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ABSTRACT:

E-commerce is still a new phenomenon, andwhen a new phenomenon arrives, the existing
law has to apply to it as best it can. On fluctuating markets, there is always the temptations
[for one of the parties later to try to get out of it if the market has moved against him or ber.
The simplest argument is that not valid contract bas been made in the first place. It is therefore
necessary to decide when there is a binding contract in principle and, if so, the effect of a
qualification such a subject details, as consumers. E-commerce is a global activity and it is
quite likely that the contracting parties will be in different countries. Obviously, this can lead
to potential for disputes about which country s law applies, and also as to jurisdiction over
the defendant. The EC Directives are important consumer protection provisions.

RESUMEN

El comercio electrénico puede considerarse todavia un fenémeno reciente. Y
toda nueva actividad econémica necesita una regulacion legal. En el mercado
siempre existe la inclinacién de una de las partes de obtener ventajas. La ley debe
regular la nueva situacioén que se crea y proteger a la parte mds débil, como son
los consumidores. El comercio electrénico se configura, asimismo, como una
actividad global. La intervencion de diferentes partes contractuales pertenecien-
tes a diferentes paises puede plantear problemas en la resolucién de conflictos,
principalmente de cara a qué ley y jurisdiccién nacionales son aplicables. Las
directivas europeas representan a tal respecto una importante proteccién para los
consumidores.

1.PLANTEAMIENTO

Vivimos en un mundo telecomunicado. Las empresas compiten en mercados
mundiales, pero nos encaminamos, mds alla de la produccién econémica masiva
y estandarizada, hacia un nuevo sistema de produccién flexible y especializado,
basado en la informacién y la tecnologia' . Con estas premisas es ficil colegir que

!Véase sobre los cambios econémicos y tecnolégicos FERNANDEZ ARUFE, M.E., “Los grandes
cambios y lasociedad del conocimiento”, en La politica econdmica en tiempos de incertidumbre” (Editores:
M. Esteban y F. Serrano), Ed. Netbiblo, A Corufia, 2006, pig. 216.

Para PASCUZZIG., “Ildirittoé plasmato dalle tecnologie disponibili, con la conseguenza che esso &
destinatoa cambiare in ragione dell “evvento di nuove tecnologie” (I/diritro dell “era digitale, Ed. 11
MulinoItinerari, Bologna, 2006, pig. 39.
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los principios sobre los que se articula la regulacién de la actividad empresarial
han de adaprarse a las exigencias institucionales e imperativos sociales impuestos
por los nuevos hechos econémicos y laevolucion de los fenémenos tecnolégicos que
nos proporciona el desarrollo social. Es ficil entender que la evolucion del
comercio ha estado siempre condicionada por los medios e instrumentos con los
que en cada momento pueden servirse los propios oferentes de mercancias y
servicios y los destinatarios, sean empresarios o consumidores.

Laeficiencia depende de la capacidad paraacoger las tendencias del mercado®.
De ahi que el desarrollo tecnoldgico, que facilita la transmisién de datos (ofertas
y aceptaciones a distancia), y la “desmaterializacién” del dinero (dinero electré-
nico) marquen la dltima tendencia de la evolucién del comercio. El comercio
electrénico, al que se le augura un gran auge econémico® , disefia la via por la que
una gran parte de las transacciones estan comenzando a producirse, sobre todo si
tenemos en cuenta que la globalizacién econémica ha propiciado una sociedad de
masas, a la que el progreso y el bienestar la han conformado como una sociedad
de consumo®. -

* Cfr. DORE, R., Capitalismo bursdtil: capitalismo de bienestar, Ed. Akal, Madrid, 2000, pig. 41.

> MORENO NAVARRETE, M.A., DERERECHO-¢. Derecho del Comercio Electrénico, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 2002, pag. 10: “El comercio electrénico es una consecuencia mdas del denominado
fenémeno de globalizacién que se produce por la interaccion entre el uso de las tecnologias de la
informacién y laapertura de mercados como posibilidad real de las empresas”.

18obre el fenémeno del consumo y lasociedad de masas, puede verse BAUMANN, D., Droit de la
Consommation,Ed. Litec, Paris, 1997, pags. 34 ss.; BENITO, L.E., Extzdios sobreel consumo, Madrid, 1985,
pp- 11ss.;BERCOVITZ, A., “Reflexiones criticas sobre la proteccién de los consumidores en el Derecho
espafol”, en Estudios juridicos sobre proteccion de los consumidores, (Bercovitz, A. y Bercovitz, R.), Ed.
Tecnos, Madrid, 1987, pp. 17 ss.; BUROU, H., Ledroit de la consommation transfrontiére, Ed. Litec, Paris,
1999,68ss.; DAHL, B., “Consumer Protection within the European Union”, en Journal of consumer
Policy, néim. 16, 1993, pp. 345-353; GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J.A., “La proteccién de los
legitimos intereses econdmicos de los consumidores como principio general del ordenamientoespafiol”,
en Estudios sobre Consunio, niim. 48, 1999, pp. 131 ss.;LOPEZ, G., “Une nouvelleapproche dela politique
communautaire de la consommation”, en Revue de la concurrence et de la consommation, nim. 82, 1994,
pp.,57-62; QUINTANO CARLOQ, L., “La proteccién del consumidor en Espafia (Aspecto comparativo
conla Comunidad econémica Europea), en Aranzadi Civil, 1987, pp. 80ss.; REBOLLO PUIG,M.,
“Ladefensa delos consumidores”, en Lasestructuras del bienestar. Propuestas de reformas y nuevos horizontes
(Dirs.: S. Mufioz Machado, J L. Garcia Delgadoy L. Gonzélez Seara), Madrid, 2002, pp. 392a462;
BOURGOIGNIE, T, “Droite politique communautaires dela consommation: de Rome a Amsterdam”,
en Revue Enrapéene de Droit de la Consommation, nam. 3 (1997), pp. 194-210; BUREAU, H., Ledroit
de la consommation transfrontitre, Ed. Litec, Paris, 1999.
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La reflexién sobre la evolucién histérica del comercio deja claro, pues, su

intrinseca adaptabilidad a las variables sociales, econémicas y técnicas en las que
se desarrolla, y pone de relieve la necesidad de que las normas juridicas vayan
ordenando el trifico econémico en virtud de los cambios que se operan en un
mundo incierto’ . A la vez, los principios sobre los que se articula el Estado social
exige que las normas juridicas liberales se transformen en normas juridicas
tuitivas, plenamente adaptadas a los imperativos sociales impuestos por los
nuevos hechos econémicos, tecnoldgicos y sociales® . De esta forma, la regulacién
del mercado ha de cohonestarse con los otros sujetos participantes en el mercado,
como son los consumidores y usuarios’ , sujetos débiles en las relaciones comercia-
les, que provoca que el Estado se vea obligado aintervenir, en consideracién a estos
intereses, tanto institucional como normativamente®, teniendo en cuenta que la
autonomia de la voluntad entendida como autonomia negocial ha devenido, en
muchos casos, una pura ficcién para el consumidor®. Nuestro estudio se basa,
pues, en una premisa categorica: el mercado y el derecho del consumo estian
conectados intrinsecamente.

’ ARIAS, X.C./CABALLEROG., “El retorno de las instituciones ylateoriadela politica econémica”,
en La politica econdmica en tiempos de incertidumbre” (Editores: M. Estebany F. Serrano), Ed. Netbiblo,
A Corufia, 2006, pags. 15 ss.

%Como hasefialado GIRON TENA, J “Aunquelaintervencién de los poderes priblicos en el trafico
econémico no es reciente, solo modernamente se ha tomado conciencia expresa de esa cuestién
haciéndolaobjeto de estudioy ensefianza” (GIRON TENA, J., “El concepto de Derecho Mercantil”,
enADC, 1954, pdg. 1016).

7 Sobrelacreciente y auténoma relevanciaadqui rida por la tendenciaala proteccién de los consumidores,
seaen el dmbitointernode los paises o en el dmbito internacional, puede verse DELFINI, F., Contratto
telematico e commercio elettronico, Giuffre Editore, Milano, 2002, pags. 137 ss.

81.a presumible posicién de igualdad cambia cuando las relaciones en el mercadoentrelos empresarios
ylos consumidores se tornaron de tal manera, que quienes teéricamente habian de poseer el poder de
decisién y de control sobrelos bienes y servicios ofercados en el mercado -los consumidores- sucumbieron
anteel creciente poder econémico delas empresas, que les relegd a una posicién de debilidad. Tal como
apunta GONDRAROMERQ, J.M., los consumidores dejan de ser los pretendidos “soberanos” para
pasaraser verdaderos “sibditos”, sujetos al poder econémico de la Gran Empresa, susceptible nosélo
dehacerimaginariala pretendida libertad de eleccion deaquél, sino de manipular y predeterminar sus
propias necesidades, por lo que el triunfo de ciertas ideas sociales, unidoal espiritu intervencionista de
los Estados, fueron modificandoesta situacién, hasta configuraruna normativaquese haido traduciendo
enunatzs del consumidor, protegido en muchos casos con normas imperativas (Derecho Mercantil,
T.1, Vol. 1, Introduccién, Madrid, 1992, pp. 98-99).

? Cfr. DE CASTRO BRAVO, F. , "Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la
voluntad”, en Anuario de Derecho Civil, 1982, pp. 1068 ss.
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Elarticulo 1° de nuestra Constitucién, como norma fundamental de conviven-
cia que define el modelo social y econémico, sienta los principios que definen la
organizacién politicay social que se constituye'” . Este precepto se ve completado
por el articulo 38 CE, que configura el modelo econémico'!, y que debe ser
interpretado en relacién con los restantes principios consagrados en la Carta
Magna, dado que el principio de libertad de empresa en el marco de una economia
de mercado ha de desarrollarse en un contexto social y politico previamente
delimitado.

La clausula del Estado social y democritico contenida en nuestra Constitucién
incide decisivamente sobre todos los sectores de nuestra sociedad y, en particular,
sobre el econémico. En ella se inspira la filosofia del modelo econémico que se
instaura, presidido por la idea de corregir los desequilibrios y desigualdades que
pueda general la economia de mercado. La cldusula del Estado social contiene por
tanto un programa de remodelacién juridica de la sociedad civil y econémica’?.
Y tal como se ha apuntado, en el sistema econémico vigente en la Constitucién
no hay espacio para programas que ignoren los elementos publicos y sociales del
modelo adoptado'® . La Constitucién Espafiola, pues, compromete a los poderes
publicos a realizar el Estado social en el marco de la economia de mercado'* . Por
ende, podemos concluir que el sistema econémico instaurado es el de la “economia
de mercado del Estado social”, también llamada «economia social de mercado®,

'l principiosocial informa tantola estructura social como orienta la actuacién de los poderes pablicos,
porloquedebe colegirse nosélodelaformulaciéndel articulo 1 de nuestra Constitucién sino del propio
articulo 9.2, en cuanto que Estado y sociedad noson vistos porla Constitucién como esferas escindidas
sinoque, deunaparte, lasociedad participaenlaorganizacién del aparatoestatal y de otras instituciones
yorganizaciones, y, de otra, el Estado actiia sobre lasociedad civil parala consecucién de sus fines. Sobre
el particular puede verse: TORRES DEL MORAL, A., Principios de Derecho Constitucional Espanol,
Atomo ediciones, T.1, Madrid, 1985, pp. 277-278; SANCHEZ AGESTA, L., Sistema politico de la
Constitucién Espariola, 3*ed.,Madrid, 1983, pp. 125 ss.; PEREZROYO, J., “Ladoctrina constitucional
sobre el Estadosocial”, en Revista Espafiola de Derecho Constitncional, nim. 10(1984), pp. 157 ss.

' Acercadela“Constitucién econémica” en nuestra Constitucién puede verse: BASSOLS COMA, M.,
Constitucion y sistema econémico, Madrid, 1985; DE JUAN, O., La Constitucién econdmica espasiola,
Madrid, 1984; ESCRIBANO COLLADO, M., “El orden econémicoenla Constituciénde 1978”, en
Revista Espaniola de Derecho Constitucional, 1985, nim. 14, pp. 77 ss.

12 MENENDEZMEN]:ENDEZ, A, Constitucion, sistema econdmicoy Devecho Mercantil, Madrid, 1982,
pag.51.

B MENENDEZ MENENDEZ, A., Constituciin, sistema econdmicoy Devecho Mercantil, cit., pig. 64.
MSANTOS, «Modelo econémico y unidad de mercado», en Eldesarrollo de la Constitucion espaiiola de
1978(Dirs.: E. Garciade Enterrfay L. Sinchez Agesta), Zaragoza, 1982, pdg.371,nota 17.
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aunque este término fue desterrado de la Constitucién durante los debates
parlamentarios'® .

La cldusula social, que debe cohonestarse con otros preceptos o principios que
inciden en la configuracién del modelo econdmico, justifica la intervencién del
Estadoafin de ordenar las relaciones de mercado!” . En efecto, a tales fines nuestra
Constitucién se refiere aunaserie de derechos sociales y econbémicos, entre los que cabe
citar, por lo que aqui nos concierne, a la proteccién de los consumidoges {afe, 51).

El contenido del articulo 51, sobre proteccién de los consumidores y regulacién
del comercio, viene impuesto por las exigencias delos consumidores y asociaciones
de consumidores de evitar fraudes generalizados en los productos o servicios'®
Para conseguireste fin se establecen varios mecanismos: 1) normas imperativas en
materia de contratacién; 2) regulacién del comercio interior; 3) procedimientos
eficaces a través de normas de control, y 4) informacién mejor y mds exhaustiva.
Con estas premisas se ha procurado establecer una tutela de las personas que
contratan con los empresarios a través de un control publico de la iniciativa
econémica en determinados sectores, tanto en el momento de acceso al mercado
en su calidad de oferentes de determinados productos o servicios como posterior-
mente en el ejercicio de la actividad, lo que ha llevado a que, frente al principio
de absoluta libertad de iniciativa econémica, el Estado haya establecido la
necesidad de la obtencién de la oportuna autorizacién administrativa paraciertas

P ROJO, A., “Actividad econémica piblica y actividad econémica privada en la Constitucién
Espafiola”,en RDM, 1983, pp. 309 ss. y, en especial, pag.317.

'®Enefecto, algin grupo politico pretendié introducir la expresion “economiasocial de mercado”,
conceptoquefue rechazado porquela propia expresién seutilizaba, en aquellos momentos, por regimenes
nodemocriticos; en concretoera una expresién que provenia del nacionalsocialismo aleman y venia
siendo utilizada en Chile bajo el mandato de Pinochet (Cfr. TAMAMES, R., Constituciin expainola,
Alianza Editorial, Madrid, 1980, pag.70).

En cualquier caso, “la economia de mercado” ha de contemplarse no séloen funcién del articulo 38
CE, sino teniendoen cuenrael resto del marcoeconémico quesedisefiaenel textoconstitucional: respeto
al medio ambiente (art. 45), prohibicién de especulacién del suelo (art. 47), proteccién de los
consumidores (art. 51), presencia del sector piiblicoen laeconomia(art. 128) asicomo la defensa de
laproductividad, y conuna referenciaala posibilidad de darentradaala planificacién econémica, aspecto
quesedesarrollaconmasamplitudenelare, 131. Enesta linea, el articulo 53.3 comienza diciendo que
“el reconocimiento, el respeto y lu proteccion de los Drincipios veconscidos en el Capitulo vercero informardn la
legislacidn positiva, la prictica judicial y la actuacién de los oderes priblicos™.

" Elapartado primerodel articulo 51 de nuestra Constitucién no garantizalalibertad de consumo, que
hadeentenderse comprendidadentro de los componentes delaeconomia de mercado, sino que, porel
contratio, apartirde lamisma, abordaladefensa de los consumidares yusuarios(cfr. PRADA ALONSO,
J.. La proteccion juridico civil del consumidor, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1998, pig. 37).
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actividades en sectores como el financiero, seguros, transportes, industtia, etc.'? .
El articulo 51 de la Constitucién espafiola es una norma importante a tener en
cuenta, dado que condiciona y condicionara en el futuro amplios sectores de la
legislacion normativa de los actos mixtos, de relacién entre empresarios y
consumidores, habida cuenta que se parte de que la legislacién especial, hasta el
momento presente, no protege suficientemente los vitales intereses o derechos del
consumidor enunciados en el articulo 51 de la Constitucién®, todo ello, sin
perjuicio de los esfuerzos que se estin haciendo tanto por el legislador comunitario
como el nacional.

La Constitucién ha operado, sin ningin género de dudas, una profunda
transformaci6n en el espiritu y en la orientacién politica e ideoldgica de las normas
en que se apoya la contratacién. A partir de la Constitucién, el ordenamiento
juridico ha de sentirse guiado por los objetivos socio-econémicos generales
impuestos por la misma, debiendo normar con caricter tuitivo las relaciones
juridicas que surgen de la actividad negocial®' . Los principios que caracterizan al
Estado social repercuten en las relaciones entre particulares delimitando no sélo
laforma, sino también su contenido. El Derecho Mercantil ha sufrido asiuna gran
transformacion, porque el Estado social deroga parcialmente el dogma de la
autonomia de la voluntad alli donde existen relaciones de “poder o dominacién
social”. En este sector de relaciones (consumidores, usuarios, ahorradores, etc.), el
Derecho Mercantil, como Derecho privado del trifico econémico, se convierte
paulatinamente en un Derecho imperativo o, si se quiere, en un Derecho
ordenador de la sociedad civil; y en atencién a ese fenémeno se va afirmando la
idea de que el Derecho privado cldsico debe ser reinterpretado para ser corregido
de acuerdo con principios sociales’ . De esta forma, se aprecia una tendencia a
limitar el poder de la autonomia de la voluntad con el designio de tutelar los

intereses de los que alahora de contratar se encuentran, de hecho, en unasituacién
de inferioridad? .

Y SANCHEZ CALEROQ, F., “Reflexi6n general sobre el proceso descodificador y perspectivas del

Derecho Mercantil al finalizar el siglo XX, en Perspectives acizales del Derecho Mereantil(Dir. F. Sinchez
Calero), Ed. Aranzadi, Pamplona, 1995, pp. 25-26.

OVICENT CHULIA, E., Compendio criticode Devecho Mercantil,1,vol. 1,3%ed., Barcelona, 1991, pp.
15-16.

2L Cfr. BERCOVITZ, A., “La proteccién de los consumidores, la constitucién espafiola y el Derecho
mercantil”, en Lecturas sobre la Constituciinespasiolz (Dir. T.R. Fernandez Rodriguez), T. II, Madrid,
1978, pp. 99ss.

> MENENDEZMENENDEZ, A., Constituciin, sistema econdmico y Derecho Mercantil, cit., pp. 51-52.

91




2.MERCADOY CONSUMIDOR
2.1. IDEAS GENERALES

En un andlisis de la situacién del consumidor es preciso valorar los efectos
relativos de las politicas econémicas y llevar a cabo una labor analitica y
sistemdtica que nos permita arrojar luz sobre las cuestiones relacionadas con la
eficiencia del mercado y la proteccién de los consumidores? . Una de las lineas
evolutivas de los principios juridicos que inspiran nuestro ordenamiento juridico
en materia de contratacién viene caracterizada pot una nueva tendencia preocu-
pada por la tutela de los consumidores y usuarios, totalmente ignorados en etapas
anteriores. Ello, porque, de una parte, la regulacién de las obligaciones y
contratos, de la que con caracter general se ha venido ocupando el Derecho Civil,
se inspiraba en claros principios liberales, donde la autonomia de la voluntad se
concebfa como soberana dentro de un marco ficticio de libertad e igualdad, y, de
otra, porque el origen y evolucién del Derecho Mercantil pone de relieve que esta
disciplina se concibié en sus origenes como un Derecho profesional y, por ende,
ligado a intereses de clase. Un Derecho profesional, nacido de los usos de sus
propios operadores, no podia contemplar la tutela de aquellos que, sibien clientes,
se configuraban con intereses contrapuestos. Y asi, los consumidores, en cuanto
destinatarios finales de los productos y servicios existentes en el mercado, han
venido careciendo hasta hace poco tiempo de un starus juridico propio. Mas, con
el paso del tiempo, estas circunstancias se han visto influidas por la lucha
determinada por la penetracién de las ideas sociales en el 4mbito del Derecho® .
La Codificacién partié del principio, sin duda positivo, de la igualdad entre todos
los individuosy el respetoasulibertad, delo quederivé lalibertad de contratacién

= CASCAJOCASTRO, ] L., “Consideraciones sobre la proteccién constitucional de los consumido-
res”, en Estucdios sobre el Derecho de consumo, Iberduero, 2*ed., Bilbao, 1994, pp. 38 ss.

* Esimportanteal respectoverlas conclusiones que, sobrela tutela de los consumidores ylaaplicacién
deleyes tuitivas en materiade comercioy contratacion electrénicos, se encuentran en ROSSELLO, €.,
Commercto eletrronico. La governance di Internet tra diritto Statnale, antodisciplina, sofi laww e lex mercatoria,
Giuffre Editore, Milano, 2006, pdgs. 153 ss.

# Laproteccién del consumidorviene determinada por laexistenciadesituaciones nuevas, que precisan
unparapetocontralaagresividad desplegada porlos empresarios en el mercado yunaespecial proteccién
noalcanzable con las normas generales que regulan el trifico econémico (Cfr, RIVERO ALEMAN,
8., Crédira, Consumoy Comercio Electrinico, Aspectos Juridicos Bancarios, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2002,
pag.37).
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y el otorgamiento a los contratantes de un amplio poder para regular sus propias
relaciones contractuales, con los limites delaley, la moral y las buenas costumbres
(art. 1255 CC). La normativa concreta de estos cddigos para los contratos era
meramente dispositiva. Se partia, frente al Antiguo Régimen, de una concepcién
de igualdad y libertad. Ahora bien, la libertad e igualdad formales no tuvieron
su reflejo en la prictica, de ahi que pronto surgiera, a través de las conquistas
sociales, la necesidad de proteger a los contratantes débiles*® , méxime cuando el
Derecho Mercantil ha perdido su primitivo cardcter subjetivo.

Antes de la Revolucién Industrial la figura del consumidor era totalmente
desconocida para el legislador. Después de la Revolucién Industrial comienzan a
aparecer en los c6digos de comercio ciertas disposiciones que, mds que tuteladoras
de los intereses de los consumidores, estaban encaminadas a excluirlos de un
determinado régimen previsto para las relaciones entre empresarios, que eran los
que se consideraban sujetos de dicho trafico juridico.

Lasituacién se modifica cuando las relaciones en el mercado entre las empresas
y los consumidores se tornaron de tal manera, que quienes tedricamente habian
de ejercer el poder de decisién y de control sobre los bienes y servicios ofertados en
el mercado -los consumidores- sucumbieron ante el creciente poder econémico de
las empresas, que les relegé a una posicién de debilidad™ . Como se ha dicho, los
consumidores dejan de ser los pretendidos “soberanos” para pasar a ser verdaderos
“stibditos”, sujetos al poder econémico de la gran empresa, susceptible nosélo de
hacer imaginaria la pretendida libertad de eleccién de aquél, sino de manipular
y predeterminar sus propias necesidades® , por lo que el triunfo de ciertas ideas
sociales, unido al espiritu intervencionista de los Estados, fueron modificando esta
situacién, hasta configurar una normativa que se ha ido traduciendo en un status

del consumidor, protegido en numerosos casos con normas imperativas.

8 Cfr. SEQUEIRA MARTiN,J., “Defensa del consumidor y Derecho constitucional”, en Revista
Espasiola de Derecho Constitucional, ntim. 10, 1984, pp. 92 ss.

7 Como ha dicho BERCOVITZ, A., “La proteccién de los consumidores en la Unién Europea”,
Introduccién a Reglamentos y Directivas de la Unidn Euvopea veferentes a la proteccion de los consumidures,
Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 2002, pag. 18: “Lanecesidad de que el consumidor sea
protegido es consecuencia del reconocimiento de que existe una gran masa —la inmensa mayoria- de
personas queal realizarlas operaciones normales de la vida diaria, referidas principalmente alaadquisicién
de bienes y servicios, no estan en condiciones de conseguir por si solas unas calidades y unos precios
adecuados”.

2 GONDRA ROMERQ, J.M., Derecho Mercantil, T.1, Vol. 1°, Introduccién, Madrid, 1992, pp. 98-99.
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El germen del movimiento de proteccién de los consumidores lo encontramos
en los Estados Unidos de América. En un primer momento, el objetivo a lograr
era sencillamente hacer intervenir a las autoridades administrativas en el control
de determinadas situaciones de mercado que constituian situaciones abusivas
contra el colectivo de los consumidores. Sin embargo, la auténtica tutela no
comienza hasta muchos afios después. Hay que esperar a los afios sesenta del
pasado siglo para observar el nacimiento de una politica concreta dirigida a la
proteccién delos consumidores. Como punto de referencia suele tomarse el «Special
Message to the Congress on Protecting the Consumer Interest», pronunciado por el
Presidente J. F. Kennedy el 15 de marzo de 1962.

En Europa han sido los 6rganos comunitarios los que quiza han apostado més
decididamente por impulsar la politica de proteccién de los consumidores. Sin
embargo, no sucedi6 asi desde sus origenes. El Tratado de Roma de 1957 sélo
aludia superficialmente ala figura del consumidor® . En los momentos de puesta
en marcha de las instituciones comunitarias, la concepcién que se tenfa del
mercado comiin era esencialmente productivista. Esta concepcién del mercado
comun se fue suavizando con el transcurso de los afios, dejando paso a concepcio-
nes massociales® . En el tema que ahora nos ocupa, esto se observa claramente con
la puesta en marcha en 1975 de un “Programa preliminar para una politica de
informacién y proteccién de los consumidores”, continuado en 1981 por un

#Sobre la proteccién de los consumidores enla Unién Europeaen general, y enespecial en relacién con
el comercio electrénico, puede consultarse MENDEZ PINEDO, E., La protecciin de los consumidares en
la Untén Enropea, Bd. Marcial Pons, Madrid, 1998, pp. 35 ss.; ACOSTAESTEVEZ, J.B., Laproteccin
de los consumidores en la Comunidad Europea, Ed. PPU, Barcelona, 1990; BARONA VILAR, S.,
“Reflexiones en tornoala tutela procesal delos consumidores y usuarios. La politica de proteccién de
los mismos en la Unién Europea: lineas de presente y de futuro”, en Tutela de los consumidores y usuarios
en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil(Coord. S. Barona), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2002, pp.
21ss.; CENDOYAMENDEZDE VIGO, J.M., “La proteccién de los consumidores”, en Derecho de
Internet, contratacion electrinica y firma digital (Coords.: Mateu de Ros y Cendoya Méndez de Vigo),
Ed. Aranzadi, Pamplona, 2000; DAHL, B., “Consumer Protection whitin the European Union”,en
Journal of Consumer Policy, nim. 16,1993, pp. 345-353; GARCIA-CRUCES GONZALEZ, il
“Derechocomunitario y derechodel consumo”, en RDM, 1989, pp. 327-370.
0 BERCOVITZ, A., “La proteccion de los consumidores en la Unién Europea”, Introduccién a
Reglamentosy Directivas dela Unidn Europea referentes a la proteccion de los consumidores, cit., pp. 19y 20:
“Hay que partir, por tanto, del hecho de que el Tratado de Roma no contenta en su redaccién original
normas dirigidas especificamente a la proteccién de los consumidores. Pero, evidentemente, la
Comunidad Europea no podia quedar al margen del movimiento de caricter social, comoerael dela
proteccidnalos consumidores, que en los afios setenta empezd a tener una relevancia de primer orden”.
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Segundo Programa quinquenal, y por un Tercer Programa trienal, puesto en
vigor en 1990, prosiguiéndose en esta linea.

En nuestro pais, cuyo precedente referencial ala tutela de los consumidores se
halla en la Ley 110/1963, de 20 de julio®!, la proteccién del consumidor ha
recibido refrendo constitucional, considerdndose uno de los principios rectores de
la politica social y econémica. El articulo 51 de la Constitucion encomienda a los
poderes publicos’? un programa de actuacién en defensa de la seguridad, la salud
ylos legitimos intereses econémicos de los consumidoresy usuarios; de promocién
de la informacién y educacién de los mismos; de fomento de sus organizaciones,
destacando la necesidad de que éstas sean oidas® . El designio constitucional fue
objeto inicialmente de desarrollo por la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y que tuvo su continuidad en laLey
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro; en la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad; en la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre
Contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles; enlaLey 7/1995,
de 23 de marzo, de Crédito al Consumo; en la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de Contratacién, que modificalaLey 26/1984 y establece
pautas protectoras frente a la actuacion de los profesionales, ampliando asi la
categoria de empresario; asi como en la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a
Plazo de Bienes Muebles.

31 B efecto, como se ha puesto de relieve por el profesor GALAN CORONA, E., Acuerdos restrictivos
de la competencia, Madrid, 1977, pp. 29 ysiguientes, lasdisposiciones y la propia Exposicién de Motivos
delahoy derogadaLey 110/1963, de 20dejunio, de represién de practicas restrictivas delacompetencia,
de forma colateral tenian en cuenta los intereses de los consumidores: “La Ley fija unas re glas de
competencia que establecen con claridad los limites de una sana libertad, que permitiré el libre
desenvolvimiento de lasactividades econémicas, sin que el ejercicio de la misma conduzcaasituaciones
demercado nadadeseable paralos consumidoresy parael interés general”, teniéndose encuentatambién
“el permanente deber del Estadode defenderal consumidor (art. 5 delaLey) y evitar abusos derivados
de restricciones intencionadas de lacompetencia”.

3 ComosefialaNIETO, A, “Competencias delas Diputaciones Provinciales en materia de consumo”,
en Revista de Consumo, nim. 8, 1986, pp. 23 ss., el hecho de quelos destinatarios delarticulo5 1 dela
CE sean todoslos poderes ptblicos, incluyendo bajo dicha expresion tanto al estaral como autondémico
olocal, impone la necesaria armonizacién delaslegislaciones.

33 Sobreel particular Videri ALBORCH BATALLER, C., “La proteccién del consumidoren el articulo
51 de la Constitucién”, en Consideraciones genevales y desarrollo legislativo. Estudio homenaje a Sevilla
Andyés, T. 1., Valencia, 1984; BERCOVITZ, A., “Laproteccién delos consumidores, la Constitucién
espafiolay el Derecho mercantil”, en Estudios ] wridicos sobre Proteccidn de los Consumidares, Madrid, 1987,
pag.25.
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El Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, que aprobé el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, cumpli6 con la prevision recogida en la disposicién
final quinta de la Ley 44/20006, de 29 de diciembre, de mejora de proteccién de
los consumidores y usuarios, ya que, ademds de refundir dichos preceptos,
regularizé, aclaré y armonizé diversos textos legales, e incorpor6 otras normativas
como la de viajes combinados.

Por su parte, la Ley 43/2007, de 13 de diciembre, de proteccién de los
consumidores en la contratacién de bienes con oferta de restitucién de precios,
supone un avance en la proteccién objeto de anilisis.

También el texto constitucional deja sentir su influjo sobre materias concretas
relativas a los legitimos intereses econémicos de los consumidores, tales como:
responsabilidad del fabricante por productos defectuosos (Ley 22/1994, de 6 de
julio, que modifica los principios cldsicos de responsabilidad civil extracontractual
basados en criterios subjetivos); actividad publicitaria con finalidad comercial
(Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad); deslealtad en la
actuacién en el mercado (Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal);
regulacién del comercio (Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio
- Minorista; Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de
Consumo), asi como en un elenco de normas de rango inferior, sin petjuicio de las
normas que cada Comunidad Auténoma ha dictado o pueda dictar en ejercicio
legitimo de sus potestades legislativas o reglamentarias.

2.2. MODELO ECONOMICO Y PROTECCION DELOS CONSUMIDORES

La relacién tedrica entre una estructura econdémica razonable y el desarrollo de
la proteccién de los consumidores no es opaca. El anilisis de las tendencias
principales que se han registrado en relacién con la politica de proteccién del
consumidor, nos ofrece, de una parte, el modelo liberal, seguido hoy por corrientes
neoliberales, como la doctrina del analisis econémico del derecho, basado en los
principios de igualdad y libertad®*; y de otra, el que se ha convenido en llamar
modelosocial, que propugna una mayor proteccién de los intereses de los agentes
mas débiles del mercado: los usuarios y consumidores.

**En los tltimos afios, el Anélisis Econémico del Derecho (L and Economics) ha cobrado carta de
naturaleza entre los distintas sistemas metodolégicos que recurren a disciplinas cientificas ajenas al
Derecho. Setratadeunacorriente quese caracteriza por propugnar unaidentidadlégicaentre el Derecho
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Como es sabido, el modelo liberal y las nuevas corrientes neoliberales conciben
al individuo pricticamente en el mismo plano de igualdad y libertad que el
empresario. La sociedad civil es la esfera del libre juego “natural” de las fuerzas
individuales, supuestamente iguales, que el Estado no debe alterar. Llevada esta
concepcién al terreno econdmico, lasociedad consiste en el marco de las relaciones
de mercado entre sujetos econémicos iguales que deben poder traficar con plena
libertad de contratacién® . El individuo posee la facultad de autodeterminarse
racionalmente en el mercado. El mercado se ha de regir por leyes inexorables de
oferta y demanda, y en atencién a sus fundamentos serd capaz de autorregularse
y expulsar al empresario ineficiente que oferte en peores condiciones sus bienes o
servicios. El criterio de la eficiencia servira de base para reestructurar las
instituciones juridicas, asi como para guiar los pronunciamientos legales y
jurisprudenciales®*. El mercado funciona con una cierta racionalidad: la
maximizacién de la riqueza. El consumidor, pues, partird de una libertad de
eleccién con fundamento en la informacion que podra adquirir en el mercado.
Esta eleccion posibilitard una competencia entre los oferentes. Asi, entre los
empresarios se instaurard una relaciéon de concurrenciadirigida a ofrecer los bienes
y servicios en el mercado en las condiciones mas ventajosas posibles para los
consumidores. Ademds, se parte de la consideracién de que en ese hipotético
mercado el individuo posee libertad y poder para configurar como tenga por
conveniente el contenido de las relaciones juridicas que se establezcan con los
empresarios. Este modelo liberal, que parte de una libertad formal, se apoya
fundamentalmente enlasalvaguarda de un mercado competitivo sin distorsiones,
en el que ademais se otorgue al consumidor la informacién suficiente sobre los
bienes y servicios ofertados. El Derecho es un instrumento de racionalizacién
econdmica y, precisamente por este motivo, no puede establecer normas que no
resulten coherentes con el mercado, sino, antes bien, normas que traduzcan en

privadoylaEconomiade Mercado, consistente en que ambos tienen por objeto la maximizacién dela
riqueza. Poreso se afirma que el criterio de la eficiencia podria ser empleado como criterio basico para
reestructurar las relaciones juridicas, asi como para guiar pronunciamientos legales y jurisprudenciales.
Puede verse REICH, N., Mercadoy Derecho, (traduccion de Font Rivas) Prélogo de E. Galan Corona,
Ed. Ariel Derecho, Barcelona, 1985.

3> TORRES DEL MORAL, A., Principios de Derecho Constitucional Espaiiol, Atomo ediciones, T. I,
Madrid, 1985, pp. 273y 274.

3 MERCURO, “Toward a comparative institutional approach to the study of Law and Economics”,
en UUAA Law and Economics, Boston-Dordrecht-London, 1989, p. 18.
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coercién lo que el mercado exige como consecuencia de su propia racionalidad®” .
Gracias a la existencia de una situacién en el mercado como la descrita, puede el
consumidor satisfacer sus necesidades de un modo éptimo.

Los partidarios de esta corriente, sustentandose en los principios de libertad y
igualdad y con fundamento en la premisa de la identidad de fines basicos del
Derecho y de la Economia, conffan plenamente en el postulado de una sociedad
civil auténoma capaz de autorregularse y de producir bienestar comin® . Sin
embargo, una concepcién axiolégica del Derecho basada en el puro criterio de la
eficacia econdmica y apoyada en la premisa de que ¢l interés general es igual ala
suma de los intereses particulares, asi como el alejamiento de la realidad de esta
concepcién® y el hecho de que el mercado no funciona sin distorsiones, podria dar
como resultado una situacién juridica que, sin duda ninguna, atentaria contra el
principio del Estado Social consagrado en nuestra Constitucion.

El modelo social parte de otra premisa: negando la existencia de una
concurrencia perfecta al existir sujetos débiles que no pueden negociarenun plano
de igualdad con la mayorfa de los oferentes, defiende que el consumidor se
encuentra en una situacién de subordinacién estructural frente a los sujetos
activos del sistema, esto es, frente a los operadores econdmicos™ . La inexistencia
de una igualdad de condiciones trae como consecuencia la monopolizacion por
parte de los oferentes del funcionamiento del mercado, ya que éste, enla practica,
mds que constituir un 4mbito de comunicacién y encuentro entre la oferta y la
demanda, se convierte en un dmbito donde la oferta cobra una iniciativa
destacadaal hallarse en posesién de importantes instrumentos como la publicidad

y el marketing. Los consumidores y usuarios, por ende, no pueden desarrollar el
papel de rbitros que teéricamente les corresponde. Esta afirmacién no significa

37T GIRON TENA, Tendencias actuales 3y reforma del Derecho mercantil, Madrid, 1986, pp. 117.

%8 La cuestién del desarrollo econémico y social igualitario puede verse en GALBRAITH, J.K.,
“Desigualdady desarrollo econémico: reflexiones a modo de conclusién”, en Desigualdady cambio social
(Eds.J.K. Galbraithy M. Berner), Ed. Akal, Madrid, 2001, pags. 267-288. i

3980bre el particular puede verse BUROW , “Introduccién al andlisis econémico del derecho”, 43, ADC
(1993),pp.819yss.

%0 La consideracién de los datos facticos de unsistema politico noes identificable tan séloa partir de las
normas, sinoa partir delas reales y efectivas conductas y relaciones politicas. Dado que los comporta-
mientos politicos democraticos nose producen por el simple hecho de que sean posibles, se hace preciso

queel Estadoapoye positivamente el ejercicio de esas libertades, por ejemplo mediante el favorecimiento

econémico de determinados sectores (cfr. OTTO, L., Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, Ed. Ariel
Derecho, Madrid, 1997, pag.42).
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negar de forma categorica la facultad de autorregulacién del mercado, ya que hay
que admitir que su propio funcionamiento se configura como instrumento
importante en defensa de los consumidores, pero ello no es suficiente ni, por tanto,
deber ser el tnico instrumento. La realidad social en la que nos movemos pone de
relieve que entre las partes intervinientes en el mercado dificilmente puede
hablarse de la existencia de una igualdad funcional. El Derecho del consumo, en
consecuencia, debe procurar la existencia de dicha igualdad funcional, y ello no
puede sino realizarse por medio de disposiciones especificas inspiradas en princi-
pios diferentes a los tradicionales® .

Con estos presupuestos, no ocultamos la necesidad de que la proteccién o
defensa de los consumidores deba encontrar acogida en el seno del ordenamiento
juridico. Tal como hemos expuesto, los consumidores son agentes participes en el
mercado, en cuanto demandantes de bienes y servicios ofertados por los operado-
res econémicos, lo que trae como consecuencia la necesidad de que el orden
juridico, que debe tender a regular el funcionamiento y la actividad de los
profesionales en el mercado, les preste atencién. Deberdn, por consiguiente,
introducirse normas tuteladoras de estos agentes que, usualmente, presentan una
posicién mas débil frente a los empresarios u oferentes. Consecuencia de todo ello
es la existencia de normas limitadoras de la autonomia de la voluntad, mediante
laintroduccién de normas imperativas que integran e interpretan los contratos en
muchos supuestos™ .

2.3. EL DERECHO DEL CONSUMO

La adscripcién de este conjunto de normas relativas al consumo a una
determinada rama juridica del Derecho constituye, no obstante, una cuestién
polémica desde el punto de vista formal. Por tratarse de relaciones juridicas en las
que convergen, por un lado, los empresarios, destinatarios tradicionales de las

AREICH, N, “Zivilrechtsheorie, Sozialwissenschafte und Verbrau-cherschutz”, ZRP, 1974, pag. 187,
DAMM, “Verbraucherrechtliche Sonder-gesetzgebung und Privatrechtssystem”, [Z, 1978, pag.173;
LANDFERMANN, “Die Uberarbettung des deutsche Schuldrecht aus intenacionalrechtlichersicht”,
Rabelsz 45 (1981), pag. 124; REIFNER, “Alternatives Wirtschaftsrecht am Beispiel der
Verbraucherverschuldung Realitats verlevenung oder Soziale Auslegung im Zivilrecht”, 1979, pp. 407
¥ ss.

“2Cfr. BERME]JO VERA, J., “Aspectos juridicos de la proteccién al consumidor”, en Revista de la
Administracidn Piiblica,nim. 87,1978, pp. 264 ss.
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normas mercantiles, y, por otro, individuos aislados de la sociedad civil, destina-
tarios tradicionales de las normas civiles, es 16gico que exista tensién a la hora de
intentar ubicar en el sistema las disposiciones protectoras de los consumidores. Si
bien desde un punto de vista formal entendemos que algunos contratos concluidos
con los consumidores tendrdn caricter civil, desde un punto de vista material,
poseen un régimen propio y especifico derivado del hecho de la presencia de un
empresatio en la relacién. Por ello también seria légico estudiar este tipo de
relaciones alli donde se estudia la figura del empresario y las relaciones existentes
enel mercado; estoes, en el imbito del Derecho Metcantil, que es el ordenamiento
que mejor se adapta a las cuestiones y problemas que puedan suscitarse. No
obstante, hay que convenir que también existen normas de naturaleza publica,
en especial de ordenacién del comercio, que encajan mas dentro del Derecho
Administrativo o, si se prefiere mds concrecion, en el dmbito del Derecho
Administrativo Econémico. De ahi que, en principio, lejos de catalogarse el
Derecho del consumo como una rama juridica auténoma se esté configurando
como una rama interdisciplinar®

El Derecho de los consumidores puede, a grandes rasgos, concebirse como un
orden normativo destinado a complementar, porun lado, las normas reguladoras
del mercado y, por otro, a corregir los desequilibrios que pudieran producirse en
el propio mercado™ . El &mbito en que tenga lugar tal incrustacién de normas no
podra ser otro, en principio, que la materia encomendada al Derecho Mercantil.
Si bien, dada la evolucién de esta disciplina, y aunque la doctrina mercantilista
ha dado pruebas de su capacidad de adaptacién a los nuevos hechos afirmando
la necesidad de proceder a una revisién de la doctrina tradicional del Derecho
Mercantil, su generalizacién asi como la constitucionalizacién del principio de
defensa de los consumidores y usuarios, de directa influencia en la unificacién del
Derecho privado, repercuten necesariamente en lanocién de aquél y en la revisién
de los postulados tradicionales que particulariza esta disciplina en torno al
empresario y a su actividad en el mercado. En concomitancia con lo dicho, el
profesor Alberto Bercovitz haobservado cémo el trafico actual estd dominado por
las empresas, por lo que carece de sentido distinguir un trafico mercantil

“ LaSentenciadel TC7/1982 (BOE de 29 de diciembre de 1982) ya decia que el Derecho de consumo

se caracteriza por tenerun “cardcterinterdisciplinario o pluridisciplinario del conjunto normativo, que
sin contornos precisos tiene por objeto la proteccién del consumidor”.

“ GONDRA ROMERO, J.M., De/ Derecho de lu economiz a la moderna economia del Derecho, cit., PP
100yss.
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(empresarial) y un trifico econémico general, pues la mercantilizacién de la
sociedad ha generado ese trafico profesional, en el que intervienen empresarios y
consumidores convirtiéndolo en el trifico econémico general® . Esta situacion
conduce a la pérdida de la especialidad tradicional del Derecho Mercantil y a su
integracién junto a determinadas 4reas del Derecho Civil en un nuevo Derecho
privado del trifico econémico®®. De este modo, la Ley 26/1984 ya propin6 un
mazazo demoledor sobre el sistema juridico del Derecho Mercantil clasico ala vez
que propicié lavertebracién de un nuevo sistema juridico del Derecho privado del
trafico econémico masificado sobre el eje de rotacién del mercado como ambito
de contactos sociales, intercambios econémicos y negociables juridicas de todos los
sujetos y organizaciones econémicas de la sociedad civil, cuyos polos, economica-
mente opuestos y reciprocamente atractivos, son, de unlado, los actos de empresa
y, de otro, los actos de consumo™’ .

Es palmario que, a raiz de la promulgacién de nuevas leyes tuteladoras de los
intereses de los consumidores, modifica muchos axiomas anteriores, entre otros,
la doctrina tradicional del Derecho Mercantil como Derecho regulador del
empresario y de la actividad constitutiva de empresa, dando entrada al elemento
del que va a depender precisamente la esencia de su juridicidad, por cuanto tiene
que incorporar otro conjunto de relaciones que se dan en el trifico juridico-
econémico® . Ahora bien, dado que los consumidores asumen un papel primor-
dial en la economia de mercado y que la autoridad suprema corresponde al
consumidor, es preciso que el ordenamiento juridico, para el recto desarrollo de
su funcién, tutele el ejercicio de ese poder, garantice el ejercicio de la libre

* Sobre el particular pueden verse las siguientes publicaciones del profesor A. BERCOVITZ: “Notas
sobre el origen histérico del Derecho mercantil”, en Estudios Juridicos en homenaje al Profesor Joaquin
Garrigues, Vol. 1,Madrid, 1971, pp. XI1Iss.; “En tornoalaunificacién del Derecho privado”, en Estudios
en homenajeal Profesor Federico de Castro, Vol. I, Madrid, 1976, pp. 152 ss.; “20afios de Ordenamiento
Constitucional”, en Homenaje a Estanislao de Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 119 ss.
“PUENTE MUNOZ, “Notas paraunestudiosobre el conceptode Derecho Mercantil”, en Estudios
Juridicos en homenayje al Profesor Joaquin Garrigues, cic., 11, pp. 77 ss.
“FONTGALAN, J L., “/Haciaunsistemajuridico mercantil defaz completamente nueva, laLey 26/
1984, de 19 dejulio, parala Defensa de los Consumidores y Usuarios: un instrumento parala realizacion
histéricade un Derecho Mercantil del Estadosocial?”, RDM, 1985, pag. 177 ss.
**El pensamiento de Font Galn, a raiz de la publicacién delaLey 26/1984, General de Defensadelos
Consumidores y Usuarios, entronca, sin ningtin género de duda, conlasideas que ya con anterioridad
2 I elaboracién de dicha Ley expresaba SUAREZ LLANOS en su trabajo “Critica del saber de los
mercantilistas”, en Estudios en Homenaje a Antonio POLO, Madrid, 1981, pp. 1148y ss.
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competencia prohibiendo todo tipo de practicas que la falseen o la restrinjan,
impidala publicidad engafiosa, y en la misma linea proteja eficazmente los signos
distintivos de los empresarios y de sus productos®.

3. REGULACION NORMATIVA EN MATERIA DECONSUMO

Nuestra Constitucién implanté una nueva organizacion territorial que tiene
una acusada incidencia en la distribucién de competencias legislativas, habida
cuenta que la descentralizacién ha propiciado la ruptura del monopolio estatal
generador de leyes, al permitir que, en la génesis normativa, participen tanto el
poder legislativo central como las Comunidades Auténomas. Esta evidencia
empirica nos lleva a concluir que la dualidad de instancias creadoras de normas
juridicas nos obliga a hacer una reflexién sobre su repercusion en el Derecho del
consumo.

El articulo 149.1 de la CE establece, mediante un extenso rol, las materias de
competencia exclusiva del Estado. El ordinal 6° de mentado precepto formula, en
términos absolutos, la competencia del Estado en lo atinente a la legislacion
mercantil, a diferencia de la legislacién civil (nimero 8), que establece una
excepcién a favor de las Comunidades Auténomas en la conservacion, modifica-
ciény desarrollo de los derechos civiles, forales o especiales® . Esta linea constitu-
cional enlaza con la tradicién histérica y supone la reserva exclusiva al Estado de
la regulacién legal en todas las materias que rigen la actividad econémica de los
empresarios, como aplicacién del principio de unidad de mercado® .

El tenor del articulo 149.1.6 CE suscita una serie de interpretaciones sobre la

“SANCHEZ CALERO, F., “Reflexién general sobre el proceso descodificador y perspectivas del
Derecho Mercantil al finalizar el Siglo XX, en Perspectivas actuales del Derecho mercantil (Coord. E.
Sanchez Calero), cit., pag. 30.

SODIEZ-PICAZO, L., “Competencia en marteria civil de las Comunidades Auténomas”, Las competen-
cias del Estadoy de las Comunidades Autdnomas en materia de Devecho civil, Ponencias y Comunicaciones
alas Jornadas de Granada, mayo de 1988, Ed. Tecnos, p. 13, ha sehalado quelas competencias de las
Comunidades Auténomas en materia de Derecho Civil nonacen por la fuerza expansiva de sus derechos
especiales, pero que pueden surgir por las disposiciones de sus estatutos de autonomia cuando tales
estatutos nose rijan por las disposiciones de la oferta del articulo 148, sino que puedan avanzar hastalos
limites del articulo 149.

’18in embargo, comosefiala A. BERCOVITZ, lacompetencia exclusiva del Estado paralegislar sobre
materia mercantil no deriva exclusivamenre del art. 149.1.6 CE, ya que en otros niimeros del mismo
articulo se mencionan como independientes de la legislacién mercantil, materias que se incluyen
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determinacién del significado de la expresién constitucional “legislacién mercan-
til” en relacién con la incidencia sobre la regulacién juridico-privada del
desarrollo juridico-ptiblico que realizase una Comunidad Auténoma. Las dificul-
tades en este caso son mayores si nos paramos a reflexionar sobre la adscripcién
a una rama juridica del Derecho de consumo y, en especial, sobre la proteccion
de los consumidores en materia de contraracién electrénica. Los articulos 39 y 40
de laLGDCU establecen la competencia concurrente de facultades sobre protec-
cién y defensa de los consumidores y usuarios, pero ha de entenderse ello desde el
puntode vistade laregulacién administrativa, ya que en lo que se refiere al imbito
sustantivo es competencia exclusiva del Estado’?, tal como veremos mds adelante.

Partiendo de la idea, segtin lo dicho mas arriba, de que la contratacién
electronica puede tener su encaje en la regulacién normativa del Derecho
Mercantil, hemos de preguntarnos sobre el concepto sustantivo de la locucién
legislacion mercantil, que no aparece definido por la propia Constitucién. El
término legislacion ha de ser entendido, segtin postura mayoritaria en nuestra
doctrina, enunsentido amplio, comprensivo tanto de su acepcién formal -normas
con fuerza y rango de ley-, como de su concepto material, esto es, cualquier
disposicién escrita de caricter general emanada de los poderes publicos en el
ejercicio de la potestad normativa® . El propio Tribunal Constitucional ha

habitualmente dentrodelanacién de Derecho Mercantil, comoocurre conlalegislacién sobre propiedad
intelectual e industrial, las bases de la ordenacién de crédito, banca y seguros (nim. 11), a materias de
Derechomaritimoy Derechoaéreo, con mencidn especificadel cransporte (nim. 20) y alos transportes
terrestres que transcurren por el territorio de mds de una Comunidad Auténoma(nim. 21)(Cfr. Apauntes
de Derecho Mercantil, Ed. Aranzadi, 10%ed., Cizur Menor, 2009, pag. 103).

52 Respectodelas competencias en materia de consumosegiinlos distintos Estatutos de Autonomia puede
verse PARDO ALONSQ, J., Proteccidn del consumidor y vesponsabilidad civil, cit., pp. 66 y siguientes;
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., “Un panorama de la defensa de los consumidores desde el
Derecho Administrativo”, en Estudios sobreel Derecho de Consumo, Bd. Iberdrola, Bilbao, 1994, pp. 122
ss.; SALAS HERNANDEZ, J., “Defensa del consumidor y competencias de los diversos entes
territoriales”, en Directsva, nim. 1, 1990, pp. 23 ss. En cualquier caso esimportante tener presente la
sentenciadel Tribunal Constitucional 15/1989 (suplementodel BOE, nim. 43, de 1989), que declara
inconstitucional el articulo 40 de laLey General de Defensa de Consumidores y Usuarios.

73 Puede verse QUINTANA CARLO, I, “La materia mercantil en lajurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, en De la_Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Dir. L. Martin-Retortillo),
Zaragoza, 1985, pp. 518ss.; DUQUE DOMfNGUEZ,]‘F., “Constitucion econémica y Derecho
mercantil”, en La reforma de la legislacidn mevcantil, Madrid, 1979, pp. 63 ss.; DiAZMORENO, “El
Derechomercantilenel marcodedistribuciénde competenciasentreel Estadoy las Comunidades autonomas”,
en Estudios Juridicos en Homenaje al profesor A. Menéndez, T. 1, Madrid, 1996, pp. 227 ss.; MUNOZ
MACHADO, 8., Las potestacdes legiskatives de kas Comunidades Auténomas, Madrid, 1979, pp. 31 ss.
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interpretado el término “legislacién” desde un punto de vista material (STC de 30
de junio de 1982). Ello significa que la voz “legislacién” comprende no solamente
aquellas disposiciones que tengan rango de Ley, sino toda norma escrita con
independencia de su rango formal relativa a la materia mercantil>®. El término
legislacién abarca asi la facultad de emanar tanto leyes formales como reglamen-
tos ejecutivos de las mismas. Los reglamentos organizativos, sin embargo, no
caerian dentro del ambito de competencia exclusiva del Estado” .

Analizado el sentido que ha de darse a la expresién «legislacién», veamos
ahora a qué ha de reducirse su calificativo de «mercantil», que plantea mas
problemas interpretativos. Es palmario que la referencia a lo «mercantil» que se
realiza en el articulo 149.1.6* de la CE resulta excesivamente ambigua. Buena
prueba de ello es la aparicién de diversas interpretaciones doctrinales que pueden
agruparse en las que extractamos a continuacion™.

Para un sector doctrinal el alcance del término «legislacion mercantil» se
reduce a la nocién tradicional del Derecho Mercantil, vinculada al contenido del
Cédigo de Comercio y a su legislacién complementaria, pero con exclusién de
aquellos sectores que han surgido legislativamente con independencia del Dere-
cho Mercantil tradicional y que han sido incluidas dentro de esta rama del
ordenamiento juridico como consecuencia de la evolucién de la doctrina cienti-
fica® . Para otra corriente doctrinal, el término «legislacién mercantil» se extiende
a todas las normas publicas y privadas que inciden en la ordenacion de la empresa
y del mercado, con inclusidn, tanto de los sujetos que actian en el mismo, como
de los aspectos puramente contractuales de la actividad que despliegan®.
Finalmente, un tercer grupo de autores entiende que la reserva exclusiva del
Estado sobre la “legislacién mercantil” alcanza a la regulacién juridico-privado
de la actividad econémica y comercial, pudiendo las Comunidades Auténomas

¥ Cfr. QUINTANA CARLO, I, “La materia mercantil en la Jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional”, al cuidadode MARTIN RETORTILLO, Zaragoza 1985, pp. 525 ss.

5 Segtin GARCIA DE ENTERRIA, J., “La competencia exclusiva del Estado
sobrelalegislaciénmercantil”, RDM, 199-200(1991), pég. 23.

% GARCIADE ENTER.RIA,_] ., “Lacompetencia exclusiva del Estadosobrelalegislacién mercantil”,
RDM, 199-200(1991), pp. 27 ss.

STBERCOVITZ, A., “Modificaciones recientes”, cit., pp. 15-16; IDEM, Apuntes de Derecho Mercantil,
10%ed., cit., pag. 104.

S8 MENENDEZ MENENDEZ, A., Constitucion, sistema econdmicoy Derecho mercantil, cit., pp. 81 ss.
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asumir competencias en aquellos aspectos que afectan a la intervencién de los
poderes publicos en los sectores mercantiles™ .

El Tribunal Constitucional se ha inclinado claramente a favor de la tercera
opinién. En lasentenciade 16 de noviembre de 1981, sostuvo meritado Tribunal
que la legislacién mercantil “habré de incluir en todo caso la regulacién de las
relaciones juridico-privadas de los empresarios mercantiles o comerciantes en
cuanto tales”. Esta doctrina es retomada en la Sentencia de 31 de enero de 1980,
enla que se indica que “en principio... sélo las reglas de Derecho privado quedarin
comprendidas en la reserva al Estado de la ‘legislacién mercantil’, teniendo las de
Derecho publico regimenes diferenciados, y que en cada supuesto serd menester
situar, tesis que abona también el hecho de la asuncién por parte de algunas
Comunidades Auténomas de competencias legislativas en materias claramente
encuadrables dentro de la materia mercantil”. Por su parte la STC 225/1993, de
8 de julio, que aboga por el principio de la unidad de mercado, mantiene la
estatalidad del Derecho Mercantil, lo que excluye que las Comunidades Aut6no-
mas puedan entrar a regular los “4mbitos de la actividad mercantil que
cotresponden al Estado, como son —entre otros tradicionalmente regidos por el
Derecho mercantil- los relativos a la capacidad para el ejercicio del comercio, a la
creacién y el régimen juridico de los establecimientos mercantil o, como ha sido
sefialado por este Tribunal, a la ‘regulacién de las condiciones generales de la
contratacién o de las modalidades contractuales” (STC 71/1982)”. Pero, en los
casos en que el Estado tenga competencia para regular las bases de determinadas
materias no implica una competencia estatal exclusiva, ya que deberd concurrir
con las Comunidades Auténomas para el desarrollo legislativo y la ejecucion de
las bases del Estado en la materia, y las que con caracter exclusivo puedan tener
las Comunidades Auténomas en la promocién, desarrollo econémico y planifica-
cién de la actividad econémica de acuerdo con la ordenacién general de la
economia (STC 66/1998, de 8 de marzo).

De lo establecido en estas sentencias debe, evidentemente, extraerse la
conclusién de que la normativa mercantil juridico-privada serd competencia
exclusiva del Estado. En definitiva, siguiendo a Alberto Bercovitz, podemos decir
que a la vista de los articulos 148 y 149 de la CE la competencia para dictar leyes

59 BROSETA PONT, M., “Ponenciasobre el Estado”, cit., p. 434; LASARTE, Autonomiay Derecho
privado en la Constitucion Espafiola, Madrid, 1980, p. 42; MUNOZ MACHADO, Las potestades
legislativas de las Comunidades Auténomas, Madrid, 1981, pp. 53 ss.
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mercantiles a los efectos del orden de prelacién de fuentes del articulo 2 del Codigo
de Comercio corresponde en exclusiva al Estado, asi como, con caricter general,
lalegislacién sobre las restantes materias que suelen incluirse dentro de la nocién
de Derecho Mercantil®® .

El cardcter puramente técnico de la expresién recogida en la regla sexta del
articulo 149.1 CE evita la existencia de competencias autonémicas que puedan
repercutir sobre la materia mercantil. A tal respecto, el Tribunal Constitucional,
en sentencia de 1 de julio de 1986, declaré que “de lo que esencialmente se trata
es de que a través de las normas autonémicas no se produzca un novum en el
contenido contractual, o en otros términos, de que no se introduzcan derechos ni
obligaciones en el marco de las relaciones contractuales privadas. Y en relacién
con la incidencia real en la prictica mercantil de las regulaciones y sanciones
administrativas, hay que precisar que se trata de una cuestién de hecho de dificil
apreciacién por este Tribunal, que no podria pronunciarse en términos generales
y abstractos, por lo que resulta preciso remitirse, caso por caso, a la proporciona-
lidad entre la restriccién administrativa que se introduce y el objetivo que
persigue”. Esta postura ha sido mantenida en las SSTC de 9 de julio, 22 de julio
y 30 de septiembre, todas de 1993.

Entendida la exclusiva competencia del Estado en la legislacién mercantil en
el sentido antes expuesto, se plantea una compleja cuestién de limites entre poder
central y autonémico, que encuentra sus raices en las competencias asumidas por
las Comunidades Auténomas en el &mbito juridico-piiblico, que pueden incidir
sobre aspectos sustantivos de las relaciones juridico-mercantiles privadas. Los
contornos del ambito propio de cada ente no es cuestién Facil ya que “como es
obvio, toda actividad econémica y, dentro de ella, la actividad que, en el sentido
mds amplio, podemos designar como actividad mercantil, aparece disciplinada
hoy dia en las sociedades que siguen el modelo de economia de mercado por un
conjunto de normas en donde se mezclan de manera inextricable el Derecho
publico y el Derecho privado, dentro del cual hay que situar sin duda el Derecho
Mercantil” (STC de 16 de noviembre de 1986, reiterada, entre otras, por la
sentencia de 27 de febrero de 1997). La actual injerencia de la normativa piblica
y privadasobre la matetia mercantil, como consecuencia de la clausula del Estado
social, ha de ser entendida distinguiendo cuidadosamente, de un lado, “lo que es

%0 BERCOVITZ, A., Apuntes de Derecho Mercantil, 10°ed., cit., p. 104.
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regulacion de las relaciones inter partes y, de otrolado, la regulacién de los poderes
publicos en esas regulaciones contractuales mediante, por ejemplo, actividades de
policia, administrativa, o de establecimiento de servicios de vigilancia, inspeccién
o régimen disciplinar” (STC de 27 de febrero de 1997). En lo que respecta mis
concretamente a la materia que es objeto de nuestro estudio, el Tribunal
Constitucional en sentencia 95/1984, de 18 de octubre, ha sentado: “todo lo cual
perfila la competencia de las Comunidades Auténomas —en materia de defensa
del consumidor- dentro de un marco y unos limites determinados por otras tantas
competencias del Estado, a cuyas bases de regulacién ha de atemperare el ejercicio
de la competencia autonémica”.

Esta labor interpretativa realizada por el Tribunal Constitucional no evita,
sino todolo contrario, los conflictos e interferencias que se puedan provocar entre
los dos ambitos competenciales, estatal y autonémico, sobre todo en el dmbito del
Derecho del consumo® . La determinacién de si una norma autonémica ha
excedido su campo de atribucién competencial y ha invadido la esfera estatal es
cuestion que ha de resolverse en la practica casuisticamente, esto es, en atencién
a las circunstancias concretas de cada determinada situacién, pero sirviendo de
criterio referencial la finalidad perseguida con la norma dictada por el poder
autonémico dentro de su competencia licitamente asumida. Esta ha sido, al
menos, la posicién que el Tribunal Constitucional ha mantenido en algunos de
sus pronunciamientos, como, por ejemplo, en la sentencia de 22 de juliode 1993,
sobre la incidencia de normas autonémicas en la regulacién de la libre competen-
cia, donde sostuvo la conveniencia de “acudir a criterios teleolégicos, precisando
el objetivo predominante de la norma”.

6 La totalidad de los Estatutos de Autonomia atribuyen a la respectiva Comunidad Auténoma
competencias en materia de proteccién delos consumidores, sibien endistinto grado. Deuna parte, nos
encontramos con los Estatutos que, con pequeiias variantes, atribuyen a la Comunidad Auténoma
competencia exclusiva en materia de defensa de los consumidores y usuarios (Pais Vasco, Catalufia,
Galicia, Andalucia, Navarra, Valenciay Aragdn, sibien estetiltimoes de mero desarrollo legislativo
y ejecucion en el marco delalegislacion bisica del Estado). En el otrolado se encuentran los Estatutos
queatribuyenala Comunidad Auténoma competencias meramente ejecutivas en la materia, queson
los restantes. Cfr. PRADA ALONSQ, J ., Proseccion del consumidor y responsabilidad civil, cit., pp. 67-
68; SALAS HERNANDEZ, ] ., Defensa del consumidar y compesencias de los distintos entes territoriales,
cit., pag. 28.
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4. COMERCIO ELECTRONICOY DERECHO A LA INTIMIDAD

Las nuevas tecnologfas han revolucionado el mundo de la informacién y las
comunicaciones y han propiciado la existencia de un mercado abierto, global. La
contratacion electrénica permite realizar negocios juridicos relativos a la presta-
cién de bienes y servicios a través de catdlogos s#i géneris que posibilitan ofertas a
través de redes electrénicas o informadticas, no sélo de mercaderfas o bienes
inmateriales, sino de cualquier otro servicio ofertado por empresarios o profesio-
nales, y que constituyen un nuevo mercado virtual, cuyas ventajas son obvias:
mayor competitividad, reduccién de costes y mayor celeridad en las relaciones
comerciales.

Junto a estas ventajas, hemos de sefialar que el nuevo madus operandi contrac-
tual plantea problemas afiadidos que inciden no solamente sobre los elementos
esenciales del contrato y su prueba, sino sobre sus efectos, respecto de las normas
de competencia y, en especial, en lo atinente a la salvaguarda de los derechos de
los destinatarios® . En este punto, las nuevas vias de contratacién y su creciente
oferta marcan la necesidad de definir los limites de acceso a la intimidad yel
respeto a los derechos de la persona y su desarrollo en libertad dentro de la
convivencia, con una regulacién juridica -junto a unos presupuestos éticos- de los
comportamientos bisicos en el respeto y libertad que definen y distinguen al
hombre® .

Las dificultades del comercio electrénicoenla practica vienen, por consiguien-
te, motivadas no sélo por cuestiones técnicas o econémicas que pueden afectar a
las transacciones en si, como son la inseguridad juridica, los riesgos e incertidum-

S2FORNLR., “Message”, en Le droit internationalde ! Internet (Dir. G. Chantillon), Ed. Bruylant,
Bruxelles, 2003, p. 5, “Les progrés des nouvelles technologies del “ information et de la communication
lancentaux jurists et aux hommes politiques un défiinédit. Certains de nos concitoyenss “inquiétent,
d“autess “alarment, prompts i dénoncer le menaces du totalitarisme électronique oude ladélinquance
numérique. Ces craintesson legitimes... Car ces technologies son une chance pour nos concitoyens”.
% Puede verse DAVARA RODRIGUEZ, M.A., Manual de Derecho Informeirico, Bd. Aranzadi, 3%ed.,
Pamplona, 2001, pig. 25. Enestalineasostiene DRUMMMOND, V., Internet, Privacidad 'y Datos
Personales (traduccién deI. Espin Alba), Ed. Reus, Madrid, 2004, pags. 151-152, “La funcién de los
operadoresdel Derecho es en este momento buscarlas mejores soluciones paraqueel ciudadano pueda
serturelado, aunquese puedan identificar, paulatinamente, nuevos paradigmasy nuevas comprensiones
y percepcioneséticas productodelallegadal...}delasociedad tecnocomunicacional. Nose podriolvidar
enningiincaso, queaunque con variaciones de tiempo y de espacio, el sentido comiin, lajusticia social
ydeterminados valores éticos deberan siempre persistir—y existir. Tan sélo de esa manera existiremos
nosotros”.
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bres en las operaciones econémicas® o la insuficiente regulacién legal en
determinados aspectos® , sino también por la posibilidad de invadir la intimidad
y conculcar derechos individuales basicos con motivo de acciones de comunica-
cién o promocién® . De ahi que se imponga, al lado de una regulacién limitativa
de este tipo de actos, que originan pérdidas econémicas y molestias, la necesidad
de someter las mismas a preceptos que salvaguarden la intimidad personal, entre
los que se encuentran en nuestro ordenamiento juridico laLey Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, sobre proteccién de datos de caracter personal, y la normativa
que la desarrolla.

Es facil suponer que, para que el comercio electrénico pueda desarrollar de una
forma adecuada su cometido, es necesario que se produzcan comunicaciones
comerciales, a través de las cuales los empresarios pueden dar a conocer sus bienes
y servicios para que por mor de esa oferta los consumidores y usuarios puedan
acceder a los mismos. No cabe duda que esta entrada en el mercado deberd
realizarse respetando todas las normas que regulan la actividad del empresario y
que afectan a competencia, correccién en el trafico, buenos usos y legalidad de la
publicidad, etc. Por ello, el innegable espiritu emprendedor de cualquier empre-

410 que confiere una tipicidad més o menos definidaa estos contratos, ademds del medio empleado
ensucelebracion, eslaexistencia de una problemdticajuridica propiay comtna todos ellos, entre cuyos
problemas cabe citar la equivalencia del mensaje ala forma escrita, al texto original y a los medios de
prueba tradicionales. Singular relevancia presenta, entre otros, la identificacién delos contrarantes y la
seguridad y confidencialidad de los datos [cfr. VATTIERFUENZALIDA, C., “Notasobrelos contratos
electrénicos”, en Nuevas Tecnologias y Propiedad Intelectual (Coord. C.Rogel Vide), Ed. Reus, 1999,
pig.891.

 En puridad no podemos decir que el comercio electrénico noesté regulado, tanto a nivel comunitario
como nacional, perolo cierco es que quedan muchas parcelassin normar ya que, en estos campos, laley
siemprevaalazaga delarealidad, de ahi que constantemente seimpongala necesidad deunaactualizacion
legislativa para proteger derechos, en especial de los consumidores. A tituloindicativo, ysindnimode
excogitar todoun catilogo de disposiciones, diremos que sobre el comercio electronico existen, entre
otras, las siguientes disposiciones basicas de su régimen juridico: Ley modelo de Naciones Unidas, sobre
comercioelectrénicode 30-1-1997 (UNCITRAL); Directiva97/7/CE, 20-5-1997, sobre proteccién
delos consumidores en materia de comercioadistancia; Directiva 2000/31/CE, de 8 dejunio de 2000;
Ley 59/2003,de 19 de diciembre, de firmaelectrénica; Ley 34/2002, de 11 de julio, sobre servicios de
la sociedad dela informacién y comercio electrénico; Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas
de reforma del sistema financiero, donde en el articulo 21 se alude por primera vezal dineroelectrénico,
ademds de otras normas sobre propiedad industrial e intelectual: patentes, marcas, publicidad,
competencia, comercioadistancia, etc., que tangencialmente puedanseraplicables.

% Sobre el particular puede verse TODD, P., E-Commerce Law, Cavendish Publishing, London, 2005,
pigs. 157 ss.
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sario le llevard a intentar comunicarse con posibles destinatarios a fin de obtener
una difusién de sus servicios. Estas comunicaciones pueden ser solicitadas por los
destinatarios, lo cual supondri que las mismas, al ser aceptadas de forma
reciproca, quedan inmersas en el campo negocial. Pero, de hecho, puede darse el
supuesto de que los operadores econémicos deseen captar nuevos clientes todavia
desconocidos paraellos y que representan un claro potencial econémico. Paraello,
sirviéndose de elencos de datos personales que otras empresas les hayan suminis-
trado o que ellos mismos hayan conseguido, les envian dichas ofertas sin que
medie solicitud de los destinatarios. En este caso habré receptores que acepten
dichas comunicaciones, pero otros no desearan las mismas. La comunicacién
comercial en estaaltima hipétesis produciria, pues, pérdidas de tiempo, perjuicios
y una invasién de la intimidad, lo que supondria una conducta contraria a
principios juridicos y obligaria a legislar para salvaguardar derechos de la persona
en un marco de convivencia y libertad. De ahi que se haya venido primero
cuestionando y después prohibiendo estas comunicaciones comerciales no solici-
tadas, cuya préctica recibe el nombre, en terminolo giaanglosajona, depamming® .

5. EVOLUCION DE LA NORMATIVA SOBRE COMERCIO
ELECTRONICO

5.1. AMBITO INTERNACIONAL

La innovacién tecnol6gica comprende un complejo proceso que abarca desde
la creacién de nuevos medios hasta nuevas formas contractuales. El comercio
electrénicosurge en la practica, en un principio, como es légico, al margen de toda
cobertura normativa especifica®® , por lo que fue necesario crear los cimientos en
el orden internacional para procurar unas normas unificadas, en cuyo cometido
estuvo la UNCITRAL.,

La Comisi6n de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI/UNCITRAL) en su 17° periodo de sesiones, en 1984, elaboré un

%7 Las comunicaciones comerciales no solicitadas son objetode estudioen el Capitulo S de este trabajo
al que nos remitimos.

% Nonos referimosa la creacién de un orden juridicoex zown, sino que, como es usual en el campodel
Derecho, lanormasiemprevaalazagadelarealidad; si bien, en tantose perfilael precepto especifico,
deben aplicarse normas generales, que, como tales, noestan pensadas para el caso concreto.
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informe titulado “Aspectos juridicos del proceso automatico de datos” (A/CN.9/
254), en el que se abordaban diferentes cuestiones sobre la validez de la
documentacién informatica, autenticacién, condiciones generales, etc.

Tras ese informe, en la siguiente sesion, la Secretaria General presenta otro
informe sobre el “Valor juridico de los registros informatizados” (A/CN.9/265),
en el que se ponia de relieve las posibilidades de valor probatorio de los datos
almacenados en medios informadticos, si bien se consideraba la necesidad de la
existencia de firmas o autenticaciones de firma o suscripcién de documentos. Fruto
de este informe fue la recomendacién de la UNCITRAL a los Estados en referido
afo 1985, con el designio de que éstos analizaran su Derecho interno en lo relativo
a las exigencias formales de contratos en el ambito de la negociacion electronica,
asi como las disponibilidades en los medios de prueba. Esta recomendacion tuvo
escaso eco en los destinatarios.

El siguiente paso mas relevante tuvo lugar en el ano 1990 cuando se presenta
ala Comision el informe rotulado “Estudio preliminar de las cuestiones juridicas
relacionadas con el perfeccionamiento de contratos por medios electrénicos” (A/
CN.9/333), en el que ya se tenfan en cuenta otros trabajos realizados en la Unién
Europea y en Estados Unidos.

En el afio 1991 se producen otros informes, entre ellos, el A/CN.9/350, sobre
reglas generales de las comunicaciones por via electrénica, y el A/CN.9/360, sobre
negociabilidad de titulos y docamentos de titularidad.

Durante los afios 1992 a 1995 el Grupo de Trabajo Electrénico de Datos
elaboralas reglas juridicas aplicables al “Intercambio Electrénico de Datos (EDI)
y otros medios de comunicacién de datos”, que concluyé con la presentacion de
un texto del proyecto de Ley Modelo. Presentada a la Comisién, ésta aprueba, el
dia 12 de junio de 1996, el texto definitivo de la Ley Modelo sobre Comercio
Electrénico. En la aprobacién se recomendaba a todos los Estados que tuvieran
en cuenta el tenor de referida ley a la hora de aprobar o modificar leyes de derecho
interno en aras a uniformar la legislacién aplicable a las formas de comunicacion
y almacenamiento de informacién en soportes distintos al papel®.

Por su parte, la Comisién Europea habia venido trabajando en la problemdtica
de la transmisién electrénica de datos y sus consecuencias en orden a la
contratacién electrénica, por lo que el 18 de julio de 1994 publica el “Modelo

9 MORENONAVARRETE, M.A., DERECHO-e¢. Derecho del Comercio Electvinico, Ed. Marcial Pons,
Madrid, 2002, pp. 15-16.
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Europeo de Acuerdo EDI™, que adopta la forma de recomendacién para los
Estados, y en cuyo articulo 1,1° declara que el Acuerdo estipula las condiciones
legales alas que se ajustaran las partes para efectuar transacciones mediante el uso
del Intercambio Electrénico de Datos (EDI)™ .

5.2. DERECHO COMUNITARIO

Los precedentes anteriores llevan a la Comisién Europea a presentar para su
aprobaci6n al Patlamento, al Consejo, al Comité Econémico Social y al Comité
de las Regiones la comunicacién “Iniciativa europea de comercio electrénico”, de
16 de abril de 1997. Esta comunicacién tenia dos objetivos fundamentales: de
una parte, potenciar las relaciones comerciales por esta via, intentando diluir las
reticencias creadas por la inseguridad del medio, y, de otra, potenciar una
reglamenracion uniforme en el 4mbito internacional, habida cuenta el caricter
transnacional de esta forma de comercio, para lo cual se deberfa potenciar la
seguridad de las comunicaciones, la proteccién de los secretos industriales y la
proteccién dela propiedad intelectual (en sentido amplio). Esta comunicacién fue
acompafiada de otra posterior titulada “El fomento de laseguridad y la confianza
en la comunicacién electrénica: hacia un marco europeo para la firma digital y
el cifrado”, de 8 de octubre de 1997, presentada a los mismos organos que la
anterior, y que fue la base de una propuesta de Directiva sobre firma digital, ya
que, con fecha 1 de diciembre de 1997, el Consejo invité a la Comisidn a que
presentara lo antes posible una Propuesta de Directiva sobre la firma digital, lo
cualllevaa efectola Comisién en mayo de 199872, estableciendo un marco comiin
para la firma electrénica.

Esta propuesta, tras distintas reelaboraciones y enmiendas, obtiene los dicté-
menes favorables en 1999 del Comité Econémico y Social” , del Comité de las
Regiones™, del Parlamento Europeo” , asi como la Posicién comin del Consejo

70 Diario Oficial de las Comunideades Europeas, C338/100, de 28 de diciembre de 1994,

"' Enelarticulo2.2 del Acuerdose defineel mensajede EDIcomoel que “constadeunaserie desegmentos,
estructurados conarregloauna norma aceptada, preparados enun formaro legible porordenadory capaz
deser procesadoautomdticamente y sinambigiiedades”.

DO C325, de 23 de octubre de 1998, pp. 3 ss.
DO C40,de 15 defebrerode 1999, pig. 29.
DO C93,de6deabrilde 1999, pp. 33 ss.
DO C104,de 14 deabrilde 1999, pp. 49 ss.
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de 28 dejuniode 19997¢, y la Decisién del Parlamento Europeo de 27 de octubre
de 199977, y se convierte en la Directiva 1999/93/CE, de 13 de diciembre de
1999, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre firma electrénica’®. Esta
directiva tenia por objeto establecer un marco europeo de homogeneidad norma-
tiva en materia de reconocimiento legal de la firma electrénica y de acreditacion
de los prestadores de los servicios de certificacién, esto es, de los medios de
autenticacién de la firma™. Entrd en vigor el dia 19 de enero de 2000 y se
estableci6 como plazo para su incorporacion a los distintos ordenamientos
comunitarios la fecha de 19 de julio de 2001 (art. 13). Hay que sefialar que
algunos paises, como Italia, Alemania, Portugal o Espafia ya tenian una
regulacién propia sobre la firma electrénica® . Y los paises que atin no la tenian
acomodaron enseguida su normativa a la de la Uni6n, como ocurrié en Francia,
Austria, Luxemburgo, Bélgica, lo que evidencia la necesidad y oportunidad de
la misma. Dados los avances en las tecnologias, la propia Directiva preveia en su
articulo 12 la necesidad de que la Comisién procediera al examen de la aplicacién
de la Directiva, presentando el oportuno informe al Parlamento Europeo y al
Consejo a mis tardar el 19 de julio de 2003. Esto es, al cumplirse dos afios desde
su entrada en vigor®! .

La Directiva, como hemos apuntado, tenia por finalidad facilicar el uso de la
firma electrénica y contribuir a su reconocimiento juridico, asi como crear un
marco juridico para la misma y para determinados servicios de certificacién con
el fin de garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior. Se deja
meridianamente claro que la Directiva no regula otros aspectos relacionados con
la celebracién y validez de los contratos u otras obligaciones legales en lo atinente
a requisitos de forma o documentales (art. 1). Podemos decir, en definitiva, que

lo que pretendia la Directiva, ademas de crear dicho marco homogéneo, era

DO C243,de 27 deagosto de 1999, pp. 83 ss.

"7 No publicada en el Diario Oficial.

BDOL 10 de enero de 2000, pp. 12ss.

" MORENO NAVARRETE, M.A., DERECHO-e¢. Derecho del Comercio Electrinico, cit., pp. 22-23.

801 a regulacién espaiiola en dicha fecha estaba contenida en el Real Decreto Ley 44/1999, de 17 de
septiembre, que posteriormente fue derogada porlaLey 59/2003, de 19 de diciembre sobre firma
electrénica.

81 En Alemania se ha promulgadolaLey 16 de mayo de 2001, sobre condiciones marco paralafirma
electrénica, quederogalaley de 13 dejuniode 1997. EnlItaliaestd en vigor en Decreto Legislativo niim.
10/2002, de 23 deenero. En Francia, la Ley namero 2000-230, de 30 de marzo de 2000.
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impulsar el desarrollo de esta nueva forma de comercio y aumentar la confianza
de todos los intervinientes en el trifico econémico. La Directiva establecia su
eficacia territorial exclusivamente para el mercado interior (art. 4).

Por los tramites del procedimiento de codecisién, con el dictamen previo del

Comité Econbémico y Social®?

y a propuesta de la Comisién®, se aborda la
regulacion de los servicios de la sociedad de la informacién y del comercio
electrénico en la Directiva 2000/3 1/CE, de 8 de junio de 2000%¢, del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios
de lasociedad de la informacién y del comercio electrénico en el mercado interior,
denominada “Directiva sobre e] comercio electténico”. Se subraya en esta
Directiva las oportunidades que ofrece el comeércio electrénico para las pequefias
y medianas empresas, lo que supondri el crecimiento de las mismas, de las
inversiones en innovacion y de la propia competitividad, siempre y cuando
Internet sea accesible para todos (considerando 2°). Con la Directiva se pretende
superar los obstaculos que tienen su origen en la disparidad de regimenes juridicos
de cada uno de los Estados, asi como los que proceden de la inseguridad juridica
sobre el alcance del control que los Estados miembros pueden realizar sobre los
servicios procedentes de otro Estado miembro, estableciendo un marco claro y
general para determinados aspectos juridicos del comercio electrénico con la
adopcion de medidas minimas para conseguir el correcto funcionamiento del
mercado interior y definicién de los servicios de la sociedad de la informacién. Se
excluye expresamente como objeto de la Directiva la proteccién de la salud
publica y de los consumidores (considerando 11) y la proteccién de las personas
respecto al tratamiento de datos de caricter personal (considerando 14). Asi, el
articulo 1° configura el objetivo y dmbito de aplicacién con las exclusiones que se
establecen. La entrada en vigor se fija para el dia de su publicacién (17 de julio
de 2000), y se establecia como fecha limite para la transposicién de los Estados
miembros el dia 17 de enero de 2002.

DO C169,de 16 dejuniode 1999, pp. 36 ss.
£ DOC30,de2deenerode 1999, pp. 4 ss.

#DOL178,de 17 dejuliode 2000, pp. 0001-0016. Conanterioridad se habfa publicadola Resolucién
del Consejo, de 19 deenerode 1999, sobre la dimensién relativaa los consumidores en la sociedad de
lainformacién (DO C23, de 28 deenerode 1999, pp. 1-3) que invitaba ala Comisién aexaminar la
legislacién en materia de consumidores respectoalasociedad de la informacién, asi como a adoptar
medidas adecuadasal respecto.
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Perolalegislacién sobre lasociedad de la informacién y el comercio electrénico
no estd desligada de la ingente labor desplegada por la Unién Europea para
proteger a los consumidores. De ahf que se haga necesariouna referencia, aunque
sea somera, a las principales Directivas en la materia.

En materia de publicidad hay que citar la Directiva 84/450/CEE del Consejo,
de 10 de septiembre de 1984, relativa a la aproximacién de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de
publicidad engafiosa® , que se ocupa en primera fase de la necesidad de armoni-
zacién de la legislacién de los Estados miembros en esta materia. Posteriormente,
la Directiva 97/55/CE* modifica la anterior 2 fin de incluir en la misma la
publicidad comparativa, normativa que debe tenerse en cuenta en el comercio
electrénico™ .

La Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, se ocupa
de la proteccién de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de
los establecimientos comerciales® . Aunque dicha Directiva, con caricter general,
no podria aplicarse al comercio electrénico, habida cuenta la naturaleza y
requisitos de estos contratos, sin embargo sienta un principio de proteccién para
los consumidores cuando encaje dentro del contexto legal® . Andloga vinculacién
con la anterior encontramos en la Directiva 87/102/CEE del Consejo, de 22 de
diciembre de 1986, relativa a la aproximacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de créditos
al consumo® , cuya tiltima modificacién lo constituye la Directiva 98/7/CE” , y

8 DOL 250, de 19 de septiembre de 1984, pp. 17 ss.

86D L.290,de 23 de octubrede 1997, pp. 18ss.

87 Envirtud de la modificacién llevadaa cabo por la Directiva97/55/CEE, el articulo 7 dela Directiva
84/450/CEE qued redactado conun criterioampliode proteccién: “1.La presente Directivanoes Obice
para que los Estados miembros mantengan oadopten disposiciones tendentes adaruna proteccién mas
amplia, en materiade publicidad engafiosa, delos consumidores, de las personas que ejercenunaactividad
industrial, artesanal o profesional, asi como del pablicoen general...”.

88 DOL372,de 31 dediciembrede 1985, pp.31ss.

89 Sobre la delimitacién conceptual de este tipo de contrato puede verse el articulo 1 dela Directiva, y
en cuanto alos derechos especiales que se reconocen, comoa informacién o renuncia, los articulos4y

5. El articulo 7 establece, por su parte, la irrenunciabilidad de los derechos concedidos por laleyal
consumidor.

DOL42,de 12 defebrerode 1987, pp. 48sss.
91 DOL101,de 1 deabrilde 1998, pp. 17 ss.
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que establece la necesidad de ofrecer informacion previa y precisa al consumidor,
reconociéndole derechos especificos para la liberacién de obligaciones™.

Entre otras directivas ms especificas dignas de mencién, podemos citar la
Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordina-
cién de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion
televisiva® (en especial los articulos 10 a 21), modificada por la Directiva 97/36/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 1997*; la Directiva
90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes combina-
dos, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados® ; la Directiva 92/28/
CEE del Consejo, de 31 de marzo de 1992°, sobre la publicidad de los
medicamentos para el uso humano” ; la Directiva 94/47/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 1994, relativa a la proteccién de los
adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisicién
de un derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compartido™;
la Directiva 99/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de
1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de
consumo” .

928 breel créditoal consumo dentrode laespecialidad del comercio electronico, puede verse RIVERO
ALEMAN, S., Grédito, Consumoy Comercio Electrinico, cit., en especial las pp. 453 ss.

93 DOL 298, de 17 de octubre de 1989, pp. 23 y ss. El Considerando 3° dela Directiva reflej adeforma
claralafinalidad dela misma: “Considerando que las emisiones a través de las fronceras realizadas gracias
alas diferentes tecnologias son uno de los medios que permiten perseguir los objetivos dela Comunidad;
que conviene adoptar medidas que garanticenla transicién de los mercados nacionales aun mercado
comiinde producciény de distribucién de programas y que creen condiciones de competencialealsin
perjuicio dela funcién de interés ptblico que incumbea los servicios de radiodifusién televisiva”.
94DOL202,de30dejuliode 1997, pp. 60ss.

93 DOL 158, de 23 dejuniode 1990, pp. 59 ss.

9%DOL113,de30deabrilde 1992, pp. 13 ss.

97 El designio dela Directivaes, partiendo de quela Directiva 89/552/CEE, del Consejo, de 3 de octubre
de 1989, prohibia yala publicidad televisada de medicamentos dis ponibles finicamente por prescripcion
faculcativa, generalizar dicha prohibicién a otros medios. ¢

B DOL 280, de 29 de octubre de 1994, pp. 83 ss.

9 DOL171,de7 dejuliode 1999, pp. 12ss. Porotra parte, decir que enmateriade productos alimenticios
hay que teneren cuentalaDirectiva95/58/CE del ParlamentoBuropeoydel Consejo, de 29 de noviembre
de 1995, por laque se modificala Directiva 79/58 1/CEE, relativaala proteccién de los consumidores
en materia de indicacién de los precios de los productos alimenticios, y la Ditectiva 88/3 14/CEE, relativa
ala protecciondelos consumidores en materiadeindicacion delos precios delos productos noalimenticios
(DOL 299, de 12 dediciembrede 1993, pp. 1 1 ss).
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En materia de clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumido-
res, la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 tiene como
finalidad aproximar las disposiciones legales de los Estados miembros en materia
de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumi-
dores®! . Esta Directiva fue transpuesta al ordenamiento juridico espafiol por la
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion, con
el objeto de proteger la igualdad de los contratantes y, por ende, de los
consumidores y de cualquier persona que contrate conotraque utilice condiciones
generales en su actividad'®.

La Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo
de 1997, relativa a la proteccién de los consumidores en materia de contratos a
distancia!®®, se dicté en la idea de que era preciso, en el marco de la realizacién de
los objetivos del mercado interior, adoptar las medidas destinadas a establecer y
consolidar progresivamente dicho mercado, por cuanto la libre circulacién de
bienes y servicios concierne no solamente al comercio profesional sino también a
los particulares, y dado que algunos Estados han tomado disposiciones distintas
o divergentes de proteccién de los consumidores en materia de venta a distancia,
con el consiguiente efecto negativo en la competencia entre empresas en el
mercado interior, es por lo que la introduccién de normas comunes minimas a
nivel comunitario resulta necesaria en ese &mbito.

Cuando se dicté la Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeoy del Consejo,
de 19 de mayo de 1998, relativa a las acciones de cesacion en materia de
proteccion de los intereses de los consumidores'®, tenia como objetivo principal
aproximar las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros relativas a las acciones de cesacién o de prohibicion destinadas

1001195, de 21 deabril de 1993, pp. 29 ss.

101 5] areiculo 3 dela Directiva, por remisién del articulo 2, define loqueson clausulasabusivas, asicomo
los conceptos de consumidor y profesional. En cualquier casose vislumbra una mayor tutelaenlaley
nacional que en la norma comunitaria. i

1021, cuestion sobre comercioelectrénico con cléusulas abusivas sern estudiadas infraenel Capitulo
7 deestaobra.

13 DOL 144, de4 dejuniode 1997, pp.0019-0027.

W4DOL 166, de 11 dejuniode 1998, pp.0051-0055. Esta Directiva fue modificada porla Directiva
1999/44/CE, de 25 de mayo(DOL 171,de 7 dejuliode 1999, pig. 12) y porla Directiva 2000/31/
CE, de 8 de junio de 2000(DOL 178, de 17 de juliode 2000, pag.01.
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a la proteccién de los intereses colectivos de los consumidores referidos en varias
Directivas a fin de garantizar el buen funcionamiento del mercado interior®® .

. Es importante destacar la Directiva 2000/46/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 18 de septiembre de 2000, sobre el acceso a la actividad de las
entidades de dinero electrénico y su ejercicio asi como la supervisién cautelar de
dichas entidades. El enfoque que adopta esta disposicién pretende resultar
adecuado para alcanzar Ginicamente el grado necesario y suficiente de armoniza-
cién con objeto de asegurar el reconocimiento mutuo de la autorizacién y
supervision cautelar de las entidades de dinero electrénico, de tal modo que sea
posible conceder una tnica licencia reconocida en el conjunto del territorio
comunitatio y concebida para dar confianza al portador y aplicar el principio de
que la supervisién cautelar compete al Estado miembro de origen. El marco
normativo pretende aprovechar plenamente todas las ventajas derivadas del
dinero electrénico, evitando, en particular, obstaculizar la innovacién tecnolégi-
ca. La propia Directiva define el marco que introduce como neutro desde el punto
de vista tecnolégico en cuanto pretende armonizar la supervisién cautelar de las
entidades de dinero electronico en la medida necesaria para garantizar su gestién
responsable y prudente, asi como su integridad financiera.

Los problemas de las comunicaciones comerciales abusivas en Europa han
aflorado con cierto retraso en relacién con los Estados Unidos. La Directiva 95/
46/CE, de Proteccién de Datos, en lo atinente a correos ordinarios reconocia a los
destinatarios el derecho a solicitar la cancelacién de los datos personales para
evitar tales comunicaciones. Asimismo, exigia determinados requisitos para la
obtencién de datos personales que pudieran ser utilizados para promociones o
publicidad, prohibiendo igualmente la cesién de tales datos. La Directiva 97/7/
CE, relativa a la proteccién de los consumidores en materia de contratos a
distancia, en su articulo 10 establecia el mandato de que los Estados miembros
velardn por que las técnicas de determinadas comunicaciones a distancia sélo
puedan utilizarse a falta de oposicién expresa del consumidor. En relacién con la

1% Elarticulo 2 dela Directivaestablece que los Estados miembros designaran lasautoridades judiciales
o administrativas competentes para resolver acciones ejercitadas por entidades sobre proteccién de
consumidores con interés legitimoa fin de ordenar con toda diligencia, mediante un procedimiento de
urgencia, lacesacién o prohibicién de toda infraccién, asicomolaadopcién de medidas comola publicidad
total oparcial, y enlaformaque se estime conveniente, delaresolucion, o que se publiqueunadeclaracién
rectificativa con vistas asuprimir los efectos duraderos derivados de la infraccién.

95DO 1L.217 de 5 agosto 1998, pp. 18 ss.
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anterior conviene también traer a colacion la Directiva 98/84/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de noviembre de 1998, relativa a la proteccion
juridica de los servicios de acceso condicional o basados en dicho acceso'” .

La primera regulacién en el 4mbito comunitario que de una forma directa
afronta el problema de defensa de los consumidores respecto de las comunicacio-
nes comerciales y el spam se contiene en la Directiva 2000/31/CE/, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos
de los servicios de la sociedad de la informacién y del comercio electrénico. Esta
Directiva propugna que todo Estado miembro examine y ajuste su legislacién y
régimen juridico para no dificultar la celebracién de contratos por via electronica,
ni privarlos de efectos y de validez juridica en raz6n de su celebracién por esta via.
Regula las comunicaciones comerciales en el marco de los setvicios de la sociedad
de la informacién, siendo el articulo 7 el que de modo especifico se ocupa de las
comunicaciones no solicitadas, estableciendo un régimen permisivo para estas
practicas, aunque sometido a ciertas garantias y requisitos, y dejando a los
Estados miembros la posibilidad de regular mis estrictamente tales pricticas.
Consecuencia de la promulgacién de esta Directiva'® fue su transposicion al
ordenamiento juridico espafiol mediante la Ley 34/2002, de 11 de julio, sobre
servicios de la sociedad de la informacién y del comercio electrénico, en la que su
articulo 21, con un criterio mas restrictivo en su primera redaccién, prohibié de
forma expresa cualquier comunicacién comercial por medios electrénicos que no
hubiera sido solicitada o no hubiera sido autorizada expresamente por los
destinatarios de las mismas'® .

La proteccién de la intimidad fue abordada por la Unién Europea en la
Directiva 97/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre
de 1997, relativa a tratamiento de los datos personales y a la proteccién de la
intimidad en el sector de las telecomunicaciones, que trajo como consecuencia la

107 prescribe la Directivalaobligacién de los Estados miembros de prohibir ensu territoriolasactividades
enumeradas en el articulo 4°, consistentes, principalmente, en la fabricacion, importacion, distribucién
ventaoalquiler o posesién con fines comerciales de dispositivos ilicitos, asi como lainstalacién ouso
delos mismos. Dispositivolicito es definido como cualquier equipo o programa informatico disenado
oadaptado para hacer posible el acceso al unservicio protegido de forma inteligente sin autorizacion
del proveedor del servicio {cfr. art. 2.d)}.

WO L.024 de 30 de enerode 1998, pp. 1-8.

192 8abre la Directiva 2000/3 1/CE puede verse GARCIAMAS, F.J., Comercioy firnmiaelectrinicos. Andlisis
juridica de los servicios de la Sociedad de la Informacitn, Ed.LexNova, 2*ed., Valladolid, 2004, pp. 115 ss.
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publicacién en Espafia de la Ley Orginica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccién de Datos de Caricter Personal.

Posteriormente se publica la Directiva 2002/58/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos
personales y a la proteccién de la intimidad en el sector de las comunicaciones
electrénicas, que deroga la Directiva 97/66/CE y modifica el régimen juridico, y
que ha tenido como consecuencia la necesidad de modificar la legislacién
espanola, estableciéndose a tal efecto un plazo de transposicién que terminé el 31
de octubre de 2003.

La publicacién de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomu-
nicaciones, en la que también se abordé la necesidad de transponer a nuestro
ordenamiento juridico la Directiva 2002/58/CE, supone la reforma parcial de la
Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y
Comercio Electrénico, afectando concretamente a los articulos 21, 22, 38.3.b),
38.4.d) y 43.1, y anadiéndose la disposicién adicional sexta.

En lo atinente a la tutela judicial del consumidor litigante''’, visto el
vertiginoso desarrollo de las nuevas formas de comercializacién de bienes y
servicios en el comercio electrénico y del incremento de las transacciones
transfronterizas de consumo se han adoptado a nivel comunitarioun gran numero
de disposiciones, entre las que cabe citar la Recomendacién R (86) 12, dictada por
el Consejo para potenciar el arbitraje como alternativaaccesible y eficazala accién

10 A este respecto, debemos mencionarel Acuerdode Estrasburgode 1977 (Acuerdo del Cousejo de Estado
sobre la transmisitn de solicitudes de asistencia juridica), que establece un sistema para la remisién de
solicitudes de un pais a otro. El Convenio de Roma de 1980 también establece reglas basicas sobre
jurisdicciénaplicable. Por su parte, el Convenio de Bruselas de 1968 (sustituido porel Reglamento
“BruselasI”) regulalajurisdiccién y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.
También los Protocolos que acompanan al Convenio de Bruselas otorgan alos tribunales nacionales de
apelacién la posibilidad de elevar cuestiones prejudiciales al TJCE, cuando exista alguna duda
interpretativa (Cfr. St. del TJCE de 17 de marzo de 1998, recaia en el asunto C-45).

Enel orden delas soluciones extrajudiciales, el Consejo de Ministros insté a los Gobiernos de los paises
miembros, através delaRecomendacién R(86) 12, aque tomasen las medidas necesarias para potenciar
elarbitraje comoalternativaaccesible y eficazalaaccién judicial. La Resolucién de 25 de mayo de 2000
(DOC155,de6dejuniode 2000, p. 1), se refiere anna red comunitaria de drganos nacionales responsables
de la soluciin extrajudicial de los litigios en materia de consumo. Por la Resolucién 7876/2000 el Consejo
pone de relieve la necesidad de desarrollar procedimientos extrajudiciales, pricticos, eficientes y
econdmicos, para la resolucion de conflictos en materia de consumo. En este contextola Comisién dicta
laRecomendacién 2001/310/CE, de 4 de abril, donde se contienen los principios que deberan aplicarse
alos 6rganos extrajudiciales de resolucion consensual de litigios en materia de consumo.
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judicial. También es de tener en cuenta la Resolucién de 25 de mayo de 2000,
relativa auna red comunitaria de 6rganos nacionales responsables de la solucion extrajudicial
de los litigios en materia de consumo™'', y la Resolucién 7876/2000 por la que el
Consejo pone de relieve la necesidad de desarrollar procedimientos extrajudiciales
parala resolucién de conflictos en materia de consumo. La Recomendacién 2001/
310/CE, de 4 de abril, de la Comisién contiene los principios que deberdn
aplicarse a los 6rganos extrajudiciales de resolucién consensual de litigios en
materia de consumo. También es de tener en cuenta el Reglamento del
Parlamento y del Consejo, aprobado por el Consejo en 2004, sobre cooperacién
en materia de proteccién de los consumidores.

6. LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES EN LA UNION
EUROPEA

A lo largo de mis de un cuarto de siglo en que se ha abordado de una forma
directa o indirecta la proteccién de los consumidores y usuarios en la Unién
Europea, se ha perfilado una proteccién que, pese a los buenos intentos, no es

todavia asaz suficiente''?

. La causa puede obedecer al designio primigenio de
fortalecer mds las relaciones e intercambios comerciales que la proteccion de los
sujetos débiles intervinientes, sin reparar que un fortalecimiento de los intercam-
bios econémicos se sustenta en un aumento de la demanda. Ultimamente, la
tendencia se ha invertido, en la medida que la instauracién de nuevas formas
contractuales amparadas por las nuevas tecnologias ha resaltado mds esta
necesidad. En cualquier caso, la tutela sigue resultando insuficiente, fragmentaria

y de minimos.

11 A través de esta Recomendacién el Consejoinsté ala Comisién para que con los Estados miembros
desarrollasenunos criterios comunes parala valoracién delos 6rganos y procedimientos extrajudiciales,
quehande garantizarla calidad, equidad y eficacia delos mismos, conel fin de incluir finalmente dichos
drganos enla RED EJE a la que se hacia referencia en el documento de trabajo de la Comisién.

12 Entre otras causas, sefiala MENDEZ PINERO, E., La integraciin europea y la proteccién de los
consumidores, cit., pig. 59, que “A pesar de que la Comunidad se ha dedicado de lleno a la rarea de
armonizacién de legislaciones con vistas ala consecucién del Mercado Interiorel 1 deenerode 1993,
lociertoes quesigue existiendoun niimero importante de problemaslegales y extralegales que impide
unaarmonizacién efectivaen el campo de los derechos del consumidor”... "Con respecto al problema
general del nivel de proteccién de los consumidores se debe reconocer que lalegislacion en materia de
consumovariaenormemente deunEstadoaotro. Porello, la Comisién haadoptadola técnica del minzmo
denominador comin, permitiendoa los Estados miembros con legislacién favorable el mantener dicha
protecciény obligando alos Estados menos proclives a adoptar una normativa protectoria minima.”
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Del anilisis de la actuacién de los 6rganos comunitarios a lo largo de este
periodo, podemos colegir los siguientes rasgos caracterizadores de la tutela de los
consumidores y usuarios'!’ :

a) Al contrario de lo que se apreciaen las legislaciones nacionales, las directivas
comunitarias existentes en materia de proteccion de los consumidores no consti-
tuyen un marco reglamentario completo para las pricticas comerciales entre
empresas y consumidores, objetivo central de la proteccién de los consumidores.
Si bien determinados dmbitos pueden estar bien cubiertos, en otros, ante la
carencia normativa, se han tenido que ir perfilando normas mis recientes, en
particular en lo que se refiere a pricticas de comercializacién o relacionadas con
los contratos, pagos y servicios postventa. La irrupcién de nuevas practicas
tecnolégicas en el dmbito de la contratacién también ha contribuido a poner de
relieve la necesidad de nuevas normas que faciliten una adecuada tutela.

b) Algunas directivas especificas en determinados sectores nacieron como una
respuesta muy precisa a problemas concretos, surgidos en un determinado
momento. No obstante, a veces se ha constatado que transcurria un largo Zapsus
desde la propuesta hasta la aplicacién', lo que ha motivado que muchas
quedasen obsoletas a medida que las practicas mercantiles iban evolucionando.
Esta falta de flexibilidad pone de relieve la necesidad de mantener viva la
capacidad para modificar directivas e ir adaptdndolas al progreso tecnolégico
manteniendo al mismo tiempo el nivel de proteccién de los consumidores,
extremos que en los dltimos tiempos parece ir mejorando.

¢) La interaccién entre la reglamentacién comunitaria en materia de protec-
cién de los consumidores y las normas internas ha creado un marco juridico
complejo que, a veces, resulta dificil de entender para operadores econémicos y
consumidores.

d) La ausencia de una jurisprudencia general y valida del Tribunal de Justicia
sobre la posible justificacién de barreras al libre movimiento de bienes y servicios
por motivos de proteccién de los consumidores, pues se ha limitado a resolver
cuestiones especificas de casos puntuales, también representa una rémora en la
materia. :

¢

'3 Caracteres o tendencias que, en parte, se admiteny reconocen porla Unién Europeaen el Libro Verde
de 2001, sobre la proteccién de los consumidores.

""4Tal como ocurrié conla Directivade ventaa distancia que fue propuestaenelafio 1992,y noseaplicé
hasta casiochoafios después.
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e) Al contrario de lo ocurrido en Estados Unidos, la falta de un programa
efectivo de protecciéon a los consumidores de Europa no ha resultado de los
conflictos inherentes entre dos politicas: la creacién de un mercado comun versus
la proteccién de los consumidores, sino que ha derivado del fracaso de la
Comunidad por no crear instituciones y procedimientos de coordinacién para
aplicar la politica de proteccién de los consumidores'® .

f) Las normas de proteccién de los consumidores en el dmbito de la Unién
Europea, que se sustenta en cldusulas de minimos, permiten a los Estados
miembros adoptar medidas més especificas o mas estrictas para proteger a los
consumidores, 0, mis cominmente, mantener las normas existentes, a condicién
de que sean mds estrictas que las normas comunitarias. Esto gencra nuevas
divergencias entre las legislaciones nacionales, ademas de las existentes entre los
ambitos no armonizados de la proteccién de los consumidores''®.

g) Es palmario que, cuando no existe legislacién o jurisprudencia comunitaria,
se impone la necesidad de aplicar la legislacion nacional de los Estados miembros,
que puede diferir en su fondo y aplicacién. Cada Estado miembro cuenta con un
entorno normativo bien desarrollado dirigido especificamente a la proteccién de
los consumidores o a la regulacién de las practicas comerciales entres empresas y

consumidores para otros fines'!’

. No obstante, ademds del mismo tipo de
reglamentaciones existentes a escala comunitaria, muchos Estados miembros
disponen de un principio juridico general, apoyado a veces por leyes especificas

para regir las pricticas comerciales entre empresas y consumidores''®. Los

" CAPPELETTI, M., “Process of integration of law in Europe”, en Exrapean Consumer Laww. Prospects
Jor integration of consumer law and policy within the Enropean Community (Dir. T. Bourgoignie), Actas
delseminario de Loavain-la-Neuve, 14-15 de mayode 1981, Ed. Bruylant, Bruxelles, 1982, pp. 3-13.
En cualquier caso el Reglamento sobre cooperacién en materia de proteccién de los consumidores
establece autoridades competentes paraaplicarlalegislacién de proteccién de los intereses, asicomo
cooperar conla Comisién.

N6 BERCOVITZ, A.,"La proteccién de los consumidores en la Unién Europea”, enla Introducciéna
Reglamentos y Divectivas de la Unidn Euvopea veferentes a la proteccidn de los consumidores, cit., p 35: “Esa
reglademinimises, precisamente, contraria ala realizacién del mercado comiin, que hasidolabase juridica
enlaquesehafundamentadola promulgacidn delas Directivas de proteccién de los consumidores™.
17 Al respecto puede verse KEOHANE, R.O./HOFFMAN, S., “Community politics an institutional
change”, en The dynamics of Envopean Integration (Ed. W . Wallace), Ed. Pinter, London, 1990, p. 25.
M8 E] principio general de comportamiento contrarioa las buenas costumbres (comtra bonos mores) se aplica
enlegislaciones comolade Austria (art. 1 dela Bundesgeserz gegen den unlautern Wettbewerh, Ley Federal
contralacompetenciadesleal), Grecia (art. 1 delaLey sobre competencia desleal), Portugal (apartado
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principios generales han sido posteriormente desarrollados mediante una legisla-
cién especifica, o bien su desarrollo se ha dejado en manos de los tribunales, que,
con el paso de los afios, han ido produciendo una jurisprudencia completa y
detallada. Los principios han surgido por distintas vias y tienen alcances
diferentes. Asi, en Alemania y Austria, la apreciacién del principio general se ha
extendido desde la proteccién de los competidores frente a practicas comerciales
desleales hasta abarcar también la proteccién de los consumidores. En Espafay
Francia los objetivos son abordados de forma diferente, dado que la proteccién de
los consumidores se rige directamente por normativa especifica, pero también los
principios generales son aplicables, obteniéndose, asimismo, una proteccion a
través de las normas que regulan la competencia.

h) La situacién de diferencia de trato que cada Estado miembro otorga a
précticas comerciales idénticas, supone un factor de disuasion frente a las ventas
transfronterizas y la explotacién del mercado interior. Se refleja tambiénuna falta
de seguridad y de claridad en lo que se refiere a cada Estado miembro. Para los
consumidores esta falta de claridad y seguridad sobre sus derechos supone un freno
importante parasu confianza, por lo que se demanda més uniformidad legislativa
y mds proteccién, como sujetos débiles de la contratacién, maxime cuando las
nuevas orientaciones contractuales, como el comercio electrénico, incorpora mas
incertidumbre e inseguridad en las transacciones'"”.

i) En lo que respecta especificamente a nuestro pais, la trasposicién de las
Directivas europeas han puesto de relieve algunos problemas especificos resefiados

1 delarticulo 260 del Cidigo da Prapriedade Industriaf)y Alemania (arc. 1 de la Geserz gegen den unlantern
Westhewerh). El principio de “ practicas comercialesleales” puede encontrarse en ordenamientos juridicos
como los de Bégica(arts. 93 v 94 de la Lo suir des pratiques dit comerce et sur [ information et la protection
du consormmateny), Italia(art. 2598 del Codrce civile), Laxemburgo (art. 16 dela Lo du 27 novembre 1980,
réglementant certaines pratiques commerciales et sanctionant la concurvance déloyale) y Espaia (arc, 5 dela
LCDyart. 6b)delaLey General de Publicidad), Francia(arts. 1328-1384 del Code Civsl) y Holanda
(art. 6:162 dela Burgerlijk Werboek) adoptan disposiciones generales del derecho de responsabilidad civil,
bajo los conceptos de “ilicitud”. Existen muchas similitudes en el principio de “buenas pricticas de
comercializacién adoptadas por Dinamarca(articulo 1 de la Marketing Practices Act), Finlandia (art.
1,2 Consumer Protection Act) y Suecia (articulo 1.4 Marketing Act). Hay que recordar que también se
encuentran principios generales similares enlos sisternas juridicos delos pafses anglosajones, en particular
USA, Canaday Australia. En Reino UnidoeIrlanda, si bien no existen normas juridicas concretas que
rijan las relaciones consumidor y empresas, si existen principios equivalentes que sirven parala tutela
delos consumidores (asilos principios de unconscionability y equity, que tienden a garantizar el equilibrio
ylaequidad entre estas partes, dentro del conjunto conceptual de “fair”).
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por el profesor A. Bercovitz'®, cuya solucién deberia acometerse de forma
inmediata. Uno de ellos hace referencia a la nocién de consumidor, que en el
ambito comunitatio es solo aplicable al consumidor persona fisica, en tanto que
enderecho interno la proteccién se extiende a los consumidores personales fisicas,
con lo que se produce una injustificada” disfuncién. Otro problema viene
determinado por el hecho de que, salvo alguna excepcién, la transposicién a
nuestro ordenamiento juridico de las directivas sobre proteccién de consumidores
se ha hecho mediante leyes especiales, y serfa deseable que se hiciera mediante una
ley especial, a fin de evitar los problemas de delimitacién de los destinatarios —los
consumidores- a los que se trata de beneficiar con la regulacién impuesta por la
directiva.

19 8ila Unién Europea, sostiene MENDEZ PINEDO, E., La integraciin envopeay la proveccion de los
consumidores, cit., p. 81, decide ejercer sus competencias y complementar las acciones nacionales en
determinados casos estrechamente relacionados con el funcionamiento del Mercado Interior, este
ejetciciode competencias serd absolutamente conforme ala legalidad comunitaria tras el Tratado dela
Unién Europea.

2YBERCOVITZ, A., La proteccién de los consumidores enla Unién Europea”, enlalntroducciéna
Reglamentos y Directivas de la Unidn Enropea veferentes a la protecciin de los consnumidores, cit., pp. 34-35.
Ademds, cita el problema de la regla de minimis, que como hemos dicho mas arriba, es comin a todo
el territoriode [aUnién.
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