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Resumen: El proceso de contratacion electrénica, a través de pagina web, puede
resumirse en tres fases: en la primera, el empresario ofrece a través de la pagina
web la venta de un bien o la prestacion de un servicio (oferta contractual); en la
segunda, el consumidor realiza un pedido por el mismo medio (aceptacion de la
oferta); y, en la tercera, el empresario debe remitir un acuse de recibo de la
aceptacion que el consumidor envid (confirmacion contractual posterior). Ademas, al
tratarse de contratos de adhesidon, integrados por condiciones generales de la
contratacién (o términos de uso), en algin momento del proceso se exige al
consumidor la aceptacién de tales condiciones para poder seguir y concluir la
contratacién.

El objetivo de este estudio es plantear y resolver cuestiones esenciales respecto a la
perfeccion del contrato electronico celebrado a través de paginas web, como: écuando

* Este trabajo es parte del Proyecto de I+D+i PID2021-128913NB-I00, titulado “Protecciéon de
consumidores y riesgo de exclusion social: seguimiento y avances”, financiado/a por
MICIU/AEI/10.13039/501100011033/ y “FEDER Una manera de hacer Europa” dirigido por Angel Carrasco
Perera y Encarna Cordero Lobato, del Proyecto de Investigacidn SBPLY/23/180225/000242 “El reto de la
sostenibilidad en la cadena de suministros y la defensa del consumidor final” cofinanciado por el Fondo
Europeo de Desarrollo Regional, en el marco del Programa Operativo de Castilla-La Mancha 20212027,
dirigido por Angel Carrasco Perera y Ana Carretero Garcia y de las Ayudas para la realizacion de proyectos
de investigacion aplicada, en el marco del Plan Propio de investigacion, cofinanciadas en un 85% por el
Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER), para el proyecto titulado “Modelos juridicos eficientes de
consumo sostenible”, con Ref.: 2022-GRIN- 34487 dirigido por Angel Carrasco Perera y Ana I. Mendoza
Losana.
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manifiesta el consumidor su consentimiento para obligarse?, éen qué momento y en
qué tipo de soporte han de transmitirse al consumidor las condiciones generales del
contrato? o ¢podria el empresario modificar el criterio legal sobre perfeccion de
contratos realizados a través de paginas web incluyendo entre las condiciones
generales o términos de uso aplicables, la que establezca que el contrato no se
perfeccionara hasta que el consumidor reciba la confirmacion posterior del mismo?

Palabras clave: Contratos electrénicos, contratos clickwrap, perfecciéon contractual,
condiciones generales de la contratacién, confirmacién contractual, autonomia de la
voluntad, cldusulas abusivas.

Title: Can the entrepreneur, who contracts online, modify the legal criteria on
perfection of the contract?

Abstract: The electronic contracting process, via website, can be summarized in
three phases. Firstly, the entrepreneur offers the sale of a good or the provision of a
service via website (contractual offer). Secondly, the consumer places an order using
the same means (acceptance of the offer). Finally, the entrepreneur must send an
acknowledgement of receipt of the acceptance sent by the consumer (subsequent
contractual confirmation). Furthermore, as these are adhesion contracts, made up of
general contracting conditions (or terms of use), at some point in the process the
consumer is required to accept such conditions in order to continue and conclude the
contract.

This study aims to raise and resolve essential questions regarding the perfection of
the electronic contract concluded via websites, such as: when does the consumer
express his consent to be bound? At what time and on what type of medium must
the general contracting conditions be transmitted to the consumer? Or could the
entrepreneur modify the legal criteria on the perfection of contracts made through
web pages by including among the general conditions or applicable terms of use, the
one that establishes that the contract will not be perfected until the consumer
receives subsequent confirmation of the same?

Keywords: Electronic contracts, clickwrap contracts, consumer, offer, acceptance,
contractual perfection, general conditions of contracting, contractual confirmation,
autonomy of the will, abusive clauses.

Sumario: 1. Planteamiento general. 2. Marco juridico. 3. Perfeccion de contratos
electrénicos. 3.1. Criterio legal de determinaciéon del momento de perfeccion del
contrato. 3.2. ¢Adhesion a las condiciones generales y aceptacion de la oferta son
una misma cuestion? 3.3. ¢En qué momento y de qué forma han de ponerse a
disposicion del consumidor las condiciones generales o términos de uso? 3.4. éilLa
confirmacién contractual posterior influye en la perfeccion del contrato? 3.5. ¢Cumple
con el deber de confirmacidon contractual la insercion de la informacidn precontractual
en las condiciones generales de la pagina web del empresario? Doctrina del TIUE. 3.
6. ¢Queda vinculado en todo caso el consumidor que pulsa el “boton de pedido”? 4.
¢Podria el empresario modificar el criterio legal sobre perfeccionamiento del contrato?
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4.1. Limites a la autonomia de la voluntad del empresario para modificar el criterio
legal de perfeccidon contractual. 4.2. ¢Interferiria el cambio del criterio legal de
perfeccion contractual en el ejercicio del derecho de desistimiento del consumidor?
4.3. Repercusiones del cargo del importe del producto antes de la confirmacion
contractual que “ratifique” la perfeccion del contrato. 5. Conclusiones. 6. Bibliografia

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

El contrato celebrado por medios electrénicos recibe el mismo tratamiento que los
contratos tradicionales, con las adaptaciones propias del campo de las tecnologias de
la informacion. Lo caracteristico de estos contratos se encuentra en que su
celebracion se lleva a cabo a través de medios electrénicos o con la asistencia de
tecnologias de la informacién. La esencia del contrato no se ve afectada por el uso
de tales recursos electréonicos, pero se producen cambios en la forma de
manifestacion de la voluntad con el objetivo de conseguir operaciones mas rapidas y
masivas.

En términos generales, el proceso de contratacion electronica puede resumirse en
tres fases: en la primera, el empresario ofrece a través de una pagina web la venta
de un bien o la prestacion de un servicio (oferta contractual); en la segunda, el
consumidor realiza un pedido por el mismo medio (aceptacion de la oferta); vy, en la
tercera, el empresario debe remitir un acuse de recibo de la aceptacién que el
consumidor envié (confirmacién contractual posterior).

Ademas, al tratarse de contratos de adhesion, integrados por condiciones generales
de la contratacién (o términos de uso), en algin momento del proceso se exige al
consumidor la aceptaciéon de tales condiciones para poder seguir y concluir la
contratacion.

A la vista de le secuencia procedimental expuesta, en este estudio se van a plantear
y resolver las siguientes preguntas respecto a los contratos electrénicos celebrados
a través de paginas web:

() ¢Cuando manifiesta el consumidor su consentimiento para obligarse?:
¢Cuando ha aceptado las condiciones generales o términos de uso?
éCuando ha pulsado el boton o tecla de pedido, en cualquier caso?
¢Cuando ha recibido la confirmacion posterior de la compra?

(i) ¢En qué momento y en qué tipo de soporte han de transmitirse al
consumidor las condiciones generales del contrato?

(iii) ¢Podria el empresario modificar el criterio legal sobre perfeccion de
contratos realizados a través de paginas web incluyendo entre las
condiciones generales o términos de uso aplicables, la que establezca
gue el contrato no se perfeccionara hasta que el consumidor reciba la
confirmacion posterior del mismo? Ademas, esta posibilidad sugiere
otras cuestiones, como: ¢{qué limitaciones tendria, en su caso, la
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autonomia de la voluntad del empresario? éel cambio del criterio legal
de perfeccion del contrato afectaria a otros derechos del consumidor?

2. MARCO JURIDICO

En el ambito comunitario, la normativa clave en materia de contratos electrénicos es
la Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos juridicos de
los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico
(DCE). Ademas, es necesario mencionar la Directiva 2011/83/UE, de 25 de octubre
de 2011, sobre los derechos de los consumidores (DDC).

A nivel nacional, son dos las nhormas que desarrollan las Directivas comunitarias en
la materia. Por un lado, la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad
de la Informacion y Comercio Electréonico (LSSI), que se encargd de transponer a
nuestro ordenamiento la DCE y que, expresamente, se ocupa de regular la
contratacion por via electroénica.

La LSSI define en la letra h) del anexo al «contrato celebrado por via electrénica» o
«contrato electrénico» como “todo contrato en el que la oferta y la aceptacién se
transmiten por medio de equipos electronicos de tratamiento y almacenamiento de
datos, conectados a una red de telecomunicaciones”.

Por otro, teniendo en cuenta que la contratacién electrénica es un tipo de contratacion
a distancia, se aplica el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (TRLGDCU), cuyo Titulo III (arts. 92 a 113) se encarga de
regular los contratos celebrados a distancia en los que interviene un consumidor.

Ademas, si el contrato electrénico contiene condiciones generales, rige la Ley 7/1998,
13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion (LCGC), asi como lo
establecido en el citado TRLGDCU sobre cldusulas no negociadas individualmente y
clausulas abusivas (arts. 80 y ss.).

Respecto al marco juridico aplicable a los contratos electrénicos, senala la LSSI (art.
23) que “Los contratos electronicos se regiran por lo dispuesto en la LSSI
(correspondiente titulo), por los Cddigos Civil y de Comercio y por las restantes

1 Un primer acercamiento al concepto de contrato electrénico lo encontramos en la Ley Modelo de la
CNUDMI-UNICITRAL sobre Comercio Electronico (1998) que, en relacidon con la formacion y validez de los
contratos, sefiala en su articulo 11: «En la formacion de un contrato, de no convenir las partes otra cosa,
la oferta y su aceptacion podran ser expresadas por medio de un mensaje de datos. No se negara validez
o fuerza obligatoria a un contrato por la sola razén de haberse utilizado en su formacion un mensaje de
datos...». Una segunda aproximacion la hallamos en la Directiva 2000/31/CE, sobre Comercio Electrénico
(DCE), donde en su art. 9, referido a la formacion y validez de los contratos, sefiala: «Los Estados
miembros velaran porque su legislacion permita la celebracién de contratos por via electrénica. Los Estados
miembros garantizaran en particular que el régimen juridico aplicable al proceso contractual no entorpezca
la utilizacién real de los contratos por via electrénica, ni conduzca a privar de efecto y de validez juridica
a este tipo de contratos en razén de su celebracion por via electrénica...».
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normas civiles o mercantiles sobre contratos, en especial, las normas de proteccion
de los consumidores y usuarios y de ordenacion de la actividad comercial”.

3. PERFECCION DE CONTRATOS ELECTRONICOS
3.1. Criterio legal de determinacion del momento de perfeccion del contrato

Los contratos electrénicos tienen, en cuanto a la determinacion del momento de
perfeccion, el mismo trato que la ley dispensa en este aspecto al resto de contratos.
Es decir, la formacion del contrato por medios electrénicos y la tradicional no
presentan diferencias, en la medida que ambas modalidades se rigen por la emisién
de la oferta y su aceptacion.

En este sentido, rige el criterio consensual, que constituye la regla general en nuestro
derecho de contratos. Es decir, la existencia del contrato precisa del consentimiento
de ambas partes, manifestado por la concurrencia de oferta y aceptacion sobre el
objeto y la causa del contrato. Dispone al respecto el art. 1262.1. CC que el
consentimiento se manifiesta “Por el concurso de la oferta y la aceptacion sobre la
cosa y la causa del contrato”.

Entre las distintas clasificaciones existentes en el ambito de los contratos
electrénicos, interesa la diferenciaciéon entre dos modalidades, distinguidas por la
forma en que se realizan la oferta y la aceptacion:

1. Contratos celebrados mediante el intercambio de correos electrénicos u otros
medios de comunicacién electronica equivalente (por ejemplo, mediante el
intercambio de mensajes cortos o SMS).

2. Contratos en los que la aceptacién por parte del consumidor se manifiesta
mediante un click en los correspondientes iconos o botones de un determinado
sitio web (también denominados contratos click-wrap)?. Se trata de contratos
en los que a través de un sitio web, un proveedor ofrece bienes, servicios o
contenido digital a los consumidores, a cambio de un precio. Es esta segunda
modalidad contractual la protagonista del presente estudio.

Doctrinalmente, se equipara la contratacion realizada mediante pagina web -es decir,
aquella en la que el consumidor realiza el pedido a través de la web mediante
pulsacion del botdén que aparece en la misma (pagina web activa)- a la “contratacién
celebrada por dispositivo automatico” a que alude el art. 1262.1II CC. Este precepto
sefala: “En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos, hay
consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion”.

En cuanto a la oferta realizada por via electrénica, el art. 27 LSSI dispone que “/as
ofertas o propuestas de contratacion realizadas por via electrénica seran validas

2 Respecto al concepto y antecedentes del contrato click-wrap, puede consultarse BENEVIDES QUINTAN,
S.L., y otros, “La manifestacion del consentimiento en los contratos cilcK-wrap: analisis del poder
vinculante de un click”., Univ. Estud. Bogota. (Colombia) N° 26: 73-102, julio-diciembre 2022, pp. 78 y
ss.
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durante el periodo que fije el oferente o, en su defecto, durante todo el tiempo que
permanezcan accesibles a los destinatarios del servicio”.

Se entiende que cuando el empresario expone y describe en su pagina web el
producto o servicio, fija su precio y condiciones de pago y entrega y dota a la pagina
de los requisitos técnicos para que quien se conecte a ella pueda «aceptar» (v. gr.,
pulsando el «botdn de pedido» o icono correspondiente en que se incluye la expresiéon
«pedido con obligacion de pago» u otra similar), no se esta ante una simple
comunicacion publicitaria, sino que se trata de una oferta contractual®.

Por tanto, como regla general, en la perfeccion de los contratos electronicos rige la
teoria de la emisidn, recogida en el citado art. 1262.1II CC. Se estima que el contrato
se ha perfeccionado desde el momento en que el consumidor emite o manifiesta su
aceptacion, es decir, al pulsar el botdn de «aceptar» o «botdén de pedido», sin
importar o tener relevancia el hecho de que el prestador haya, siquiera, recibido dicha
declaracién de voluntad que contiene la aceptacion, ni otras circunstancias, como el
momento o método de pago elegido para la transaccion.

3.2. éAdhesion a las
condiciones generales y aceptacion de la oferta son una misma cuestion?

Se adelantaba al comienzo de este trabajo que -al tratarse de contratos de adhesion-
en algun momento del procedimiento, el consumidor se veia obligado a aceptar las
condiciones o términos de uso aplicables para poder seguir y concluir el proceso de
contratacidn. La cuestion que se plantea es: ¢La adhesion a las condiciones generales
o términos de uso suponen la aceptacion del contrato? La respuesta es negativa: la
aceptacion de las condiciones generales aplicables no supone vinculacion contractual
para el consumidor. La explicacién es la siguiente:

La vinculacion contractual en el proceso de contratacion electréonica implica la
pulsacién de un doble click por parte del consumidor: (i) en el primero, al aceptar las
condiciones generales del contrato (comprensivas de la informacion precontractual
obligada, ex arts. 60, 97 y 98.2 TRLGDCU), el consumidor estara asintiendo el
clausulado impuesto y facilitado por el empresario. Se trataria de un “asentimiento
adhesivo” que no da lugar a un auténtico contrato* y (ii) en el segundo, mediante la
pulsacion del “botén de pedido”, es cuando el consumidor estaria consintiendo. Esta

3 Véase, en este sentido, CLEMENTE MEORO, M. E., “Algunas consideraciones sobre la contratacion
electrénica”, Revista de Derecho Patrimonial, nim. 4, 2000, pp. 78 y 79; DIAZ BRITO, F. J., “Contratacion
electrénica: écamino del laberinto?”, Boletin Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 23, 2001, p. 5; GUILLEN
CATALAN, R., “Oferta contractual y nuevas tecnologias”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas
Tecnologias, Navarra, nim. 7, 2009, p. 76 y 77.

4 CAMARA LAPUENTE, S., “Nuevos perfiles del consentimiento en la contratacién digital en la Unidn
Europea: énavegar es contratar (servicios digitales <<gratuitos>>)?", Estudios de Derecho contractual
europeo, GOMEZ POMAR, F. y FERNANDEZ CHACON, I.(dir.), Thomson Reuters Aranzadi, 2022, p. 361 y
ss.
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segunda pulsacion supondria una genuina aceptacion contractual, generadora de
vinculo obligacional®.

Por tanto, el primer click de aceptacidon de las condiciones generales prerredactadas
e impuestas por el empresario, se situaria en la fase de control de incorporacién de
las mismas al contrato. Mediante este control se persigue que las condiciones sean
accesibles para el consumidor y las comprenda. De forma que no quedaran
incorporadas al contrato aquellas clausulas que el adherente no hubiera tenido
oportunidad real de conocer al tiempo de la celebracion del contrato, las no firmadas
cuando ello fuera preceptivo, asi como las condiciones generales ilegibles, ambiguas,
oscuras e incomprensibles (ex. arts. 5y 7 LCGC y arts. 80 TRLGDCU).

3.3. ¢éEn qué momento y de qué forma han de ponerse a disposicion del
consumidor las condiciones generales o términos de uso?

La libertad de eleccion del consumidor a la hora de celebrar un contrato, asi como la
correcta formacién de su consentimiento contractual, dependen directamente de que
esté debidamente informado acerca de la naturaleza y caracteristicas de la prestacion
objeto del contrato y de las condiciones juridicas y econdmicas del mismo. Esta es,
fundamentalmente, la razén que justifica la imposicién a los empresarios, por parte
del TRLGDCU vy la LSSI, de la obligaciéon de cumplir determinados requisitos formales
a la hora de contratar con consumidores. Nos referimos al deber que se impone al
empresario de facilitar, con caracter previo a la perfeccion contractual, las condiciones
generales o términos de uso aplicables.

La LSSI obliga al empresario -prestador de servicios de la sociedad de la
informacion®- a poner a disposicién del consumidor las condiciones generales de la
contratacién a que se sujete el contrato. Debe hacerlo con caracter previo al inicio
del procedimiento de contratacion, de manera que puedan ser almacenadas y
reproducidas por éste (art. 27.4 LSSI).

La obligacién se cumple cuando (i) aparezcan directamente en la pantalla principal
de la tienda virtual o (ii) cuando se pueda acceder a ellas a través de otra ventana
de la que se avise en la pagina principal o (iii) cuando se inserten en otra pagina por
la que necesariamente tenga que pasar el consumidor antes de aceptar el pago. No
se cumpliria la obligacién si el acceso a las clausulas no pudiera realizarse desde la
misma pagina web o se impusiera cualquier otro procedimiento (por ejemplo, el envio
posterior por correo electrénico) que impidiera el conocimiento previo al momento
de contratar. Lo determinante es que las condiciones se transmitan al consumidor al
iniciarse el proceso de contratacion, por tanto, antes de la perfeccion del contrato.

5 BERMUDEZ BALLESTEROS, M2 S., “Contratos celebrados a distancia”, Derecho de consumo. Materiales,
fundamentos, aplicaciones, CARRASCO PERERA (dir.), Aranzadi, 2023, pp. 345 y 346.

6 Se entiende por tal, la persona fisica o juridica que proporciona un servicio de la sociedad de la
informacion, Anexo, definicion c) Ley 34/2002.
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También el TRLGDCU impone al empresario, como regla, que antes de que haya
contrato obligatorio (antes de que el consumidor se obligue), debe suministrar
informacién que contenga las condiciones generales (art. 60.1 TRLGLDCU). En los
contratos celebrados a distancia, el art. 97.1 TRLGDDCU sefala que el empresario,
antes de que el consumidor o usuario quede vinculado por cualquier contrato
celebrado a distancia o por cualquier oferta, debera facilitar a éste de forma clara y
comprensible el elenco de menciones informativas previstas en el articulo. Se reitera
la obligaciéon de informacion previa en el art. 98.17. Po Ultimo, para los contratos
electrénicos que impliquen una obligacién de pago para el consumidor, insiste en esta
obligacion el art. 98.2 TRLGDCU.

Respecto a la forma en que la informacién previa ha de transmitirse al consumidor,
el TRLGDCU no exige que, en principio, la informacién precontractual se proporcione
al consumidor mediante el empleo de algun soporte duradero®. Asi, cuando el
contrato se celebre a través de una pagina web, la informacién precontractual podra
facilitarse al consumidor en linea sin necesidad de emplear soporte duradero alguno.
Pero, si el soporte duradero no se utilizé en fase previa, debera aportarse en fase
posterior, cuando el empresario realice la confirmacion contractual impuesta por el
art. 98.7 TRLGDCU.

3.4. ¢éLa confirmacion contractual posterior influye en la perfecciéon del
contrato?

El envio de confirmacion contractual posterior es una obligacién que, tanto la LSSI
como el TRLGDCU, impone al empresario que contrata on line, pero no tiene que ver
con el momento de perfeccién del contrato que, por regla, se ha producido
previamente (mediante la pulsacion del segundo cilck de aceptacién).

La LSSI sefala que el oferente esta obligado a confirmar la recepcién de |la aceptacién
al consumidor bien a través del envio de un “acuse de recibo” electrénico en un plazo
maximo de 24 horas desde que recibe dicha aceptacion o bien por un medio

7 Dicha informacion -la contenida en el art. 97.1- se facilitara al consumidor, por parte del empresario, al
menos en castellano asi como en la lengua utilizada en la propuesta de contratacion o, en su caso, en la
lengua elegida para la contratacion, de forma acorde con las técnicas de comunicacion a distancia
utilizadas, en términos claros y comprensibles y siempre respetando, en particular, el principio de buena
fe en las transacciones comerciales, asi como los principios de proteccion de quienes sean incapaces de
contratar.

8 Por soporte duradero, a los efectos aqui analizados, habra que entender, segln se infiere de la Directiva
2011/83/UE, todo instrumento que permita al consumidor o al comerciante almacenar informacion que se
le transmita personalmente de forma que en el futuro pueda recuperarla facilmente durante un periodo
de tiempo acorde con los fines de dicha informacion y que permita la reproduccion de la informacion
almacenada sin cambios. Asi pues, podemos considerar que cumplen los requisitos exigidos la informacion
suministrada en papel, memoria USB, CD-ROM, DVD, tarjetas de memoria, discos duros de ordenador,
email, entre otros soportes.
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equivalente al utilizado en el procedimiento de contratacidon, que permita que la
confirmacién pueda ser archivada por su destinatario®.

De este modo, la obligacién de confirmacion documental que el precepto anterior
exige al oferente debe ejecutarse una vez que el contrato ya se ha celebrado. No se
vincula legalmente, por tanto, con el perfeccionamiento del contrato.

La finalidad del deber de confirmacion es otra: permitir que el consumidor tenga
constancia de que, como consecuencia de la recepcion de su aceptaciéon por el
prestador de servicios, se ha perfeccionado el contrato, y dotarle de un medio de
prueba de la contratacion efectuada.

También el TRLGDCU obliga al empresario a facilitar al consumidor la confirmacién
del contrato concluido en un soporte duradero y en un plazo razonable después de la
celebracién, a mas tardar en el momento de entrega de los bienes o antes del inicio
de la ejecucién del servicio. Tal confirmacién debera incluir toda la informacion previa
que figura en el art. 97.1 TRLGDCU, salvo si el empresario ya la hubiese facilitado en
un soporte duradero antes de la celebracion (art. 98.7 TRLGDCU).

Insistimos en que el soporte duradero se requiere en todo caso, si no es con caracter
previo (en fase de informacion precontractual), si después, tras la celebracion del
contrato (en fase de confirmacion posterior). De esta manera, el empresario que
pone a disposicion del consumidor determinada informacidn previa utilizando técnicas
de contratacién a distancia, si no lo hace por escrito o en soporte duradero, esta
obligado a confirmar posteriormente en estos soportes [STIJUE 5.7.2012, Content
Services, (Asunto C-49/11)]. La obligacidon de confirmacion del contrato en soporte
duradero se considera debidamente cumplida cuando, con el consentimiento del
consumidor, el empresario la envie por correo electrdénico.

No se exige que la confirmacion del contrato se facilite en soporte legible, sélo se
establece que sea duradero, mientras que la informacion precontractual si debe
constar en un soporte duradero que sea legible (art. 98.1 TRLGDCU).

3.5. ¢éCumple con el deber de confirmacion contractual la insercion de la
informaciéon precontractual en las condiciones generales de la pagina
web del empresario? Doctrina del TJUE

El TJUE entiende que facilitar la informacion precontractual exigida en las condiciones
generales que figuran en el sitio de Internet del intermediario del empresario,
aprobadas por el consumidor marcando la casilla prevista a tal efecto, si bien es
suficiente para garantizar el cumplimiento de la obligacidén de informacion prevista
en la DDC (arts. 6. 1, y 8. 1 y 7), no puede reemplazar a la entrega al consumidor

° El deber de confirmar que se ha recibido la aceptacidon sdlo es eludible por acuerdo entre las partes
cuando no se trate de contratacion con consumidores o el contrato se realice exclusivamente mediante
intercambio de correo electronico, es decir, fuera también del ambito en que se desarrolla ordinariamente
la contratacion electréonica con consumidores, esto es, las paginas web del empresario (art. 28 LSSI).
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de la confirmacion del contrato en un soporte duradero, en el sentido del art. 8. 7
DDC, circunstancia que no afecta al hecho de que esa informacién forme parte
integrante del contrato a distancia [STIUE 24 febrero 2022, Tiketa, (Asunto C-
536/20)].

Tampoco cumple la obligacién de confirmar a través de soporte duradero el hecho de
dar acceso a la informacion precontractual mediante un hipervinculo a un sitio de
Internet de la empresa. A estos efectos, se considera que (i) tal informacion no es ni
“facilitada” por esa empresa ni “recibida” por el consumidor, en el sentido exigido
legalmente y (ii) un sitio de Internet no puede considerarse un “soporte duradero” a
efectos de cumplir con el deber de confirmacién contractual [STIJUE 5 julio 2012,
Content Services, (Asunto C-49/11)].

No obstante, se admite que determinados sitios web pueden clasificarse como
«soportes duraderos», siempre que el sitio de Internet permita al consumidor
almacenar la informacién que se le envia personalmente de manera que pueda
acceder a ella y reproducirla sin cambios, durante un periodo de tiempo adecuado, sin
que sea posible ninguna modificacion unilateral de su contenido por el proveedor de
servicios o por cualquier otro profesional.

3.6. ¢éQueda vinculado en todo caso el consumidor que pulsa el “botdén de
pedido”?

El TRLGDCU se preocupa especialmente de reforzar la informacién previa al
consumidor en los contratos electronicos que impliquen una obligacién de pago para
éste. Resulta esencial asegurar que pueda leer y comprender debidamente los
aspectos mas importantes del contrato antes de vincularse, sin verse obligado a salir
de la pagina web en cuestién.

La vinculacién contractual del consumidor se condiciona a un hecho: que cuando
pulse el botdn o la tecla correspondiente (segundo click) sea consciente de que esta
asumiendo una obligacién de pago. Para ello se imponen al empresario dos
obligaciones en el art. 98.2 TRLGDCU:

(1) Poner en conocimiento del consumidor de una manera clara y destacada, e
inmediatamente antes de que realice el pedido -mediante la activacion del
correspondiente botdn-, la informacion relativa a las caracteristicas principales,
precio total, duracion del contrato y condiciones de resolucién y, cuando proceda,
duracion minima de las obligaciones del consumidor derivadas del contrato!°.

(2) Velar por que el consumidor, al efectuar la compra, confirme expresamente que
es consciente de que la transaccion implica una obligacién de pago. Para ello, debe
etiquetar claramente el botén utilizado para realizar el pedido en el sitio web. La
etigueta admite diferentes disefios, siempre y cuando transmita clara e

10 para su cumplimiento, no basta incluir un enlace que el consumidor pueda visitar para informarse sobre
las condiciones del contrato y especialmente sobre el precio o que permita la descarga de un archivo con
tal informacion, ni el reenvio a otra pagina web o a otra ventana.
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inequivocamente el mensaje sobre la obligacion de pagar. Puede utilizarse la
expresion “pedido con obligacién de pago” o una formulacién analoga (por ejemplo,
féormulas como «comprar ahora», «pagar ahora» o «confirmar compra»). En caso
contrario, el consumidor o usuario no queda obligado por el contrato. El momento en
el que ha de solicitarse al consumidor que verifique el pedido es antes de hacer click
en el botdn «comprar»!!. Se trata de garantizar una aceptacién inequivoca de la
oferta.

Si el empresario incumple las anteriores previsiones no podra acreditar que existio
consentimiento contractual valido ni, por tanto, vinculacién contractual con el
consumidor. Si éste recibe bienes o prestacion de servicios del empresario, podra
acogerse al régimen de los suministros no solicitados (art. 66 quater LGDCU).

3.7. ¢éElI método de pago elegido por el consumidor tiene alguna
influencia/repercusion en el perfeccionamiento del contrato?

La normativa aplicable en ningun caso vincula la perfeccion del contrato con el
momento o método de pago, sino con el momento de la aceptacién, que puede
coincidir o no con el pago real, ya sea por transferencia o mediante tarjeta. Es decir,
aunque puedan coincidir, no es el pago lo relevante, sino la aceptacion (esto es el
“doble click” del art. 98.2 TRLGDCU). La regla basica de aceptacion es el momento
del click de confirmaciéon de compra.

4. ¢PODRIA EL EMPRESARIO MODIFICAR EL CRITERIO LEGAL SOBRE
PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO?

La respuesta a la cuestion planteada debe partir del caracter dispositivo del art. 1262
CC. Ello permite que las partes puedan pactar reglas distintas a las previstas en él
para regular la formacion del consentimiento. La posibilidad de modificacion del
criterio legal de perfeccion contractual se fundamenta en el principio basico de
autonomia de la voluntad. De acuerdo con este principio, las partes tienen libertad
para pactar los términos del contrato, siempre que no contravengan la ley, la moral

11 BERMUDEZ BALLESTEROS, Ma S., “El TJUE se pronuncia sobre cémo deberd etiquetarse el “botén de
pedido” en los contratos electronicos con obligacion de pago de cara a considerar vinculado
contractualmente al consumidor. STJUE de 7 abril 2020 (Sala Octava), Asunto C-249/2, CESCO, 11 de
mayo 2022, El TIUE se pronuncia sobre como deberd etiguetarse el “botén de pedido” en los contratos
electréonicos con obligacién de pago de cara a considerar vinculado contractualmente al consumidor
(centrodeestudiosdeconsumo.com) y “En los contratos electrdnicos, el botdn de pedido debe informar
claramente al consumidor de la obligacidon de pago que asume, incluso si el pago depende de condiciones
futuras. STIJUE (Sala quinta), de 30 de mayo de 2024 (asunto c-400/22) (ECLI:EU:C:2024:436), CESCO,
6 de septiembre 2024, disponible en: En los contratos electrénicos, el botén de pedido debe informar
claramente al consumidor de la obligacién de pago que asume, incluso si el pago depende de condiciones
futuras
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o el orden publico (art. 1255 CC). Esta libertad incluye la posibilidad de fijar cuando
y cdmo se entiende perfeccionado el contrato.

No obstante, al estar en presencia de contratos de consumo, esta autonomia se
encuentra limitada por las normas imperativas en materia de proteccion al
consumidor.

4.1. Limites a la autonomia de la voluntad del empresario para modificar
el criterio legal de perfecciéon contractual

Al tratarse de contratos integrados por condiciones generales de la contratacion, la
autonomia del empresario para definir el momento de perfeccién contractual -
apartandose del criterio legal de la emisidén de la aceptacion- debe respetar dos
exigencias legales, que tienen que ver con el tiempo y la forma en que tales
condiciones generales han de ponerse a disposicion del consumidor.

En este sentido, el empresario que -via condiciones generales- modifique el criterio
legal sobre perfeccionamiento del contrato debe comunicarlas al consumidor de
forma clara y comprensible antes de la aceptacion por su parte (antes de pulsar el
click de aceptacion del art. 98.2.11 TRLGDCU), no después.

De no cumplirse esta obligacion de informacion previa, podria argumentarse que la
cladusula en cuestion limita los derechos del consumidor o introduce desequilibrios
significativos entre las partes (en perjuicio del primero), de manera que pudiera ser
considerada abusiva y, por tanto, nula. Podria arglirse al respecto que es un principio
basico en materia de contratos en el Cddigo Civil el que prohibe que la validez y el
cumplimiento de los mismos quede al arbitrio de una de las partes (ex art. 1256)12,

La discrecionalidad a favor de una de las partes prohibida por el art. 1256 CC inspira
la elaboracion del repertorio de clausulas abusivas que contiene el TRLGDCU (arts.
85 a 91). De esta manera, al tratarse de contratos de adhesion celebrados con
consumidores, en los que los contenidos esenciales han sido redactados previa y
unilateralmente por una de las partes (el empresario), el contrato esta sujeto a lo
establecido en el art. 82 y siguientes del TRLGDCU. El art. 82.1 LGDCU sefiala: “Se
consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente que, en
contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario,
un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato.”

En concreto y para lo que aqui interesa, el art. 86 TRLGDCU (rubricado “Clausulas
abusivas por limitar los derechos basicos del consumidor y usuario”), dispone que,

12 PALOMINO MORALEDA, H., “Modificacién unilateral del contrato: caso Netflix”, Revista CESCO de
Derecho de consumo, NUM. 45/2023, disponible en:
https://revista.uclm.es/index.php/cesco/article/view/3310/262
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en cualquier caso, seran abusivas las clausulas que limiten o priven al consumidor y
usuario de los derechos reconocidos por normas dispositivas o imperativas.

De este modo, la modificacion por parte del empresario del criterio legal de perfeccidon
del contrato electrénico seria legalmente posible y admisible siempre que: (i) se
insertara el criterio elegido sobre perfeccionamiento en las condiciones generales; (ii)
se pusieran las mismas a disposicion del consumidor antes de la perfeccion del
contrato, de forma clara y comprensible y (ii) fueran aceptadas por éste (mediante
pulsacion del primer click).

La trascendencia de la dispensacion previa de las condiciones generales al
consumidor se refleja en el art. 89.1 TRLGDCU, que considera clausulas abusivas /as
declaraciones de adhesion del consumidor a las cldusulas de las cuales no ha tenido
la oportunidad de tomar conocimiento real antes de la celebracién del contrato.

Ademas, una vez aceptadas las condiciones generales por el consumidor, deberan
tenerse presente las siguientes reglas: 1) No podran modificarse unilateralmente por
el empresario. En este sentido, el art. 85.3 TRLGDCU dispone que, en todo caso,
seran abusivas, “las clausulas que reserven a favor del empresario facultades de
interpretacion o modificacion unilateral del contrato”. 2) La aceptacion de las
condiciones generales o términos de uso por parte del consumidor no “purificara” el
caracter abusivo que pudieran tener determinadas clausulas del contrato. 3) La
aceptacion de las condiciones generales no eximira al empresario de cumplir con los
deberes especificos que, respecto a contratos electronicos onerosos para el
consumidor, se imponen legalmente; particularmente, el deber de etiquetar de forma
clara el “botén de pedido”, segun las reglas dispuestas en el art. 98.2.11 TRLGDCU.

La notificacién posterior -en la fase ulterior de confirmaciéon contractual- del cambio
de criterio legal sobre perfeccionamiento estaria vulnerando el deber de comunicacion
previa de las condiciones generales. De aceptarse lo contrario, se estaria privando al
consumidor del derecho a la informaciéon precontractual, calificado por la propia
norma como un derecho “irrenunciable”. En este sentido, el art. 10 TRLGDCU (titulado
“Irrenunciabilidad de los derechos reconocidos al consumidor y usuario”), persigue
impedir que mediante el juego de la autonomia de la voluntad se pudiera llegar a
reducir el nivel de proteccién que el legislador ha decidido otorgar al consumidor?3.
En la misma linea, el apartado 3 del art. 92 TRLGDCU, afirma la irrenunciabilidad de
derechos reconocidos al consumidor que celebra un contrato a distancia, salvo para
mejorar su posicion contractual con clausulas mas beneficiosas, nunca para
empeorarlal?,

En definitiva, siempre que se comunique al consumidor con caracter previo, el
empresario puede incluir entre las condiciones generales la que dilate el

13 pENA LOPEZ, F., “Comentario al art. 10", Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes Complementarias. Real Decreto Legislativo 1/2007),
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., (coord.), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2015, p.
104.

14 SANCHEZ GOMEZ P. “Comentario al art. 92", Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes Complementarias. Real Decreto Legislativo 1/2007),
BERCOVITZ RODRiGUEZ—CANO, R., (coord.), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2015,
p.1413.
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perfeccionamiento del contrato al momento posterior de la confirmacidn contractual.
Es decir, el empresario puede otorgarse “la Ultima palabra” sobre la efectividad del
contrato, que podra dirigirse en dos sentidos: (i) “ratificar” la perfeccién del contrato
o (ii) reservarse el derecho a “revocar” la oferta realizada, siempre que ello se deba
a razones objetivas, nunca discrecionales (inexistencia o agotamiento de stock).

4.2, ¢Interferiria el cambio del criterio legal de perfeccion contractual en
el ejercicio del derecho de desistimiento del consumidor?

No, sea cual fuere el momento de perfeccionamiento del contrato fijado por el
empresario (y aceptado por el consumidor) distinto del criterio legal, el derecho a
desistir del contrato no podra ser suprimido, condicionado, ni alterado en perjuicio
del consumidor.

En todo caso, el cambio de pauta legal sobre perfeccionamiento conllevara el
acatamiento de dos exigencias:

(i) Por un lado, la dispensacién una previa informacién al consumidor respecto al
inicio del computo del plazo de ejercicio del derecho a desistir [art. 97.1 j) TRLGDCU].
Este deber es especialmente trascendente en los contratos que tengan por objeto la
prestacion de servicios o suministros, cuyo dies a quo del cdmputo comienza el dia
en que se celebre el contrato [art. 104 a) y c) TRLGDCU].

(ii) Por otro, la ineludible aceptacion por parte del consumidor del clausulado
mediante la pulsacion de un primer click.

4.3. Repercusiones del cargo del importe del producto antes de la
confirmacién contractual que “'ratifique” la perfeccion del contrato

Imaginemos la siguiente secuencia: (i) se estipula por el empresario en las
condiciones generales que la perfeccion del contrato se “ratificaria” en fase posterior
de confirmacion contractual; (ii) el consumidor acepta tal clausulado (primer click de
adhesion); y (iii) antes de producirse la confirmacién contractual, el empresario carga
en la cuenta del consumidor el importe por el producto o servicio.

En tal caso, al no existir todavia un contrato perfecto y, por tanto, vinculacién
contractual para el consumidor, estariamos ante un cobro/pago de lo indebido (arts.
1895 a 1901 CC). Reparese en que para que la ejecucion de una prestacion pueda
ser calificada como pago es necesario que exista una relacion obligatoria, de la que
nazca una deuda. Por tanto, si no existe esa obligacién (porque no hay vinculacién
contractual), no se trataria de un pago debido. En este caso, al consumidor que pago
indebidamente (porque le fue cargado el importe indebidamente) puede reclamar la
restitucion de quien cobro. Dicha pretensidon restitutoria no es sino una pretensiéon
por enriquecimiento injusto.
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Se trata de un deber del empresario y correlativo derecho irrenunciable para el
consumidor. Toda practica o estipulacion contraria a él, seria considerada abusiva
(art. 86 TRLGDCU).

5. CONCLUSIONES

1. En virtud del criterio consensual que rige en contratos electrénicos, para que
haya vinculacién contractual hace falta el concurso de la oferta y la aceptacion.

2. Como regla, segun el criterio de emision de la aceptacion, establecido en el
art. 1262.1II CC, habra consentimiento contractual y, por tanto, perfeccion del
contrato, desde que el consumidor pulse el segundo click en el que manifiesta
la aceptacidn respecto de la oferta. No obstante, la vinculacion contractual del
consumidor se supedita legalmente al correcto etiquetado del “botén de
pedido” (art. 98.2.11 TRLGDCU).

3. Con base en el principio de autonomia de la voluntad y en el caracter
dispositivo del art. 1262 CC, se admitiria que -mediante condicion general de
la contratacion- el empresario modificase el criterio legal de perfeccion de
contratos electronicos.

4. En todo caso, antes de que haya contrato obligatorio (antes de que el
consumidor se obligue), debe suministrarse informacién que contenga las
condiciones generales de la contratacion, entre las que se incluya la relativa
al criterio elegido para perfeccionarse el contrato (por ejemplo, reservandose
el empresario la “ultima palabra” en el momento de confirmacion posterior).
Con caracter general, asi lo establece el art. 60.1 y, especificamente, para los
contratos a distancia, arts. 97 y 98 TRLGDCU. Lo reiterada el art. 98.2
TRLGDCU para los contratos electrénicos que impliquen una obligacién de
pago para el consumidor.

5. No es preciso que la informacién previa, que incluya las condiciones generales,
se aporte inicialmente en soporte duradero. Puede hacer asi -si no se hizo en
fase previa- hasta el momento en que el empresario realice la confirmacion
del 97.8 TRLGDCU, que puede ser en un tiempo razonable después del
contrato, pero no mas tarde del momento de la entrega del bien o prestacion
del servicio.

6. Entiende mayoritariamente la jurisprudencia del TJUE (aunque no es un tema
pacifico) que la técnica de aceptacion mediante un «click» de las condiciones
generales cumpliria con el deber de informacion previa, en tanto que
constituye una transmision por medios electrénicos que proporciona un
registro duradero siempre que esa técnica permita imprimir y guardar el texto
de las citadas condiciones antes de la celebracion del contrato.
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El empresario que pone a disposicion del consumidor determinada informacion
previa utilizando técnicas de contratacién a distancia, si no lo hace por escrito
o en soporte duradero, esta obligado a confirmar posteriormente en estos
soportes [STIJUE 5.7.2012, Content Services, (Asunto C-49/11). La obligacion
de confirmacion del contrato en soporte duradero se considera debidamente
cumplida cuando, con el consentimiento del consumidor, el empresario la
envie por correo electronico.

Las condiciones generales que establecieran nuevo criterio de
perfeccionamiento del contrato -por ejemplo, el que posterga la perfeccidén
hasta la fase posterior de confirmacién- no relevarian al empresario del deber
de informar claramente en el “botén de pedido” sobre la obligacion de pago
que asume el consumidor (ex art. 98.2.1I1 TRLGDCU); si no se cumpliera ese
deber, aun habiendo aceptacion previa de condiciones generales, no existiria
vinculacién contractual del consumidor.

La normativa aplicable no establece ni clara ni imperativamente cuando se
entiende celebrado el contrato. Desde luego, no en el momento del pago, sino
en el momento de la aceptacién, que puede coincidir o no con el pago real por
transferencia o tarjeta. Es decir, aunque puedan coincidir, no es el pago lo
relevante, sino la aceptacion (esto es el “doble click” del art. 98.2 TRLGDCU).

El momento de perfeccionamiento del contrato fijado por el empresario en
condiciones generales (y aceptado por el consumidor) distinto del criterio
legal, no afectara al derecho a desistir del contrato, que no podra ser
suprimido, condicionado, ni alterado en perjuicio del consumidor.

Si el empresario estipulase -en las condiciones generales- que la perfeccién
del contrato se “ratificara” en fase posterior de confirmacion contractual, si
tales condiciones fuesen aceptadas por el consumidor y, antes de producirse
la confirmacién contractual, el empresario hubiese cargado en la cuenta de
éste el importe del producto o servicio, supondria un cobro de lo indebido, que
facultaria al consumidor para solicitar la restituciéon de lo indebidamente
pagado.
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