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Abstract

El presente trabajo tiene por objeto el formalismo en la contratacion a distancia con consumidores,
instrumento juridico dirigido a su proteccion que en la actualidad reviste una importancia ariadida ante la
generalizacion de la contratacion electronica. A estos efectos, se pretende contribuir al andlisis del art. 98
TRLCU, resultado de la transposicion del art. 8 de la Directiva 2011/83/UE, sobre derechos de los
consumidores, que, bajo la ribrica de “requisitos formales de los contratos a distancia”, requla de forma
conjunta cuestiones que no atarien propiamente al formalismo contractual con otras que si afectan a la
formalizacion del contrato. Entre estas uiltimas hay que situar las que afectan a la contratacion telefonica
(art. 98.6 TRLCU) y a la obligacion del empresario de realizar la confirmacion de cualquier contrato a
distancia celebrado con consumidores (art. 98.7 TRLCU), cuyo incumplimiento determina que sea invdlido
(art. 100 TRLCU). Todo ello permite realizar un estudio dirigido no solo a delimitar los requisitos formales
que afectan a la contratacion a distancia con consumidores sino también a buscar su encaje en los
fundamentos de la teoria general del contrato relativos a la forma contractual.

The purpose of this paper is the formalization of distance contracting with consumers, a legal instrument
aimed at protecting them, which is currently of added importance in view of the generalization of electronic
contracting. For these purposes, it’s intended to contribute to the analysis of art. 98 TRLCU, result of the
transposition of art. 8 of Directive 2011/83/EU, on consumer rights, which, under the rubric of "formal
requirements for distance contracts", jointly regulates issues that not pertain properly to contractual
formalism with others that affect the formalization of the contract. The latter include those that affect
telephone contracting (art. 98.6 TRLCU) and the employer's obligation to confirm any distance contract
entered into with consumers (art. 98.7 TRLCU), whose non-compliance determines their invalidity (art.
100 TRLCU). All this makes possible to carry out a study aimed not only at defining the formal
requirements that affect distance contracting with consumers, but also at seeking to fit them into the
foundations of the general theory of contract regarding the contractual form.

Title: Art. 98 TRLCU, formal requirements for distance contracts?

Keywords: consumers, distance contracts, contractual formalism, pre-contractual information, “control of

incorporation”, telephone contracting, electronic contracting, contract confirmation.
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1. Introduccién: formalismo contractual, contratacion a distancia y proteccion del
consumidor

Realizar un estudio sobre formalismo contractual requiere partir de un concepto claro,
estrictamente juridico, técnico, de forma contractual. En palabras del profesor Luis DIEZ-PICAZO,
la forma del contrato alude a “un conjunto de solemnidades exteriores que son consideradas
como un necesario vehiculo de expresiéon de la voluntad contractual, la cual debe quedar
exteriormente revestida con ellas con el fin de que alcance plena validez y eficacia juridica”. Asi,
mientras el formalismo negocial primitivo obedecié a “la necesidad de apreciar las cosas con los
sentidos”, atribuyéndosele una eficacia “casi magica” que dejaba a la voluntad de las partes en
un segundo plano, la primacia alcanzada por el voluntarismo en un momento posterior
determiné que la forma en su caso exigida por la ley pasara a ser el “medio necesario de
expresion y de revestimiento de la voluntad”1.

Pero la configuracion juridica de un contrato determinado como formal no es algo arbitrario sino
que obedece logicamente a la necesidad de conseguir unos objetivos que fueron bien
reconducidos a la expresiéon de “funcién social de las formas”, a saber, el “efecto psicolégico”,
dirigido a conseguir la reflexion del contratante, y la “funcion de certidumbre”, dirigida a
determinar el contenido del contrato y consecuente proteccion de terceros, la identidad y
capacidad de los contratantes, y las circunstancias de tiempo y lugar de celebraciénz.

Efectivamente, si bien es cierto que los principios generales que presiden en este ambito nuestro
sistema contractual, consensualismo (art. 1258 CC) y espiritualismo (arts. 1278 CC), representan,
genéricamente considerados, la consagracion de un progreso juridico en la medida en que
permiten la libertad de las partes para contratar de la forma que estimen conveniente, también es
una realidad que la consideracién especifica de determinados sectores de la contratacién, como,
particularmente, la contrataciéon con consumidores, desmiente la afirmacién anteriors. En los
denominados contratos de consumo, que se celebran entre empresario y consumidor, la libertad
de forma en determinados tipos o modalidades contractuales no podria considerarse un progreso
en la evoluciéon normativa sino lo contrario, pues desconoceria la existencia de una relacién
juridica desigual que el legislador estd obligado a equilibrar en la medida de lo posible a través
de la articulacion de remedios juridicos diversos (art. 51 CE)4, siendo uno de ellos el modo en que
haya de llevarse a cabo la formalizacién del contrato con las finalidades expuestas.

1 Diez-PicAzo, 2007, pags. 287 y 288. En palabras de OsSORIO MORALES, 1996, pag. 222, “son formales o solemnes
aquellos contratos para cuya perfeccién y obligatoriedad exige el legislador algiin requisito especial de forma”.

2 DiEz-PICcAZO, 2007, pags. 288 y ss.

Asi, por ejemplo, ambas finalidades concurren en la configuraciéon de la donacién de bienes inmuebles como
contrato formal (art. 633 CC), pues con ello se persigue tanto propiciar la reflexién del disponente como dotar de
certidumbre a la transmisién (SANTOS MORON, 1996, pags. 119y ss).

3 DiEz-P1cazo, 2007, pag. 291.

4 Sobre el tema, asi como sobre la extrapolacién que ya se ha producido de las normas protectoras del consumidor
a otros “contextos asimétricos”, GRAMUNT FOMBUENA, 2017, pags. 89 y ss, especialmente, pags. 95y ss.
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Y es que el formalismo en la contratacién con consumidores persigue claramente los dos
objetivos anteriores, atribuidos tradicionalmente a la forma contractual, fomentar la reflexién del
contratante consumidor y dotar de certidumbre al contenido del contrato, razén esta dltima por
la que se ha hablado de un formalismo ad luciditatem, es decir, destinado a informar y, por tanto, a
garantizar la autonomia de la voluntad del consumidor o, en otras palabras, la integridad de su
consentimientos. Este objetivo informativo de la forma contractual no constituye sin embargo un
obstaculo, como veremos, para que el legislador la configure como forma sustancial o ad
solemnitatem, es decir, como requisito de validez del contrato.

Con estos fundamentos, la forma contractual se ha convertido en una de las particularidades mas
notables que presenta la contrataciéon con consumidores, en contradiccién tanto con la teoria
general del contrato como con las exigencias de celeridad del tréfico propias de los contratos de
consumo, lo cual dio lugar hace ya tiempo a que se hablara de un “retorno” al formalismo o
“renacimiento” del mismo en el Derecho contractual¢. Ello se ha producido en realidad, més que
por aplicaciéon del mandato constitucional, al dictado de las sucesivas Directivas comunitarias
surgidas en materia de consumo, que han dado lugar a la consagracién normativa de supuestos
muy diversos de contratos con consumidores para cuya vélida celebracién y consecuente eficacia
juridica es necesaria la observancia de unos requisitos de forma determinados.

Asi, sin animo exhaustivo, son resefiables los arts. 6.1 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos
de Bienes Muebles (en adelante, LVPBM) (BOE n° 167, de 14.7.1998); art. 16.1 de la Ley 16/2011, de 24 de
junio, de contratos de crédito al consumo (en adelante, LCC) (BOE n° 151, de 25.6.2011); art. 11.1 de la
Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico (en
adelante, LCAT) (BOE n° 162, de 7.7.2012); art. 98 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante, TRLCU) (BOE n° 287, de
30.11.2007), para los contratos a distancia; art. 99 TRLCU, para los contratos celebrados fuera de
establecimiento mercantil, y art. 154.1 TRLCU, para el contrato de viaje combinado.

Pues bien, la materializaciéon legislativa de estos objetivos ha tenido que evolucionar
necesariamente, y de forma muy notable, con relacién a una modalidad contractual concreta, la
contratacion a distancia, respecto de la que se ha producido un fenémeno de generalizacién
extraordinario. Como es sabido, esta forma de contratar no ha sido nunca desconocida para el
CC, que desde su redaccion originaria regulé el momento y lugar de perfecciéon del contrato
celebrado a distancia (art. 1262, parrafos segundo y tercero, CC), pero tomando por fundamento
un contexto ajeno a la sociedad de consumo y a la utilizaciéon de internet como via para llevar a
cabo contratos a distancia’.

5 GARCIA RUBIO, 1994, pag. 278; TORRES GARCIA, 2002, pags. 891 y 892; ALVAREZ MORENO, 2016, pégs. 103 y 104.
6 GARCIA RUBIO, 1994, pag. 278; TORRES GARCIA, 2002, pags. 882y ss.

7 Estas normas mantuvieron su redaccién primitiva hasta la modificacion llevada a cabo en las mismas por Ley
34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y del Comercio Electrénico (en adelante,
LSSI) (BOE n° 166, de 12.7.2002), resultado de la transposicién de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, conocida como Directiva sobre comercio electrénico (DOCE n° 178,
de 17.7.2000), reforma a través de la que, entre otras cosas, se modernizé la cuestién clasica del momento de
perfeccién del contrato celebrado “entre ausentes” o ex intervallo temporis, es decir, con falta de simultaneidad en
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Cualquier contratacion efectuada entre personas distantes conlleva riesgos de diversa indole para
el adquirente de bienes o servicios que han sido sintetizados en los denominados riesgos de
incumplimiento o decepcién, de falta de informacién y de falta de reflexiéns. Pero estos riesgos se
intensifican cuando quien adquiere bienes o servicios a distancia tiene la condicién de
consumidor, cuya especial situacion de vulnerabilidad frente al empresario deriva de la conocida
existencia de una asimetria negocial que justifica la articulaciéon de remedios juridicos diversos
dirigidos a garantizar la integridad de su consentimiento: entre ellos destaca, junto con los
deberes de informacién precontractual del empresario y el derecho de desistimiento del
consumidor, el modo en que ha llevarse a cabo la formalizacién del contrato.

Con estos fundamentos, la formalizacién del contrato celebrado a distancia con consumidores
constituye el objeto de este trabajo a efectos de intentar clarificar, sobre todo desde el punto de
vista conceptual, algunas cuestiones que plantea el art. 98 TRLCU, “requisitos formales de los
contratos a distancia”, procedente de la importante reforma realizada por Ley 3/2014, de 27 de
marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (BOE n°® 76, de 28.3.2014), con la
finalidad de adaptar nuestro ordenamiento juridico a la Directiva 2011/83/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre derechos de los consumidores, por la que
se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE n° 304, de 22.11.2011).

La transposiciéon de la Directiva 2011/83/UE mediante dicha Ley 3/2014 supuso una importante
modificacion y simplificacion de la regulaciéon de la contratacién a distancia, pues trajo consigo la
derogacion tanto de los arts. 39 a 48 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio
Minorista (en adelante, LOCM) (BOE n° 15, de 17.1.1996), que contenian un régimen desfasado de las
“ventas a distancia”, de aplicacién entonces ya tUnicamente a las celebradas entre empresarios o
profesionales en el marco del comercio minorista (disposiciéon derogatoria tnica.1), como del
controvertido RD 1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regulaba la contratacién telefénica o
electrénica con condiciones generales de la contratacion en desarrollo del art. 5.3 de la Ley 7/1998, de 13
de abril, de Condiciones Generales de la Contratacion (BOE n° 313, de 31.12.1999) (disposicion
derogatoria tinica.3)10.

la emisién de las declaraciones de voluntad de oferente y aceptante, acogiendo la teoria de la recepcion frente a la
tradicional teoria del conocimiento por el oferente (art. 1262 parrafo segundo CC) (DiEz-Picazo, 2007, pags. 368 y
ss). A efectos de este trabajo, es significativo recordar tal redaccién originaria del art. 1262 parrafo segundo CC,
referida inicamente a la contratacion epistolar: “La aceptacién hecha por carta no obliga al que hizo la oferta sino desde
que llego a su conocimiento”.

8 MIRANDA SERRANO, 2012, pags. 146 y 147.

9 El enfoque del trabajo, eminentemente dogmaético, determina la dificultad de encontrar jurisprudencia relativa al
mismo.

10 Con relacién a esta situacion normativa previa, MIRANDA SERRANO, 2012, pags. 148 y ss.
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2. Caracterizacién legal de los contratos a distancia celebrados con consumidores

Los contratos a distancia celebrados con consumidores son definidos por el art. 92.1 TRLCU,
procedente de su reforma por Ley 3/2014, como aquellos que se celebran “en el marco de un
sistema organizado de venta o prestacion de servicios a distancia, sin la presencia fisica simultinea del

Va7

empresario y del consumidor y usuario”, siempre que se utilicen “exclusivamente” “una o mds técnicas
de comunicacion a distancia hasta el momento de la celebracion del contrato y en la propia celebracion del
mismo” (parrafo primero), y teniendo la consideracion de “técnicas de comunicacion a distancia”,

V/7i

“entre otras”, “el correo postal, Internet, el teléfono o el fax” (parrafo segundo).

La norma, practicamente idéntica a la contenida en el art. 2.7) de la Directiva 2011/83/UE,
pretende abarcar todos los supuestos en que la contratacion entre empresario y consumidor se
realiza, en el marco de un sistema organizado de contratacion, sin su “presencia fisica simultinea”,
y habiéndose utilizado “exclusivamente” una o mas técnicas de comunicacion a distancia tanto en
la negociacion como en la celebracién del contrato. Pasamos a ver, por tanto, estos 3 elementos
fundamentales que configuran la contrataciéon a distancia con consumidores, sin perjuicio de las
exclusiones que se recogen en el art. 93 TRLCU por razén del objeto del contrato (con, en su caso,
sometimiento a un régimen especifico) o de las circunstancias en que se celebra.

En primer lugar, los contratos a distancia con consumidores se configuran en el marco de un
sistema organizado de contratacion, a través del que el empresario ofrece sus bienes o servicios,
por lo que quedan excluidos los supuestos de contrataciéon entre empresario y consumidor que,
pese a negociarse y realizarse sin su presencia fisica simultanea, tienen caracter ocasional por no
dedicarse el empresario habitualmente a la contratacién a distancia ni tener, por ello, un sistema
organizado con este fin. Conforme al Predmbulo, II, Ley 3/2014, que reproduce el Considerando
(20) de la Directiva 2011/83/UE, “el concepto de sistema organizado de prestacion de servicios o de
venta a distancia incluye los sistemas ofrecidos por un tercero distinto del empresario pero utilizado por
éste, como una plataforma en linea”, y, como es logico, “no cubre los casos en los que las piginas web
ofrecen informacion solamente sobre el empresario, sus bienes o servicios y sus datos de contacto”, pues la
contratacién no se realiza a través de ellas?t.

En segundo lugar, la inexistencia de “presencia fisica simultinea” de las partes contratantes se
refiere a la distancia geografica que las separa durante la negociacién y celebracion del contrato, a
la ausencia de contacto presencial entre empresario y consumidor, con independencia de que ello
conlleve que el concurso de voluntades se produzca de forma instantdnea, en el momento mismo
en que se emite la aceptacion, o transcurra un intervalo de tiempo hasta que la pueda conocer el
oferente?2.

Frente a ello, como es sabido, el concepto tradicional de contratacion “entre ausentes”, utilizado para la
interpretacion del art. 1262 parrafo segundo CC a efectos de determinar el momento de perfeccién del
contrato, considera relevantes con este fin sélo los supuestos de contratacién en que, existiendo distancia

11 Sobre el tema, SANCHEZ GOMEZ, 2015a, pags. 1406 y 1407.
12 Asi, SANCHEZ GOMEZ, 2015a, pags. 1402 y 1403.



InDret 4/2018 Marta Pérez Escolar

fisica entre las partes contratantes, falta ademas simultaneidad en la emisién de las declaraciones de
voluntad contractual, razén por la que, por ejemplo, la contrataciéon telefénica se ha considerado
tradicionalmente a estos efectos como supuesto de contratacién “entre presentes” (DiEz-Picazo, 2007,
pag. 368).

La redaccién actual del art. 1262 CC, proveniente de la LSSI, conlleva la diferenciacion de dos supuestos
de contratacién electrénica a efectos de determinar el momento de perfeccion del contrato: el mas
frecuente, que se realiza a través de la pagina web del empresario, en el que el contrato existe “desde que
se manifiesta la aceptacion” a través de la activacién del correspondiente “click” (art. 1262 parrafo tercero
CC), y el que se realiza a través de correo electréonico ordinario, en cuyo caso la ausencia de
simultaneidad en la emisién de las declaraciones de voluntad lleva a la aplicacion del art. 1262 parrafo
segundo CC (CARRASCO PERERA, 2010, pags. 224 y 225).

Finalmente, la configuracién legal de la contratacién a distancia con consumidores requiere la
utilizacion, “exclusivamente”, de una o mas técnicas de comunicaciéon a distancia, tanto con
relacion a la oferta y negociacién o tratos preliminares (fase precontractual) como en la
celebracion del contratos. Con relacion a ello, el mismo Preambulo, II, de la Ley 3/2014, clarific6
el concepto diciendo que la contratacién a distancia “abarca también las situaciones en las que el
consumidor y usuario tinicamente visita el establecimiento mercantil de la empresa con el propdsito de
recabar informacion sobre los bienes o los servicios y la negociacion y celebracion subsiguiente del contrato
tienen lugar a distancia” .

Con mas detalle, el Considerando (20) de la Directiva 2011/83/UE: “La definicion de contrato a distancia
debe abarcar todos los casos en que los contratos se celebran entre el comerciante y el consumidor en el marco de un
sistema organizado de venta o prestacién de servicios a distancia, exclusivamente mediante el uso de uno o varios
medios de telecomunicacion (venta por correo, Internet, teléfono o fax), hasta el momento en que se celebra el
contrato, con inclusion de ese momento. Dicha definicion debe cubrir también las situaciones en las que el
consumidor tinicamente visita el establecimiento mercantil de la empresa con el propdsito de recabar informacion
sobre los bienes o los servicios y la negociacion y celebracion subsiguiente del contrato tienen lugar a distancia”.
Pero, ademas, “un contrato que se negocie en el establecimiento mercantil del comerciante y acabe celebrindose a
través de un medio de telecomunicacion no debe considerarse un contrato a distancia. Tampoco debe considerarse
un contrato a distancia el contrato que se inicie utilizando un medio de comunicacion a distancia pero acabe
celebrindose en el establecimiento mercantil del comerciante. Asimismo, el concepto de contrato a distancia no debe
incluir las reservas que el consumidor pueda realizar a través de una técnica de comunicacion a distancia para
solicitar a un profesional la prestacion de un servicio, como puede ser el caso de un consumidor que llame por
teléfono para pedir una cita en una peluqueria” 14,

13 La ejemplificacién no exhaustiva, “entre otras”, de las técnicas de comunicacion a distancia que efecttia el art.
92.1 parrafo segundo TRLCU, permite incluir junto con “el correo postal, Internet, el teléfono o el fax”, las ofertas que
se realizan a través de mensaje de texto (sms) y por via radiofénica o televisiva.

14 Sobre el tema, SANCHEZ GOMEZ, 2015a, pags. 1404 y ss.
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3. El formalismo en los contratos celebrados a distancia con consumidores.
Cuestiones previas

3.1. El cambio de paradigma: consagracion del principio de equivalencia funcional entre
documento escrito y soporte electrénico

En un primer momento, correspondiente a la transposiciéon de las Directivas comunitarias en
materia de consumo de los afios 90, la forma contractual en los contratos con consumidores vino
marcada por un comun denominador: forma escrita y en tantos ejemplares como partes
intervinieran en la celebracién del contrato, con la finalidad de que uno de ellos quedara en
poder del consumidor y facilitarle de esta manera el acceso al contenido del contrato, lo cual
debia ademds acompafiarse de un contenido minimo o “menciones de constancia necesaria”,
dirigidas igualmente a informar al consumidor sobre el contenido del contrato.

Asi, de esta primera época, hay que citar los derogados arts. 3 de la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, de
Contratos Celebrados fuera del Establecimiento Mercantil (BOE n° 283, de 26.11.1991), que ademas decia
que los contratos sometidos a su dmbito de aplicacién debian acompafiarse de un documento anexo de
“revocacién” a entregar también al consumidor en el momento de celebracién del contrato, debiendo
ambos ser fechados y firmados de su pufio y letra; art. 6 de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al
Consumo (BOE n° 72, de 25.3.1995); art. 4 de la Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los Viajes
Combinados (BOE n° 161, de 7.7.1995), y art. 9 de la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos de
aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico y normas tributarias (BOE n° 300, de
16.12.1998).

En la misma linea, aun sin ser resultado de la transposicién de Directivas comunitarias, el art. 60 LOCM,
que exige la forma escrita, “documento piiblico o privado”, para las ventas en publica subasta, y los arts. 6.1
y 7 LVPBM, de aplicacion también a la contratacién entre empresarios (art. 1.1 LVPBM).

Sin embargo, esta realidad se vio practicamente de forma inmediata superada por la posibilidad
de que algunos de estos contratos configurados como formales con base en la exigencia de una
documentacion escrita en papel se celebraran a través de técnicas de comunicacién a distancia,
sobre todo por via electronica. Como respuesta, el art. 3 del derogado RD 1906/1999, que
pretendié regular la contratacion telefénica o electrénica con condiciones generales de la
contratacién, establecid, bajo la rabrica de “confirmacion documental de la contratacion efectuada”, la
obligacion del predisponente de enviar inmediatamente al adherente o, a mas tardar, con la
entrega de la cosa o comienzo de la ejecucién del contrato, “justificacion” del contrato realizado
“por escrito” o, a eleccion del adherente, “en cualquier otro soporte duradero adecuado al medio de
comunicacion empleado”; “justificacion” de la contrataciéon efectuada respecto de la que ademads se
especificaba que en ella debian constar “todos los términos de la misma” (namero 1)1,

15 Como excepcion, los supuestos de “contratos relativos a servicios de tracto tinico que se ejecutan mediante el empleo de
técnicas de comunicacion a distancia y cuya facturacion sea efectuada por un operador de tales técnicas de comunicacion”
(ntmero 2), que se denominan de comercio electrénico “directo” por producirse tanto la oferta y la aceptacion
como la entrega de bienes o servicios y su pago por via electrénica (servicios de informacién, consultas y
actualizaciones de bases de datos, revistas electrénicas, programas informaticos, etc.). (DOMINGUEZ LUELMO, 2001,

pag. 34).
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Con ello se recogi6 por primera vez en nuestro ordenamiento juridico el denominado principio
de equivalencia funcional entre el documento escrito en papel y el soporte electrénico,
consagrado posteriormente por el art. 23.3 LSSI: “siempre que la Ley exija que el contrato o cualquier
informacion relacionada con el mismo conste por escrito, este requisito se entenderd satisfecho si el contrato
o la informacion se contiene en soporte electrénico” 6. Desde este momento, la equiparaciéon de soporte
escrito y soporte electrénico implica, por tanto, la suficiencia de este dltimo para cubrir en
cualquier caso el requisito de la forma escrita, lo cual debe complementarse con el art. 3.4 de la
Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Firma Electrénica (en adelante, LFE) (BOE n°® 304, de
20.12.2003), conforme al que “la firma electrénica reconocida tendrd respecto de los datos consignados en
forma electronica el mismo valor que la firma manuscrita en relacion con los consignados en papel”.

A mayores, el art. 3.6.a) LFE establece, para los contratos que deban constar en documento publico, que
cuentan con la posibilidad de realizarse a través de documento electrénico: “el documento electronico serd
soporte de: a). documentos piiblicos, por estar firmados electrénicamente por funcionarios que tengan legalmente
atribuida la facultad de dar fe piiblica, judicial, notarial o administrativa, ...”.

3.2. Antecedentes de Derecho interno: la “justificacién” del contrato

El art. 5.4 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contrataciéon (en
adelante, LCGC) (BOE n° 89, de 14.4.1998), vigente hasta su derogacién por la citada Ley 3/2014
(disposicion derogatoria tnica.2), de modificacion del TRLCU vy otras leyes complementarias,
establecia, en el marco de la regulacién de los requisitos de incorporacién al contrato de dichas
condiciones generales de la contratacion, que, en los casos de contratacion telefoénica o
electrénica, era necesaria la constancia, en los términos que se establecieran reglamentariamente,
de “la aceptacion” del adherente, consumidor o no, de todo el clausulado contractual, “sin

necesidad de firma convencional”, debiéndosele enviar “inmediatamente” “justificacion escrita de la
contratacion efectuada” en todos sus términos?’.

Esta ultima “justificacion escrita” del contrato que habia de enviarse al adherente de forma
inmediata tras la celebracion del contrato no era requisito de incorporacion de las condiciones
generales sino de forma contractual, el cual habia de complementarse con el principio de
equivalencia funcional entre soporte escrito y soporte electrénico, reconocido por primera vez,
segtin hemos visto, por el art. 3.1 del derogado RD 1906/1999, y, poco después, por el art. 23.3
LSSI.

Y decimos que el envio de la “justificacion” del contrato realizado, en soporte papel o electrénico,
no era un requisito de incorporacion al contrato de las condiciones generales, pese a la rtbrica del
art. 5 LCGC (“requisitos de incorporacion”), porque debia enviarse al adherente cuando el contrato
ya se habia celebrado, siendo sin embargo el objetivo de los requisitos de incorporacién realizar

16 Ademads, “para que sea vilida la celebracion de contratos por via electrénica no serd necesario el previo acuerdo de las
partes sobre la utilizacion de medios electronicos” (art. 23.2 LSSI).

17 La derogacién del art. 5.4 LCGC obedeci6, segtn el Preambulo, III, de la Ley 3/2014, al igual que la del RD
1906/1999, a que sus disposiciones eran “incompatibles con el enfoque de armonizacién mixima de la Directiva”, se
entiende, de la Directiva 2011/83/UE que se transpuso a través de ella.
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un control previo a dicha celebraciéon con la finalidad de que el adherente tenga la posibilidad de
conocer, antes de vincularse, el contenido del contratos. De hecho, su desarrollo reglamentario,
realizado por el citado art. 3 del RD 1906/1999, llev¢ la rabrica de “confirmacion documental de la
contratacion efectuada” .

Cierto es también que esta “justificacion” del contrato tampoco casaba estrictamente con la
configuracion conceptual tradicional de los requisitos de forma como integrantes del momento
de celebracion del contrato, pues debia enviarse con posterioridad a dicha celebracién, aunque
fuera “inmediatamente”, pero téngase en cuenta que tal configuracion tradicional o clasica es ajena
a las actuales modalidades de contratacion a distancia con consumidores, que requieren
exigencias de formalizacién del contrato de cara a su proteccién: por la propia naturaleza de estas
modalidades contractuales, no existe la posibilidad de cumplir los requisitos de forma en el

mismo y preciso momento de celebracion del contrato.

No hay duda, por otro lado, de que el envio de la “justificacion” del contrato al adherente
condicionaba su validez, pues se trataba de una norma imperativa cuyo incumplimiento
determinaba la nulidad de pleno Derecho del contrato a falta de sancién distinta (art. 6.3 CC),
como innecesariamente recuerda el art. 8.1 LCGC: “serdn nulas de pleno derecho las condiciones
generales que contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma
imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion”.

El art. 5.4 LCGC fue reproducido casi literalmente por el art. 80.1.b) parrafo segundo TRLCU,
aplicable a la contratacion telefonica o electrénica celebrada con consumidores y con clausulados
no negociados (no necesariamente condiciones generales), también derogado por la misma Ley
3/2014, con el anico afiadido de que la obligacion de envio al consumidor, “inmediatamente”, de la
“justificacion” del contrato celebrado, en todos sus términos, habia de efectuarse “por escrito o,
salvo oposicion expresa del consumidor y usuario, en cualquier soporte de naturaleza duradera adecuado a
la técnica de comunicacion a distancia utilizada”, es decir, incorporando el principio de equivalencia
funcional entre soporte escrito y soporte electrénico.

La supresiéon de dicho parrafo segundo por la citada reforma de 2014 mejor6 notablemente el art. 80.1.b)
TRLCU, que actualmente ya s6lo se refiere a los requisitos de incorporacién al contrato de las cldusulas
no negociadas en contratos con consumidores: “accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al
consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido. (...)";

18 Los objetivos del denominado “control de incorporacién” al contrato de las clausulas no negociadas suelen
sintetizarse en dos: la “cognoscibilidad” o “accesibilidad” de las mismas, en el sentido de que el adherente ha de
tener la posibilidad de conocer efectivamente el contenido del contrato antes de su celebracién, y, en relacién con
lo anterior, la “comprensibilidad” o “transparencia” de dicho contenido, lo cual abarca, entre otras cosas, la
necesidad de que sea legible (PEREZ ESCOLAR, 2015, pags. 414 y ss).

Este ultimo requisito de la “transparencia” es, en cuanto integrante del “control de incorporacién”, previo a la
celebraciéon del contrato, y como tal debe considerarse, con independencia del juicio de abusividad sobre la
cldusula contractual no transparente, causante de desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes,
juicio de abusividad al que por este motivo no es necesario llegar. Sobre el tema, exhaustivamente, el
extraordinario estudio del profesor CAMARA LAPUENTE, 2015, pags. 557 y ss, sobre todo, 601 y ss: “la falta de
transparencia, ..., tiene como consecuencia que la clausula no supera el control de incorporacién y se tiene por no
puesta en el contrato; no se trata de una cldusula abusiva, ...” (pag. 606).
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“accesibilidad” o puesta a disposicién previa a la celebracién del contrato de su clausulado que se
corresponde, en el ambito de la contratacién electrénica, con lo que dispone el art. 27.4 LSSI®.

Pues bien, esta obligaciéon de envio de la “justificacion” del contrato celebrado por via telefénica o
electrénica al consumidor, en un primer momento ex art. 5.4 LCGC y posteriormente por
aplicacion del art. 80.1.b) TRLCU, se corresponde en buena medida con la actual obligaciéon del
empresario de enviar la “confirmacion” del contrato celebrado por cualquier medio de
comunicaciéon a distancia establecida en el art. 98.7 TRLCU, resultado de la transposicién a
nuestro ordenamiento juridico del art. 8.7 de la Directiva 2011/83/UE; art. 98.7 TRLCU que, a su
vez, puede considerarse que tuvo su correlativo en el también art. 98 TRLCU, “confirmacion escrita
de la informacion” (precontractual), vigente hasta la reforma del TRLCU operada por Ley 3/2014,
el cual fue aplicable, eso si, a todos los contratos con consumidores y no sélo a la contratacion a
distancia.

3.3. El art. 8 de la Directiva 2011/83/UE, sobre derechos de los consumidores

El art. 98 TRLCU, “requisitos formales de los contratos a distancia”, procede de la reforma realizada
en este cuerpo legal por obra de la citada Ley 3/2014, cuyo principal objetivo, expresado en su
disposicion final quinta, fue la transposicion al ordenamiento juridico espafiol de la también
citada Directiva 2011/83/UE, sobre derechos de los consumidores, que asumié como una de sus
finalidades mas relevantes el establecimiento de un nuevo marco juridico europeo para los
contratos a distancia y los contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil bajo un
enfoque de armonizacién maxima (art. 4)%. Esta orientaciéon de armonizacién méxima se justificé
por la necesidad de impulsar el comercio transfronterizo, especialmente el que se realiza via
internet, el cual se consideré que estaba obstaculizado por la existencia de disparidades entre las
legislaciones de los Estados miembros, sobre todo en materia de deberes de informaciéon del
empresario y derecho de desistimiento del consumidor2:.

19 PEREZ ESCOLAR, 2015, pags. 427 y 428.

20 Este nuevo marco juridico se configuré de forma comun para las dos modalidades contractuales en aspectos tan
relevantes como la informacién precontractual, y ello porque en ambas concurren riesgos similares para el
consumidor derivados de la celebracion del contrato fuera del mercado tradicional, por lo que se ha hablado de la
existencia de “identidad de razén” (MIRANDA SERRANO, 2012, pag. 146).

21 Asi, con relacién a las ventas a distancia, el Considerando (5) declar6 que “no se aprovecha plenamente el potencial
de las ventas a distancia transfronterizas, que deberia constituir uno de los principales resultados tangibles del mercado
interior”. (...). “Por tanto, la plena armonizacion de determinada informacion facilitada al consumidor y del derecho de
desistimiento en los contratos a distancia y los contratos celebrados fuera del establecimiento contribuird a un elevado nivel
de proteccion de los consumidores y a un mejor funcionamiento del mercado interior entre empresas y consumidores”. En el
mismo sentido, los Considerandos (6) y (7).

Sin embargo, son conocidas las criticas a este planteamiento, en el sentido de que la armonizacién plena no
repercute precisamente en la proteccién del consumidor sino que estd dirigida a satisfacer los intereses
empresariales en el mercado interior. (PAISANT, 2011, pags. 354 y ss). Especificamente, la considera un obstaculo
para el comercio electrénico, RIEFA, 2011, pags. 332 y ss: la reticencia de los consumidores a realizar compras de
cardcter transfronterizo no deriva de la divergencia normativa sino de otros factores relacionados con la
inseguridad que ello le genera (pag. 335).
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En materia de formalizaciéon del contrato a distancia, los preliminares de la Directiva
2011/83/UE carecen de alusiones que sean propiamente relativas al formalismo contractual,
encontrandose mas bien cuestiones relacionadas con el denominado “control de incorporaciéon”
al contrato de su clausulado que, sin embargo, se integran posteriormente, en su art. 8, “requisitos
formales de los contratos a distancia”, y en su concordante art. 98 TRLCU, bajo la misma rubrica.

A estos efectos, ténganse en cuenta el Considerando (38), que dijo que “los sitios web de comercio deben
indicar de modo claro y legible, a mds tardar al inicio del procedimiento de compra, si se aplica alguna restriccion de
suministro y cudles son las modalidades de pago que se aceptan”, y el Considerando (39), conforme al que “es
importante asequrar que, en los contratos a distancia celebrados a través de sitios web, el consumidor estd en
condiciones de leer y de comprender los elementos mds importantes del contrato debidamente antes de efectuar el
pedido. A tal efecto, la presente Directiva debe establecer que esos elementos aparezcan junto al lugar donde se
solicita la confirmacion requerida para efectuar el pedido. También es importante asegurar que, en dichas
situaciones, el consumidor estd en condiciones de determinar el momento en el que asume la obligacion de pagar al
comerciante. Por consiguiente, es necesario llamar especificamente la atencion del consumidor, a través de una
formulacién inequivoca, sobre el hecho de que efectuar el pedido implica la obligacion de pagar al comerciante”.

En ambos casos, el legislador comunitario se refiri6 a cuestiones relacionadas con la necesidad de que el
consumidor tenga la posibilidad de conocer el contenido del contrato antes de su celebracién, tanto
porque se le ofrezca efectivamente dicha posibilidad (“cognoscibilidad” o “accesibilidad”) como porque
la informacién que se le pone a su disposicién sea comprensible (“comprensibilidad” o “transparencia”),
lo cual abarca, entre otras cosas, la necesidad de que sea legible.

De la misma forma, el art. 8 de la Directiva 2011/83/UE, “requisitos formales de los contratos a
distancia”, mezclo, en un larguisimo precepto, cuestiones relativas a la formalizacion de los
contratos a distancia con otras que no atafien propiamente al formalismo contractual sino a la
necesidad de que la informacién precontractual se ponga a disposicién del consumidor de forma
clara y comprensible, lo cual comprende la necesidad de que sea legible, y acorde con las técnicas
de comunicacion a distancia utilizadas; es decir, se trata de requisitos que conciernen al
denominado “control de incorporaciéon” al contrato de su contenido, que abarca tanto la
necesidad de que el consumidor tenga la posibilidad de conocerlo (“cognoscibilidad”) como, en
relacién con lo anterior, la necesidad de que esté redactado de forma clara y comprensible, lo cual
incluye la legibilidad del clausulado (“comprensibilidad”).

Ello se formula de forma genérica en el art. 8.1 de la Directiva 2011/83/UE: “En los contratos a distancia, el
comerciante facilitard al consumidor la informacion exigida en el articulo 6, apartado 1, o la pondrd a su
disposicion de forma acorde con las técnicas de comunicacion a distancia utilizadas, en términos claros y
comprensibles. Siempre que dicha informacion se facilite en un soporte duradero deberd ser legible”.

Y, con relacién a cuestiones y modalidades contractuales concretas, en el art. 8.2 (relativo a contratos
electrénicos con obligaciéon de pago, respecto de la que se incide en el deber del empresario de informar
adecuadamente de su existencia al consumidor antes de que efectie el pedido correspondiente??), art. 8.3

2 Art. 8.2 de la Directiva 2011/83/UE: “Si un contrato a distancia que ha de ser celebrado por medios electrénicos obliga
al consumidor a pagar, el comerciante pondrd en conocimiento del consumidor de una manera clara y destacada, y justo antes
de que el consumidor efectiie el pedido, la informacion establecida en el articulo 6, apartado 1, letras a), e), o) y p). El
comerciante deberd velar por que el consumidor, al efectuar el pedido, confirme expresamente que es consciente de que éste
implica una obligacion de pago. Si la realizacion de un pedido se hace activando un botén o una funcion similar, el botén o la
funcion similar deberdn etiquetarse de manera que sea ficilmente legible tinicamente con la expresion «pedido con obligacién
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(relativo a la necesidad de informar debidamente al consumidor en la contratacién electrénica sobre
posibles restricciones de entrega y sobre las modalidades de pago aceptadas®), art. 8.4 (relativo al modo
de facilitar la informacién precontractual en contratos a distancia en los que la técnica de comunicacién
empleada implique limitacién de espacio o tiempo, como las ofertas telefénicas, a través de mensaje de
texto (sms), radio o televisiéon?4), y art. 8.5 (relativo a la obligacién del empresario de identificarse e
indicar su objetivo comercial al inicio de la conversacién cuando se trate de contratacion celebrada por
via telefénica?’).

El mismo legislador comunitario vino a corroborar de forma implicita que tales disposiciones no
atafien a lo que se entiende por formalismo contractual en sentido estricto, pese a la rabrica del
art. 8 de la Directiva 2011/83/UE, al decir en el mismo art. 8, punto 10, que “los Estados miembros
no impondrdn ninguin otro requisito formal de informacion precontractual para el cumplimiento de los
requisitos de informacion contemplados en la presente Directiva”. Estamos, por tanto, ante requisitos
relativos al modo en que se debe proporcionar la informacion precontractual al consumidor, que,
en la medida en que dicha informacién forma parte del contenido del contrato, suponen
requisitos de incorporacion al contrato de las cldusulas no negociadas que giran en torno a las
aludidas “cognoscibilidad” y “comprensibilidad” de las mismas para el consumidor, no ante
exigencias formales que condicionen el momento de celebracién del contrato a distancia.

La particular utilizacién del concepto de forma contractual por el legislador comunitario ya fue
puesta de relieve por la profesora ARROYO AMAYUELAS destacando su caracter mas amplio
respecto a lo que atafie propiamente a la forma del negocio?, y es que “mientras que en los
ordenamientos juridicos nacionales la forma del contrato afecta a su conclusién, en el Derecho

de pago» o una formulacién correspondiente no ambigua que indique que la realizacion del pedido implica la obligacion de
pagar al comerciante. En caso contrario, el consumidor no quedard obligado por el contrato o pedido”.

2 Art. 8.3 de la Directiva 2011/83/UE: “Los sitios web de comercio deberdn indicar de modo claro y legible, a mds tardar
al inicio del procedimiento de compra, si se aplica alguna restriccion de entrega y cudles son las modalidades de pago
aceptadas” .

24 Art. 8.4 de la Directiva 2011/83/UE: “Si el contrato se celebra a través de una técnica de comunicacion a distancia en el
que el espacio o el tiempo para facilitar la informacién son limitados, el comerciante facilitard en ese soporte especifico, antes
de la celebracion de dicho contrato, como minimo la informacion precontractual sobre las caracteristicas principales de los
bienes o servicios, la identidad del comerciante, el precio total, el derecho de desistimiento, la duracion del contrato y, en el
caso de contratos de duracion indefinida, las condiciones de resolucion a que se hace referencia en el articulo 6, apartado 1,
letras a), b), e), h) y o). El comerciante deberd facilitar al consumidor las demds informaciones que figuran en el articulo 6,
apartado 1, de una manera apropiada con arreglo al apartado 1 del presente articulo”. Sobre el mismo, MENDOZA LOSANA,
2012, pags. 52 y 53.

% Art. 8.5 de la Directiva 2011/83/UE: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 4, si el comerciante llama por teléfono
al consumidor para celebrar un contrato a distancia, deberd revelar, al inicio de la conversacion con el consumidor, su
identidad y, si procede, la identidad de la persona por cuenta de la cual efectia la llamada, asi como indicar el objetivo
comercial de la misma” .

2 ARROYO AMAYUELAS, 2008, pags. 520 y 521: en el Derecho comunitario, “lo que se quiere significar es la
presencia de la forma en toda la operacién de contratacion, lo que incluye el contrato y todas las obligaciones
legales accesorias y complementarias de la prestacién principal (art. 1258 CC), cuando éstas tengan caricter
formal. Es el caso, principalmente, de la obligacién de informacién; ... Por ello, es mds correcto utilizar las
expresiones «formalismo en la contratacién de consumo» o «forma del proceso contractual» para englobar todo el
proceso de contratacién y, en su caso, precisar oportunamente cuando se quiera significar otra cosa mds
concreta”.
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comunitario generalmente se localiza en un estadio anterior: en las informaciones
precontractuales que, en su caso, luego se incorporan como contenido contractual” .

En el caso que nos ocupa, tales requerimientos de forma contractual, entendida en sentido
estricto, s6lo aparecen en los arts. 8.6 y 8.7 de la Directiva 2011/83/UE. Conforme al primero, “en
caso de que un contrato a distancia vaya a celebrarse por teléfono, los Estados miembros podrin establecer
que el comerciante ha de confirmar la oferta al consumidor, que solo quedard vinculado una vez que haya
firmado la oferta o enviado su acuerdo por escrito. Los Estados miembros podrin establecer asimismo que
dichas confirmaciones han de realizarse en un soporte duradero”. Con ello se estableci6 que, tratdindose
de contratos celebrados por via telefénica, la celebracién del contrato requiere la firma del
consumidor o el envio de su acuerdo por escrito, pues sélo a partir de ese momento “quedard
vinculado”; al tiempo, se autorizé a los Estados miembros para obligar al empresario a confirmar
la oferta al consumidor y para establecer que “dichas confirmaciones” - se entiende, la de la oferta
del empresario y la del consumidor aceptante -, se realicen a través de soporte duradero,
desmarcandose asi en este punto del enfoque de armonizaciéon maxima de la Directiva
2011/83/UEz=.

Por su parte, el art. 8.7 reguld la “confirmacion del contrato celebrado” que tiene obligacion de
facilitar el empresario al consumidor ante cualquier tipo de contratacién a distancia, “en un
soporte duradero y en un plazo razonable después de la celebracion del contrato a distancia, a mds tardar en
el momento de entrega de los bienes o antes del inicio de la ejecucion del servicio”. Esta “confirmacion” del
contrato ha de incluir ademas un contenido minimo: “a) toda la informacion que figura en el articulo
6, apartado 1 (informacién precontractual), salvo si el comerciante ya ha facilitado la informacion al
consumidor en un soporte duradero antes de la celebracion del contrato a distancia, y b) cuando proceda, la
confirmacion del previo consentimiento expreso del consumidor y del conocimiento por su parte de la
pérdida del derecho de desistimiento de conformidad con el articulo 16, letra m)”, es decir, en los casos de
contratos de “suministro de contenido digital que no se preste en un soporte material cuando la ejecucion
haya comenzado con el previo consentimiento expreso del consumidor y con el conocimiento por su parte de
que en consecuencia pierde su derecho de desistimiento”.

La confirmaciéon del contrato celebrado a distancia por parte del empresario, en soporte
duradero, es un requisito con el que ha de cumplir después de su celebracién, que no afecta, por
tanto, al momento preciso en que se produce el concurso de voluntades. Sin embargo, conviene
adelantar que, en la medida en que esta confirmacién determine la validez del contrato?, nos
encontraremos ante un requisito que afecta efectivamente a su formalizacién, cuya justificacion
temporal es inherente a la naturaleza de la contratacion a distancia, caracterizada por la

27 ARROYO AMAYUELAS, 2008, pag. 526.

2 Permitido por el mismo art. 4, “nivel de armonizacion”: “Los Estados miembros no mantendrin o introducirdn, en su
legislacion nacional, disposiciones contrarias a las fijadas en la presente Directiva, en particular disposiciones mds o menos
estrictas para garantizar un diferente nivel de proteccién de los consumidores, salvo disposicion en contrario de la presente
Directiva”.

2 Conforme al art. 23 de la Directiva 2011/83/UE, “cumplimiento”, nimero 1: “Los Estados miembros garantizarin
que existan medios adecuados y eficaces para asegurar el cumplimiento de las disposiciones de la presente Directiva”.
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existencia de distancia fisica entre las partes contratantes en el momento de celebracion del
contrato3o.

4. El art. 98 TRLCU, “requisitos formales de los contratos a distancia”

4.1. Introduccion: informacion precontractual y “control de incorporacion” al contrato de su
contenido

El art. 98 TRLCU, resultado de la transposicién al ordenamiento juridico espafiol del art. 8 de la
Directiva 2011/83/UE, reproduce en gran medida, de forma literal, dicho art. 8. Bajo la misma
rabrica, “requisitos formales de los contratos a distancia”, contiene un conjunto de disposiciones que
en su mayoria no son requisitos que afecten a la formalizacién del contrato a distancia,
condicionando su validez y consecuente obligatoriedad en caso de no ser observados en el
momento de su celebracién, sino requisitos relativos a la necesidad de que la informacién
precontractual se ponga a disposicién del consumidor de forma clara y comprensible, es decir,
relacionados con el llamado “control de incorporacién” al contrato de las cldusulas no negociadas
en la medida en que dicha informacién previa forme parte del contenido contractual’. En
definitiva, los requisitos formales que afectan a la contratacién a distancia s6lo aparecen en los
nameros 6 y 7 del art. 98 TRLCU, concordantes con los nimeros 6 y 7 del art. 8 de la Directiva
2011/83/UE.

Para comenzar, la citada Ley 3/2014, de modificacion del TRLCU con tal finalidad de
transposiciéon de la norma comunitaria, hizo una muy breve mencion en su Predambulo, II, a la
regulacion que introdujo sobre los que también calificé en sus preliminares como “requisitos
formales de los contratos a distancia” pero que en realidad no lo son, pues dicha mencion esta
referida a la novedad que supuso exigir “que los sitios web de comercio indiquen de modo claro y
legible, a mds tardar al inicio del procedimiento de compra, si se aplica alguna restriccion de suministro y
cudles son las modalidades de pago que se aceptan”, de forma idéntica al Considerando (38) de la
Directiva 2011/83/UE. Mas adelante, casi al final del mismo Preambulo, II, de la Ley 3/2014,
veremos como el legislador espafiol se refirié ya propiamente a requisitos de formalizaciéon del
contrato celebrado via telefénica, pero en este caso sin calificarlos como tales.

Pues bien, el art. 98 TRLCU, “requisitos formales de los contratos a distancia”, reproduce en gran
medida el art. 8 de la Directiva 2011/83/UE, por lo que hemos de reiterarnos en la idea de que,
pese a la rabrica del precepto, la mayoria de las normas que se incluyen no estan relacionadas
con el formalismo contractual sino con la necesidad de que el consumidor tenga posibilidad de
conocer el contenido del contrato antes de su celebracién, tanto porque se le ponga a su

30 Finalmente, los arts. 8.8 y 8.9 de la Directiva 2011/83/UE no se refirieron tampoco a requisitos de formalizacion
del contrato a distancia sino, en el primer caso, a la necesidad de que el consumidor solicite de forma expresa que
los servicios de suministro de agua, gas, electricidad o calefacciéon comiencen durante el transcurso del plazo de
desistimiento, y, en el segundo, a la aplicacién de la normativa de dicho art. 8 “sin perjuicio de las disposiciones
sobre la celebracion de contratos por via electronica y la realizacion de pedidos por via electronica establecidas en los articulos
9 y 11 de la Directiva 2000/31/CE”, sobre comercio electrénico.

31 En el mismo sentido, SANTOS MORON, 2017, pags. 662y ss.
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disposicion  (“cognoscibilidad” o “accesibilidad”) como porque sea comprensible
(“comprensibilidad” o “transparencia”), lo cual abarca la necesidad de que sea legible y de que
ello se realice de forma acorde con las técnicas de comunicacién a distancia utilizadas; es decir, se
trata de requisitos que conciernen al denominado “control de incorporacién” al contrato de su
contenido, previo a su celebracién®, y no a la forma contractual, que afecta a la perfecciéon del
contrato.

Asi, ello se formula de forma genérica en el art. 98.1 TRLCU, trasunto del art. 8.1 de la Directiva
2011/83/UE, cuyas unicas diferencias son las menciones relativas a la lengua en que se debe
facilitar la informacion precontractual y al respeto del principio de buena fe y de los principios de
proteccion de las personas que carezcan de capacidad para contratar: “En los contratos a distancia,
el empresario facilitard al consumidor y usuario, en la lengua utilizada en la propuesta de contratacion o
bien, en la lengua elegida para la contratacion, y, al menos, en castellano, la informacion exigida en el
articulo 97.1 (informacién precontractual) o la pondrd a su disposicion de forma acorde con las técnicas
de comunicacion a distancia utilizadas, en términos claros y comprensibles y deberd respetar, en particular,
el principio de buena fe en las transacciones comerciales, asi como los principios de proteccion de quienes
sean incapaces de contratar. Siempre que dicha informacion se facilite en un soporte duradero deberd ser
legible” %, legibilidad que presupone que la puesta a disposicion de la informacién en soporte
duradero ha de realizarse de forma escrita.

Seguidamente, se regulan cuestiones que afectan a modalidades concretas de contratacién a distancia
con la misma finalidad de que el consumidor tenga posibilidad de conocerlas antes de la celebracion del
contrato, las cuales, por haber sido ya suficientemente estudiadas y ademas exceder de los objetivos de
este trabajo, nos limitamos a resefar: art. 98.2 TRLCU (practicamente idéntico al art. 8.2 de la Directiva
2011/83/UE), sobre la obligacién del empresario de informar adecuadamente al consumidor de la
existencia de una obligacion de pago en la contratacion electrénica3’; art. 98.3 TRLCU (idéntico al art. 8.3

32 Recordamos que los requisitos generales que conforman este “control de incorporacién” al contrato en nuestro
ordenamiento juridico se deducen actualmente del art. 5.1, 3 y 5 LCGC, para los contratos con condiciones
generales de la contratacion, y del art. 80.1.a) y b) TRLCU, para la contratacién de consumo, entre empresario y
consumidor, cuyo contenido sea cualquier tipo de clausula no negociada. Para su andlisis, me remito a PEREZ
ESCOLAR, 2015, pags. 418 y ss.

3 Conforme al art. 59 bis 1.f) TRLCU, procedente también de la Ley 3/2014 y concordante con el Considerando
(23) de la Directiva 2011/83/UE, tiene la consideracion de “soporte duradero”, “todo instrumento que permita al
consumidor y usuario y al empresario almacenar informacion que se le haya dirigido personalmente de forma que en el futuro
pueda consultarla durante un periodo de tiempo acorde con los fines de dicha informacion y que permita su fiel reproduccion.
Entre otros, tiene la consideracion de soporte duradero, el papel, las memorias USB, los CD-ROM, los DVD, las tarjetas de
memoria o los discos duros de ordenador, los correos electrénicos, asi como los mensajes SMS”. Ahora bien, este concepto
debe integrarse con la normativa comunitaria que exige que el soporte duradero mantenga la informacién
inalterable, cuestiéon importante que determina por este motivo que no tengan la consideracién de soporte
duradero las paginas web del empresario. (DIEZ GARCIA, 2014, pags. 221 y ss; SANTOS MORON, 2017, pags. 666 y
667).

34 Para un anélisis detallado de este precepto, DiEz GARCIA, 2014, pags. 163 y ss; SANCHEZ GOMEZ, 2015b, pégs.
1487 y ss.

35 Art. 98.2 TRLCU: “Si un contrato a distancia que ha de ser celebrado por medios electronicos implica obligaciones de pago
para el consumidor y usuario, el empresario pondrd en conocimiento de éste de una manera clara y destacada, y justo antes de
que efectiie el pedido, la informacion establecida en el articulo 97.1.a), e), p) y q).

El empresario deberd velar por que el consumidor y usuario, al efectuar el pedido, confirme expresamente que es consciente de
que éste implica una obligacion de pago. Si la realizacion de un pedido se hace activando un boton o una funcion similar, el
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de la Directiva 2011/83/UE), sobre la obligaciéon del empresario de informar en la contratacién
electrénica acerca de si existen restricciones de entrega y cudles son las modalidades de pago
aceptadas3¢; art. 98.4 TRLCU (précticamente idéntico al art. 8.4 de la Directiva 2011/83/UE), sobre el
modo de facilitar la informacién precontractual en contratos a distancia en los que la técnica de
comunicaciéon implique limitacién de espacio o tiempo [oferta telefénica, a través de mensaje de texto
(sms), radio o television]®, y art. 98.5 TRLCU (practicamente idéntico al art. 8.5 de la Directiva
2011/83/UE vy reiteracion del art. 96.2 TRLCU), sobre la obligacién del empresario de identificarse e
indicar su objetivo comercial al inicio de la conversacién cuando se trate de contratacién por via
telefénicass.

Recordemos que el art. 8.10 de la Directiva 2011/83/UE vino a reconocer de forma implicita que
estas normas no constituyen requisitos que afecten propiamente a la formalizacién del contrato al
decir que “los Estados miembros no impondrin ningiin otro requisito formal de informacion
precontractual para el cumplimiento de los requisitos de informacion contemplados en la presente
Directiva”. Se trata, efectivamente, de requisitos que atafien al modo, a la forma, en que se debe
proporcionar la informacién precontractual®, que, en la medida en que integre el contenido del
contrato (art. 97.5 TRLCU), serdn requisitos conformantes del “control de incorporacién” al
contrato de su clausulado con la finalidad de que el consumidor tenga posibilidad de conocerlo
antes de su celebracion4.

Finalmente, los arts. 98.8 y 98.9 TRLCU tampoco contienen requisitos de formalizacion del contrato a
distancia. En primer lugar, el art. 98.8 TRLCU establece, a semejanza del art. 8.8 de la Directiva
2011/83/UE, la necesidad de que el consumidor solicite de forma expresa el inicio de los servicios de

boton o la funcion similar deberdn etiquetarse, de manera que sea ficilmente legible, tinicamente con la expresion «pedido con
obligacion de pago» o una formulacion andloga no ambigua que indique que la realizacion del pedido implica la obligacion de
pagar al empresario. En caso contrario, el consumidor y usuario no quedard obligado por el contrato o pedido”. Sobre el
mismo, DIEZ GARCIA, 2014, pags. 200 y ss; SANCHEZ GOMEZ, 2015b, péags. 1491 y 1492.

% Art. 98.3 TRLCU: “Los sitios web de comercio deberdn indicar de modo claro y legible, a mds tardar al inicio del
procedimiento de compra, si se aplica alquna restriccion de entrega y cudles son las modalidades de pago aceptadas”.
Igualmente, para su analisis detallado, DiEzZ GARCIA, 2014, pags. 203 y ss; SANCHEZ GOMEZ, 2015b, pag. 1493.

37 Art. 98.4 TRLCU: “Si el contrato se celebra a través de una técnica de comunicacion a distancia en la que el espacio o el
tiempo para facilitar la informacion son limitados, el empresario facilitard en ese soporte especifico, antes de la celebracion de
dicho contrato, como minimo la informacion precontractual sobre las caracteristicas principales de los bienes o servicios, la
identidad del empresario, el precio total, el derecho de desistimiento, la duracion del contrato y, en el caso de contratos de
duracion indefinida, las condiciones de resolucion, tal como se refiere en el articulo 97.1. a), b), e), i) y p). EIl empresario
deberd facilitar al consumidor y usuario las demds informaciones que figuran en el articulo 97 de una manera apropiada con
arreglo al apartado 1”. Para un analisis del mismo, DiEzZ GARCIA, 2014, pags. 195 y ss; SANCHEZ GOMEZ, 2015b, pégs.
1493 y ss.

3 Art. 98.5 TRLCU: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 4 si el empresario llama por teléfono al consumidor y
usuario para celebrar un contrato a distancia, deberd revelar, al inicio de la conversacion, su identidad vy, si procede, la
identidad de la persona por cuenta de la cual efectiia la llamada, asi como indicar el objeto comercial de la misma”.

3 En este sentido, SANCHEZ GOMEZ, 2015b, pag. 1486, considera que quizas hubiera sido mas adecuado utilizar la
expresion de “requisitos formales para el cumplimiento de los requisitos de informacion”.

40 Conforme al art. 97.5 TRLCU, “la informacion a que se refiere el apartado 1 formard parte integrante del contrato a
distancia o celebrado fuera del establecimiento y no se alterard a menos que las partes dispongan expresamente lo contrario.
Corresponderd al empresario probar el correcto cumplimiento de sus deberes informativos y, en su caso, el pacto expreso del
contenido de la informacion facilitada antes de la celebracion del contrato”. Sobre las consecuencias que de ello se
derivan, DiEz GARCIA, 2014, pags. 184 y ss.
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suministro de agua, gas, electricidad o calefaccién mediante sistemas urbanos durante el transcurso del
plazo de desistimiento.

Por su parte, el art. 98.9 TRLCU atribuye al empresario la carga de la prueba del cumplimiento de las
obligaciones previstas en el art. 98 TRLCU al tiempo que le obliga a adoptar “las medidas adecuadas y
eficaces que le permitan identificar inequivocamente al consumidor y usuario con el que celebra el contrato”,
medidas que habitualmente se concretan, tanto en la contratacién electrénica como, segtin veremos, en la
aceptacion de la oferta telefénica, en los accesos privados que el consumidor tiene que realizar a las
paginas web del empresario adoptandose como “usuario” su correo electrénico.

4.2. Art. 98.6 TRLCU: especialidades de la contratacion telefénica con consumidores

Al final del citado Preambulo, II, de la Ley 3/2014, el legislador espafiol se refiri6 a la casi tinica
normativa que se introdujo en nuestro ordenamiento juridico con la reforma del TRLCU que
puede considerarse relativa propiamente al formalismo en la contratacion a distancia, aplicable
en concreto a la celebrada via telefénica, y como transposicion del art. 8.6 de la Directiva
2011/83/UE. Ello se hace de forma asistemadtica, al margen de los que al principio de dicho punto
II califica de “requisitos formales de los contratos a distancia”, que, en realidad, como hemos visto, no
lo son, pues en ese lugar tinicamente se habla de la novedad que supone exigir que los sitios web
de comercio indiquen de forma clara y legible, a més tardar al inicio del procedimiento de
compra, si es posible que existan restricciones de suministro y cuales son las modalidades de
pago aceptadas.

Pues bien, con relacién a la llamada contratacion telefénica, el legislador espafiol declar6 en el
lugar citado que “el consumidor y usuario solo quedard vinculado una vez que haya aceptado la oferta
mediante su firma o mediante el envio de su acuerdo por escrito, en papel o mediante correo electronico, fax
o sms”. Ademads, se dijo que el empresario también ha de “confirmar” esta oferta al consumidor
antes de la celebracion del contrato “por escrito, o salvo oposicion del mismo, en cualquier soporte de
naturaleza duradera”, cuestion esta ultima con la que se anunci6 la opcién legislativa que supuso
incorporar dicho art. 8.6 del modo mas favorable para el consumidor, pues, como hemos visto,
esta norma se desmarcé del enfoque de armonizacién maxima de la Directiva estableciendo que
“en caso de que un contrato a distancia vaya a celebrarse por teléfono, los Estados miembros podrin
establecer que el comerciante ha de confirmar la oferta al consumidor” y que “dichas confirmaciones”, la
de la oferta del empresario y la del consumidor aceptante, “han de realizarse en un soporte
duradero”.

Como trasunto de lo anterior, el art. 98.6 TRLCU declara que, “en aquellos casos en que sea el
empresario el que se ponga en contacto telefonicamente con un consumidor y usuario para llevar a cabo la
celebracion de un contrato a distancia, deberd confirmar la oferta al consumidor y usuario por escrito, o
salvo oposicion del mismo, en cualquier soporte de naturaleza duradera. El consumidor y usuario sélo
quedard vinculado una vez que haya aceptado la oferta mediante su firma o mediante el envio de su acuerdo
por escrito, que, entre otros medios, podrd llevarse a cabo mediante papel, correo electronico, fax o sms”.

Con ello, el legislador espafiol opt6 efectivamente por la opcién més protectora del consumidor al
establecer como obligacién del empresario la de confirmar la oferta de contratacién, “por escrito, o
salvo oposicion del mismo, en cualquier soporte de naturaleza duradera”, cuestién respecto de la que el
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art. 8.6 de la Directiva 2011/83/UE tinicamente autorizaba a los Estados miembros para proceder
en este sentido, desmarcandose en este punto de su propio objetivo de armonizacién maxima.
Ello supone en la practica que, en la mayoria de los casos, el empresario cumplird con esta
obligaciéon enviando al consumidor un correo electrénico con la confirmacién de la oferta de
contratacion que haya realizado previamente por via telefénica.

Por otro lado, el art. 98.6 TRLCU es claro, al igual que el art. 8.6 de la Directiva 2011/83/UE, al
establecer que el consumidor “sélo quedari vinculado” en esta modalidad de contrataciéon a
distancia cuando se produzca la aceptacion de la oferta mediante firma o envio de su acuerdo por
escrito, envio que podrd realizarse igualmente a través de cualquier soporte de naturaleza
duradera, conforme autoriz6 también la norma comunitaria, pues los que se ejemplifican a estos
efectos (papel, correo electrénico, fax o sms), lo son “entre otros medios”, es decir, con caracter no
exhaustivo. Por tanto, ello entendemos que incluye la posibilidad de aceptacion de la oferta,
utilizada en la préctica por los empresarios, a través de su pagina web tras la creacion de un
acceso privado a la misma por parte del consumidor, de modo que se pone a su disposicién con
esta finalidad de aceptacion el clausulado contractual en su totalidad y en los términos expuestos,
que telefénicamente s6lo se ha sefialado en sus aspectos més relevantes.

Asi, aunque que el consumidor haya aceptado previamente la oferta via telefénica, o la mayoria
de las veces solo parte de la misma4, no queda vinculado y, por tanto, el contrato no existe ni
despliega su eficacia y obligatoriedad, hasta que realice posteriormente la aceptacién de todo el
clausulado contractual mediante firma o envio de su acuerdo por cualquier soporte de naturaleza
duradera, que se configuran por ello como requisitos formales de esta modalidad de
contrataciéon#, e impiden, en definitiva, la previa celebraciéon del contrato via telefénica. Ello
entendemos que responde al objetivo de evitar que la celebracion del contrato se produzca a
través de una conversacion en la que el consumidor es mas que probable que acttie de forma no
enteramente reflexiva dada la inmediatez que la caracteriza y la afectacién de su voluntad por
técnicas comerciales agresivas, marcadas por la precipitacion con que se suministra la
informacion precontractual.

41 Recuérdese el citado art. 98.4 TRLCU, aplicable a los supuestos en que la técnica de comunicacién a distancia
implique una limitacién de espacio o tiempo, como seria el caso de la via telefénica, para facilitar la informacion
precontractual, en cuyo caso el empresario ve también limitadas sus obligaciones de informacién en ese momento
previo a la celebracién del contrato a lo relativo a las “caracteristicas principales de los bienes o servicios, la identidad
del empresario, el precio total, el derecho de desistimiento, la duracion del contrato y, en el caso de contratos de duracion
indefinida, las condiciones de resolucion, tal como se refiere en el articulo 97.1. a), b), e), i) y p)”, debiendo facilitar el resto
de informaciones del art. 97 TRLCU “de una manera apropiada” conforme al art. 98.1 TRLCU.

42 ALVAREZ MORENO, 2016, pag. 104.
43 Asi, ARROYO SAN JOsE, 2017, pag. 303, nota 27.

Pese a ello, la critica doctrinal que se ha manifestado en el sentido de que se reduce la via telefénica a ser fuente
de informacién o publicidad, sin admitirla como técnica de perfeccion del contrato (MENDOZA LOSANA, 2012, pag.
51, con relacién al art. 8.6 de la Directiva 2011/83/UE: “Esto resulta muy extrafio en la practica habitual de
algunos sectores en los que esta asentada la contratacién telefénica e incluso el comienzo de la prestacion del
servicio de forma inmediata a la celebracion del contrato (ej. telecomunicaciones, seguros), ...”). En el mismo
sentido, DiEz GARCIA, 2014, pags. 212 y ss; SANCHEZ GOMEZ, 2015b, pags. 1496 y 1497; SANTOS MORON, 2017, pags.
669 y 670.
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4.3. Art. 98.7 TRLCU: “confirmacién” del contrato de consumo celebrado a distancia,

invalidez y forma contractual

El formalismo que afecta a la contratacién a distancia con consumidores abarca en la actualidad,
con fundamento en el art. 8.7 de la Directiva 2011/83/UE, la obligacion del empresario de
confirmar por escrito el contrato celebrado por cualquier medio de comunicacién a distancia. El
contrato puede haber sido celebrado, por tanto, de muy diversas formas en utilizacién de dichas
técnicas de comunicacién a distancia, salvo en el caso de la contratacién que se inicia via
telefénica (art. 98.6 TRLCU), debiendo el empresario confirmarlo posteriormente y en todo caso
al consumidor con la finalidad de que tenga una justificacién del mismo.

A estos efectos, el art. 98.7 TRLCU declara, con total fidelidad a la norma comunitaria, que “el
empresario deberd facilitar al consumidor y usuario la confirmacion del contrato celebrado en un soporte
duradero y en un plazo razonable después de la celebracion del contrato a distancia, a mds tardar en el
momento de entrega de los bienes o antes del inicio de la ejecucion del servicio”, debiendo incluir tal
confirmacion: “a). Toda la informacion que figura en el articulo 97.1 (informacién precontractual),
salvo si el empresario ya ha facilitado la informacion al consumidor y usuario en un soporte duradero antes
de la celebracion del contrato a distancia, y, b). Cuando proceda, la confirmacion del previo consentimiento
expreso del consumidor y usuario y del conocimiento por su parte de la pérdida del derecho de desistimiento
de conformidad con el articulo 103.m)”, que se refiere a contratos de “suministro de contenido digital
que no se preste en un soporte material cuando la ejecucion haya comenzado con el previo consentimiento
expreso del consumidor y usuario con el conocimiento por su parte de que en consecuencia pierde su
derecho de desistimiento” 4.

Con carécter general para la contratacion con consumidores, el art. 63 TRLCU, “confirmacion documental
de la contratacion realizada”, dispone en su namero 1 que, “en los contratos con consumidores y usuarios se
entregard recibo justificante, copia o documento acreditativo con las condiciones esenciales de la operacion,
incluidas las condiciones generales de la contratacién, aceptadas y firmadas por el consumidor y usuario, cuando
éstas sean utilizadas en la contratacion”.

4 Con anterioridad a la reforma del TRLCU operada por Ley 3/2014, el art. 98 TRLCU, bajo la rdbrica de
“confirmacion escrita de la informaciéon”, aplicable a todos los contratos con consumidores, decia: “1. Antes de la
ejecucion del contrato deberd facilitarse al consumidor y usuario, en la lengua utilizada en la propuesta de contratacion o, en
su caso, en la lengua elegida para la contratacion, la siguiente informacion: a). La informacion prevista en el articulo anterior
(informacién precontractual). b). La direccion del establecimiento del empresario donde el consumidor y usuario pueda
presentar sus reclamaciones. c). La informacién relativa a los servicios de asistencia técnica u otros servicios postventa y a las
garantias existentes. d). Las condiciones para la denuncia del contrato, en caso de celebracién de un contrato de duracion
indeterminada o de duracion superior a un afio. 2. La informacion a que se refiere el apartado anterior deberd facilitarse por
escrito o, salvo oposicion expresa del consumidor y usuario, en cualquier soporte de naturaleza duradera, adecuado a la
técnica de comunicacion a distancia utilizada. 3. No serd exigible lo dispuesto en este articulo a los contratos relativos a
servicios cuya ejecucion se realice utilizando una técnica de comunicacion a distancia que se presten de una sola vez, cuya
facturacion sea efectuada por el operador de la técnica de comunicacion. No obstante, el consumidor y usuario, en cualquier
caso, deberd estar en condiciones de conocer la direccién geogrifica del establecimiento del empresario donde pueda presentar
sus reclamaciones”. Su andlisis comparativo con relacién al actual art. 98.7 TRLCU ha sido realizado por SANTOS
MORON, 2017, pags. 665 y ss.
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La confirmaciéon del contrato celebrado a distancia debe incluir, por tanto, la informacién
precontractual del art. 97.1 TRLCU, salvo que se le haya facilitado al consumidor antes de su
celebracion en soporte duradero, en cuyo caso integra el contenido del contrato (art. 97.5 TRLCU)
y, consecuentemente, no se considera necesaria su reiteracion#. Ciertamente, el tema del
formalismo en la contratacién con consumidores esta intimamente relacionado con los deberes de
informacién previa del empresario, aplicacién del principio de buena fe en la fase precontractual
cuyo objetivo es facilitar el conocimiento del contenido del contrato por el consumidor con
caracter previo a su celebraciéon#, estando el formalismo destinado a la consecucién del mismo
fin pero en un momento posterior y, en conexién con ello, a proporcionarle un medio de prueba
de la celebracion y contenido del contrato. Por estas razones, la obligaciéon del empresario de
facilitar dicho contenido del contrato al consumidor con posterioridad a su celebraciéon se ha
conceptuado como deber de informacién “postcontractual”#, sin perjuicio de sus importantes
objetivos probatorios, pues permite dotar al consumidor de un documento contractual
auténtico,

Entendemos por ello que es importante determinar si esta “confirmacion” o justificacion del
contrato constituye realmente un requisito formal de la contratacion a distancia de consumo, y, si
lo fuera, con qué alcance, teniendo en cuenta que se trata de una obligaciéon que ha de cumplirse
después de que se produzca el concurso de voluntades entre las partes contratantes. En relacion
con ello, recordamos de nuevo el art. 1262 parrafo tercero CC, aplicable a los casos mas frecuentes
de contratacion a distancia, los que se realizan a través de la pagina web del empresario, conforme
al que el contrato existe “desde que se manifiesta la aceptacion” a través de la activacion del
correspondiente “click”.

La clarificacion de esta cuestion va indisolublemente unida a las consecuencias juridicas que el
legislador anuda al incumplimiento de la obligacién de confirmacién: asi, conforme al art. 100.1
TRLCU, aplicable también a los contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil respecto
de los que se incumpla lo previsto en el art. 99.2 TRLCU, el contrato celebrado a distancia “sin que
se haya facilitado al consumidor y usuario (...) la confirmacion del mismo”, conforme al art. 98.7
TRLCU, “podrd ser anulado a instancia del consumidor y usuario por via de accion o excepcion”. Es mas,
el art. 100.2 TRLCU contempla incluso la extrafia posibilidad de que sea el empresario el que

solicite la anulacion del contrato cuando “el incumplimiento sea exclusivo del consumidor y usuario”,

45 SANTOS MORON, 2017, pag. 668.

4 Con relacién a la contratacién a distancia, los deberes de informacién previa del empresario tienen como
fundamento el desequilibrio informativo que se produce en perjuicio del adquirente de bienes o servicios como
consecuencia de que contrata tnicamente sobre la base de la presentacién comercial realizada por dicho
empresario, es decir, con total ausencia de conocimiento directo sobre tales bienes o servicios (MIRANDA SERRANO,
2012, pag. 157).

47 MIRANDA SERRANO, 2012, pags. 158 y ss, con relacién al anterior art. 98 TRLCU.
48 DIEZ GARCIA, 2014, pags. 216, 220 y 221, 227; SANCHEZ GOMEZ, 2015b, pag. 1499.

En esta linea, el art. 222-3 de la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Cédigo de consumo de Catalufia (en adelante,
CCCat) (BOE n° 196, de 13.8.2010), bajo la rabrica de “documentacion contractual” y en sede de contratacién a
distancia: “El empresario o empresaria debe entregar a la persona consumidora toda la documentacion acreditativa del
contrato y del pago, ...”.
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es decir, cuando la no confirmacién del contrato tenga por causa la actitud obstruccionista del
consumidor#, asumiendo en cualquier caso el empresario la carga de la prueba con respecto al

cumplimiento de esta obligacién de confirmacién (art. 100.3 TRLCU)so.

Por tanto, si la ausencia de confirmacién del contrato da lugar a que sea invalido determinando la
posibilidad de impugnarlo, habremos de concluir con que el legislador lo configura como
requisito necesario para su completa formacién, aunque sea con posterioridad al estricto
momento en que se produce el concurso de voluntades, y, consecuentemente, lo configura como
requisito formal de carécter sustancials. Podemos recordar en este momento las palabras del
profesor Luis DIEZ-PICAZO con las que iniciamos este trabajo: la forma del contrato alude a “un
conjunto de solemnidades exteriores que son consideradas como un necesario vehiculo de
expresion de la voluntad contractual, la cual debe quedar exteriormente revestida con ellas con el
fin de que alcance plena validez y eficacia juridica”s2. Conforme a ello, la confirmaciéon del
contrato de consumo celebrado a distancia habria de considerarse un “revestimiento” de la
voluntad contractual exigido por el legislador (art. 98.7 TRLCU), que, conforme al art. 100

TRLCU, condiciona la validez y eficacia del contrato.

Tal configuracién legislativa se aparta, obviamente, de la dogmatica clasica sobre forma
contractual, que concibe los requisitos formales como condicionantes del momento en que se

produce el concurso de voluntades entre las partes contratantes, no de uno posterior, lo cual ha

49 Diez GARCIA, 2014, pags. 219 y 220; ALVAREZ LATA, 2015, pags. 1519 y 1520.

%0 Ello ha supuesto extender la antigua sancién de anulabilidad por incumplimiento de la forma escrita en los
contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil (arts. 111 y 112 TRLCU previos a la reforma por Ley
3/2014) a los contratos a distancia respecto de los que no se cumpla, por una u otra causa, la obligacion de
confirmar, a lo cual entendemos que habilitaba el citado art. 23 de la Directiva 2011/83/UE, “cumplimiento”,
numero 1: “Los Estados miembros garantizardn que existan medios adecuados y eficaces para asegurar el cumplimiento de
las disposiciones de la presente Directiva”.

Tal modalidad de invalidez, la anulabilidad, ya se encontraba por ello asentada como posibilidad de sancién ante
el incumplimiento de requisitos formales en los contratos, frente a la tesis tradicional sustentadora de la nulidad
absoluta o de pleno derecho. Asi, GARCIA RUBIO, 1994, pégs. 285 y 286: dado que nuestro Derecho carece de una
sancién comun a todas las deficiencias formales, “cualquier tipo de invalidez que la ley apareje a determinada
carencia de forma es, desde el punto de vista técnico, igualmente correcta”, a lo cual se suma la adecuacién de la
anulabilidad como sancién configurada para la defensa de intereses privados, en este caso, del consumidor
(GARcIA RUBIO, 1994, pag. 286; CARRASCO PERERA, 2010, pags. 667 y ss; ALVAREZ LATA, 2015, pag. 1514).

Pese a ello, es conocida la politica no uniforme del legislador a este respecto, que no fue corregida con la
promulgacién del TRLCU. En este sentido, la critica doctrinal (PEREZ ESCOLAR, 2010, pags. 30 y 31; ALVAREZ LATA,
2015, pags. 1514 y 1515).

51 Si la confirmacién del contrato no fuera requisito de forma sustancial o ad solemnitatem serfa valido sin su
cumplimiento. En este sentido se lo plantea DiEz GARCIA, 2014, pag. 155: “..., puesto que esa forma no da lugar al
negocio - que con la diccién del art. 100 TRLGDCU parece que puede ya existir o preexistir -, acaso pueda
dudarse del cardcter formal o solemne que han adquirido los contratos a distancia o celebrados fuera de
establecimiento, salvo que se entienda que ese presupuesto de tipo formal se ha de erigir en un requisito afiadido
a los demas requisitos esenciales (a modo de una conditio iuris) al que se supedita la misma validez del negocio;
adquiriendo entonces una especie de valor constitutivo”. También, SANCHEZ GOMEZ, 2015b, pag. 1499, dice que la
confirmacién se puede considerar “un requisito para la perfeccion del contrato”.

52 DiEz-P1cAzo, 2007, pags. 287 y 288.
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puesto de manifiesto la doctrina. En consecuencia, se cuestiona esta sanciéon de anulabilidad del
contrato celebrado a distancia, “previamente perfeccionado”, respecto del que no se ha cumplido la
obligaciéon de confirmar, si bien al tiempo se reconoce como solucién de cara a la proteccion del
consumidor, mucho mas ventajosa, desde luego, que la posibilidad de ejercicio de una accion ex
art. 1279 CC para pedir al empresario el cumplimiento de la obligaciéon de confirmar, y, a
mayores, dotada de un importante efecto disuasorio o preventivo de cara a la proteccién del
consumidor.

Sin embargo, siendo cierto que, en la contratacion a distancia de consumo, el concurso de
voluntades de las partes contratantes se produce, de formas diversas (salvo ex art. 98.6 TRLCU),
con anterioridad a su confirmacién, también lo es que ésta constituye algo mas que el
cumplimiento de una obligacion posterior de informar y también algo mas que el otorgamiento
de un medio de prueba al consumidor de la celebraciéon y contenido del contrato: conforme al art.
100 TRLCU, condiciona su completa formacién, determina la conclusién de su iter formativo,
posterior al concreto momento en que se produce dicho concurso de voluntades, pues en otro
caso la ley dice que es invélido. Ello puede resultar sorprendente o, incluso, inadecuado, si
partimos también de un fundamento conceptual de la confirmacién del contrato como obligacién
accesoria de finalidad probatoria, pero la realidad es que, en este caso concreto, el legislador ha
ido mas alla situdndola en el terreno de la invalidez y, por tanto, de la formacién del contrato.

Puede afirmarse por ello que la ausencia de confirmacién por parte del empresario antes de que
se produzca la entrega de los bienes o el inicio de la ejecucién del servicio (art. 98.7 TRLCU)
determina que nos encontremos ante un negocio juridico incompleto o imperfectos, que se
convierte a partir de ese momento de entrega de los bienes o comienzo de ejecucion del servicio
sin confirmacién en un contrato contrario a Derecho por incumplimiento de requisitos formales
sometido al régimen juridico de la anulabilidad (art. 100 TRLCU).

El legislador espafiol ha continuado por la senda de la anulabilidad ante la contravencién de la
norma, sancion consagrada desde hace tiempo, como hemos visto, como la mas protectora del
consumidor frente al incumplimiento de requisitos de forma, aunque también cabe traer a
colacién que la anulabilidad es una sancién vinculada al régimen de vicios del consentimiento

(arts. 1300 y ss CC), cuestion cuyo paralelismo con este caso encontramos en el hecho de que, si

5 Asi, la profesora SANTOS MORON, 2017, pags. 664 y 665, dice que “si en la dogmatica tradicional la nocién de
“forma contractual” se refiere al modo en que las partes emiten sus declaraciones de oferta y aceptacién - de
manera que, cuando la ley exige que un contrato conste en una determinada forma ello implica que las
declaraciones de voluntad de las partes han de haberse exteriorizado en la forma prescrita en la ley - en el
Derecho de consumo no ocurre asi. En muchas ocasiones, (...), la “forma” exigida por la ley, es o puede ser
posterior a la celebracion del contrato. Es decir, las partes pueden haber emitido sus declaraciones de voluntad de
cualquier modo, quedando, por tanto el contrato validamente concluido, con independencia de la obligacién, por
parte del empresario, de entregar con posterioridad algtn tipo de documentacién”.

54 SANTOS MORON, 2017, pags. 662, 665y, sobre todo, 673 y ss.

5 En esta linea, ALVAREZ LATA, 2015, pags. 1516 y ss; como dice esta misma autora, pag. 1514: “el incumplimiento
de la forma, cuando ésta es esencial, entra en el terreno de la invalidez o de la nulidad (en sentido amplio),
pudiendo ésta ser automatica o provocada”.

5 Sobre el contrato como negocio juridico incompleto, CARRASCO PERERA, 2010, pags. 653 y ss.



InDret 4/2018 Marta Pérez Escolar

bien la confirmacién no garantiza la integridad del consentimiento del consumidor, que ya ha
otorgado con anterioridad, le proporciona un instrumento para conocer a posteriori el contenido el
contrato y decidir si, tratindose de compraventas, ejercita el derecho de desistimiento (arts. 102 a
108 TRLCU), con lo cual en este sentido también se vincula con la correcta formacién del
consentimiento contractual®”.

En caso de que el incumplimiento del empresario afecte a la obligacién de informar sobre la existencia
de derecho de desistimiento, hay que contar con la sancién especifica que supone la ampliaciéon del
plazo para su ejercicio a 12 meses tras la expiracién del periodo de desistimiento inicial, salvo que el
deber de informacion se cumpla en tales 12 meses, en cuyo caso el consumidor dispondra de 14 dias
naturales para desistir a partir de ese momento (art. 105 TRLCU).

Por su parte, el incumplimiento de la obligacién de informar sobre la existencia de gastos adicionales o
costes de devolucién da lugar a que el consumidor no quede obligado a pagarlos (art. 97.6 TRLCU).

A mayores, constituye infraccién administrativa “el incumplimiento de las obligaciones que la regulacion de
contratos celebrados a distancia impone en materia de informacion y documentacion que se debe suministrar al
consumidor y usuario, ...” [art. 49.2.b) TRLCU].

Por contra, el anterior art. 98 TRLCU, “confirmacion escrita de la informacion” (precontractual), sélo
contaba con esta sancién administrativa, y, en su caso, con la ampliacién del plazo para ejercicio del
derecho de desistimiento del consumidor a 3 meses conforme al art. 71.3 TRLCU en su version anterior a
la reforma operada por Ley 3/2014.

Por otro lado, no se puede obviar la justificacion temporal de este requisito de confirmacion,
posterior al momento de celebraciéon del contrato, pues es inherente a la naturaleza de la
contratacion a distancia, en la que existe distancia fisica entre empresario y consumidor (art. 92.1
TRLCU)%. Ademads, aunque en teoria la confirmacioén haya de realizarse en un “plazo razonable”
desde la celebracion del contrato o, a mas tardar, en el momento de entrega de los bienes o
comienzo de ejecucién del servicio, en la préctica nos encontramos con que, en la contrataciéon
electrénica, que es la modalidad de contratacién a distancia mas generalizada en la actualidad, el
envio de la confirmacién del contrato se produce en la inmensa mayoria de los casos con caracter
inmediato tras su celebracién, de modo que, siendo tan corto el lapso temporal que transcurre
entre dicha celebracion del contrato y el envio de su confirmacién, habria que considerar que, en
estos casos, forma parte del mismo momento en que se produce el concurso de voluntades entre
las partes contratantes.

57 En los contratos de compraventa, el computo del plazo de los 14 dias naturales de que dispone el consumidor
para desistir comienza a partir de la entrega de los bienes [art. 104.b) TRLCU], debiendo la confirmaciéon
producirse, “a mids tardar” en el mismo momento de entrega de los mismos (art. 98.7 TRLCU). Por el contrario, en
los contratos de servicios, el computo del plazo para ejercicio del derecho de desistimiento comienza el dia de la
celebracién del contrato [art. 104.a) TRLCU], pudiendo sin embargo producirse su confirmacién en un momento
posterior, en concreto, cabe realizarse hasta el mismo momento en que comience la ejecucién del servicio (art. 98.7
TRLCU).

% Cabe traer a colaciéon en este momento las palabras de la profesora GARCIA RUBIO, 2017, pag. 44, aplicando al
Derecho la idea de la “modernidad liquida”: “El Derecho, que durante mucho tiempo se ha visto como un
conjunto de normas que, al menos como aspiracion, pretende la racionalidad y la coherencia y cuya eficacia esta
salvaguardada por el poder coactivo del Estado, se ha convertido también en algo fluido, liquido, amorfo, que se
adapta a las circunstancias y que ya no es freno y garantia de valores superiores, sino vehiculo de intereses
contingentes que fluyen de manera constante, mutandose y amolddndose de manera imprevisible a los cambios
continuos de circunstancias igualmente mudables”.
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Como reflexion final y de lege ferenda, cabe plantearse la posibilidad de que, ante el
incumplimiento por el empresario de la obligaciéon de confirmar el contrato de consumo
celebrado a distancia, se conceda al consumidor una ampliacién del plazo para desistir, a
mayores de la sanciéon de anulabilidad, pues ello no le obligaria a participar en un proceso
judicial para desvincularse del negocio, por via de accién o de excepcién ante la reclamacién del
empresario (art. 100.1 TRLCU).

Cierto es que esta dltima via de excepcién es mucho mas favorable para el consumidor que la que
le obliga interponer la demanda judicial, y en este sentido ha sido aplaudida por la doctrina, pues
a través de ella simplemente ha de oponerse a la accion de cumplimiento ejercitada por el
empresario alegando el incumplimiento de la obligacién de confirmar, respecto de la que ademas
el empresario tiene la carga de la prueba (art. 100.3 TRLCU)%, pero una ampliaciéon del plazo
para ejercitar el derecho de desistimiento, en tanto no se produjera la confirmacién del contrato,
le permitiria desvincularse comodamente del mismo ante el incumplimiento de una obligacién
del empresario tan importante para la contratacion a distancia como es la de confirmar el

contrato celebrado¢.
4.4. Especialidades de la contratacién electronica con consumidores

El art. 98.10 TRLCU, semejante al art. 8.9 de la Directiva 2011/83/UE, declara la compatibilidad
del art. 98 TRLCU con “las disposiciones sobre la celebracion de contratos y la realizacion de pedidos por
via electronica establecidas en la Ley 34/2002, de 11 de julio”, resultado de la transposicién de la
Directiva 2000/31/CE, sobre comercio electrénico, lo cual debe entenderse con relacién a sus arts.
19 a 22, “comunicaciones comerciales por via electronica”, y, sobre todo, 23 a 29, “contratacion por via

electronica” 1.

En el mismo sentido, el art. 94 TRLCU, “comunicaciones comerciales y contratacion electrénica”: “En las
comunicaciones comerciales por correo electrénico u otros medios de comunicacion electrénica y en la contratacion
a distancia de bienes o servicios por medios electronicos, se aplicard ademds de lo dispuesto en este titulo, la
normativa especifica sobre servicios de la sociedad de la informacion y comercio electronico” (parrafo primero).
Ahora bien, “cuando lo dispuesto en este titulo entre en contradiccion con el contenido de la normativa especifica

5 SANTOS MORON, 2017, pag. 677.
60 En este sentido, DIEZ GARCIA, 2014, pags. 218 y 221.

61 La articulacion de las relaciones entre la Directiva 2011/83/UE y la Directiva 2000/31/CE, y normas que de ella
se derivan, obliga a tener también en cuenta, por un lado, el art. 3.2 de la Directiva 2011/83/UE: “Si las
disposiciones de la presente Directiva entraran en conflicto con una disposicion de otro acto de la Unién que regule sectores
especificos, la disposicion del otro acto de la Union prevalecerd y serd de aplicacion a dichos sectores especificos”, como seria
el caso de la normativa sobre contratacion electrénica.

De otra parte, el art. 6.8 de la Directiva 2011/83/UE establecié que “los requisitos de informacion establecidos en la
presente Directiva se entenderdn como adicionales a los requisitos que figuran en la Directiva 2006/123/CE y en la Directiva
2000/31/CE y no impedirdn que los Estados miembros puedan imponer requisitos de informacién adicionales de conformidad
con estas Directivas”. Ahora bien, “sin perjuicio de lo dispuesto en el primer pdrrafo, si una disposicion de la Directiva
2006/123/CE o de la Directiva 2000/31/CE relativa al contenido o al modo en que debe proporcionarse la informacion entrara
en conflicto con alguna disposicion de la presente Directiva, prevalecerd la disposicion de la presente Directiva”. Sobre el
tema, MENDOZA LOSANA, 2012, pags. 53 y ss.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l34-2002.html
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sobre servicios de la sociedad de la informacion y comercio electrénico, ésta serd de aplicacion preferente, salvo lo
previsto en el articulo 97.7, pdrrafo segundo, sobre informacion precontractual” (parrafo segundo).

A este respecto, hay que destacar en primer lugar el citado art. 27.4 LSSI, que establece la
obligacion del empresario de poner a disposicion del adherente, consumidor o no, las
condiciones generales del contrato antes de su celebracién y de forma que puedan ser
“almacenadas y reproducidas”, de forma, por tanto, inalterada, por dicho adherente, lo cual de
ordinario se realiza a través de medios que se habilitan en la correspondiente pagina web. Con
ello se cumpliria uno de los aludidos objetivos del denominado “control de incorporaciéon” del
contenido del contrato no negociado, previo a su celebracion, la “cognoscibilidad” del clausulado
por el adherentec2.

En la misma linea que el art. 27.4 LSSI pero para un dmbito de contratacion especifico, el art. 9.1 de la
Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a
consumidores (en adelante, LCDSF) (BOE n° 166, de 12.7.2007), obliga al proveedor de estos servicios
financieros a comunicar el contenido del contrato “en soporte papel u otro soporte duradero accesible al
consumidor, con suficiente antelacion a la posible celebracion del contrato a distancia o a la aceptacién de una oferta
Yy, en todo caso, antes de que el consumidor asuma las obligaciones mediante cualquier contrato a distancia u
oferta”. Conforme al art. 9.2 LCDSF, si este tipo de contratos se celebran, a peticién del consumidor, por
una técnica de comunicacién a distancia que no permita hacer efectivo el art. 9.1 LCDSF, su
cumplimiento habra de realizarse “inmediatamente después de la formalizacion del contrato” y “sin perjuicio
del cumplimiento de los requisitos de incorporacion de las condiciones generales de la contratacion” (art. 5 LCGC).

La concordancia del art. 27.4 LSSI con el art. 98.7 TRLCU supone, por tanto, que, en el ambito de
la contratacién electrénica con consumidores, la confirmacién del contrato que esta obligado a
facilitar el empresario tras su celebraciéon conforme a esta altima norma quedaré reducida a una
simple confirmacién de que se ha celebrado si en esa puesta a disposicién previa del contenido
del contrato en soporte duradero a que obliga el art. 27.4 LSSI se ha incluido la informacién
precontractual del art. 97.1 TRLCU [art. 98.7.a) TRLCU].

Por otro lado, el art. 28 LSSI regula la que denomina “informacion posterior a la celebracion del
contrato”, que, en realidad, es la obligaciéon del empresario de confirmar a la otra parte
contratante, empresario o consumidor, la celebracién del contrato. Asi, segtn el art. 28.1 LSSI, “el
oferente estd obligado a confirmar la recepcion de la aceptacion al que la hizo” a través del envio de un

62 E] art. 27.4 LSSI super6 el actualmente derogado art. 2 del RD 1906/1999, que, para la contratacion telefénica y
electrénica con condiciones generales de la contratacion, establecié que el predisponente debia facilitar el texto
completo de dichas condiciones generales, con un minimo de 3 dias naturales previos a la celebracién del
contrato, “por cualquier medio adecuado a la técnica de comunicacion a distancia utilizada” .

Asi, la promulgacién de la LSSI en 2002 dio lugar a que, con relacién a la contratacién electronica, fuera suficiente
con que las condiciones generales se pusieran a disposicién del adherente “con cardcter previo” a la celebracién del
contrato, de forma que el plazo minimo de 3 dias naturales del RD 1906/1999 dej6 de considerarse exigible antes
de la derogacién de dicho RD 1906/1999 por la Ley 3/2014. La disposicion final 52 LSSI encomend6 al gobierno la
adaptacién del RD 1906/1999 a lo dispuesto en dicha LSSI, lo cual no se produjo. No obstante, no hay duda de
que el art. 2 del RD 1906/1999 quedé superado por el art. 27.4 LSSI (CARRASCO PERERA, 2010, pags. 208 y 209;
MIRANDA SERRANO, 2012, pag. 173; GONZALEZ DE ALAIZA CARDONA, 2013, pags. 1946 y ss), aparte de la total
inadecuacion de tal plazo para el comercio electrénico, caracterizado por su inmediatez (ALBIEZ DOHRMANN, 2009,
pag. 136; GONZALEZ DE ALAIZA CARDONA, 2013, pag. 1945).



InDret 4/2018 Marta Pérez Escolar

“acuse de recibo” electrénico en un plazo maximo de 24 horas desde que recibe dicha aceptacion
[a)] o bien “por un medio equivalente al utilizado en el procedimiento de contratacion” que permita que
la confirmacién pueda ser archivada por su destinatario [b)]. Esta obligacién de confirmar que se
ha recibido la aceptacion sélo es eludible por acuerdo entre las partes cuando no se trate de
contrataciéon con consumidores [art. 28.3.a) LSSI] o el contrato se realice exclusivamente mediante
intercambio de correo electrénico [art. 28.3.b) LSSI], es decir, fuera también del &mbito en que se
desarrolla ordinariamente la contratacion electrénica con consumidores, las paginas web del
empresario.

En consecuencia, este art. 28 LSSI vendria también a complementar, en el ambito de la
contratacion electrénica con consumidores, al art. 98.7 TRLCU, en el sentido de que la obligacion
del empresario de confirmar la recepcién de la aceptacion con caracter casi inmediato a que la
misma se produzca (“acuse de recibo” electrénico o “medio equivalente al utilizado en el procedimiento
de contratacion” que permita el archivo de la confirmacién por el destinatario, en plazo maximo de
24 horas), coincidira de ordinario con la confirmacion del contenido del contrato en los términos
sefialados por el art. 98.7 TRLCU.

Hay que recordar ademas, por su relevancia para la contratacién electrénica, las concordancias con el
citado art. 23.3 LSSI (“siempre que la Ley exija que el contrato o cualquier informacién relacionada con el mismo
conste por escrito, este requisito se entenderd satisfecho si el contrato o la informacion se contiene en soporte
electrénico”, principio de equivalencia funcional entre soporte papel y soporte electrénico que
posteriormente ha recogido normativa especifica como el art. 16.1 LCC); 24.2 LSSI (“en todo caso, el soporte
electrénico en que conste un contrato celebrado por via electrénica serd admisible en juicio como prueba
documental”), y 27.1 LSSI, con requisitos de informacién precontractual que ha de tener en cuenta el
empresario “ademds del cumplimiento de los requisitos en materia de informacién que se establecen en la
normativa vigente” (trdmites para la celebracion del contrato, archivo o no por el empresario del
documento electrénico y accesibilidad del mismo, medios técnicos para la correccién de datos y
lengua/s en que puede formalizarse el contrato). En el mismo sentido que este tltimo y de conformidad
con el citado art. 6.8 de la Directiva 2011/83/UE, el art. 97.7 TRLCU dispone que los requisitos de
informacién precontractual establecidos en este cuerpo legal tienen el caracter de “adicionales” con
relacién a los previstos en la LSSI; ahora bien, en caso de conflicto, se otorga prevalencia al TRLCU.

5. Conclusiones: a modo de recapitulacion

Como cuestion final, nos proponemos hacer una recapitulacién de las conclusiones planteadas a
lo largo del trabajo con la finalidad de reconducir su hilo argumental, lo cual quizas pueda ser de
ayuda al lector. Partimos para ello de la realidad de que la forma contractual en el &mbito de la
contratacién con consumidores se configura como remedio juridico ante su vulnerabilidad frente
al empresario, pues, efectivamente, el condicionamiento de la validez y eficacia del contrato a la
observancia de requisitos formales que revistan la voluntad contractual supone otorgar al
consumidor un instrumento dirigido a otorgarle seguridad en cuanto a la celebracién y contenido
de dicho contrato. Particularmente, la asimetria negocial que caracteriza a cualquier relacion
juridica contractual entre empresario y consumidor se acenttia cuando la contratacion se realiza
mediante técnicas de comunicacién a distancia, que agravan para el consumidor los riesgos de
desinformacién y falta de constancia del contenido del contrato.
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El estudio de la situacion de nuestro ordenamiento juridico en este punto requiere partir del art. 8
de la Directiva 2011/83/UE, “requisitos formales de los contratos a distancia”, cuya transposicién a
través de la reforma del TRLCU operada por Ley 3/2014 dio lugar al art. 98 TRLCU, bajo la
misma rubrica que la norma transpuesta. En ambos casos nos encontramos con que, pese a ello,
estos preceptos solo contienen requisitos formales de la contratacion a distancia con
consumidores en los arts. 8.6 y 7 de la Directiva 2011/83/UE y concordantes arts. 98.6 y 7
TRLCU, pues el resto de la normativa contenida en ambos articulos esta referida a requisitos que
afectan al denominado “control de incorporacién” al contrato de las clausulas no negociadas,
previo a la celebracion del contrato.

En otras palabras, se denominan “requisitos formales” a requisitos relativos al modo en que debe
suministrarse al consumidor la informacién precontractual, que, en la medida en que dicha
informacién integre el contenido del contrato (art. 97.5 TRLCU), seran requisitos conformadores
de su “control de incorporacién” a dicho contrato.

Se puede concluir por ello en primer lugar con que, desde los pardmetros conceptuales de
Derecho interno, no existe una delimitacion clara de ambas cuestiones que sirva de soporte a la
normativa en cuestién, lo cual tiene como origen una visién mas amplia del concepto de forma
contractual, adoptada por el Derecho comunitario de consumo, que abarcaria todo el proceso de
contrataciéon y no sélo el momento de celebracién del contrato.

Respecto a los requisitos propiamente formales que afectan a la contrataciéon a distancia con
consumidores, el art. 98.6 TRLCU, trasunto del art. 8.6 de la Directiva 2011/83/UE, regula la
contratacion por via telefénica o, mas bien, la contrataciéon que se inicia por via telefénica, pues el
estudio de sus requisitos lleva a la conclusién de que no es posible la perfecciéon del contrato a
través de esta técnica de comunicaciéon a distancia en la medida en que se requiere que la
aceptacion del consumidor se realice mediante firma o envio de su acuerdo por escrito a través de
cualquier soporte de naturaleza duradera: hasta que su aceptacién no se produzca de este modo
“no quedard vinculado”, aunque la haya dado previamente via telefénica.

Por su parte, el art. 98.7 TRLCU, resultado de la transposicién del art. 8.7 de la Directiva
2011/83/UE, regula la “confirmacion” del contrato de consumo celebrado a distancia que esta
obligado a enviar el empresario al consumidor en soporte duradero y con un contenido minimo,
“en un plazo razonable” o, a mas tardar, en el momento de entrega de los bienes o comienzo de
ejecucion del servicio; confirmacion que consideramos que cuenta como precedente en nuestro
Derecho interno con la “justificacion” del contrato que habia de enviarse inmediatamente tras su
celebracion por via telefénica o electrénica, por escrito o en soporte duradero, segtn los arts. 5.4
LCGCy 80.1.b) TRLCU, derogados por la Ley 3/2014.

Por tanto, el concurso de voluntades puede producirse de muy diversas formas como
consecuencia de la utilizacion de una o mas técnicas de comunicacion a distancia (art. 92.1
TRLCU), y, ademds, como consecuencia de la aplicacién, en su caso, de los requisitos especificos
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del art. 98.6 TRLCU, pero, posteriormente, es necesario que el empresario envie en todo caso al
consumidor la confirmacion del contrato en los términos del art. 98.7 TRLCU.

Esta confirmacion del contrato, posterior a su celebracién, se ha configurado por el legislador
como un requisito formal de la contratacion a distancia con consumidores, pues su
incumplimiento en el momento de entrega de los bienes o inicio de ejecuciéon del servicio
determina la invalidez del negocio posibilitando su anulacién a instancia del consumidor o,
incluso, del empresario (art. 100.1 y 2 TRLCU), de lo que se deduce que un contrato celebrado a
distancia respecto del que se incumple la obligacién de confirmacién no se ha formado
validamente. Ello no encaja con la dogmatica tradicional en materia de forma contractual, pues se
trata de un requisito posterior al momento en que se produce el concurso de voluntades, pero la
realidad es que el legislador lo ha configurado como requisito que condiciona la completa

formacion del contrato, pues en otro caso es invalido.

No obstante, la justificacién temporal de este requisito de confirmacién, posterior al momento de
celebracion del contrato, es inherente a la naturaleza de la contratacién a distancia, en la que hay
distancia fisica entre las partes contratantes (art. 92.1 TRLCU). A ello se puede anadir que, en la
préactica, la confirmaciéon del contrato celebrado via electronica, modalidad de contratacion a
distancia mas frecuente en la actualidad, se produce con cardcter inmediato tras su celebracién a
través de su envio al correo electronico del consumidor, por lo que, en estos casos, habria de
considerarse que forma parte practicamente del mismo momento de celebracién del contrato, que
se realiza con la activaciéon del correspondiente “click” por el consumidor en la pagina web del
empresario (art. 1262 parrafo tercero CC).

De lege ferenda, cabe plantearse la posibilidad de que el legislador considere sancionar también la
ausencia de confirmacién del contrato con una ampliaciéon del plazo de que dispone el
consumidor para ejercitar el derecho de desistimiento, pues ello no le obligaria a participar en un
proceso judicial para desvincularse del contrato no confirmado, si bien también es cierto, en
relacion con esto tltimo, que la via de excepcion, recogida expresamente por el art. 100.1 TRLCU,
le supone simplemente oponerse a la acciéon de cumplimiento ejercitada por el empresario
alegando el incumplimiento de la obligacién de confirmar.

Finalmente, y por lo que se refiere a la contratacion electrénica, la compatibilidad de estas
normas con la LSSI (art. 98.10 TRLCU) lleva a tener en cuenta dos cuestiones fundamentales. En
primer lugar, la concordancia del art. 98.7 TRLCU con el art. 27.4 LSSI, que se traduce en que, en
el ambito de la contratacion electrénica con consumidores, la confirmacién del contrato que esta
obligado a facilitar el empresario tras su celebraciéon conforme al art. 98.7 TRLCU quedara
reducida a una simple confirmacién de que se ha celebrado si en la puesta a disposicién previa de
su contenido en soporte duradero a que obliga el art. 27.4 LSSI se ha incluido la informacion
precontractual del art. 97.1 TRLCU [art. 98.7.a) TRLCU].

En segundo lugar, el art. 28.1 LSSI también complementa en este &mbito al art. 98.7 TRLCU, pues
establece la obligacion del empresario de confirmar la recepcion de la aceptacion con caracter casi
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inmediato a que la misma se produzca (“acuse de recibo” electrénico o “medio equivalente al
utilizado en el procedimiento de contratacion” que permita que la confirmacién pueda ser archivada
por su destinatario, en plazo maximo de 24 horas), lo cual de ordinario coincidird con la
confirmacién del art. 98.7 TRLCU segtin lo expuesto.

En definitiva, nos encontramos ante una regulacién compleja, en la que se observan fundamentos
conceptuales poco claros sobre forma contractual (adoptados por inercia de una visién maés
amplia de los mismos acogida por el Derecho comunitario), casuistica y, en ocasiones, solapada
con otros textos legales, todo lo cual no constituye mas que la reiteracion de connotaciones que
afectan al Derecho de consumo con carécter general.
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