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I. INTRODUCCI&Oacute;N: IMPORTANCIA DEL COMERCIO ELECTR&Oacute;NICO
Los avances tecnol&oacute;gicos, y en especial la revoluci&oacute;n inform&aacute;tica, han cambiado
el mundo de las comunicaciones particularmente, como consecuencia de las nuevas
v&iacute;as de acceso y almacenamiento de la informaci&oacute;n. Esto ha tenido repercusiones en
la estructura de la actividad contractual, puesto que las barreras del tiempo y del espacio que parec&iacute;an insalvables han sido reducidas o eliminadas, lo que trae consigo
ventajas para el desarrollo comercial pero tambi&eacute;n para los consumidores: el comercio
electr&oacute;nico permite, efectivamente, un ahorro de tiempo y dinero, haciendo que las
operaciones entre los interesados sean m&aacute;s din&aacute;micas, eficientes y libres de intermediarios, circunstancias que permiten hablar de un mercado electr&oacute;nico1.
En consecuencia, los ordenamientos jur&iacute;dicos se han visto en la necesidad de
codificar normas jur&iacute;dicas nuevas, aptas para reflejar la nueva realidad, a trav&eacute;s de
modalidades contractuales novedosas respecto a las tradicionales formas contractuales previstas en c&oacute;digos a los que la tecnolog&iacute;a ha superado.
El comercio electr&oacute;nico emerge as&iacute; gracias a las nuevas v&iacute;as para el intercambio
de bienes que utilizan redes de datos electr&oacute;nicas. La red inform&aacute;tica mundial (internet) ha transformado los modos tradicionales del comercio: los empresarios disponen de otras formas de dar publicidad a sus productos, difundir sus ventajas y comunicarse con sus clientes localizados tanto dentro como fuera de su pa&iacute;s, con costes
notablemente bajos2. Aunque Internet pareciera ser la infraestructura adecuada para
1
2
La profesora Mart&iacute;nez Nadal dice que las nuevas tecnolog&iacute;as han servido de desarrollo del comercio
electr&oacute;nico puesto que “permite nuevas oportunidades de negocio, una mayor celeridad en el desarrollo de las relaciones comerciales, principios todos ellos que deben presidir la organizaci&oacute;n y desarrollo de toda actividad empresarial”. Adem&aacute;s, el comercio electr&oacute;nico “favorece tambi&eacute;n a los consumidores, que, al poder comparar instant&aacute;neamente entre una amplia variedad de ofertas, gozan de
mayor capacidad de elecci&oacute;n, tienen a su alcance productos cada vez m&aacute;s especializados, y se pueden beneficiar de una bajada de los precios a medida que desciendan los costes generales y los de
infraestructuras materiales (como edificios y almacenes)”. MART&Iacute;NEZ NADAL, Apol&middot;l&ograve;nia: Comercio
Electr&oacute;nico, Firma Digital y Autoridades de Certificaci&oacute;n, segunda edici&oacute;n, Madrid, 2000, pp. 31-32.
Internet (la Red) es un sistema mundial de redes de ordenadores, un conjunto integrado por las diferentes redes de cada pa&iacute;s del mundo, por medio del cual un usuario en cualquier ordenador puede
acceder a informaci&oacute;n proveniente de otro ordenador y tener comunicaci&oacute;n directa con otros usuarios. Fue concebido por la agencia de nombre ARPA (Advanced Research Projects Agency) del
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servir de marco al desarrollo del comercio electr&oacute;nico, no es un requisito para su
existencia, pues el comercio electr&oacute;nico ser&aacute; fusionado con nuevas tecnolog&iacute;as multimedias y de tipo interactivo3.
Proliferan as&iacute; los intercambios comerciales en los &aacute;mbitos nacional e internacional
que, recurriendo a la transmisi&oacute;n y comunicaci&oacute;n electr&oacute;nica de datos, prescinden
del papel dando lugar a lo que hoy se conoce como comercio electr&oacute;nico. As&iacute;,
como ejemplo, en un informe de una reuni&oacute;n de expertos en comercio electr&oacute;nico
y servicios del transporte internacional, auspiciada por la Conferencia de Naciones
Unidas para el Comercio y el Desarrollo (UNCTAD), se formul&oacute; la siguiente recomendaci&oacute;n a los pa&iacute;ses en desarrollo:
Los gobiernos de los pa&iacute;ses en desarrollo tienen que lograr que su transporte nacional conecte sin problemas con los servicios de transporte internacional. Esto exige la elaboraci&oacute;n
y ejecuci&oacute;n de un plan de transporte nacional integrado, respaldado por una infraestructura jur&iacute;dica actualizada. La ejecuci&oacute;n del plan exigir&aacute; la adopci&oacute;n de medidas para mejorar la eficiencia, as&iacute; como la inversi&oacute;n en infraestructura, equipo y mano de obra, con la
participaci&oacute;n del sector privado. Por consiguiente, cabe prever que el transporte vinculado a la tecnolog&iacute;a de la informaci&oacute;n y de las comunicaciones se convertir&aacute; en un sector
decisivo para el desarrollo y en una de las esferas en las que deber&aacute;n concentrarse las
3
48
gobierno de los Estados Unidos en 1969 y se le conoc&iacute;a inicialmente como ARPANET. El prop&oacute;sito
original fue crear una red que permitiera a los investigadores en un Campus comunicarse con investigadores en otras Universidades. F&iacute;sicamente, Internet usa parte del total de recursos actualmente
existentes en las redes de telecomunicaciones. T&eacute;cnicamente, lo que distingue Internet es el uso del
protocolo de comunicaci&oacute;n llamado TCP/IP (Transmission Control Protocol/Internet Protocol). Para
muchos usuarios de Internet, el correo electr&oacute;nico (e-mail) ha reemplazado pr&aacute;cticamente al servicio
postal para breves mensajes por escrito. El correo electr&oacute;nico es la aplicaci&oacute;n de mayor uso en la red.
Tambi&eacute;n se pueden realizar conversaciones en vivo con otros usuarios en otras localidades usando
el IRC (Internet Relay Chat). M&aacute;s recientemente, el software y hardware para telefon&iacute;a en Internet permite conversaciones de voz en l&iacute;nea. V. LEYNER, Barry; CERF, Vinton G.; CLARK, David; KAHN, Robert
E.; KLEINROCK, Leonard; LYNCH, Daniel; POSTEL, Jon; ROBERTS, Larry y WOLFF, Stephen: “Una
historia abreviada del Internet”; 4 de agosto de 2000, p&aacute;gina de Internet, direcci&oacute;n URL:
http://www.intec.edu.do/~bistec/Internet/historia/Una_historia_abreviada_del_Internet.htm.
La Comisi&oacute;n de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o, en su abreviatura inglesa, UNCITRAL) elabor&oacute; una Ley Modelo sobre comercio electr&oacute;nico con la gu&iacute;a para su
incorporaci&oacute;n al derecho interno, que fue adoptada mediante la resoluci&oacute;n 51/162 de la Asamblea
General, de 16 de diciembre de 1996. Tiene por objeto facilitar el uso de medios modernos de comunicaci&oacute;n y de almacenamiento de informaci&oacute;n, por ejemplo el intercambio electr&oacute;nico de datos, el
correo electr&oacute;nico y la telecopia, con o sin soporte como ser&iacute;a el Internet. Precisamente, su art&iacute;culo
1 declara aplicable dicha Ley modelo a “todo tipo de informaci&oacute;n en forma de mensaje de datos utilizada en el contexto de actividades comerciales”. Por mensaje de datos se entiende “la informaci&oacute;n
generada, enviada, recibida o archivada o comunicada por medios electr&oacute;nicos, &oacute;ptimos o similares,
como pudieran ser, entre otros, el intercambio electr&oacute;nico de datos (EDI), el correo electr&oacute;nico, el
telegrama, el telex o el telefax” (apartado a) del art&iacute;culo 2), estableci&eacute;ndose expresamente su reconocimiento jur&iacute;dico cuando se dispone que “no se negar&aacute;n efectos jur&iacute;dicos, validez o fuerza obligatoria
a la informaci&oacute;n por la sola raz&oacute;n de que est&eacute; en forma de mensaje de datos”. V. el texto &iacute;ntegro de
esa Ley modelo en Naciones Unidas (UNCITRAL): “Ley Modelo sobre comercio electr&oacute;nico con la
gu&iacute;a para su incorporaci&oacute;n al derecho interno con la adici&oacute;n del art&iacute;culo 5 bis tal como fue aprobado en 1998”, p&aacute;gina de internet, direcci&oacute;n URL: http://www.uncitral.org/sp-index.htm.
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actividades nacionales e internacionales para garantizar la sostenibilidad de los procesos
de desarrollo basados en el comercio y en la tecnolog&iacute;a4.
El comercio electr&oacute;nico es, por lo tanto, el resultado de “transacciones comerciales
electr&oacute;nicas, es decir, la compraventa de bienes o prestaci&oacute;n de servicios, as&iacute; como
las negociaciones previas y otras actividades ulteriores relacionadas con las mismas,
desarrolladas a trav&eacute;s de los mecanismos que proporcionan las nuevas tecnolog&iacute;as
de la comunicaci&oacute;n, tales como el correo electr&oacute;nico, o el world wide web, ambas aplicaciones de internet, a las formas de comercio electr&oacute;nico surgidas en los a&ntilde;os 80
como la basada en el EDI (Electronic Data Interchange)”5. Cabe hablar tambi&eacute;n, en
lugar de comercio electr&oacute;nico, de comercio digital, entendido como “la transformaci&oacute;n
de transacciones y procesos basados en papel en procesos digitales en los que la palabra impresa en papel es sustituida por los unos y ceros del c&oacute;digo binario”6.
Obviamente, en la noci&oacute;n de comercio electr&oacute;nico encuentran cabida diferentes figuras jur&iacute;dicas (la compraventa, el suministro, las relaciones de servicio y de colaboraci&oacute;n
4
5
6
CONFERENCIA DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL COMERCIO Y EL DESARROLLO (Junta de Comercio
y Desarrollo, Comisi&oacute;n de la Empresa, la Facilitaci&oacute;n de la Actividad Empresarial y el Desarrollo):
Comercio Electr&oacute;nico y Servicios de Transporte Internacional: Pr&aacute;cticas &oacute;ptimas para Promover la competitividad de los pa&iacute;ses en desarrollo, documento TD/B/COM.3/42, Ginebra, 19 de diciembre de 2001, p.
3.
URIA, Rodrigo: Derecho Mercantil (revisada y puesta al d&iacute;a con la colaboraci&oacute;n de Mar&iacute;a Luisa
Aparicio), vig&eacute;simo octava edici&oacute;n, Madrid, 2002, p. 622. Por su parte, el profesor D&aacute;vara entiende
por comercio electr&oacute;nico “tanto la compra de productos o servicios por internet, como la transferencia electr&oacute;nica de datos entre operadores de un sector en un mercado, o el intercambio de cantidades
o activos entre entidades financieras, o la consulta de informaci&oacute;n, con fines comerciales, aun determiado servicio, o un sinf&iacute;n de actividades de similares caracter&iacute;sticas realizadas por medios electr&oacute;nicos; pero, para no perdernos en ambig&uuml;edades, entederemos, en un sentido amplio, que es comercio
toda aquella actividad que tenga por objeto o fin realizar una operaci&oacute;n comercial y que es electr&oacute;nico cuando ese comercio se lleva a cabo utilizando la herramienta electr&oacute;nica de forma que tenga
o pueda tener alguna influencia en la consecuci&oacute;n del fin comercial, o en el resultado de la actividad que se est&aacute; desarrollando”. DAVARA &amp; DAVARA: Factbook Comercio Electr&oacute;nico, Navarra, 2001,
p. 45. El profesor Paz-Ares define el comercio electr&oacute;nico como “el intercambio de bienes y servicios
realizado mediante una red de comunicaci&oacute;n computerizada”. PAZ-ARES, C&aacute;ndido: “El comercio
electr&oacute;nico (Una breve reflexi&oacute;n de pol&iacute;tica legislativa)”, en MATEU DE ROS, Rafael y CENDOYA
M&Eacute;NDEZ DE VIGO, Juan Manuel (coordinadores): Derecho de Internet, Contrataci&oacute;n Electr&oacute;nica y
Firma Digital, Navarra, 2000, p. 85. La definici&oacute;n dada por la profesora Mart&iacute;nez Nadal distingue entre
un sentido amplio y otro estricto. En el primer sentido, el comercio electr&oacute;nico resulta de “todo intercambio de datos por medio electr&oacute;nicos, est&eacute; relacionado o no con la actividad comercial en sentido
estricto”. En sentido estricto, se circunscribe “a las transacciones comerciales electr&oacute;nicas, es decir,
de compraventa de bienes o prestaci&oacute;n de servicios, as&iacute; como las negociaciones previas y otras actividades ulteriores relacionadas con las mismas, aunque no sean estrictamente contractuales (p.ej.,
pagos electr&oacute;nicos), desarrolladas a trav&eacute;s de los mecanismos que proporcionan las nuevas tecnolog&iacute;as de la comunicaci&oacute;n (como el correo electr&oacute;nico, o el World Wide Web, ambas aplicaciones de
Internet, o el EDI-Electronic Data Interchange, en su vertiente comercial)”. MART&Iacute;NEZ NADAL,
Apol&middot;l&ograve;nia: Comercio Electr&oacute;nico, Firma Digital y Autoridades de Certificaci&oacute;n, cit., p. 27.
MASSE, David G., cit. por MART&Iacute;NEZ NADAL, Apol&middot;l&ograve;nia: Comercio Electr&oacute;nico, Firma Digital y
Autoridades de Certificaci&oacute;n, cit., p. 28 (en nota a pie de p&aacute;gina 3).
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interempresariales, y m&uacute;ltiples actos y negocios con o sin significaci&oacute;n jur&iacute;dica, como
la problem&aacute;tica de la entrega, la publicidad, el pago, el marketing, la organizaci&oacute;n
t&eacute;cnica del sistema de venta, etc.) lo que, como ha sido puesto de manifiesto, plantea “la dificultad de determinar qu&eacute; ha de entenderse por &laquo;comercio&raquo; y por &laquo;electr&oacute;nico&raquo; al efecto de fijar un &aacute;mbito de la explicaci&oacute;n”7. Finalmente, no es imprescindible que el prop&oacute;sito del comercio electr&oacute;nico sea la inform&aacute;tica para ser
entendido como tal. Su singularidad radica en la utilizaci&oacute;n de medios electr&oacute;nicos
que digitalizan la informaci&oacute;n, aunque no siempre se trata de ordenadores8.
En cualquier caso, las nuevas tecnolog&iacute;as de la comunicaci&oacute;n se han convertido
en instrumentos del desarrollo del comercio electr&oacute;nico, de manera que reviste
importancia fundamental que las operaciones efectuadas por esos medios telem&aacute;ticos cuenten con las debidas medidas de seguridad, no s&oacute;lo desde el punto de vista
t&eacute;cnico, sino tambi&eacute;n desde el punto de vista jur&iacute;dico o legal. No en vano la seguridad en las transacciones y m&eacute;todos de pago electr&oacute;nicos es uno de los puntos d&eacute;biles del comercio electr&oacute;nico9. La seguridad es uno de los problemas fundamentales
7
8
9
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El profesor Echebarr&iacute;a S&aacute;enz se&ntilde;ala que la Directiva 31/2000 de 8 de junio, primera norma comunitaria espec&iacute;fica en la materia “ha preferido denominarse &laquo;relativa a determinados espectos jur&iacute;dicos de
los servicios de la sociedad de la informaci&oacute;n y en particular del comercio electr&oacute;nico en el mercado interior&raquo;, concepto m&aacute;s bien difuso y que, como se puede ver, es susceptible de englobar m&uacute;ltiples actividades desarrolladas en la red, con y sin contenido econ&oacute;mico o comercial”. De este modo,
“el concepto de servicios de la sociedad de la informaci&oacute;n tiende a dilatarse hasta convertirse en un
t&eacute;rmino omnicompresivo” y puede decirse que “en t&eacute;rminos pr&aacute;cticos, con la excepci&oacute;n de la utilizaci&oacute;n del correo electr&oacute;nico sin fines comerciales y de las funciones de navegaci&oacute;n b&aacute;sicas, cualquier
actividad que se realizara en la red y en la que se ofreciera, transmitiera, almacenara o buscara con
car&aacute;cter general un contenido informativo, convertir&iacute;a a un individuo en &laquo;prestador de servicios&raquo;”.
ECHEBARRIA S&Aacute;ENZ, Joseba A.: “Introducci&oacute;n. El comercio electr&oacute;nico en la sociedad de servicios
de la informaci&oacute;n”, en ECHEBARRIA S&Aacute;ENZ, Joseba A. (coordinador): El Comercio Electr&oacute;nico, Madrid,
2001, pp. 24-25.
El profesor Echebarr&iacute;a S&aacute;ez considera como formatos o instrumentos v&aacute;lidos del comercio electr&oacute;nico al efectuado en plataformas WEB o formatos Html, al realizado mediante transmisi&oacute;n electr&oacute;nica
de datos o EDI (Electronic Data Interchange), al concluido mediante correo electr&oacute;nico y finalmente el
llamado m-comerce o comercio mediante tecnolog&iacute;a de telefon&iacute;a m&oacute;vil (sistemas WAP, GCP, etc).
ECHEBARRIA S&Aacute;ENZ, Joseba A.: “Introducci&oacute;n. El comercio electr&oacute;nico en la sociedad de servicios
de la informaci&oacute;n”, cit., p. 27.
PAZ-ARES, C&aacute;ndido: “El comercio electr&oacute;nico (Una breve reflexi&oacute;n de pol&iacute;tica legislativa)”, en
MATEU DE ROS, Rafael y CENDOYA M&Eacute;NDEZ DE VIGO, Juan Manuel (coordinadores): Derecho de
Internet, Contrataci&oacute;n Electr&oacute;nica y Firma Digital, cit., p. 97. En tal sentido, la profesora Apol&middot;l&ograve;nia
Mart&iacute;nez considera preciso asegurar desde un punto de vista jur&iacute;dico los siguientes elementos: “a) el
mensaje proviene de la persona que se dice lo env&iacute;a, b) que no ha sido alterado en el camino, c) y
que la persona emisora no podr&aacute; negar su env&iacute;o, ni la persona destinataria su recepci&oacute;n, d) adem&aacute;s,
en su caso, de garantizar su confidencialidad”. Adem&aacute;s, en el plano t&eacute;cnico deber&aacute;n asegurarse los
siguientes extremos: “a) Autenticaci&oacute;n es aquel servicio de seguridad que asegura la identidad del
remitente del mensaje y permite asegurar que un mensaje procede de quien se dice que lo env&iacute;a. b)
Integridad es aquel servicio de seguridad que grantica que el mensaje no ha sido alterado en tr&aacute;nsito. c) No rechazo o no repudio es aquel servicio de seguridad que garantiza que una parte interviniente en una transacci&oacute;n no pueda negar su condici&oacute;n (...) d) Confidencialidad es aquel servicio que
protege los datos de revelaciones o accesos de personas no autorizadas”. MART&Iacute;NEZ NADAL,
Apol.l&ograve;nia: Comercio Electr&oacute;nico, Firma Digital y Autoridades de Certificaci&oacute;n, cit., pp. 34-35.
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que interfieren con el desarrollo del comercio electr&oacute;nico dej&aacute;ndose constancia de
la necesidad de contar con legislaci&oacute;n que regule en forma arm&oacute;nica y uniforme las
medidas de seguridad que se deben adoptar para enfrentar tales hechos10.
La Ley 34/2002, del 11 de julio de Servicios de la Sociedad de la Informaci&oacute;n y
de Comercio Electr&oacute;nico11 (LSSICE) ha ejecutado o traspuesto al ordenamiento jur&iacute;dico espa&ntilde;ol la Directiva 2000/31/CE de 8 de junio relativa a determinados aspectos
jur&iacute;dicos de los servicios de la sociedad de la informaci&oacute;n, en particular el comercio
electr&oacute;nico en el mercado interior, tambi&eacute;n denominada Directiva sobre el comercio
electr&oacute;nico12.
En consonancia con lo expuesto, dicha Ley recoge un concepto amplio de servicios
de la sociedad de la informaci&oacute;n, definidos como “todo servicio prestado normalmente a t&iacute;tulo oneroso, a distancia, por v&iacute;a electr&oacute;nica y a petici&oacute;n individual del
10 Cfr. ASOCIACI&Oacute;N ESPA&Ntilde;OLA DE COMERCIO ELECTR&Oacute;NICO: “Comercio Electr&oacute;nico en Espa&ntilde;a.
AECE 2002. Ventas al Consumidor B2C. Principales Conclusiones del Estudio Realizado por la
Asociaci&oacute;n Espa&ntilde;ola de Comercio Electr&oacute;nico en Abril de 2002”, p&aacute;gina de internet, direcci&oacute;n URL:
http://www.aui.es.biblio/
11 BOE 12 julio 2002, n&uacute;m. 166, p. 25388; rect. BOE 6 agosto 2002, n&uacute;m. 187, p. 28951. La LSSICE,
que entr&oacute; en vigor el 12 de octubre de 2002, deber&aacute; ser modificada, como consecuencia de la
Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, (DO L 201, de
31 de julio de 2002, p.37) relativa al tratamiento de los datos personales y a la protecci&oacute;n de la intimidad en el sector de las comunicaciones electr&oacute;nicas (Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electr&oacute;nicas). Esta Directiva afecta fundamentalmente a la regulaci&oacute;n que hace la LSSICE del
&aacute;mbito de las comunicaciones comerciales no solicitadas remitidas por v&iacute;a electr&oacute;nica, conocidas
como spam. El art&iacute;culo 21 de la LSSICE proh&iacute;be el env&iacute;o de comunicaciones publicitarias o promocionales por correo electr&oacute;nico, u otro medio de comunicaci&oacute;n electr&oacute;nica equivalente, que previamente no hubieran sido solicitadas o expresamente autorizadas por los destinatarios de las mismas,
estableci&eacute;ndose sanciones en caso de incumplimiento de dicha prohibici&oacute;n. Asimismo, el art&iacute;culo 22
de la LSSICE dispone que si el destinatario de servicios debiera facilitar su direcci&oacute;n de correo electr&oacute;nico durante el proceso de contrataci&oacute;n o de suscripci&oacute;n a alg&uacute;n servicio y el prestador pretendiera utilizarla posteriormente para el env&iacute;o de comunicaciones comerciales, deber&aacute; poner en conocimiento de su cliente esa intenci&oacute;n y solicitar su consentimiento para la recepci&oacute;n de dichas
comunicaciones, antes de finalizar el procedimiento de contrataci&oacute;n. Tal consentimiento, que la ley
exige sea prestado de forma expresa, puede ser revocado en cualquier momento. Como se deduce
del actual texto legal, la vigente normativa no permite a las empresas la remisi&oacute;n de publicidad por
v&iacute;a electr&oacute;nica sin consentimiento expreso, ni tan siquiera a los clientes habituales de las mismas, a
diferencia de lo que establece la Ley Org&aacute;nica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protecci&oacute;n de Datos
de Car&aacute;cter Personal, que s&iacute; permite la remisi&oacute;n de publicidad por correo ordinario, siempre y cuando exista un consentimiento t&aacute;cito por parte del cliente, por no haber formulado oposici&oacute;n a tal posibilidad. Pues bien, el art&iacute;culo 13 de la Directiva 2002/58/CE sobre la privacidad y las comunicaciones
electr&oacute;nicas, en un sentido contrario a la LSSICE, dispone en su art&iacute;culo 13 que cuando una persona
f&iacute;sica o jur&iacute;dica obtenga de sus clientes la direcci&oacute;n de correo electr&oacute;nico, en el contexto de la venta
de un producto o de un servicio, esa misma persona f&iacute;sica o jur&iacute;dica podr&aacute; utilizar dichas se&ntilde;as electr&oacute;nicas para la venta directa de sus propios productos o servicios de caracter&iacute;sticas similares, a condici&oacute;n de que se ofrezca con absoluta claridad a los clientes, sin cargo alguno y de manera sencilla,
la posibilidad de oponerse a dicha utilizaci&oacute;n de las se&ntilde;as electr&oacute;nicas en el momento en que se
recojan las mismas y, en caso de que el cliente no haya rechazado inicialmente su utilizaci&oacute;n, cada
vez que reciban un mensaje ulterior.
12 Diario Oficial de las Comunidades L/178, de 17 de julio de 2000, pp. 1 a 16.
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destinatario”; pero “comprende tambi&eacute;n los servicios no remunerados por sus destinatarios, en la medida en que constituyan una actividad econ&oacute;mica para el prestador
de servicios”13. Teniendo esto presente, la LSSICE tiene por objeto, de conformidad
13 As&iacute;, a t&iacute;tulo de ejemplo, la Ley considera “servicios de la sociedad de la informaci&oacute;n” aquellos que
representen una actividad econ&oacute;mica, como los siguientes: la contrataci&oacute;n de bienes o servicios por
v&iacute;a electr&oacute;nica; la organizaci&oacute;n y gesti&oacute;n de subastas por medios electr&oacute;nicos o de mercados y centros
comerciales virtuales; la gesti&oacute;n de compras en la red por grupos de personas; el env&iacute;o de comunicaciones comerciales; el suministro de informaci&oacute;n por v&iacute;a telem&aacute;tica; o el v&iacute;deo bajo demanda,
como servicio en que el usuario puede seleccionar a trav&eacute;s de la red, tanto el programa deseado
como el momento de su suministro y recepci&oacute;n, y, en general, la distribuci&oacute;n de contenidos previa
petici&oacute;n individual. Tanto la definici&oacute;n como las actividades comprendidas a t&iacute;tulo ilustrativo en la
noci&oacute;n de “servicios de la sociedad de la informaci&oacute;n” figuran en el Anexo a) de la LSSICE. La definici&oacute;n de servicios de la sociedad de la informaci&oacute;n exist&iacute;a en el Derecho comunitario, fruto de la
Directiva 98/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 1998, por la que se establece un procedimiento de informaci&oacute;n en materia de las normas y reglamentaciones t&eacute;cnicas y de
las reglas relativas a los servicios de la sociedad de la informaci&oacute;n y en la Directiva 98/84/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de noviembre de 1998, relativa a la protecci&oacute;n jur&iacute;dica de
los servicios de acceso condicional o basados en dicho acceso. Dicha definici&oacute;n se refiere a cualquier
servicio prestado normalmente a t&iacute;tulo oneroso, a distancia, mediante un equipo electr&oacute;nico para el
tratamiento (incluida la compresi&oacute;n digital) y el almacenamiento de datos, y a petici&oacute;n individual de
un receptor de un servicio.
Entre la normativa b&aacute;sica en la materia, cabe mencionar, aparte de la ya citada LSSICE, la siguiente: Ley
Org&aacute;nica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protecci&oacute;n de Datos de Car&aacute;cter Personal (B.O.E. n&uacute;m.
298, de 14 de diciembre). Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenaci&oacute;n del Comercio Minorista (B.O.E.
n&uacute;m. 15, de 17 de enero) Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de
enero, de Ordenaci&oacute;n del Comercio Minorista, para la transposici&oacute;n al ordenamiento jur&iacute;dico espa&ntilde;ol de la Directiva 97/7/CE, en materia de contratos a distancia, y para la adaptaci&oacute;n de la Ley diversas Directivas comunitarias (B.O.E. n&uacute;m. 304, de 20 de diciembre) - Real Decreto 1828/1999, de 3
de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de Condiciones Generales de la
Contrataci&oacute;n. Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regula la contrataci&oacute;n telef&oacute;nica o electr&oacute;nica con condiciones generales en desarrollo del art&iacute;culo 5.3 de la Ley 7/1998, de 13
de abril, de condiciones generales de la contrataci&oacute;n - Orden CTE/662/2003, de 18 de marzo, por la que
se aprueba el Plan Nacional de nombres de dominio de Internet bajo el c&oacute;digo de pa&iacute;s correspondiente a Espa&ntilde;a (“.es”) (B.O.E. n&uacute;m. 73, de 26 de marzo) - Real Decreto-ley 14/1999, de 17 de septiembre, sobre firma electr&oacute;nica - Orden de 21 de febrero de 2000 por la que se aprueba el Reglamento
de acreditaci&oacute;n de prestadores de servicios de certificaci&oacute;n y de certificaci&oacute;n de determinados productos de firma electr&oacute;nica Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de
junio, relativa a determinados aspectos jur&iacute;dicos de los servicios de la sociedad de la informaci&oacute;n, en
particular el comercio electr&oacute;nico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electr&oacute;nico) Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre, relativa a la protecci&oacute;n
de las personas f&iacute;sicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulaci&oacute;n
de estos datos (D.O. L 281, de 23 de noviembre) - Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de mayo, relativa a la protecci&oacute;n de los consumidores en materia de contratos a distancia - Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril, sobre cl&aacute;usulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores - Directiva 1999/93/CE de Parlamento Europeo y Consejo, de 13 de diciembre, por la que se establece un marco comunitario para la firma electr&oacute;nica - Real Decreto
1133/1997, de 11 de julio, que regula la autorizaci&oacute;n de ventas a distancias e inscripci&oacute;n en el registro de empresas de ventas a distancia - Real Decreto 1337/1999, de 31 de julio, por el que se regula la
remisi&oacute;n e informaci&oacute;n en materia de normas y reglamentaciones t&eacute;cnicas y reglamentos relativos a
los servicios de la sociedad de la informaci&oacute;n - Ley 26/1984, de 19 de Julio, General para la Defensa
de Consumidores y Usuarios - Ley 34/1988, de 11 de noviembre de 1988, General de Publicidad -
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con lo que establece el art&iacute;culo 1.1, “la regulaci&oacute;n del r&eacute;gimen jur&iacute;dico de los servicios de la sociedad de la informaci&oacute;n y de la contrataci&oacute;n por v&iacute;a electr&oacute;nica, en
lo referente a las obligaciones de los prestadores de servicios incluidos los que act&uacute;an
como intermediarios en la transmisi&oacute;n de contenidos por las redes de telecomunicaciones, las comunicaciones comerciales por v&iacute;a electr&oacute;nica, la informaci&oacute;n previa y
posterior a la celebraci&oacute;n de contratos electr&oacute;nicos, las condiciones relativas a su
validez y eficacia y el r&eacute;gimen sancionador aplicable a los prestadores de servicios
de la sociedad de la informaci&oacute;n”.
La mencionada Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electr&oacute;nico prev&eacute; en
su art&iacute;culo 1 su aplicaci&oacute;n a “todo tipo de informaci&oacute;n en forma de mensaje de datos
utilizada en el contexto de actividades comerciales”. La gu&iacute;a para su incorporaci&oacute;n
al derecho interno emplea a su vez una acepci&oacute;n amplia del t&eacute;rmino “comercial”,
que abarca las cuestiones suscitadas por toda relaci&oacute;n de &iacute;ndole comercial, sea o no
contractual. Adem&aacute;s, se establece que las relaciones de &iacute;ndole comercial comprenden,
sin limitarse a ellas, las operaciones siguientes: toda operaci&oacute;n comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios; todo acuerdo de distribuci&oacute;n; toda operaci&oacute;n
de representaci&oacute;n o mandato comercial; de facturaje (“factoring”); de arrendamiento de bienes de equipo con opci&oacute;n de compra (“leasing”); de construcci&oacute;n de obras;
de consultor&iacute;a; de ingenier&iacute;a; de concesi&oacute;n de licencias; de inversi&oacute;n; de financiaci&oacute;n;
de banca; de seguros; todo acuerdo de concesi&oacute;n o explotaci&oacute;n de un servicio p&uacute;blico; de empresa conjunta y otras formas de cooperaci&oacute;n industrial o comercial; de
transporte de mercanc&iacute;as o de pasajeros por v&iacute;a a&eacute;rea, mar&iacute;tima y f&eacute;rrea, o por carretera. Por su parte, la Organizaci&oacute;n Mundial del Comercio describe, una vez adopt&oacute;
el Programa de Trabajo sobre el Comercio Electr&oacute;nico, lo que conviene entender
por la expresi&oacute;n “comercio electr&oacute;nico”, en el punto 3 del p&aacute;rrafo 1 del Programa
de Trabajo se indica que “se entiende por la expresi&oacute;n &laquo;comercio electr&oacute;nico&raquo; la producci&oacute;n, distribuci&oacute;n, comercializaci&oacute;n, venta y entrega de bienes y servicios por
medios electr&oacute;nicos” 14.
Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de mayo, relativa a las acciones de
cesaci&oacute;n n materia de protecci&oacute;n de los intereses de los consumidores - Directiva 84/450/CEE del
Consejo, de 10 de septiembre, relativa a la aproximaci&oacute;n de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados Miembros en materia de publicidad enga&ntilde;osa - Directiva 97/55/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre, por la que se modifica la Directiva
84/450/CEE sobre publicidad enga&ntilde;osa, a fin de incluir en la misma la publicidad comparativa Directiva 2000/46/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de septiembre, sobre el acceso
a la actividad de las entidades de dinero electr&oacute;nico y su jercicio as&iacute; como la supervisi&oacute;n cautelar de
dichas entidades.
14 Fue en la primera Conferencia Ministerial de la Organizaci&oacute;n Mundial de Comercio (OMC) celebrada en Singapur en 1996 cuando se abordaron los temas relacionados con el comercio electr&oacute;nico en
el marco de esta organizaci&oacute;n internacional. En esa Conferencia se adopt&oacute; una Declaraci&oacute;n
Ministerial sobre el Comercio de los Productos de la Tecnolog&iacute;a de la Informaci&oacute;n. Esta Declaraci&oacute;n,
denominada asimismo Acuerdo sobre Tecnolog&iacute;a de la Informaci&oacute;n, ten&iacute;a por objeto la liberalizaci&oacute;n del comercio internacional de numerosos productos relacionados con el comercio electr&oacute;nico.
Durante la segunda Conferencia Ministerial de la OMC (Ginebra, 1998), se adopt&oacute; una Declaraci&oacute;n
Ministerial sobre el Comercio Electr&oacute;nico de la que conviene destacar dos elementos. 1&ordm;) los
Ministros se comprometen a no imponer derechos de aduana a las transmisiones electr&oacute;nicas, 2&ordm;) se
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II. LA NOCI&Oacute;N DE CONTRATO ELECTR&Oacute;NICO
La LSSICE emplea dos expresiones que aluden a un mismo fen&oacute;meno: la contrataci&oacute;n electr&oacute;nica, que es una de las modalidades de los servicios de la sociedad de
la informaci&oacute;n. As&iacute;, la norma legal habla de contrato celebrado por v&iacute;a electr&oacute;nica
o de contrato electr&oacute;nico como “todo contrato en el que la oferta y la aceptaci&oacute;n se
transmiten por medio de equipos electr&oacute;nicos de tratamiento y almacenamiento de
datos, conectados a una red de telecomunicaciones” 15. Por tanto, aparte del soporte
t&eacute;cnico que permite tratar y transmitir el contenido del contrato, elemento principal
es que su perfeccionamiento tiene lugar a distancia, sin la inmediatez que resulta de
la presencia f&iacute;sica de las partes que emiten sus manifestaciones de voluntad concurrentes y rec&iacute;procas.
Para ello,es preciso que oferente y aceptante o, si recurrimos a los t&eacute;rminos que
utiliza la Ley, el “prestador del servicio” y su “destinatario”, est&eacute;n conectados a redes
o medios electr&oacute;nicos en general e Internet en particular16. Los contratos as&iacute; conclu&iacute;dos producen efectos siempre que concurran todos los requisitos de validez previstos
en la propia ley as&iacute; como en el resto de normativa civil o mercantil, en especial la
de protecci&oacute;n del consumidor y ordenaci&oacute;n de la actividad comercial general17. As&iacute;,
puede decirse que aunque “es indudable la importancia creciente que est&aacute; llamada
a tener esta moderna forma de contrataci&oacute;n... en el plano estrictamente jur&iacute;dico los
problemas no son tantos como a primera vista podr&iacute;a pensarse, ni el ordenamiento
actual es incompatible con las necesidades de la contrataci&oacute;n electr&oacute;nica: se trata,
b&aacute;sicamente, de adecuar las estructuras a la que es un nuevo ropaje” 18. Sin embargo,
15
16
17
18
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encomienda al Consejo General la elaboraci&oacute;n de un Programa de Trabajo relativo a los &oacute;rganos de
la OMC cuyas actividades puedan verse afectadas por el comercio electr&oacute;nico. El 25 de septiembre
de 1998, el Consejo General adopt&oacute; el Programa de Trabajo sobre el Comercio Electr&oacute;nico, arriba mencionado. Organizaci&oacute;n Mundial de Comercio, p&aacute;gina de Internet, direcci&oacute;n URL: http://www.wto.org/.
V. Anexo h) de la LSSICE. Hay que advertir que al definir los servicios de la sociedad de la informaci&oacute;n, el car&aacute;cter oneroso no es absolutamente determinante, aunque ser&aacute; lo habitual, pero se incluyen
tambi&eacute;n los “servicios no remunerados por sus destinatarios, en la medida en que constituyan una
actividad econ&oacute;mica para el prestador de servicios” (p&aacute;rr. segundo del Anexo a) de la Ley).
Ambas expresiones se definen en la LSSICE, como sigue: el prestador de servicios o prestador es la
“persona f&iacute;sica o jur&iacute;dica que proporciona un servicio de la sociedad de la informaci&oacute;n”, mientras
que el destinatario del servicio o destinatario es la “persona f&iacute;sica o jur&iacute;dica que utiliza, sea o no por motivos profesionales, un servicio de la sociedad de la informaci&oacute;n”. Una tercera categor&iacute;a es la del consumidor o “persona f&iacute;sica o jur&iacute;dica en los t&eacute;rminos establecidos en el art&iacute;culo 1 de la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios” (apartados c, d y e del Anexo
de la LSSICE).
Dispone el art&iacute;culo 23 de la LSSICE: “1. Los contratos celebrados por v&iacute;a electr&oacute;nica producir&aacute;n todos
los efectos previstos por el ordenamiento jur&iacute;dico, cuando concurran el consentimiento y los dem&aacute;s
requisitos necesarios para su validez. Los contratos electr&oacute;nicos se regir&aacute;n por lo dispuesto en este
T&iacute;tulo, por los C&oacute;digos Civil y de Comercio y por las restantes normas civiles o mercantiles sobre contratos, en especial, las normas de protecci&oacute;n de los consumidores y usuarios y de ordenaci&oacute;n de la actividad comercia (...)”.
BROSETA PONT, Manuel y MART&Iacute;NEZ SANZ, Fernando: Manual de Derecho Mercantil, und&eacute;cima
edici&oacute;n, vol. II, Madrid, 2003, p. 55.
El perfecccionamiento del contrato electr&oacute;nico en la ley...
tales contratos no requieren de constancia documental escrita ni de otra formalidad:
si concurren el consentimiento, objeto y causa, su celebraci&oacute;n es v&aacute;lida, si bien con
la particularidad de que el consentimiento ha sido expresado en o por medios electr&oacute;nicos19.
Atendiendo a los medios que emplea la actividad comercial, &eacute;sta puede ser realizada por varios cauces, aparte del recurso a Internet. As&iacute;, un contrato puede realizarse utilizando el fax, el t&eacute;lex, el tel&eacute;fono fijo o m&oacute;vil e incluso la televisi&oacute;n. La LSSICE tiene en cuenta estas posibilidades para trazar con claridad los contornos que
definen el concepto de contrato electr&oacute;nico. Como ya hemos indicado, &eacute;ste es aquel
contrato en el que la oferta y la aceptaci&oacute;n se transmiten por medio de equipos electr&oacute;nicos de tratamiento y almacenamiento de datos, conectados a una red de telecomunicaciones, de manera que aparentemente los contratos concertados por medios
de esos cauces formar&iacute;an parte integrante de la noci&oacute;n.
Pero se excluyen expresamente del concepto de servicio propio de la sociedad
de la informaci&oacute;n a los servicios prestados mediante tel&eacute;fon&iacute;a vocal, fax, t&eacute;lex, el
intercambio de informaci&oacute;n por correo electr&oacute;nico o medios equivalentes con fines ajenos a la actividad econ&oacute;mica de sus usuarios, los servicios prestados mediante radiodifusi&oacute;n televisiva o sonora, as&iacute; como el teletexto televisivo y modalidades similares20.
En consecuencia, se entiende que el contrato electr&oacute;nico sea una modalidad espec&iacute;fica que se encuadra dentro de una categor&iacute;a general, representada por el contrato celebrado por dispositivo autom&aacute;tico, en terminolog&iacute;a empleada tanto por el
C&oacute;digo civil (C. c.) como por el C&oacute;digo de comercio (C. de c.)21. Es decir, todo contrato electr&oacute;nico es un contrato celebrado mediante dispositivos autom&aacute;ticos, pero
no todos los contratos celebrados mediante dispositivos autom&aacute;ticos ser&aacute;n necesariamente contratos electr&oacute;nicos.
Adem&aacute;s, la Ley no es aplicable ni a los contratos de Derecho de familia y sucesiones, ni a contratos, negocios o actos jur&iacute;dicos en los que su validez o producci&oacute;n
19 MATEU DE ROS, Rafael: “El consentimiento y el proceso de contrataci&oacute;n electr&oacute;nica”, en MATEU
DE ROS, Rafael y CENDOYA M&Eacute;NDEZ DE VIGO, Juan Manuel (coordinadores): Derecho de
Internet, Contrataci&oacute;n Electr&oacute;nica y Firma Digital, cit., p. 30.
20 Cfr. Anexos h) y a) (p&aacute;rr. cuarto, numerales 1&ordm; a 5&ordm;) de la LSSICE. Quedan fuera de la noci&oacute;n aquellos servicios que no re&uacute;nan las condiciones se&ntilde;aladas y de forma expresa los siguientes: los servicios prestados por medio de telefon&iacute;a vocal, fax o t&eacute;lex, el intercambio de informaci&oacute;n por medio de
correo electr&oacute;nico u otro medio de comunicaci&oacute;n electr&oacute;nica equivalente para fines ajenos a la actividad econ&oacute;mica de quienes lo utilizan; los servicios de radiodifusi&oacute;n televisiva (incluidos los servicios de cuasiv&iacute;deo a la carta), los servicios de radiodifusi&oacute;n sonora, y el teletexto televisivo y otros
servicios equivalentes como las gu&iacute;as electr&oacute;nicas de programas ofrecidas a trav&eacute;s de las plataformas
televisivas.
21 Cfr. los art&iacute;culos 1262 (p&aacute;rrafo tercero) del C. c. y 54 (p&aacute;rrafo segundo) del C. de c. Entiende S&aacute;nchez
Calero que “la referencia a los denominados dispositivos autom&aacute;ticos ha de entenderse que comprende una variedad de supuestos en los que la simple manifestaci&oacute;n del aceptante produce una respuesta inmediata por parte de ese dispositivo, como puede ser el caso de las m&aacute;quinas expendedoras de
t&iacute;tulos de transporte, de billetes, de bebidas, publicaciones, tabaco, etc”. S&Aacute;NCHEZ CALERO,
Fernando: Instituciones de Derecho Mercantil (revisada con la colaboraci&oacute;n de Juan S&aacute;nchez-Calero
Guilliarte), vol. II, 26&ordf; edici&oacute;n, Madrid, 2004 (sic), p. 135.
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de determinados efectos requieran la forma documental p&uacute;blica o intervenci&oacute;n de &oacute;rganos jurisdiccionales, notarios, registradores de la propiedad y mercantiles o autoridades p&uacute;blicas22.
III. PERFECCI&Oacute;N DEL CONTRATO ELECTR&Oacute;NICO
Como ya se&ntilde;alamos, los contratos celebrados mediante dispositivo electr&oacute;nico
que no fueran contratos electr&oacute;nicos no quedan sujetos a las disposiciones de la
LSSICE. Sin embargo, la cuesti&oacute;n del perfeccionamiento de los contratos electr&oacute;nicos
queda sometida a las disposiciones del C.c. y del C. de c., al no quedar resuelta en
la LSSICE y remitir &eacute;sta a esos dos cuerpos legales23. En realidad, la propia LSSICE
modific&oacute; el C.c. y el C. de c. para que ambos diesen una respuesta legal com&uacute;n en
orden a determinar cu&aacute;ndo se perfeccionan los contratos celebrados mediante dispositivo autom&aacute;tico. El criterio retenido ha sido el de la manifestaci&oacute;n de la aceptaci&oacute;n, tanto en el art&iacute;culo 1262 (p&aacute;rrafo tercero) del C. c., como en el art&iacute;culo 54 (p&aacute;rrafo segundo) del C. de c., que disponen que, “en los contratos celebrados mediante
dispositivos autom&aacute;ticos, hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptaci&oacute;n”24.
22 Dice el art&iacute;culo 23.4 de la LSSICE: “No ser&aacute; de aplicaci&oacute;n lo dispuesto en el presente T&iacute;tulo a los contratos relativos al Derecho de familia y sucesiones. Los contratos, negocios o actos jur&iacute;dicos en los
que la Ley determine para su validez o para la producci&oacute;n de determinados efectos la forma documental p&uacute;blica, o que requieran por Ley la intervenci&oacute;n de &oacute;rganos jurisdiccionales, notarios, registradores de la propiedad y mercantiles o autoridades p&uacute;blicas, se regir&aacute;n por su legislaci&oacute;n espec&iacute;fica”. Estas excepciones o salvedades han sido prevista en el art&iacute;culo 9.2 de la Directiva comunitaria
2000/31/CE de 8 de junio (relativa a determinados aspectos jur&iacute;dicos de los servicios de la sociedad
de la informaci&oacute;n, en particular el comercio electr&oacute;nico en el mercado interior), que permite a los
Estados miembros prohibir la utilizaci&oacute;n del contrato electr&oacute;nico para celebrar contratos incluidos en
una de las categor&iacute;as siguientes: “a) los contratos de creaci&oacute;n o transferencia de derechos en materia
inmobiliaria, con la excepci&oacute;n de los derechos de arrendamiento; b) los contratos que requieran por
ley la intervenci&oacute;n de los tribunales, las autoridades p&uacute;blicas o profesionales que ejerzan una funci&oacute;n p&uacute;blica; c) los contratos de cr&eacute;dito y cauci&oacute;n y las garant&iacute;as prestadas por personas que act&uacute;an
por motivos ajenos a su actividad comercial, negocio o profesi&oacute;n; d ) los contratos en materia de derecho de familia o sucesiones”.
23 La aceptaci&oacute;n de la oferta virtual y el momento de celebraci&oacute;n del contrato entran dentro del concepto de contrataci&oacute;n entre ausentes. El profesor Ur&iacute;a considera en tal sentido que “debe entenderse
como aceptaci&oacute;n por correspondencia y por tanto aplicarse a estos casos las normas sobre contrataci&oacute;n entre ausentes”. URIA, RODRIGO: Derecho Mercantil, cit., p. 628.
24 La LSSICE dedica el T&iacute;tulo IV (art&iacute;culos 23 a 29) a la contrataci&oacute;n electr&oacute;nica. El p&aacute;rrafo segundo del
art&iacute;culo 23.1 de la Ley dispone que, aparte de lo regulado en el mencionado T&iacute;tulo IV, “los contratos electr&oacute;nicos se regir&aacute;n por lo dispuesto en... los C&oacute;digos Civil y de Comercio y por las restantes
normas civiles o mercantiles sobre contratos...”. La Disposici&oacute;n adicional cuarta de la LSSICE sirvi&oacute;n
de base para la se&ntilde;alada modificaci&oacute;n del C. c. y del C. de c. De esta forma, la Ley ha dado respuesta a las necesidades sentidas antes de su promulgaci&oacute;n, al decirse que los principios del Derecho
patrimonial privado “han de ser revisados y actualizados a la luz de una realidad tecnol&oacute;gica que
rompe con la tradici&oacute;n de siglos en lo que se refiere al modo y forma en que las personas se conocen, se ponen en contacto, se relacional, negocian y contratan, modifican, revocan, pagan, cumplen
o incumplen sus obligaciones y reclaman sus derechos. Un nuevo modo desconocido hasta ahora de
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Ello completa la exigencia presente en el art&iacute;culo 23.1 de la Ley, cuando requiere que concurra el consentimiento y otros requisitos de validez necesarios (objeto y
causa), para que los contratos celebrados por v&iacute;a electr&oacute;nica produzcan efectos. La
especificidad del medio utilizado hace que podamos hablar de consentimiento electr&oacute;nico25. No es sin embargo un requisito legal que condicione la v&aacute;lida celebraci&oacute;n
de estos contratos el acuerdo de las partes acerca de la utilizaci&oacute;n de medios electr&oacute;nicos26.
1. El consentimiento electr&oacute;nico
En Derecho espa&ntilde;ol, el contrato existe a partir del cruce de voluntades concordantes. Hay contrato siempre que las partes est&eacute;n de acuerdo en cuanto a la entrega de una cosa o prestaci&oacute;n de un servicio y la contraprestaci&oacute;n a satisfacer. El sistema contractual espa&ntilde;ol es consensual y en general no formalista, sin perjuicio de
que existan casos en que la forma se exige como requisito esencial. En estos supuestos, ha de recurrirse como ya hemos se&ntilde;alado a la legislaci&oacute;n espec&iacute;fica27. Por lo
tanto, b&aacute;sicamente la Ley da al contrato electr&oacute;nico el mismo trato que a cualquier
contrato: su existencia precisa del consentimiento de ambas partes y que se manifieste por la concurrencia de oferta y aceptaci&oacute;n sobre el objeto del contrato28.
25
26
27
28
prestar el consentimiento a un acto o negocio jur&iacute;dico, diferente tanto de la forma verbal como de la
escrita”. MATEU DE ROS, Rafael: “El consentimiento y el proceso de contrataci&oacute;n electr&oacute;nica”, en
MATEU DE ROS, Rafael y CENDOYA M&Eacute;NDEZ DE VIGO, Juan Manuel (coordinadores): Derecho de
Internet, Contrataci&oacute;n Electr&oacute;nica y Firma Digital, cit., p. 42.
Dice la profesora Flores que “el consentimiento electr&oacute;nico puede calificarse de una nueva modalidad de declaraci&oacute;n de voluntad negocial, de car&aacute;cter expreso, porque al igual que el consentimiento oral o escrito, los declarantes se comunican entre s&iacute; por medio de signos id&oacute;neos para hacer llegar a &eacute;ste su intenci&oacute;n”. FLORES DO&Ntilde;A, Mar&iacute;a de la Sierra: Impacto del comercio electr&oacute;nico en el
Derecho de la contrataci&oacute;n, Madrid, 2002, p. 123.
Art&iacute;culo 23.2 de la LSSICE: “Para que sea v&aacute;lida la celebraci&oacute;n de contratos por v&iacute;a electr&oacute;nica no
ser&aacute; necesario el previo acuerdo de las partes sobre la utilizaci&oacute;n de medios electr&oacute;nicos”.
V. art&iacute;culo 23.4 de la LSSICE.
La configuraci&oacute;n del consentimiento como concurso de la oferta y aceptaci&oacute;n se mantiene, consolid&aacute;ndose el concepto tradicional de la autonom&iacute;a de la voluntad como fuente de la contrataci&oacute;n, sin
perjuicio de las normas espec&iacute;ficas, especialmente protectoras de los consumidores o usuarios, como
la Ley sobre Condiciones Generales de la Contrataci&oacute;n de 13 de Abril de 1998, o la Ley General para
la Defensa de los Consumidores o Usuarios de 19 de Julio de 1984, o la Ley de Ordenaci&oacute;n del
Comercio Minorista de 15 de Enero de 1996, entre otras. Se&ntilde;alan los profesores Broseta Pont y
Mart&iacute;nez S&aacute;nz la necesidad de tener en cuenta la normativa en materia de contrataci&oacute;n a distancia,
en particular los deberes precontractuales de informaci&oacute;n que se imponen sobre el prestador de los
servicios. BROSETA PONT, Manuel y MARTINEZ SANZ, Fernando: Manual de Derecho Mercantil,
cit., p. 56.
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1. a) La oferta
La oferta es una declaraci&oacute;n de voluntad emitida por una persona, el oferente, y
dirigida a otra u otras; el destinatario o destinatarios, proponi&eacute;ndoles la celebraci&oacute;n
del contrato29. Adem&aacute;s, hay que entender que el prestador est&aacute; obligado por los t&eacute;rminos de su oferta o propuesta de contrataci&oacute;n, durante el per&iacute;odo que fije; si bien
en defecto de una previsi&oacute;n sobre el particular, la LSSICE con buena l&oacute;gica acude al
criterio de determinar su validez mientras la oferta permanezca accesible al destinatario del servicio, el cual podr&aacute; en consecuencia acogerse a la misma durante todo
el tiempo que pueda acceder a ella30.
La LSSICE se ocupa de las obligaciones previas al inicio de lo que califica o denomina “procedimiento de contrataci&oacute;n”, imponiendo al prestador del servicio un
deber de informaci&oacute;n al destinatario. Ello supone la obligaci&oacute;n de poner a disposici&oacute;n
de este &uacute;ltimo, antes de iniciar ese procedimiento, las condiciones generales a que,
en su caso, deba sujetarse el contrato, de manera que &eacute;stas puedan ser almacenadas
y reproducidas por el destinatario. Y, antes de dar inicio el procedimiento de contrataci&oacute;n, el destinatario tendr&aacute; que haber sido informado, de modo comprensible,
claro e inequ&iacute;voco, acerca de: (i) los distintos tr&aacute;mites o pasos t&eacute;cnicos que deben
seguirse para celebrar el contrato; (ii) si el prestador va a archivar o almacenar el
documento electr&oacute;nico en que se formalice el contrato y si &eacute;ste va a ser accesible;
(iii) los medios t&eacute;cnicos de que dispone el destinatario para identificar y corregir
errores en la introducci&oacute;n de los datos y (iv) la lengua o lenguas en que podr&aacute; formalizarse el mismo. La obligaci&oacute;n de previa informaci&oacute;n antes descrita, que incumbe
al prestador del servicio, no le es sin embargo exigible en dos supuestos.
Primeramente, cuando las partes as&iacute; lo acuerden y ninguna de ellas tenga la consideraci&oacute;n de consumidor. En segundo t&eacute;rmino, cuando el contrato se celebre exclusivamente mediante intercambio de correo electr&oacute;nico u otro tipo de comunicaci&oacute;n
electr&oacute;nica equivalente, siempre que estos medios no se empleen con el exclusivo
prop&oacute;sito de eludir el cumplimiento de tal obligaci&oacute;n31.
29 En tal sentido, distingue el profesor Mateu Ros entre las websites activas y pasivas. En las primeras,
“la oferta del proveedor puede tener naturaleza jur&iacute;dica vinculante propia de las declaraciones de
voluntad recepticia, y obligarle a contratar en las condiciones preestablecidas, en tanto no la revoque
o modifique”. Y en las segundas “la &laquo;invitatio ad oferendum&raquo; comportar&aacute; para el proveedor, todo lo
m&aacute;s, una &laquo;obligaci&oacute;n precontractual&raquo;”. MATEU DE ROS, Rafael: “El consentimiento y el proceso de
contrataci&oacute;n electr&oacute;nica”, cit., pp. 55-56.
30 Dice el art&iacute;culo 27.3 de la LSSICE que, “sin perjuicio de lo dispuesto en la legislaci&oacute;n espec&iacute;fica, las
ofertas o propuestas de contrataci&oacute;n realizadas por v&iacute;a electr&oacute;nica ser&aacute;n v&aacute;lidas durante el per&iacute;odo
que fije el oferente o, en su defecto, durante todo el tiempo que permanezcan accesibles a los destinatarios del servicio”.
31 Cfr. los apartados 1, 2 y 4 del art&iacute;culo 27 de la LSSICE. Al imponer al prestador del servicio esas obligaciones previas y aplicables al comienzo del procedimiento de contrataci&oacute;n, la LSSICE no se aparta de lo que exige el art&iacute;culo 10 de la Directiva 2000/31/CE, que establece un m&iacute;nimo de obligaciones ( al decir que “...los Estados miembros garantizar&aacute;n... que el prestador de servicios facilite al
menos la siguiente informaci&oacute;n...”) que han sido recogidas en el art&iacute;culo 27 de la Ley.
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1. b) La aceptaci&oacute;n
Mediante la aceptaci&oacute;n, el destinatario formula una declaraci&oacute;n en virtud de la
cual manifiesta su conformidad con todo el contenido de la oferta y, por lo tanto,
expresa su disposici&oacute;n para realizar el contrato, lo cual permite su perfeccionamiento32. Su particularidad reside en el hecho de que tal declaraci&oacute;n se realiza y transmite mediante dispositivos electr&oacute;nicos autom&aacute;ticos en los que, precisamente, se
recurre con mucha frecuencia al t&eacute;rmino “aceptar”, el cual, si fuera seleccionado por
el destinatario, basta para traducir su voluntad de aceptaci&oacute;n. Casi siempre esto es
suficiente, y no se exige que el destinatario proceda a teclear su voluntad de aceptar
y remitirla al prestador del servicio33, aunque ocasionalmente podr&aacute; requerirse que
se remita la declaraci&oacute;n de aceptaci&oacute;n al oferente34. A este &uacute;ltimo, la LSSICE le
impone generalmente la obligaci&oacute;n de confirmar la recepci&oacute;n de la aceptaci&oacute;n, entendiendo que se ha recibido la aceptaci&oacute;n y su confirmaci&oacute;n cuando el oferente y el
destinatario puedan tener constancia de ello. As&iacute;, si la recepci&oacute;n de la aceptaci&oacute;n se
confirma mediante acuse de recibo, se presumir&aacute; que el destinatario puede tener
dicha constancia, desde que el acuse de recibo haya sido almacenado en el servidor
en que est&eacute; dada de alta la cuenta de correo electr&oacute;nico del destinatario, o en el dispositivo utilizado para la recepci&oacute;n de comunicaciones35.
32 La aceptaci&oacute;n permite al destinatario de la oferta declarar su conformidad con la misma. Como se&ntilde;ala la profesora Flores, “su relevancia radica en ser ese el momento determinante para resolver las cuestiones relacionadas con los requisitos de capacidad de las partes; la posibilidad o no de revocar la
declaraci&oacute;n de voluntad; o cual de ellas ha de soportar el riesgo de la p&eacute;rdida o deterioro de la cosa
objeto del contrato, pese a realizar su prestaci&oacute;n de pago de la misma”. FLORES DO&Ntilde;A, Mar&iacute;a de la
Sierra: Impacto del comercio electr&oacute;nico en el Derecho de la contrataci&oacute;n, cit., pp.123-124.
33 En efecto, seg&uacute;n manifiesta Mateu de Ros, “el consentimiento contractual expreso no consiste, necesariamente, en una declaraci&oacute;n de voluntad telem&aacute;tica escrita (tecleada) por el cliente en su terminal:
es suficiente el acto (gesto) de expresi&oacute;n de la voluntad expresada a trav&eacute;s de la orden (&laquo;enter&raquo;) de aceptaci&oacute;n del contrato. La declaraci&oacute;n de la voluntad negocial por Internet se traduce en una orden (el
&laquo;pedido electr&oacute;nico&raquo;, por utilizar el t&eacute;rmino de la Directiva y del Anteproyecto) que es jur&iacute;dicamente
eficaz en s&iacute; y por s&iacute; misma”. MATEU DE ROS, Rafael: “El consentimiento y el proceso de contrataci&oacute;n electr&oacute;nica”, cit., p. 45.
34 “En algunos casos bastar&aacute; con hacer un &laquo;clips&raquo; en la palabra &laquo;Aceptar&raquo; visualizada en la pantalla,
puesto que autom&aacute;ticamente se remitir&aacute; al oferente (es decir, al prestador de servicios en cuesti&oacute;n);
en otros casos habr&aacute; que enviar expresamente la declaraci&oacute;n de aceptaci&oacute;n (por ejemplo, por correo
electr&oacute;nico a la direcci&oacute;n que se indique en el documento visualizado en pantalla)”. FLORES DO&Ntilde;A,
Mar&iacute;a de la Sierra: Impacto del comercio electr&oacute;nico en el Derecho de la contrataci&oacute;n, cit., p. 127.
35 Art&iacute;culo 28.1 y 2 de la Ley. “1. El oferente est&aacute; obligado a confirmar la recepci&oacute;n de la aceptaci&oacute;n al
que la hizo por alguno de los siguientes medios: a) El env&iacute;o de un acuse de recibo por correo electr&oacute;nico u otro medio de comunicaci&oacute;n electr&oacute;nica equivalente a la direcci&oacute;n que el aceptante haya
se&ntilde;alado, en el plazo de las veinticuatro horas siguientes a la recepci&oacute;n de la aceptaci&oacute;n, o b) La
confirmaci&oacute;n, por un medio equivalente al utilizado en el procedimiento de contrataci&oacute;n, de la aceptaci&oacute;n recibida, tan pronto como el aceptante haya completado dicho procedimiento, siempre que la
confirmaci&oacute;n pueda ser archivada por su destinatario. En los casos en que la obligaci&oacute;n de confirmaci&oacute;n corresponda a un destinatario de servicios, el prestador facilitar&aacute; el cumplimiento de dicha obligaci&oacute;n, poniendo a disposici&oacute;n del destinatario alguno de los medios indicados en este apartado. Esta
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2. La forma y el lugar del contrato electr&oacute;nico
2.1. En cuanto a la forma del contrato electr&oacute;nico, cabe destacar al menos tres aspectos fundamentales. De ellos cabe inferir como consecuencia que la Ley no requiere
ning&uacute;n requisito espec&iacute;fico salvo los esenciales del contrato, optando as&iacute; por el principio de libertad formal, favorecedor del tr&aacute;fico de los negocios, pero garantizando
al mismo tiempo la comprobaci&oacute;n de los datos y la autenticidad de la identificaci&oacute;n.
En primer lugar, como ya hemos se&ntilde;alado, la LSSICE prescinde del previo acuerdo
de las partes sobre la utilizaci&oacute;n de medios electr&oacute;nicos como requisito que condiciona la v&aacute;lida celebraci&oacute;n del contrato por v&iacute;a electr&oacute;nica. La irrelevancia de este
elemento desde el punto de vista formal, se completa, en segundo t&eacute;rmino, con el
reconocimiento legal del soporte electr&oacute;nico (en el que consta el contrato) como
prueba documental admisible en los procedimientos judiciales que pudieran suscitarse
como consecuencia de las obligaciones dimanantes de esos contratos. Finalmente,
se considera que el soporte electr&oacute;nico utilizado al celebrar el contrato es equivalente a la forma escrita cuando &eacute;sta es exigida legalmente para la constancia del contrato o de cualquier informaci&oacute;n relativa al mismo. As&iacute;, se “mantiene en definitiva el
principio de equivalencia entre los documentos en soporte de papel y los documentos electr&oacute;nicos a los efectos del cumplimiento del requisito de forma escrita exigido
normalmente como prueba de determinados contratos. Tales documentos no pueden sustituir la exigencia de la forma documental p&uacute;blica” 36.
Esos aspectos aparecen en los art&iacute;culos 23 y 24 de la LSSICE, en los siguientes
t&eacute;rminos:
Art&iacute;culo 23. Validez y eficacia de los contratos celebrados por v&iacute;a electr&oacute;nica.
2. Para que sea v&aacute;lida la celebraci&oacute;n de contratos por v&iacute;a electr&oacute;nica no ser&aacute; necesario
el previo acuerdo de las partes sobre la utilizaci&oacute;n de medios electr&oacute;nicos.
3. Siempre que la Ley exija que el contrato o cualquier informaci&oacute;n relacionada con el
mismo conste por escrito, este requisito se entender&aacute; satisfecho si el contrato o la informaci&oacute;n se contiene en un soporte electr&oacute;nico.
obligaci&oacute;n ser&aacute; exigible tanto si la confirmaci&oacute;n debiera dirigirse al propio prestador o a otro destinatario. 2. Se entender&aacute; que se ha recibido la aceptaci&oacute;n y su confirmaci&oacute;n cuando las partes a que
se dirijan puedan tener constancia de ello. En el caso de que la recepci&oacute;n de la aceptaci&oacute;n se confirme mediante acuse de recibo, se presumir&aacute; que su destinatario puede tener la referida constancia
desde que aqu&eacute;l haya sido almacenado en el servidor en que est&eacute; dada de alta su cuenta de correo
electr&oacute;nico, o en el dispositivo utilizado para la recepci&oacute;n de comunicaciones”. Advi&eacute;rtase que la ley
exime al oferente de la obligaci&oacute;n de confirmar que ha recibido la aceptaci&oacute;n de su oferta en dos
supuestos: cuando las partes est&eacute;n de acuerdo en ello (siempre que niguno de ellos fuera consumidor) o si el contrato fue celebrado exclusivamente mediante intercambio de correo electr&oacute;nico u otro
tipo de comunicaci&oacute;n electr&oacute;nica equivalente (cuando estos medios no se emplearon con el exclusivo prop&oacute;sito de eludir el cumplimiento de la se&ntilde;alada obligaci&oacute;n).
36 S&Aacute;NCHEZ CALERO, FERNANDO: Instituciones de Derecho Mercantil, cit., p. 137.
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Art&iacute;culo 24. Prueba de los contratos celebrados por v&iacute;a electr&oacute;nica.
1. La prueba de la celebraci&oacute;n de un contrato por v&iacute;a electr&oacute;nica y la de las obligaciones que tienen su origen en &eacute;l se sujetar&aacute; a las reglas generales del ordenamiento jur&iacute;dico y, en su caso, a lo establecido en la legislaci&oacute;n sobre firma electr&oacute;nica.
2. En todo caso, el soporte electr&oacute;nico en que conste un contrato celebrado por v&iacute;a electr&oacute;nica ser&aacute; admisible en juicio como prueba documental.
2.2. En lo que respecta al lugar de perfecci&oacute;n del contrato electr&oacute;nico, establece la
LSSICE un criterio doble, que atiende a la condici&oacute;n de los sujetos intervinientes.
As&iacute;, la Ley fija una presunci&oacute;n iuris et de iure para aquellos contratos electr&oacute;nicos
en los que intervenga como parte un consumidor, pues presume que se han celebrado en el lugar en el que este &uacute;ltimo tiene su residencia habitual. Sin embargo, la
soluci&oacute;n es de distino alcance para los contratos electr&oacute;nicos en los cuales las partes son empresarios o profesionales: &eacute;stos se presumen celebrados en el lugar en que
est&eacute; establecido el prestador de servicios, si bien a diferencia de los anteriores se
faculta a las partes a pactar otra cosa37.
3. Perfeccionamiento del contrato electr&oacute;nico
Como consecuencia de lo expuesto hasta ahora, y teniendo presentes las soluciones fijadas por el C. c. y el C. de c. antes de la entrada en vigor de la LSSICE, se han eliminado las diferentes respuestas de esos dos cuerpos legales y se ha adoptado un
criterio unitario para dilucidar la cuesti&oacute;n del perfeccionamiento del contrato en v&iacute;a
electr&oacute;nica. En efecto, antes de que la Ley modificase los art&iacute;culos 1262 del C. c. y
54 del C. de c., estos preceptos se fijaron, respectivamente, en el criterio del conocimiento de la aceptaci&oacute;n por el oferente (o criterio de la recepci&oacute;n en el art&iacute;culo
1262, antes de su modificaci&oacute;n) y en el de la emisi&oacute;n de la aceptaci&oacute;n (criterio del
anterior art&iacute;culo 54 del C. de c.)38. La pretensi&oacute;n de armonizaci&oacute;n de ambas disposiciones se refleja en la Exposici&oacute;n de motivos de la Ley, que “aprovecha la ocasi&oacute;n
para fijar el momento y lugar de celebraci&oacute;n de los contratos electr&oacute;nicos, adoptando una soluci&oacute;n &uacute;nica, tambi&eacute;n v&aacute;lida para otros tipos de contratos celebrados a distancia, que unifica el criterio dispar contenido hasta ahora en los C&oacute;digos Civil y de
Comercio”39.
37 En la Directiva 2000/31/CE de comercio electr&oacute;nico no encontramos ning&uacute;n precepto aplicable al
lugar de celebraci&oacute;n del contrato en v&iacute;a electr&oacute;nica.
38 El p&aacute;rrafo segundo del art&iacute;culo 1262 del C. c. establec&iacute;a que “la aceptaci&oacute;n hecha por carta no obliga
al que hizo la oferta sino desde que lleg&oacute; a su conocimiento. El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta”. Por su parte, el art&iacute;culo 54 del C. de c. dispon&iacute;a que “los
contratos que se celebren por correspondencia quedar&aacute;n perfeccionados desde que se conteste aceptando la propuesta o las condiciones con que &eacute;sta fuere modificada”.
39 Como se&ntilde;ala Vila Florensa a ra&iacute;z de su comentario al art&iacute;culo 54 del C. de c. en su anterior redacci&oacute;n,
“la dualidad de disciplinas en los C&oacute;digos de comercio y civil abri&oacute; paso a la contraposici&oacute;n de las
llamadas teor&iacute;a de la declaraci&oacute;n o emisi&oacute;n, que consagra el art&iacute;culo 54 del C&oacute;digo mercantil y la
teor&iacute;a del conocimiento a la que se adscribe el art&iacute;culo 1262 del C&oacute;digo civil, respondiendo la primera
a la mayor celeridad del tr&aacute;fico mercantil que exige normalmente la m&aacute;xima agilidad en la contrataci&oacute;n.
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Algunos han considerado la reforma de ambos c&oacute;digos deficiente y confusa, argument&aacute;ndose para ello entre otros motivos que, desde el punto de vista t&eacute;cnico jur&iacute;dico,
A la teor&iacute;a de la emisi&oacute;n se opone el car&aacute;cter receptivo que por esencia tienen las declaraciones de
voluntad de modo que aun cuando el oferente no conozca el hecho de la aceptaci&oacute;n, por lo menos
deber&iacute;a poder conocerlo. Por su parte, la cr&iacute;tica a la teor&iacute;a del conocimiento se fundamenta en las
situaciones injustas a que puede abocar por las circunstancias de hecho atribuibles a la conducta del
oferente a quien debe llegar la declaraci&oacute;n del aceptante (...). El r&eacute;gimen contenido en el art&iacute;culo 54
del C. de c. no parece que pueda extenderse cuando no se trata efectivamente de contrataci&oacute;n entre
ausentes, o lo que es lo mismo, de un contrato de fomraci&oacute;n sucesiva en el que la concurrencia de
la oferta y la aceptaci&oacute;n se produzcan simult&aacute;neamente o, a lo m&aacute;s, con inmediatez. Tampoco podr&aacute;
extender su aplicaci&oacute;n a los supuestos de contrataci&oacute;n entre personas que aun cuando f&iacute;sicamente se
hallan alejadas la una de la otra, utilizan procedimientos que hacen posible la comunicaci&oacute;n y el consiguiente acuerdo de manera simult&aacute;nea o inmediata, por lo que en la contrataci&oacute;n ya sea telef&oacute;nica, por telefax o electr&oacute;nica, el contrato tendr&aacute; la consideraci&oacute;n de contrato de formaci&oacute;n instant&aacute;nea o celebrado entre presentes, entendi&eacute;ndose como lugar de perfecci&oacute;n el del domicilio de quien
contest&oacute; al tel&eacute;fono, el fax o el env&iacute;o electr&oacute;nico aceptando la oferta”. VILA FLORENSA, Pau: “Art&iacute;culo
54”, en SALA REIXACHS, Alberto (director), BALD&Oacute; DEL CASTA&Ntilde;O, Vicente y RUEDA MART&Iacute;NEZ,
Jos&eacute; Alejo (coordinadores): Comentarios al C&oacute;digo de Comercio. Doctrina y Jurisprudencia adaptadas a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, tomo I, Barcelona, 2002, pp. 495-496. Para el C. c., la
perfecci&oacute;n del contrato se hac&iacute;a depender del momento en el que el oferente ten&iacute;a conocimiento de
la aceptaci&oacute;n, lo que significaba alargar en exceso el plazo para la revocaci&oacute;n de la oferta frente a un
aceptante que hab&iacute;a podido formalizar su aceptaci&oacute;n, dicho planteamiento se fue ajustando doctrinal y jurisprudencialmente en favor del criterio de la recepci&oacute;n. SANCHEZ CALERO, Fernando:
Instituciones de Derecho Mercantil, II, 24&ordm; ed., Madrid, 2002, p. 133, VICENT CHULIA, Francisco:
Introducci&oacute;n al Derecho mercantil, 14&ordf; ed., Valencia, 2001, p. 722, LASARTE, Carlos: Principios de
Derecho civil, (Contratos), tomo III, 7&ordf; ed., Madrid, 2003, pp. 72-72. En Derecho civil, existen cuatro teor&iacute;as o sistemas relativos al momento de perfecci&oacute;n del contrato. La teor&iacute;a de la manifestaci&oacute;n
o emisi&oacute;n para la cual la perfecci&oacute;n del contrato se produce desde que el aceptante emite o manifiesta su aceptaci&oacute;n de conformidad con la oferta. No obstante, no requiere esta teor&iacute;a que la aceptaci&oacute;n salga de la esfera del aceptante y sea puesta a disposici&oacute;n del oferente. La teor&iacute;a de la expedici&oacute;n o comunicaci&oacute;n, seg&uacute;n la cual lo relevante es que la aceptaci&oacute;n salga del c&iacute;rculo del aceptante
y sea dirigida a la &oacute;rbita personal del oferente. Este parece ser el criterio que recog&iacute;a el art&iacute;culo 54
del C. de c. respecto de los contratos celebrados por correspondencia, al expresar que la perfecci&oacute;n
del contrato se dar&aacute; “ desde que se conteste aceptando la propuesta”. Una tercera teor&iacute;a es la de la
recepci&oacute;n, para la cual la perfecci&oacute;n del contrato se produce cuando la aceptaci&oacute;n llega al &aacute;mbito o
c&iacute;rculo del oferente, siendo exigencia que la aceptaci&oacute;n de la oferta est&eacute; a disposici&oacute;n del oferente,
dentro de su &aacute;mbito, aunque todav&iacute;a no la conozca. Y, finalmente, la teor&iacute;a de la cognici&oacute;n, que se
coloca en el extremo contrario a la mera manifestaci&oacute;n, al entender que para que el contrato se perfeccione no es suficiente con que la aceptaci&oacute;n haya llegado a poder del oferente, sino que es preciso que &eacute;ste la conozca. Tiene el inconveniente de que el oferente puede por culpa suya evitar el
conocimiento de la aceptaci&oacute;n, neg&aacute;ndose a abrir la carta que la contenga, por ejemplo. Este parece
ser el criterio que segu&iacute;a el art&iacute;culo 1.262 del C&oacute;digo civil cuando expresaba en su segundo p&aacute;rrafo
que la aceptaci&oacute;n hecha por carta no obliga al que hizo la oferta sino desde que lleg&oacute; a su conocimiento. No obstante, este criterio ya hab&iacute;a sido matizado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
acogiendo la teor&iacute;a de la recepci&oacute;n cuando el oferente retrasa negligentemente el conocimiento de
la declaraci&oacute;n del aceptante. Cfr. JIM&Eacute;NEZ S&Aacute;NCHEZ, Guillermo: Lecciones de Derecho Mercantil,
sexta edici&oacute;n, Madrid, reimpresi&oacute;n, 2001, p. 331. En relaci&oacute;n al criterio de mercantilidad en el
comercio electr&oacute;nico, como se&ntilde;ala el profesor Echebarr&iacute;a, tanto la Directiva comunitaria sobre
comercio electr&oacute;nico como la propuesta de anteproyecto “pretende regular por igual ambas posibilidades, sin interferir en la calificaci&oacute;n del contrato como civil o mercantil o en la identificaci&oacute;n de las
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los nuevos preceptos hablan de consentimiento, en lugar de perfecci&oacute;n del contrato, y que el concurso de la oferta y de la aceptaci&oacute;n da lugar a la perfecci&oacute;n del contrato, si bien es cierto que los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento
como norma general40. En todo caso, dado que el art&iacute;culo 1262 (p&aacute;rrafo tercero) del
C.c., al igual que el art&iacute;culo 54 (p&aacute;rrafo segundo) del C de c., establecen que el consentimiento existe “desde que se manifiesta la aceptaci&oacute;n”, indudablemente se ha optado por la teor&iacute;a de la declaraci&oacute;n. Por lo tanto, ello supone que en la contrataci&oacute;n
electr&oacute;nica la perfecci&oacute;n se produce simplemente con la exteriorizaci&oacute;n o manifestaci&oacute;n del consentimiento, pero sin que los preceptos indicados hayan querido exigir
la recepci&oacute;n de esa declaraci&oacute;n de voluntad que es la aceptaci&oacute;n41.
partes como empresarios o particulares no profesionales en aquellos aspectos no expresamente previstos en la norma... El critero relevante, pues, es el de determinar si el bien adquirido se integra en
un proceso econ&oacute;mico organizado destinado a su posterior comercializaci&oacute;n e introducci&oacute;n en el
mercado o a su integraci&oacute;n en un proceso productivo que dar&aacute; lugar a la posterior comercializaci&oacute;n
de un bien o un servicio”. ECHEBARRIA S&Aacute;ENZ, Joseba A.: “El comercio electr&oacute;nico entre empresarios” en ECHEBARRIA S&Aacute;ENZ, Joseba A. (coordinador): El Comercio Electr&oacute;nico, cit., pp. 82 y 85.
Por su parte, S&aacute;nchez Calero se&ntilde;ala que “se ha seguido como norma general que el contrato se perfecciona en el momento en que quien hizo la oferta tiene conocimiento de su aceptaci&oacute;n, o se presume
que tal conocimiento ha debido obtenerlo. El C&oacute;digo de comercio ha seguido, por consiguiente, la teor&iacute;a de la &laquo;recepci&oacute;n&raquo; de la aceptaci&oacute;n que manten&iacute;a el C&oacute;digo civil”. Adem&aacute;s, sigue se&ntilde;alando “la
relevancia pr&aacute;ctica de la determinaci&oacute;n del momento de la perfecci&oacute;n radica en que la revocaci&oacute;n
de la oferta puede realizarse hasta ese instante”, lo que sirve “para que (...) se establezca la presunci&oacute;n de que se entiende celebrado el contrato en el lugar en que se hizo la oferta”. SANCHEZ CALERO,
Fernando: Instituciones de Derecho Mercantil, cit., p. 134.
40 RUIZ MU&Ntilde;OZ, Miguel: “Introducci&oacute;n a la contrataci&oacute;n mercantil”, Actualidad civil, n&ordm; 29, 2003.
Concretamente, considera el profesor Ruiz Mu&ntilde;oz que “(...) la regulaci&oacute;n aprobada para la contrataci&oacute;n entre ausentes –&laquo;distantes&raquo;– (nuevos arts. 1262.II del C.c. y 54.I del C. de c.), establece el criterio
del conocimiento &laquo;... desde que el oferente conoce la aceptaci&oacute;n...&raquo;, vi&eacute;ndose completado con el criterio de la recepci&oacute;n &laquo;... o desde que, habi&eacute;ndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe&raquo;. Parece por tanto, que se fija como criterio este &uacute;ltimo, dado que por su mayor
amplitud engloba al primero. As&iacute; lo confirma el art. 24 de la Convenci&oacute;n de Viena [sobre la compraventa internacional de mercader&iacute;as de 1980] cuando determina lo que ha de entenderse por llegada
o recepci&oacute;n por el destinatario, tanto el conocimiento como la simple entrega directa o indirecta del
mensaje a &eacute;ste: &laquo;... “llega” al destinatario cuando se le comunica verbalmente o se entrega por cualquier otro medio al destinatario personalmente o en su establecimiento o direcci&oacute;n postal o, si no
tiene establecimiento ni direcci&oacute;n postal, en su residencia habitual&raquo;”. Adem&aacute;s, afirma que “no parece muy acertada la formulaci&oacute;n jur&iacute;dica aprobada porque resulta algo confusa y puede dar lugar a
alguna mala interpretaci&oacute;n, especialmente por la referencia que se hace a la buena fe. Obs&eacute;rvese que
se establece como equivalente al conocimiento de la aceptaci&oacute;n la simple remisi&oacute;n de &eacute;sta, esto es,
la teor&iacute;a de la expedici&oacute;n, pero ha de ir acompa&ntilde;ada siquiera de la mera posibilidad del conocimiento de la misma (&laquo;...no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe&raquo;)”.
41 As&iacute;, los profesores Broseta Pont y Mart&iacute;nez S&aacute;nz se&ntilde;alan que el criterio de perfecci&oacute;n del contrato
electr&oacute;nico de la LSSICE “se establece como regla general para la contrataci&oacute;n entre ausentes, en el
&aacute;mbito mercantil, criterio hasta ahora utilizado en el &aacute;mbito civil, siguiendo la teor&iacute;a del conocimiento
(...); los contratos celebrados mediante dispositivos autom&aacute;ticos (expresi&oacute;n m&aacute;s amplia, que cubre
tambi&eacute;n los contratos electr&oacute;nicos): en tales hip&oacute;tesis se adelanta el momento de perfecci&oacute;n a la
manifestaci&oacute;n de la aceptaci&oacute;n”. De modo que “la unificaci&oacute;n de los contratos (...) ha de ser saludado
positivamente”. Adem&aacute;s, consideran que “la norma es (...) importante, pues implica la superaci&oacute;n
expresa de la mercantilidad objetiva para adoptar como criterio decisivo –en este caso, para determinar
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Como consecuencia, la elecci&oacute;n de la teor&iacute;a mercantilista de la emisi&oacute;n o manifestaci&oacute;n (como criterio determinante del perfeccionamiento de los contratos electr&oacute;nicos) deja en situaci&oacute;n de desprotecci&oacute;n al aceptante frente a la teor&iacute;a civilista
de la recepci&oacute;n, puesto que se “adelanta el momento reconocido al mismo para poder
modificar su declaraci&oacute;n de voluntad; te&oacute;ricamente desde el instante en que emiti&oacute;
la aceptaci&oacute;n y no desde el que lleg&oacute; a conocimiento de quien hizo la oferta, como
suceder&iacute;a de haber seguido la orientaci&oacute;n civilista tradicional en el Derecho espa&ntilde;ol”.
Ese momento de emisi&oacute;n de la aceptaci&oacute;n por el destinatario vendr&iacute;a representado
por el “instante... en que la declaraci&oacute;n del aceptante sale del sistema de informaci&oacute;n empleado por el emitente, de forma que &eacute;l ya no pueda modificarlo..., instante
en que se perfecciona el contrato”42.
Esa conclusi&oacute;n no resulta alterada por el contenido del art&iacute;culo 28 de la LSSICE,
al que ya nos referimos anteriormente, y donde se imponen ciertas obligaciones al
oferente una vez que el contrato ya se ha celebrado. En efecto, dicho precepto de la
Ley, bajo la r&uacute;brica &laquo;informaci&oacute;n posterior a la celebraci&oacute;n del contrato&raquo;, exige que
el prestador de servicios confirme al destinatario la recepci&oacute;n de la aceptaci&oacute;n. Sin
embargo, tal deber de informaci&oacute;n ha sido impuesto por la Ley a efectos probatorios
–como indica la r&uacute;brica del precepto, a los efectos de “informaci&oacute;n posterior a la
celebraci&oacute;n”– sin que por tanto permita modificar el criterio de perfecci&oacute;n del contrato antes se&ntilde;alado y que no es otro que el momento de la manifestaci&oacute;n o emisi&oacute;n
de la aceptaci&oacute;n por parte del destinatario43.
el lugar de perfecci&oacute;n del contrato– un criterio subjetivo como es atender a las personas intervinientes en el contrato”. BROSETA PONT, Manuel y MARTINEZ SANZ, Fernando: Manual de Derecho
Mercantil, cit., pp.43 y 45.
42 FLORES DO&Ntilde;A, Mar&iacute;a de la Sierra: Impacto del comercio electr&oacute;nico en el Derecho de la contrataci&oacute;n, cit., pp. 131-132. El profesor Mateu de Ros aboga por la “firmeza de la declaraci&oacute;n de la voluntad del cliente desde que se manifiesta a trav&eacute;s del terminal para todos los contratos instant&aacute;neos que
se basan en unas condiciones contractuales preestablecidas en el website del proveedor, y la consiguiente firmeza de la oferta del proveedor cuando el website contiene tales condiciones (...), sin que
ninguna de las partes pueda revocar su declaraci&oacute;n aunque la otra a&uacute;n no la haya manifestado o no
le haya llegado esa manifestaci&oacute;n. Es la misma regla de la instantaneidad que preside la perfecci&oacute;n
del contrato entre presentes”. MATEU DE ROS, Rafael: “El consentimiento y el proceso de contrataci&oacute;n electr&oacute;nica”, cit., p. 61.
43 Ib&iacute;d., p. 135. Sin embargo, Ruiz Mu&ntilde;oz dice que el art&iacute;culo 28.2 de la Ley “parece que establece el
criterio de la recepci&oacute;n, tanto para la aceptaci&oacute;n como para la confirmaci&oacute;n, que se entender&aacute;n recibidas cuando se pueda tener constancia de las mismas, lo que se puede entender equivalente a la
accesibilidad de la que habla la Directiva sobre el comercio electr&oacute;nico (art. 11.1). Resulta evidente
que el legislador no ha coordinado la pretendida modificaci&oacute;n de los C&oacute;digos que comentamos con
la que se acaba de mencionar, muy probablemente ello ha sido debido a un nuevo seguimiento
mim&eacute;tico de la Directiva de turno sin reparar en las normas generales, que parad&oacute;jicamente el mismo
legislador pretender modificar”. RUIZ MU&Ntilde;OZ, Miguel: “Introducci&oacute;n a la contrataci&oacute;n mercantil”,
Actualidad civil, cit., p. 13.
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IV. Conclusiones
La revoluci&oacute;n inform&aacute;tica y el mundo de Internet han cambiado dr&aacute;sticamente
los modos tradicionales de comunicarse, prestar servicios, intercambiar bienes y
contratar, sin que esto signifique la desaparici&oacute;n o sustituci&oacute;n de los contratos tradicionales en los que las partes se encuentran presentes en el momento de manifestar
o emitir sus declaraciones de voluntad. Puede decirse que los efectos de ese fen&oacute;meno
en el terreno de la contrataci&oacute;n son todav&iacute;a incipientes y que, en el futuro, conoceremos probablemente un incremento sustancial de los contratos concertados electr&oacute;nicamente, a medida que el acceso a la red se generalice entre los usuarios, &eacute;stos
venzan sus reticencias a adquirir bienes y servicios por medios electr&oacute;nicos y
aumenten tanto las ofertas en l&iacute;nea de los prestadores u oferentes de bienes y servicios,
como la seguridad de tales transacciones.
En cualquier caso, la LSSICE –con un leve retraso en cuanto al plazo requerido–
ha traspuesto o ejecutado en nuestro ordenamiento jur&iacute;dico las disposiciones de la
Directiva comunitaria sobre el comercio electr&oacute;nico44. Ello ha supuesto, entre otros
resultados, una definici&oacute;n precisa del contrato electr&oacute;nico, como una de las distintas modalidades que tienen cabida dentro de los servicios de la sociedad de la informaci&oacute;n. La noci&oacute;n, teniendo en cuenta lo que disponen los art&iacute;culo 1262 del C. c.
y 54 del C. de c., entra a formar parte de una categor&iacute;a m&aacute;s amplia, la de los contratos
celebrados mediante dispositivos autom&aacute;ticos, aunque no todos &eacute;stos respondan o
se identifiquen con la contrataci&oacute;n electr&oacute;nica o virtual.
Los contratos electr&oacute;nicos necesitan para producir efectos de la concurrencia de
objeto, causa y consentimiento, con una singularidad que afecta a este &uacute;ltimo elemento y que permite hablar de consentimiento electr&oacute;nico. El consentimiento se
transmite a trav&eacute;s de equipos electr&oacute;nicos de los que las partes disponen, que est&aacute;n
conectados a una red de telecomunicaciones y que permiten tratar y almacenar los
datos necesarios para la celebraci&oacute;n del contrato. Estos datos, que realmente tienen
soporte electr&oacute;nico, son equiparados al soporte escrito y, por mandato legal, deben
ser admitidos como prueba documental v&aacute;lida en los procedimientos judiciales que
se originen como consecuencia de las desavenencias que surjan entre las partes tras
la conclusi&oacute;n del contrato electr&oacute;nico.
Por &uacute;ltimo, en lo que se refiere a su perfeccionamiento, nuestro ordenamiento ha
superado la dicotom&iacute;a de criterios que anteriormente resultaba de las disposiciones
del C. c. y del C. de c. en cuanto a la contrataci&oacute;n entre ausentes. As&iacute;, con la entrada en vigor de la LSSICE ambos c&oacute;digos acogen una soluci&oacute;n arm&oacute;nica. Hay que
entender que el contrato electr&oacute;nico queda perfeccionado en el momento en que el
44 As&iacute; es, ya que la Directiva 2000/31/CE de 8 de junio (relativa a determinados aspectos jur&iacute;dicos de
los servicios de la sociedad de la informaci&oacute;n, en particular el comercio electr&oacute;nico en el mercado
interior) dio a los Estados miembros un plazo de trasposici&oacute;n que culmin&oacute; el 17 de enero de 2002:
“los Estados miembros adoptar&aacute;n las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva antes del 17 de enero de 2002”
(art&iacute;culo 22).
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destinatario o consumidor de una oferta accesible en l&iacute;nea manifiesta o expresa
(electr&oacute;nicamente tambi&eacute;n) su conformidad con la misma. Es este instante el que se
debe tener en cuenta, y no otro, como puede ser la recepci&oacute;n o conocimiento de
esa aceptaci&oacute;n por el oferente o prestador de servicios, ni siquiera la confirmaci&oacute;n
del pedido que este &uacute;ltimo tiene la obligaci&oacute;n de efectuar, por exig&iacute;rselo as&iacute; la Ley.
De esa forma, nuestro ordenamiento regula los contratos electr&oacute;nicos de manera respetuosa en relaci&oacute;n a la obligaci&oacute;n que tiene, en virtud de la Directiva comunitaria, de velar por que su legislaci&oacute;n permita la celebraci&oacute;n de tales contratos bajo
un r&eacute;gimen jur&iacute;dico que ni entorpezca la utilizaci&oacute;n real de esta modalidad contractual, ni conduzca a privarles de efectos o de validez jur&iacute;dica por el mero hecho de
haberse celebrado por medios electr&oacute;nicos45.
45 El art&iacute;culo 9.1 de la Directiva 2000/31/CE dispone que “los Estados miembros velar&aacute;n por que su
legislaci&oacute;n permita la celebraci&oacute;n de contratos por v&iacute;a electr&oacute;nica. Los Estados miembros garantizar&aacute;n en particular que el r&eacute;gimen jur&iacute;dico aplicable al proceso contractual no entorpezca la utilizaci&oacute;n
real de los contratos por v&iacute;a electr&oacute;nica, ni conduzca a privar de efecto y de validez jur&iacute;dica a este
tipo de contratos en raz&oacute;n de su celebraci&oacute;n por v&iacute;a electr&oacute;nica”.
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