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PROLOGO

La proteccion de los consumidores y usuarios no es una materia facil
ni esta exenta de complejidad. Mas aun, si se trata del ambito del comercio
electronico. Y mas todavia, si hablamos del consumidor intracomunitario.

Cualquier estudio serio y critico de una institucion juridica debe partir
de la premisa de fijar con precision los conceptos en andlisis. Sabemos
que el concepto de consumidor no es pacifico, lo que hace que no exista
unanimidad doctrinal ni legal a la hora de concretar su nocion. Las causas
que lo explican son multiples: desde el hecho de que el concepto puede
abordarse desde distintas Opticas multidisciplinares hasta la discusion de
la amplitud que debe darse al término. El término consumidor subsume,
en sentido lato, al de usuario.

Una primera aproximacion a su concepto podemos obtenerla desde
una perspectiva econdmica y considerar al consumidor como un sujeto
del mercado que adquiere bienes o usa servicios. Por via de concrecion,
podemos pasar a abordar su nocion juridica, que también puede ser objeto
de distintos enfoques, en funcion de cudl sea el ordenamiento —europeo
o nacional— aplicable o la 6ptica desde la que se analice.

Desde un punto de vista objetivo, podemos diferenciar entre un con-
cepto abstracto y una nocion concreta de consumidor, diferenciacion que
a su vez permite particularizar entre consumidor juridico y consumidor
material, ademds de otras posibles conceptuaciones en funcion de la pers-
pectiva desde la que se aviste la cuestion.

Por su parte, desde un punto de vista objetivo, tendriamos que el
consumidor es el destinatario final de los bienes y servicios ofertados
por los sectores productivos, idea que también puede acoger una nocion
abstracta de consumidor en la que se incluiria, de forma amplia, a todos
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Prologo

los ciudadanos, habida cuenta que son sujetos que hay que proteger en su
fin o anhelo de mejorar su calidad de vida.

Hay que reconocer, no obstante, que una amplia y vaga nocion surgida
de la necesidad de proteger a las personas mas débiles en el mercado no
es posible y debe matizarse, puesto que asi lo exige el deber de determinar
el ambito objetivo de aplicacion de las normas especiales de proteccion
del consumidor. Y en el empefio de concretar el concepto de consumidor
debemos también distinguir, a su vez, otras dos concepciones: una, mas
lata, que identifica al consumidor con «el cliente de productos o servi-
ciosy», y por tanto una de las partes de la relacion de consumo; y otra mas
estricta, que se refiere al denominado «consumidor final», esto es, a la
persona —fisica o juridica— que haya adquirido un producto o servicio,
aun no habiéndolo adquirido personalmente, siempre que sea destinado a
satisfacer sus necesidades personales y familiares y nunca a su negocio
0 empresa.

Pues bien, la presente obra del profesor Marcial Herrero Jiménez
intenta arrojar luz sobre este marasmo conceptual y poner de relieve los
aspectos deficitarios de la proteccion del consumidor cuando adquiere por
via electronica bienes y servicios en un pais transfronterizo. El fomento del
consumo en el mercado interior europeo, que es uno de los desideratums
de la Union Europea, exige normas claras y que desplieguen una amplia
y efectiva proteccion juridica. Una proteccion eficaz del consumidor en
el ambito del comercio electronico debe trascender las propias fronteras
de cada pais.

En la sociedad de la informacion los sujetos de la relacion negocial
son, de un lado, el prestador del servicio y, de otro, el destinatario del
servicio. Suele criticarse la imprecision legal a la hora de definir ambas
denominaciones. En el caso del prestador de servicios, entendido como
«la persona fisica o juridica que proporciona un servicio de la sociedad
de la informaciony, la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion
y de Comercio Electronico (LSSICE) incurre en evidente imprecision,
puesto que en este concepto el tenor legal incluye dos tipos de activi-
dades: de una parte, se refiere a aquellos que contratan a través de las
redes informaticas en el ejercicio de una actividad econdmica a distancia
y, de otra, también consideran incluidas a aquellas personas cuya activi-
dad consiste en facilitar a otros el acceso y la operatividad en las redes
informaticas; esto es, los que prestan servicios de intermediacion. Por
tanto, con una misma denominacién tenemos dos operadores del mer-
cado distinto, lo que hace mas dificil perfilar el concepto. Dado que todo
servicio de la sociedad de la informacion ha de constituir una actividad
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Prologo

economica para el prestador, lo normal es que el prestador de servicios
en ambas modalidades, esto es, tanto el que contrata como el que inter-
media, sea un empresario o profesional, habida cuenta que es dificil que
una persona que carezca de la condicion de operador del mercado pueda
actuar en la prestacion de estos servicios a titulo oneroso, requisito exi-
gido por la LSSICE.

En lo que respecta al destinatario de los servicios, la norma espafiola
considera «destinatario del servicio» o simplemente «destinatario» a la
persona fisica o juridica que utiliza, sea 0 no por motivos profesionales,
un servicio de la sociedad de la informacion. También aqui la terminolo-
gia empleada no arroja claridad al concepto y solo puede inducir a error,
ya que el vocablo destinatario en nuestro idioma sirve para designar a la
persona a la que se dirige un envio o una mercancia. Sin embargo, en el
concepto legal que nos ocupa se incluye tanto a la persona que contrata
por medios electronicos como aquella otra a la que se dirige informacion
0 comunicacion a través de la red. La equivocidad del término «destina-
tario» se hubiera evitado si el legislador hubiese optado por diversificar
el nomen para ambos tipos de personas en funcion del objeto negocial
contratado. O, mejor aun, si se hubiera referido a consumidores o usuarios,
y si no tuvieran esta condicion, segun la condicion legal, podria haberse
utilizado la expresion cliente u otra analoga como en otros supuestos hace
la propia LSSICE.

En todo caso, el destinatario al que alude la norma puede o no revestir
la condicion de consumidor, concepto para cuya precision la LSSICE se
remite al texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios (LGDCU).

Late en la LSSICE el principio de proteccion de los intereses de los
destinatarios de servicios y el mas tradicional principio de proteccion de
los intereses de los consumidores (destinatario-consumidor). La diferen-
cia entre ambos conceptos queda clara en Derecho de la Union Europea,
donde la voz destinatario engloba tanto a las personas fisicas como a las
juridicas, en tanto que el término consumidor se refiere normalmente a
las personas fisicas, aunque esta idea no podamos defenderla de forma
monolitica.

La LSSICE recoge igualmente ambos principios, si bien de una manera
mas difuminada por cuanto el término consumidor en Derecho espafiol
incluye a toda persona, sea fisica o juridica. Sin embargo, el concepto de
destinatario de servicio en nuestra ley es mas amplio que el de mero con-
sumidor, pues resulta aplicable a cualquier persona que utilice un servicio
de la sociedad de la informacion, sea o no por motivos profesionales. Sin
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necesidad, por tanto, de que actie con un proposito ajeno a su actividad
comercial, empresarial, oficio o profesion.

Dado que el servicio de la sociedad de la informacion y del comercio
electronico constituye una actividad econdmica para el prestador, lo usual
es que el prestador de servicios en ambas modalidades, esto es, tanto el que
contrata como el que intermedia, sea un empresario o profesional, habida
cuenta que es dificil que un particular que no tenga la condicién de ope-
rador del mercado pueda actuar en la prestacion de estos servicios a titulo
oneroso, requisito exigido en la legislacion sobre comercio electronico.

La innovacién tecnologica comprende un complejo proceso que
abarca desde la creacion de nuevos medios de tutela hasta nuevas for-
mas contractuales. Los distintos 6rganos de la Union Europea han venido
subrayando la necesidad de que, para que el mercado interior aporte sus
beneficios a los consumidores, debe facilitarse el acceso de éstos a los
bienes y servicios promocionados, ofrecidos y vendidos mas alla de las
fronteras. Es patente que la demanda transfronteriza aumenta la presion
negocial dentro del mercado interior y favorece un mercado mas compe-
titivo y eficiente. Mas los consumidores s6lo disfrutardn de esas ventajas
si el marco regulador vigente impulsa a los oferentes y a las empresas a
participar en un comercio mas abierto. Las diferencias entre legislaciones
nacionales sobre practicas comerciales y tutelas de derecho en lo que se
refiere a las relaciones entre las empresas y los consumidores pueden
impedir esta evolucion, sobre todo si el consumidor transfronterizo se
retrae si desconoce sus derechos o la forma de ejercitar los mismos fuera
de su pais. Se impone, pues, la necesidad de que el consumidor se sienta
completamente protegido tanto en el comercio interior como en el que
tiene lugar allende sus fronteras.

Los esfuerzos realizados recientemente para desarrollar la autorre-
gulacion a escala comunitaria han dado escasos resultados. Y si bien en
algunos textos legislativos de la Union Europea se hace referencia expli-
cita a los codigos de conducta, éstos no han tenido el auge auspiciado. Y
todo ello, a pesar de que se ha podido comprobar que la autorregulacion
puede ser un complemento 1util de la reglamentacion, y que puede reducir
la necesidad de una legislacion muy pormenorizada aportando beneficios
a los consumidores.

Las controversias que pueden suscitarse entre las partes tienden a
solventarse ante los tribunales de justicia mediante procedimientos caros
y lentos. De ahi que el peculiar contexto de las relaciones privadas deri-
vadas del comercio electronico, sobre todo en el &mbito transfronterizo, y
la necesidad de soluciones rapidas determinan que se promueva una tutela
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extrajudicial como cauce adecuado para la resolucion de los conflictos, lo
que ha motivado un fomento de esta via tutelar, independientemente de
la estricta solucion jurisdiccional.

La presente obra del Dr. Marcial Herrero Jiménez, que recoge una
parte de su tesis doctoral —Premio Extraordinario de Doctorado—, de la
cual me honro en ser su director, ofrece muchas virtudes. No solo en lo
que respecta a su estilo, redactada de forma clara y comprensible, sino
en cuanto a su contenido, lo que la convierte en una herramienta practica
para estudiar la siempre dificil cuestion de la proteccion del consumidor
transfronterizo.

El autor cuenta con una larga trayectoria como profesor universitario
y es abogado con una dilatada experiencia profesional. El analisis teo-
rico del Derecho y el ejercicio practico le dotan de profundas cualidades
expositivas que se traducen en sus publicaciones. La presente obra no deja
de sorprendernos con un texto claro y sistematico, en la que aborda los
principales problemas de los consumidores y usuarios de una forma facil
e inteligible sin pérdida de un profundo rigor cientifico y espiritu critico.

Concluyo felicitindonos y felicitando al autor porque tenemos en
nuestras manos una magnifica obra que, sin duda ninguna, aporta en enfo-
que practico y cientifico de una realidad muy problematica, cual es la
tutela del consumidor en el comercio electronico transfronterizo.

José Antonio Vega Vega
Catedratico de Derecho Mercantil
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La proteccion de los consumidores y usuarios obedece al ideal
democratico e igualitario de reducir los desequilibrios que se
producen en la relacién de consumo entre la parte mas pode-
rosa, el oferente de bienes y servicios, y la parte mas débil, el
demandante o consumidor, que ha venido entendiéndose como
la parte mas vulnerable. En el seno de la Unién Europea la pro-
teccion del consumidor se configura como una de las politicas
basicas y transversales.

La libertad de circulacién de personas, bienes y servicios supone
un incremento de las operaciones de consumo entre consumi-
dores y proveedores de los distintos Estados miembros de la
Union Europea, de ahi que el auge incesante del comercio elec-
tronico imponga la necesidad de una proteccion del consumidor
que trascienda las propias fronteras de cada pais y que cree un
entorno seguro para los actos transfronterizos de consumo en
la Unidn Europea.

La presente obra estudia y analiza las diferentes formas de pro-
teccidn del consumidor transfronterizo intracomunitario, desde
las primeras politicas comunitarias hasta la mas reciente legis-
lacién, haciendo especial énfasis en los procedimientos alterna-
tivos de resolucion de conflictos (ADR y ODR).

Marcial Herrero Jiménez es Doctor en Derecho, Profesor Aso-
ciado de Derecho Mercantil de la Universidad de Extremadura
y abogado. Autor de numerosas publicaciones cientificas en
revistas de gran prestigio nacional e internacional, y colabora-
dor de numerosas obras colectivas entre las que destacan obras
publicadas en la Editorial Reus como Régimen Juridico de los
Autonomos. Aspectos mercantiles, administrativos, laborales y
fiscales (2018) o La empresa social en Espanfa e Italia (2020).
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