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.- INTRODUCCION

El hilo conductor de este trabajo van a ser aquellos preceptos que han planteado pro-
blemas bajo el factor comin subyacente de la proteccién de los consumidores, y ello desde
el Ambito de la contratacién hasta el de la privacidad. Ante posibles reformas, puede ser
un buen momento para repasar los puntos débiles, agujeros o contradicciones dei sistema
instituido por la normativa sobre la materia. Para ello hay que partir del complicado, en

muchas ocasiones, entramado normativo aplicable en los contratos electrénicos celebrados
con consumidores.

Si consideramos como pilares de la contratacién a distancia en el ordenamiento jurfdico
espanol el articulo 1262 del Cédigo civil y el articulo 54 del Cédigo de comercio mas la Ley de
Ordenacién de Comercio Minorista, se puede afirmar que esta materia ha sufrido un proceso
de cambio, y ello porque tanto los articulos mencionados como la Ley se han visto trastrocados
por las dltimas reformas normativas.

Sin embargo, no hay que olvidar que las reformas mencionadas tienen un trasfondo claro;
trasfondo que puede situarse en dos dmbitos distintos: los modernos medios de comunicacién
gue han hecho aparecer nuevos problemas y la necesidad de adecuacion de nuestro ordenamiento
a la normativa comunitaria.

La conjuncion de ambos presupuestos ha sido el desencadenante de la promulgacién de fa Ley
34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico
(en adelante, LSSICE) que ha sido la encargada de modificar los preceptos clasicos dedicados al
momento de perfeccién del contrato. En cumplimiento del segundo presupuesto, aunque de
forma tardfa, se publicé la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de reforma de la Ley 7/1996, de 15
de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista, para la transposicién al ordenamiento juridico
espanol de la Directiva 97/7/CE, en materia de contratos a distancia, y para la adaptacién de la
Ley a las diversas Directivas comunitarias.

Con ello se han producido una serie de cambios en la regulacién de los contratos a distancia,
aunque en algunos casos las soluciones aportadas ya nos eran conocidas. Estos presuntos cambios
seran el objeto de este trabajo y, con ellos, se plantean cuestiones como: ¢cual es el alcance de
estos cambios? ¢Han supuesto una ruptura definitiva con la situacién anterior o se puede califi-
car de continuista? ¢ Qué ha supuesto la incorporacién de la Directiva 97/7/CE al ordenamiento
espafiol? ¢Ha seguido la linea de otros paises comunitarios? ¢Ha sido adecuada la forma de
transposicién con la modificaciéon de la LOCM o hubiera sido preferible una ley especifica sobre
la materia? ;Se realiza de una forma adecuada la incardinacién de la normativa general sobre
contratos a distancia con la normativa especifica, por ejemplo, sobre comercio electrénico? Todos
estos interrogantes buscaran respuesta en las paginas que siguen.

Il.- REFORMAS DE LOS PRECEPTOS CLASICOS SOBRE EL MOMENTO
DE PERFECCION DEL CONTRATO: ¢ CAMBIOS EN LAS FORMAS O
CAMBIOS EN EL CONTENIDO?

- “la acc_eptacién hecha por carta...” del antiguo articulo 1262 Cc. frente a “haflandose en
lugares distintos el que hizo la oferta y ef que la aceptd” del 1262 modificado.

Se trata de una cuestidn simplemente terminolégica, pues ya se daba por supuesto que aque-
lla expresién, fruto de la época en que fue promulgado el Cédigo civil, era de las pocas que se
podian prever. Sin embargo, dado el problema que intentaba solucionar este articulo: establecer
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el momento y lugar de perfeccién de los contratos entre personas fisicamente alejadas, se haido
aplicando a las nuevas técnicas de comunicacién que han ido apareciendo.

La nueva expresion nos sacaba de toda duda, pues ya no se mencionaba ningn medio de
comunicacion en concreto, sino que describia a la perfeccion la situacién a la que habfa venido
dando solucién el antiguo articulo 1262 Cc. En la practica no aporta nada nuevo, pero quedaba
clara la aplicacién de la solucidn del nuevo artfculo a los contratos celebrados a través de cual-
quier medio de comunicacion.

Pero el problema de la aplicacién del antiguo articulo 1262 Cc. a supuestos distintos de la
contratacion “por carta”, sobre el que tanto habfan discutido los autores, no queda zanjado con
la nueva redaccion del articulo. Si bien, en principio, parece solucionarse, la cuestion se complica
de nuevo cuando el ultimo parrafo establece una solucién diferente para un supuesto especifico:
el de los dispositivos automaticos. El primer problema ya aparece con su propio contenido, ¢qué
medios de comunicacién deben ser entendidos como “dispositivos automaticos”? Después, se
plantearan cuestiones semejantes a las que se plantearon en su momento con la contratacion
por carta“. Cuando aparezca un nuevo medio de comunicacién tendra que verse si se aplica
el “régimen general” —por llamario de alguna manera- de los contratos entre personas “que
se hallan en lugares distintos” o la solucién especifica que aporta el articulo 1262 Cc. para los
contratos celebrados mediante dispositivos automaticos.

- "no obliga al que hizo la oferta sino desde que llego a su conocimiento” frente a “hay
consentimiento desde que el oferente conace la aceptacion o desde que, habiéndosela remitido
el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar la buena fe”.

Tanto en uno coma en oOtro caso se opta por la teorfa del conocimiento: el contrato s6lo se
entendera perfeccionado cuando el oferente haya tenido oportunidad de conocer la aceptacion
de la otra parte contratante. Esta solucion plantea una serie de inconvenientes que la doctrina
se ha encargado de apuntar, siendo la principal la de dejar en manos de una de las partes con-
tratantes la conclusién del contrato. Por ello se han buscado soluciones. Antes de la reforma
fue la jurisprudencia la que se encargé de “matizar” la literalidad del articulo 1262 Cc., debido
a las consecuendias injustas que podia conflevar. Con la reforma, ha sido el legislador el que ha
intentado corregir las consecuencias injustas que se podian derivar de la diccion literal anterior.
Tanto en un caso como en otro se tiende hadia la teorfa de la recepcion.

_ Como novedad: “En los contratos celebrados mediante dispositivos autométicos, hay con-
sentimiento desde que se manifiesta la aceptacion”.

Lo que se traduce en el establecimiento de un momento de perfeccion diferente al estable-
cido para los contratos a distancia, en general. Siguiendo a GONZALEZ GOZALO, para un sector
doctrinal son todos los contratos electrénicos, sin distincion. Segin CAVANILLAS MUGICA, de

* acuerdo con los antecedentes legislativos expuestos en el Dictamen del Consejo de Estado de

17 de enero de 2002, “contratos celebrados a través de dispositivos automaticos” son aque-
llos contratos electrénicos que no se concluyen a través de correo electronico u otro tipo de
comunicacién electrénica equivalente; estd pensando en “contratos clic” y esta regla especial
sélo deberia aplicarse en los casos en que es “ef destinatario de un servicio de la sociedad de la
informacién y no el prestador el que manifiesta su consentimiento”, parece excluir el supuesto
en que el pedido del destinatario del servicio constituye oferta y CUADRADO PEREZ cree que
esta regla se aplica a los contratos celebrados mediante agentes inteligentes. Segtin GONZALEZ
GOZALO, de las palabras del Consejo de Estado se deduce que no todo contrato electrénico se
considera celebrado a través de dispositivos autométicos, sino tnicamente aquellos perfeccionados
en linea, utilizando tecnologia web o cualquier otra basada en la estructura cliente/servidor, que
responden a férmulas de contratacién automatizada por intervenir agentes inteligentes, y donde
el aceptante es el destinatario del servicio de la sociedad de la informacién. La regla especial
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s6lo produce efectos diferentes a la regla general cuando se produce un error o un retraso en la
comunicacién que no se pueda detectar por el aceptante .

Por lo que respecta al lugar de perfeccién, la solucion es idéntica: el contrato se presume
celebrado en el lugar en que se hizo la oferta. Y ello sers aplicable tanto a los contratos celebrados
mediante dispositivos autométicos como en los demas casos.

Si entendemos por “dispositivos automaticos”, los contratos “clic”, por lo que hace referen-
cia al lugar de perfeccién del contrato, la solucién del Cdbdigo civil tendrd que armonizarse con
el articulo 29 LSSICE que establece que, en el caso de contratos celebrados por via electrénica,
en los que intervenga como parte un consumidor, se presumiran celebrados en el lugar en que
éste tenga su residencia habitual. En cambio, cuando se trate de contratos electrénicos entre
empresarios o profesionales, en defecto de pacto entre las partes, se presumiran celebrados en
el lugar en el que esté establecido el prestador de servicics,

lll.- LA LEY 47/2002, DE 19 DE DICIEMBRE: UNA REFORMA TARDIA DE
LAS VENTAS A DISTANCIA

- ¢Cudl es realmente el 4mbito de aplicacién de la LOCM? Lo logico seria poder deducirlo
de la propia definicién y de las excepciones que a ella se establecen (articulos 38, apartados 1
y 3). Pero en este caso es més complicado. Para empezar ef propio articulo 38.1 no establece
reaimente el dmbito de aplicacién ya que a ello se le tiene que unir o establecido en la disposicién
adicional primera para los servicios financieros y el articulo 38.3 no se conforma con establecer
una excepcion sino que a su vez, la excepciona (la requiacion de las ventas a distancia no ser de
aplicacion a: las ventas celebradas en subastas, excepto las efectuadas por via electrénica).

A todo ello, se le tendra gue afiadir las excepciones que establece la disposicién adicional
primera en el &mbito de la prestacidn de servicios, técnica de remisiones, no recomendable en
absoluto. Hay que tener en cuenta, ademds, las exclusiones parciales para el caso venta a distancia
de productos (articulo 38.4) y las exclusiones parciales en el caso de la prestacion de servicios
(disposicién adicional primera, apartado 2 y 3).

Sélo reordenando todos estos preceptos se puede llegar a establecer con rigor el ambito de
aplicacion de la normativa sobre contratos a distancia de ta LOCM.

Los problemas no se acaban con el establecimiento del ambito de aplicacion. Es més, se van
a enumerar a continuacion los mas destacados:

- Los problemas contintian en el 4mbito subjetivo: utilizacién indistinta de los términos “com-
prador” y “consumidor” en algunos de sus preceptos.

- Apesar de la reforma, como ya ha quedado expuesto, la LOCM continda con |a técnica de
la remision de lo establecido para los bienes aplicarlo a la prestacién de servicios, a través de
la disposicién adicional primera.

- ¢No era un buen momento para subsanar los defectos del Real Decreto 1906/19997 ¢No
se podria haber introducidoda regulacién de los contratos realizados por via electrénica o
telefénica con condiciones generales?

- Respecto al deber de informacion y confirmacién de la informacion, destacar Ia exclusién de
los servicios turfsticos, frente a lo establecido en la normativa sectorial sobre la materia en la

Vid. GONZALEZ GOZALO, A.: La formacién del contrato tras la Ley de Servicios de la Sociedad de Ia
informacién y de comercio electrénico, cit., paginas 236, 239 y 241,
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que se multiplican los deberes de informacién y confirmacién. Y en el &mbito de las nuevas
tecnologias, la problematica del cumplimiento de todos estos deberes en el denominado
m-comerce. ;Estan preparadas nuestras normas para estos nuevos retos? ;Qué va a supo-
ner el Anteproyecto de ley de LSSICE? Para este caso se limita a remitir al ;onsumldor aun
determinado sitio web para que pueda cbtener la informacion correspondu_ente en Ia. forma
legalmente establecida. ; Quedaran cumplidos de esta forma los deberes de informacién que
establecen las normas sobre la materia?

- Hay que destacar, sin embargo, los aspectos més proteccionistas de la LOCM tras la refor-

ma que van mas alld de lo establecido en la Directiva. En caso de ejercicio dgl derecho de
desistimiento, si el vendedor no ha abonado al comprador las sumas que habfa pagad~o en
el plazo de treinta dias, puede reclamarta duplicada, mas la inderpnizacnén por los dafios y
perjuicios que se le hayan causado en lo que excedan de esa cantidad.

- Més problemas plantea el derecho de desistimiento y anulacién del cargo por el titular de la

tarjeta: Devolucién de las cantidades pagadas mediante tarjeta de pago como ejgrc_icip del
derecho de desistimiento: la propia ley afirma la posibilidad de alegar derecho de desistimiento
ante la entidad emisora/gestora de la tarjeta. La regla general establece que lo que se anula
es el cargo, no la compra; pero, ;qué ocurre en este caso?, ¢se anula el cargo y Iq cpmpra?
Relacién comprador/entidad emisora/ banco; pero para ejercitar el d(_arecho de desistimiento
es: proveedor-comprador. El articulo 46, jestd entremezclando relaciones?

{Modo de ejercicio del derecho de desistimiento o consecuencia de éI? Pero, ¢la consecuencia
no serfa que el vendedor tiene que devolver el precio y el comprador el producto?

Relacién del derecho de desistimiento con la posibilidad de anulacién del cargo en el caso de
pago realizado mediante tarjeta: ¢anulacién del cargo mas anulacién de la compra?

Que se alegara frente al banco en el caso de que anule el cargo como ejercicio del derecho
de desistimiento. ; Coémo sabe el banco que esta en plqzo? ¢ Esta obligado el Banco a aceptarlo?
;Frente a quién hay que alegar el derecho de desistimiento? ;Frente al proveedor?

- Ladisposicién final primera y la distribucién de competencias Estado—.Comunid_ade_s Ag'géno-
mas. Una cuestién importante en la reforma de la LOCM es el cambio en la distribucion de
determinadas materias que podian ser competencia estatal, han pasadq ghorg aser parte de
la competencia exclusiva del Estado. Todo ello se establece en la disposmc‘)n flnal Unica dela
Ley 47/2002, de reforma de la LOCM. Si antes de la reforma constituian leglsIaCIén.es_tataI,
por lo que se refiere a las ventas a distancia, los articulos 41 (necesidad de consentimiento
expreso), 44 (derecho de desistimiento), 45 (excepciones al derecho de demstumrento?, 4_6
(pago mediante tarjeta de crédito) y 48 (irrenunciabilidad de derechqs); ahorq se han gnadl—
do el articulo 38.1, 38.3, 38.4, 39 (propuesta de contratacion), 40 (informacién previa), 42
(prohibicién de envios no solicitados), 43 (ejecucidn y _pago). y 47 (informacién). Con todp
ello, practicamente todo el régimen de los contratos a distancia ha pasado a ser competencia
estatal, por lo que la LOCM seré de aplicacién general. .

El problema que se plantea ahora es qué ocurre con aquel_las normas autoln()micas que re'g,ulan
aspectos que han pasado a ser competencia estatal. En la practica se puede decnr’q_u_e la regulaqon_es
muy similar, por lo que no se producen grandes cambios. Sin embargo, de un anélisis de la normativa
autondmica se extrae que algunas Comunidades Auténomas habian regulad9 Subrepthlamgnte
algunos aspectos cuya regulacién era de dmbito esta'gal Y, ade_més, ya se h_abla.n dado conflictos
competenciales como lo demuestran algunas Sentencias del Tribunal Constitucional?.

2 Sobre conflictos de competencia en esta materia o similar se puede citar la STC 264/1 993, de 22 .dejulio
resuelve un recurso de inconstitucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno en relacién con
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IV.- LAS SUBASTAS ON LINE Y LA LEY DE ORDENACION DEL
COMERCIO MINORISTA

El articulo 56 Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista (en adelante,
LOCM), con caracter general, y antes de delimitar el &mbito de aplicacion de aquella Ley, se refiere
a la venta en pablica subasta como aquella que consiste en “ofertar, pdblica e irrevocablemente,
la venta de un bien a favor de quien ofrezca, mediante el sistema de pujas y dentro del plazo
concedido al efecto, el precio més alto por encima de un minimo, ya se fije éste inicialmente
0 mediante ofertas descendentes realizadas en el curso del propio acto”. Si bien el articulo 56
LOCM establece esta definicion con caracter general, inmediatamente, en su parrafo segundo,
establece que la regulacidn contenida en aquella ley sélo se aplicara a las subastas efectuadas
por empresas que se dediquen habitualmente a esta actividad o al comercio al por menor.

Uno de los principales aspectas a tener en cuenta en este tema es el de |a ley aplicable a las
subastas electrénicas, ya que segdn su propia organizacin se les aplicara una norma u otra. En ge-
neral, las normas que pueden ser aplicables a las ventas en publica subasta son las siguientes:

- Con caricter general, en los articulos 56 a 61 de la LOCM se regula la “venta en publica
subasta”.

- Los articulos 38 a 48 LOCM, dedicados a las ventas a distancia, que aungue excluyen de su
ambito de aplicacién a las subastas, en general, incluyen expresamente las subastas efectuadas
por via electrénica.

o Tanto en un ¢aso como en otro hay que tener en cuenta el ambito de aplicacién de la
LOCM. Segun su articulo 1, esta Ley establece el régimen juridico general del comercio
mingrista y regula determinadas ventas especiales y actividades de promocion comercial,
sin perjuicio de las leyes dictadas por las Comunidades Auténomas en el ejercicio de sus
competencias en la materia. Y se entiende por “comercio minorista®: “ aquella actividad
desarrollada profesionalmente con animo de lucro consistente en ofertar la venta de
cualquier clase de artfculos a los destinatarios finales de los mismos, utilizando o no un
establecimiento”. Si las actividades que se desarrollan no cumplen estos requisitos, no
les serd de aplicacion la LOCM.

determinados articulos de la Ley 9/1989, de 5 de octubre de las Cortes de Arag6n de Ordenacién de la
Actividad Comercial. Segdin el articulo 30.2 de aquella Ley: “en todos los casos de venta domiciliaria e/
comprador dispondra de un perfodo de siete dias para rescindir el compromiso de compra con el tinico
requisito de comunicérselo de forma fehaciente al comerciante y con los efectos de devolucién de fa
cosa y el precio”. Segin el Tribunal Constitucional esta previsién “supone un exceso del Paramento
autonémico en el desenvolvimiento de la competencia sobre defensa del consumidor y del usuario
(articulo 36.1.c) del Estatuto) ya que claramente incide en el contenido de los contratos, lo que, como
se ha dicho, unicamente cumple regular al Estado, de acuerdo con el articulo 149.1.6 y8CE.."

La STC 284/1993, de 30 de septiembre resuelve dos recursos de inconstitucionalidad promovidos uno
par cincuenta diputados del Grugo Parlamentario Popular y el segundo por el Gobierno de la Nacion. Ei
articulo 12 a) de la Ley 23/1991, de 29 de noviembre de Comercio Interior establecia que entre los datos
informativos que han de contener, de forma clara e inequivoca, todas las ofertas de venta a distancia
figurard “el periodo de reflexion, no inferior a siete dlas, durante ef cual el consumidor puede devolver
el producto y recibir la cantidad satisfecha”. Agui el Tribunal distingue, por una parte, el derecho de
informacién y, por otra parte, la propia regulacién del derecho de desistimiento. El primero estd en el
ambito competencial de las Comunidades Auténomas, no asf el segundo, gue es competencia estatal.
Por elio, se declara inconstitucional el inciso “no inferior a siete dias” (se considera “regulacién” del
derecho de desistimiento), manteniendo el resto del precepto.
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o Y enelcaso del articulo 38 y siguientes de la LOCM, en el supuesto de contratos a dis-
tancia solo se incluirdn las ventas a distancia “celebradas sin fa presencia fisica simultanea
del comprador y del vendedor, siempre que su oferta y aceptacién se realicen de forma
exclusiva a través de una técnica cualquiera de comunicacion a distancia organizada por
el vendedor”. Y concretamente en el caso de las subastas solo se incluyen las subastas ce-
lebradas por via electrénica que cumplan, ademds, los requisitos del articulo 38 LOCM.

o Solo en aquellas subastas electronicas en que se den todas estas condiciones se aplicard
la LOCM.

- Junto a estas normas, en caso de subastas electrénicas se debe tener especialmente en cuen'_ca
la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio
Electrénico (en adelante, LSSICE).

o Ademas, de la aplicacién de esta norma con carécter general, se puede mencionar la
remisién que hace el articulo 38.6 LOCM: "Cuando fa contratacion a distancia de bienes
0 servicios se lleve a cabo a través de medios electronicos, se aplicard preferentemente
la normativa especifica sobre servicios de la sociedad de la informacién y comercio elec-
tronico”.
- Ademas, debe tenerse en cuenta la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios (en adelante, LGDCU).

- Las normas referentes a la seguridad de productos, el Real Decreto 1801/2003.

- Ademas de todo ello, hay que tener en cuenta la normativa de condiciones generales. dela
contratacion, pues como se verd se utilizan en las subastas por Internet o la Ley Organica de
Proteccion de Datos de Caracter Personal.

Una de las cuestiones problematicas es la de establecer, cuando se aplica cada una de estas
normas, cudl es |a regulacién aplicable a las subastas celebradas a través de Internet. Para_ello,
tomando como punto de partida la definicién del articulo 56 LOCM se estudiaran ]os distintos
tipos de subastas o distintas formas de organizacién de las mismas, lo que se convertira en punto
clave para establecer la normativa aplicable a cada una de ellas.

Siguiendo a PENA LOPEZ? se pueden distinguir distintos tipos de subastas celebradas a través
de Internet:

A.- Una subasta en la que los medios electrénicos sean sélo una posibilidad méas puesta a
disposicion de los participantes para realizar las pujas.

B.- Una subasta organizada totalmente por un empresario o profesional cuyo objeto de
actividad es practicar subastas y que organiza algunas de ellas a través de internet, en
un sitio web creado por él mismo.

C.-Y, la mas utilizada, que es una subasta en la que los bienes o servicios son ofrecidps ala
puja por particulares, después de celebrar un contrato con una empresa cuyo obj_eto de
actividad es permitir la celebracién de subastas en el espacio virtual que ha organizado®.
La mas utilizada en el &mbito de las subastas en Internet.

3 Vid. PENA LOPEZ, F.. “Actividades de promocién de ventas y modalidades de venta” en BUSTO LAGO,
J.M.: Reclamaciones de Consumo. Derecho de Consumo desde la perspectiva del consumidor. Cizur
Menor, 2005, paginas 326 y 327.

4 Seria el caso de sitios web de subastas del tipo de e-bay.
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- Por otra parte, se pueden anadir otras empresas de subastas que utilizan Internet para hacer
publicidad de sus actividades, objetos, etc. sin que la subasta propiamente dicha se celebre
a través de Internet®.

La més utilizada es la tercera de las clases enunciadas. ; Cuales son sus caracterfsticas? En estos
casos, {as empresas de subastas se mantienen al margen de las relaciones entre compradores y
vendedores, no actdan en representacion del vendedors. La empresa de subastas no es duefa de
los bienes subastados. Ni siquiera es depositaria de los mismos. La empresa de subastas no actua
como subastador, ya que simplemente pone en contacto vendedor y comprador, quienes acaban
ellos mismos la transaccion. Sirve de puente entre las relaciones comerciales de vendedores y
compradores en el sitio de subastas. Por una parte, hay una relacion juridica entre la empresa de
subastas y el particular o empresa que quiere subastar sus productos. Por su parte los posibles
compradores tienen que registrarse en el sitio de subastas para participar en las subastas.

La empresa (pongamos como ejemplo, E-bay) es quien pone a disposicidn de las partes la
plataforma en la que se celebraran las diferentes subastas o compras (como prestador de servicios
de la sociedad de la informacién serd E-bay quien deberd cumplir los deberes que le impone
la LSSICE). Puede sancionar determinadas conductas, es sélo un ejemplo esta clausula: “Los
anuncios que infrinjan las politicas de eBay pueden tener como consecuencia la aplicacién de
medidas disciplinarias. Estas medidas pueden incluir una advertencia formal, la finalizacién de los
anuncios infractores e incluso la suspension temporal o indefinida de la cuenta de usuario. Antes
de aplicar cualquier medida, eBay estudiard las circunstancias que rodean la supuesta infraccion
y el historial de transacciones del usuario. £n la mayoria de los casos en los que se interrumpe
un anuncio, eBay reintegra las comisiones y tarifas correspondientes”.

- E-bay, ademas de cobrar por los anuncios que se colocan en su sitio web -lo que corresponde
por su situacion de mero “punto de encuentro entre compradores y vendedores”- cobra
comisiones sobre cada producto vendido (lo que lo podria acercar al otro tipo de subastas
descrito). A pesar de quedar supuestamente al margen, como comisionista que es, se plantea
la duda de si su actuacion puede considerarse como un contrato de mediacidn o corretaje.
¢No le da E-bay al vendedor la oportunidad de concluir un negocio con un tercero? Ademas,
segun la STS de 10 de marzo de 1992: “la esencia de la mediacidn radica en que fa funcién
del mediador esta dirigida a poner en relacion a los que pueden ser contratantes, sin intervenir
en el contrato, ni actuar como mandatarios...; el mediador a diferencia del mandatario, no
contrata™.

Una vez establecido el funcionamiento del principal tipo de subastas que se celebran en Inter-
net, la cuestién que nos corresponde abordar ahora es: ;En qué casos es de aplicacion la LOCM?
Segun el articulo 1, esta Ley se encarga de establecer ef régimen juridico general del comercio

Son solo un ejemplo: http://mww.christies.com; http:/Amvww.bonanovasubastas.com; http:/fwww.arti-
cuarius.com/html/index.asp
Como ejemplo, una cldusula del sitio de subastas e-bay: “EBay no se involucra en la transaccion entre
comprador y vendedor. De este modo, eBay no tiene control alguno sobre la calidad, sequridad o legalidad
de los articulos anunciados, la veracidad o exactitud de los anuncios, la capacidad de los vendedores para
vender articulos o la capacidad de los compradores para comprar articulos. eBay no puede asegurar que
un comprador o un vendedor completaré una transaccion”,
Salieron en prensa algunos casos de ventas ilegales en subastas, concretamente de 6rganos humanos.
En estos casos, segun se apuntaba en prensa, quien bloqued las ventas ilegales fue E-bay (Vid. http:/
www.el-mundo.es/navegante/2000/12/04/portada/975924267.html : “El portal estadounidense e.Bay
ya bloqued el pasado septiembre la venta ilegal de lo que se anunciaba en su web como «un rinén en
perfecto estado» por cerca de cinco millones de pesetas™).
& Vid. SANCHEZ CALERQ, F.: Instituciones de Derecho Mercantil, Volumen il. Madrid, 2000, 23? edicion,
pdgina 181.
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minorista y regular determinados tipos de ventas especiales. Todo ello, sin perjuicio de las leyes
dictadas por las Comunidades Autdénomas en el ejercicio de sus competencias en la materia. En
su parrafo segundo define el comercio minorista como “aquella actividad desarrollada profesio-
nalmente con dnimo de lucro consistente en ofertar la venta de cualquier clase de articulos a los
destinatarios finales de los mismos, utilizando o no un establecimiento”. Ya de un modo mas
especifico, el articulo 56.2 LOCM establece que la regulacion de las ventas en publica subasta
que contiene esta Ley se aplicard a las empresas que se dediquen habitualmente a esta actividad
o al comercio al por menor. De acuerdo con lo establecido en estos articulos dificilmente se les
podra aplicar esta Ley a las empresas de subastas organizadas como E-bay, porque como ya ha
quedado expuesto, no es E-bay la que “oferta la venta de cualquier clase de articulos”.

Junto a todo lo expuesto, el articulo 38.3 b) establece que la regulacion establecida en aque-
lla Ley para las ventas a distancia sera de aplicacion a las ventas celebradas en subastas por via
electrénica (como excepcién), aunque de entrada parece tener cabida el supuesto que aquf se
viene analizando, hay que tener especialmente en cuenta la definicién de “venta a distancia”
del articulo 38.1 LOCM: “Se consideran ventas a distancia las celebradas sin la presencia fisica
simultdnea del comprador y del vendedor, siempre que su oferta y aceptacion se realicen de
forma exclusiva a través de una técnica cualquiera de comunicacion a distancia y dentro de un
sistema de contratacion a distancia organizado por el vendedor”. En el caso de E-bay, el sistema
de contratacion a distancia no lo ha organizado el vendedor, sino un tercero.

Tendiendo a las distintas clases de subastas expuestas sélo seria aplicable, en su caso, a una
subasta en la que los medios electrénicos sean s6lo una posibilidad mas puesta a disposicion de
los participantes para realizar las pujas y en el caso de una subasta organizada totalmente por un
empresario o profesional cuyo objeto de actividad es practicar subastas y que organiza algunas
de ellas a través de Internet, en un sitio web creado por él mismo.

En el caso de E-bay, tanto en el caso de subastas como compras, se puede pensar si la men-
cionada Ley es aplicable, no a E-bay, pero si a las relaciones entre las otras partes implicadas. A
ello hay que responder que solo serfa aplicable en el caso de que la relacién se establezca entre
un profesional, con &nimo de lucro, siempre que oferte sus articulos a los destinatarios finales
de los mismos.

Como queda reflejado, la aplicacion de esta norma a las subastas electrénicas es muy redu-
cida®, y ello a pesar de dedicar los articulos 56 y siguientes a la venta en publica subasta y en
sede de ventas a distancia, considerar incluidas en esta regulacion a las subastas celebradas por
via electrénica. Y ello por las siguientes razones:

- Con caracter general, tanto la LOCM como la LGDCU tienen escasa aplicacion en las subastas
por Internet del tipo de E-bay.

« Ello es debido a la propia posicion que ocupa la empresa de subastas. En el caso de la LOCM
porque la actividad llevada a cabo por E-bay no puede subsumirse en la definicion de comercio
minorista establecida por el articulo 1, por lo que no serén de aplicacion los articulos 56 y
siguientes dedicados a la venta en publica subasta.

- Ademas, la LOCM establece que su regulacion sobre ventas a distancia es de aplicacién a las
subastas celebradas por via electrénica: Pero tienen que ser subastas por via electrénica que
estén dentro del &mbito de aplicacion establecido por el articulo 1 de la Ley y, ademas, que
puedan subsumirse en la definicién de ventas a distancia del articulo 38, lo que no parece
cumplirse en el caso estudiado.

S Vid. CAMARA AGUILA, P: La venta voluntaria en publica subasta en la Ley de Ordenacidn del Comercio
Minorista. Granada, 2004, péginas 16y 17.
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- Enelcaso de la LGDCU porque E-bay no “produce, facilita, suministra ni expide” ningun bien

a los destinatarics finales, sino que son los propios particulares o empresas, segan los casos,
los que ponen a la venta los productos. En cambio, sf que cabe tener en cuenta estas normas
en la relacion establecida entre la empresa de subastas y el particular que guiere utilizar aquel
sitio web para vender sus productos y en su caso entre una empresa/tienda que vende sus
productos y un particular.

V.- ALGUNQS ASPECTOS RELACIONADOS CON LA PRIVACIDAD:
LOS ARTICULOS 21 Y 22 LSSICE.

1.- PUBLICIDAD Y COMUNICACIONES COMERCIALES.

A.- La excepcion al sistema opt in: el articulo 21.2 LSSICE y su verdadero alcance

La regla general de la necesidad de consentimiento previo para el envio de comunicaciones
comerciales encuentra una excepcion en el apartado segundo del articulo 21 de la LSSICE: no hace
falta el consentimiento previo si existe una relacién contractual previa, siempre que el prestador
hubiera obtenido de forma licita los datos de contacto del destinatario y los empleara para el
envio de comunicaciones comerciales referentes a productos o servicios de su propia empresa
que sean similares a los que inicialmente fueron objeto de contratacién con el cliente.

El antecedente normativo de |a excepcion se encuentra en el articulo 13.2 Directiva sobre la
privacidad y las comunicaciones electronicas. Esta norma establece el sistema de listas positivas
para el envio de comunicaciones comerciales no solicitadas, con una excepcion siempre que se
den las siguientes circunstancias: una persona fisica o juridica obtiene de sus clientes la direccién
de correo electrénico; en el marco de la venta de un producto o servicio, de conformidad con
lo establecido en la Directiva 95/46/CE, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personalesy a la libre circulacion de estos datos (como establece
el articulo 6, los datos seran recogidos con fines determinados y no pueden ser tratados posterior-
mente de manera incompatible con dichos fines; segun el articulo 7 se requiere el consentimiento
del interesado, salvo en algunos supuestos determinados); la persona que ha recogido ta direccion
de correo electrénico podra utilizarla para la venta directa de sus propios productos o servicios
_no los de un tercero— de caracteristicas similares. Y todo ello con {a condicién de que se ofrezca
al cliente la posibilidad de oponerse a esta utilizacién de su direccion de correo electrénico, en
el momento que se recoge o en un momento posterior (el articulo 14 de la Directiva 95/46/CE,
establece el derecho de oposicién a la utilizacion de los datos del propio interesado).

Planteado practicamente sin discusion el sistema opt in para el caso del envio de comunica-
ciones comerciales no solicitadas, las dudas se plantean en torno a la excepcién del articulo 21.2
LSSICE: ¢Como debe interpretarse? ¢ Cudl es su amplitud? ¢ Qué hay que entender por “relacién
contractual previa“?¢ Qué hay que entender por productos o servicios similares a los que inicial-
mente fueron objeto de contratacién con el cliente? ;Y la “misma empresa“? Para interpretar
la excepcion debe tenerse en cuenta que se trata precisamente de esto, de Una excepcion al
régimen general establecigo en aquella ley, basado en la necesidad de consentimiento para
poder enviar comunicaciones comerciales no solicitadas a través de correo electrénico. En este
mismo camino se encuentra la Opinion 5/2004 on unsolicited communications for marketing
purposes under Article 13 of Directive 2002/58/EC que establece que la citada excepcion —en
este caso, refiriéndose a la Directiva sobre la Privacidad y las Comunicaciones Electrénicas— debe
interpretarse de modo restrictivo.

La configuracion de la cuestién en otros palses resulta especiaimente interesante, pues las
empresas de marketing directo pueden verse favorecidas segn se encuentren en un lugar o en
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otro dependiendo de su normativa y obviamente estardn mucho més cémodas donde la regula-
¢i6én sea mas permisiva. La armonizacién en estas cuestiones es fundamental.

B.- Situacién: Relacién contractual previa.

El Ambito de la excepcién queda delimitado con la existencia de una relacién contractual
previa, de forma muy similar a la Directiva sobre la Privacidad y las Comunicaciones Electrénicas:
los datos tenfan que haberse obtenido en el contexto de la venta de un producto o servicio, de
conformidad con la Directiva de Proteccién de Datos.

Parece tanto en un caso como en otro que tiene que haberse perfeccionado un contrato
entre las partes para que entre en juego la excepcién. La solicitud de informacién sobre productos
sin haber llegado a contratar, ;se entiende ya como relacién contractual previa? Parece que, en
todo caso, seria una relacién previa y no bastaria para aplicar el articulo 21.2 LSSICE. Todo ello
parece corroborarse con el articulo 6.2 LOPDP al establecer que no sera preciso el consentimiento
cuando los datos de caracter personal se refieran a las partes de un “contrato o precontrato
de una relacion negocial, laboral o administrativa y sean necesarios para su mantenimiento o
cumplimiento”'®, Sin embargo, hay otras cuestiones probleméticas relacionadas con el tiempo y
el modo, respectivamente, de esta “relacién contractual previa”: ;puede tratarse de un contrato
celebrado hace mucho tiempo? ¢ Dénde estd el limite temporal? Y, por otra parte, ¢ tiene que ser
necesariamente una venta celebrada a través de medios electrénicos o puede haberse llevado a
cabo con presencia fisica siempre que se hayan obtenido estos datos?

C.- Forma: Datos obtenidos de “forma licita”.

Ya ha quedado expuesto que tanto la direccion de correo electrénico como el nimero de
teléfono mévil pueden considerarse datos de caracter personal. Partiendo de la citada premisa
resulta especialmente interesante el cruce entre el articulo 30 LOPDP y el articulo 21.2 LSSICE. El
primero es el que se dedica al tratamiento de datos con fines de venta directa estableciendo que
quienes se dediquen a la venta a distancia, prospeccién comercial y otras actividades anélogas,
“utilizardn nombres y direcciones u otros datos de caracter personal cuando los mismos figuren
en fuentes accesibles al ptblico o cuando hayan sido facilitados por los propios interesados u
ob?enidos con su propio consentimiento”, Por su parte, el articulo 31 LOPDP establece que
quienes se dedican a la venta a distancia, prospecciéon comercial u otras actividades analogas
podrén solicitar una copia del censo promocional, formado con los datos de nombre, apellidos
y domicilio que constan en el censo electoral.

Parece que en el censo promocional no se incluyen las direcciones de correo electrénico;
entonces las empresas de marketing directo no conseguirdn por esa via la direccién de correo

_ electrénico o el nimero de teléfono mévil. Nos queda, la diccion literal del articulo 30 en “otras

" Enla Can Spam Act 2003 de EE.UU se define la expresion “transactional orirelationship message”: “an

electr_onic mail message the primary purpose of which is: (i) to facilitate, complete, or confirm a com-
mercial transaction that the recipient has previously agreed to enter into with the sender; (i)to provide
warra_ntyinformation, product recall information, or safety or security information with respect to a com-
mercial product or service used or purchased by the recipient; (iii) to provide. (i) notification concerning a
change in the terms or features of; (i) notification of a change in the recipient’s standing or status with
respect to, a subscription membership, account, loan or comparable ongoing commercial relationship
involving the ongoing purchase or use by the recipient of products or services offered by the sender; (iv)
to prov!'d_e in fprmation directly related to an employment relationship or related benefit plan in which
the recipient is currently involved, participating or enrolled; or (v Jto deliver goods or services, including
product updates or upgrades, that the recipient is entitled to receive under the terms of a transaction
that the recipient has previously agreed to enter into with the sender”.
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fuentes accesibles al publico” o bien, claro esta, que se haya obtenido el consentimiento del
cliente o consumidor. El problema que se plantea es si todo ello puede aplicarse al correo elec-
trénico, al ser la LSSICE una norma posterior y establecer un régimen especifico. Parece que, por
esta via se cierran puertas para las empresas de marketing directo que quieren enviar par correo
electrénico sus ofertas publicitarias.

Otra via para conseguir los datos de caracter personal aungue no medie el consentimiento del
destinatario es que los datos provengan de una relacion contractual previa y se vayan a utilizar
para las finalidades concretas que establece el articulo 21.2 LSSICE. A ello se une la prohibicién
del artfculo 4.2 LOPDP de que los datos de caracter personal no podran usarse para finalidades
incompatibles con aquellas para las que hubieran sido recogidos.

Por supuesto si media consentimiento, ya no hay ningdn problema para el tratamiento de
estos datos, pero si que se plantea una cuestion interesante respecto a fa forma en que debe
prestarse este consentimiento: es el caso de que se incluyera en un clausulado de condiciones
generales. Segun la LOPDP el consentimiento def interesado se define coma “toda manifestacion
de voluntad, libre, inequivoca, especifica e informada, mediante la que el interesado consienta
el tratamiento de datos personales que le conciernen”. Esta "manifestacién de voluntad libre,
inequivoca, especifica e informada”, ¢se da con la aceptacion del clausulado de unas condiciones
generales? Parece que la respuesta tendré que ser negativa.

D.- Objeto: Productos o servicios similares a los que inicialmente fueron objeto de contratacién
con el cliente.

Se exige que los datos se hayan obtenido en una relacién contractual previay se utilicen para
publicitar “productos o servicios similares”. La Directiva sobre la Privacidad y las Comunicaciones
Electrénicas se refiere a “sus propios productos de caracteristicas similares”. No valdria cualquier
producto de 'a misma marca, sino productos o servicios (de caracterfsticas) similares. Lo que nos
conduce al tema de las finalidades incompatibles para el uso de los datos de carécter personal del
articulo 4.2 LOPDP. De nuevo las normas se cruzan. En la Opinian 5/2004 sobre comunicaciones
comerciales no solicitadas con fines comerciales se establece que éste no es un concepto fécil
de aplicar en la préactica y debe enfocarse desde la perspectiva del destinatario, no desde la del
vendedor. Debe tenerse en cuenta lo que razonablemente puede esperar el destinatario.

E.- Sujeto: La misma empresa.

Segun el articulo 21.2 LSSICE es necesario que los datos los utilice la “misma empresa”. El
articulo 13.2 de la Directiva sobre la Privacidad y las Comunicaciones Electrénicas se refiere a
una “persona fisica o juridica” y que después sea esa misma “persona fisica o juridica”, no un
tercero, quien utilice los datos.

¢ Qué ocurre cuando se trate de un grupo de empresas? ¢ Quién puede utilizar los datos reco-

gidos en el marco de una relacién contractual? Parece que, en principio, serfa la que realmente -

ha sido parte en ese contrato. Por esta interpretacién restrictiva parece decantarse también Ia
Opinién 5/2004 sobre comunicaciones comerciales no solicitadas para fines comerciales: “sub-
sidiaries or mather companiés are not the same company”.

Un ejemplo que encaja en este punto es el caso del operador de telefonfa mavil que lanza
sus propias ofertas: parece que este supuesto encaja en la excepcion del articulo 21.2 LSSICE:
relacién contractual previa, datos obtenidos licitamente, productos o servicios similares de su
propia empresa. La duda se plantea con el siguiente punto: ¢establece un procedimiento sencillo
y gratuito de oposicion?
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F.- Garantfa: Procedimiento sencillo y gratuito de oposicién.

Son constantes en la normativa las referencias a las medidas de oposicion a la recoleccion de
datos, incluso en los supuestos excepcionales que se vienen comentando. Es el caso del articulo
21.3, pérrafo segundo LSSICE y articulos 30.4 y 31.3 LOPDP.

En la practica, algunas empresas basan el ejercicio de este derecho en el envio de un escri-
to a la direccién fisica de la empresa, llamando a un teléfono, eso si, gratuito, o entrando en
una determinada pagina web'. ; Cumplen estas férmulas con los requisitos del procedimiento
“sencillo y gratuito” al que se refiere la Ley? La Comunicacién de la Comisién Europea sobre las
comunicaciones comerciales no solicitadas o spam establece que el nuevo régimen sobre comu-
nicaciones comerdiales tiene coma norma fundamental el que todos los mensajes electrénicos
deben mencionar una direccién de respuesta vélida donde el abonado pueda pedir que no se le
envien mas mensajes. ;Se cumple en el caso de mensajes SMS a través del teléfono mévil? ;Cémo
podria cumplirse? Parece que los aspectos legales y técnicos del tema confluyen necesariamente;
una actuacién conjunta aportaria soluciones eficaces.

Ademés, en el plano temporal, este procedimiento sencillo y gratuito de oposicion debe ofre-
cerse tanto en el momento de recogida de los datos como en cada una de las comunicaciones
comerciales que le dirija. Si bien en el caso del correo electrénico es bastante factible, la cuestion
que se plantea es: ;Se cumple esto en los mensajes SMS? Con caricter general, no. ¢Podria
suponer esta exigencia una carga demasiado elevada para la empresa en cuestion? ; Qué vias
técnicas pueden proponerse para que la aplicacién real de esta normativa sea un hecho?

2.-EL ARTICU’LO 22.2 LSSICE: “DISPOSITIVOS DE ALMACENAMIENTO Y
RECUPERACION DE DATOS EN EQUIPOS TERMINALES”.

En Espafa, la normativa aplicable a los spyware (no se refiere expresamente a los spyware
sino a “dispositivos de almacenamiento y recuperacion de datos en equipos terminales”, entre los
que pueden incluirse estas técnicas), en concreto, es el articulo 22.2 LSSICE. Segun este articulo:
“Cuando los prestadores de servicios empleen dispositivos de almacenamiento y recuperacion de
datos en equipos terminales, informaran a los destinatarios de manera clara y completa sobre
su utilizacion y finalidad, ofreciéndoles la posibilidad de rechazar el tratamiento de los datos
mediante un procedimiento senciflo y gratuito”. Parece daro gue no se establece su ilicitud sino
los presupuestos necesarios para que puedan usarse legitimamente.

Centrandonos en este articulo y sabiendo que los programas espia llegan a nuestro orde-
nador, por ejemplo, con un software gratuito después de que el usuario haya aceptado, sin
previa lectura en la mayorfa de ocasiones, las condiciones de uso que se facilitan en inglés, las
preguntas que debemos formularnos son: ;Se cumple lo dispuesto en el articulo citado? ;Se
tiene el consentimiento del usuario? Hay que tener en cuenta que en la mayoria de estos casos
el afectado desconoce la existencia del spyware, web bug, etc. (de hacho existen determinados
programas para su deteccidn, lo que hace que quede de manifiesto que sin un software espe-
cffico el usuario no se da cuenta de que estan captando informacidn, lo que hay que tener en
cuenta es qué informacion estd recogiendo). ¢Es suficiente a los efectos de este precepto un

Aungue fuera para un supuesto diferente, se puede mencionar la aclaracion realizada por la Agencia
de Proteccion de Datos respecto a la utilizacién por parte de Telefénica de datos personales de sus
abonados con fines comerciales. Telefénica optaba por una carta dirigida a un apartado de correos para
recabar la negativa a prestar consentimiento para el tratamiento de los datos. La A.E.PD informa de que
la normativa sobre proteccién de datos permite otras formas de denegar el consentimiento, incluida la
comunicacién telefénica a los servicios de atencion al cliente previa identificacion del abonado.
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; consentimiento otorgado con la aceptacion de las condiciones generales? La respuesta parece
§ que deberfa ser negativa. Es mds, ¢son suficientes los presupuestos que establece el articulo
22.2 de la LSSICE?
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