Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2020.17.16219

Formacion y perfeccion del contrato electréonico
en Espafa

Training and Perfection to the Electronic Contract
in Spain

Henrry Sosa Olan’ RDP

Resumen

En el presente trabajo estudiaremos el momento en que se perfeccio-
na el contrato electrdnico, ya que, con la entrada en vigor de la Ley de
Servicios de la Sociedad de la Informacion y el Comercio Electrénico,
volvié a revivir la polémica entre contratacidén entre presentes y con-
tratacion entre ausentes. Para resolver la problematica comentada,
se reformaron los articulos 1.261.1 del Cédigo Civil y 54 del Cédigo
de Comercio, unificando y adoptandose la teoria de la recepcién ma-
tizada por la teoria del conocimiento. Estas reglas juegan un papel
importante a la hora de que el consumidor contrate por medio de
canales de comunicacién, tales como el correo electronico o también
mediante una péagina web, pues, dependiendo de uno u otro, estare-
mos ante contratos de formacion instantanea o contratos de forma-
cion sucesiva.

PALABRAS CLAVES: oferta, aceptacion, contrato, contrato electrénico, di-
rectiva, consumidor.
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Abstract

In this paper we analyze, the moment in that the electronic contract is
perfect, as entry into force of the Law Society Services of Information,
return to revive the controversy between contracting between present
and contracting between absent. To resolve the problems discussed,
they were reformed, the article 1.261.1 Civil Code and 54 Commercial
Code, unifying and adopting the reception theory nuanced by the theory
of knowledge. These rules play an important role when the consumer
hire through communication channels, such as email or web page,
because depending on either we face Instant training contracts or suc-
cessive formation contracts.

KEYwoORDS: offer, acceptance, contract, electronic contract, directive,
consumer.
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1. Cuestiones previas

Hasta antes de la entrada en vigor de la Ley de Servicios de la Sociedad
de la Informacion y del Comercio Electronico® (en adelante LSSI), tanto
la doctrina como el Tribunal Supremo consideraban contratos celebra-
dos entre presentes; los perfeccionados por medios de comunicacion
personal inmediata y bidireccional (por ejemplo, el teléfono).? Lo ante-
rior halla su fundamento en la sentencia del Tribunal Supremo del 3 de

1 Boletin Oficial del Estado (en adelante BOE), nim. 166, 12 de julio de 2002.
2 Gonzalez Gozalo, A., “La formacion del contrato”, en Bercovitz Rodriguez-Cano, R.,
(dir.), Tratado de contratos, t. I: Concepto, limites, significacion, requisitos, formacion,
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enero de 1948, en donde se interpretd el articulo 255 del Codigo de
Obligaciones y Contratos de la zona del Protectorado de Marruecos, que
disponia que la oferta y la aceptacion hechas por teléfono se entendian
hechas entre presentes; por lo tanto, para que existiera un contrato de
formacion sucesiva, ademas de una distancia fisica entre las partes,
deberia existir un intervalo de tiempo relevante entre la emisién de la
aceptacién y el conocimiento de la misma por parte del oferente.*

Ahora bien, es importante senalar que cuando un contrato se realice
a través de medios electrénicos (por ejemplo, teléfono o internet), es
considerado como un contrato a distancia y, por ende, le seran apli-
cables las normas de proteccién de los consumidores, tanto del texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios® (en adelante TRLGDCU) como de la LSSI. Sin embargo, habra
que diferenciar su formacién, que puede ser instantanea o sucesiva,
segln el medio que se emplee para celebrar el contrato.

Por otra parte, con la aparicion de la figura de la contratacion a dis-
tancia se han ido delimitando cada vez mas los limites entre contrata-
cion entre presentes y contratacion entre ausentes, prueba de ello la
tenemos en la actual Directiva de los Derechos de los Consumidores
del 20118 (en adelante DDC), en donde el legislador europeo ha defini-
do el término contrato a distancia (articulo 2.7) tal y como quedd visto
y como ha sido recogido por la normativa interna.

forma, documentacion, interpretacion e integracion, eficacia e ineficacia del contrato,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 700y 701.

3 Sentencia del Tribunal Supremo 3--1948 (RJ 1948/11).

4 Véase, por todos: Aparicio Vaquero, J. P., “Momento y lugar de perfeccion de los contra-
tos electronicos”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, nim. 5, 2004, p. 103,
especialmente la nota al pie nimero 4. Para este autor la sentencia del 3 de enero de 1948
establece que no es la “material ausencia de las partes, sino el medio de comunicacion
empleado la circunstancia para tener en cuenta para fijar el aquel momento”. Continda el
autor aclarando que dicha sentencia citaba, ademas de legislacion vigente de aquella épo-
ca, el articulo 255 del Cédigo de Obligaciones y Contratos de la Zona del Protectorado de
Marruecos, que disponia que “las ofertas y aceptaciones hechas por medio del teléfonNo
entre las partes o sus mandatarios personalmente se entenderan hechas entre presentes”.
Concluye senalando que dicho Cédigo data del 10. de junio de 1914, que, en su momento,
tuvo en cuenta el adelanto de la tecnologia para realizar contratos por medio del teléfono.

5 BOE, nim. 287, 30 de noviembre de 2007.

8 Diario Oficial de las Comunidades Europeas (en adelante DOCE) nim. 304/64, 22 de
noviembre de 2011.
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Para la doctrina, la “distancia” como espacio fisico que separa a
las partes contratantes es la distancia espacial o distanciamiento geo-
grafico.” Por el contrario, la “presencia” comprende dos modalidades:
1) en sentido fisico, al estar los participantes situados en un mismo
lugar, y 2) en sentido figurado; es decir, cuando las partes, ubicadas
en distintos puntos en el espacio, realizan el intercambio de la ofer-
ta y la aceptacion de idéntico modo al de la presencia fisica gracias
al empleo de un medio de comunicacién adecuado.® No obstante,
cabe aclarar que este Ultimo criterio de falta de presencia fisica se
encuentra hoy superado, puesto que la normativa de proteccion de
consumidores califica como contratos a distancia a los celebrados por
teléfono, incluso los que se realicen por internet, a través de video-
conferencias o chats.

Sin embargo, con la reforma realizada al articulo 1.262 del Cédi-
go Civil (en adelante CC) y al articulo 54 del Cédigo de Comercio (en
adelante CCom), a través de la LSSI, tal y como veremos mas ade-
lante, se unifican los criterios y, ademas, se consideran contratos a
distancia los celebrados por medios como el télex, el fax, el video tex-
to, la videoconferencia, los chats, el teléfono o el correo electrdnico
en todas sus modalidades,® por tanto, cuando el consumidor celebre
contratos por los medios mencionados, estariamos ante contratacion
entre ausentes.*°

” Paniza Fullana, A., Contratacion a distancia y defensa de los consumidores: su regu-
lacion tras la reforma de la Ley de Ordenacion de Comercio Minorista y la Ley de Ser-
vicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electrénico, Granada, Comares,
2003, p. 30.

8 Menéndez Mato, J. C., La oferta contractual, Pamplona, Aranzadi, 1998, p. 227.

® Gonzalez Gozalo, A., “La formacion del contrato...”, cit., p. 702.

10 Rodriguez Ruiz de Villa, D., “Tiempo y lugar de perfeccion de los contratos electrénicos
y demas contratos a distancia”, Revista de la Contratacion Electrénica, nim. 52, 2004,
pp. 69 y 70. Cuando aclara: “Por todo ello entiendo que la verdadera relevancia de la
aplicacion del articulo 1.262.2 y 3 CC y sus correspondientes parrafos 1y 2 del articulo
54 C. Com., se va a encontrar en los clasicos contratos entre ausentes que conciertan
sus respectivos consentimientos a través de medios de transmision de los mismos no
inmediatos... Tal circunstancia fue ya correctamente apreciada en el articulo 23 de la
Convencion de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias, pues el mismo
sé6lo regula el tiempo de la celebracion de los contratos en los que transcurre un periodo
de tiempo entre la oferta y la aceptacion”.
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De esta manera, la doctrina ha distinguido, dentro de los propios
contratos a distancia, entre contratos de formacién sucesiva! y de for-
macion inmediata, ya que dependiendo del medio de comunicacion
que se utilice estariamos ante uno u otro tipo de contratacion.*? De lo
anterior se desprende que hay que distinguir entre medios de comuni-
cacion interrumpida®® y medios de comunicacion inmediata,** pues no

11 Seran contratos de formacion sucesiva aquellos en los que la técnica de comunicacion
a distancia no permita perfeccionar el contrato de manera instantanea. Tal es el caso
de los impresos con o sin destinatario; por ejemplo, la publicidad en prensa con cupén de
pedido, el catalogo, la radio, el correo electrénico, la telefonia movil, por medio del SMS
(del término anglosajon Short Message Service, un servicio disponible para los teléfonos
méviles que permite el envio de mensajes cortos), el fax, la television y el correo postal.
A través de estas técnicas de comunicacion la oferta se realiza al publico en general; es
decir, sin especificar un destinatario concreto (cosa distinta es que la oferta sea hecha
para un sector determinado, por ejemplo, el empresarial), aunque también hay que aclarar
que mediante el uso del correo electronico se puede hacer una oferta personalizada e
individualizada (véase Rogel Vide, C., “Momento y formacion del contrato”, La Ley, 1982,
nam. 4, p. 1271. Para este autor los contratos de formacion sucesiva son: “aquellos
contratos, a concluir entre personas fisicamente alejadas entre si, siempre que, por
la lentitud del medio de comunicacion empleado, y ademas de un intervalo posible
entre la declaracion de voluntad del que formula la oferta y aquella otra que entrana la
aceptacion de la misma, exista, en todo caso, un intervalo relevante entre la emision de
esta Ultima y su conocimiento por el destinatario”).

12 QOrtega Diaz, J. F., “La cuestion de la perfeccion y del soporte contractual”, Revista de
la Contratacion Electronica, nim. 86, 2007, p. 65.

3 Gonzéalez Gozalo, A., “La formacion del contrato...”, cit.,, p. 702: “Los medios de
comunicacién interrumpida se caracterizan porque entre la remision de la declaracion y
su recepcion por el destinatario media un intervalo de tiempo mas o menos largo, como
ocurre en el caso de la contratacion por correspondencia, sea epistolar o telegrafica.
La existencia del citado intervallo temporis plantea la duda de en qué momento debe
considerarse concluido el contrato... y permite que, en este ambito, puedan plantearse
las cuestiones relativas a la retirada o revocacion de la declaracion, o a su tempestividad,
incluso habiendo sido enviada dentro de plazo...”.

1 Entre los medios que permiten concluir un contrato de formacion inmediata
encontramos el chat, la videoconferencia, el Messenger de Hotmail, Yahoo, Skype y
VoipRaider, entre otros. La mayoria de estos sistemas opera a través de un software
que el usuario tiene que descargar, compatible con su sistema operativo. Sin embargo,
estamos ante un contrato entre ausentes, razén por la cual se aplicaran las reglas de
los contratos a distancia, debido a que el principio de simultaniedad altera las reglas
de estos contratos. Véase Gonzalez Gozalo, A., “La formacion del contrato...,” cit., p.
703, cuando aclara: “Los medios de comunicacion inmediata, en cambio, permiten
que la declaracion sea conocida por sus destinatarios tan pronto como sea emitida
por su autor. Pueden ser, a su vez, de dos tipos. Unos proporcionan una comunicaciéon
bidireccional entre las partes, de modo que las declaraciones son instantaneamente
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es lo mismo celebrar un contrato por teléfono!® que a través de una pa-
gina web pasiva.*® Aunque, repetimos, independientemente de la técni-
ca de comunicacion empleada a la hora de celebrarse el contrato, éste
seguira teniendo la calidad de “contrato a distancia” y, por consiguien-
te, se aplicara el régimen juridico del TRLGDCU (articulos 92-108).%7

Cuando un contrato se celebra a través de teléfono o por medio de
paginas webs interactivas, éste se perfecciona de manera instantanea.
En cambio, en las paginas web pasivas, en donde soélo se informa de
manera general de las descripciones del producto, teniendo el consu-
midor que establecer contacto con el comerciante, el contrato se per-
fecciona de manera sucesiva, al igual que como ocurre en los contratos
celebrados via correo electrénico.®

conocidas por la otra, quien a su vez puede contestarle sin solucién de continuidad en
un dialogo fluido, verbal (teléfono video conferencia) o escrito (sistemas de mensajeria
en tiempo real entre personas simultaneamente conectadas a una red digital, como los
talks o chats informaticos). Los contratos celebrados por estos medios se asemejan a
los concluidos entre presentes. Otros, en cambio, simplemente suprimen el lapso entre la
emisiony la recepcion de la declaracion, pero no garantizan que el destinatario la conozca
inmediatamente, por lo que esta comunicacion podria calificarse como unidireccional.
Es el caso del télex, el fax o la comunicacion a través de la tecnologia web. Aunque no
sin discusion, hoy se tiende a asimilar estos contratos a los celebrados por medios de
comunicacién interrumpida”.

15 Véase, en este sentido, Lalaguna Dominguez, E., El contrato estructura, formacion
y eficacia, Madrid, Tirant lo Blanch, 1997, p. 117; lllescas Ortiz, R., Derecho de la
contratacion electrénica, Madrid, Civitas, 2000, p. 252; Perales Vicasillas, Maria' del
P., “Formacion del contrato”, en Botana Garcia, G. A. (coord.), Comercio electrénico y
proteccion de los consumidores, Madrid, La Ley, 2001, p. 410.

16 Veéase infra, 3.5.1, en donde sefalamos la diferencia entre pagina web activa y pasiva.
17 Véase, en este sentido, la opinion de Paniza Fullana, A., Contratacion a distancia...,
cit., pp. 25y 26. Para esta autora la pregunta clave sobre este tema es la siguiente: ¢es
el contrato celebrado por teléfono un contrato entre personas presentes o distantes?
Y sefnala que, aunque la doctrina mayoritaria opine que se trata de un contrato entre
personas presentes, algunos lo han considerado como un contrato a distancia.

18 Aparicio Vaquero, quien senala que los contratos realizados por medio de intercambio
de e-mails son muy similares al intercambio de correspondencia y se basan en el envio de
mensajes sucesivos entre las partes, pudiendo iniciarse mediante una auténtica oferta
0 una simple invitatio offerrendum por cualquiera de las partes (proveedor o destinatario
del servicio). Aparicio Vaquero, J. P., “Los contratos electronicos en el derecho espaiiol: el
marco establecido por la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y del comercio
electrénico”, en Moro Almaraz, Ma. J. (dir.), Internet y comercio electronico, Universidad
de Salamanca, 2002, pp. 178y 179.
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Por otro lado, a nivel comunitario existen normas que se ocupan de
la materia procesal y foro de competencia cuando una parte es consi-
derada consumidor, tal es el caso del Reglamento Bruselas | y el Regla-
mento Roma 1. Ambas normas cobran importancia a la hora de prote-
ger al consumidor activo que contrata a través de internet. Ademas, con
este tipo de previsiones no importa que el contrato sea intracomuni-
tario, extracomunitario o relativamente comunitario, los cuales, todos,
se encuentran bien delimitados por los textos normativos comentados,
€cOmo veremos.

A. Oferta

La oferta es una propuesta para contratar que una persona realiza
a otra.'® La doctrina espafnola coincide en los siguientes requisitos
que debe contener, como son la declaraciéon de voluntad,?® su ca-
racter recepticio, proposito del oferente de vincularse con caracter
definitivo,?* asi como su caracter determinado e indeterminado; es
decir, que puede ser hecha a persona determina o indeterminada.??

19 Menéndez Mato, J. C., La oferta contractual..., cit., p. 24. El autor sefala que son
cuatro los requisitos para que se considere una verdadera oferta, y son los siguientes: 1)
declaracion o manifestacion de voluntad; 2) declaracion de voluntad unilateral e inicial;
3) declaracion recepticia, y 4) declaracion de una especifica voluntad.

20 Bercovitz Rodriguez-Cano, R., Manual de derecho civil. Contratos, Madrid, Bercal,
2003, p. 41.

21 Martinez Gallego, E. M., La formacion del contrato a través de la oferta y la aceptacion,
Madrid, Marcial Pons, 2000, pp. 34 y 35.

22 Véase, en este sentido, Moreno Quesada, B., “La oferta de contrato”, Separata
de Revista de Derecho Notarial, nim. Xll, 1956, pp. 49 y 50. Senala que se puede
hacer una clasificacion de las ofertas directas, por una parte, y las hechas a persona
indeterminada. Y establece que cuando una persona tiene la intencion de realizar un
contrato se dirige a otra que relna las condiciones personales que en ciertos contratos
son de gran importancia, su situacion econémica, la posesion de un objeto o cualquier
otra circunstancia que le muestre lo mas indicado, a juicio del oferente, para que sea
parte en el contrato que intenta concluir. El autor, ademas, hace otras clasificaciones de
la oferta, como la oferta al pdblico que es aquella en la que se ignora quién va a ser su
aceptante porque su determinacion va encaminada a un acto posterior, por cualquiera
de los componentes de la comunidad. La oferta a un grupo que es aquella que va dirigida
a una persona que relina ciertas condiciones con anterioridad a la publicacion de la
oferta. Sobre este punto de las clasificaciones de las ofertas es importante destacar que

165

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2020.17.16219

HENRRY S0SA OLAN

Asimismo, la oferta debe ser autosuficiente o completa; o sea, debe
tener todas las circunstancias y elementos constitutivos del contrato
cuya celebracién se propone, de manera que el destinatario pueda
aceptarla o rechazarla.

Entonces, habria que distinguir qué es oferta, publicidad y practicas
comerciales. Asi, estaremos ante una verdadera oferta cuando el con-
trato contenga todos los requisitos esenciales, de manera que la simple
aceptacion del destinatario vincule al oferente, sin necesidad de reali-
zar ningln acto posterior. En cambio, la publicidad es

...toda forma de comunicacion realizada por una persona fisica o ju-
ridica, publica o privada, en el ejercicio de una actividad comercial,
industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover de forma
directa o indirecta la contratacion de bienes muebles o inmuebles,
servicios, derechos y obligaciones (articulo 20. de Ley 34/1988, del
11 de noviembre, General de Publicidad).??

No obstante, el concepto de practica comercial abarca

...todo acto, omisién, conducta, manifestacién o comunicacién co-
mercial, incluida la publicidad y la comercializacion directamente re-
lacionada con la promocién, la venta o el suministro de un bien o
servicio a los consumidores y usuarios, con independencia de que
sea realizada antes, durante o después de una operaciéon comercial
(articulo 19.2.2 TRLGDCU).

el autor hace énfasis por lo que se refiera a la contratacion a persona indeterminada o
(ad incertam personam), al sefalar que en el campo de las relaciones econémicas y a
la generalizacion de la uniformidad en las condiciones de la produccion que imponen el
empleo de contratos de contenido invariable y previamente establecido para toda una
serie de operaciones, y debido también a que, como consecuencia de los adelantos
técnicos y las necesidades del trafico, se han producido dentro de la contratacion
moderna nuevos métodos de celebracion a través de la prensa, radio y otros medios
de publicidad que se basan en ofrecimientos dirigidos al publico y que alcanzan a
contratos de la mas diversa indole. Prueba de la importancia adquirida por esta forma de
contratacion es la abundante bibliografia que se ha producido en torno a la oferta, hecha
incertam personam, que ha tratado con detenimiento de los diversos problemas que las
mismas pueden plantear y la atencion que le dedican las legislaciones mas modernas.
23 BOE, nim. 274, 15 de noviembre de 1988.
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La mayoria de las ofertas que se hacen a través de internet se rea-
lizan, como mencionamos, través de pdaginas web, o bien, mediante
correo electronico. Para el primer caso habra que distinguir si se tra-
ta de una pagina web interactiva o una pasiva. Si la oferta contiene
un dispositivo técnico de aceptacion, con indicaciones suficientes para
que el consumidor emita su consentimiento, ésta es completa vy, por lo
tanto, estaremos ante una verdadera oferta.?* Mientras que si la pagina
web sblo contiene informacién general del producto y el contrato no se
puede perfeccionar a través de un mecanismo electrénico, nos encon-
tramos ante una pagina web pasiva, por consiguiente, sélo se tiene la
intencion de hacer publicidad o una invitacidon a contratar.?®> También se
considerara verdadera oferta la realizada a través de correo electréni-
co siempre y cuando se cumplan los requisitos que la ley impone. Sin
embargo, este medio de comunicaciéon se excluye de la regulaciéon de
la contratacién electronica cuando se utilice con fines ajenos a realizar
cualquier actividad econémica; es decir, sin fines de lucro.

Por otro lado, la oferta tiene un periodo limitado de vida o vigencia,
durante el cual la aceptacién puede darse y, por ende, perfeccionarse
el contrato.?® La doctrina distingue dos clases de oferta atendiendo a su

% Véase, en este sentido, Clemente Meoro, M. E., “Algunas consideraciones sobre la
contratacion electrénica”, Revista de Derecho Patrimonial, nim. 4, 2000, pp. 78 y 79:
“Entiendo que cuando el empresario describe en su pagina web el producto o servicio,
fija su precio y condiciones de pago y entrega y dota a la pagina de los requisitos técnicos
para que quien se conecte a ella pueda «aceptar» (v. gr., pulsando un «botén» o «icono»
en que se incluye la expresion «aceptar» u «OK» u otra similar, previa determinacion por el
visitante de la pagina del producto o servicios que desea), no estamos ante una simple
comunicacion publicitaria, sino ante una oferta hecha al publico”. En la misma linea,
Diaz Brito, F. J., “Contratacion electronica: ¢camino del laberinto?”, Boletin Aranzadi
Civil-Mercantil, nim. 23, 2001, p. 5; Guillén Catalan, R., “Oferta contractual y nuevas
tecnologias”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, Navarra, nim. 7, 2009,
p. 76y 77.

25 Guillén Catalan, R., Oferta contractual..., cit., pp. 76y 77.

26 Véase, por todos: Martinez Gallego, E. M., La formacion del contrato..., cit., p. 62:
“En relacién con lo anterior, si bien es cierto, que los cédigos decimondnicos (civil y
mercantil), no contienen una norma que contenga en qué momento se puede dar la
revocabilidad de la oferta, los tribunales espafoles si han abordado el tema, prueba
de ello es la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 1986 (RA3296), la cual
declar6: «es doctrina cientifica cominmente admitida que la oferta puede ser revocada
mientras el contrato no se haya perfeccionado...»”.
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caracter revocable: a) las que recogen en su contenido, expresamente
su plazo de vigencia, y b) aquellas en las que el oferente no estipula
plazo.?” Ahora bien, si la oferta se dirige a una persona presente y no
se fija plazo para su aceptacion, dicha oferta decae inmediatamente y
la posibilidad de revocarla se reduce a un breve lapso de tiempo. En
cambio, si la oferta lleva aparejada una fecha, el oferente no puede
revocarla antes de que haya transcurrido tal periodo.?® Aunque en ma-
teria de contratacién electrénica el articulo 27.3 LSSI hace la siguiente
aclaracion: “sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacién especifica,
las ofertas o propuestas de contratacion realizadas por via electrénica
seran validas durante el periodo que fije el oferente o, en su defecto,
durante todo el tiempo que permanezcan accesibles a los destinatarios
del servicio”.?°

B. Aceptacion

Una vez realizada la oferta sélo faltaria la aceptacién para que el
contrato quede automaticamente perfeccionado. Aunque, para que
sea considerada valida, habra de cumplir con los siguientes requisitos,
como aclara Martinez Gallego:*°

2 Menéndez Mato, J. C., La oferta contractual..., cit., p. 188.

28 Martinez Gallego, E. M., La formacion del contrato..., cit., p. 62.

2% No obstante, habra que hacer la distincion entre “retirada” y “revocacion de la
oferta”. En este sentido Diez Picazo aclara: “La retirada es una declaracion del oferente
que indica su voluntad de dejar sin efecto una anterior declaracién de la oferta, cuando
ésta todavia no ha alcanzado efectividad. Existe retirada en el periodo de tiempo en la
fase de formacion que media entre emision de la oferta y la recepcion o llegada de esta
al destinatario. En cambio, revocacion es la declaracion de la voluntad de cancelacion
de la oferta y de sus efectos en el periodo que media entre la recepcion de la oferta y
la perfeccion del contrato. La consecuencia practica mas importante de la distincion es
permitir la retirada de las ofertas cuando éstas sean irrevocables. La retirada de la oferta
es légicamente, libre y esta sometida Gnicamente al requisito de la tempestividad. Se
refiere a una declaracion que no ha alcanzado ninguna forma de efectividad. El destinatario
de la retirada no puede alegar ningln justo motivo para impedir dicha retirada puesto
que ningln tipo de confianza, ni de interés atendible podria haberse creado en él”. Diez
Picazo, L., Fundamentos del derecho civil patrimonial, vol. |: Introduccion. Teoria del
contrato, 5a. ed., Madrid, Civitas, 1996, p. 294.

30 Martinez Gallego, E. M., La formacién del contrato..., cit., pp. 94-111.
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1) La regla del espejo (the mirror image rule), que gira en torno a
la idea de que la aceptacion ha de ser el reflejo “exacto” de la
oferta, de ahi su nombre. Se entiende, asi, que toda respues-
ta a una propuesta contractual que no suponga una adhesion
pura y simple a su contenido, no se puede estimar en rigor
como aceptacion, sino que ha de ser entendida como una con-
traoferta, por lo que se invierten los papeles de los sujetos, de
modo que el primitivo oferente es quien debe emitir ahora una
declaracion de voluntad aceptando los nuevos términos. Asi-
mismo, es importante aclarar que, en la practica, la mayoria de
los comerciantes que se dedican al comercio electronico utili-
zan formularios, denominados contratos de adhesion, con el fin
de evitar costes de negociacién y la redaccién de un acuerdo
por separado con cada comprador, por tanto, el consumidor no
tiene mas remedio que aceptar sus términos.3*

2) La regla de la ultima palabra (the last-word rule). Esta regla
es consecuencia inmediata de la anterior y nos sitla en la
hipdtesis de que no exista concordancia exacta entre oferta y
aceptacion porque ésta Ultima ha excluido algin término o ha
llevado a cabo alguna otra modificacion respecto de la pro-
puesta originalmente recibida, y por lo cual se ha convertido
en una contraoferta.

3) Debe ser tempestiva la aceptacion; es decir, debe emitirse es-
tando todavia vigente la oferta para ser eficaz juridicamente.

4) Es una declaracién recepticia que ha de llegar al oferente.
La persona que acepta la oferta debe dirigirse al oferente o

31 Véase Posner, R. A., El analisis econémico del derecho, 2a. ed., trad. de L. E. Suarez,
Fondo de Cultura Econémica, 2007, p. 195. Cuando senala: “El uso de formas impresas
conduce al problema que los abogados contractuales llaman «la batalla de las formas».
A podria firmar, y enviar a B, un contrato impreso que constituye una oferta, y B, en lugar
de firmar la forma de A, podria firmar, y enviar a su propia forma impresa. Bajo la regla de
la «imagen de espejo» del derecho comin, si la forma de B no es idéntica a la de A, no
seria una aceptacion de la oferta de A, sino que se trataria como una contraoferta. El
Cadigo Comercial Uniforme adopta una postura mas liberal. Si A, al recibir la forma de B,
empieza a cumplir, esto se toma como una aceptacion de la oferta de B, aunque contenga
términos muy discrepantes, porque A, al recibir la forma de B, podria haber informado a
B que tal oferta era inaceptable en lugar de empezar a cumplir”.
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prestador de servicios, de lo contrario el contrato no se per-
feccionara.

5) La aceptacion se rige por el principio de libertad de forma, sal-
vo que el oferente haya determinado una concreta forma de
aceptacion. Al igual que la oferta, la aceptacion puede exte-
riorizarse por cualquier medio aceptado, siempre y cuando se
cumpla con los requisitos que exige la ley.

Sin embargo, cuando la aceptacion se lleve a cabo a través de me-
dios electrénicos, el PSSI tiene la obligacién de confirmarla mediante
un acuse de recibo, como el correo electrénico u otro medio equiva-
lente, con el fin de que el aceptante tenga la oportunidad de tener
constancia de la contratacion efectuada (articulo 28 LSSI, 1 ay b). No
obstante, la LSSI exime al prestador de servicios de la sociedad de la
informacién de acusar recibo al aceptante cuando la contratacién se
haya llevado a cabo entre empresarios, y cuando la técnica de comu-
nicacién a distancia para contratar empleada fuera exclusivamente el
correo electrénico u otro medio similar.®?

Por otro lado, cuando la oferta se realiza a través de técnicas de co-
municacién a distancia, tiene que haber aceptacion expresa, como es-
tipula el articulo 101 TRLGDCU. La finalidad de este numeral es contra-
rrestar las practicas agresivas de comercializacién a distancia, evitando
que el consumidor realice una compra por sorpresa o0 por ignorancia.>
Ademas, con este tipo de medidas se pone de manifiesto que el silen-
cio no es sinébnimo de aceptacién, lo cual ha originado importantes dis-
cusiones doctrinales con el fin de valorar su significado en materia con-
tractual.®* Sin embargo, para el supuesto que venimos comentando, no

32 Siempre y cuando estos medios no hayan sido utilizados para eludir el cumplimiento
del de deber de informar (articulo 28.3 ay b de la LSSI).

33 Bercovitz Rodriguez-Cano, R., “Comentario a los articulos 38 a 48 de la Ley de
Ordenacion del Comercio Minorista (en adelante LOCM)”, en Bercovitz Rodriguez-Cano, R.
y Leguina Villa, J. (coords.), Comentarios a las leyes de ordenacion del comercio minorista,
Madrid, Tecnos, 1997, p. 703.

34 Serna Meroiio, E., “Comentario a los articulos 38-41 de la LOCM”, en Alonso Ureba, A.
(coord.), Régimen juridico general del comercio minorista. Comentarios a la Ley 7/1996, de
15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista, y a la Ley organica 2/1996, de 15
de enero, complementaria de la de Ordenacién del Comercio Minorista, Madrid, McGraw-
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cabe duda alguna de que se necesita la voluntad expresa del aceptante
al momento de perfeccionarse el contrato, pues de lo contrario se cae-
ria en una practica prohibida en la que un empresario realice una oferta
y la falta de respuesta a ésta sea considerada aceptacion®.

La regla de la aceptacion expresa no constituye una excepcion al
principio de libertad de forma previsto por el articulo 1.278 CC, pues
la manifestacién del consentimiento se puede dar tanto de forma
expresa como tacita®® (por ejemplo, la realizada por teléfono, video-
conferencia o chat) o por medios escritos como la carta, el envio de
un correo electrénico, entre otros. También entrarian dentro de este
supuesto ciertas conductas que expresen asentimiento, como seria el
caso de dar click en un icono de aceptacion.®’

Por el contrario, no se considera verdadera aceptacion, por ejemplo,
el pago del bien o servicio, la firma de un recibo del bien suministra-
do, la simple comunicacién del nimero de la tarjeta de crédito o los

Hill, 1999, p. 484. Para este autor no hay una posicion uniforme dentro de la doctrina
a la hora de atribuirle un valor juridico al silencio en materia de contratos, senalando:
“[E]n efecto, para unos, el silencio s6lo puede ser valorado de forma negativa, esto es,
como una ausencia de declaracion de voluntad, «quien calla, calla». Otros, siguiendo el
proverbio «quien calla otorga», consideran que el silencio es un tacito asentimiento a lo
manifestado por otra persona. Y todavia cabe senalar una tercera posicion, que adopta
una postura intermedia y valora el silencio como una declaracion de voluntad contractual
cuando, dada una determinada relacion entre dos personas, el habito ya establecido entre
ambas hace necesario que se dé una obligacion de hablar, de tal forma que si el que debe
pronunciarse no lo hace, se entiende que su silencio debe interpretarse como voluntad de
obligarse”. Esta Ultima tesis mayoritaria ya acogida por el jurista y la jurisprudencia, pero
como puede apreciarse, no es la Unica.

35 Marin Lopez, J. J., “Comentarios a los articulos 38 a 48 de la LOCM”, en Arimany,
Manubens y Asociados (coord.), Ordenacion del comercio minorista, Barcelona, Praxis,
1996, p. 307.

%6 Rincon Cardenas, E., Manual de derecho de comercio electronico y de internet,
Bogota, Universidad del Rosario, 2006, p. 130. “...la aceptacion expresa y tacita. Es
expresa la aceptacion cuando el destinatario hace saber al proponente, por escrito o
de la palabra y dentro del término UGtil para hacerlo, que adhiere a su oferta expresa
o tacita. La aceptacion es tacita cuando el interesado en adherir a la oferta de tal
naturaleza manifiesta su propésito mediante hecho, signo o actitud, de lo cual se infiere
este proposito”.

87 Sanchez Gomez, A., “Comentarios a los articulos 92-106 del TRLGDCU”, en Bercovit-
Rodriguez-Cano, R. (coord.), Comentario al Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto
Legislativo 1/2007), p. 1272.
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datos de la cuenta bancaria.®® Esto cobra importancia debido a que el
legislador exige el caracter explicito de la aceptacion; es decir, de for-
ma “contundente”, con el fin de brindar mayor proteccién al consumi-
dor.>® Aunque debemos senalar que las renovaciones a las suscripcio-
nes periddicas si entran dentro del supuesto de aceptacion tacita cuyo
fundamento se encuentra en la relacion creada por el empresario y el
consumidor, por lo tanto, se admite el valor positivo del silencio en este
tipo de transacciones.*®

Para reafirmar nuestro argumento sobre el silencio, el articulo 66.1
quéater TRLGDCU, el cual guarda una relacién estrecha con el articu-
lo 101 del mismo ordenamiento, prohibe los envios no solicitados,
a excepciéon del envio por error. Con esta prevision se trata de evitar
la presién psicologica en la que puede caer el consumidor ante tal
situacién,*! razén por la que éste no esta obligado a la devolucion del
bien ni a pago alguno (articulo 66.1 quater TRLGDCU). Por lo tanto, si
se diera el caso en que decidiera devolverlo, no tiene por qué indem-
nizar al empresario por los danos o deméritos sufridos en el bien.*? Por

38 |pidem, p. 1273.

30 |dem.

40 Bercovitz Rodriguez-Cano, R., “Comentario a los articulos 38 a 48 de la LOCM,” cit.,
p. 705.

4L Serna Merono, E., “Comentario a los articulos 38-41 de la LOCM”, cit., p. 475. Parte
de la doctrina sefala que tal prohibicion alcanza tanto a los envios onerosos como
gratuitos, cfr. Marin Lépez, J. J., “Comentarios a los articulos 38 a 48 de la LOCM”, cit.,
p. 312. Para otros autores no entrarian dentro del supuesto de envios no solicitados, por
ejemplo, el envio de un cupdn de abono a una revista no solicitado por el destinatario,
cfr. Sanchez Gémez, A., “Comentarios a los articulos 92-106 del TRLGDCU”, cit., p.
1276. Cosa distinta es el envio de publicaciones con cupon de asociaciones religiosas
para realizar donativos a través de los cuales muchas veces, como sehala la doctrina,
podrian filtrarse supuestos que con caracter general estan prohibidos (por ejemplo, la
actividad comercial de una ONG), cfr. Arroyo Aparicio, A., Los contratos a distancia en
la ley de ordenacién del comercio minorista, Navarra, Aranzadi, 2003, p. 286. Para otros
autores soélo se permiten las muestras comerciales con caracter gratuito, con el fin de
evadir el régimen sancionador por infraccién a la norma, debiendo quedar, claramente,
la gratuidad en la muestra comercial, cfr. Pasquau Liafo, M., “Comentario a los articulos
38 a 48 de la LOCM”, en Pinar Manas, J. y Beltran Sanchez, E. (dirs.), Comentarios a la
Ley de Ordenacion del Comercio Minorista y a la ley organica complementaria, Madrid,
Civitas, 1997, p. 321.

42 Hay que sefalar que el articulo 100.2 TRLGDCU hace una excepcion al supuesto
de envio no solicitado. Cuando se trate de un error, por ejemplo, que el empresario se
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otra parte, un sector de la doctrina aclara que los envios a titulo gratuito
encajan dentro del supuesto de la donacién, contemplado en el articulo
632 CC. En cambio, no tendran la misma condicion juridica cuando se
trate de envios no solicitados, pues en tal supuesto sera de aplicacién
la sancién civil y administrativa que corresponda.*® Para otro sector
de la doctrina no estariamos ante el supuesto de la donacién cuando

haya equivocado de direccion postal, en este caso se trata de evitar un enriquecimiento
injusto del receptor de los bienes, cfr. Serna Merono, E., “Comentario a los articulos
38-41 de la LOCM”, cit., p. 503. Razon por la cual quien recibe los bienes debe actuar
acorde con el principio de buena fe, comunicando, en su caso, al empresario el error
del envi6, cfr. Marin Lopez, J. J., “Comentarios a los articulos 38 a 48 de la LOCM”, cit.,
p. 314. Aunque, como apunta la doctrina, no se caera en el supuesto de error de envio
no solicitado cuando el envio se produzca en el seno de una relacion contractual entre
empresario y consumidory cuando se reciba un bien diferente o por duplicado. En el primer
caso habra incumplimiento contractual. En cambio, cuando se dé el segundo supuesto
se estara a lo dispuesto en el articulo 1.901 del Cédigo Civil. Cfr. Arroyo Aparicio, A., Los
contratos a distancia..., cit., p. 290.

Expuesto lo anterior, habra error en dos situaciones: primero, cuando se envia a perso-
na distinta, y la segunda, cuando el error recae directamente sobre el producto. Bercovitz
Rodriguez-Cano, R., “Comentario a los articulos 38 a 48 de la LOCM”, cit., p. 709. Pero
para que se dé el supuesto de envio por error no solicitado debe quedar probado, corres-
pondiendo la carga de la prueba al empresario. Véase Sanchez Gémez, A., “Comentarios
a los articulos 92-106 del TRLGDCU”, cit., p. 1283. Sin embargo, el consumidor esta
obligado a comunicar al empresario en el plazo de un mes (articulo 1.128 CC) el envio
no solicitado, debido a que el articulo 100 TRLGDCU no especifica el computo del plazo.
Para una parte de la doctrina, el receptor del bien se convierte en depositario durante
el plazo de un mes (articulo 1.776 CC), respondiendo incluso por los dahos y perjuicios
causados a éste durante este lapso. Véase Bercovitz Rodriguez-Cano, R., “Comentario a
los articulos 38 a 48 de la LOCM”, cit., p. 711.

No obstante, otro sector de la doctrina contradice la postura anterior; es decir, no se
estara ante la figura del depésito, pues el consumidor tiene derecho a ser indemnizado
por los danos y perjuicios causados por virtud del envio erroneo. Véase Sanchez Gémez,
A., “Comentarios a los articulos 92-106 del TRLGDCU”, cit., p. 1284. Aunque si, transcu-
rrido el plazo mencionado, el consumidor no recibe respuesta del empresario, éste tendra
derecho a hacer suyo el bien sin que se le reclame pago alguno. Véase Pasquau Liano,
M., “Comentario a los articulos 38 a 48 de la LOCM”, cit., p. 326. En la Directiva sobre los
derechos de los consumidores no hay un pronunciamiento especifico pronuncia sobre tal
cuestion, por lo que entendemos que los Estados miembros se encuentran en la libertad
de regular este aspecto de la manera que mas se adecue a sus necesidades tal y como
se encuentra la situacion actual. La de Directiva sobre los derechos de los consumidores,
en su articulo 27, remite a la Directiva 2005/29/CE, de practicas comerciales desleales,
la cual, en su articulo 9o., prohibe los envios no solicitados.

43 Bercovitz Rodriguez-Cano, R., “Comentario a los articulos 38 a 48 de la LOCM”, cit., p.
707; Marin Lopez, J. J., “Comentarios a los articulos 38 a 48 de la LOCM...”, cit., p. 313.
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el empresario envia el bien al consumidor con la condicién de pagarlo
o devolverlo; por lo tanto, el consumidor puede adjudicarse el produc-
to al no existir relacién contractual alguna.** Compartimos esta Ultima
opinién, pues queda excluida la figura de enriquecimiento injusto, exi-
miéndose al consumidor de la obligacion de pagar precio alguno.*® Sin
embargo, cuando nos encontremos ante el supuesto del envio no so-
licitado, el empresario se hara acreedor de sanciones tanto de indole
civil como administrativo.*®

2. Momento de perfeccion del contrato

Dentro de este epigrafe analizaremos el momento en el que el contrato
electrénico queda perfeccionado. Lo cual cobra relevancia a la hora de
valorarse la existencia y validez del contrato; es decir, si el consenti-
miento ha sido otorgado por personas capaces, si la causa es licita y si
el objeto es posible y determinado.

Dentro de las teorias que prevén el momento de perfeccién del con-
trato encontramos las siguientes:

a) Teoria de la recepcion: el contrato se perfecciona en el mo-
mento en el que el emisor recibe la declaracién de voluntad
por parte del destinatario.

b) Teoria de la cognicién o conocimiento: el contrato se perfeccio-
nara en el momento en el que la parte que hizo la oferta tenga
conocimiento de la aceptacion de ésta.

c¢) Teoria de la expedicion: el contrato se perfecciona en el mo-
mento en el que se expide la declaracion de voluntad por parte
del destinatario de la oferta.

d) Teoria de la emisidn: el contrato se perfecciona desde que se
emite la oferta.

44 Pasquau Liano, M., “Comentario a los articulos 38 a 48 de la LOCM”, cit., p. 323.

45 Bercovitz Rodriguez-Cano, R., “Comentario a los articulos 38 a 48 de la LOCM...”, cit.,
p. 708; Sanchez Gomez, A., “Comentarios a los articulos 92-106 del TRLGDCU”, cit., pp.
1279y 1280.

46 Sanchez Goémez, A., “Comentarios a los articulos 92-106 del TRLGDCU”, cit., p. 1279.
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A continuacién, pasaremos a ver por cual de estas teorias se decan-
tan el CC y el CCom.

A nivel internacional, existen cuerpos legales que se inclinan por la
teoria de la recepcion, entre los que encontramos la Convencién de
Viena (articulos 18.2, 23 y 24), los principios UNIDROIT (articulo 1.9)
y la Ley Modelo UNCITRAL (articulo 15). En el ambito nacional espanol
tanto la legislacion civil como la mercantil han adoptado el criterio de la
teoria del conocimiento matizada por la teoria de la recepcién, siempre
y cuando los contratantes se encuentren fisicamente distantes; por lo
tanto, el contrato se perfecciona desde el momento en que la acepta-
cion llega a quien efectud la oferta. No obstante, para el caso de los
contratos concluidos mediante dispositivos automaticos, se aplica la
regla de la expedicién o emision.

Hasta antes de la entrada en vigor de la LSSI, el articulo 1262 CC
adoptaba la teoria del conocimiento, para el caso de la aceptacion de la
oferta contractual cuando ésta se realizaba por carta. En cambio, para
el caso de los contratos mercantiles que se celebraban por correspon-
dencia, se acogia el criterio de la expedicion (articulo 54 CCom). Por
esa razdn no habia criterios unificados. Sin embargo, al transponerse
la Directiva 2000/31/CE de comercio electrénico mediante la LSSI, y
aprovechando la libertad que se daba al legislador europeo, el legisla-
dor espanol procedié a aclarar y a unificar la cuestion de la perfeccion
del contrato.

Es necesario aclarar que el primer péarrafo del articulo 1.262 CC no
fue reformado por la LSSI, pues no afecta en nada a la etapa de la per-
feccion contractual, momento en que debe perfeccionarse el contrato. El
precepto comentado es considerado la piedra angular de la declaracién
de voluntad como base del contrato, pues, como vimos lineas arriba,
para que exista contrato debe existir tanto la oferta como la aceptacion.

En el &mbito nacional, en el Anteproyecto de la LSSI del 18 de ene-
ro de 2001, se optaba por la teoria de la recepcién, opcién por la que
se decantaba el Ministerio de Justicia, argumentado que los contratos
electronicos son contratos a distancia, siendo uno de los principales
objetivos el de unificar el régimen civil y mercantil, lo cual se logré,
como veremos mas adelante. No obstante, como aclara Aparicio Va-
quero, dicha propuesta no tomaba en cuenta algunas especialidades,
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como los correos electronicos y la contratacion mediante pagina web,
razdn por la que se considerd como mejor opcién a la teoria de la expe-
dicion, que fue defendida en su momento por el Ministerio de Ciencia y
Tecnologia, senalando que ésta Ultima se adaptaba perfectamente a la
inmediatez del trafico mercantil. Aunque tal teoria también fue recha-
zada, pues resultaba facil evadir tal disposicién mediante una simple
invitacion a contratar cuando se utilizaran medios como el correo elec-
trénico o similares canales de comunicacion.

Finalmente, la LSSI no se decantd por regular el perfeccionamiento
de los contratos. Pero se cred una disposicién adicional cuarta, la cual
modificé los articulos 1.262 CC y 54 CCom, quedando redactados es-
tos articulos en los mismos términos.

Articulo 1.262 CC:

El consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y la
aceptacion sobre la cosa que han de constituir el contrato.

Hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la
aceptod, hay consentimiento desde que el oferente conoce la acep-
tacién o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pudiera
ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso se presume
celebrado en el lugar en que se hizo la oferta.

En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos hay
consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion.

En términos similares se expresa el articulo 54 CCom:

Hallandose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la acep-
to, hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacion
o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla
sin faltar a la buena fe. En tal caso el contrato se presume celebrado
en el lugar en el que se hizo la oferta.

En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos hay
consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion.

Como podemos observar, la nueva redaccion de los articulos 1.262
del CCy 54 CCom se adapta a los nuevos entornos tecnolégicos, dis-
tinguiéndose dos tipos de contratacion: entre ausentes y entre pre-
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sentes. Por lo que toca a la contrataciéon electrénica, cuando ésta se
realice por correo electrénico u otro medio de comunicacién similar
como los mensajes en telefonia mévil SMS, la perfeccion del contra-
to sera de forma sucesiva y no instantanea. En cambio, cuando la
contratacion electrénica se lleve a cabo por medio de paginas web
activas o a través de las maquinas expendedoras de productos que
funcionan de forma automatica, la celebracion del contrato sera de
manera instantanea.

En este sentido, cabe recordar que para el caso de contratos cele-
brados mediante “dispositivos automaticos”, se aplicard una regla es-
pecial (la de la emision) segun el Consejo de Estado:

Sin duda la contratacion electrénica es contratacion entre ausentes,
pero a ella no resultan aplicables el segundo parrafo del articulo
1262 del Codigo Civil ni el articulo 54 del Cédigo de Comercio cuan-
do la prestacién del consentimiento se produzca de forma inmediata,
sin lapso temporal apreciable entre la oferta y la aceptacion. Tal es
el caso en la mayoria de los supuestos, en los que se manifiesta la
aceptacion de un contrato mediante un dispositivo automatico ins-
talado en la pagina web del oferente que puede ser accionado por
el aceptante (lo que la doctrina anglosajona denomina “clickwraps”).
En estos supuestos, analogos a las ventas automaticas ya conocidas
en nuestro ordenamiento, no existe lapso temporal apreciable entre
oferta y aceptacién (pues la instalacion de estos dispositivos auto-
maticos impide al oferente con arreglo a la buena fe alegar que no
llegd a tener conocimiento efectivo de la aceptacion hasta un mo-
mento posterior), por lo que en ellos no se plantea el problema que
los articulos 1262 del Cédigo Civil y 54 del Cédigo de Comercio pre-
tenden resolver ... Ademas, la teoria de la emisidon es mas beneficio-
sa para el consumidor o usuario que la teoria de la recepcion, puesto
que el consumidor puede estar seguro de la celebracion del contrato
desde que remite su aceptacion al oferente, pudiendo despreocupar-
se de posibles fallos en la conexidn que retrasen la recepcién de su
comunicacién y cerrando el paso a maniobras fraudulentas del ofe-
rente para alterar los registros de la fecha de entrada de dicho men-
saje en su servidor ... en los supuestos de contratacion automatica,
incluida la contratacion electronica. La inmediatez es caracteristica
de estas formas de contratacién, y resultaria sin duda contrario a
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la buena fe que quien instala, en condiciones de funcionamiento,
un mecanismo automatico de contratacién pretendiera supeditar el
perfeccionamiento del contrato o la prestacion del consentimiento al
momento en que tenga conocimiento efectivo de las aceptaciones
formuladas por sus clientes.

Ahora bien, una vez determinada la regla que se aplicara a los con-
tratos regulados en los articulos 1.262.1I1 CC y 54.11 CCom, es nece-
sario determinar cuando se perfecciona el contrato. Para la doctrina
mayoritaria —y es por la posicion por la que nos inclinamos— los con-
tratos celebrados mediante dispositivos automaticos se perfeccionan
cuando el destinatario de la oferta realiza lo que se le indica para que
la maquina pueda procesar su aceptacion, razén por la cual, en caso
de producirse un fallo posterior a la manifestacién de la aceptacion, el
aceptante perjudicado tendra derecho a exigir el cumplimiento del con-
trato ya concluido.

A. Lugar de perfeccidn del contrato

A pesar de haberse uniformado el criterio de perfeccién del contrato
en los articulos 1.262 CC y 54 CCom, no se establecen reglas claras
sobre el lugar de celebracion del contrato. Sélo senala de manera ge-
nérica en ambos preceptos la siguiente frase: “El contrato, en tal caso,
se presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta”. Como po-
demos ver, ambas normas no son claras, pues no se pronuncian sobre
qué pasa con los contratos celebrados por consumidores activos que se
realizan a través de internet. No obstante, la problematica comentada
ha sido abordada por la LSSI.

En un primer momento, la LSSI preveia como lugar de celebracién
del contrato el lugar de residencia del destinatario de los servicios.
Por el contrario, en un segundo borrador se sefnalaba que el contrato
se perfeccionaba en el lugar del oferente o prestador de servicios. Sin
embargo, el tercer borrador, de enero de 2001, aclaraba que la cele-
bracién del contrato electrénico seria en el lugar en donde el PSSI se
encontrara establecido, salvo en aquellos contratos en donde intervi-
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niera un consumidor, los cuales se presumian celebrados en el lugar de
residencia habitual de éste.*’

Finalmente, el articulo 29 de la LSSI quedd redactado de la siguiente
manera:

En los contratos electronicos celebrados entre empresarios o profe-
sionales, prima lo que pacten las partes; y de no existir un acuerdo
que lo regule, se presumiran celebrados en el que esté establecido el
prestador de servicios.

En los contratos celebrados por via electronica en los que una de
las partes sea un consumidor, se presumiran celebrados en el lugar
de su residencia habitual.*®

Como podemos observar, el precepto comentado distingue clara-
mente las relaciones comerciales entre empresarios (Business to Busi-
ness), empresario y consumidor (Business to Consumer) y consumido-
res entre si (Consumer to Consumer). De esta manera queda zanjado el
problema de lugar de celebracién de contrato.*®

B. Foro de competencia y ley aplicable

En las siguientes lineas, analizaremos los aspectos relevantes del lu-
gar de celebracion del contrato (foro de competencia y ley aplicable)®%en

47 Fernandez Fernandez, R., El contrato electrénico..., cit., pp. 164 y 165.

48 Veéase, en este sentido, Ortega Diaz, J, F., “Contratos electrénicos...”, cit., pp. 72y 73;
Aparicio Vaquero, J. P., “Momento y lugar de perfeccion...”, cit., p. 117; Rodriguez Ruiz
de Villa, D., “Tiempo y lugar de perfeccion...”, cit., p. 83. Todos estos autores estan de
acuerdo con el numeral 29, parrafo primero, de la LSSI, en el sentido de cuando actle
un consumidor en materia de contratos electronicos éste se perfeccionara en el lugar
de su residencia habitual.

49 Gomez Valenzuela, E., El perfeccionamiento del contrato electrénico en derecho
internacional privado espanol, tesis doctoral, Universidad de Jaén, 2019, pp. 105-107.
50 En la practica algunas empresas no respetan el foro de competencia y ley aplicables en
los contratos celebrados por los consumidores; por ejemplo, laempresa Amazon, dentro de
sus clausulas de venta, en el punto 14.1, senala lo siguiente: “Las presentes condiciones
se regiran e interpretaran de conformidad con las leyes del Gran Ducado de Luxemburgo,
excluyéndose expresamente la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias. Ambas partes acordamos
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las relaciones entre empresas y consumidores. Para ello, habra que
diferenciar tres tipos de contratos:

1) Contratos de consumo intracomunitarios, los cuales guardan una
relacién estrecha con otro Estado miembro de la Uniéon Europea. Estos
contratos pueden tener una naturaleza personal o real. Por otro lado,
en los Ultimos anos se han experimentado avances tecnolégicos, razén
por la que se ha creado un marco juridico de la contratacién electro-
nica, lo que tiene como consecuencia que figuras como la del consu-
midor pasivo o activo hayan entrado en crisis,** debido a que cuando
utilizamos internet para contratar a través de paginas web, por regla
general todos somos consumidores activos al desaparecer las fronte-
ras geograficas para la compra de bienes y productos. A su vez, la red
de redes se convierte en un mercado mundial por medio del cual las
grandes empresas ofrecen sus productos. En este contexto, el legis-
lador europeo ha dictado normas en materia procesal y foro de com-
petencia cuya finalidad es proteger al consumidor, sobre todo cuando
éste contrate por medios electronicos. De esta manera, se promulga
el Reglamento nim. 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo
del 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el re-
conocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil (en adelante Reglamento 1215/2012)%2 y el Reglamento
(CE) No. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo del 17 de
junio de 2008, sobre Ley aplicable a las obligaciones contractuales
(Roma I),%® que entrd en vigor el 17 de diciembre de 2009 (en adelante
Reglamento Roma [). Asimismo, con este tipo de medidas se trata de

someternos a la jurisdiccion no exclusiva de los tribunales de distrito de la ciudad de
Luxemburgo, lo que significa que usted podra reclamar sus derechos como consumidor
en relacion con las presentes Condiciones de Uso tanto en Luxemburgo como en su
Estado miembro de residencia en la Union Europea”, disponible en: http;//www.amazon.
es/gp/help/customer/display.html/ref=footer_cou?ie=UTF8&nodeld=200545940
(fecha de consulta: 29 de julio de 2015).

51 El consumidor activo es aquel que se desplaza de su lugar de residencia para adquirir
productos, ya sea a nivel internacional o nacional. Mientras tanto, el consumidor pasivo
es aquel que, estando en su lugar de residencia, el empresario le propone una oferta para
contratar. Esta diferencia es de suma importancia, sobre todo en el ambito del derecho
internacional privado, para determinar la ley y el foro en materia de contratos de consumo.
52 Véase DOCE, nim. L 351/1, 20 de diciembre de 2012.

53 Véase DOCE, nim. L 176, 4 de julio de 2008.
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evitar practicas comerciales desleales, como las clausulas abusivas y la
competencia desleal.

En los contratos Business to Consumer el Reglamento 1215/2012
aclara que la accion entablada por un consumidor contra el vendedor
podré interponerse ante los tribunales del Estado miembro en que estu-
viera domiciliada dicha parte o ante el tribunal del lugar en que estuvie-
ra domiciliado el consumidor. Por otro lado, la accion entablada contra
el consumidor por parte del vendedor sélo podra interponerse ante los
tribunales del Estado miembro en que estuviera domiciliado el consu-
midor (articulo 18.1.2).

Sin embargo, la norma comentada considera admisibles tres clausu-
las para el caso del juego de la autonomia de la voluntad en los contra-
tos con consumidores en la eleccién del foro (articulo 19). La primera
regla sefnala que es valido el acuerdo de elegir un foro diferente al del
consumidor, siempre y cuando la eleccion del foro se dé con posterio-
ridad al litigio; es decir, una vez que haya empezado la controversia. En
el segundo supuesto, se admiten clausulas de sumisién, con la condi-
cion de que se amplie a favor del consumidor la eleccion de foros. Y la
tercera excepcién se da cuando en una clausula contractual se atribuye
competencia al tribunal de un Estado miembro en donde residen am-
bas partes (vendedor y consumidor).

La clasificacion comentada cobra relevancia sobre todo a la hora de
producir sus efectos el Reglamento 1215/2012 (articulo 17.1.c), que
exige que se cumplan los siguientes presupuestos: 1) que el empresa-
rio ejerza actividades empresariales en el Estado donde se encuentra
el domicilio del consumidor (se trata del principio Doing Business),
importado del derecho privado internacional estadounidense, y 2)
que el empresario dirija sus actividades comerciales al Estado miem-
bro, en donde el consumidor tenga su domicilio (se trata del principio
Stream-of-commerce, también importado del derecho americano).%*
Asimismo, quedan excluidos del concepto contrato de consumo los
contratos relativos a transporte, salvo que se trate de un contrato de
viaje combinado.

54 HernandezFernandez, A., “La proteccion del consumidor transfronterizo intracomunitario.
Cuestiones de derecho internacional privado”, Estudios sobre Consumo, nim. 79, 2006,
disponible en: http;//www.consumo-inc.es (fecha de consulta: 15 de octubre de 2015).
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La delimitacion del foro de competencia cobra importancia sobre
todo cuando el consumidor contrata a través de internet, en paginas
web, puesto que la publicacién de una pagina web en internet, aunque
sea accesible desde cualquier parte del mundo, no significa que el em-
presario quiera contratar con todos los paises. Esta aclaracion fue he-
cha por la Comisién y el Consejo el 24 de noviembre del 2000, debido
a que la redaccién del articulo 15 de la normativa comentada resultaba
de amplia aplicacioén, por lo tanto no se sabia cuando estabamos ante
una pagina web pasiva®® y cuando ante una activa.®® Aunque si una
pagina web es pasiva, pero invita al consumidor a realizar su pedido a
través de fax o un nimero de teléfono gratuito, éste gozara de la pro-
teccién que le brinda la ley, tal y como aclara la sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante TJCE) dictada el
7 de diciembre de 2010, C-585/08 (asunto Pammer), la cual, en sus
conclusiones, aclara:

2) Con el fin de determinar si puede considerarse que un vendedor,
cuya actividad se presenta en su pagina web o en la de un interme-
diario, «dirige» su actividad al Estado miembro del domicilio del con-
sumidor, en el sentido del articulo 15, apartado 1, letra c), del Regla-
mento No. 44/2001, procede comprobar si, antes de la celebracion
del contrato con el consumidor, de las citadas paginas web y de la

5 Arenas Garcia, R., “Competencia judicial internacional y acuerdos de sumisién en
la contratacion electronica internacional”, Estudios sobre Consumo, nim. 85, 2008,
disponible en: http:;//www.consumo-inc.es (fecha de consulta: 15 de octubre de 2015).
Para este autor, en relacion con las paginas web pasivas, “esta idea ya habia sido
utilizada por la jurisprudencia de Estados Unidos, que se negbé a asumir competencia
en un supuesto en el que el comerciante demandado en Nueva Jersey sobre la base
de que su pagina web era accesible en dicho Estado. La decision de la Court of the
District of New Jersey de 12 de septiembre de 1997 rechaz6 que esta circunstancia fuera
base competencia suficiente con el argumento de que la pagina web del demandado
era puramente pasiva, limitdndose a ofrecer informacion y fotografias de los hoteles que
operaba el demandado. De esta forma, las paginas que se limiten a ofrecer informacién
sobre la empresa o los productos de esta no justificaran por si solas la aplicacion de las
normas protectoras de competencia de los consumidores contenidas en los articulos 16
y 17 del Reglamento...”.

56 Véase, en este sentido, Hernandez, Fernandez, A., “La proteccion del consumidor...”,
cit., disponible en: http://www.consumo-inc.es (fecha de consulta: 15 de octubre de
2010).
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actividad global del vendedor se desprendia que este Ultimo tenia in-
tencion de comerciar con consumidores domiciliados en otro u otros
Estados miembros, entre ellos el del domicilio del consumidor, en el
sentido de que estaba dispuesto a celebrar un contrato con ellos.

Los siguientes elementos, cuya lista no es exhaustiva, pueden
constituir indicios que permiten considerar que la actividad del ven-
dedor esta dirigida al Estado miembro del domicilio del consumidor:
el caracter internacional de la actividad, la descripcion de itinerarios
desde otros Estados miembros al lugar en que esta establecido el
vendedor, la utilizaciéon de una lengua o de una divisa distintas de la
lengua o la divisa habitualmente empleadas en el Estado miembro en
el que esta establecido el vendedor, con la posibilidad de reservar y
de confirmar la reserva en esa otra lengua, la mencién de nimeros de
teléfono con indicacién de un prefijo internacional, los gastos en un
servicio de remision a paginas web en Internet con el fin de facilitar el
acceso al sitio del vendedor o al de su intermediario a consumidores
domiciliados en otros Estados miembros, la utilizacion de un nombre
de dominio de primer nivel distinto al del Estado miembro en que esta
establecido el vendedor y la mencién de una clientela internacional
formada por clientes domiciliados en diferentes Estados miembros.
Corresponde al juez nacional comprobar si existen esos indicios.

En cambio, el mero hecho de que pueda accederse a la pagina
web del vendedor o del intermediario en el Estado miembro del domi-
cilio del consumidor es insuficiente. Lo mismo ocurre con la mencion
de una direccién electrénica y de otros datos o con la utilizacion de
una lengua o de una divisa que son las habitualmente empleadas en
el Estado miembro en el que esta establecido el vendedor.

En lo tocante a la proteccién de los consumidores, en cuanto al foro
judicial internacional se refiere, el TICE ha delimitado el ambito de apli-
cacion de la siguiente manera:

1) Interpretacion auténoma del consumidor, la cual comprende
s6lo a las personas fisicas, excluyéndose, por lo tanto, las per-
sonas juridicas.

2) Interpretacion restrictiva, en el sentido de favorecer al consu-
midor desplazando la generalidad del forum actoris, evitdndole
desplazarse de su domicilio.
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3) Interpretacion teleoldgica, con esta interpretacion se trata de
incentivar al consumidor de hacer valer sus derechos procesa-
les al favorecerle con la cercania de los tribunales, con el fin
de evitarle un perjuicio econdémico y juridico.>”

Hay que dejar claro también que el Reglamento Roma | adapta su
regulacion a la nueva realidad tecnoldgica; es decir, prevé la contrata-
cion electrénica, pues el derogado Convenio de Roma de 1980 excluia
de su dmbito de aplicacién (articulo 50.) los contratos celebrados on
line. Por otro lado, tampoco existia una delimitaciéon de los conceptos
de consumidor activo y pasivo, lo que provocaba incertidumbre juridica.
De ahi que el legislador comunitario se preocupara por cubrir este vacio
legal al prever, en el articulo 60. del Reglamento Roma |, la contrata-
cién de bienes intangibles.

2) Contratos de consumo extracomunitarios. Con la regulacion de
estos contratos se pretende proteger al consumidor pasivo en aque-
llos contratos de consumo que se excluyen de la normativa (articulo
3.4 del Reglamento Roma 1), ya sea por razon de materia o porque la
eleccién por las partes de una ley no sea la de un Estado miembro.
Ademas, el articulo 23 de la normativa comentada prevé la aplicacion
conjunta de otras disposiciones de derecho comunitario,®® las cuales
han introducido normas de derecho internacional privado, esto con el
propdsito de impedir que se prive al consumidor europeo de la protec-
cién juridica, sobre todo cuando un contrato no tenga la calidad de
intracomunitario.®®

Por otra parte, la proteccion del consumidor pasivo a nivel nacional
se regula en el articulo 67 TRLGDCU, el cual menciona la expresion
“vinculos estrechos”, que se dan cuando:

57 Duran Ayago, A., La proteccion de las PYMES en el comercio internacional: propuestas
de regulacion, Barcelona, Atelier, 2008, p. 51.

58 Véase articulo 6.2 de la Directiva 93/13/CEE, de clausulas abusivas; articulo 12 de la
Directiva 122/2008/CE, de tiempo compartido; articulo 12 de la Directiva 48/2008/CE,
de crédito al consumo; articulo 3o. de la Directiva 2000/31/CE, de comercio electrénico
(la cual introduce la clausula de mercado interior), y articulo 70. de la Directiva 1999/44/
CE, de compraventa.

59 Anoveros Terradas, B., Los contratos de consumo intracomunitarios, Madrid, Marcial
Pons, 2003, p. 59.
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...el empresario ejerciere sus actividades en uno o varios Estados
miembros del Espacio Econémico Europeo, o por cualquier medio de
publicidad o comunicacién dirigiere tales actividades a uno o varios
Estados miembros y el contrato estuviere comprendido en el marco
de esas actividades. En los contratos relativos a inmuebles se enten-
dera, asimismo, que existe un vinculo estrecho cuando se encuentren
situados en el territorio de un Estado miembro.

Para el caso de ventas a distancia —objeto de nuestro estudio— vy
garantias de bienes de consumo, se entiende que existe un vinculo es-
trecho cuando

...el bien haya de utilizarse, ejercitarse el derecho o realizarse la pres-
tacion en alguno de los Estados miembros de la Union Europea, o el
contrato se hubiera celebrado total o parcialmente en cualquiera de
ellos, o una de las partes sea ciudadano de un Estado miembro de la
Unidn Europea o presente el negocio juridico cualquier conexién ana-
loga o vinculo estrecho con el territorio de la Unidn Europea® (articulo
67.3 TRLGDCU).

Con este tipo de medidas el legislador espanol salvaguarda los inte-
reses del consumidor en el espacio intracomunitario europeo. En este
sentido, la DDC en el punto nimero 58 de su exposicion de motivos
aclara: “El consumidor no debe ser desposeido de la proteccién que
le otorga la presente Directiva. Si la ley aplicable al contrato es la de
un tercer pais, debe aplicarse el Reglamento (CE) No. 593/2008, para
determinar si el consumidor conserva la proteccion que ofrece la pre-
sente Directiva”.

3) Contratos de consumo relativamente comunitarios. Son aque-
llos que, como su nombre indica, no presentan conexiones relevantes
con Estados no comunitarios,®! para lo cual tendremos que recurrir al
derecho privado auténomo espanol (articulo 22.4 de la Ley Orgénica

60 Requejo, Isidro M., “Comentario al articulo 67 del Texto Refundido”, en Bercovitz
Rodriguez-Cano, R (coord.), Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto
Legislativo 1/2007), Navarra, Aranzadi, 2009, p. 836.

51 Anoveros Terradas, B., Los contratos de consumo..., cit., pp. 41y 42.
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del Poder Judicial, en adelante LOPJ), que tom6 como modelo el Con-
venio de Bruselas | al adoptar soluciones muy similares, aunque con
ciertas diferencias. Ello se refleja en los contratos de ventas a plazos
de objetos corporales y los destinados a la financiacién de éstos, en
donde la LOPJ permite al consumidor acceder a los foros sin exigir
requisito alguno.5?

Asimismo, es importante sefalar también que para el caso de que
una disputa se someta a arbitraje extranjero, queda excluida la aplica-
cién del Reglamento de Bruselas |, por lo tanto, el litigio se regira por lo
previsto en el Convenio de Nueva York de 1958 sobre reconocimiento
y ejecucion de sentencias arbitrales en el extranjero, el cual no excluye
de su dmbito de aplicaciéon los contratos celebrados con consumidores,
por eso una clausula arbitral estipulada en un contrato de consumo se
considera valida y eficaz en los tribunales donde se presente la deman-
da que se someta a arbitraje.®®

Lo anterior cobra importancia porque hay empresas que se dedican
al comercio electrénico que no respetan lo dispuesto en el Reglamento
Roma |, por ejemplo, la empresa Amazon Espana, que dentro de sus
condiciones generales senala lo siguiente:

Las presentes condiciones se regirdn e interpretaran de conformi-
dad con las leyes del Gran Ducado de Luxemburgo (a excepcién de
sus disposiciones sobre conflicto de leyes), excluyéndose expresa-
mente la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias. Si eres
un consumidor y tienes tu residencia habitual en la Unién Europea,
también contaras con la protecciéon que pueda ofrecerte cualquier
disposicion imperativa de la legislacion de tu pals de residencia. Am-
bas partes acordamos someternos a la jurisdicciéon no exclusiva de
los tribunales de distrito de la ciudad de Luxemburgo, lo que significa
que podras reclamar tus derechos como consumidor en relacién con
las presentes Condiciones de Uso tanto en Luxemburgo como en tu
Estado Miembro de residencia en la Uniéon Europea.®*

62 Amores Conradi, M. A. et al., “Contratos internacionales/normas...”, cit., pp. 389 y 390.
8 |dem.

64 Disponible en: https://www.amazon.es/gp/help/customer/display.html?ie=UTF8&no
deld=201909000&ref_=footer_cu (fecha de consulta: 8 de enero de 2020).
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La clausula comentada se considera nula, pues va en contra de lo
dispuesto en los articulos 67 del TRLGDCU y 50. del Reglamento Roma
I, ya que, como vimos, cuando una de las partes sea consumidora se
aplicara siempre la ley de su residencia habitual.

En cambio, hay otras empresas que si respetan lo relativo al foro y
ley aplicable al contrato electronico celebrado con consumidores; ejem-
plo de ello es el Corte Ingles en Espana, que dentro de sus condicio-
nes generales senala lo siguiente: “5. Legislacién y fuero. Las partes
se someten, a su eleccién, para la resolucién de los conflictos y con
renuncia a cualquier otro foro, a los Juzgados y Tribunales del domicilio
del Usuario”.®®

En materia de contratacion mercantil, la Ley Modelo de la CNUDMI/
UNCITRAL sobre Comercio Electrénico del 12 de junio de 1996, en su
articulo 15.4, establece las directrices para determinar el lugar de ce-
lebracién del contrato en relacién con el tiempo y lugar del envio y la
recepcion de un mensaje de datos, al prever las siguientes situaciones:

a) Si en el contrato no se establecid clausula que determine en don-
de se celebré el contrato, serd el lugar donde el iniciador tenga su
establecimiento y por recibido en el lugar donde el destinatario tenga
el suyo.

b) Si el iniciador o el destinatario tiene mas de un establecimiento,
su establecimiento sera el que guarde una relacidon mas estrecha con
la operacidén subyacente, o de no haber una operaciéon subyacente,
su establecimiento principal.

c) Si el iniciador o el destinatario no tienen establecimiento, se
tendra en cuenta su lugar de residencia habitual.

Como podemos ver, determinar el lugar en el cual se celebra el con-
trato electrénico cobra gran importancia a efectos de ley aplicable y
determinacion del fuero y fiscales.®

% Disponible en: https://cuenta.elcorteingles.es/condiciones-de-uso/?modal=1&Iocale
=es#_ga=2.112910080.503118423.1610331873-230251493.1610331873 (fecha de
consulta: 8 de enero de 2020).

6 La Directiva 2002/38/CE del Consejo, de 7 de mayo, por la que se modifica y se modifica
temporalmente la Directiva 77/388/CE respecto del régimen del impuesto sobre el valor
anadido aplicable a los servicios de radiodifusion y de television y a algunos servicios
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3. Conclusion

La oferta y la aceptacion son conceptos de suma importancia en ma-
teria de contratacion electrénica, sobre todo a la hora de entender
cuando se perfecciona el contrato. Para resolver esta cuestiéon habra
que distinguir entre publicidad, oferta y practicas comerciales, ya que
dependiendo de uno u otro caso se aplicaran reglas distintas. La LSSI
modificé los articulos 1.262 CC y 54 CCom, quedando ambos pre-
ceptos redactados en términos parecidos, adoptandose la “teoria del
conocimiento”, combinada con la “teoria de la recepcién”, y acabando
asi con la polémica entre contratacién entre presentes y contratacion
entre ausentes. Eso si, se continla con la distincion entre contratos de
perfeccién sucesiva y de perfecciéon instantanea.

La clasificacién apuntada cobra relevancia en los contratos electro-
nicos debido a que no es o mismo celebrar un contrato por medio de
una pagina web activa que a través del correo electronico. En el primer
caso estarfamos ante un contrato de formacién instantanea, y para el
segundo la perfeccidon seria sucesiva; es decir, en un momento poste-
rior. No obstante, ambos entran en la categoria de contratos a distan-
cia, y siendo una de las partes “consumidor”, les seran aplicables sus
normas de proteccion.

Asimismo, tal y como quedo visto, cuando la contratacion se lleve
a cabo entre empresarios prima la autonomia de la voluntad de las
partes, esto de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29.I LSSI. En
cambio, cuando en la contratacién electrénica una de las partes sea
consumidor, la ley y foro aplicables al contrato mencionado sera el
lugar de residencia del consumidor (articulo 29.2 LSSI y articulo 60.
del Reglamento Roma 1). Lo anterior cobra importancia pues, como
se vio, hay empresas que en Espana se dedican al comercio electro-
nico, y dentro de sus condiciones generales si respetan la ley y foro
aplicables a los contratos electronicos con consumidores. En cambio,

prestados por via electronica. En su articulo 9.1 considera como lugar de prestacion
de servicios el lugar donde esté situada la sede de la actividad econémica de quien los
preste o en el lugar donde éste UGltimo posea un establecimiento permanente desde el
que haga la prestacion de servicios o, en su defecto, de la sede o el establecimiento
mencionados, el lugar de su domicilio o residencia habitual.
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otras empresas remiten dentro de sus condiciones generales a un foro
y ley distintos de la residencia habitual del consumidor, por tanto, tal
cldusula sera nula por contravenir normas imperativas del derecho in-
ternacional privado.
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