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Resumen: Como efecto derivado del desarrollo de las nuevas tecnologias surgen nuevas
realidades que habran de ser abordadas por el Derecho con el propoésito de velar por la
proteccion de los usuarios de tales herramientas. Asi, la habitualidad de practicas
consideradas como susceptibles de transgredir los derechos de los consumidores son cada
vez mas recurrentes. En este punto, aflora la técnica denominada como cashback o
reembolsos online, de la que se presume cierto corte de oscuridad e inseguridad en lo que
respecta a la prestacion de consentimiento manifiesto y voluntario de los consumidores.
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Como bien es sabido, en los dltimos afios, la tecnologia ha vivido un notable impulso,
que se ha materializado, entre otros, en la transformacion de la actividad comercial®.
Como consecuencia dimanante de este fendmeno, los mercados se han visto
significativamente ampliados, dando paso a un concepto de comercio de caracter mas
global. Este proceso de amplificacion no solo se colige del desarrollo de las nuevas
tecnologias, sino de la cada vez mas presente globalizacion?. Asi, puede decirse que el
comercio electronico o e-commerce —entendiéndose por tal toda aquella operacién
realizada por medio de cualesquiera redes de telecomunicaciones, no debiéndose, de esta
forma, considerar este en sentido rigorista como mero intercambio a través de Internet®—
se encuentra cada vez mas normalizado en la actividad cotidiana, tanto de los empresarios
como de los propios consumidores. Retomando la cuestion que aqui se aborda, puede
decirse que la modalidad comercial que nos ocupa se refiere a la denominada como venta
a distancia®.

En este sentido, el Instituto Nacional de Estadistica (en adelante, INE) hacia publica una
encuesta sobre Equipamiento y Uso de Tecnologias de Informacién y Comunicacién en
los hogares durante el afio 2019, poniendo el foco sobre esta materia. De esta forma, los
datos arrojados reflejan el impacto tan notable de este nuevo fendmeno derivado de la
digitalizacion e informatizacion del comercio, resultando especialmente Ilamativo el
hecho de que el 62% de la poblacion encuestada, con edades comprendidas entre los 16
y los 74 afios, manifestaba haber hecho uso de este medio para la adquisicion de bienes y
servicios alguna vez, el 58% de los encuestados aseguraba haber comprado online en el
ultimo afio, mientras que el 33,2% de la muestra lo habria hecho en el Gltimo mes®.

En este sentido, a pesar de que el objeto de la actividad comercial en el ambito online es
la misma que la que tradicionalmente se venia desarrollando, ha surgido la necesidad de
reformular y de plantear nuevos preceptos para regular esta novedosa forma de entender
el comercio®. Especialmente significativo es el alcance del consentimiento prestado por
las partes, pues, en el caso del e-commerce, se considera la concurrencia de este en el

1BALLESTERO DIAZ, F., “El comercio electrénico y el desarrollo de la sociedad de la informacién. Una
perspectiva desde el afio 2004”, Informacién Comercial Espafiola, ICE: Revista de economia, (813), 2004,
passim.

2 BESCOS TORRES, M., “Formas contractuales en el comercio electronico”, Informaciéon Comercial
Espafiola, ICE: Revista de economia, (813), 2004, p. 173.

3 PARDO BUSTILLO F., “El comercio electronico en Espafia hoy: aspectos cuantitativos y cualitativos”,
Informacion Comercial Espafiola, ICE: Revista de economia, (813), 2004, p. 27. En la misma linea,
ADSUARA VARELA, B., “Algunas consideraciones previas sobre el comercio electronico”, Informacion
Comercial Espafiola, ICE: Revista de economia, (813), 2004, pp. 17-18.

4PARDO BUSTILLO F., “El comercio electronico en Espafia hoy...”, op. cit. p, 28.

5 Esta informacion ha sido obtenida del Instituto Nacional de Estadistica (INE), Encuesta sobre
Equipamiento y Uso de Tecnologias de Informacion y Comunicacion en los hogares 2019, disponible en
https://n9.cl/ec6a , 2019 (fecha de acceso: 22/06/2020).

6 BESCOS TORRES, M., “Formas contractuales en el ...”, op. cit. p. 174.
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momento en el que el vendedor fuere conocedor de tal aceptacion o bien, cuando aquel
que ocupa la posicion de aceptante no pudiere obviarla sin contravenir los principios de
confianza y de buena fe’. Para mayor abundamiento, en aquellos contratos realizados por
medio de dispositivos automaticos, el consentimiento concurre desde que tuviere lugar la
aceptacion ex art. 1262 del Cédigo Civil (en adelante, CC).

Con todo, el legislador es absolutamente consciente de la vulnerabilidad que entrafia para
los usuarios y consumidores esta tipologia de operaciones online, por ello, con objeto
exclusivo de evitar potenciales inequidades surgidas en el marco de la relacion
empresario-cliente, han sido formulados mdltiples mecanismos de defensa de los
consumidores. Asi, por ejemplo, se articula el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante, TRLGDCU).
De otra parte, se promulga la Ley 34/2020, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de
la informacion y de comercio electronico con la que se traspone la Directiva 2000/31/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos de
los servicios de la sociedad de la informacién, en particular, el comercio electrénico en el
mercado interior, asi como la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de
contratacion.

En este punto, son muchos y de muy diversa indole los conflictos acecidos con motivo de
la manifestacion efectiva de la voluntad respecto a la prestacion de consentimiento libre
del consumidor en relacion con la adquisicion de bienes o servicios. Asi, por ejemplo,
una técnica de marketing empleada de modo recurrente en este marco comercial es la
conocida como cashback o descuentos dirigidos al cliente en su compra, de acuerdo con
la cual, es habitual que el consumidor, atraido por la proposicion de suculentas rebajas,
acepte tales reembolsos, siendo redirigido, a posteriori, a otra plataforma distinta a
aquella originaria en la que procedio a la realizacién de la compra, con el objetivo de
cumplimentar un cuestionario en el mencionado sitio web acerca de sus datos personales,
incluyéndose, ad hoc, su numero de cuenta bancaria. De este modo, una vez satisfecho el
tramite por parte del usuario, este debera aceptar las condiciones generales de
contratacion entre las que se incluye, de forma expresa, una clausula ligada a la aceptacién
de la suscripcion en la plataforma emergente, con el correspondiente pago de la renta
periddica que fuere pertinente por la prestacion de tal servicio.

Con todo ello, queda patente, por consiguiente, la controversia surgida en torno a la
aceptacién consentida de las estipulaciones acordadas por parte de los consumidores en
la contratacion a distancia. Consecuentemente, una de las herramientas que define el

" Art. 1258 CC de conformidad con el cual se presupone la perfeccion del contrato con la mera prestacion
de consentimiento.
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ordenamiento para salvar este escollo es la informacion fehaciente y efectiva que se le ha
de proporcionar al usuario, a priori, con el propdsito de logar que los clientes,
especialmente aquellos menos habituados al uso de estos mecanismos, puedan prestar su
consentimiento de forma consciente y libre, perfeccionandose validamente el acuerdo y
permitiendo que estos sean conocedores plenamente de las consecuencias juridicas
inherentes a la accion de clicar en el boton de “aceptar”, esto es, manifestar, de facto, su
acuerdo con las clausulas expuestas. Por ende, alguna de las obligaciones a las que quedan
sujetos los empresarios en sus actividades comerciales es a informar al cliente sobre
aquellas gestiones o tramites requeridos para la formalizacion del negocio, asi como sobre
las condiciones juridicas y econdmicas dimanantes del contrato. Asimismo, este deber de
informacion de los empresarios lleva intrinseca la necesidad de proveer informacion no
solo veraz, sino identificable, accesible y facilmente legible®.

Trasladando este planteamiento tedrico al supuesto que aqui se debate sobre la legalidad
0 no de la técnica cashback por la que se pretende captar clientela mediante la oferta de
reembolso en las compras realizadas en determinadas plataformas y la posterior remision
a otra en la que, presumiblemente, se hiciere efectivo tal descuento previa
cumplimentacion de formulario sobre datos personales y la aceptacion de las
estipulaciones vinculadas con el servicio en cuestion, cabe mencionar que el empresario,
en este caso, cumple el deber de informacion previsto en la legislacién de consumo
vigente en nuestro ordenamiento, pues en tales estipulaciones se recoge de manera
expresa la intencién de aceptar la suscripcion a los servicios de descuentos y el pago, en
consecuencia, de renta periddica. No obstante, no es dbice tal hecho, para mencionar la
falta de observancia del principio de buena fe por parte del empresario, puesto que, el
consumidor manifiesta la voluntad de aceptar las condiciones ligadas al descuento, siendo
desconocedor, de forma originaria, de tal requisito de suscripcion, no apreciandose esta
voluntad en el momento inicial que motivo la prestacion de consentimiento pleno y
manifiesto de las circunstancias juridicas y econdmicas que rigieren la relacion
originada®.

Por tanto, se puede afirmar que esta estrategia de marketing cumple el deber de
informacidn previa, pero se aprecia cierta oscuridad que, considerando la situacién de
especial vulnerabilidad conferida al usuario, habria de ser eliminada, tratando de
comunicar el requisito de suscripcion en los momentos anteriores a la aceptacién de las
condiciones. Con todo, los consumidores no deben hacerse valer de esta posicion de
especial tutela que les brinda el ordenamiento con fines abusivos, por lo que, de manera

8 Art 60 del TRLGDCU.

°® DE LA ROSA YANES, C., “La proteccion de los consumidores y usuarios en los contratos electrénicos.
Especial referencia a los contratos en el transporte aéreo”, Revista de Jurisprudencia®, disponible en:
https://url2.cl/x5QiQ, 2017.
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tacita, también se les ha de imponer la obligacién de conocer la informacion pertinente
cuando esta les fuere puesta a disposicion. En este sentido, la legislacion vigente no
considera validas aquellas actividades que conllevaren asociada una retribucion
econdmica como contraprestacion de aquellos servicios que no hubieren sido
expresamente solicitados, pudiéndose encuadrar en el alcance de tal premisa el supuesto
objeto de debate.
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