mínimas garantías de seguridad, que no tienen porque ser distintas para los contratos atendiendo a su naturaleza. Máxime, cuando en un importante número de supuestos, nos encontraremos con contratos electrónicos internacionales, respecto a los cuales con mayor razón debe aplicarse un único criterio.

El problema estriba, sin embargo, en la confusión derivada de los imprecisos términos con que viene redactado el artículo, que ha sido objeto de duras críticas que en buena medida pueden ser asumidas. En primer lugar, no se ha establecido un único criterio legal de determinación del momento de perfección de los contratos sino uno doble para la categoría de los contratos a distancia en general y uno específico para los contratos a celebrar por medios «automáticos».

Respecto de los contratos a distancia, se fija el clásico criterio del conocimiento por parte del oferente de la aceptación hecha por la otra parte, y que hasta ahora venía reservado para los contratos civiles en el derogado art. 1262 CC. Junto a este criterio, los artículos citados aluden como criterio alternativo lo que algunos autores, siguiendo el texto literal de los artículos, han denominado criterio de la remisión  (65) , y que vendría a coincidir con el clásico criterio de la emisión que consagraba el art. 54 CCom., y con lo que otros consideran criterio de la recepción  (66) . Tales divergencias de opinión son resultado sin duda de lo ambiguo del precepto, lo que de entrada, merece la más severa crítica. Ciertamente, a la vista del tenor literal hay consentimiento «desde que habiéndosela remitido el aceptante» -se entiende que la aceptación -conduce a pensar que el criterio legal viene determinado por la emisión o expedición de la aceptación, con independencia de que la misma llegue a su destinatario o de que éste efectivamente la conozca. La observación anterior quiebra, no obstante, al observar la matización que introduce el legislador al respecto consistente en que el destinatario «no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe». Esto significa que si «no se falta a la buena fe», se debe tener la posibilidad siquiera de conocer la aceptación. Y para poder tener esa posibilidad, hace falta como es obvio que se pueda acceder a la misma. De este modo, y de forma indirecta y ciertamente muy confusa, parece que el legislador consagra el criterio de la recepción y no un nuevo criterio, el de la remisión.

También resulta del todo criticable  (67)  el que no se determine el orden de prioridad de ambos criterios, puesto que aparecen como alternativas al utilizarse por el legislador la conjunción disyuntiva «o», del mismo modo que se recurra a una presunción de conocimiento basada en la buena fe, que como es sabido siempre deja abierta la puerta a un cierto grado de incertidumbre. Respecto al primero de los aspectos se ha señalado que en realidad lo que se hace es fijar el criterio de la recepción, que por su mayor amplitud a la vista de lo dispuesto en el art. 24 del Convenio de Viena, permite englobar el del conocimiento. No creo que se pueda sin más mantener esta apreciación, puesto que cuesta bastante entender entonces por qué el legislador toma un criterio como alternativa del otro, si fueran en realidad un único criterio. Se trata de una cuestión polémica que, temo, deba ser finalmente clarificada en sede judicial. Respecto al segundo de los aspectos, parece que hubiera sido más adecuado, tal y como se ha propuesto  (68) , la referencia a la actuación conforme a la diligencia debida, que puede ser más fácilmente constatable.

Junto a estos dos criterios, se establece para los contratos «celebrados mediante dispositivos automáticos» otro distinto. Lo primero que llama la atención es la propia terminología utilizada por el legislador que no guarda relación con el resto del articulado de la ley en el que se utiliza los contratos electrónicos o celebrados por vía electrónica. La pregunta que inmediatamente se plantea es si puede identificarse los contratos celebrados mediante dispositivos automáticos con los contratos celebrados por vía electrónica. La duda es más que razonable, si se tiene en cuenta que no se cuenta con ninguna definición en la Ley de lo que debe entenderse por dispositivo automático y que en todo caso, a la vista de su definición por la Real Academia Española en el Diccionario de la Lengua Española, que parte de un mecanismo que puede funcionar total o parcialmente por sí solo, puede ser difícil encaje los contratos celebrados con equipos electrónicos en los que hay una intervención humana activa que permite la comunicación a distancia.

A la vista de las observaciones anteriores cabría pensar que sólo una parte de los contratos electrónicos -aquellos celebrados mediante un dispositivo electrónico programado para actuar automáticamente- podría quedar encuadrados entre los celebrados por dispositivos automáticos y que a los restantes, aquellos en los que hay una intervención humana activa, les resultaría de aplicación los criterios anteriormente señalados. En este sentido, señala la Exposición de Motivos de la Ley que «se aprovecha la ocasión para fijar el momento y lugar de celebración de los contratos electrónicos, adoptando una solución única, también válida para otros tipos de contratos celebrados a distancia, que unifica el criterio dispar contenido hasta ahora en los Códigos Civil y de Comercio». Y cabe señalar que en los dos artículos se alude al lugar de celebración del contrato inmediatamente después de aludir al momento de perfección de los contratos «celebrados a distancia», señalando como criterio el lugar en que se hizo la oferta.

No obstante, debe señalarse que también podría pensarse que la intención del legislador no ha sido esa, sino otra, esto es, la de sujetar a los contratos electrónicos a un criterio diferenciado del resto de contratos a distancia, lo que nos llevaría a identificar las dos categorías de contratos inicialmente señaladas  (69) . Seguramente en una interpretación flexible podría llegarse a esa conclusión, lo que no obsta para que siguiendo el tenor de la ley, deban prevalecer las consideraciones efectuadas con anterioridad. A su favor milita el hecho de que el art. 29 LSSICE relativo al lugar de celebración del contrato, señala que «los contratos celebrados por vía electrónica» se presumirán celebrados, en caso de intervención de un consumidor, en el lugar de residencia del consumidor, y de no ser así, en defecto de pacto, en el lugar de establecimiento del prestador de servicios, con lo que difiere del criterio fijado por los Códigos Civiles y de Comercio.

Por si la confusión todavía no fuera suficiente, resulta que para los contratos celebrados por medios automáticos se fija como momento de perfeccionamiento el de la «manifestación de la aceptación». En una interpretación literal, manifestar implica únicamente exteriorizar o declarar el consentimiento, lo que supondría que desde ese momento, esto es, desde que se teclea en la pantalla del ordenador el acepto o se pulsa el icono correspondiente, se produciría la perfección del contrato, sin la exigencia mínimamente objetiva del carácter recepticio del as declaraciones de voluntad  (70) . Se trata por tanto, una vez más, de una redacción desafortunada que origina la confusión del intérprete. Como se ha señalado, en una relación que se entabla y perfecciona por vía electrónica, lo importante es que la intención de aceptar se traslade a su destinatario o cuanto menos, el aceptante tome las medidas adecuadas para que el mensaje pueda llegar al destinatario  (71) . Haría falta, por tanto, una actividad como mínimo adicional de emisión de la aceptación. Quizá, por esta razón, algunos autores se apartan de la interpretación literal que conduciría a un resultado absurdo y optan por considerar que lo que en el precepto se establece es la teoría de la emisión que venía aplicándose hasta el momento a los contratos mercantiles a la luz del art. 54 CCom. antes de su modificación. Que sea esta la conclusión a la que el intérprete se ve forzado es una cosa y que el precepto expresamente lo diga otra.

En cualquiera de los casos, analizada la redacción dada a los arts. 1262 y 54 de los Códigos Civil y de Comercio y señaladas las críticas, la conclusión no se hace esperar. A pesar de su recentísima aprobación, resultaría necesario clarificar el contenido de los mismos a los efectos, primero de determinar si por contratos celebrados por medios automáticos cabe entender contratos electrónicos, segundo, determinar si el criterio aplicable a los mismos es el de la emisión, tercero, cuál es el orden de prelación entre los criterios del conocimiento y el que parece ser criterio de la recepción.

A lo anterior se une que la aplicación a los contratos electrónicos del criterio de la emisión tampoco está exenta de críticas. A mi juicio el criterio de la recepción primero es el más acorde con las reglas de la buena fe y de la auto-responsabilidad  (72) , con el carácter «recepticio» que tiene la declaración de voluntad del aceptante, con el hecho de que este sea el criterio determinante para la confirmación de la aceptación por el prestador del servicio y con la protección de los consumidores que está ínsita en la regulación del comercio electrónico y, por tanto, más acertado. No se trata, sin embargo, de una opinión compartida por toda la doctrina, destacando los autores que han venido defendiendo la aplicación diferenciada, atendiendo a la naturaleza del contrato, de los criterios propuestos por el Código Civil y el Código de comercio  (73) , mientras que otros autores se han mostrado partidarios del criterio de la emisión sobre la base que este criterio permite evitar incertidumbres sobre el momento en que el mensaje llega al destino, dado que este dato aparece incluido de forma automática en el correo electrónico  (74) .

Para aquellos sectores doctrinales que defienden este criterio de la emisión, la publicación de la publicación de la Ley 22/2007, de comercialización a distancia de servicios financieros, constituye un nuevo argumento para defender esta teoría. En su art. 10.3. relativo al derecho de desistimiento, se establece que se considerará que la notificación ha sido hecha dentro del plazo «si se hace en un soporte de papel o sobre otro soporte duradero, disponible y accesible al destinatario y se envía antes de expirar el plazo». Un sector doctrinal al hilo de este artículo, considera que «con la adopción de esta fórmula el legislador se parta de la «pluralidad de fórmulas inútiles e inapropiadas que consagró en 2002 y adoptando un nuevo criterio en lo que concierne a la efectividad negocial de las comunicaciones electrónicas»  (75) . A pesar de reconocer su alcance limitado, se considera que implica un cambio radical respecto al momento en que resulta eficaz una notificación negocial realizada en soporte electrónico; además de que lo hace respecto de contratos muy numerosos en la práctica. Para este sector doctrinal  (76) , dado que el criterio de la emisión es más protector de los intereses de los consumidores, debería ser el aplicable con carácter general en el tráfico entre empresario y consumidor; y el de la recepción, el aplicable al tráfico entre empresarios.

Aún sin negar la virtualidad de este argumento, lo cierto es que una de las premisas fundamentales para el desarrollo del comercio electrónico, en esencia transfronterizo, consiste en la coordinación de las legislaciones en el ámbito internacional. A estos efectos, puede resultar, pues, de utilidad, determinar cuál ha sido la regulación de este aspecto desde un punto de vista internacional.

La Ley Modelo sobre Comercio Electrónico no se pronuncia al respecto  (77) , sino que se limita a determinar el momento y lugar de emisión y recepción del mensaje electrónico, diferenciando entre dos supuestos sobre la base de si el destinatario ha diseñado o no un sistema específico para la recepción del mensaje electrónico  (78) . De haberlo designado, el tiempo de recepción del mensaje es cuando éste entra en el sistema de información fijado, es decir, cuando es efectivamente recibido por el destinatario. Si no se ha diseñado sistema específico, el mensaje se recibe cuando entra en el sistema de información del destinatario. No obstante lo anterior, parece claro que en ambos casos la solución adoptada parte del criterio de la recepción, que por otra parte es el que parece que subyace en la Directiva sobre comercio electrónico.

En cualquier caso, no deja de llamar la atención que no se haya conseguido en materia de contratos electrónicos un consenso semejante al adoptado en otros textos internacionales generales  (79) . Contamos al respecto con importantes precedentes en los que se consagra, zanjando las polémicas doctrinales y las distintas orientaciones nacionales, el criterio de la recepción. Me refiero en particular a los arts. 18.2, 23 y 24. de la Convención de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderías  (80) , el art. 1.9. y 2.6 de los Principios para los contratos comerciales Internacionales de UNIDROIT  (81) , y el art. 1.110 de los Principios del Derecho Europeo en materia de contratos propuestos por la Comisión Lando  (82) .

También parece ser esta la opción del legislador francés en la Loi sur services de le société de l´Information que introduce un nuevo capítulo VII en el Título III del Libro III del Código Civil, dedicado a los Contratos y obligaciones electrónicos, y cuyo art. 1369-4 establece que el contrato celebrado por vía electrónica se concluye cuando el destinatario de la oferta, una vez enviado el pedido y haber recibido acuse de recibo por el oferente, «confirma su aceptación», señalando al final que «el pedido, el acuso de recibo y la confirmación de la aceptación de la oferta se consideran como recibidas desde que las partes a las que son dirigidas pueden tener acceso a ellas (peuvent y avoir accès)».

En cuanto al legislador alemán, siguiendo la tónica de la Directiva, establece en el nuevo parágrafo 312e BGB relativo a «Los deberes en el comercio electrónico», introducido por la Ley de reforma del Derecho de obligaciones de 11 de noviembre de 2001, no se pronuncia de forma clara sobre el momento de perfección de los contratos electrónicos, sino que como en la norma comunitaria se alude a que el empresario oferente debe confirmar la recepción del pedido/solicitud hecho por el destinatario, sin demora y mediante equipos electrónicos, considerando que tanto el pedido como la confirmación se entienden recibidos cuando «las partes a las que van dirigidos pueden acceder a los mismos en condiciones normales (unter gewönhnlichen Unständen abrufen Können)». Hay que recordar en este sentido el art. 130 BGB al que ya se ha hecho referencia y en el que se consagra el criterio de la recepción, aun cuando en él no se especifica qué debe entenderse por tal, lo que sin embargo sí hace el parágrafo 312e. Puede entenderse que hay una remisión tácita al 130 BGB, puesto que el 312 BGB se ocupa de aspectos distintos y que, por tanto, el criterio para los contratos electrónicos sigue siendo el de la recepción. Además, el legislador alemán ha adaptado el término «Eingans» que aparece en la versión alemana de la Directiva y que puede traducirse por «entrada», por el de «Zugang» que es el que aparece en el parágrafo 130 BGB relativo a la contratación entre asusentes y que significa «recepción»  (83) .

3.  Lugar de perfección de los contratos a distancia

Respecto al lugar de perfección de los contratos electrónicos se plantean problemas similares a los ya referidos al hablar del momento de perfección  (84) . Se trata de una cuestión que como la anterior reviste especial importancia en la contratación electrónica, habida cuenta que el lugar de celebración del contrato resulta relevante para determinar la jurisdicción competente y, en algunos supuestos, la legislación aplicable  (85) . Se trata de un problema que asume una clara dimensión pluridisciplinar, al tener un claro entronque con aspectos procesales y de derecho internacional privado, que obviamente exceden del objeto de nuestro estudio, por lo que parece justificado que únicamente aquí se aborden los aspectos sustanciales más relacionados con nuestra disciplina.

El lugar de perfección de los contratos ha venido tradicionalmente determinado por la aplicación el art. 1262 del Código Civil, que presume celebrado el contrato por carta «en el lugar que se hizo la oferta». Precepto al que, a su vez, se remitía el art. 50 del Código de Comercio que no establecía ninguna solución específica a este problema. Tras la reforma del art. 1262 CC y del 54 CCom., en ambos se mantiene el criterio señalado. Al margen parece que quedan los contratos celebrados «mediante medios automáticos», cuestión sobre la que se volverá al hablar de la perfección de los contratos de servicios financieros. La cuestión que ante este precepto se ha venido planteado la doctrina y que sigue teniendo vigencia a la vista de que la dicción es la misma, es si tal regla debe aplicarse de forma indistinta tanto a los contratos de formación sucesiva, o planteado de forma distinta, si existe una conexión entre el momento y lugar de perfección o por el contrario son cuestiones distintas.

Aquellos autores  (86)  que consideran que el momento de la perfección está directamente ligado al lugar de la celebración defienden que el lugar de perfección será aquel donde se ha perfeccionado el contrato, teniendo en cuenta los criterios -ahora iguales- del Código Civil y de comercio sobre este punto. Otros autores  (87) , en cambio, partiendo del carácter dispositivo del citado precepto, consideran que se trata de cuestiones independientes, por lo que será de aplicación tanto a los contratos de formación sucesiva como instantánea, salvo que las partes hayan establecido otra cosa, en cuyo caso, la presunción decae.

Esta segunda parece la interpretación más adecuada y la que, además, puede resultar de más fácil aplicación a la contratación electrónica, en la que como ya se ha señalado, los contratos pueden ser tanto de formación instantánea como sucesiva, lo que sin duda complicaría la determinación del lugar, así como el propio desarrollo del comercio electrónico. Ahora bien, si en la contratación tradicional el lugar donde se realizó la oferta resulta de fácil determinación, no sucede así cuando de contratación electrónica se habla. En este tipo de contratos, podría entenderse que ésta se realiza en el lugar desde el cual el oferente envía por la red su oferta, pero también el lugar en que se encuentra el servidor en el que tal mensaje de datos se almacena o bien, el lugar donde el oferente tiene su domicilio o residencia habitual  (88) . El primero de los criterios puede motivar una enorme confusión, puesto que el oferente con su ordenador puede lanzar la oferta en cualquier parte del mundo, y en cualquier sitio (piénsese, por ejemplo en un avión, un barco, etc.), por lo que, en algunas situaciones, hasta podría llegar a ser imposible conocer el lugar donde se emitió la oferta  (89) . Semejantes problemas plantea el segundo de los criterios, máxime cuando el nombre de dominio o, en su caso, la dirección de correo electrónico, no se corresponden de forma necesaria con el lugar donde se ubica el servidor.

Por ello, el criterio que dota de mayor seguridad es el relativo al domicilio o residencia habitual del oferente, o aquel en que tenga su centro principal de actividades si se trata de una sociedad  (90) . Esta es la posición adoptada en la Directiva sobre comercio electrónico, y a la vista de las consideraciones anteriores, merece una valoración positiva  (91) . Resulta particularmente esclarecedora en este punto, su Exposición de motivos  (92) , en la que expresamente se rechaza como lugar de establecimiento, el lugar donde esté la tecnología que mantiene el sitio ni aquel donde se pueda acceder al mismo, optando por el lugar donde se desarrolla la actividad económica o, por aquel en el que se sitúe el centro principal de actividad en relación con el servicio ofertado si hubiera varios establecimientos, lo que se reitera en el art. 2.c) al aludir al concepto de prestador de servicios establecido, señala que la «presencia y utilización de los medios técnicos y de las tecnologías utilizadas para prestar el servicio», no constituyen por sí mismos el establecimiento. Ello es así, sin perjuicio de la legislación aplicable a las obligaciones derivadas de los contratos celebrados por los consumidores, en cuyo caso, las previsiones recogidas por la directiva no podrían mermar el nivel de protección que les confieren las respectivas legislaciones nacionales.

En nuestro Ordenamiento, al margen de la legislación general en materia de consumidores y usuarios  (93) , el propio art. 29 de la Ley sobre servicios de la sociedad de la información y de comercio electrónico, relativo precisamente al «Lugar de celebración del contrato», acoge el criterio establecido por la Directiva estableciendo que los contratos se presumen celebrados en el lugar en que esté establecido el prestador de servicios, si bien con una matización respecto a los contratos en los que intervenga un consumidor, en cuyo caso, se estará al lugar de residencia habitual de éste.

En relación con los Contratos internacionales, los Convenios internacionales fundamentales son el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 y el Convenio de Lugano de 16 de septiembre de 1988, ambos relativos a la competencia judicial y a la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, relativo a la competencia judicial y a la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil y Convenio de Roma de 19 de junio de 1980  (94) , sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, que establecen un régimen diferenciado atendiendo a la condición de consumidor o empresario que tenga el cliente, y sientan como regla general la prevalencia del fuero del consumidor en las operaciones «business to consumer».

Si se trata de un empresario podrá elegirse convencionalmente la ley aplicable a la relación contractual, siendo admisible como regla general, el pacto de sumisión voluntaria. En el caso de que la contraparte sea un consumidor o usuario, en ningún caso la elección por las partes de la ley aplicable puede tener como efecto privar al consumidor de la protección que le otorgan las normas imperativas de la ley del país donde tenga su residencia habitual. Subsidiariamente, a falta de elección de las partes, los contratos quedarán sometidos a la ley del Estado de la residencia habitual del consumidor. Hasta el momento esta protección especial únicamente se produce respecto de los denominados «consumidores pasivos»  (95) , es decir, los captados en su mercado doméstico por un empresario extranjero. Esta situación se produce cuando la celebración del contrato va precedida en el Estado del domicilio del consumidor, de un oferta o de publicidad, habiendo realizado el consumidor en ese Estado los pasos necesarios para la conclusión del contrato (arts. 13 CB/Cl y 5 Convenio de Roma).

En Internet  (96) , cabe pensar que habrá una oferta especialmente hecha en el Estado del domicilio del consumidor cuando el empresario, bien se haya dirigido al consumidor por correo electrónico ofertándole productos o servicios, bien cuando la web del empresario se ofrezca de forma directa al público tales productos o servicios. Mayor dificultad plantea la interpretación de qué deba entenderse por la existencia de previa publicidad en el Estado de residencia del consumidor a la realización del contrato, puesto que en realidad podría llegar a interpretarse que toda publicidad difundida a través de Internet está dirigida al Estado de domicilio del consumidor, dado que desde ese Estado es posible acceder a la misma. Por esta razón, resulta más lógico entender que el mero hecho de que sea accesible no es determinante a los efectos de aplicación de la ley de residencia del consumidor, sino que habrá que tenerse en cuenta otros aspectos, tales como la configuración de la página web (por ejemplo, el idioma utilizando la moneda en que aparecen los pagos, etc.), siendo de todos modos especialmente importante que se hiciera constar para que Estados no están disponibles los servicios o productos publicitados, o la propia actitud de la empresa (por ejemplo, si se ha anunciado la página web en un periódico local)  (97) . Si no se dan estos presupuestos, habrá que aplicar las reglas de conflicto establecidas en los arts. 3 y 4 de Convenio de Roma que establecen que, a falta de elección por las partes, será aplicable la ley del país del vendedor o suministrador.

Un giro decisivo se ha producido tras la aprobación del Reglamento 44/2001, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, al reconocimiento y a la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil  (98) , que ha significado la revisión de los anteriores, introduciendo como novedad la aplicación de la ley de domicilio del consumidor cuando éste contrata con un proveedor de servicios de otro país a través de sitios web activos, que dirigen sus actividades al Estado de domicilio del consumidor y la supresión de la necesidad de realizar en el Estado de su domicilio los actos necesarios para la celebración del contrato  (99) . Se suprime por tanto la necesidad de oferta específica por el concepto genérico de «directing activities» al estado del consumidor, entendiendo que este requisito se cumple por la accesibilidad a un sitio web interactivo desde el país de domicilio del consumidor. Este es igualmente el criterio que parece imperar en los trabajos de revisión del Convenio de Roma, equiparando actividad publicitaria con acceso a una página web  (100) .

Estas propuestas de reforma son coherentes con la tendencia reflejada en las últimas actuaciones comunitarias de otorgar una amplia protección a los consumidores. Se trata, sin duda, de un nuevo fenómeno no exento de riesgos y problemas como hemos tenido ocasión de señalar. No obstante lo anterior, han surgido voces discrepantes  (101)  que no sin fundamento han criticado esta postura, señalando que un comerciante no puede quedar vinculado por las leyes de un país en el que no ha realizado una oferta ni ha desarrollado una actividad publicitaria, siendo más oportuno la aplicación de la ley de origen. Este criterio es además consecuente con el principio de reconocimiento mutuo y puede evitar la situación de desventaja de las empresas europeas frente a las de terceros Estados.

4.  La prueba en los contratos a distancia

Cuando la contratación a distancia se efectúa en soporte en papel, la prueba no presenta mayores problemas, toda vez que en este soporte es fácilmente identificable el original de las posibles copias que puedan hacerse del documento. Del mismo modo, el documento tradicional permite detectar fácilmente posibles modificaciones que se realicen en el mismo, lo que asegura su integridad. Además, el documento en soporte papel irá firmado de forma autógrafa, lo que permite la identificación de la persona que suscribe o firma el documento. Respecto a los contratos a distancia mediante medios telefónicos, es posible la grabación de la voz lo que permite la identificación de los sujetos y por tanto la prueba.

La cuestión es qué ocurre respecto de la prueba de los contratos a distancia formalizados por vía telemática. Una vez admitida la validez y eficacia de los contratos electrónicos, su desarrollo pasa inevitablemente por atribuir valor probatorio a los documentos electrónicos, puesto que de otro modo se perdería toda la confianza depositada en este nuevo modo de contratar en el que por su propia naturaleza, carecería de sentido exigir como medio de prueba un documento en soporte papel  (102) . Pese a que el documento electrónico se utiliza de forma habitual y en muchos supuestos está sustituyendo al formato papel, lo cierto es que su consideración como medio de prueba puede toparse con algunas dificultades  (103) . Así, a diferencia de lo que acaba de referirse respecto al soporte papel, no es fácilmente identificable el original de las posibles copias que puedan hacerse del documento, porque en el documento electrónico no existe como tal la idea de copia y original. A esto se une el hecho de que puede reproducirse de forma infinita sin que se pueda apreciar diferencia entre unos documentos y otros. Por otra parte, el documento tradicional permite detectar fácilmente posibles modificaciones que se realicen en el mismo, lo que asegura su integridad. Este es otro aspecto que contribuye a dificultar, en principio, la aceptación del documento electrónico como medio de prueba puesto que, aparentemente, no se pueden detectar los cambios. Dos parecen ser las cuestiones, a la vista de las observaciones anteriores, a resolver. De una parte, la admisibilidad de un documento que no esté formalizado en papel como medio de prueba y, de otra, de ser viable como prueba, determinar cuáles son las garantías necesarias para dotarle de una mínima seguridad.

En cuanto a la primera de las cuestiones, la Jurisprudencia ha venido jugando un papel decisivo en aras a la admisibilidad del documento electrónico como medio de prueba. En este sentido, en repetidas ocasiones se ha pronunciado en la línea de no restringir el concepto de documento únicamente a los soportes escritos, admitiendo un concepto amplio de documento en el que tienen cabida los nuevos soportes tecnológicos  (104) . Esta postura ha venido, además, con acierto, sancionada por la nueva Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil en la que, junto con los medios de prueba tradicionales recogidos en su art. 299.1 -que viene a sustituir al anterior art. 578-, a saber, interrogatorio de las partes, documentos públicos y privados, dictamen de peritos, reconocimiento judicial e interrogatorio de testigos, se hace expresa alusión en el apartado siguiente del citado artículo a «los medios de reproducción de la palabra, el sonido y la imagen, lo que nos hace pensar en cintas de vídeo, de casetes, etc. «así como los instrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matemáticas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase, relevantes para el proceso», lo que permitiría incluir instrumentos como disquetes de un ordenador, un CD-ROM, una tarjeta inteligente u otros similares como la propia memoria de un ordenador  (105) . Es más, en el apartado tercero, instaurando una suerte de numerus apertus (106) , se señala que cuando «por cualquier otro medio no expresamente previsto en los apartados anteriores de este artículo pudiera obtenerse certeza sobre los hechos relevantes, el Tribunal, a instancia de parte, lo admitirá como prueba, adoptando las medidas que en cada caso resulten necesarias».

Igualmente, la Ley sobre Servicios de la Sociedad de la información y Comercio electrónico (LSSICE), en su art. 24, efectúa una remisión en materia de prueba de los contratos electrónicos a la LEC, en la que como se ha señalado se admite como medio de prueba, así como a la legislación sobre firma electrónica. Esta última y sin perjuicio de un tratamiento posterior, viene constituida por La Ley de firma Electrónica, en el que se reconoce la equivalencia funcional entre la firma manuscrita y la firma electrónica avanzada; tampoco a las firmas simples se le negarán efectos jurídicos, por el mero hecho de presentarse de forma electrónica. Finalmente, en la Ley de Impulso de la sociedad de la información, por la que se modifica esta última, se modifica el concepto de documento electrónico, y se confirma la plena validez de la prueba documental electrónica.

En cuanto a la forma de proponer estos medios de prueba por las partes  (107) , se señala en el art. 384.1 LEC, que los instrumentos que permitan archivar, conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matemáticas, serán examinados por el Tribunal por los medios que la parte proponente aporte o que disponga el Tribunal. El Tribunal, señala el párrafo tercero, valorará tales instrumentos «conforme a las reglas de sana crítica aplicables a aquéllos según su naturaleza». De este modo, se ha desechado por el legislador considerarlo como un medio de prueba documental  (108) , lo que le impide gozar de las presunciones previstas por la ley para el documento privado, es decir, hacer prueba plena en el proceso, siempre y cuando su autenticidad no fuera impugnada remitiéndolo a las reglas de la sana crítica, lo que ha sido objeto de duras críticas por parte de la doctrina mercantil  (109) , por las consecuencias desfavorables que para el desarrollo del comercio electrónico implicaba tal solución. Como se ha señalado  (110)  no tiene sentido que en la legislación sobre firma electrónica se atribuya el mismo valor jurídico a la firma electrónica y a la manuscrita, para acto seguido se remita a la legislación procesal en la que se valora el documento electrónico como si se tratara de una declaración testifical.

Frente a esta postura, la LSSICE, siguiendo la filosofía de impulsar el comercio electrónico, en su art. 24.2 expresamente establece que «el soporte electrónico en que conste un contrato celebrado por vía electrónica será admisible en juicio como prueba documental». La contradicción entre los dos textos legales salta a la vista y de hecho, la LSSICE supone una modificación encubierta de la LEC, criticable ante todo por la técnica utilizada, pero que viene a despejar la enorme controversia doctrinal existente en torno a la prueba de la firma electrónica avanzada y simple  (111) . De esta suerte, hablará que aplicar a los documentos electrónicos el carácter pleno de prueba documental y renunciar a la remisión a la sana crítica.

En relación con el segundo de los aspectos mencionados con anterioridad guarda directa relación con los avances tecnológicos que permiten en la actualidad y, en base, a sistemas criptográficos, asegurar la identidad de los firmantes  (112) , así como la integridad y confidencialidad de los datos.
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	 Ver Texto 




	 (48) 

	Señala a este respecto, Gringas, C., The laws of the Internet, op. cit., págs. 23-25.que el «e-mail no es tan lento como el correo postal pero ciertamente tampoco un medio de comunicación instantánea como el teléfono». Este autor parte de la consideración de que la conexión no es permanente, aludiendo a distintos supuestos, como el caso de no recepción del mensaje por envío a una cuenta de correo equivocada, o por meras razones técnicas.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	De Miguel Asensio, M., Derecho privado de Internet, op. cit., pág. 313. En relación con la contratación a través de EDI, que a pesar de basarse en redes cerradas guarda una importante similitud con el correo electrónico, pues no es sino una trasferencia de mensajes de datos, IllescasOrtiz, R., Contratación electrónica, op. cit., págs. 253-254, se muestra rotundo al señalar que se trata «de una contratación entre partes distantes en el espacio y cuyo proceso de formación se dilata generalmente en el tiempo aun cuando los MD contenedores de las voluntades constitutivas viajen raudamente entre un lugar y otro... El C-E se configura, así pues, en la generalidad de los casos como una contratación no instantánea entre ausentes».


	 Ver Texto 




	 (50) 

	STS, de 30 de julio de 1996: «el medio técnico utilizado, es decir, la comunicación por fax, no resulta para nada impeditiva a los efectos de llevar a cabo actos de contratación. El Código Civil, atendiendo a la fecha de su publicación, en su art. 1262 ya es previsor en cuanto autoriza la aceptación por carta, si bien no obliga al que hizo la oferta sino desde que llegue a su conocimiento, lo que cabe extender a otros medios de comunicación aportados por los avances de la técnica moderna, así sucede cono el telégrafo, télex, telefax y correo electrónico en todas sus variedades y sirven para exteriorizar declaraciones de voluntad que, si bien son comunicativas, no son instantáneas y coincidentes en las conjunciones de voluntad de los contratantes interesados».


	 Ver Texto 




	 (51) 

	Álvarez-CienfuegosSuárez, J. M.ª, «Las obligaciones concertadas por medios informáticos y la documentación electrónica de los actos jurídicos», La Ley 4[1992], págs. 1022-1023, señala «Respecto del momento de perfección del contrato electrónico, a mi juicio, es perfectamente aplicable la regla del párrafo 2 del art. 1262, entendiéndose producida cuando llega a conocimiento del oferente. En este sentido, no parece un obstáculo el contenido divergente del art. 54 del Código de Comercio, pues, en la actualidad la emisión de la respuesta y su conocimiento por el oferente se nos representan como actos simultáneos en el tiempo».


	 Ver Texto 




	 (52) 

	Vid.Bercovitz-RodríguezCano, R., «Codificación civil y codificación mercantil: la reforma del Derecho de obligaciones» en AA.VV. Centenario del Código Civil (1889-1989), Madrid, 1990, págs. 308-309; CocaPayeras, M., «Comentario al art. 1262 del Código Civil» en AA.VV. Comentario del Código Civil, Tomo II, 2.ª ed. Madrid, 1993, pág. 452.


	 Ver Texto 




	 (53) 

	Garrigues, J., Curso de Derecho Mercantil, op. cit., 1980, pág. 17, y posteriormente, aparece así recogido en los principales manuales de la disciplina, como los de los profesores Sánchez Calero, Uría y Vicent Chuliá.


	 Ver Texto 




	 (54) 

	
DíezPicazo L, Introducción. Teoría del contrato. Vol I . Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 5.º ed. Madrid, 1996, pág. 297. Bercovitz-RodríguezCano, R., «Codificación civil y codificación mercantil: la reforma del Derecho de obligaciones» op. cit., págs. 308-309; CocaPayeras, M., «Comentario al art. 1262 del Código Civil», op.cit., pág. 452.

Un amplio comentario sobre la recepción de estas teorías en ambos ámbitos puede encontrarse en el reciente trabajo de MartínezGallego, La formación del contrato a través de la oferta y la aceptación, op. cit., págs. 127 y ss.



	 Ver Texto 




	 (55) 

	Entre otras, vid. STS de 7 de noviembre de 1976, de 28 de mayo de 1976, 26 de abril de 1979 y 22 de diciembre de 1992


	 Ver Texto 




	 (56) 

	
130 BGB: «(Efectividad de la declaración frente a la parte ausente).

1. Una declaración de voluntad que se exija hacer a otro, si se realiza en su ausencia, se hace efectiva en el momento en que le llega. No se hace efectiva si su revocación le llega de manera previa o simultánea.

2. La efectividad de la declaración no resulta afectada por el hecho de que el declarante muera o sea declarado incapaz para emprender negocios jurídicos después de realizarla.

3. Estas disposiciones se aplican incluso si se exige que la declaración de voluntad se haga ante una autoridad pública».

147.2.: «Una oferta hecha a una persona que no esté presente sólo puede aceptarse hasta el momento en el que el oferente puede esperar recibir una respuesta en circunstancias normales».

1335 Del Código Civil italiano de 1942: «(Presunción de conocimiento). La oferta, la aceptación, su revocación y cualquier otra declaración dirigida a una persona determinada se reputan conocidas desde el momento en que llegan ala dirección del destinatario, si éste no prueba haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de tener noticia de ellas».



	 Ver Texto 




	 (57) 

	O como señala Díez Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, op. cit., pág. 201. «Al círculo de intereses del ofertante», pág. 201.


	 Ver Texto 




	 (58) 

	AA.VV. CalvoCaravaca, L.A./Fernández de la Gándara, L., «El contrato de compraventa internacional de mercaderías» en AA.VV. Contratos internacionales (dir. CalvoCaravaca, L.A./Fernández de la Gándara, L), Tecnos, Madrid, 1997, pág. 213; Bercovitz-RodríguezCano, R., «Codificación civil y codificación mercantil: la reforma del Derecho de obligaciones» en AA.VV. Centenario del Código Civil (1889-1989), Madrid, 1990, pág. 309; PuigBrutau, J., Fundamentos de Derecho Civil, Tomo II, Vol. I, Barcela 3.º ed. 1988, pág. 193.; CocaPayeras, M., «Comentario al art. 1262 del Código Civil» op. cit., pág. 452. (Díez Picazo L, Introducción. Teoría del contrato. op. cit., pág. 297).


	 Ver Texto 




	 (59) 

	En palabras de CoyaPayeras, M., «Comentario al art. 1262 del Código Civil» op.cit., pág. 452: «La perfección, el concurso de voluntades, aparece en un momento anterior y no requiere conciencia mutua del acuerdo, sino simplemente acuerdo real conocido por el aceptante, sumado al encauzamiento de la voluntad de aceptar hacia el oferente».


	 Ver Texto 




	 (60) 

	Siguiendo fielmente lo dispuesto por la Directiva, el referido art. 20, establecía las siguientes normas para la realización de un pedido por vía electrónica: «1.ª El prestador de servicios debe acusar recibo de la petición del destinatario sin demora indebida conforme a los usos habituales y por vía electrónica; 2.ª Se entenderá que se ha recibido la petición y su acuse de recibo cuando las partes a las que se dirigen puedan tener constancia de ello. Se presumirá que el destinatario puede tener la referida constancia, desde que haya sido recibido el mensaje en una dirección de correo electrónico vinculada a aquél». Igualmente se parte del criterio de la recepción y se exige acuse de recibo de la aceptación.


	 Ver Texto 




	 (61) 

	FernándezPérez, N., La contratación electrónica de servicios financieros, Marcial Pons, Madrid-Barcelona 2003, págs. 217-224.


	 Ver Texto 




	 (62) 

	Partidarios de esta opción, entre otros, IllescasOrtiz, «Claroscuro con patitos...», op. cit., pág. 15; MadridParra, «El negocio jurídico electrónico», op. cit., pág. 37.


	 Ver Texto 




	 (63) 

	Señala BercovitzRodríguezCano, R., «Centenario del Código Civil», op. cit., págs. 309-310, «En contra de las explicaciones simplistas, que tienden a considerar justificada la diferente regulación de uno y otro cuerpo legal sobre esta cuestión, en base a la hipotética exigencia de una mayor rapidez en el tráfico comercial, yo creo que esta disparidad resulta difícil de comprender. ... En mi opinión la naturaleza del tráfico mercantil no justifica, por razón de rapidez, la disparidad de tratamiento...».


	 Ver Texto 




	 (64) 

	Garrigues, J., Curso de Derecho Mercantil, págs. 10 y 14. 


	 Ver Texto 




	 (65) 

	IllescasOrtiz, «Claroscuro con patitos: De nuevo sobre la legislación proyectada en materia de contratación electrónica», RCE 27[2002], pág. 1.


	 Ver Texto 




	 (66) 

	MartínezMatesanz, C. y RuizMuñoz, M., «Algunos aspectos jurídico-privados del Proyecto de Ley de SSI y de Comercio Electrónico de 8 de febrero de 2002», op. cit., págs. 48-49.


	 Ver Texto 




	 (67) 

	En este sentido, IllescasOrtiz, R., «Claroscuro con patitos...», op. cit., pág. 20.


	 Ver Texto 




	 (68) 

	Vid. Op. ult. cit., pág. 18.


	 Ver Texto 




	 (69) 

	En este sentido, FloresDoña, Impacto del comercio electrónico en el Derecho de la contratación. Cuadernos Mercantiles, núm. 20, Editoriales de Derecho Reunidas, SA, Madrid, 2002 que considera sin más que se alude a la contratación electrónica, págs. 129 y ss. y MartínezMatesanz, C./RuizMuñoz, M., más críticos, si bien llegan a la misma conclusión, pág. 50.


	 Ver Texto 




	 (70) 

	MartínezMatesanz, C. y RuizMuñoz, M., «Algunos aspectos jurídico-privados del Proyecto de Ley de SSI y de Comercio Electrónico de 8 de febrero de 2002», op. cit., págs. 51-52.


	 Ver Texto 




	 (71) 

	IllescasOrtiz, R., «Claroscuro con patitos...», op. cit., pág. 22.


	 Ver Texto 




	 (72) 

	Señala Gringas, C., The Laws of Internet, op. cit., págs. 26 y 27, que únicamente puede considerarse perfeccionado el contrato cuando la aceptación es recibida por el oferente, lo que puede evitar situaciones en las que por razones derivadas de un mal funcionamiento de los medios tecnológicos la aceptación no llegue nunca al oferente, considerando el aceptante que el contrato ya se ha perfeccionado. También Eiselen, S., «Electronic Commerce and The UN Convention on Contratcs for the International Sale of Goods (CISG) 1980», EDI L.R. 6[1999], pág. 30, quien señala que esta teoría proporciona una solución más justa a la distribución de riesgos en los contratos electrónicos, dado que no menoscaba la posición del destinatario de la oferta. En nuestro país, partidarios de esta postura son el prof. IllescasOrtiz, «Claroscuro con patitos...», op. cit., págs. 23 y ss; FloresDoña, Impacto del comercio electrónico., op. cit., pág. 132; MadridParra, A., «El negocio jurídico electrónico», op. cit., pág. 39.


	 Ver Texto 




	 (73) 

	RecaldeCastells, A., «Comercio y contratación electrónica», op. cit., pág. 58.


	 Ver Texto 




	 (74) 

	MartínezNadal, «La protección...», op. cit., pág. 149.


	 Ver Texto 




	 (75) 

	IllescasOrtiz, R., La Ley 22/2007 sobre comercialización a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores y la dogmática contractual electrónica» RCE 84[2007], pág. 12.


	 Ver Texto 




	 (76) 

	Op. ul. cit., pág. 17.


	 Ver Texto 




	 (77) 

	A diferencia de las primeras versiones en las que se consagraba de forma explícita el criterio de la recpción, tal y como comenta MadridParra, A., «EDI (Electronic Data Interchange): Estado de la cuestión en UNCITRAL», RDM 207[1993], págs. 122 y 147.


	 Ver Texto 




	 (78) 

	
Art. 15: «Tiempo y lugar del despacho y recepción de mensajes electrónicos.

1. A menos que exista una cuerdo entre el autor y destinatario, el despacho o envío de un mensaje electrónico ocurre cuando entra en un sistema de información fuera del control del autor o de la persona que envía el mensaje bajo la responsabilidad del autor.

2. A menos que exista un acuerdo entre el autor y el destinatario, el tiempo de recepción de un mensaje electrónico se determina de la forma siguiente: 

a) Si el destinatario ha diseñado un sistema de información la recepción de mensajes electrónicos, la recepción ocurre:

- en el momento en que el mensaje electrónico entre en el sistema de información designado;

- si el mensaje electrónico se envía a un determinado sistema no diseñado para tal recepción, en el momento en que el mensaje electrónico sea recibido por el destinatario.

b) Si el destinatario no ha diseñado un sistema de información, la recepción ocurre cuando el mensaje entre el sistema de información del destinatario.

3. El apartado 2 de este artículo se aplica aunque el lugar de localización del sistema de información pueda ser diferente del lugar donde el mensaje electrónico esté autorizado a recibirlo».



	 Ver Texto 




	 (79) 

	Debe señalarse, en todo caso, que la tendencia es la de armonizar el Derecho contractual europeo, en el que se incluye los contratos electrónicos, a fin de evitar la aplicación de criterios distintos por distintas Directivas en lo que se refiere a aspectos esenciales, como formación y perfección de los contratos, y cuestiones anudadas a la falta de cumplimiento. Significativa es en este sentido, la Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho Contractual Europeo [COM (2001) 398 final. Bruselas, 11-07-2001].
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	 (80) 

	
Art. 18.2: «La aceptación de la oferta surtirá efecto en el momento en que la indicación de asentimiento llegue al oferente. La aceptación no surtirá efecto si la indicación de asentimiento no llega al oferente dentro del plazo que éste haya fijado o, si no se ha fijado plazo, dentro de un plazo razonable, habida cuenta de las circunstancias de la transacción y, en particular, de la rapidez de los medios de comunicación empleados por el oferente. La aceptación de las ofertas verbales tendrá que ser inmediata, a menos que de las circunstancias resulte otra cosa».

Art. 23: «El contrato se perfeccionará en el momento de surtir efecto la aceptación de la oferta conforme a lo dispuesto en la presente Convención».

Art. 24: «A los efectos de esta parte de la presente Convención, la oferta, la declaración de aceptación o cualquier otra manifestación de intención «llega» al destinatario cuando se le comunica verbalmente o se entrega por cualquier medio al destinatario personalmente, o en su establecimiento o dirección postal o si no tiene establecimiento ni dirección postal, en su residencia habitual».

Un comentario al respecto en CalvoCaravaca (Fernández De La Gandara, «El contrato de compraventa internacional...», op. cit., págs. 212-215; Díez Picazo y Ponce De León, L., «Arts. 14 a 24» en AA.VV., La compraventa internacional de mercaderías. Comentario a la Convención de Viena, Civitas, Madrid, 1998, págs. 180-186 y 201-207. Señala este último (pág. 204) que «entre los posibles criterios utilizables en esta materia. La Convención optó por la recepción, como criterio que resuelve mejor los posibles conflictos de intereses y que es más acorde con las reglas de la buena fe y de la autorresponsabilidad que deben regir el proceso de la formación del contrato. Presenta, al mismo tiempo, la indiscutible ventaja de favorecer la conclusión del contrato». IllescasOrtiz, R., «La Convención de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderías: ámbito de aplicación y perfección del contrato», Derecho de los Negocios 16[1992], págs. 1-7.



	 Ver Texto 




	 (81) 

	
«Art. 1.9: 

1. Cuando es requerida una noticia puede ser dada por cualquier medio apropiado a las circunstancias.

2. Una noticia es efectiva cuando la recibe la persona a la que va dirigida.

3. A los efectos del párrafo 2 una noticia es recibida por una persona cuando se le da oralmente o es enviada a lugar de negocios de esa persona o a su dirección postal.

4. A los efectos de este artículo, noticia incluye una declaración, demanda solicitud u otra comunicación de intención.»

Vid.PendónMeléndez, M. A., «Comentario al Capítulo 1 (Disposiciones Generales) de los Principios de UNIDROIT», págs. 87 y ss. en AA.VV., Comentarios a los Principios de UNIDROIT para los Contratos del Comercio Internacional, Aranzadi, Pamplona, 1998; en la misma obra colectiva, PeralesViscasillas, P., «Comentario al Capítulo 2 (Formación) de los Principios de UNIDROIT» págs. 117 y ss.



	 Ver Texto 




	 (82) 

	Estos principios han sido publicados por la Comisión sobre Derecho contractual europeo («Commission on European Contratc Law»), cuya financiación procede en buena parte de la Comisión Europea. En estos principles of European Contract Law Law parts I and II) -editados por Ole Lando y Hugh Beale bajo el título Kluwer Law International, 2000-, se detallan principios comunes en los distintos países de la Unión Europea sobre formación, validez, contenido e interpretación de los contratos, así como sobre los aspectos relativos a su cumplimiento, incumplimiento y resolución judicial. 


	 Ver Texto 




	 (83) 

	MartínezVelencoso, L., «La transposición de la Directiva 2000/31/CE sobre el comercio electrónico...», op. cit., pág. 65.


	 Ver Texto 




	 (84) 

	FernándezPérez, N., Contratación electrónica de servicios financieros, op. cit., págs. 40-45.


	 Ver Texto 




	 (85) 

	Vid. por todos, PérezRenovales, J., «Ley y jurisdicción aplicable» en AA.VV., Derecho de Internet. Contratación Electrónica y Firma Digital, (coords. R. Mateu de Ros y J. M. Cendoya Méndez de Vigo) Aranzadi, Navarra 2000, págs. 339 y ss.


	 Ver Texto 




	 (86) 

	RogelVide, C., «Momento y lugar de formación del contrato», op. cit., págs. 1263 y 1269-70.


	 Ver Texto 




	 (87) 

	En este sentido, LalagunaDomínguez, E., «Sobre la perfección de los contratos en el Código Civil», en AA.VV., Centenario del Código Civil (1889-1989), Madrid, 1990, pág. 1097, quien señala que «la conexión entre el tiempo y el lugar de perfección de los contratos... podría inducir a un doble error de planteamiento en la explicación de los contratos entre personas distantes. El primero de ellos se refiere a la determinación de los supuestos comprendidos en la categoría del contrato entre personas distantes, por contraposición a los incluidos en la categoría del contrato celebrado entre presentes. El segundo error de planteamiento en que se podría incurrir, con la visión que ofrece el texto del art. 1262, sería suponer que la solución al problema acerca de lugar de celebración del contrato está determinada por la solución dada al problema del momento en que el contrato se perfecciona».


	 Ver Texto 




	 (88) 

	Gráficamente señala ClementeMero, M. E., «Algunas consideraciones sobre la contratación electrónica», op. cit., pág. 83 que perfectamente, un oferente con domicilio en nuestro país puede transmitir una oferta desde Suiza a un servidor en Canadá, para que todos los que accedan a su dirección electrónica puedan conocerla.


	 Ver Texto 




	 (89) 

	A favor de este planteamiento se pronuncian CarrascosaLópez, V.; PozoArranz, M.ª.A. y Rodríguez de Castro, E. P., La contratación informática, op. cit., pág. 31, quienes señalan, a la luz del art. 1262 que «si el ordenador oferente se encuentra ubicado en una capital determinada de nuestro territorio nacional, será dicha capital el lugar donde debe presumirse celebrado el contrato. Todo ello nos lleva a entender que las grandes empresas pueden centralizar todas sus operaciones en un único lugar, con independencia del número de sucursales que tengan. Lo importante para fijar el lugar de contratación a través de ordenadores u otros medios electrónicos, sería ubicar el ordenador con quien se ha entablado la comunicación».


	 Ver Texto 




	 (90) 

	ClementeMero, M. E., «Algunas consideraciones sobre la contratación electrónica», op. cit., pág. 83. 


	 Ver Texto 




	 (91) 

	Señala al respecto, Desantes, M., «La Directiva sobre el Comercio Electrónico. Mercado interior y servicios financieros de la sociedad de la información» en AA.VV. Derecho de Internet. Contratación Electrónica y Firma Digital, (coords. R. Mateu de Ros y J. M. Cendoya Méndez de Vigo) Aranzadi, Navarra, 2000, pág. 330: «Si el problema ha hecho correr ríos de tinta y opiniones y decisiones de lo más variopinto en las relaciones jurídicas clásicas fuera de la red, es evidente que la incertidumbre se multiplica en un contexto deslocalizado como el de Internet. Resulta imprescindible, por tanto, aferrarse a la doctrina del Tribunal de Justicia fundada en el lugar de realización efectiva de una actividad económica a través de un establecimiento fijo durante un período indefinido para extraer a continuación consecuencias que permitan resolver el problema de la determinación del establecimiento del prestador de servicios en la red en la mayor parte de supuestos posibles. Así, por ejemplo, es evidente que no resultará relevante el lugar donde se encuentra la tecnología o el servidor que alberga el sitio, porque no es allí donde se desarrolla la actividad económica...».


	 Ver Texto 




	 (92) 

	Considerando 19: «Se debe determinar el lugar de establecimiento del prestador de servicios a tenor de lo dispuesto en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, según la cual el concepto de establecimiento implica la realización efectiva de una actividad económica a través de un establecimiento fijo durante un período indefinido. Este requisito se cumple también cuando se constituye una sociedad durante un período determinado; cuando se trata de una sociedad que proporciona servicios mediante un sitio Internet, dicho lugar de establecimiento no se encuentra allí donde está la tecnología que mantiene el sitio ni allí donde se puede acceder al sitio, sino el lugar donde se desarrolla la actividad económica. En el supuesto de que existan varios establecimientos de un mismo prestador de servicios es importante determinar desde qué lugar de establecimiento se presta un servicio concreto; en caso de especial dificultad para determinar a partir de cual de los distintos lugares de establecimiento se presta un servicio dado, será el lugar en que el prestador tenga su centro de actividades en relación con ese servicio en particular».


	 Ver Texto 




	 (93) 

	Está expresamente sancionada la nulidad de las cláusulas abusivas de sumisión jurisdiccional en los contratos celebrados con consumidores, tanto en la Directiva 93/13, de 5 de abril cuanto en la ley española, en virtud de la disposición adicional 1.ª LGDCU.


	 Ver Texto 




	 (94) 

	Un análisis detallado de este Convenio, puede verse en el trabajo de Fernández de la Gándara, L.,y CalvoCaravaca, L.A., Derecho Mercantil Internacional, Tecnos, Madrid, 1995, págs. 564 y ss., CalvoCaravaca, L.A. y CarrascosaGonzález, J., «El Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales de 19 de junio», Contratos internacionales (dir. Alfonso L. Calvo Caravaca y Luis Fernández de la Gándara), Madrid, 1997, págs. 41 y ss.


	 Ver Texto 




	 (95) 

	DominguezLuelmo, «Contratación electrónica y protección de los consumidores...», op. cit., pág. 2351.


	 Ver Texto 




	 (96) 

	Sobre la dificultad de «localizar» donde se ha producido la actividad de prestación de servicios de inversión, Lener, R., «Promotion and selling of financial products and services through the Internet», Diritto Comm. Int. 4[2001], pág. 832-835.


	 Ver Texto 




	 (97) 

	De Miguel Asensio, P., Derecho Privado de Internet, op. cit., pág. 413. 


	 Ver Texto 




	 (98) 

	DOCE L 012 de 16/01/2001.


	 Ver Texto 




	 (99) 

	Aspecto ya incluido en la Propuesta de reglamento de 14 de julio de 1999 [COM (1999) 348 final]. Resultan por tanto de interés el comentario efectuado sobre es propuesta por GabeirasVázquez, P., «Propuesta de Reglamento (CE) del Consejo relativo a la competencia judicial, al reconocimiento y a la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil», RCE 11[2000], págs. 36 y ss. 


	 Ver Texto 




	 (100) 

	Mateu de Ros, «El consentimiento y el proceso de contratación electrónica», op. cit., pág. 63.


	 Ver Texto 




	 (101) 

	Mateu de Ros, «El consentimiento y el proceso de contratación electrónica», op. cit., pág. 64.


	 Ver Texto 




	 (102) 
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La incidencia de las iniciativas comunitarias en la regulación de nuestro país 



1.  Introducción

En el régimen de la contratación a distancia -incluida la electrónica- como por otra parte es tónica general en el ámbito del Derecho Mercantil, es clara la incidencia de la normativa comunitaria, de suerte que nuestra propia normativa deriva en buena medida de aquella otra.

El legislador comunitario siempre ha manifestado su preocupación por la protección de los intereses de los consumidores y usuarios en los casos de contratación a distancia, en los que se acrecientan para el consumidor y usuario los riesgos de la contratación tradicional. Fruto de ello, se promulga la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a la protección de los consumidores en materia de contratos a distancia.

Cuando además la contratación a distancia tiene como objeto los servicios financieros, la influencia de la normativa comunitaria se torna mucho mayor, puesto que el sector de los servicios financieros siempre ha sido uno en los que el legislador comunitario ha realizado mayores esfuerzos armonizadores. No hay que olvidar que, como se ha señalado, la contratación electrónica de servicios financieros constituye en la actualidad, sin discusión, el foco principal de los contratos a distancia de servicios financieros. El sector de los servicios financieros es uno de los que ofrecen a la Unión más posibilidades de estimular el crecimiento económico, mejorar la productividad y fomentar la creación de empleo. De ahí, que la creación de mercados financieros eficientes sea uno de los objetivos estratégicos de la Unión Europea y para lograrlo una de las tareas prioritarias, como se señala en el Tercer Informe presentado por la Comisión: «Servicios financieros prioridades y avances»  (1) , «es indispensable un marco legal si se pretende que los consumidores de la UE dispongan de todas las informaciones y protecciones necesarias para permitir la explotación, a escala paneuropea, de los nuevos canales de distribución y las nuevas tecnologías de comercialización». En este ámbito se dicta la Directiva 2002/1965 relativa a la comercialización a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores, que regula la contratación sobre servicios financieros excluida del ámbito de aplicación de la primera.

A estas dos manifestaciones ha de unirse la Directiva en materia de comercio electrónico, que también ha sido objeto de adaptación en nuestro país, y que resulta aplicable siempre que el medio utilizado sea telemático o electrónico, con independencia del objeto sobre el que recaiga.

Por tanto, la normativa de nuestro país en materia de contratación a distancia es fruto de la adaptación de diferentes directivas comunitarias. A las ya existentes, le puede suceder otra con la que el legislador pretende refundir el acervo comunitario en materia de protección de los consumidores, y que en la actualidad está en fase de Propuesta de directiva, la Propuesta de directiva de 8 de octubre de 2008 sobre derechos de los consumidores.

Por tanto, para estudiar el régimen de la contratación a distancia en nuestro país, es preciso tener en cuenta tanto las normas que regulan la contratación a distancia con consumidores, como las que recogen el régimen de la contratación electrónica, así como las que hacen posible que la misma se lleve a efecto, como las de firma electrónica y dinero electrónico. Finalmente si la contratación se refiere a servicios financieros, ha de tenerse presente la legislación sectorial aplicable.

2.  Iniciativas comunitarias en materia de contratación a distancia

2.1.  La Directiva 97/7 relativa a la protección de los consumidores en materia de contratos a distancia y 2002/1965 relativa a la comercialización a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores

La contratación a distancia fue expresamente regulada a través de la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a la protección de los consumidores en materia de contratos a distancia  (2) .

Se trata, como por otra parte es habitual, de una Directiva de «mínimos», de modo que los Estados miembros, como de hecho ha sido el caso del nuestro, puedan incrementar esa protección. En la Directiva se pretende dar un tratamiento común mínimo al objeto de evitar los efectos perversos que sobre la competencia entre empresas del mercado interior tenía el hecho de que se fueran promulgando normativas diversas. El ámbito mínimo de protección se extiende al reconocimiento del derecho del consumidor a recibir información previa a la celebración del contrato sobre una serie de extremos (art. 5), así como a la confirmación por escrito de determinada información (art. 5), al establecimiento de un derecho de resolución (art. 6), así como al establecimiento de garantías respecto al pago con tarjeta (art. 8) y respecto a los suministros no solicitados por el consumidor (art. 9).

Entre las excepciones a su ámbito de aplicación (art. 3), se citan expresamente los contratos que se refieran a servicios financieros, que enumeran en una lista no exhaustiva en su anexo segundo. Lista que en cualquier caso desaparece tras la modificación de este precepto por la Directiva relativa a la comercialización a distancia de servicios financieros (art. 18).

Es en la Exposición de Motivos de la Posición común de la Directiva 97/7 donde se justifica que estos servicios financieros  (3) , inicialmente incluidos en las Propuestas de Directiva -donde se hacía un tratamiento conjunto de los valores mobiliarios y otros productos o servicios financieros, a excepción de lo relativo al derecho de desistimiento  (4) - recibieran un tratamiento particularizado atendiendo a su carácter específico y al hecho de que en las propuestas iniciales una parte de su régimen jurídico ya quedaba excluido  (5) .

La necesidad de proteger a los destinatarios de los servicios financieros contratados a distancia, había sido uno de los aspectos más debatidos en la elaboración del «Libro Verde sobre servicios financieros: ¿Cómo satisfacer las expectativas de los consumidores?»  (6) . Con este Libro Verde la Comisión se proponía dos objetivos: de un lado, analizar el sector valorando el funcionamiento de los servicios financieros en la Unión desde la perspectiva de los consumidores, de modo tal que pudiera apreciarse las eventuales disfuncionalidades del sistema y, de otro, reclamar la opinión de los sectores interesados propiciando un debate dirigido a buscar formas eficaces de protección a aquellos.
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