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Introduccio

Amb l'aparici6 i la popularitzaci6 del World Wide Web a mitjan deécada de
1990, Internet es va convertir decididament en un espai d'activitat economica,
aix0 és, en un nou ambit per al desenvolupament d'iniciatives empresarials
i professionals, que es podien beneficiar de les caracteristiques realment ni-
ques de la Xarxa oberta per a dur a terme les seves activitats.

Les possibilitats que la tecnologia ha anat oferint, juntament amb el creixe-
ment notable dels segments de poblacié amb accés a serveis de banda ampla
als paisos desenvolupats, han facilitat models de negoci nous i mai no ima-
ginats. L'anomenat Web 2.0 ha constituit una revolucio en la manera com
els usuaris interactuen i gaudeixen dels nous serveis. En molts casos, els nous
models de negoci no constitueixen activitats de venda o prestacio de serveis
remunerats pels consumidors finals, siné més aviat férmules empresarials que
obtenen els seus beneficis de la inserci6 de publicitat i presten serveis sense

contraprestacio de l'usuari.

El dinamisme creixent de l'activitat empresarial a Internet va empenyer el
legislador europeu a considerar la necessitat d'establir algunes regles per tal
d'ordenar i harmonitzar alguns aspectes de la prestacio de serveis en el ciberes-
pai, que garantissin la llibertat de circulaci6 efectiva d'aquests serveis, i alhora
facilitar el creixement del comerg electronic removent els obstacles legislatius
per al seu ple desenvolupament. D'aquest interés van sorgir dos instruments
fonamentals: la Directiva 1999/93/CE del Parlament Europeu i del Consell,
de 13 de desembre de 1999, per la qual s'estableix un marc comunitari per a
la signatura electronica, i, poc després, la Directiva 2000/31/CE, de 8 de juny
de 2000, "relativa a determinats aspectes juridics dels serveis de la societat de
la informacio6, en particular el comerg electronic al mercat interior (Directiva
sobre el comerg electronic)" (DO ntm. L 178, de 17 de juliol).

La disciplina de la signatura electronica €s objecte d'analisi, sota diverses pers-
pectives, en altres capitols d'aquesta obra. En aquest capitol abordarem el marc
juridic dels serveis de la societat de la informacié i les normes particulars per al
comerg electronic que deriven fonamentalment de la Directiva 2000/31 i dela
seva transposicio a I'ordenament espanyol a partir de la Llei 34/2002, d'11 de
juliol, de serveis de la societat de la informaci6 i de comer¢ electronic, i també
d'altres normes complementaries relacionades amb les activitats comercials en

linia, o aplicables a aquestes activitats.

Dirigirem l'atencio, en primer lloc, a la disciplina general dels serveis de la so-
cietat de la informaci6 (SSI) i, en segon lloc, a les especificitats de la contrac-

tacio electronica.
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Objectius

Els objectius principals d'aquest modul son els segiients:

1. Comprendre el significat i 1'abast de la noci6 de serveis de la societat de la

informacio.

2. Comprendre el sistema de control en origen que el dret comunitari esta-
bleix amb relacio6 als serveis de la societat de la informacié.

3. Coneixer els requisits legals per a la prestacié d'aquests serveis i els deu-
res que s'imposen als prestadors, en particular als prestadors de serveis
d'intermediacio.

4. Coneixer i entendre la finalitat i el funcionament de les exempcions de
responsabilitat que la Llei de serveis de la societat de la informaci6 i de
comerg electronic (LSSICE) atorga amb relaci6 a la prestacio de determinats

serveis d'intermediacio.

5. Examinar el sistema de prohibicié de tramesa de comunicacions comerci-

als no sol-licitades.

6. Concixer les normes basiques que la LSSICE estableix en mateéria de con-

tractacio6 electronica.
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1. Regim general dels anomenats serveis de la societat
de la informacio

En aquest apartat examinem la regulacié general que resulta aplicable a la
prestacio dels serveis de la societat de la informacié. Comencarem delimitant

el concepte legal d'aquest tipus de serveis.
1.1. Nocié legal de serveis de la societat de la informacié

La Comissié Europea va prestar des del principi una gran atencié al nou feno-
men dels serveis prestats amb les xarxes digitals i va posar un interes particular
a evitar que les normes que els diversos estats membres poguessin dictar amb
relaci6é a aquest tipus de serveis donessin lloc a divergencies susceptibles de
perjudicar la realitzaci6 de l'objectiu d'integracié economica i de lliure presta-
ci6 de serveis al si de la Unié. Com és obvi, qualsevol intervenci6 legislativa
amb relaci6 als nous serveis requeria, com a element previ, I'establiment d'una
definicié que permetés diferenciar-los respecte de prestacions d'una altra na-
turalesa. D'aquesta manera, es va encunyar la denominacio de serveis de la so-

cietat de la informacio i se'n van dibuixar els perfils essencials.

El cami de 1'harmonitzacié normativa en aquest camp es va iniciar amb  ®les inicials DCE corresponen a la

l'exigéncia que els estats membres comuniquessin a la Comissié Europea els ~ Directiva sobre el comerc electronic.

projectes de reglamentacions que incidissin d'una manera directa en aquest
tipus de serveis, a fi que la Comissié pogués valorar la necessitat d'establir al-
gun tipus de normativa d'harmonitzacio dels diferents ordenaments. Aquesta
obligacio es va establir en la denominada Directiva de transparencia, de 1998, i
s'hi va fixar també la definici6 dels serveis de la societat de la informacié. Poste-
riorment, la DCE', de 8 de juny de 2000, prenent com a base la mateixa defi-
nicio, va establir una serie de regles que configuren la disciplina juridica basica

d'aquests serveis.

1.1.1. La definicio dels serveis de la societat de la informacio en

la denominada Directiva de transparencia

La definici6 legal de SSIZ es va establir en la Directiva 98/34/CE, en la seva ver- @ es inicials SSI corresponen al
concepte de serveis de la societat

si6 resultant de la modificaci6 duta a terme per la Directiva 98/48/CE. Després 4, 14 informacio.

d'aquesta modificacio, el titol de la Directiva 98/34/CE, també denominada
Directiva de transparéncia, va quedar redactada en aquests termes:

"Directiva del Parlament Europeu i del Consell, per la qual s'estableix un procediment
d'informaci6 en materia de les normes i reglamentacions tecniques i de les regles relatives
als serveis de la societat de la informaci6."
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Es l'article 1.2 de la Directiva modificada el que proporciona la nocié de SSI,

que es defineix com:

"Qualsevol servei prestat normalment a canvi d'una remuneraci6, a distancia, per via
electronica i a petici6 individual d'un destinatari de serveis."

La definici6 es completa amb una explicacié breu del significat de cadascuna
d'aquestes notes -llevat de la relativa al caracter normalment remunerat del
servei- i amb una llista merament indicativa de suposits que es declaren ex-
pressament no coberts per la definicid. Vegem, a continuacio, 'abast de cadas-
cuna de les notes caracteritzadores, seguint I'ordre en el qual s'esmenten en

el precepte legal.
1) Serveis prestats "normalment a canvi d'una remuneracig"

Amb la nota que es tracta de serveis prestats "normalment a canvi d'una remu-
neracié" es vol indicar que s'ha de tractar d'activitats economiques, aixo sén,
activitats que persegueixen un benefici economic, encara que no es prestin a
canvi d'un pagament fet per l'usuari. La falta de remuneraci6 del destinatari
no impedeix que, des de la perspectiva del prestador, el servei constitueixi una
activitat economica que pugui donar lloc a ingressos indirectes, com els deri-
vats de la publicitat. La necessitat de limitar la noci6 als serveis de naturalesa
economica deriva del concepte de servei que fa servir el tractat constitutiu de
la Comunitat Europea.

Es la mateixa interpretacié de la jurisprudéncia comunitaria la que assenyala
que per servei en el sentit del tractat s'han d'entendre les prestacions fetes nor-
malment a canvi d'una remuneracié (cf. considerant 19 de la Directiva 98/48/
CE). La Directiva sobre el comer¢ electronic, que fa seva la noci6 legal de SSI
establerta en la Directiva de transparéncia, precisa en el considerant 18 que
aquests serveis "no es limiten inicament a serveis que donen lloc a la contrac-
tacio en linia, sin6é també¢, en la mesura que representen una activitat econo-

mica, sOn extensius a serveis no remunerats pels seus destinataris".

No és facil determinar fins a quin punt un servei determinat és de caracter
economic. El criteri de 1'obtenci6é d'ingressos indirectes per via de publicitat
és util, per exemple, per a apreciar la naturalesa economica de l'activitat d'un
cercador com Google. Tanmateix, és dubtos, per exemple, que una pagina web
personal s'hagi de considerar un servei "normalment remunerat" pel simple
fet d'incloure algun baner publicitari, o un servei d'anuncis com el generat pel
programa AdSense de Google, amb el qual el titular d'aquesta pagina paga el

preu de l'hostatge al servidor.

Des d'un punt de vista substantiu, les conseqiiéncies que una activitat deter-
minada resulti qualificada com a SSI es concreten en 1'aplicabilitat de les nor-
mes establertes en la Directiva sobre el comerg electronic, de 8 de juny de 2000
(DCE), que de moment constitueix el principal conjunt de regles que discipli-
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nen la prestacio6 dels SSI. En linia de principi, sembla logic que els serveis que
no constitueixin una activitat economica no quedin subjectes al compliment
de les obligacions que la DCE estableix per als SSI. El mateix, com veurem,
es pot dir respecte de la Llei de transposicio, Llei 34/2002, d'11 de juliol, de
serveis de la societat de la informacio6 i de comerg electronic (LSSICE).

Exclusions de responsabilitat en la DCE

Ara bé, en la mateixa DCE també es concedeixen una série d'exclusions de responsabi-
litat. Tenint en compte que la delimitacié de 1'ambit d'aplicacié material de la DCE es
construeix sobre la base de la noci6 de SSI, les exclusions de responsabilitat només sén
aplicables als serveis que reuneixin els requisits que exigeix la definicié de SSI. En con-
seqiiencia, les activitats que manquin de caracter economic en principi no poden invocar
les exempcions de responsabilitat de la Directiva. I, tanmateix, des del punt de vista del
fonament o racionalitat de 1'exempcio, no hi ha res que justifiqui que els serveis que no
tinguin caracter econdmic hagin de quedar privats del benefici de 1'exempci6.

Aquesta dificultat s'ha de resoldre en 1'ambit dels drets interns dels estats membres. Aixi
ho ha fet, per exemple, el legislador austriac, que en el § 19 de la Llei de transposici6
de la DCE a l'ordenament intern (152. Bundesgesetz, mit dem bestimmte rechtliche Aspekte
das elektronischen Geschdftsund Rechtsverkehrs geregelt [E-Commerce-Gesetz — ECG] und das
Signaturgesetz sowie die Zivilprozessordnung gedndert werden), ha optat per declarar expres-
sament que els preceptes relatius a les exempcions de responsabilitat també sén aplica-
bles als serveis de caracter gratuit. En la majoria dels estats membres, tanmateix, no s'ha
adoptat cap previsid sobre aix0. Tanmateix, és plausible que en molts casos es pugui acu-
dir a l'expedient de l'aplicaci6 analogica per a atorgar les exempcions també a les activi-
tats que perqué manquen de caracter economic queden fora de la noci6 de SSI.

2) Serveis prestats "a distancia"

La nota de la prestaci6 a distancia no té cap dificultat particular. L'article 1.2 de
la Directiva de transparéncia indica sobre aix0 que s'entén per servei prestat "a
distancia" un servei prestat sense que les parts siguin presents simultaniament.

En l'annex V.1 de la Directiva s'assenyala que no sén serveis prestats a distancia aquells
que es presten "en presencia fisica del prestador i del destinatari, encara que impliquin la
utilitzaci6 de dispositius electronics", i com a tals s'esmenten expressament, sense caracter
exhaustiu, els suposits seglients:

"a) revisié medica o tractament en la consulta d'un metge amb utilitzacié d'equip elec-
tronic, pero amb la preséncia fisica del pacient;

b) consulta a la botiga d'un cataleg electronic en presencia fisica del client;

c) reserva de bitllets d'avié amb una xarxa d'ordinadors feta en una agencia de viatges
en presencia fisica del client;

d) jocs electronics en un salo recreatiu en presencia fisica de 1'usuari."

3) Serveis prestats "per via electronica"

La Directiva de transparencia indica en l'article 1.2 el sentit d'aquesta nota de-
finitoria dels SSI, i assenyala que s'entén per servei prestat "per via electronica"
"un servei enviat des de la font i rebut pel destinatari mitjancant equips elec-
tronics de tractament (inclosa la compressio6 digital) i d'arxivament de dades
i que es transmet, canalitza i rep enterament per fils, radio, mitjans optics o

qualsevol altre mitja electromagnetic". Es tracta, per tant, d'un concepte molt
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ampli, que, tanmateix, permet descartar certs serveis. Per via d'exemple, la ma-
teixa Directiva (en l'annex V.2) assenyala expressament una serie de suposits

que no reuneixen la caracteristica de prestacio per via electronica.

Serveis no prestats per via electronica

Aquests suposits s'agrupen en tres blocs. En primer lloc, els serveis "el contingut dels quals
és material, encara que es prestin utilitzant dispositius electronics". Se n'indiquen com a
exemples "l'expenedoria automatica de bitllets (bitllets de banc, bitllets de ferrocarril)",
i també "l'accés a xarxes de carretera, aparcaments, etc., de pagament, encara que en les
entrades o sortides hi hagi dispositius electronics que en controlin l'accés o assegurin el
pagament adequat".

En segon lloc, tampoc no es consideren prestats "per via electronica" els serveis fora de
linia (off-line), i s'esmenta expressament el suposit de "distribucié de CD-ROM o de pro-
grames informatics en disquets".

Finalment, es declaren no coberts per la definici6 de SSI una série de serveis que la Direc-
tiva considera "no prestats per mitja de sistemes electronics de tractament o arxivament
de dades". Els serveis que aqui s'esmenten com a exemples, sempre amb caracter mera-
ment enunciatiu, sén els serveis de telefonia vocal, els serveis de fax i telex, els serveis
prestats per mitja de telefonia vocal o fax, la consulta medica per telefon o fax, la consulta
juridica per teléfon o fax, i el marqueting directe per telefon o fax.

4) Serveis prestats "a peticio individual d'un destinatari de serveis"

L'altima nota definitoria dels SSI recull que es tracta de serveis prestats "a peti-
ci6 individual d'un destinatari de serveis". L'aclariment que ofereix la Directiva
sobre aquest punt no fa cap altra cosa que precisar que la peticié individual
es refereix a la transmissio de les dades: s'entén per servei prestat "a peticio in-

dividual d'un destinatari de serveis", "un servei prestat mitjancant transmissio

de dades a petici6 individual".

L'objectiu que hi ha rere aquest requisit és excloure de la nocié de SSI els ser-
veis que no es presten mitjancant una comunicacié individual (punt a punt),
sin6 per via de broadcasting o radiodifusi6, tant sonora com televisiva. Es clar
que la pretensi6 obeeix a determinades consideracions de politica juridica que
haurien aconsellat mantenir una disciplina especifica per als serveis de radio-
difusio, especialment per a la radiodifusi6 televisiva i que mancarien de sentit
per a informar la regulacié dels serveis prestats en linia, politica juridica que,
tanmateix, es troba en crisi com a conseqiiéncia de la convergeéncia tecnolo-
gica, com ha posat de manifest la modificaci6 de la Directiva 89/552/CEE (Di-
rectiva de televisi6 sense fronteres).

En efecte, la prestaci6 de serveis audiovisuals a petici6é individual per Internet
i les activitats tradicionals de radiodifusi6 televisiva presenten elements en
comu que, en nom de la seguretat juridica, requereixen un tractament unitari.
Aixi, la Directiva 2007/65/CE, que modifica la Directiva de televisi6 sense fron-
teres, va assenyalar en el considerant 7¢. que "és necessari, per a evitar el false-
jament de la competeéncia, millorar la seguretat juridica, contribuir a la plena
realitzacié del mercat interior i facilitar la creaci6é d'un espai inic d'informacio,
almenys un conjunt basic de normes coordinades, que s'apliquin a tots els
serveis de comunicaci6 audiovisual, tant de radiodifusi6 televisiva (serveis de

comunicaci6é audiovisual lineals) com serveis de comunicacié audiovisual a

Disciplina especifica
per als mitjans de
comunicacié

L'exclusié de la nocié de SS/
pot obeir, entre altres cau-

ses, a la necessitat de prote-
gir el pluralisme de les fonts
d'informacié i la varietat i qua-
litat dels continguts, tenint

en compte el nombre limitat
d'emissores en funcionament,
0 a la protecci6 dels menors a
partir de la prohibicié d'emetre
determinats continguts perju-
dicials en franges horaries con-
cretes.
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peticio (serveis de comunicacié audiovisual no lineals)". Aquesta nova cate-
goria de "serveis de comunicacié audiovisual no lineals" es defineix en la Di-
rectiva 2007/65/CE com "un servei de comunicacié audiovisual ofert per un
prestador del servei de comunicacié per al visionament de programes en el
moment elegit per l'espectador i a peticié propia sobre la base d'un cataleg de

programes seleccionat pel prestador del servei de comunicacio".

La Directiva 2007/65/CE

Es tracta d'una directiva del Parlament Europeu i del Consell, d'11 de desembre de 2007,
per la qual es modifica la Directiva 89/552/CEE del Consell, sobre la coordinacié de de-
terminades disposicions legals, reglamentaries i administratives dels estats membres re-
latives a l'exercici d'activitats de radiodifusio televisiva. En el moment de tancar aques-
ta edici6, s'esta tramitant una proposta de directiva codificada que ha de consolidar els
textos de les diferents directives, amb el nom de Directiva de serveis de comunicacio audio-
visual. Proposta de Directiva del Parlament Europeu i del Consell sobre la coordinacié de
determinades disposicions legals, reglamentaries i administratives dels estats membres
relatives a la prestaci6 de serveis de comunicacié audiovisual (Directiva de serveis de co-
municacié audiovisual) (versi6 codificada) (COM/2009/0185 final).

Aquesta nova categoria trenca la distincié neta a qué aspirava la nocié de la
societat de la informacio, ja que els serveis audiovisuals no lineals, prestats a
petici6 individual, que sens dubte constitueixen serveis de la societat de la in-
formacid, queden subjectes, almenys parcialment, a les regles que disciplinen
la prestaci6 de serveis de radiodifusi6 televisiva.

1.1.2. La nocid de serveis de la societat de la informacio en la
Directiva sobre el comerc electronic (DCE) i en la Llei
de serveis de la societat de la informacio i de comerg¢
electronic (LSSICE)

La noci6 de serveis de la societat de la informacio que acabem d'examinar, fixada
en la Directiva de transparéncia, va ser assumida ulteriorment per la DCE ja
esmentada. D'acord amb el seu article 2, als efectes de la DCE, per serveis de
la societat de la informacio s'entenen els "serveis en el sentit de I'apartat 2 de
I'article 1 de la Directiva 98/34/CE, modificada per la Directiva 98/48/CE". Es

tracta, per tant, de la mateixa noci6 ja examinada en l'apartat anterior.

En el considerant 18, la mateixa DCE proporciona una série d'indicacions que

il-lustren 'amplitud del concepte:

"Els serveis de la societat de la informacié cobreixen una amplia varietat d'activitats
economiques que es desenvolupen en linia; aquestes activitats en particular consisteixen
en la venda de mercaderies en linia. Les activitats com el lliurament de mercaderies en si
mateix o la prestacié de serveis fora de linia no estan cobertes. Els serveis de la societat
de la informaci6é no es limiten nicament a serveis que donen lloc a la contractacié en
linia, sin6é també¢, en la mesura que representen una activitat economica, sén extensius
a serveis no remunerats pels seus destinataris, com aquells que consisteixen a oferir in-
formacio en linia o comunicacions comercials, o els que ofereixen instruments de cerca,
accés i recopilacio de dades. Els serveis de la societat de la informacié també cobreixen
serveis que consisteixen a transmetre informacié per una xarxa de comunicacié, o acollir
informacio facilitada pel destinatari del servei.

La radiodifusi6 televisiva segons es defineix en la Directiva 89/552/CEE i la radiodifusi6é
radiofonica no sén serveis de la societat de la informaci6, ja que no es presten a peticié
individual; al contrari, els serveis que es transmeten entre dos punts, com el video a la
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carta o la tramesa de comunicacions comercials per correu electronic, sén serveis de la
societat de la informacio.

L'as del correu electronic o, per exemple, de sistemes equivalents de comunicaci6é entre
individus, que fan persones fisiques que actuen fora de la seva professi6, negoci o activi-
tat professional, fins i tot quan els usen per a subscriure contractes entre ells, no consti-
tueixen un servei de la societat de la informaci6. La relacié contractual entre un empleat
i el seu empresari no és un servei de la societat de la informacié; les activitats que per
la seva propia naturalesa no es poden dur a terme a distancia ni per mitjans electronics,
com ara el control legal de la comptabilitat de les empreses o 'assessorament medic que
requereix el reconeixement fisic d'un pacient, no constitueixen serveis de la societat de
la informacié."

Com és logic, i aixi ho adverteix el considerant transcrit, l'activitat fisica de
lliurament de mercaderies, que no es fa en linia, no constitueix un servei de la

societat de la informacio, ja que no es fa "a distancia" ni "per via electronica".

D'altra banda, la mera comunicaci6 feta per via electronica entre dues perso-
nes que actuen fora de la seva professio, el seu negoci o activitat professional
no significa que s'estiguin prestant matuament serveis de la societat de la in-
formaci¢, i aixi la Directiva exclou expressament aquest suposit del concepte
de SSI, ja que no tindria sentit exigir en aquest cas el compliment dels requisits

que s'exigeixen al prestador de serveis de la societat de la informacio.

La LSSICE, que s'encarrega de dur a terme la transposicié de la Directiva 2000/
31, afirma en l'exposicié de motius que s'ha volgut adoptar un concepte ampli
de serveis de la societat de la informacio:

"S'acull, en la Llei, un concepte ampli de servies de la societat de la informacié, que englo-
ba, a més de la contractaci6 de béns i serveis per via electronica, el subministrament
d'informacié per aquest mitja (com el que efectuen els diaris o revistes que es poden tro-
bar a la Xarxa), les activitats d'intermediaci6 relatives a la provisi6 d'accés a la Xarxa, a la
transmissié de dades per xarxes de telecomunicacions, a la realitzacié de copia temporal
de les pagines d'Internet sol-licitades pels usuaris, a l'allotjament en els mateixos servi-
dors d'informacio, serveis o aplicacions facilitats per altres o a la provisié d'instruments
de cerca o d'enllagos a altres llocs d'Internet, i també qualsevol altre servei que es presti a
petici6 individual dels usuaris (descarrega d'arxius de video o audio...), sempre que repre-
senti una activitat economica per al prestador. Aquests serveis son oferts pels operadors
de telecomunicacions, els proveidors d'accés a Internet, els portals, els motors de cerca
o qualsevol altre subjecte que disposi d'un lloc a Internet per mitja del qual faci de les
activitats indicades, inclos el comerg electronic."

En realitat, el concepte no és més ampli del que ja es recollia en la Directiva,
perque, com ja hem vist, el subministrament d'informacio6 per mitja de la Xar-
xa, si constitueix una activitat economica per al prestador, també es considera
un SSI (cf. considerant 18 DCE), igual que la resta dels serveis que s'esmenten
en el paragraf transcrit de I'exposici6é de motius de la LSSICE, que també entren

sense problemes en el concepte de SSI que adopta la Directiva.

La LSSICE incorpora un annex amb definicions. Hi defineix explicitament que

s'entén per serveis de la societat de la informacio a efectes de la mateixa Llei:
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Definicio legal de serveis de la societat de la informacié

"[...] tot servei prestat normalment a titol onerés, a distancia, per via electronica i a pe-
tici6 individual del destinatari. El concepte de servei de la societat de la informacié també
compren els serveis no remunerats pels seus destinataris, en la mesura que constitueixin
una activitat economica per al prestador de serveis."

Aquesta definicio, que s'ajusta perfectament al concepte de la DCE, es com-
pleta amb una llista d'exemples que la LSSICE qualifica expressament com a

SSI, sempre que representin una activitat economica. Son els segiients:

Exemples de serveis de la societat de la informacid
1r. La contractacié de béns o serveis per via electronica.

2n. L'organitzaci6 i gestié de subhastes per mitjans electronics o de mercats i centres
comercials virtuals.

3r. La gesti6 de compres a la Xarxa per grups de persones.
4t. La tramesa de comunicacions comercials.
5e. El subministrament d'informaci6 per via telematica.

6¢. El video per encarrec, com a servei en el qual 1'usuari pot seleccionar a partir de la
Xarxa, tant el programa que vol com el moment del subministrament i recepci¢, i, en
general, la distribucié de continguts després de la petici6 individual previa."

Per acabar de tancar el concepte, la mateixa definicié continguda en l'annex
diu que no constitueixen SSI els serveis que no reuneixin les caracteristiques ja
esmentades (prestacié normalment a titol oner6s, a distancia, per via electro-
nica i a peticié individual del destinatari), i recull com a exemples de serveis
que no son SSI, basicament els mateixos exemples que ja recollia I'annex de la
Directiva 98/34 i que hem exposat més amunt (serveis prestats per telefonia
vocal, fax, télex; serveis de radiodifusié televisiva; serveis de radiodifusié so-
nora; teletext televisiu i altres serveis equivalents, com les guies electroniques

de programes).

També disposa expressament que no es considera SSI l'intercanvi d'informacio
mitjancant correu electronic o un altre mitja de comunicacié electronica equi-
valent, per a finalitats alienes a l'activitat economica dels qui els utilitzen (com
ja havia indicat el considerant 18 DCE).

Aixi mateix, la LSSICE exclou del seu ambit d'aplicacio certs serveis de la socie-
tat de la informacié. Aixi, la Llei no és aplicable "als serveis prestats per notaris
i registradors de la propietat i mercantils en 1'exercici de les seves respectives
funcions publiques", ni tampoc "als serveis prestats per advocats i procuradors
en l'exercici de les seves funcions de representaci6 i defensa en judici" (cf. art.
7 LSSICE).
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1.2. "Ambit coordinat" i principi de control en origen

Amb l'objectiu de promoure la lliure circulaci6 de serveis de la societat
de la informaci6, la Directiva sobre el comerg¢ electronic tracta d'evitar
que els estats estableixin restriccions a la prestaci6 de serveis proce-
dents d'altres estats membres. Per a aixo delimita un determinat con-
junt de materies, denominat ambit normatiu coordinat, en el qual, llevat
d'excepcions, no és possible que l'estat de destinacié imposi restriccions.

Aquest "ambit normatiu coordinat" és constituit pels requisits que qualsevol
llei imposi als prestadors de serveis de la societat de la informaci6 amb relacié
als aspectes segilients (cf. art. 2.h DCE i annex de definicions de la LSSICE,
lletra i):

a) L'inici de l'activitat.

b) L'exercici de l'activitat.

En canvi, no formen part de I'ambit coordinat els requisits referents a les mer-
caderies propiament dites, ni els referents al seu lliurament (cf. considerant
21 i article 2.h DCE), ni tampoc, naturalment, els serveis que no es prestin
per mitjans electronics, perque, de fet, aquests no sén en absolut serveis de la
societat de la informacio.

El control del compliment d'aquesta normativa constitutiva de I"'ambit nor-
matiu coordinat" correspon a l'estat membre en el qual es trobi establert el
prestador del servei (cf. art. 3.1 DCE i 7 LSSICE). S'estableix aixi un principi de
control en origen (cf. considerant 22 DCE), de manera que els altres estats no
poden restringir (per raons derivades de I'ambit normatiu coordinat) la pres-
tacio de SSI procedents d'un prestador establert en un estat membre de la Uni6
Europea o de 1'Espai Economic Europeu (cf. art. 7 LSSICE i 3.2 DCE).

L'objectiu d'aquest sistema és, doncs, facilitar la lliure circulacio dels serveis,
de manera que el prestador del servei en tingui prou de tenir en compte la
legislaci6 del seu pais d'origen amb relaci6 a les materies que integren 1'ambit
coordinat. Ara bé, aquest principi —que implica que l'estat de destinaci6 del
servei haura de confiar que ja s'ha superat el control en origen i, per tant, no
pot restringir la prestacié del servei- té excepcions importants, previstes en la

mateixa Directiva (cf. art. 3 DCE).
D'una banda, el principi de no-restriccié dels SSI procedents d'un altre estat
membre per raons inherents a 'ambit normatiu coordinat no és aplicable en

determinades matéries. La LSSICE indica concretament les segiients:

e drets de propietat intel-lectual o industrial,

Exemple

Pel que fa al comengament de
I'activitat, podriem destacar les
titulacions professionals, la pu-
blicitat registral, les autoritza-
cions, qualificacions o notifi-
cacions que siguin preceptives
en funcié de l'activitat concre-
ta que es vulgui prestar en xar-
xa.

Exemple

Quant a I'exercici de l'activitat,
convindria assenyalar requisits
referents a la manera d'actuar
del prestador, la qualitat o el
contingut del servei, la publi-
citat, la contractacié per via
electronica i la responsabilitat.
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e emissio de publicitat per institucions d'inversio col-lectiva,

e activitat d'asseguranca directa feta en regim de dret d'establiment o en
regim de lliure prestacio de serveis,

e obligacions nascudes dels contractes subscrits per persones fisiques que

tinguin la condicié de consumidors,

e regim d'eleccid per les parts contractants de la legislacio aplicable al seu

contracte, i

¢ licitud de les comunicacions comercials no sol-licitades i enviades per cor-

reu electronic o un altre mitja de comunicaci6 electronica equivalent.

En totes aquestes materies, els prestadors de serveis establerts en altres paisos
de la UE o de I'EEE queden subjectes a la Llei espanyola. Se n'exceptuen, tan-
mateix, els casos en els quals, de conformitat amb les mateixes normes regu-
ladores d'aquestes materies, la llei del pais de residéncia o d'establiment del
destinatari del servei no sigui aplicable. A més, i en tot cas, la constitucio,
transmissié, modificaci6 i extincié de drets reals sobre béns immobles situats
a Espanya han d'estar subjectes als requisits formals de validesa i eficacia esta-
blerts en 1'ordenament juridic espanyol (cf. art. 3 LSSICE).

D'altra banda, és possible imposar restriccions respecte d'un determinat SSI
procedent d'un altre estat quan atempti o pugui atemptar contra els principis
enumerats en l'article 8 LSSICE. Aquestes restriccions també es poden adoptar
respecte de serveis de la societat de la informaci6é procedents d'un prestador
establert a Espanya, de manera que les analitzarem més avall, en tractar de les
regles generals relatives a la prestacio6 de serveis de la societat de la informacio6.

Apuntem aqui tan sols que la LSSICE preveu que per a l'adopcié d'aquestes
mesures amb relaci6 a prestadors establerts en un pais de la UE o de I'EEE di-
ferent d'Espanya, 1'0rgan competent haura de requerir, en primer lloc, I'estat
d'establiment perque adopti les mesures oportunes. Si aquest no les adopta o
son insuficients, 1'Organ espanyol competent haura de notificar amb caracter
previ a la Comissié Europea o al Comite Mixt de I'EEE, i també a l'estat corres-
ponent, les mesures que es disposi a adoptar, excepte en els casos d'urgencia,
per als quals es preveu la possibilitat d'adoptar les mesures i fer-ne la comuni-
cacio posteriorment, dins del termini maxim de quinze dies.

1.3. Determinacio del lloc d'establiment del prestador

El sistema de control a l'estat d'origen parteix de la base que al prestador es-
tablert en un estat membre se li aplicara la legislaci6é nacional d'aquest estat.
L'aplicabilitat de la legislaci6 d'un estat concret a un prestador es basa en la
noci6 d'establiment. Aixi, la LSSICE és aplicable:
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a) als prestadors establerts a Espanya i als serveis prestats per ells, i

b) als serveis de la societat de la informaci6 que els prestadors residents o do-
miciliats en un altre estat membre ofereixin per mitja d'un establiment per-

manent situat a Espanya (cf. art. 2 LSSICE).

Per prestadors establerts a Espanya, 1la LSSICE entén aquells que tenen la residen-
cia o el domicili social al territori espanyol, sempre que coincideixi amb el lloc
on estigui efectivament centralitzada la gestié administrativa i la direcci6 dels
seus negocis. Altrament, es té en compte el lloc on es dugui a terme aquesta
gesti6 o direcci6 (art. 2.1.11 LSSICE). Per prestadors amb establiment permanent al
territori espanyol, 1a LSSICE entén aquells que disposin a Espanya, d'una mane-
ra continuada o habitual, d'instal-lacions o llocs de treball en els quals duguin
a terme tota o una part de la seva activitat (art. 2.2.I1 LSSICE).

S'estableix la presumpcié que un prestador esta establert a Espanya quan el
mateix prestador o alguna de les seves sucursals s'hagi inscrit en un registre
mercantil espanyol o en un altre registre pablic espanyol en el qual fos ne-
cessaria la inscripci6 per a I'adquisicié de personalitat juridica. Ara bé, I'as de
mitjans tecnologics situats a Espanya per a la prestacié o 1'accés al servei no
serveix com a criteri per a determinar, per si sol, I'establiment a Espanya del
prestador (cf. art. 2.3 LSSICE). Per tant, no n'hi ha prou, per exemple, que els

servidors estiguin fisicament ubicats en territori espanyol.

La Llei preveu igualment que les seves disposicions son aplicables als presta-
dors establerts en paisos que no siguin membres de la Uni6 Europea o de I'Espai
Economic Europeu que dirigeixin els seus serveis especificament al territori
espanyol, sempre que amb aix0 no es contravingui el que es disposa en tractats
o convenis internacionals aplicables (cf. art. 4 LSSICE).

1.4. Normes generals aplicables a la prestacio de serveis de la

societat de la informacio

La LSSICE estableix un conjunt de regles -molt poques— que sén aplicables
d'una manera general a la prestacié de serveis de la societat de la informacio,
amb independéncia del tipus de servei que es presti. Aquestes regles generals es
refereixen al principi de no-autoritzaci6 prévia (art. 6 LSSICE), al principi ja vist
de control en origen (art. 7 LSSICE), a la possibilitat d'imposar restriccions per
ala salvaguarda de determinats interessos generals (art. 8 LSSICE) i a 1'obligacio
d'oferir certa informaci6 sobre la identitat del prestador (art. 10 LSSICE). Altres
obligacions, com les establertes en els articles 11 i 12 bis LSSICE, es refereixen
només a una categoria determinada de prestadors, els prestadors de "serveis

Al

d'intermediaci6", a qui ens referirem en l'apartat segiient. També per a aquests
prestadors sén concebudes les normes especials en matéria de responsabilitat

dels articles 13 a 17 LSSICE.
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a) El principi de no-autoritzaci6 prévia

La prestaci6 de serveis de la societat de la informaci6 no esta subjecta a cap
autoritzacio previa (cf. art. 6 LSSICE). Tanmateix, com és logic, si que son exi-
gibles les autoritzacions previstes en l'ordenament i que responguin al tipus
concret d'activitat que es vulgui dur a terme en linia. El que no s'exigeix és una
autoritzacio especifica pel fet que una activitat determinada es vulgui fer en
linia i constitueixi un servei de la societat de la informaci6. Tampoc no es crea

un registre especial de prestadors de serveis de la societat de la informacio.

b) Restriccions a la prestaci6 de serveis de la societat de la informaci6

La Directiva 31/2000 permet, com a excepci6 al principi de control en origen,
que els estats membres imposin restriccions als serveis procedents d'altres es-
tats de la UE o de 'EEE quan atemptin contra determinats principis o presentin
un risc "serids i greu" d'anar en detriment d'aquests principis. Les mesures de
restriccié han de ser necessaries per a la protecci6 d'aquests principis i resultar
proporcionades. Entre aquests principis, la Directiva enumera I'ordre public,
la proteccié de menors, la dignitat humana, la salut i la seguretat pabliques
o la protecci6 dels consumidors (cf. art. 3.4 DCE). La LSSICE recull aquesta
possibilitat d'establir mesures de restriccié en l'article 8:

"1) En cas que un servei determinat de la societat de la informacié atempti o pugui atemp-
tar contra els principis que s'expressen a continuacio, els 0rgans competents per a la seva
proteccio, en exercici de les funcions que tinguin legalment atribuides, poden adoptar
les mesures necessaries perque se n'interrompi la prestacié o per a retirar les dades que
els vulneren. Els principis a qué al-ludeix aquest apartat son els segtients:

a) La salvaguarda de I'ordre public, la investigaci6 penal, la seguretat pablica i la defensa
nacional.

b) La protecci6 de la salut ptblica o de les persones fisiques o juridiques que tinguin la
condici6 de consumidors o usuaris, fins i tot quan actuin com a inversors.

c) El respecte a la dignitat de la persona i al principi de no-discriminacié per motius
de raca, sexe, religi6, opinid, nacionalitat, discapacitat o qualsevol altra circumstancia
personal o social.

d) La protecci6 de la joventut i de la infantesa."

Sobre l'article 8 de 1a LSSICE

En el moment de tancar aquesta edici6 es troba en curs de tramitacié parlamentaria el
Projecte de llei d'economia sostenible, la disposici6 final segona del qual preveu la inclu-
si6 d'una nova lletra e) en aquest article, amb l'estil segiient: "e) La salvaguarda dels drets
de propietat intel-lectual". La reforma projectada també preveu la introduccié d'un nou
apartat 2 en l'article 8 (amb renumeraci6 dels actuals). Aquest apartat seria semblant a: "2.
Els organs competents per a I'adopcié de les mesures a que es refereix 'apartat anterior,
per tal d'identificar el responsable del servei de la societat de la informacié que esta tenint
la conducta presumptivament vulneradora, poden requerir als prestadors de serveis de la
societat de la informaci6 la comunicacio6 de les dades que permetin aquesta identificacié
a fi que pugui compareixer en el procediment. Els prestadors estan obligats a facilitar les
dades necessaries per a dur-ne a terme la identificacid".

El precepte preveu que aquestes restriccions puguin ser adoptades respecte de
qualsevol servei de la societat de la informaci6, inclosos, per tant, els proce-
dents de prestadors establerts a Espanya. Certament, aixo no constitueix una

extralimitaci6 en la transposicio, ja que, al cap i a la fi, sén les normes nacio-
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nals les que regeixin la prestacio de serveis d'operadors establerts en cada estat,
i no sembla que hi hagi d'haver obstacle perque els limits que 1'estat imposi
als serveis procedents de tercers paisos —com a excepci6 al principi de control
en origen- també s'apliquin als prestats localment.

El precepte es refereix als "0rgans competents" per a la proteccié dels princi-
pis enunciats. No es limita, doncs, als organs judicials, sindé que també inclou
els de naturalesa administrativa que tinguin legalment encomanada la protec-
ci6 d'aquests principis. Aquests organs poden adoptar les mesures previstes en
aquest article davant serveis de la societat de la informacié que atemptin o

puguin atemptar contra aquests béns.

La LSSICE no atribueix a les autoritats administratives una competéncia ge-
neral per a vetllar per la licitud dels serveis de la societat de la informacio.
El que estableix és que aquells organs que ja tinguin encomanada la protec-
ci6 administrativa dels principis indicats, poden, precisament "en exercici de
les funcions que tinguin legalment atribuides", adoptar les mesures previstes
en l'article, aixo és, "les necessaries perque s'interrompi [la] prestacio6 [del ser-
vei] o per a retirar les dades que [...] vulneren" aquests principis. Per tant, la
competencia per a la salvaguarda en via administrativa del principi de que es
tracti ha d'estar ja conferida per 1'ordenament. El que afegeix la LSSICE és la
precisio que, entre les mesures que aquests organs estan autoritzats a adoptar
per a complir les seves funcions, hi ha també les d'ordenar la suspensio del
servei o la retirada de continguts.

Ara bé¢, els organs administratius no poden actuar en cap cas en perjudici de
les competéncies que corresponen d'una manera exclusiva a l'autoritat judi-
cial. Aixi, el mateix article 8 LSSICE recalca que aquelles mesures que estan
reservades al poder judicial només les pot adoptar aquest poder, la qual cosa,
en certa manera, no deixa de ser una obvietat. El precepte ho expressa en els

termes segiients:

"En tots els casos en els quals la Constitucié i les lleis reguladores dels respectius drets i
llibertats aixi ho prevegin d'una manera excloent, només l'autoritat judicial competent
pot adoptar les mesures previstes en aquest article, com a garant que és del dret a la
llibertat d'expressid, del dret de produccié i creaci literaria, artistica, cientifica i tecnica,
la llibertat de catedra i el dret d'informacio."

(Art. 8.1.IIT LSSICE)

En aquest apartat es trasllueix amb claredat la preocupacio6 del legislador per
deixar clar que la possibilitat d'imposar restriccions a la prestaci6 de serveis de
la societat de la informacié no pot anar en detriment de l'exercici dels drets
i llibertats aqui enunciats, que no son altres que els reconeguts i protegits en
l'article 20.1 de la Constitucié espanyola (CE). En tot cas, I'ambit que ha de
quedar reservat a les autoritats judicials, i en conseqiiéncia al correlatiu camp
d'actuaci6 dels organs administratius, no sembla facil de delimitar a la practica,

Exemples d'organs
judicials

Entre els organs assenyalats,

es poden esmentar, per exem-
ple, els que tinguin competén-
cia per a actuar en via adminis-
trativa en mateéria de proteccié
de la salut o dels consumidors.
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atesa la connexi6 intima amb la llibertat d'expressi6 i informaci6 que en molts
casos presenten els serveis de la societat de la informacio, en particular els
prestats per pagines web.

Laredacci6 actual d'aquest apartat 8.1.III LSSICE es deu a la Llei 56/2007, de 28
de desembre, de mesures d'impuls de la societat de la informaci6. Amb aquesta
nova redacci6, el precepte es refereix ara als casos en els quals la Constitucio
o les lleis prevegin la competéncia de les autoritats judicials "d'una manera
excloent", matis clau que no constava en el text original. Introdueix, a més,
la mencié expressa del conjunt ja vist de drets i les llibertats, que sén, fona-
mentalment, els que una activitat restrictiva extralimitada posaria en perill. En
enumerar els drets i llibertats de l'article 20.1 de la Constituci6 i fer referéncia
a la competeéncia exclusiva de l'autoritat judicial per a adoptar determinades
mesures de restriccio, s'esta fent una remissio clara a l'apartat 5 del mateix ar-
ticle 20 CE, segons el qual "només es pot acordar el segrest de publicacions,
enregistraments i altres mitjans d'informacié en virtut de resolucié judicial".

Precisament en aquesta mateixa linia, 'apartat 5 del mateix article 8 LSSICE
estableix que "les mesures de restriccié que s'adoptin a I'empara d'aquest article
han de complir, en tot cas, les garanties i els requisits previstos en els apartats 3
i 4 del'article 11 d'aquesta Llei". Doncs bé, 'article 11.3 LSSICE, encara que en
'essencial constitueix una reiteracio literal de 1'article 8.1.III LSSICE, inclou un
altim incis que fa explicita la remissio a l'article 20.5 CE, en assenyalar que "en
particular, l'autoritzacié del segrest de pagines d'Internet o de la seva restric-
ci6 quan aquesta afecti els drets i les llibertats d'expressi6 i informacio i altres
emparats en els termes establerts en l'article 20 de la Constitucié nomeés pot
ser decidida pels organs jurisdiccionals competents". Fora d'aix0, la referéncia
a l'article 11.4 LSSICE constitueix una nova cautela o garantia per a evitar me-
sures de restriccié excessives o arbitraries, en exigir que aquestes siguin "objec-
tives, proporcionades i no discriminatories" i que s'adoptin "d'acord amb els
procediments administratius legalment establerts o els previstos en la legisla-

ci6 processal que correspongui”.

Aquestes cauteles son, en certa manera, redundants amb les ja considerades

en el mateix article 8 LSSICE, en disposar que:

"En l'adopcié i el compliment de les mesures de restriccié a que al-ludeix aquest apar-
tat s'han de respectar, en tot cas, les garanties, les normes i els procediments previstos en
l'ordenament juridic per a protegir els drets a la intimitat personal i familiar, a la proteccioé
de les dades personals, a la llibertat d'expressi6 o a la llibertat d'informacio, quan aquests
en poguessin resultar afectats."

(Art. 8.1.1 LSSICE)
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Sens dubte, les garanties, les normes i els procediments ja previstos en
l'ordenament juridic hi sén per a respectar-se, amb la qual cosa el valor
d'aquesta declaracié no sembla passar d'un mer recordatori, potser d'intencio
didactica, per a fer explicit que no es poden imposar mesures que impliquin
una vulneracié d'aquells drets i llibertats.

c) Obligaci6 de proporcionar determinada informaci6

La LSSICE estableix, com a deure especific aplicable a tots els serveis de la so-
cietat de la informacio, 'obligacié de proporcionar informaci6 sobre la iden-
titat i altres circumstancies del prestador. Concretament (art. 10.1 LSSICE), el
prestador haura de facilitar que tant els usuaris com les autoritats competents
puguin accedir a certa informacio per via electronica i "d'una manera perma-
nent, facil, directa i gratuita", per exemple mitjancant la inclusié d'aquesta
informaci6 al seu lloc d'Internet (cf. art. 10.2 LSSICE).

Aquesta informaci6 preceptiva inclou les seves dades d'identificacié (nom o
denominacié social, residencia o domicili —si escau, 1'adreca d'un dels seus esta-
bliments permanents a Espanya—, adreca electronica); nimero d'identificacié
fiscal; les dades d'inscripcio registral (inscripcié al Registre Mercantil o en el
qual, si escaigués, estigués inscrit el prestador, o bé als efectes d'adquisici6 de
personalitat juridica, o bé als simples efectes de publicitat); en el cas de desen-
volupar una activitat subjecta a autoritzacié administrativa prévia, les dades
relatives a l'autoritzacio; en el cas de tractar-se d'una professio regulada, la in-
formaci6 pertinent sobre col-legiacio, titulaci6 i normes aplicables; els codis
de conducta a que estigués adherit el prestador i la manera de consultar-los
electronicament. S'exigeix, també, cert detall en la informaci6 sobre el preu,
de que tractarem més endavant en abordar el regim de la contractacio elec-

tronica.

La Llei imposa algunes altres obligacions als prestadors de serveis, pero ja no
sOn obligacions de caracter general, sin6 referides a determinats tipus de pres-
tadors (en particular, veurem les normes especifiques que s'estableixen per als
anomenats serveis d'intermediacid) o bé relatives a determinats tipus de serveis
o activitats (com algunes normes en materia de contractacié electronica, o bé
regles sobre la tramesa de comunicacions comercials no sol-licitades o sobre
serveis de tarifacié addicional).

En els apartats seglients abordarem aquestes materies, no sense abans destacar
que, com és obvi, la Llei 34/2002 no construeix per als serveis de la societat
de la informaci6 un cos de normes tancat que exclogui l'aplicaci6 de la resta
dels preceptes de 1'ordenament juridic. El fet que un servei es presti per via
electronica no l'eximeix de complir totes les normes que s'hi puguin aplicar
en consideraci6 al tipus concret de servei de queé es tracti: des de normes fis-
cals fins a normes de control administratiu en materia de comerg, sanitat o
llicéncies preceptives per al desenvolupament de l'activitat concreta, passant,

naturalment, per les normes civils o0 mercantils de caracter general aplicables
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a les obligacions i als contractes, les normes sobre competencia deslleial, sobre
defensa de la competéncia, sobre publicitat, sobre proteccié de dades perso-

nals, les normes penals i un llarg etcetera.

D'una manera molt particular, els serveis de la societat de la informacio diri-
gits a consumidors queden subjectes a tot el bloc de normes de protecci6 de
consumidors. La mateixa Directiva de comerc electronic, en el considerant 11,
recull una relaci6 de directives en materia de protecci6 dels consumidors que

declara plenament aplicables als serveis de la societat de la informacio.

d) Codis de conducta i sistemes alternatius de resoluci6é de conflictes

La LSSICE fomenta l'elaboraci6 i adopcié de codis de conducta dels prestadors
de serveis de la societat de la informaci6. L'exposicié de motius de la Llei con-
sidera que aquests codis "s6n un instrument d'autoregulaci6 especialment ap-
te per a adaptar els diversos preceptes de la Llei a les caracteristiques especifi-
ques de cada sector". Als codis de conducta hi dedica la LSSICE l'article 18 i
la disposici6 final vuitena.

L'article 18 encarrega a les administracions publiques impulsar "l'elaboraci6 i
aplicaci6 de codis de conducta voluntaris, per part de les corporacions, asso-
ciacions o organitzacions comercials, professionals, i de consumidors, en les
materies regulades en aquesta Llei". Encara que no es fixa un contingut con-
cret per a aquests codis, el mateix precepte apunta que, entre altres aspectes,
poden abordar procediments de detecci6 i retirada de continguts il-licits o la
tramesa de comunicacions comercials no sol-licitades. També suggereix que
poden establir sistemes de resoluci6 extrajudicial de conflictes relacionats amb
la prestaci6 dels serveis.

Una de les maneres de fomentar la confianca en els serveis de la societat de
la informaci6 és el desenvolupament de distintius que garanteixin al consu-
midor determinats nivells de qualitat en la prestacié del servei. Una de les
formes d'exterioritzar aquest especial compromis amb la qualitat i proteccio
del consumidor és precisament l'adhesié a un codi de conducta. En un segon
nivell, I'Administracié pot concedir un distintiu especial a determinats codis
de conducta.

Aixi, la disposici6 final vuitena de la LSSICE preveu la creacié pel Govern

"[d'Jun distintiu que permeti identificar els prestadors de serveis que respectin codis de
conducta adoptats amb la participaci6 del Consell de Consumidors i Usuaris, i que inclo-
guin, entre altres continguts, I'adhesi6 al sistema arbitral de consum o a altres sistemes de
resoluci6 extrajudicial de conflictes que respectin els principis establerts en la normativa
comunitaria sobre sistemes alternatius de resolucié de conflictes amb consumidors, en
els termes que reglamentariament s'estableixin".

En desenvolupament d'aquesta previsio es va dictar el RD 292/2004, de 20 de
febrer, substituit més endavant pel vigent RD 1163/2005, de 30 de setembre,
pel qual es regula el distintiu pablic de confianca en els serveis de la societat
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de la informacio i de comerg electronic, i també els requisits i el procediment
de concessio. El distintiu rep la denominaci6 de distintiu public de confianga
en linia. La determinaci6 de l'aspecte grafic d'aquest distintiu es va modificar
mitjancant el RD 231/2008, de 15 de febrer.

La LSSICE també considera necessari promoure 1'adopci6, normalment per
mitja de codis de conducta, de procediments extrajudicials de soluci6 de con-
flictes sorgits en el marc de la contractacié electronica i en la prestacio dels
altres serveis de la societat de la informacid. Preveu, a més, que les parts que
intervenen en la prestacio i recepci6 de serveis de la societat de la informacio
poden acudir als arbitratges previstos en la legislacié sobre arbitratge i sobre
proteccié dels consumidors (art. 32 LSSICE). Per a una analisi detallada dels
sistemes alternatius de resolucié de conflictes, remetem al capitol correspo-
nent d'aquesta obra.
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2. Regles particulars aplicables als serveis
d'intermediacio

Tant la Directiva com la LSSICE presten una atenci6 especial a una ca-
tegoria de serveis de la societat de la informacio que es poden qualifi-
car d'instrumentals o accessoris. Es tracta d'aquells serveis de la societat
de la informacio 'objecte dels quals és precisament facilitar la prestacio
d'altres serveis, també de la societat de la informaci, o bé simplement
permetre l'accés a informacié que un tercer facilita sense caracter de ser-
veis de la societat de la informaci6, com ocorrera, per exemple, si aquest

subministrament d'informacié no constitueix activitat economica.

Aquests serveis instrumentals reben en la versié espanyola de la Directiva la
denominacio6 de serveis intermediaris (rabrica de la secci6 4 del capitol II), i la
LSSICE els denomina serveis d'intermediacio. La lletra b de 'annex de definici-
ons de la Llei defineix servei d'intermediacié com a "servei de la societat de la
informaci6 pel qual es facilita la prestaci6 o utilitzaci6 d'altres serveis de la so-

AN

cietat de la informaci6 o l'accés a la informacio", i a continuaci6 assenyala que
"son serveis d'intermediaci6 la provisio de serveis d'accés a Internet, la trans-
missié de dades per xarxes de telecomunicacions, la realitzacié de copia tem-
poral de les pagines d'Internet sol-licitades pels usuaris (aixo és, I'anomenat
caching), 1'allotjament als mateixos servidors de dades, aplicacions o serveis
subministrats per altres i la provisi6 d'instruments de cerca, accés i recopilacio
de dades o d'enllacos a altres llocs d'Internet". Es tracta, doncs, dels mateixos
serveis per als quals s'estableixen exclusions de responsabilitat en els articles

14 a 17 LSSICE: accés i transmissio, caching, allotjament i provisié d'enllacos.

En la Directiva, 1'expressio serveis intermediaris s'empra simplement per a iden-
tificar d'una manera global els tipus de serveis per als quals s'estableix una
exclusié de responsabilitat pels continguts de tercers (articles 12 a 15 DCE).
En el mateix sentit, s'empra l'expressio serveis d'intermediacio en la LSSICE, si
bé inclou el servei de provisié d'eines de localitzacié d'informaci6 (aixo és,
fonamentalment cercadors i enllacos), per al qual, a diferéncia de la Directi-
va, la Llei espanyola també estableix una regla d'exclusié de responsabilitat.
Ara bé, en la LSSICE els prestadors de serveis d'intermediacié queden, a més,
subjectes al compliment de certes obligacions, dirigides basicament als pres-
tadors d'accés a la Xarxa i de transmissié de dades. Es tracta d'obligacions de

col-laboraci6é amb les autoritats i d'informacio6 als usuaris.
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2.1. Deures de col-laboracio

Els proveidors del servei d'accés i de transmissio, als quals se sol aplicar la

denominacié d'ISP’, es troben materialment en una posicié privilegiada per a
exercir funcions de control a la Xarxa, i a aquests proveidors recorre la Llei per a
exigir-los la seva col-laboraci6é quan es tracta d'imposar mesures de restriccio a
determinades activitats efectuades en linia. Com hem vist en 'apartat anterior,
quan un servei de la societat de la informacié atempti o pugui atemptar contra

determinats principis d'ordre public, els 0rgans competents:

"[...] poden adoptar les mesures necessaries perque se n'interrompi la prestacié o per re-
tirar les dades que els vulneren."

(cf. art. 8.1 LSSICE)

Aquestes mesures es poden acordar tant respecte de prestadors establerts a Es-
panya com respecte de prestadors establerts en altres paisos de la UE o de
I'Espai Economic Europeu, i amb més motiu encara respecte de prestadors es-
tablerts en estats no pertanyents a la UE ni a 'EEE. Doncs bé, en qualsevol
d'aquests suposits, els organs competents poden exigir la col-laboracié dels
prestadors de serveis d'intermediacid (establerts a Espanya) per tal de garantir
'efectivitat de la mesura de restriccié acordada, la qual cosa es tradueix basi-
cament que els poden ordenar que deixin de prestar el servei d'intermediacio
al prestador que duu a terme l'activitat il-licita, o que deixin d'allotjar els con-
tinguts lesius. Fixeu-vos, tanmateix, que l'eficacia d'aquestes mesures és pro-
bablement molt relativa, ja que la tecnologia ofereix multiples vies per a burlar
aquests obstacles i d'altres.

Amb una técnica legislativa un pél enrevessada, la LSSICE estableix aquest
deure de col-laboracio, separadament, per al cas en el qual el servei que calgui
restringir procedeixi d'Espanya (art. 11.1 LSSICE), d'un altre estat membre de
la UE o de I'EEE (art. 8.2 LSSICE), o d'un estat que no pertany ni a la UE ni a
I'EEE (art. 11.2 LSSICE).

En el primer suposit, a saber, quan un Organ competent hagi ordenat que
s'interrompi la prestacié d'un servei o que es retirin determinats contin-
guts procedents d'un prestador establert a Espanya, si per a fer efectiva
aquesta mesura resulta necessaria la col-laboracié dels prestadors de serveis
d'intermediaci6, aquest organ els pot exigir, d'acord amb l'article 11.1 LSSICE,
"que suspenguin el corresponent servei d'intermediaci6 utilitzat per a la pro-
visi6 del servei de la societat de la informaci6 o dels continguts la interrupci6
o retirada dels quals hagin estat ordenats respectivament".

OLes inicials ISP corresponen en
angles al concepte Internet service
provider.
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Aquest "servei d'intermediaci6" és, normalment, un servei de connectivitat o Exemple

un servei d'allotjament.
Per esmentar un cas il-lustratiu,
I'd6rgan competent que orde-

En cas que el servei que atempti contra els principis de l'article 8 LSSICE proce- ni als titulars d'un lloc web la
retirada de continguts que
deixi d'un estat no pertanyent a la Uni6 Europea o a I'EEE, l'article 11.2 LSSICE atempten contra algun dels
. C e . . .. principis de l'article 8 LSSICE,
conté una previsio similar que obliga els prestadors de serveis d'intermediacio també pot exigir a I'empresa

d'hostatge (hosting) que allot-

establerts a Espanya a col-laborar amb 1'0rgan competent per fer efectiva la me- ;
ja aquest lloc web que en sus-

sura de restriccié acordada. Aixi, si aquest organ considera necessari impedir pengui el servei d'allotjament.
) . . s . O, també, ordenar al prestador
que des d'Espanya es pugui accedir al servei il-licit, pot recorrer als prestadors del servei de transmissié de

dades que deixi de proporcio-
nar aquest servei al titular del

el servei d'intermediaci6 corresponent. La redacci6 del precepte, idéntica a la lloc web de contingut il-licit.

de serveis d'intermediaci6 establerts a Espanya i ordenar-los que suspenguin

de 11ltim incis de l'article 11.1 LSSICE, assenyala que:

"[...] aquest organ pot ordenar a aquests prestadors de serveis d'intermediacié que sus-
penguin el servei d'intermediaci6 corresponent utilitzat per a la provisio del servei de la
societat de la informacié o dels continguts la interrupcio o retirada dels quals hagin estat
ordenats respectivament."

Es pot considerar un servei d'intermediaci6 per a la provisi6 del servei de
la societat de la informacio el servei de transmissié de dades que presten els
operadors de telecomunicacions establerts a Espanya perqueé des d'Espanya es
puguin rebre les dades enviades des del lloc web il-licit, i no necessariament el

prestador que ofereix el servei de connexi6 a Internet al lloc web en origen.

Quant al "servei d'intermediacid utilitzat per a la provisid [...] dels contin-
guts", pot ocorrer que un prestador d'allotjament establert a Espanya estigui
allotjant el lloc original del prestador estranger, o bé una copia dels seus con-
tinguts, per exemple en el cas d'una replica (mirror) o d'un servei caché per
a accelerar el lliurament de la informaci6, com en el cas de les anomenades
content delivery networks. En aquests casos, 1'0rgan competent podria exigir al

prestador que suspengui aquest servei d'allotjament.

Ni en l'article 11.1 LSSICE ni en 1'11.2 LSSICE es preveu el cas que el presta-
dor del servei il-licit estigui establert en un pais diferent d'Espanya perd mem-
bre de la UE o de I'EEE. Sabem, no obstant aix0, que també per a aquests ser-
veis 1'0rgan competent espanyol pot establir restriccions si atempten o poden
atemptar contra els principis de l'article 8 LSSICE. Es 1ogic entendre que també
en aquest cas 1'organ pot recorrer a la col-laboracioé dels intermediaris establerts
a Espanya. La Llei, tanmateix, es refereix tan sols a una situaci6 especifica.

Com recordareu, en cas que l'activitat il-licita procedeixi d'un prestador esta-
blert en un estat de la UE o de I'EEE, I'Organ competent haura de seguir el pro-
cediment intracomunitari previst en l'article 8 LSSICE, al qual ens hem referit
ja. Aquest procediment preveu que, en primer lloc, es requereixi les autoritats
competents de I'estat de que es tracti perque siguin elles les que prenguin les



© FUOC » PID_00162526 26 Marc juridic dels serveis de la societat de la informacié i del...

mesures oportunes. Doncs bé, la LSSICE (art. 8.4) estableix que els organs de
I'Estat de que es tracti poden requerir la col-laboraci6 dels intermediaris esta-
blerts a Espanya en els termes ja vistos de l'article 11.2 LSSICE.

Les ordres dirigides als prestadors de serveis d'intermediaci6, igual que hem
vist en les dirigides als prestadors del servei il-licit, hauran de complir totes
les garanties que estableix l'ordenament per a la proteccié dels drets i lliber-
tats que se'n podrien veure afectats, en particular els drets a la intimitat per-
sonal i familiar, a la protecci6 de les dades personals i a la llibertat d'expressio
i d'informacio. Es reitera que "en tots els casos en els quals la Constitucio, les
normes reguladores dels respectius drets i llibertats o les que resultin aplica-
bles a les diferents materies atribueixin competéncia als organs jurisdiccionals
d'una manera excloent per a intervenir en 1'exercici d'activitats o drets, només
l'autoritat judicial competent pot adoptar les mesures previstes en aquest arti-
cle" (art. 11.3 LSSICE); i que les mesures "han de ser objectives, proporcionades
ino discriminatories" i respectar els procediments administratius o processals
que corresponguin (art. 11.4 LSSICE).

2.2. Deures d'informacio en materia de seguretat

L'article 12 bis LSSICE, introduit per la Llei 56/2007, de mesures d'impuls de la
societat de la informaci6, obliga els prestadors del servei d'accés a Internet es-
tablerts a Espanya a proporcionar una informaci6 determinada als seus clients.
N'hi haura prou per a complir aquesta obligaci6é que el prestador incorpori al
lloc web la informaci6 a que es refereix el precepte.

La informaci6 que han de proporcionar d'una manera facil, directa i gratuita
als clients es refereix, d'una banda, a eines técniques que augmenten la segu-
retat de la informaci6 i, en particular, als sistemes de proteccié davant virus
informatics i davant el correu brossa (spam). També han d'informar sobre fil-
tres per a restringir l'accés a continguts i serveis nocius per a la joventut i la

infantesa.

D'una altra banda, els proveidors d'accés a Internet i els que prestin el servei de
correu electronic han d'informar de la mateixa manera els seus clients sobre
les mesures de seguretat que apliquen en la prestaci6 d'aquests serveis.

Aixi mateix, s'encarrega als proveidors d'accés la funci6 didactica d'advertir
els seus clients sobre "les possibles responsabilitats en qué puguin incorrer per
1'ds d'Internet amb finalitats il-licites, en particular, per la comissié d'il-licits
penals i per la vulneraci6 de la legislacié en mateéria de propietat intel-lectual
i industrial".
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2.3. Deure de retencio de dades

El legislador comunitari, amb l'objectiu de facilitar la persecucié de delictes
comesos en les xarxes telematiques, i per a harmonitzar les mesures que co-
mencaven a prendre sobre aix0 els diferents estats membres, va promulgar
la Directiva 2006/24/CE del Parlament Europeu i del Consell, de 15 de marg,
sobre la conservacié de dades generades o tractades amb relaci6 a la presta-
ci6 de serveis de comunicacions electroniques d'accés public o de xarxes pu-
bliques de comunicacions. Aquesta Directiva va ser objecte de transposici6 a
I'ordenament espanyol mitjancant la Llei 25/2007, de 18 d'octubre, de con-
servaci6 de dades relatives a les comunicacions electroniques i a les xarxes pu-
bliques de comunicacions. Aquesta Llei va derogar l'article 12 LSSICE, en el
qual s'establien certes previsions en aquesta materia i que, no obstant aixo,
no s'havia arribat a aplicar per falta del desenvolupament reglamentari corres-
ponent.

Els destinataris de les obligacions de retencié de dades contingudes en la Llei
25/2007 sén els operadors que prestin serveis de comunicacions electroniques
disponibles al public, o que explotin una xarxa pablica de comunicacions elec-
troniques a Espanya, en els termes previstos per la Llei 32/2003 general de
telecomunicacions (LGT). D'acord amb la LGT, un "operador" és la persona
fisica o juridica que desenvolupa aquestes activitats i ha notificat l'inici de
la seva activitat a la Comissié del Mercat de les Telecomunicacions. Es clar
que aquests operadors de telecomunicacions s6n alhora prestadors de serveis
d'intermediaci6 de la societat de la informaci6, en la mesura que presten un
servei d'accés a xarxes electroniques de comunicaci6 o de transmissio de dades

per aquestes xarxes.

S'obliga els operadors a conservar durant dotze mesos, comptats des del mo-
ment en que es va produir la comunicaci6, determinades dades generades o
tractades en el marc de la prestaci6 de serveis de comunicacions electroniques
o de xarxes publiques de comunicacid, i a cedir-les als agents facultats (policia
judicial, vigilancia duanera i Centre Nacional d'Intel-ligéncia) quan aixi se'ls
requereixi amb l'autoritzaci6 corresponent, judicialment i exclusivament amb
finalitats de deteccid, investigaci6 i enjudiciament de delictes greus. Aquestes
dades, en canvi, no poden ser requerides als operadors per a ser utilitzades en
plets de naturalesa civil, per exemple per a identificar els usuaris de xarxes P2P.
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Aquesta limitaci6 és conforme al dret comunitari, segons se segueix de la Senténcia
del Tribunal de Justicia de la UE (Gran Sala), de 29 gener de 2008, en el cas Promu-
sicae c. Telefénica de Espafia (assumpte C-275/06). En aquest cas, el Tribunal va exa-
minar l'article avui derogat 12 LSSICE, que limitava els usos de les dades retingudes
pels operadors a la seva utilitzacié en el marc d'una investigacié criminal o per a la
salvaguarda de la seguretat publica i la defensa nacional. El Tribunal va sostenir que
el dret comunitari no obliga els estats membres a imposar 1'obligaci6 de facilitar da-
des personals dels usuaris en el marc d'un procediment civil per a garantir la protec-
ci6 dels drets de propietat intel-lectual, alhora que va admetre que la Directiva 2002/
58/CE (Directiva sobre la privacitat i les comunicacions electroniques) "no exclou la
possibilitat que els estats membres imposin el deure de divulgar dades personals en
un procediment civil".

Les dades que els operadors hauran de conservar i, si escau, cedir son exclusi-
vament les dades de transit i localitzacio, i també les dades relacionades que
permetin identificar 1'abonat o usuari registrat. En canvi, no és objecte de con-
servacié el contingut de les comunicacions electroniques ni tampoc la infor-
macio6 consultada utilitzant la Xarxa. Les dades objecte de conservaci6 sén les
necessaries per a identificar 'origen i la destinacié de la comunicacio, la da-
ta, I'hora i la durada que tindra, el tipus de comunicacié, I'equip de comuni-
caci6 dels usuaris i la localitzacié de 1'equip de comunicacié mobil. En el cas
de l'accés a Internet, correu electronic i telefonia per Internet, aquestes dades

inclouen:

a) Respecte de I'origen de la comunicacio: la identificacié d'usuari assignada;
la identificaci6 d'usuari i el nimero de telefon assignats a tota comunicacié
que accedeixi a la xarxa publica de telefonia; el nom i l'adreca de I'abonat o
de l'usuari registrat a qui s'ha assignat en el moment de la comunicacié una
adreca de protocol d'Internet (IP), una identificacié d'usuari o un namero de

telefon.

b) Respecte de la destinaci6 de la comunicacio: la identificacié d'usuari o el
numero de telefon del destinatari o dels destinataris d'una trucada per Inter-
net; els noms i les adreces dels abonats o usuaris registrats, i la identificacio
d'usuari del destinatari de la comunicacio.

¢) Respecte del moment de la comunicacid: la data i I'hora de la connexié i
desconnexi6 del servei d'accés a Internet registrades, basades en un fus hora-
ri determinat, i també l'adreca IP, tant dinamica com estatica, assignada pel
proveidor d'accés a Internet a una comunicacio, i la identificacié d'usuari o de
l'abonat o de l'usuari registrat; la data i 'hora de la connexi6 i desconnexi6 del
servei de correu electronic per Internet o del servei de telefonia per Internet,
basades en un fus horari determinat.

d) Respecte del tipus de comunicacio: el servei d'Internet utilitzat.
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e) Respecte de 1'equip de comunicaci6: el nimero de telefon d'origen en el
cas d'accés mitjancant marcatge de nameros, i la linia digital d'abonat (DSL)
o un altre punt terminal identificador de l'autor de la comunicaci6 (cf. art. 3
Llei 25/2007).

2.4. Normes d'exclusio de responsabilitat

Un dels punts fonamentals de la LSSICE, com també de la Directiva sobre el
comerc electronic, és l'establiment d'un sistema d'exclusions de responsabili-
tat dels intermediaris, que persegueix oferir a aquests prestadors una certa se-
guretat juridica davant el risc que poguessin ser declarats responsables dels
continguts o de les activitats il-licites dutes a terme pels seus usuaris.

La Directiva regula aquesta materia en els articles 12 a 15, mentre que la Llei
de transposicié ho fa en els articles 13 a 17. Malgrat el temps transcorregut
des de l'entrada en vigor de la LSSICE, la interpretacio dels preceptes no resul-
ta pacifica i planteja dificultats importants als jutjats i tribunals, que sovint
han sostingut lectures divergents. En aquest apartat tractarem d'exposar d'una
manera sintetica els elements principals d'aquesta regulaci6 i l'estat actual de
la jurisprudencia.

2.4.1. Caracteristiques generals del sistema d'exclusio de
responsabilitat

Com a caracteristiques principals del sistema d'exclusié de responsabilitat es
poden assenyalar les segiients:

a) Abast horitzontal

A diferéncia d'altres desenvolupaments legislatius, i en particular de la nord-
americana Digital Millennium Copyright Act, les normes d'exclusi6 de respon-
sabilitat establertes en la LSSICE no es refereixen a una categoria concreta de
continguts il-licits (com podrien ser els continguts que infringeixin drets de
propietat intel-lectual), sin6 que sén aplicables horitzontalment a qualsevol
suposit en que la il-licitud del contingut pugui donar lloc a responsabilitat.
Aixi, l'intermediari que satisfaci les condicions exigides per la regla d'exclusio
queda lliure de responsabilitat tant si la informaci6 o activitat transmeses o
allotjades infringeixen drets d'autor com si constitueixen, per exemple, un
atemptat a I'honor o al dret a la intimitat, un acte de competeéncia deslleial,
infraccié de drets de marca, injaries, calimnies, revelacié de secrets o, en su-
ma, qualsevol suposit d'il-licitud de que es pugui derivar responsabilitat.

b) Referides només a la responsabilitat pels continguts intermediats
Les exclusions de responsabilitat en la DCE i en la LSSICE no tenen un abast

il-limitat. No protegeixen el proveidor d'una manera general davant qualsevol
tipus de responsabilitat que es pugui derivar del desenvolupament de les se-
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ves activitats d'intermediaci6. Tan sols el protegeixen de les responsabilitats
—aquestes si, de tot tipus— que es derivin de la naturalesa de les dades transme-
ses o emmagatzemades. Gracies a l'exclusi6 de responsabilitat, el proveidor no
pot ser obligat a respondre pel fet que les dades transmeses o emmagatzemades
siguin il-licites. Aixo no impedeix, tanmateix, que una prestacié defectuosa
del servei pugui donar lloc a responsabilitat contractual davant els usuaris que
han contractat els seus serveis, responsabilitat que no quedaria coberta per les

regles d'exclusio.

Aixo és aixi perque tant la Directiva com la LSSICE determinen expressament
I'abast de l'exclusi6 de responsabilitat. Emprant expressions equivalents a les
de la Directiva, la LSSICE disposa, en el cas del servei de mera transmissio i
de provisi6 d'accés, que els prestadors d'aquests serveis "no sén responsables
de la informacio transmesa" (art. 14 LSSICE); per al suposit de caching, estableix
que "no son responsables del contingut d'aquestes dades ni de la seva reproduccio
temporal” (art. 15 LSSICE); per al suposit d'allotjament de dades, disposa que
"no sén responsables de la informacié emmagatzemada a petici6 del destinatari"
(art. 16 LSSICE), i finalment, en el cas de provisié d'enllacos o instruments
de cerca (suposit no previst en la Directiva), la LSSICE disposa que "no sén
responsables de la informacio a la qual dirigeixin els destinataris dels seus serveis"
(art. 17).

c) Aplicables davant qualsevol tipus de responsabilitat

En la mesura que el prestador del servei d'intermediacié6 compleixi els seus
requisits, les normes d'exclusié de responsabilitat exclouen tant la responsa-
bilitat civil com la penal o la de caracter administratiu que pogués comportar
haver fet les tasques d'intermediaci6 respecte de continguts il-licits. En la Di-
rectiva, l'eficacia en 'ambit penal de les exclusions de responsabilitat no es
declara d'una manera expressa, pero sembla pacifica la conclusié que la pro-
hibici6 de ser declarat responsable no es refereix solament a la responsabilitat

civil, sin6 que també protegeix davant una possible responsabilitat penal.

Aixi s'indica, per exemple, en el Primer informe sobre 'aplicacié de la Direc-

tiva:

"Les limitacions de responsabilitat previstes per la Directiva s'estableixen d'una manera
horitzontal, és a dir, cobreixen la responsabilitat tant civil com penal de tots els tipus
d'activitats il-licites iniciades per tercers."

Tampoc en la LSSICE, igual que en la Directiva, no hi ha una declaraci6 expres-
sa que indiqui que les exclusions de responsabilitat també arriben a excloure
la responsabilitat penal. Tanmateix, sembla clar que aquesta és la finalitat de la
norma, seguint el sentit de la Directiva. Poc sentit tindria que en quedés exclo-
sa la responsabilitat civil i, tanmateix, es pogués imputar una responsabilitat
penal pel mateix fet. En la doctrina penalista sembla pacifica I'opinié que les
regles de la LSSICE també n'exclouen la responsabilitat penal de l'intermediari.
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Lectura recomanada

Per tal d'ampliar la informaci6 sobre l'aplicabilitat de les regles d'exclusi6 de la LSSICE a
la responsabilitat penal, podeu veure, entre d'altres:

0. Morales Garcia (2001, novembre). "Criterios de atribucién de responsabilidad penal
a los Prestadores de Servicios e Intermediarios de la Sociedad de la Informacion". Revista
de Derecho y Proceso Penal (nam. 3, pag. 139-167).

J. Guardiola Garcia (2004). "Limitaciones a la responsabilidad penal de los prestadores
de servicios de la Sociedad de la Informacion: eficacia en el &mbito penal de las exenci-
ones previstas en la Ley 34/2002". A: M. A. Davara Rodriguez (coord.). XVIII Encuentros
sobre Informdtica y Derecho 2003-2004 (pag. 339-349). Madrid: Universidad Pontificia de
Comillas, qui assenyala que "es posible entender que los supuestos de exencién de res-
ponsabilidad previstos en los arts. 14 a 17 de la LSSICE responden, en realidad, a la con-
currencia de causas de justificacién que se integran en el ambito penal de la mano de la
prevision de la eximente de ejercicio legitimo de un derecho del art. 20.7° del CP. Y, por
ende, quien actia en su &mbito queda exento de responsabilidad penal".

M. Gémez Tomillo (2006). Responsabilidad Penal y Civil por Delitos Cometidos a través de
Internet: Especial consideracion del Caso de los Proveedores de Contenidos, Servicios, Acceso y
Enlaces (2a. ed.). Cizur Menor: Aranzadi.

L'objectiu de la norma és impedir que es pugui atribuir responsabilitat a
l'intermediari que reuneix els requisits previstos per a gaudir de l'exclusié de
responsabilitat, ja que es considera que en aquests casos la seva funci6 és neu-
tra i aliena al contingut de la informaci6é intermediada. En aquest sentit, la
referencia general que l'article 13 LSSICE fa a la "responsabilitat civil, penal i
administrativa", sembla respondre a la intencié d'indicar que totes aquestes
possibles responsabilitats queden excloses quan l'intermediari compleix els re-
quisits previstos per a cada suposit en els articles 14-17 LSSICE.

Comentari sobre la relacio existent entre la LSSICE i la responsabilitat
civil

S'ha argumentat en alguna ocasi6 que, en ser la LSSICE una llei ordinaria, les seves dispo-
sicions no poden afectar la responsabilitat civil derivada de la vulneraci6 de drets fona-
mentals, per als quals regeix la reserva de llei organica en virtut de l'article 81.1 CE. Aixi,
en particular, s'ha argumentat que les exclusions de responsabilitat de la LSSICE no es
podrien invocar en cas que els continguts il-licits constituissin intromissions il-legitimes
en I'honor, la intimitat o la propia imatge, tipificades aixi per la Llei organica 1/1982 de
protecci6 civil del dret a I'honor, a la intimitat personal i familiar i a la propia imatge.
Tanmateix, les regles de la LSSICE no fan més que delimitar uns suposits en els quals
el caracter neutre, instrumental i passiu de la funcié desenvolupada justifica que no es
pugui apreciar en l'intermediari una participacio6 directa o substancial en la intromissié
il-legitima i que, per tant, no se li pugui atribuir cap responsabilitat civil per la intromis-
sié. Aquesta regla d'exclusi6 de responsabilitat s'estableix sense disminuir de cap manera
la responsabilitat exigible a l'autor dels continguts constitutius d'intromissi6 il-legitima
i sense impedir 1'exercici d'accions d'aturada contra l'intermediari perqué posi fi a la vul-
neraci6 del dret causada per l'activitat de l'usuari infractor. No es produeix una altera-
ci6 de les previsions de la Llei 1/1982, ni pel que fa a la tipificaci6 de les intromissions
il-legitimes, ni tampoc pel que fa als mitjans de tutela que preveu; en conseqiiéncia,
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s'entén que no es vulnera de cap manera la reserva de llei organica prevista per al desen-
volupament d'aquests drets.

Es plantegen alguns problemes quant a 1'aplicaci6é d'aquestes normes a la responsabilitat
patrimonial de les administracions publiques, tenint en compte que la noci6 de serveis de
la societat de la informacié que empra la Directiva exigeix que es tracti de serveis "normal-
ment remunerats". El considerant 19 de la Directiva adverteix que "aquesta caracteristica
no succeeix en les activitats que fa 1'Estat, sense contrapartida economica, en el compli-
ment de la seva missio, principalment en els ambits social, cultural, educatiu i judicial".

Tanmateix, aquesta limitaci6, derivada de la interpretacié que fa el Tribunal de Justicia
del concepte de serveis contingut en l'article 60 del Tractat, no necessariament s'ha de
predicar de la nocié emprada pel legislador espanyol en la LSSICE. El cert és que la LSSICE
recull el requisit del caracter normalment remunerat, perd guarda silenci respecte de si
en el concepte de serveis de la societat de la informacié es poden incloure els prestats per
les administracions pabliques.

Aquest silenci, unit a la conveniencia que els serveis d'intermediacié duts a terme per les
administracions no es vegin subjectes a la carrega desproporcionada de responsabilitat
que podria derivar del caracter objectiu i directe del régim de responsabilitat patrimonial
de les administracions pabliques, ha comportat la doctrina administrativista que s'ha
ocupat d'aquestes mateéries en entendre que les regles d'exclusié de responsabilitat de la
LSSICE sén plenament aplicables a les administracions pabliques.

Sobre la responsabilitat de les administracions pibliques en la prestacio
de serveis de la societat de la informacioé

Aixi J. Valero Torrijos (2005). "La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Puablicas en la prestaciéon de servicios de intermediacion". A: S. Cavanillas Mugica (co-
ord.). Deberes y responsabilidades de los servidores de acceso y alojamiento: Un andlisis multi-
disciplinar (pag. 115-143, esp. pag. 131). Granada: Comares.

Galan Galdn també conclou que "la exencién de responsabilidad propia de los prestado-
res de servicios intermediarios de la sociedad de la informacién es también aplicable a la
Administracién cuando realice esas mismas actividades", si bé assenyala que "las peculi-
ares naturaleza, posicion y funcién de la Administracién frente a las propias del particu-
lar, pueden aconsejar que se le imponga la obligacién de realizar un control de conteni-
dos" [cf. A. Galan Galan (2003). "La responsabilidad por la actividad informativa de la
Administracion en el marco de los servicios de la sociedad de la informacién". Revista de
Estudios de Juventud (nam. 61, pag. 17-41, esp. pag. 38-39)].

d) No impedeixen 1'exercici d'accions de cessacio

Les regles d'exclusi6 de responsabilitat de la Directiva adverteixen expressa-
ment que aquestes normes no afecten la possibilitat que un tribunal o una au-
toritat administrativa pugui dictar ordres de cessaci6 perque el proveidor posi
fi a una infracci6é o perque la impedeixi, sempre que aquestes ordres es dictin
de conformitat amb 1'ordenament intern de 1'estat membre (cf. articles 12.3,
13.2114.3 DCE). En tot cas, la disponibilitat d'accions per a obligar a posar fi o
impedir una infraccio es deixa a la voluntat dels estats membres, ]'ordenament
dels quals ha de ser el que determini si, i en quins casos, es pot exercitar aquest
tipus d'accions. Es pot destacar, de tota manera, que la Directiva exigeix als es-
tats membres que arbitrin mesures cautelars que permetin actuar rapidament

contra les infraccions. Aixi, en l'article 18.1, la Directiva disposa que:

"Els estats membres han de vetllar perque els recursos judicials existents en virtut de la
legislacié nacional amb relaci6 a les activitats de serveis de la societat de la informaci6
permetin adoptar rapidament mesures, fins i tot mesures provisionals, destinades a posar
fi a qualsevol presumpta infraccié i a evitar que es produeixin nous perjudicis contra els
interessos afectats."
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La LSSICE, en traslladar les exclusions de responsabilitat, no va indicar expres-
sament que no afectarien la possibilitat d'exercitar accions de cessaci6. En tot
cas, sembla clar que d'aquesta omissio no es pot deduir que el legislador espa-
nyol ha optat per atribuir a les exclusions de responsabilitat 1'efecte d'enervar
les possibles accions de cessaci6 i remoci6 previstes en l'ordenament, la qual
cosa seria directament contraria a la Directiva. Recentment, el Tribunal Su-
prem, referint-se al cas de I'allotjament de dades, ha assenyalat ja amb claredat
que l'exclusié de responsabilitat de 1'article 16 LSSICE no impedeix 1'exercici
d'accions de cessaci6 (STS 773/2009, Sala Civil, de 9 de desembre de 2009).

En sentit contrari, encara que referit a I'activitat de transmissi6é de dades, es pot veure la
Interlocutoria, de 10 de novembre de 2004, del Jutjat del Mercantil nim. 2 de Madrid,
per la qual es deneguen les mesures cautelars sol-licitades contra el proveidor Bitmailer,
SL. Aqui el jutge va entendre que les normes d'exclusi6é de responsabilitat de la LSSICE
exclouen la possibilitat d'exercitar accions de cessaci6 i remocié davant el prestador in-
termediari que dugui a terme una mera transmissio i que reuneixi els requisits per a aco-
llir-se a l'exclusié de responsabilitat, llevat que la cessaci6é o remoci6 se sol-liciti a aquest
intermediari en el marc del deure de col-laboraci6 establert en l'article 11 LSSICE exami-
nat més amunt.

D'altra banda, i posteriorment a la Interlocutoria esmentada, la possibilitat d'exercitar
accions de cessaci6 contra els intermediaris en el camp de la propietat intel-lectual es va
ampliar notablement (vegeu l'article 8.3 de la Directiva 2001/29/CE sobre drets d'autor
i drets afins en la societat de la informaci6 i l'article 9.1 de la Directiva 2004/48/CE rela-
tiva al respecte dels drets de propietat intel-lectual; aquesta tltima incorporada al nostre
ordenament amb la Llei 23/2006, de 7 de juliol, per la qual es modifica el Text ref6s de
la llei de propietat intel-lectual). Aixi, el text vigent de la Llei de propietat intel-lectual
recull expressament la possibilitat d'adoptar mesures de cessacio i altres mesures cautelars
contra els intermediaris, malgrat que els actes d'aquests no constitueixin per si mateixos
cap infracci6 (cf. articles 138, 139 i 141 TRLPI).

e) La manca dels requisits exigits per a 'exclusié de responsabilitat no
implica necessariament que el prestador passi a ser responsable

La Directiva no atribueix responsabilitat al prestador que no compleix els re-
quisits previstos en les regles d'exclusié de responsabilitat. Les normes de la
Directiva en materia de responsabilitat es limiten a establir els suposits en els
quals l'intermediari ha de quedar lliure de responsabilitat, perd no prejutgen
si, en el cas de no quedar cobert per I'exclusi6, aquest intermediari n'haura de
ser considerat responsable. Quan les exclusions de responsabilitat no siguin
aplicables, perque no es produeixen els requisits exigits, son les normes de
l'ordenament de l'estat corresponent les que determinen si l'intermediari ha
de respondre o no, resultat que no és predeterminat per la Directiva. Les seves
normes, com ja assenyala expressament 1'exposicié de motius de la proposta
de directiva (cf. COM[1998] 586 final), no afecten el dret material que governa
els diferents tipus de responsabilitat. En el mateix sentit, el Primer informe
d'aplicacio6 de la DCE va advertir que "la Directiva no afecta la responsabilitat
[...] dels intermediaris en els casos no coberts per les limitacions definides en
la Directiva".

Els articles 14 a 17 LSSICE tampoc no estableixen regles d'atribuci6é de res-
ponsabilitat, sindé que solament fixen els requisits exigibles per a gaudir de

I'exclusio6 de responsabilitat, sense que l'incompliment d'aquests requisits fun-
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cioni com a criteri d'atribuci6 de responsabilitat. Els criteris d'atribuci6 de res-
ponsabilitat son els fixats en les normes generals i especials en matéria de res-

ponsabilitat i en la seva interpretacio jurisprudencial.

Aixi, quan un prestador de serveis duu a terme una activitat que no s'ajusta a
les condicions exigides per a gaudir de l'exclusi6 en pot ser declarat responsa-
ble si i només si hi ha una norma en el nostre ordenament que o bé atribueix
responsabilitat (de naturalesa civil, penal o administrativa) per ra6é d'aquesta
conducta (responsabilitat per fet propi), o bé obliga el prestador a respondre
dels actes il-licits d'un tercer (I'usuari) en atencié a les circumstancies concur-
rents i, en particular, en consideracio a la relacié que hi ha entre el prestador
i el tercer autor de l'acte il-licit (responsabilitat per fet alie).

No ens referim ara al fet obvi que el prestador que no reuneix els requisits per
a l'exclusié conserva sempre la possibilitat d'al-legar que els continguts de la
il-licitud dels quals se'l vol fer responsable, en realitat, no sén il-licits, o que el
dany el rescabalament del qual se 1i exigeix no haura comportat cap respon-
sabilitat. Es clar que en aquestes circumstancies no hi haura responsabilitat.
Ens referim als casos en que realment els continguts sén il-licits i el prestador
no es pot acollir als suposits d'exclusié perqué no reuneix els requisits que
exigeixen. Perque en aquests casos es pugui exigir responsabilitat al prestador,
no n'hi ha prou amb els articles 14 a 17 LSSICE, cal una norma d'imputacio
de responsabilitat.

Certament, es pot pensar que els criteris emprats en la LSSICE per a delimi-
tar els suposits d'exclusi6 de responsabilitat influeixen a I'hora de decidir so-
bre l'atribucié de responsabilitat al prestador en aplicacié de les normes ge-
nerals. En particular, es pot suposar que aquelles condicions exigides per a
I'exclusié de responsabilitat que consisteixin en un requisit d'actuaci6 diligent
del prestador es puguin interpretar raonablement com una concrecié de quina
és la diligencia especifica que s'espera d'aquest tipus d'operadors en la presta-
ci6 dels seus serveis, de manera que el seu incompliment es podria entendre
que és suficient, per exemple, per a omplir el requisit de culpa o negligéncia
que s'exigeix en l'article 1902 del Codi civil (CC) als efectes de l'atribuci6 de
responsabilitat civil, o potser es podria considerar que constitueix la infraccio
d'un deure de cura en l'ambit penal.

Es necessari advertir, no obstant aixd, que sempre caldra verificar si en el cas
concret, en consideracio a les circumstancies concurrents, I'actuacio del pres-
tador es pot considerar veritablement negligent o efectivament infractora d'un
deure de cura. I en tot cas, la responsabilitat civil, si s'arriba a imposar, no
s'atribuiria al prestador ex articles 14 a 17 LSSICE, sin6 ex article 1902 CC, i,
per tant, dependria en darrer terme que s'haguessin verificat no sols la culpa o

negligencia, sind també els altres elements requerits en aquesta norma (accio

Exemple

Uns continguts concrets que
no siguin il-licits sén em-
parats pel dret a la llibertat
d'expressi6 o per les excepci-
ons als drets d'autor.
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0 omissio, dany, relacié de causalitat). I, de la mateixa manera, la responsabi-
litat penal s'atribuiria, si escaigués, en virtut de les normes que la regulen, i
no per imposicié de la LSSICE.

f) Aplicabilitat de les regles generals sobre responsabilitat

L'article 13 LSSICE inicia la secci6 sobre responsabilitat advertint en el primer
apartat que els prestadors de serveis de la societat de la informaci6 (i no sols
els d'intermediacio) "estan subjectes a la responsabilitat civil, penal i adminis-
trativa establerta amb caracter general en 1'ordenament juridic, sens perjudici
del que es disposa en aquesta Llei".

En sentit estricte, aquest apartat resulta superflu (no modifica de cap manera
el régim juridic dels subjectes afectats, ja que es limita a dir tautologicament
que queda afectat per les normes que els afectin). L'altim incis tampoc no
afegeix res quant als efectes juridics: "[...] sens perjudici del que es disposa en
aquesta Llei."

El segon apartat del mateix article assenyala que "per a determinar la respon-
sabilitat dels prestadors de serveis per 'exercici d'activitats d'intermediacio, cal
remetre's al que estableixen els articles segilients". També aquest apartat sembla
superflu, i presenta l'inconvenient que, en realitat, els "articles segiients" no

sOn aptes per a "determinar la responsabilitat", sin6 solament per a excloure-la.

En definitiva, es tracta d'un article introductori a la seccid, que creiem que s'ha
d'interpretar com a mer recordatori que la responsabilitat dels prestadors dels serveis
d'intermediaci6 s'ha de dilucidar d'acord amb les normes generals i especials del nostre
ordenament que estableixin responsabilitat en el I'ambit civil, penal i administratiu, ex-
cepte en els casos en els quals es puguin beneficiar d'una de les exclusions de responsabi-
litat previstes en els articles 14 a 17 LSSICE. En aquest cas, i només amb I'extensio prevista
en la regla d'exclusioé corresponent, queden fora de perill de responsabilitat.

2.4.2. Suposits i requisits per a I'exclusio de responsabilitat

Tant la Directiva com la LSSICE concedeixen una exclusié de responsabilitat
pels continguts aliens en la prestacié de determinats serveis d'intermediacio,
que es preveuen separadament i per a cadascun dels quals s'estableixen deter-
minats requisits, del compliment dels quals depén la possibilitat de gaudir de
l'exclusi6 de responsabilitat. Aquests serveis d'intermediacié son: el de trans-
missié de dades i provisio d'accés a la Xarxa, el de realitzaci6 de copies tem-
porals o proxy caching, el d'allotjament de dades i, finalment, el de provisio
d'instruments de localitzacié d'informacio, servei per al qual la Directiva no
disposa una regla d'exclusi6 i, tanmateix, si 'estableix la LSSICE.

a) Els serveis de transmissio de dades i provisié d'accés (art. 14 LSSICE)
Entre les diferents prestacions caracteristiques dels proveidors de serveis

d'intermediaci6 n'hi ha dues que constitueixen exemples paradigmatics

d'actuacions merament instrumentals. Es el cas del servei que consisteix ex-

Lectura recomanada
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clusivament a transmetre en una xarxa de comunicacions dades facilitades per
un tercer, que sol-licita que siguin transmeses; i també és el cas del simple ser-
vei de proporcionar accés a una xarxa de comunicacions. En el primer grup
inclouriem d'una manera general els operadors de xarxes de telecomunicaci-
ons; i en el segon, en el qual és clar que també es presta un servei de transmis-
si6, inclouriem els proveidors d'accés a Internet. L'article 14 LSSICE els conce-
deix una exclusi6 de responsabilitat en disposar que, en determinades condi-
cions, els prestadors "d'un servei d'intermediacié que consisteixi a transmetre
per una xarxa de telecomunicacions dades facilitades pel destinatari del servei

o a facilitar-ne l'accés, no son responsables de la informaci6 transmesa".

En les activitats de transmissid i provisié d'accés s'entén inclos, i per tant també
queda cobert de responsabilitat, "l'emmagatzemament automatic, provisional
i transitori de les dades, sempre que serveixi exclusivament per a permetre'n la
transmissio per la xarxa de telecomunicacions i que la seva durada no superi
el temps raonablement necessari per a aixo0".

Les condicions perqueé el prestador pugui gaudir d'aquesta exclusi6é de respon-
sabilitat son: a) no haver-ne originat la transmissi6, aixo és, no haver tingut
la iniciativa de dur-la a terme; b) no haver modificat ni seleccionat les dades
objecte de la transmissio, sense que es considerin modificaci6 les manipulaci-
ons estrictament técniques necessaries per a fer la transmissio, i ¢) no haver

seleccionat els destinataris de les dades que transmet.

b) L'activitat de proxy caching (art. 15 LSSICE)

L'emmagatzemament en memoria cau per part del prestador del servei de
transmissio (proxy caching) de les dades sol-licitades pels usuaris constitueix
una eina fonamental per a reduir les congestions a la Xarxa i la lentitud de car-
rega de les pagines web. Consisteix, en sintesi, a apropar a 1'usuari final els con-
tinguts més sol-licitats. El prestador del servei de transmissié pot instal-lar un
servidor proxy cache i emmagatzemar-hi en la memoria les pagines sol-licitades
pels usuaris. D'aquesta manera, quan altres clients tornin a demanar veure la
mateixa pagina, el servidor no haura d'anar a buscar les dades al servidor ori-

ginal, sin6 que pot mostrar directament la cOpia que en té en la memoria cau.

La LSSICE preveu el proxy caching en l'article 15. Hi disposa que els prestadors
d'un servei d'intermediacié que transmetin per una xarxa de telecomunicaci-
ons dades facilitades per un destinatari del servei, i que, amb 1'tnica finalitat de
fer-ne més eficac la transmissio ulterior a altres destinataris que les sol-licitin,
les emmagatzemin en els seus sistemes d'una manera automatica, provisional i
temporal, no sén responsables del contingut d'aquestes dades ni de la seva re-
produccié temporal. L'exclusi6 de responsabilitat no és aplicable si I'operador
modifica la informaci6. Mentre no ho faci, és dins del suposit de fet objectiu a
que s'aplica l'exempcié. Per gaudir de 'exclusi6 de responsabilitat, el prestador
ha de complir, a més, els requisits segiients:
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e Permetre l'accés a la informacié només a qui compleixi les condicions im-
posades al lloc original. Cal tenir present que el lloc web original pot exigir
algunes condicions a qui hi vulgui accedir, encara que no impliquin cap
pagament. Es freqiient, per exemple, que alguns mitjans de comunicacié
a Internet demanin a qui hi vulgui accedir que es registri, per a la qual
cosa haura de donar el seu nom i 'adreca electronica, i obtindra aixi una
contrasenya que haura d'usar per a poder veure tots o una part dels con-
tinguts del lloc web. L'ISP que té una copia caché d'un lloc web determinat
ha d'exigir als usuaris que li demanin visitar-la les mateixes condicions

que fixa el lloc web original.

e Respectar les normes generalment acceptades i aplicades pel sector per
a l'actualitzacié de la informaci6. No seria acceptable que les cOpies en
memoria cau mostressin una informaci6 diferent de la que constés al lloc
original; per aquest motiu, el prestador s’ha de preocupar d'actualitzar la
informacié emmagatzemada, seguint els usos del sector (en l'actualitat,
basicament el protocol HTTP definit en el RFC 2616).

¢ No interferir en la utilitzaci6 licita de tecnologia generalment acceptada i
utilitzada pel sector amb la finalitat d'obtenir dades sobre la utilitzacié de
la informaci®. El titular del lloc web original esta interessat, per molts mo-
tius, a saber com, quan, des d'on i, sobretot, quantes vegades es consulta
la seva pagina. Ates que moltes visites no es fan a la pagina original, sin6é
a la copia en memoria cau, el proveidor que té la copia ha de permetre
que el titular de la informaci6 original pugui obtenir dades d'aquest tipus
mitjancant la tecnologia existent per a aquesta finalitat, d'acord amb els
usos del sector.

e Retirar la informacié que hi hagi emmagatzemat —o fer que sigui impos-
sible accedir-hi-, tan aviat com tingui un coneixement efectiu que la in-
formaci6 ha estat retirada del lloc de la Xarxa en el qual era inicialment,
que s'ha impossibilitat I'accés a aquesta informaci6; o que un tribunal o
un Organ administratiu ha ordenat retirar la informaci6 o impedir que s'hi

accedeixi.
c) Allotjament de dades (art. 16 LSSICE)

Es tracta del servei d'intermediaci6é de la societat de la informaci6é que con-
sisteix a emmagatzemar dades facilitades pel destinatari d'aquest servei. Es el
cas, per exemple, de les empreses d'hostatge, que allotgen llocs web als seus

servidors.
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Mentre que el suposit anterior entra, clarament, dins l'ambit d'aplicacié de l'article 16
LSSICE, més discussié es planteja amb relacio a altres suposits d'hostatge que no responen
a la idea tipica dels prestadors d'allotjament. Per exemple, l'allotjament que fa YouTube
dels videos enviats pels usuaris, o I'allotjament que fa eBay de les ofertes de subhasta dels
seus usuaris, o fins i tot 1'allotjament, en un blog, dels comentaris enviats pels lectors.

L'annex de la LSSICE, en definir la noci6 de serveis d'intermediacio, esmenta el servei con-
sistent en "l'allotjament als mateixos servidors de dades, aplicacions o serveis subminis-
trats per d'altres", de la qual cosa es podria entendre que l'article 16 LSSICE es limita al
tipus de servei prestat per les empreses d'hostatge i no inclou I'emmagatzemament dels
continguts generats pels usuaris en blogs o llocs web com els esmentats. Tanmateix, no
sembla que el text citat limiti fins a aquest punt I'ambit d'aplicaci6 de l'article 16 LSSICE.

Probablement, la referéncia als "mateixos servidors" es pot entendre en el sentit de tenir
control sobre l'espai de disc en el qual s'allotja el contingut, sense necessitat de tenir la
propietat del servidor. Aixi, un lloc que allotja videos enviats per usuaris també seria un
prestador del servei d'allotjament respecte d'aquests videos, malgrat que el servidor en el
qual aquest lloc web es troba allotjat pertanyi a un tercer, 'empresa d'hostatge.

S'exigeixen dos requisits perque l'exclusié de responsabilitat sigui aplicable.
El primer consisteix a no tenir coneixement efectiu que l'activitat o la infor-
macio allotjada és il-licita o que lesiona béns o drets d'un tercer susceptibles
d'indemnitzacid. En la Directiva (art. 14) es preveuen dos tipus de coneixe-
ment: d'una banda, el "coneixement efectiu" de la il-licitud i, de 1'altra, la cons-
ciéncia de fets o circumstancies que revelen el caracter il-licit de la informacio.
Per a quedar lliure de responsabilitat penal n'hi ha prou de no tenir coneixe-
ment efectiu, mentre que per a quedar lliure de responsabilitat civil (respon-
sabilitat per danys i perjudicis) també cal no tenir aquest coneixement indici-
ari derivat de fets o circumstancies. La LSSICE, tanmateix, no va incorporar
aquesta distincio i, per tant, d'acord amb aquesta Llei, un coneixement mera-
ment indiciari no seria suficient per a perdre l'exempci6, tampoc en el cas de
responsabilitat purament civil. El segon requisit per a gaudir de l'exclusi6 de
responsabilitat consisteix en el fet que, en cas que el prestador tingui conei-
xement efectiu de la il-licitud, actui amb diligéncia per retirar les dades o per
impossibilitar 1'accés a les dades.

En tot cas, hi ha d'haver una vertadera independéncia entre el prestador del
servei d'allotjament i el destinatari que el sol-licita. Si aquest altim actua sota
l'autoritat o el control del prestador de serveis i, per tant, el prestador no és
ja un simple intermediari, I'exempci6 de responsabilitat no li sera aplicable
(art. 16.2 LSSICE).

d) Provisi6 d'enllacos i instruments de cerca (art. 17 LSSICE)

La Directiva de comerg¢ electronic no conté cap regla d'exclusi6 relativa a la
responsabilitat eventual que es pugui derivar del fet d'oferir enllacos o links
(vincles directes a un altre lloc de la Xarxa) o de facilitar instruments o motors
de cerca per a localitzar continguts a la Xarxa. La LSSICE, tanmateix, estableix
una exclusié de responsabilitat per a aquests suposits, basada en els mateixos
requisits exigits per al cas d'allotjament. La LSSICE disposa aixi, en l'article 17,
que els prestadors de serveis de la societat de la informaci6 que facilitin en-
llacos a altres continguts de la Xarxa, o que incloguin directoris o instruments

de cerca de continguts, no sén responsables de la informaci6 a la qual dirigei-
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xin els destinataris dels seus serveis, sempre que no tinguin coneixement efec-
tiu que l'activitat o la informaci6 a queé remeten o que recomanen és il-licita
o pot lesionar béns o drets d'un tercer susceptibles d'indemnitzacio o, si el te-
nen, sempre que actuin amb diligéncia per suprimir o inutilitzar I'enlla¢ cor-

responent.

També en aquest suposit s'exigeix una vertadera independéncia entre el pres-
tador i el proveidor dels continguts enllacats. Aixi, d'acord amb l'article 17.2
LSSICE,

"[...] I'exempci6 de responsabilitat establerta en l'apartat 1 no opera en el suposit que el
proveidor de continguts a que s'enllaci o la localitzacié del qual es faciliti actui sota la
direcci6, 'autoritat o el control del prestador que faciliti la localitzacié d'aquests contin-
guts".

2.4.3. Elrequisit de falta de coneixement efectiu en els suposits
d'hostatge i d'enllac

La falta de coneixement efectiu constitueix un element essencial de la regla
d'exclusi6 de responsabilitat tant en el suposit d'allotjament de dades (art. 16
LSSICE) com en el suposit de provisié d'enllacos o motors de cerca (art. 17
LSSICE). Ambdos articles inclouen un paragraf identic referit al coneixement
efectiu en els termes segiients:

"S'entén que el prestador de serveis té el coneixement efectiu a que es refereix el paragraf
a) quan un organ competent hagi declarat la il-licitud de les dades, n'hagi ordenat la re-
tirada o que s'hi impossibiliti 'accés, o s'hagués declarat I'existéncia de la lesio, i el pres-
tador conegués la corresponent resolucio, sens perjudici dels procediments de detecci6 i
retirada de continguts que els prestadors apliquin en virtut d'acords voluntaris i d'altres
mitjans de coneixement efectiu que es poguessin establir."

(articles 16.1.11'i 17.1.IT LSSICE)

La interpretaci6 d'aquest paragraf no és pacifica. Per a alguns autors, el precep-
te s'ha d'interpretar com una llista tancada expressiva de les iiniques situaci-
ons en les quals el coneixement efectiu es pot considerar assolit pel proveidor
(tesi que es pot denominar limitadora). Per a una altra part de la doctrina, al
contrari, cal entendre que l'article no exclou la possibilitat d'apreciar, quan
escaigui, que el prestador del servei va tenir coneixement efectiu de la il-licitud
dels continguts en suposits diferents dels previstos en aquests articles (tesi no
limitadora). Les resolucions judicials tampoc no han seguit fins ara una linia

uniforme.

Finalment, el Tribunal Suprem ha tingut ocasié de posicionar-se i ho ha fet
decantant-se amb claredat a favor de la tesi no limitadora, i ha admes, en una
interpretacié d'acord amb la Directiva sobre el comer¢ electronic, que és pos-
sible obtenir el coneixement efectiu al marge dels mitjans previstos expressa-
ment en l'article 16.1.1I LSSICE (STS 773/2009, Sala Civil, de 9 de desembre
de 2009).

Exemples de casos que
segueixen les tesis
limitadora i no limitadora

Aixi, per exemple, seguei-

xen la tesi limitadora la Inter-
locutoria, de 7 de marg de
2003, del Jutjat d'Instruccié
naim. 9 de Barcelona (cas
ajoderse.com); o la Senténcia,
de 20 de desembre de 2005,
de I'Audiéncia Provincial (AP)
de Madrid (secci6 14a.) (cas
aprendizmason.org); men-
tre que semblen inclinar-se
per una lectura no limitado-
ra la Senténcia, de 6 de febrer
de 2006, de I'AP de Madrid
(secci6 19a.) (cas Associacié
d'Internautes), o la Interlocuto-
ria, de 30 d'octubre de 2006,
(secci6 2a.) de I'AP de Caceres
(secci6 2a.).
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El TS assenyala sobre aixo que "no és conforme a la Directiva -1'objectiu de la qual és,
sobre aix0, harmonitzar els régims d'exempci6 de responsabilitat dels prestadors de ser-
veis— una interpretacié de l'apartat 1 de l'article 16 de la Llei 34/2002 com la proposada
per la recurrent, ja que redueix injustificadament les possibilitats d'obtenci6 del "conei-
xement efectiu" de la il-licitud dels continguts emmagatzemats i amplia correlativament
I'ambit de l'exempcid, amb relaci6 als termes de la norma harmonitzadora, que exigeix
un coneixement efectiu, pero sense restringir els instruments aptes per a assolir-lo.

"A més que el mateix article 16 permet aquesta interpretacié favorable a la Directiva
—en deixar fora de perill la possibilitat d'«altres mitjans de coneixement efectiu que es
poguessin establir»—, no es pot prescindir que aquesta Directiva atribueix el mateix valor
que al «coneixement efectiu» a aquell que s'obté pel prestador del servei a partir de fets
o circumstancies aptes per a possibilitar, encara que immediatament o per inferéncies
logiques a I'abast de qualsevol, una aprehensi6 efectiva de la realitat de que es tracti."

2.4.4. Inexisténcia d'obligacioé general de supervisio

La Directiva sobre el comer¢ electronic prohibeix que els estats membres esta-
bleixin obligacions generals de monitoratge dels continguts a carrec dels in-
termediaris. Aixi, d'acord amb l'article 15.1 DCE, els estats membres no po-
den imposar als prestadors de serveis una obligaci6 general, o bé de supervisar
les dades que transmetin o emmagatzemin, o bé de fer recerques actives de
fets o circumstancies que indiquin activitats il-licites amb relaci6 als serveis
d'hostatge, i també amb relaci6 als serveis de transmissio de dades, de provi-
si6 d'accés a la Xarxa i d'emmagatzemament en memoria cau. Cal destacar,
tanmateix, que la Directiva no exclou la possibilitat que els estats estableixin
obligacions de supervisié que no siguin de caracter general.

D'altra banda, la Directiva no posa cap impediment als estats membres per im-
posar obligacions de comunicacié. Concretament, preveu la possibilitat que
els estats exigeixin als prestadors de serveis de la societat de la informacio
que comuniquin amb promptitud a les autoritats les dades il-licites d'una ma-
nera presumpta o les activitats il-licites dutes a terme pels destinataris dels
seus serveis; o també que els imposin 1'obligacié de comunicar a les autoritats,
quan aquestes ho sol-licitin, informacié que permeti identificar els destinata-
ris dels seus serveis amb qué hagin establert acords d'emmagatzemament (art.
15 DCE).
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3. Comerc i contractacio electronica

El comerc electronic és una realitat creixent, tant als paisos del nostre en-
torn com a Espanya. L'Estudi sobre comerg¢ electronic B2C 2009, elaborat per
I'Observatori Nacional de les Telecomunicacions i de la Societat de la Infor-
macié (ONTSI), indica que l'any 2008 la xifra de negoci del comerc electronic
d'empresa a consumidor (business to consumer, B2C) havia assolit els 5.362 mi-
lions d'euros, empes per l'augment constant del nombre d'internautes, que el
mateix any va passar del 53,5% al 58,3% de la poblaci6 de quinze o més anys.
El percentatge d'internautes que va comprar per Internet el 2008 va ser del
40,3%, que va arribar a la xifra total de 8,9 milions de compradors.

En el comer¢ electronic incideixen diversos cossos normatius, a més de les
regles generals en matéria d'obligacions i contractes. En els apartats segiients
farem referéncia a les principals fonts i centrarem 1'atencié en les normes es-
tablertes per la LSSICE.

3.1. El principi d'equivaléncia funcional

La formalitzaci6 de contractes entre absents, aix0 és, entre persones que no Exemples de contractes

es troben simultaniament presents en un mateix lloc, no és en absolut un entre absents

fenomen desconegut en el dret de la contractacié. Tant el Codi civil com el Des d'antic s'han subscrit con-

Codi de comer¢ (Ccom) van incloure regles especifiques sobre la perfeccio del tractes per carta, i, més en-
. ) . . davant, per teléfon, telégraf,
contracte en aquests suposits (p. ex., articles 1262 CC i 54 Ccom). Amb la ir- etcetera.

rupci6 de les comunicacions electroniques va apareixer una via més per a la
transmissio i instrumentaci6 o fixacio de les manifestacions de voluntat de-
terminants per a la conclusié del contracte. Per a no obstaculitzar el desenvo-
lupament del comerg electronic cal establir un principi general que afirmi la
plena validesa i eficacia dels contractes formalitzats per via electronica, con-
siderant que es tracta d'una via funcionalment equivalent a les formes orals
o escrites (en paper) de formalitzacié de contractes. Aixi ho va fer el primer
instrument internacional dedicat especificament al comer¢ electronic, la Llei
model d'UNCITRAL sobre comer¢ electronic, aprovada el 12 de juny de 1996
(articles 51 11), i, també més endavant, la Convencié de les Nacions Unides
sobre la utilitzaci6 de les comunicacions electroniques en els contractes inter-
nacionals, adoptada per 1'Assemblea General de 'ONU el 23 de novembre de
2005 (art. 8.1).

La Directiva sobre el comer¢ electronic va exigir als estats que facilitessin la
formalitzaci6 de contractes electronics i, en particular, que garantissin que "el
regim juridic aplicable al procés contractual no entorpeixi la utilitzaci6 real
dels contractes per via electronica, ni condueixi a privar d'efecte i de valide-
sa juridica en aquest tipus de contractes per a la seva formalitzacié per via
electronica" (art. 9.1 DCE), amb la possibilitat d'establir excepcions respecte
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de determinats tipus de contractes. De les diverses excepcions que permet la
Directiva, la Llei espanyola només recull els suposits dels contractes relatius
al dret de familia i successions.

Seguint el mandat de la Directiva de remoure els obstacles juridics que puguin
perjudicar el desenvolupament del comerg electronic, la LSSICE afirma el prin-
cipi d"equivaléncia funcional", aix0 és, el principi que els actes i contractes
duts a terme per via electronica han de produir els mateixos efectes que els
formalitzats per escrit o de paraula. La instrumentaci6 electronica es conside-
ra aixi un "equivalent funcional" a la instrumentaci6 per les vies tradicionals
escrites o orals. El sol fet que el contracte s'hagi dut a terme per via electronica
no n'ha de perjudicar en res la validesa i eficacia juridiques.

Aquest principi no resulta estrany en el nostre sistema de contractes, presidit
pel principi de llibertat de forma (cf. articles 1278 i 1279 CC). La LSSICE reitera
aquest principi espiritualista —fins i tot manllevant l'expressi6é de l'article 1279
CC- en assenyalar que "els contractes formalitzats per via electronica han de
produir tots els efectes previstos per l'ordenament juridic, quan es presentin
el consentiment i els altres requisits necessaris per a la seva validesa" (art. 23.1
LSSICE). D'altra banda, i en la mateixa direccié de facilitar la conclusié de
contractes electronics, la Llei adverteix que per a la validesa del contracte no és
necessari que les parts s'hagin posat d'acord préviament per a emprar mitjans
electronics (cf. art. 23.2 LSSICE).

El principi de llibertat de forma, tanmateix, coneix moltes excepcions, par-
ticularment en el cas de contractes formalitzats amb consumidors, o bé per-
que s'exigeix que constin per escrit les manifestacions de les parts, o bé perque
s'exigeixi aquesta constancia respecte d'una informaci6 determinada que s'ha
de proporcionar al consumidor. I per aixo resulta fonamental per a complir
el proposit de la Directiva de facilitar la utilitzaci6 real dels contractes elec-
tronics el principi que estableix la LSSICE d'equiparacié entre forma escrita i
forma electronica: "sempre que la Llei exigeixi que el contracte o qualsevol
informaci6 que hi estigui relacionada consti per escrit, aquest requisit s'entén
satisfet si el contracte o la informaci6 es conté en un suport electronic" (art.
23.3 LSSICE).

La Llei no estén aquesta equiparacio al cas de l'exigéncia de forma documen-
tal publica, perd tampoc no s'oposa que es pugui emplenar electronicament
si la legislaci6é especifica aixi ho admet. Aquests contractes, i també tots els
que requereixin la intervencié d'organs jurisdiccionals, notaris, registradors o
autoritats pabliques, es regeixen per la seva legislaci6 especifica (cf. art. 23.4.11
LSSICE).
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3.2. Marc juridic de la contractacio electronica

Ni la Directiva sobre el comerg electronic ni la LSSICE estableixen cap regula-
cio general de la contractacio electronica. Al contrari, es limiten a dictar algu-
nes regles molt basiques. A més del principi d'equivaléncia funcional, afirmat
en l'article 23, la LSSICE tracta sobre la prova dels contractes formalitzats per
via electronica, sobre la intervenci6 de tercers de confianca, sobre la llei apli-
cable i sobre la determinacié del moment i lloc de formalitzaci6 del contracte.
Disposa, a més, una serie d'obligacions previes i posteriors a la formalitzacio
del contracte, i marca certs limits a la tramesa de comunicacions comercials

per via electronica.

El conjunt de normes aplicables als contractes electronics és, naturalment,
molt més ampli. En termes generals, és aplicable als contractes formalitzats per
via electronica la normativa sobre contractes a distancia. Aquesta regulaci6 es
conté, d'una banda, en els articles 38 a 47 de la Llei 7/1996, de 15 de gener,
d'ordenaci6 del comerc al detall (LOCM) (modificats per la Llei 47/2002, de
19 de desembre, de reforma de la LOCM), i, d'una altra banda, en la mesura
que es tracti de contractacié amb consumidors, en els articles 92 a 106 del Text
refés de la llei general per a la defensa dels consumidors i usuaris (TRLGDCU)
(aprovat pel Reial decret legislatiu 1/2007, de 16 de novembre).

Sens dubte, quan el contracte s'hagi firmat electronicament, resultara aplica-
ble la Llei 59/2003, de 19 de desembre, de signatura electronica. Moltes al-
tres disposicions legals poden resultar aplicables en funci6 del tipus concret
de transacci6 que es dugui a terme. En particular, caldra tenir molt present la
Llei organica 15/1999, de 13 de desembre, de protecci6 de dades de caracter
personal.

En el cas concret dels serveis financers, és aplicable la Llei 22/2007, d'11 de
juliol, sobre comercialitzaci6 a distancia de serveis financers destinats als con-
sumidors, que trasllada a I'ordenament espanyol part de la Directiva 2002/65/
CE. Aquesta Llei estableix el regim especific dels contractes de serveis financers
amb consumidors, prestats, negociats i formalitzats a distancia, sens perjudici
de l'aplicaci6 de la normativa general continguda en la LSSICE i en el Text
refés de la llei general de defensa dels consumidors i usuaris.

També cal tenir en compte la Llei de condicions generals de la contractacio
(LCGC), de 13 d'abril de 1998, que resulta especialment pertinent en la mesu-
ra que en el comerg electronic la majoria dels contractes utilitzen condicions
generals predisposades pel prestador del servei. Quant a contractes formalit-
zats amb consumidors cal tenir en compte, en particular, el que disposen els
articles 80 a 91 del TRLGDCU de 2007.
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En desenvolupament de l'article 5.3 LCGC es va dictar el RD 1906/1999, de 17
de desembre, pel qual es regula la contractacié telefonica o electronica amb
condicions generals i amb que es va voler traslladar la Directiva 97/7/CE sobre

contractes a distancia.

L'article 5.3 LCGC, tanmateix, és una norma molt discutida i certament deficient des del
punt de vista de técnica legislativa i fins i tot des de la perspectiva de la validesa, ja que
incorre en contradiccions greus tant amb la LOCM com amb la mateixa LCGC, ambdues
de rang superior. La LSSICE va disposar que, en el termini d'un any des de la seva entrada
en vigor, el Govern modificaria aquest Reial decret (cf. disposici6 final cinquena LSSICE),
pero aquesta modificacié no s'ha produit encara.

3.3. Comunicacions comercials per via electronica

Part de l'activitat de comerg¢ electronic consisteix en la promocié o publicitat
dels productes o serveis. La LSSICE recorda que les comunicacions comercials i
les ofertes promocionals es regeixen, a més de per la mateixa LSSICE, per la seva
normativa propia, per la legislacié en materia de publicitat, per la legislacié de
comerc i, si escau, per la legislacié de protecci6 de dades (cf. art. 19 LSSICE).

Les normes especials de la LSSICE en aquesta materia es refereixen, d'una ban-
da, a certa informacié que han de contenir les comunicacions comercials, ofer-
tes promocionals i concursos (art. 20 LSSICE). En particular, les comunicacions
comercials que es facin per via electronica han de ser clarament identificables
com a tals, i ha de ser també clarament identificable la persona que les fa,
sigui fisica o juridica. En el cas concret que aquestes comunicacions tinguin
lloc per correu electronic o un altre mitja de comunicaci6 equivalent, hauran
d'incloure, al comencament del missatge, la paraula publicitat o bé la seva abre-
viatura, publi (cf. art. 20.1 LSSICE). Quan es tracti d'ofertes promocionals, com
les de descomptes, premis i regals, o en els casos de concursos o jocs promoci-
onals, s'exigeix també que s'identifiquin clarament com a tals i que les condi-
cions d'accés i de participacio siguin facilment accessibles i s'expressin d'una
manera clara i inequivoca. També la normativa sobre comerg al detall exigeix

requisits similars d'identificacié de les ofertes comercials (cf. art. 39 LOCM).

El regim previst en la LSSICE per a les comunicacions comercials no
sol-licitades té un interes especial. A diferéncia de les bustiades postals, el cost
d'enviar un missatge publicitari a milers de destinataris per correu electronic és
irrisori. En conseqiieéncia, la tramesa de comunicacions comercials electroni-
ques representa un estalvi de costos important per a l'activitat de marqueting
directe de les empreses. Aquestes comunicacions, no obstant aixo, susciten la
quiestio de si és correcte 1'as que es fa de les dades personals dels destinataris i
de si aquests poden exigir no rebre aquesta publicitat, o si fins i tot és necessari
que n'hagin donat el consentiment previ per a rebre-la.

En els Gltims anys, el fenomen denominat correu brossa (spam), és a dir, la tramesa massiva
de correus electronics no sol-licitats que envaeixen les buasties dels internautes, ha crescut
d'una manera desmesurada i preocupant. Basicament, es tracta de correu amb finalitats
comercials, perd també hi ha "correu brossa" d'altres tipus, com missatges en cadena sobre
qualsevol tema o missatges generats per virus informatics. S'han desenvolupat diferents
sistemes de bloqueig del correu brossa, perd sembla molt dificil aturar-lo. La quantitat
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ingent de missatges d'aquesta naturalesa representa un problema important no sols per
als destinataris, sin6 també per a la Xarxa en general, tant en termes economics per 1'as
de l'amplada de banda, com en termes d'alentiment del transit.

Es freqlient que els missatges d'aquest tipus continguin indicacions ficticies sobre la seva
vertadera procedencia, o que donin instruccions per a donar-se de baixa i que siguin
instruccions falses. D'aquesta manera, de vegades el missatge no sol-licitat adverteix que
si no es vol tornar a rebre, s'hi respongui indicant-ho aixi; pero és freqiient que aixo no
serveixi per a ser donat de baixa, sin6 precisament que el remitent o l'emissor de correu
brossa (spammer) tingui una confirmaci6é que 1'adreca electronica esta vigent i, per tant,
continui enviant missatges. La lluita contra el correu brossa ha fet que diferents paisos
adoptin mesures legislatives, fins i tot de caracter penal. Sobre la produccié normativa
en aquest camp, es pot consultar el lloc web <http://www.spamlaws.com>.

Les dues grans opcions de politica legislativa per a establir la licitud de les co-
municacions comercials son els sistemes denominats de baixa voluntaria (opt-
out) i d'alta voluntaria (opt-in). El sistema de baixa voluntaria permet enviar
missatges no sol-licitats a tots els qui no hagin optat per no rebre'ls. Per a aix0
cal donar al receptor la possibilitat d'exigir que no se li enviin missatges nous.
En el sistema d'alta voluntaria, en canvi, la comunicacié només és licita si pre-
viament el destinatari ha optat per rebre comunicacions, aixo és, no n'hi ha
prou que no s'hi hagi oposat (com en el sistema de baixa voluntaria), siné que
ha d'haver sol-licitat que se li enviin aquestes comunicacions, o les ha d'haver

autoritzat expressament.

Inicialment, la LSSICE va regular la mateéria d'una manera molt rigorosa i va
prohibir la tramesa de comunicacions comercials per correu electronic o altres
mitjans de comunicaci6 electronica equivalents si préviament no havien estat
sol-licitades o expressament havien estat autoritzades pels seus destinataris.
Aixi ho establia, en la redacci6 inicial, 'article 21 LSSICE, article que consagra-
va, per tant, un sistema d'alta voluntaria. No obstant aix0, com a conseqiién-
cia de la Directiva 2002/58/CE, de 12 de juliol del 2002, sobre el tractament
de les dades personals i la protecci6 de la intimitat al sector de les comunica-
cions electroniques (Directiva sobre la privacitat i les comunicacions electro-
niques), va caldre modificar la regulaci6 inicial. La modificaci6 de la LSSICE
en aquest punt, que afecta els articles 21, 22 i 38, es va dur a terme per mitja
de la disposici6 final primera de la Llei 32/2003, de 3 de novembre, general
de telecomunicacions (LGT).

La nova regulacio flexibilitza la rigidesa del sistema anterior, perque, si bé con-
tinua prohibint la tramesa (tant a persones fisiques com a persones juridiques)
per correu electronic o un altre mitja de comunicaci6 equivalent de comunica-
cions publicitaries o promocionals que préviament no hagin estat sol-licitades
o expressament autoritzades pels seus destinataris (consentiment que es pot
revocar en qualsevol moment), aquesta prohibicié no s'aplica quan hi hagi

una relacié contractual prévia entre el remitent i el destinatari i sempre que:

a) el prestador hagi obtingut d'una manera licita les dades de contacte del
destinatari;
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b) les faci servir per a la tramesa de comunicacions comercials referents a ser-
veis o productes de la seva propia empresa que siguin similars a les que inici-

alment van ser objecte de contractacié amb el client; i

c) ofereixi en tot cas al destinatari la possibilitat d'oposar-se al tractament de les
seves dades amb finalitats promocionals, mitjancant un procediment senzill i
gratuit, tant en el moment de recollida de les dades com en cadascuna de les

comunicacions comercials que li dirigeixi (cf. art. 21.2 LSSICE).

En tot cas, el destinatari té dret a revocar en qualsevol moment el consenti-
ment donat per a rebre comunicacions comercials, i a aquest efecte el presta-
dor del servei ha d'habilitar procediments senzills i gratuits que puguin revo-
car el consentiment donat i facilitar informaci6 sobre aquests procediments
que sigui accessible per mitjans electronics. De la mateixa manera, hauran de
permetre al destinatari oposar-se al tractament de les seves dades, excepte en
el que sigui estrictament necessari per a permetre una comunicacié en xarxa
o per a prestar el servei expressament sol-licitat (cf. art. 22)

3.4. Obligacions d'informacid precontractual

La LSSICE estableix algunes obligacions especifiques per a les fases previa i
posterior a la formalitzacié del contracte electronic, que sén aplicables només
als casos en els quals un dels contractants estigui actuant com a prestador
d'un servei de la societat de la informaci6 i, per tant, amb caracter empre-
sarial o professional. Naturalment, aquestes obligacions —excepte en el cas
d'incompatibilitat o contradicci6— no s6n obstacle per a l'aplicabilitat cumu-
lativa de la resta dels requisits previstos en altres normes (per exemple, els que
resultin d'aplicacié segons la modalitat contractual de que es tracti, o del tipus
concret de serveis que es presten o de les condicions de les parts que hi inter-

venen, o de 1'Gs de condicions generals, etcetera).

En particular, respecte a la fase previa a la formalitzacié del contracte i sem-
pre sens perjudici de l'aplicacié d'altres normes que també imposen obligaci-
ons d'informacié precontractual (com les establertes per la Llei d'ordenaci6
del comer¢ detallista), s'exigeix que abans que s'inicii el procediment de con-
tractacio, es posi a disposicié del destinatari informacio clara, comprensible i

inequivoca sobre:

a) els tramits que s'han de seguir per a subscriure el contracte;

b) si el prestador arxivara el contracte i si sera accessible;

¢) els mitjans teécnics de que disposa el destinatari del servei per a identificar

i corregir errors en la introducci6 de les dades;
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d) la llengua o les llengiies en les quals es pot formalitzar el contracte (cf. art.
27.1 LSSICE).

Aquesta informacio s'ha de proporcionar mitjancant tecniques adequades al
mitja de comunicacié utilitzat i d'una manera permanent, facil i gratuita.
S'entén que aquesta obligaci6 es compleix si el prestador inclou la informacio
a la seva pagina o lloc d'Internet. En cas que la contractaci6 es faci per mitja
de dispositius amb pantalles de format reduit (com teléefons mobils o d'altres),
s'entén que es compleix aquesta obligacio si es facilita d'una manera perma-
nent, facil, directa i exacta l'adreca d'Internet en la qual aquesta informacio es

posa a disposicio del destinatari (cf. art. 27.1 LSSICE).

No obstant aix0 (cf. art. 27.2 LSSICE), no és necessari facilitar aquesta infor-
maci6 preévia si aixi ho acorden els contractants, sempre que cap dels dos no
sigui consumidor. I tampoc no és exigible si el contracte s'ha subscrit exclu-
sivament mitjan¢ant l'intercanvi de correu electronic (o d'una comunicaci6
electronica equivalent).

A més, el prestador de serveis, també anteriorment a 1'inici del procediment
de contractacid, haura de posar a disposicié del destinatari dels seus serveis
les condicions generals a les quals s'haura de subjectar el contracte, de manera
que el destinatari les pugui emmagatzemar i reproduir. També en aquest cas
I'obligaci6 regeix nomeés en cas que una de les parts actui com a empresari o
professional i, per tant, amb la consideraci6 de "prestador de serveis" (cf. art.
27.4 LSSICE).

Els problemes de validesa i d'irrevocabilitat de 1'oferta del prestador s'hauran
de resoldre d'acord amb la legislacio especifica (per exemple, d'acord amb el
que es disposa en la legislacié de comerg al detall per a la contractaci6 entre
empresaris o professionals o en el TRLGDCU per a la contractacié amb con-
sumidors). La LSSICE simplement disposa que, sens perjudici de la legislacio
especifica aplicable, les ofertes o propostes de contractacié sén valides durant
el periode que fixi l'oferent i, si no n'ha fixat cap, durant el temps que roman-

guin accessibles als destinataris dels serveis (cf. art. 27.3 LSSICE).

3.5. Moment i lloc de formalitzacio del contracte

El nostre sistema de perfeccié consensual del contracte (cf. art. 1258 CC) re-
quereix determinar en quin moment s'entén produit el consentiment, que es
manifesta pel concurs de 1'oferta i I'acceptaci6 (cf. art. 1262.1 CC). En la con-
tractacio6 entre presents no hi sol haver cap dificultat per a determinar el mo-
ment en que aquest concurs es produeix. Ara bé, en els contractes subscrits
entre persones fisicament distants, necessitem alguna regla que ens ajudi a

precisar aquest moment.
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Les solucions legals i jurisprudencials son variades. En un extrem, hi ha la te-
oria de la cognici6, segons la qual 'acceptacié només produeix efectes a par-
tir del moment en el qual 'oferent 1'hagi conegut. En 1'altre extrem, hi ha la
teoria de la declaracié o manifestacid, que considera suficient que el receptor
de l'oferta hagi manifestat la declaracié de voluntat d'acceptar-la. La prime-
ra tesi es tempera amb la teoria de la recepcié: no fa falta que l'oferent ha-
gi conegut efectivament l'acceptaci6, siné que n'hi ha prou que I'hagi pogut
coneixer, aixo és, que hagi arribat a la seva esfera de control. La segona tesi,
la de la declaracié o manifestacio, se suavitza amb la teoria de l'expedicié: no
n'hi ha prou d'haver exterioritzat l'acceptacio, sin6é que cal haver-la enviat (pel
mitja que sigui) a l'altra part; és necessari, doncs, que l'acceptacié hagi sortit
de l'esfera de control de l'acceptant.

El Codi civil va optar per la tesi de la cognici6 en l'article 1262.2, la redaccio
original del qual disposava que "l'acceptacio feta per carta no obliga qui va fer
l'oferta sin6 des que va arribar al seu coneixement", encara que la jurispruden-
cia es va encarregar de matisar-la amb consideracions en la linia de la tesi de
la recepcid. El Codi de comerg, en l'article 54, es va orientar en el sentit de
la teoria de I'expedicio: "els contractes que es formalitzin per correspondéncia
queden perfeccionats des que es contesti acceptant la proposta o les condici-
ons amb queé aquesta fos modificada".

La LSSICE -gracies a una disposici6 addicional- ha volgut unificar els dos sis-
temes i ha reformat la redacci6 d'ambdds articles. Aquesta reforma estableix,
tant per als contractes civils com per als mercantils, i siguin o no contractes
electronics, un criteri general i un altre d'especial. El criteri general disposa que
"tot i trobar-se en llocs diferents qui va fer l'oferta i qui la va acceptar, hi ha
consentiment des que l'oferent coneix l'acceptacié o des que, després d'haver-
la remes 'acceptant, no la pugui ignorar sense faltar a la bona fe", mentre que,
per al suposit especial que els contractes que es formalitzin "mitjancant dis-
positius automatics", es disposa que es presenta el consentiment "des que se'n

manifesta 'acceptacié” (cf. disposicié addicional quarta LSSICE).

El criteri general recull la teoria de la recepci6. El contracte queda perfeccionat
des del moment en qué l'acceptacié arriba a l'esfera de control de I'oferent,
de manera que aquest "no la pugui ignorar sense faltar a la bona fe". No cal
que 'hagi conegut efectivament (encara que, si és aixi, amb més ra6 haurem
de donar el contracte per perfeccionat). La LSSICE, d'altra banda, ofereix un
criteri —ara si, referit inicament als contractes electronics— per a determinar en
quin moment s'ha rebut 1'acceptacio: s'entén que s'ha rebut quan la part a la
qual vagi dirigida en pugui tenir constancia (cf. art. 28.2 LSSICE).

La Llei no proporciona cap criteri per a saber que significa tenir constancia de
l'acceptaci6, pero potser es pot aplicar per analogia el criteri que si que pro-
porciona la Llei quant a la constancia de la recepci6 de la confirmaci6: s'entén
que el destinatari té constancia d'haver rebut la confirmacié quan aquesta hagi
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estat emmagatzemada al servidor en el qual tingui donat d'alta el compte de
correu electronic, o al dispositiu utilitzat per a la recepcié de comunicacions
(cf. art. 28.2.11 LSSICE).

El primer suposit no constitueix precisament un exemple de norma tecnolo-
gicament neutral; més neutralitat poden apreciar en el segon, que fa referen-
cia d'una manera genérica al dispositiu emprat per a rebre les comunicacions.
Tanmateix, la referéncia al servidor de correu electronic resulta il-lustrativa, ja
que indica que no és necessari que el missatge hagi arribat a les mans de 1'altra
part, sin6é que n'hi ha prou que hagi arribat al lloc a que aquesta es pot dirigir

per accedir al seu contingut.

El criteri especial, aplicable als contractes formalitzats per mitja de "dispositius
automatics", recull la tesi de 1'expedicid, en la mesura que considera perfec-
cionat el contracte des que es manifesta l'acceptacid, a condicié que aquesta
manifestacio es faci per mitja d'un mecanisme que la reculli automaticament i
que, per tant, implica no una mera manifestacio, siné una vertadera expedicio
de l'acceptacio.

El legislador no explica quée s'ha d'entendre per dispositius automatics, pero
sembla que vol fer referéncia als suposits en els quals el contracte no reque-
reix enviar un missatge electronic amb l'acceptacio, sin6, per exemple, fer un
simple clic en el web, de tal manera que el prestador de serveis rebria aquesta
acceptacié d'una manera "instantania". Aquesta recepcio instantania (discuti-
ble) faria que la seva acceptacio i el seu coneixement (o, almenys, la seva re-
cepciod) fossin simultanis i, per tant, es pogués determinar com a moment de

la perfeccio el de la "manifestaci6 de 'acceptacio”.

Finalment, respecte al lloc en el qual s'entén formalitzat el contracte, la nova
redacci6 dels articles 1262 CC i 54 Ccom estableix la regla general per als con-
tractes entre absents, que consisteix en el fet que el contracte es presumeix
formalitzat al lloc on es va fer 1'oferta. Ara bé, en el cas concret dels contrac-
tes formalitzats per via electronica, la LSSICE estableix una regla especifica en
l'article 29: si es tracta de contractes entre empresaris o professionals, es pre-
sumeixen formalitzats al lloc d'establiment del prestador de serveis; si es tracta
de contractes en els quals una de les parts és un consumidor, es presumeixen
formalitzats al lloc de residéncia habitual d'aquest altim.

3.6. Regles per a la fase posterior a la contractacié

Respecte a la fase posterior a la formalitzaci6 del contracte, és a dir, una vega-
da s'ha verificat el concurs de l'oferta i de l'acceptacid, la LSSICE exigeix que
l'oferent lliuri a I'altra part una confirmacié d'haver rebut l'acceptaci6 (cf. art.
28 LSSICE). De la mateixa manera que per a les obligacions d'informaci6 pre-
contractual, s'adverteix aqui que no cal facilitar aquesta confirmaci6 si aixi
ho acorden els contractants, sempre que cap dels dos no sigui un consumi-

dor; i tampoc no és necessari —una vegada més- si el contracte s'ha formalit-
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zat exclusivament mitjancant l'intercanvi de correu electronic o d'una comu-
nicaci6 electronica equivalent. Fixeu-vos que s'ha mantingut aqui l'incis que
diu "quan aquests mitjans no siguin emprats amb el proposit exclusiu d'eludir
el compliment d'aquesta obligacio" (cf. art. 28.3.b LSSICE), incis que també
constava en la redacci6 original de 1'article 27.2.b LSSICE, referit a la informa-
ci6 precontractual i que més endavant va ser suprimit per la Llei 56/2007, de

mesures d'impuls de la societat de la informacio6.

La confirmaci6 de recepcié de l'acceptacié es pot fer per correu electronic,
0 un altre mitja de comunicacié electronica equivalent, en l'adreca indica-
da per l'acceptant i dins del termini de vint-i-quatre hores des que va re-
bre l'acceptacid; o bé utilitzant un mitja equivalent al que s'ha utilitzat per
a l'acceptaci6 i fent la confirmaci6 de manera immediata, tan aviat com
l'acceptant hagi finalitzat el procés i sempre que la confirmaci6 pugui ser ar-
xivada pel destinatari.

L'obligaci6 de confirmar la recepci6 de l'acceptacié no constitueix un requisit
de validesa del contracte. Es tracta d'una obligaci6 establerta per la Llei i la
conseqiiéncia de la seva omissi6 és la imposicié d'una sancié administrativa.
L'article 38 LSSICE -reformat per la LGT de 2003- considera infraccié greu
l'omissié habitual d'aquesta obligaci6 (cf. art. 38.3.f LSSICE).

L'obligaci6 de confirmar correspon a l'oferent, pero cal tenir en compte que no
sempre el venedor sera "oferent", sin6 que ho pot ser també el comprador. El
comprador és I'"'oferent" quan respon amb una oferta de compra a la invitatio
ad offerendum del venedor. En aquests casos, per tant, és al comprador a qui
correspon l'obligaci6é de confirmar. La LSSICE deixa ben clar que I'obligaci6 de
confirmar pot correspondre al destinatari del servei i preveu per a aquest cas
que el prestador faciliti el compliment d'aquesta obligaci6é posant a disposicio
del destinatari els mitjans oportuns (cf. art. 28.1.11 LSSICE).

Quant a la prova del contracte, la LSSICE simplement es remet a les normes
generals de l'ordenaci6, amb una remissio especial a la Llei 59/2003 de signa-
tura electronica, en cas que es tracti de contractes firmats electronicament (cf.
art. 24 LSSICE).

3.7. El dret de desistiment

En termes generals i llevat d'una serie d'excepcions, en els contractes a distan-
cia —entre els quals s'inclouen els formalitzats per via electronica-, la llei con-
cedeix al comprador del bé, o destinatari del servei, un termini breu de temps
per a desistir del contracte lliurement, aix0 és, sense necessitat d'expressar o
justificar cap causa (ad nutum). Com a fonament d'aquest dret se sol assenyalar
la dificultat que té l'adquirent de valorar 1'adequaci6é del bé o servei que esta
contractant a distancia, o simplement la voluntat del legislador de proporci-
onar un termini especial de reflexi6. Aquest dret és dispositiu en cas que es

tracti de comerg entre empresaris o professionals, mentre que resulta impera-

Operacions de
confirmacio de recepcio
de l'acceptacio

Aquest és el cas, per exemple,
de les operacions en les quals
I'acceptacié es manifesta fent
clic sobre la pagina web en

la qual comprem, i tot seguit
apareix una pantalla nova que
ens indica que l'acceptacié ha
estat rebuda correctament. Ara
bé, aquesta manera de confir-
mar l'acceptacié només resul-
ta suficient si és susceptible de
ser arxivada pel destinatari.
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tiu en el cas de contractes subscrits amb consumidors. La seva regulacio es
troba ara separada en dos textos normatius: d'una banda, en la LOCM per als
contractes entre empresaris; de l'altra, en el nou Text refos de la llei general per
a la defensa dels consumidors i usuaris per als contractes a distancia subscrits

amb consumidors.

Disposicions del TRLGDCU en materia de consum

El TRLGDCU, en compliment del que estableix la disposici6 addicional cinquena de
la Llei 44/2006, de 29 de desembre, de millora de la proteccié dels consumidors i
usuaris, va incorporar diferents lleis preexistents, o parts de les lleis, i va agrupar aixi
en un sol cos legal la major part de les disposicions en materia de consum (si bé que-
den fora del text refés certes normes referides a sectors molt especifics o amb una
incidéncia particular en altres ambits a més del de consum, com és el cas de la Llei
29/2006, de 26 de juliol, de garanties i s racional dels medicaments i productes sani-
taris, la Llei 7/1995, de 23 de marg, de credit al consum, la Llei 22/2007, d'11 de juliol,
sobre comercialitzaci6 a distancia de serveis financers destinats als consumidors, la
Llei 42/1998, de 15 de desembre, d'aprofitament per tanda de béns immobles, o la
Llei 34/1998, d'11 de novembre, general de publicitat).

D'aquesta manera, el TRLGDCU va assumir el contingut de la Llei 26/1991, de 21
de novembre, sobre contractes formalitzats fora dels establiments mercantils, la Llei
23/2003, de 10 de juliol, de garanties en la venda de béns de consum; la Llei 22/1994,
de 6 de juliol, de responsabilitat civil pels danys causats per productes defectuosos; la
Llei 21/1995, de 6 de juliol, sobre viatges combinats, i també la regulaci6 dictada en
materia de protecci6 dels consumidors i usuaris en la Llei 47/2002, de 19 de desembre,
de reforma de la LOCM, per a la transposicié a l'ordenament juridic espanyol de
la Directiva 97/7/CE, sobre contractes a distancia. La LOCM, modificada per la Llei
47/2002, regulava, tant per a consumidors com per a empresaris o professionals, el
dret de desistiment als contractes a distancia. La major part dels preceptes de la LOCM
en aquesta materia segueixen en vigor, pero, com ja hem assenyalat, només resulten
aplicables als contractes en que no intervinguin consumidors.

El TRLDCU ha optat per establir un régim general o comu del dret de desis-
timent dels consumidors i usuaris, que s'ubica sistematicament en el llibre II
("Contractes i garanties"), titol I ("Contractes amb els consumidors i usuaris"),
que segueix en l'essencial el que ja disposava la LOCM. El capitol II ("Dret
de desistiment") d'aquest titol I estableix la disciplina comuna d'aquest dret,
que defineix com "la facultat del consumidor i usuari de deixar sense efecte el
contracte formalitzat i notificar-ho aixi a 1'altra part contractant en el termini
establert per a l'exercici d'aquest dret, sense necessitat de justificar la seva de-
cisi6 i sense penalitzacié de cap classe" (art. 68.1.1 TRLDCU). Es prohibeixen,
amb sanci6 de nul-litat de ple dret, les clausules que imposin al consumidor i
usuari una penalitzacio per l'exercici d'aquest dret (art. 68.1.1 TRLDCU).

La facultat per a desistir del contracte no existeix d'una manera general en
tots els contractes en qué intervinguin consumidors i usuaris, siné solament
en aquells suposits en que aixi s'hagi previst legalment o reglamentariament,
i també quan aquest dret s'hagi reconegut en el mateix contracte o en la pro-
mocié o publicitat (art. 68.2 TRLDCU). En els casos en els quals el dret de
desistiment estigui legalment atribuit al consumidor i a 1'usuari, aquest dret es
regeix, en primer lloc, per les disposicions legals que 1'atribueixen i, en segon
lloc, per les regles generals dels articles 68 a 79 TRLDCU (cf. art. 68.3 TRLD-
CU). El cas dels contractes a distancia constitueix un dels suposits en els quals
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legalment s'atribueix el dret a desistir al consumidor i usuari, segons disposa
expressament l'article 101 TRLGDCU, amb una série d'excepcions previstes en
l'article 102 TRLGDCU. Davant el regim comd, el dret de desistiment en els
contractes a distancia presenta la peculiaritat que l'empresari pot exigir al con-
sumidor i usuari que es faci carrec del cost directe de la devoluci6 del bé o ser-
vei (art. 101.1 TRLDCU). Igual que en el régim general supletori, se sancionen
amb nul-litat les clausules que imposin una penalitzacio per 'exercici d'aquest
dret. Es qualifiquen també de nul-les de ple dret les clausules que imposin la
rendncia al desistiment (art. 101.2 TRLDCU).

Llevat de pacte en contra, no hi ha dret de desistiment en els suposits que
recull l'article 102 TRLGDCU:

a) Contractes de subministrament de béns el preu dels quals estigui subjecte a
fluctuacions de coeficients del mercat financer que 1'empresari no pugui con-
trolar.

b) Contractes de subministrament de productes confeccionats segons les es-
pecificacions del consumidor i usuari o clarament personalitzats, o que, per la
seva naturalesa, no puguin ser tornats o es puguin deteriorar o puguin caducar
amb rapidesa.

c) Contractes de subministrament d'enregistraments sonors o de video, de dis-
cos i de programes informatics que haguessin estat desprecintats pel consumi-
dor i usuari, i també de fitxers informatics, subministrats per via electronica,
susceptibles de ser descarregats o reproduits amb caracter immediat per al seu

Gs permanent.

d) Contractes de subministrament de premsa diaria, publicacions peridodiques

i revistes.

e) Contractes de prestacio de serveis l'execuci6 dels quals hagi comengat, amb

I'acord del consumidor i usuari, abans de finalitzar el termini de set dies habils.

f) Contractes de serveis d'apostes i loteries.

Els quatre primers suposits esmentats també es preveuen com a excepcio al dret de desis-
timent en l'article 45 LOCM. Els dos ultims provenen de la disposici6 addicional pri-
mera de la LOCM avui derogada, que regulava el dret de desistiment en els contractes
de prestaci6 de serveis formalitzats amb consumidors. Crida 1'atencié que el TRLGDCU
no hagi recollit altres excepcions al dret de desistiment que si que preveu la Directiva
97/7/CE sobre contractes a distancia i que també recollia I'esmentada disposicié addici-
onal primera de la LOCM, com sén el cas "dels contractes de subministrament de serveis
d'allotjament, de transport, de menjars o d'esbarjo, quan el proveidor es comprometi en
formalitzar-se el contracte a subministrar aquestes prestacions en una data determinada
o en un periode concret".
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Per remissio expressa de l'article 101 TRLGDCU, el dret de desistiment que
té el consumidor i usuari en els contractes formalitzats a distancia es regeix
per les normes comunes del capitol II del titol I del llibre II del TRLGDCU.
D'aquest regim convé destacar els elements segiients:

a) Pesa sobre l'empresari un deure d'informacié sobre l'existéncia del mateix
dret de desistiment i del seu mode d'exercici. Aquesta obligacié inclou la
de proporcionar un document de desistiment per a facilitar al consumidor
I'exercici d'aquest dret (art. 69 TRLGDCU).

b) El termini general per a l'exercici del desistiment és de set dies habils, con-
siderant com a tals els que determini la llei del lloc de lliurament del bé o de
prestaci6 del servei. Per a determinar si el dret s'ha exercitat dins de termini, cal
tenir en compte la data en la qual el consumidor va expedir la seva declaracio
de desistiment, la qual cosa sembla perfectament raonable tenint en compte
la brevetat del termini. Quan es tracti de béns, el termini es compta des de la
recepci6 del bé; quan es tracti de contractes de prestaci6 de serveis, el termini
es compta des de la formalitzacié del contracte. S'estableixen regles especials
per al cas en qué l'empresari no hagi complert els seus deures d'informacio i
documentaci6 (art. 71.3 TRLGDCU).

c) Regeix el principi de llibertat de forma per a l'exercici del dret de desisti-
ment; n'hi ha prou que s'acrediti per qualsevol mitja. En particular, 'article 70
TRLGDCU indica que "en tot cas es considera validament exercitat mitjancant
la tramesa del document de desistiment o mitjancant la devolucié dels produc-
tes rebuts". La prova de l'exercici del dret correspon al consumidor i a l'usuari.

d) Si bé la regla general és que l'exercici del dret no ha de comportar cap des-
pesa per al consumidor, en el cas dels contractes a distancia, com ja hem asse-
nyalat, 'empresari pot exigir al consumidor i usuari que es faci carrec del cost
directe de la devoluci6 (art. 101.1 TRLGDCU).

e) Una vegada exercitat el desistiment, les parts s’han de tornar reciprocament
les prestacions fetes (el TRLGDCU remet en aquest punt als articles 13031 1308
CC). No hi ha obligaci6 d'indemnitzar I'empresari per la disminuci6é de valor
que hagi sofert el bé com a conseqiiencia del seu ts conforme al que s'havia
pactat o a la seva naturalesa. Tanmateix, el consumidor si que tindra dret al re-
emborsament de les despeses necessaries i atils realitzades en el bé. Tampoc no
té el consumidor el dret de compensar a l'empresari per 1us realitzat del servei
(art. 74 TRLGDCU). Si el contracte estava financat per un credit concedit per
I'empresari, o per un tercer d'acord amb l'empresari, el desistiment comporta
la resoluci6 del contracte de credit sense cap penalitzaci6 (art. 77 TRLGDCU).
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Malgrat que I'obligacié fonamental de qui exercita el desistiment és la devo-
luci6 del bé o del servei, el consumidor no perd el dret a desistir quan la res-
tituci6 és impossible per perdua, destruccié o una altra causa. Ara bé¢, si la im-
possibilitat de restituci6 és imputable al consumidor, aquest ha de restituir el
valor de la prestaci6 (art. 75 TRLGDCU).

L'empresari, per la seva part, ha de tornar les sumes abonades pel consumidor
i usuari, sense dret a retenir despeses, en el termini més breu possible i com
a maxim dins dels trenta dies segtients al desistiment. Si no n'efectua la devo-
luci6 en aquest termini, el consumidor pot reclamar 1'import duplicat, a més
de la indemnitzacié dels danys i perjudicis causats, pel que fa a l'import que
excedeixin d'aquesta quantitat (art. 76 TRLGDCU).

Les previsions del TRLGDCU en matéria de dret de desistiment coincideixen
en l'essencial amb el que disposa la LOCM per al desistiment en els contractes a
distancia formalitzats entre empresaris (vegeu els articles 44, 45 i 47 LOCM), si
bé aquesta Gltima configura aquest dret amb caracter dispositiu i, per tant, per-
met que els contractants en pactin l'exclusi6. Es pot destacar, a més, que des-
prés de la derogaci6 de la seva disposici6é addicional primera, la LOCM només
preveu el desistiment per als contractes de béns i no per als de prestacié de

serveis.
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4, Infraccions i sancions

La LSSICE inclou un capitol d'infraccions i sancions que tipifica determinats
incompliments dels seus preceptes com a infraccions de caracter molt greu, in-
fraccions de caracter greu i infraccions de caracter lleu, i estableix les sancions
corresponents. Les infraccions es tipifiquen en 1'article 38 LSSICE, que ha estat
modificat diverses vegades. L'inic suposit d'infracci6 molt greu és constituit
per "l'incompliment de I'obligacié de suspendre la transmissid, l'allotjament
de dades, l'accés a la Xarxa o la prestacio de qualsevol altre servei equivalent
d'intermediacid, quan un organ administratiu competent ho ordeni, en virtut
del que disposa 'article 11".

Entre les infraccions greus es pot destacar l'incompliment significatiu d'alguns
dels deures d'informaci6 previstos en l'article 10 LSSICE; determinades vulne-
racions de les normes sobre tramesa de comunicacions comercials i, en par-
ticular, "l'enviament massiu de comunicacions comercials per correu electro-
nic o un altre mitja de comunicaci6 electronica equivalent, o la tramesa, en
el termini d'un any, de més de tres comunicacions comercials pels mitjans
al-ludits a un mateix destinatari quan en aquests enviaments no es complei-
xin els requisits establerts en l'article 21"; no posar a disposicié del destina-
tari del servei les condicions generals a qué estigui subjecte el contracte, o
l'incompliment habitual de I'obligaci6é de confirmar la recepci6 de l'acceptacio
en els contractes subscrits amb consumidors. Entre les diverses infraccions de
caracter lleu s'inclouen vulneracions similars a les greus pero dutes a terme en
un grau menor, i també I'incompliment de certs deures d'informacié quan no

constitueixin infracci6 greu.

La quantia de les sancions pot arribar fins als 600.000 euros en el cas
d'infraccions molt greus, fins als 150.000 euros en el cas d'infraccions greus i
fins als 30.000 euros en el cas d'infraccions lleus. No hi ha un minim en el cas
de sancions lleus (art. 39 LSSICE). Per a determinar l'import de la sancié, s'han
de ponderar l'existencia d'intencionalitat, la durada en el temps, la reinciden-
cia, els perjudicis ocasionats, els beneficis obtinguts per la infraccio i el volum
de facturaci6é que afecti la infracci6 (art. 40 LSSICE).

En l'article 41 LSSICE es preveu la possibilitat que, en els procediments sanci-
onadors per infraccions greus o molt greus, s'adoptin les mesures provisionals
previstes en la Llei 30/1992, de 26 de novembre, de régim juridic de les ad-
ministracions publiques i del procediment administratiu comd, i en les seves
normes de desenvolupament, quan es considerin necessaries "per a assegurar
l'eficacia de la resolucié que definitivament es dicti, el bon final del procedi-
ment, evitar el manteniment dels efectes de la infracci6 i les exigencies dels
interessos generals". En particular, aquest precepte preveu que es poden acor-
dar, entre altres mesures, "la suspensio temporal de l'activitat del prestador de
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serveis i, si escau, el tancament provisional dels seus establiments", i tamb¢ "el
precinte, el diposit o la confiscaci6é de registres, suports i arxius informatics i

de documents en general, i d'aparells i equips informatics de tot tipus".

Reitera aqui la LSSICE les cauteles ja previstes en l'article 8 LSSICE, sobre la
necessitat que en l'adopci6 d'aquestes mesures es respectin les garanties pre-
vistes en I'ordenament per a la protecci6 dels drets a la intimitat, a la protec-
ci6 de dades, a la llibertat d'expressio i a la informaci6. De la mateixa manera
s'assenyala que "en tots els casos en els quals la Constitucio, les normes regula-
dores dels respectius drets i llibertats o les que resultin aplicables a les diferents
materies atribueixin competeéncia als organs jurisdiccionals per a intervenir en
I'exercici d'activitats o drets, només 'autoritat judicial competent pot adoptar
les mesures previstes en aquest article".

Com hem vist, la declaraci6 equivalent continguda en I'article 8 LSSICE va ser modificada
per la Llei 56/2007, de mesures d'impuls de la societat de la informaci6, en el sentit que
aquesta limitaci6é de les competencies dels organs administratius es refereix només als
casos en els quals els tribunals tinguin atribuida la competéncia d'una manera excloent.
Probablement s'hagi d'atribuir a una distraccié del legislador no haver modificat en els
mateixos termes el text de l'article 41 LSSICE.

Per als casos d'urgeéncia i quan aixi sigui necessari per a la proteccié6 imme-
diata dels interessos implicats, l'article 41.4 LSSICE preveu que les mesures
provisionals assenyalades es puguin adoptar fins i tot abans de la incoaci6
de l'expedient. Les mesures queden sense efecte si no s'inicia el procediment
sancionador en el termini de quinze dies. L'acord d'iniciaci6 del procediment

haura de confirmar, modificar o aixecar les mesures adoptades.

La Llei també preveu la possibilitat d'imposar multes coercitives per un import
no superior a 6.000 euros per cada dia que transcorri sense que es compleixin
les mesures provisionals que s'haguessin acordat. La potestat per a imposar
aquestes multes correspon a 1'0rgan administratiu competent per a resoldre el
procediment sancionador (art. 42 LSSICE).
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