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RESUMEN: Debido a la facilidad con la que las tecnologias de la informacion permiten que los consumidores
celebren contratos con empresas situadas en el extranjero, reviste gran interés la dimension internacional de
las politicas de proteccion de los consumidores, ideadas en principio basicamente para las cuestiones que
planteen los contratos internos de consumo. El presente estudio analiza en detalle los aspectos relativos a la
competencia judicial internacional, con especial detenimiento en la interpretacion del articulo 15 Reglamen-
to 44/2001; asf como las cuestiones de ley aplicable. Entre éstas destaca el andlisis de la evolucién de la nor-
mativa espafnola de transposicion de las Directivas comunitarias en materia de proteccion de consumidores, en
especial el contenido del RD Legislativo 1/2007 por el que se aprueba el texto refundido de la LGDCU. Asimis-
mo, cabe resenar el estudio del funcionamiento de régimen de proteccion establecido en el Convenio de Roma
y los cambios e implicaciones de la adopcion del nuevo Reglamento Roma |.
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ABSTRACT: Given that the Internet has expanded the practical ability of potential consumers to conclude con-
tracts with companies located in foreign markets, the structure and scope of the international dimension of con-
sumer protection policies become more and more relevant. This article discusses international jurisdiction, with
a especial focus on the interpretation of Article 15 Regulation 44/2001, and also the law applicable to these inter-
national contracts. Applicable law issues cover the transformation of Spanish legislation implementing the EC
Directives on consumer protection and an assessment of the implications of the newly adopted Rome | Regula-
tion of the law applicable to contractual obligations.
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I. FUNDAMENTOS DE LA PROTECCION DE comparar las ofertas y contenidos de multiples co-
LOS CONSUMIDORES EN LA SOCIEDAD merciantes situados en muy diferentes lugares del
DE LA INFORMACION mundo. Este elemento refuerza la posicion de los

consumidores, o al menos de algunos de ellos, al

1. Introduccion incrementar extraordinariamente sus fuentes de in-

formacion para elegir entre los comerciantes o bie-

1. La llamada sociedad de la informacién hace nes competidores (1).

posible la difusion de informacion de manera ins-

tantanea a escala global, como consecuencia de la Pero también el entorno de la sociedad de la infor-

interconexion de las redes electronicas de comuni- macion va unido a la apariciéon de peculiares ries-

cacion. La expansion de la tecnologia de comuni-

cacion global dota a los consumidores con acceso

alas redes digitales de posibilidades sin preceden-

tes p,a,ra obtener informacion sob_re lOS, prOdUCtOS O (1) Cf., v.gr., J. GOLDRING, «Consumer Protection, Globalization and De-

ServiCilos que pretenden adqumr asl Como para mocracy», Cardozo J. Int'!l & Comp. L., vol. 6, 1998, pp. 1-83, p. 1.

Estudios sobre Consumo 85 (2008) e 23-44

23



€C

24

gos para los consumidores, en primer lugar en la
medida en que la tecnologia posibilita que a través
de la Red los comerciantes puedan comercializar
sus bienes sin que los (potenciales) clientes ten-
gan a su disposicion elementos que son fuente cla-
ve de confianza y que si estan presentes en el co-
mercio tradicional, pues se hallan vinculados a la
contratacién entre presentes en el marco de un es-
tablecimiento mercantil conocido en el que se en-
cuentran disponibles los bienes objeto del contra-
to, como ha sido tradicional en la contratacion de
consumo (2).

2. Obijetivo basico, por lo tanto, de la normativa
reguladora de la contratacion electronica, al menos
en el seno de la UE, es establecer en relacion con
esos aspectos un marco juridico que asegure a los
consumidores en el entorno digital una posicién
equivalente a la que es tipica de la contratacion de
consumo en el marco fisico tradicional. Ese marco
normativo no sélo es clave para hacer posible una
tutela adecuada de los consumidores, sino que
también puede resultar determinante para el desa-
rrollo del comercio electrénico, tradicionalmente
lastrado por la incertidumbre asociada a la contra-
tacion en el entorno virtual.

llustrativas de esta realidad son las normas que im-
ponen a los comerciantes obligaciones relativas a la
puesta a disposicion de cierta informacion (3) con
caracter general (como el art. 10 de la Ley 34/2002
sobre servicios de la sociedad de la informacion
—LSSl—oelart. 5 de la Directiva 2000/31/CE sobre
el comercio electronico) y en la fase previa o poste-
rior a la celebracion del contrato (4) [entre otras,
arts. 27y 28 LSS, arts. 60 y 97 LGDCU (Texto refun-
dido de la LGDCU vy otras leyes complementarias
aprobado mediante RD Legislativo 1/2007); y arts. 7
a 9 Ley 22/2007 sobre comercializacion a distancia
de servicios financieros destinados a los consumi-
dores, que incorporan los arts. 3 a 5 Directiva
2002/65/CE], asi como las que atribuyen imperati-
vamente al consumidor un derecho de desistimien-

(2) Vid, v. gr., E. Dias OLIVEIRA, «Tutela do consumidor na Internet»,
APDI, Direito da sociedade da informagéo, vol. V, Coimbra, 2004,
pp. 335-358, p. 336.

(3) Destacando cémo el alcance y volumen de estas obligaciones se
ha ido intensificando progresivamente en las directivas comunitarias que
regulan la contratacion a distancia, vid. G. HOWELLS y A. NORDHAUSEN,
«Information Obligations in EC E-Commerce Law», R. NIELSEN, S. S. JA-
COBSEN Yy J. TRZASKOWSKI (eds.), EU Electronic Commerce Law, Copenha-
gue, DJDF, 2004, pp. 49-67.

(4) Vid., v. gr., S. CAVANILLAS MUGICA, «La conclusion del contrato en
Internet», M. CLEMENTE MEORO y S. CAVANILLAS MUGICA, Responsabilidad
civil y contratos en Internet, Granada, Comares, 2003, pp. 117-201,
pp. 170-177.

to en los contratos celebrados a distancia, entre los
que ocupan un lugar muy destacado los contratos
electronicos (5) (arts. 68 a 79y 101y 102 LGDCU y
art. 10 Ley 22/2007, entre otros).

3. También otros sectores del ordenamiento re-
sultan béasicos para completar la proteccion de los
consumidores en el ambito de la sociedad de la in-
formacion. El régimen juridico de la publicidad tie-
ne importantes implicaciones para los intereses de
los consumidores, cuya proteccién por los pode-
res publicos impone el articulo 51 Const., con es-
pecial referencia a su salud y seguridad, que cons-
tituyen con frecuencia el fundamento de restriccio-
nes a la publicidad de ciertos productos o
servicios. Pese a existir una normativa estatal espe-
cifica de proteccion de los consumidores, conteni-
da ahora basicamente en el texto refundido
LGDCU —cuyo art. 8.d) configura como un dere-
cho bésico de los consumidores «la informacion
correcta sobre los diferentes productos o servi-
cios» constituye un derecho basico de los consu-
midores—, el conjunto de las normas sobre publi-
cidad y competencia desleal constituyen también
instrumento de proteccion de los consumidores.

Frente a la concepcion tradicional del Derecho de
la competencia desleal, basado en la tutela de los
intereses individuales de los comerciantes y dedi-
cado aresolver los conflictos entre los competido-
res, la Ley de Competencia Desleal, como desta-
ca su Preambulo, responde a una orientacion ins-
titucional, por lo que se configura como un
instrumento de ordenacién y control de las con-
ductas en el mercado, que junto a los intereses
privados de los empresarios trata de realizar los
intereses colectivos de los consumidores en tanto
que participes del mercado (6), lo que constituye
una tendencia ya consolidada en los ordenamien-
tos de nuestro entorno (7). Asi, en el ambito co-
munitario, tanto las Directivas sobre publicidad
enganosa y comparativa como la Directiva sobre

(5) Vid. A. ARROYO APARICIO, LoS contratos a distancia en la Ley de orde-
nacion del comercio minorista, Navarra, Aranzadi, 2003, pp. 321-375.
(6) Sobre la especial consideracion de los intereses de los consumido-
res por el Derecho contra la competencia desleal, vid. J. MASSAGUER, Co-
mentario a la Ley de competencia desleal, Madrid, Civitas, 1999,
pp. 113-117.

(7) No obstante, la concepcidn tradicional es la que inspira algunos de
las normas internacionales mas significativas en la materia, como es el
caso del articulo 10 bis CUP; vid. F. HENNING-BODEWIG, «Das Européische
Wettbewerbsrecht: Eine Zwischenbilanz», GRUR Int., 2002, pp. 389-398,
pp. 390-391, H. W. Mickuitz y J. KEBLER, «Européische Lauterkeitsrecht
(Dogmatische und 6konomische Aspekte einer Harmonisierung des
Wettbewerbsverhaltensrechts im européischen Binnenmarkt)», GRUR
Int., 2002, pp. 885-901, p. 895.
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las practicas comerciales desleales tienen entre
sus fundamentos evitar que la actividad publicita-
ria pueda menoscabar los intereses de los consu-
midores al perjudicar su capacidad de elegir con
conocimiento de causa (8).

Mas alla de una acepcion estricta de la proteccion
de los consumidores, el entorno digital va unido
también al desarrollo de otros instrumentos de pro-
teccion que resultan ahora esenciales para garanti-
zar la posicion y los derechos de las personas,
como ocurre con las normas sobre proteccion de
datos personales, modalidad de informacion espe-
cialmente valiosa como activo econémico en el
nuevo entorno, que plantea riesgos sin preceden-
tes para el derecho fundamental a disponer libre-
mente de la informacion personal. Estas cuestio-
nes, al igual que las relativas a la publicidad, que-
dan al margen de este trabajo, centrado en las
normas reguladoras de los contratos internaciona-
les de consumo (9).

2. Dimension internacional

4. Como consecuencia de la expansion de las
transacciones electrénicas, ahora los contratos
internacionales no son comunes sélo en las rela-
ciones entre empresas, sino que ademas de redu-
cir los costes de la colaboracién empresarial inter-
nacional, el nuevo entorno multiplica la aparicion
de contratos de consumo internacionales, entre
empresas y particulares con residencia en Esta-
dos diferentes que adquieren bienes o servicios
para su uso personal o familiar (y no profesional y
empresarial) sin desplazarse de su entorno do-
meéstico.

Esta situacion plantea nuevas demandas normati-
vas, para garantizar una correcta adaptacion a es-
tas situaciones del nivel de tutela especifico que
ciertos ordenamientos —como sucede en el ambi-
to de la Unibn Europea— proporcionan a los con-
sumidores en determinadas transacciones interna-
cionales.

(8) F. HENNING-BODEWIG, «Die Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere
Geschéftspraktiken», GRURInt, 2005, pp. 629-634, pp. 630-631; J. MAs-
SAGUER, El nuevo derecho contra la competencia desleal: la Directiva
2005/29/CE sobre practicas comerciales desleales, Madrid, Civitas,
2006, y T. WILHELMSSON, «Scope of the Directive», G. HOWELLS, H. W. MI-
CKLTZ Yy T. WILHELMSSON, European Fair Trading Law (The Unfair Commer-
cial Practices Directive), Aldershot, Ashgate, 2006, pp. 49-81, pp. 63-70.
(9) Enrelacién con esas otras cuestiones, vid. P. A. DE MIGUEL ASENSIO,
Régimen juridico de la publicidad transfronteriza, Madrid, lustel, 2005.
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5. El alcance potencialmente global de las apli-
caciones de Internet determina que las eventuales
ventajas para los consumidores asociadas al ac-
ceso a ofertas y contenidos procedentes de cual-
quier lugar del mundo vayan unidas a particulares
riesgos, en la medida en que los niveles y reglas
de proteccioén de los consumidores varfan sustan-
cialmente segln los paises. Ello implica que la
eventual localizacion del proveedor en el extranje-
ro sea normalmente fuente de inseguridad juridica
cuando el consumidor pretende interponer alguna
reclamacion, tanto en lo que concierne a los orga-
nos competentes para conocer de la misma,
como a la normativa que sera de aplicacion e in-
cluso a la eventual efectividad de las medidas que
en su caso puedan adoptar las autoridades o tri-
bunales del Estado del domicilio del consumidor.
La posicion de consumidor reclama una especial
tutela en las transacciones internacionales, pues
factores como el caracter ocasional de la activi-
dad transfronteriza de los consumidores y sus li-
mitados recursos condicionan la presencia nor-
malmente de dificultades especificas en relacion,
por ejemplo, con el uso de idiomas extranjeros o
la necesidad de conocer un ordenamiento extran-
jero (10).

No obstante, también desde la perspectiva de los
profesionales o empresarios la inseguridad juridica
derivada de la eventual aplicacion de una plurali-
dad de ordenamientos extranjeros o de la posible
competencia de varias organizaciones jurisdiccio-
nales para conocer de los litigios derivados de sus
actividades electronicas adquiere gran importan-
cia, en la medida en que esos operadores hacen
uso en el marco de su actividad comercial de un
medio de alcance potencialmente global.

6. La proteccion de los consumidores se lleva a
cabo en los diversos ordenamientos juridicos a tra-
vés de un entramado de normas, que combina ele-
mentos de derecho privado y de derecho pubilico.
Aungue se observa una tendencia a la inclusiéon en
las legislaciones nacionales de reglas de proteccion
de los consumidores asociada a la expansion del
comercio electrénico (11), lo cierto es que la hetero-
geneidad en el contenido, configuracion y eficacia
de la normativa sobre proteccion de los consumido-

(10) Vid. K. SAcHSE, Der Verbrauchervertrag im Internationalen Privat-
und ProzeBrecht, Tubinga, Mohr Siebeck, 2006, pp. 8-12.

(11) Vid., v. gr., con respecto a la evolucién de la legislacién mexicana,
P. A. DE MIGUEL ASENSIO, Derecho del comercio electronico, México DF,
Porrda, 2005, pp. 25-27.
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res segun los paises (12) se halla fuertemente influida
por diversos condicionantes, como las preferencias
sociales, la tradicion politica y cultural, el contexto juri-
dico, los criterios ideologicos y de politica econémica
dominantes, asf como por otros factores, incluido el ni-
vel de industrializacion y desarrollo econémico.

Esta circunstancia se corresponde con el escaso
desarrollo de estandares comunes a escala inter-
nacional, pues a nivel mundial la cooperacion inter-
gubernamental en este sector se limita basicamen-
te a mecanismos incipientes de cooperacion e in-
tercambio de informacién entre autoridades y a la
proclamacion de ciertos estandares de alcance
muy limitado o en instrumentos no vinculantes,
como reflejan los logros alcanzados en el marco de
la OCDE vy de la International Consumer Protection
and Enforcement Network (ICPEN).

Por su parte, los resultados alcanzados en el seno
de ciertas organizaciones privadas, dedicadas en-
tre otras tareas a la formulacion de estandares en
el ambito comercial, como es el caso de la Camara
de Comercio Internacional (CCI), contribuyen a ho-
mogeneizar ciertas practicas de los operadores
pero no eliminan de manera significativa los ries-
gos derivados de las importantes diferencias entre
los ordenamientos nacionales en estas materias y
de la coexistencia de una pluralidad de organiza-
ciones jurisdiccionales.

7. La dimension internacional de la proteccion
del consumidor ha adquirido, por lo tanto, una im-
portancia muy singular en el comercio electronico,
en el que tipicamente los consumidores sin despla-
zarse desde su mercado domeéstico contratan con
comerciantes establecidos en palses extranjeros,
por lo que la existencia de reglas diferentes entre
los paises puede plantear conflictos especialmen-
te intensos. En la UE esta dimensién internacional
ha recibido tradicionalmente una particular aten-
cion en paralelo con la progresiva europeizacion
del Derecho material del consumo (13). Esa cir-
cunstancia se manifiesta de manera especial en la
adopcion de reglas especificas sobre competen-
cia judicial internacional en los contratos de consu-

(12) Porejemplo, acerca de la contraposicion entre los enfoques pre-
dominantes en EE.UU. y la UE respecto del control de las clausulas
abusivas en los contratos de consumo con condiciones generales, vid.
R. L. OAKLEY, «Fairness in Electronic Contracting: Minimum Standards
for Non-negotiated Contracts», Houston Law Review, vol. 42, 2005,
pp. 1041-1105, pp. 1061-1071.

(13) Vid. W. G. PaerGeN, «Kollisionsrechtlicher Verbraucherschutz im
Internationalen Vertragsrecht und européisches Gemeinshaftsrecht»,
ZEuP, vol. 11, 2003, pp. 266-294, pp. 277-278.

mo (arts. 15-17 Reglamento 44/2001), la incorpora-
cion de un régimen especifico sobre ley aplicable a
los contratos de consumo (art. 5 Convenio de
Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales —en adelante, CR—y art. 6 Reglamento
593/2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales —RRI—), la inclusién de reglas es-
pecificas sobre el &mbito de aplicacion espacial
imperativa de sus normas en las Directivas sobre
proteccién de los consumidores, asi como en la
especial atencion prestada a la tutela de los consu-
midores como limite a la aplicacion del criterio de
origen en el marco del mercado interior tanto por la
jurisprudencia del TJCE como por las Directivas de
armonizacion (14).

La aplicacion de ese entramado de proteccioén a las
actividades de comercio electronico es en la actuali-
dad fuente de significativa controversia e interés,
pues la interpretacion de algunas de esas normas al
entorno electrénico resulta especialmente debatida
(como es el caso del art. 15 Reglamento 44/2001) y
otras han sido recientemente objeto de un proceso
de revision de gran alcance en nuestro sistema de
DIPr. En este sentido cabe destacar que esa evolu-
cién se ha reflejado de manera especial en las re-
glas sobre el ambito de aplicacion espacial de la le-
gislacién de proteccion de los consumidores incor-
poradas en la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de
mejora de la proteccion de los consumidores y
usuarios; el RD Legislativo 1/2007, por el que se
aprueba el texto refundido de la LGDCU vy otras le-
yes complementarias; y la Ley 22/2007 sobre co-
mercializaciéon a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores. Ademas, durante
estos anos se ha desarrollado también el proceso
de revision del CR que ha concluido con la adop-
cién el 17 de junio de 2008 del RRI, que sustituira al
CR para los contratos celebrados después del 17
de diciembre de 2009 (arts. 24 y 28 RRI).

Il. ACCESO A LA JUSTICIA

1. La soluciéon comunitaria en el panorama
comparado

8. Conel propdsito de tutelar a los consumidores
en la contratacion internacional, en la unificacion

(14) Vid. F. ESTEBAN DE LA ROSA, La proteccioén de los consumidores en
el mercado interior europeo, Granada, Comares, 2003, pp. 210-215;y, en
concreto, en relacién con el Anexo de la Directiva 2000/31/CE sobre el
comercio electrénico, P. MANKOWSKI, «Das Herkunftslandprinzip als Inter-
nationales Privatrech der e-commerce-Richtlinie», ZVglRWiss, vol. 100,
2001, pp. 137-181, p. 155.
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de las reglas de competencia judicial internacional
en el seno de la UE se han incluido criterios especi-
ficos para estos casos. Las reglas en la materia
que deben aplicar los tribunales de los paises de la
UE se hallan basicamente contenidas en los articu-
los 15 a 17 Reglamento 44/2001 (15). No obstante,
cuando el domicilio del demandado no se halla en
un Estado de la UE, los tribunales espanoles de-
ben aplicar normalmente el art. 22.4 LOPJ, que
contiene reglas muy semejantes —inspiradas en el
Convenio de Bruselas— si bien plantea problemas
adicionales de interpretacion.

Conforme al articulo 16 Reglamento 44/2001, en
los contratos celebrados por consumidores com-
prendidos dentro del articulo 15, no operan los fue-
ros disponibles para el conjunto de los contratos,
en los que las partes pueden elegir con amplia li-
bertad el tribunal competente, y, en su defecto, son
competentes los tribunales del domicilio del de-
mandado y del lugar de ejecucién del contrato en
los términos del articulo 5.1 Reglamento 44/2001.
Simplificando, tratandose de contratos de consu-
mo comprendidos en el articulo 15, el consumidor
puede demandar a la otra parte ante los tribunales
del domicilio de ésta o ante los de su propio domi-
cilio, mientras que el consumidor soélo puede ser
demandado ante los tribunales del Estado en el
que tenga su domicilio.

Ademas, seguin el articulo 17 Reglamento 44/2001,
en relacion con esos contratos los acuerdos atribu-
tivos de competencia sélo operan si son posterio-
res al nacimiento del litigio, o se limitan a ampliar el
numero de tribunales ante los que puede deman-
dar el consumidor, o cuando atribuyen competen-
ciaalos tribunales del Estado contratante en el que
estuvieren domiciliados el consumidor y su cocon-
tratante siempre que la ley de dicho Estado no
prohibiere este tipo de convenios. Esto implica que
en estos contratos internacionales de consumo las
clausulas tipicas que atribuyen competencia a los
tribunales del domicilio de la empresa normalmen-
te no resultaran operativas, lo que tiene gran tras-
cendencia practica pues ese es el mecanismo nor-
malmente utilizado por las empresas que comer-
cializan sus productos o servicios por medios
electrénicos para tratar de evitar el riesgo de que-
dar sometidos a la competencia de los tribunales
de multiples paises en relaciéon con los contratos

(15) Sobre esas cuestiones, vid. P. A. DE MIGUEL ASENSIO, Derecho pri-
vado de Internet, Madrid, Civitas, 3.2 ed., 2002, pp. 468-481.
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derivados de su actividad comercial a través de
Internet.

9. Las reglas de competencia para proteger a
los consumidores que incorpora el Reglamen-
to 44/2001 imponen a las empresas de comercio
electronico que contratan con consumidores la
necesidad de tener que litigar normalmente ante
los tribunales de los paises de los destinatarios de
sus servicios. En la practica, para las empresas
que pretenden dirigir sus actividades a una plura-
lidad de palses, esta situacion implica asumir cos-
tes y riesgos adicionales, al excluir la posibilidad
de que puedan concentrar todos los litigios —me-
diante la inclusion de pactos de sumision expresa
en los contratos— ante los tribunales de su propio
pais.

En el plano mundial, la practica dificultad de alcan-
zar un consenso sobre estas cuestiones (16) ha
quedado patente en los esfuerzos de la Conferen-
ciade La Haya de DIPr por elaborar un convenio in-
ternacional sobre competencia judicial y ejecucion
de decisiones en materia civil y mercantil. En una
fase relativamente temprana de las negociaciones
se puso de relieve la imposibilidad de alcanzar un
minimo consenso en relacién con las reglas de
competencia judicial internacional en materia de
contratos de consumo (17), lo que llevo a excluir el
régimen de tales contratos del proyecto de conve-
nio (18). Por ello, el Convenio sobre clausulas de
eleccion de foro concluido en el seno de la Confe-
rencia de La Haya de DIPr en 2005 excluye de su
ambito de aplicacién material los contratos de con-
sumo —art. 2.1.a).

10. A este respecto, resulta clave el dato de que
el enfoque restrictivo del ordenamiento comunita-
rio acerca de la eficacia de los acuerdos (o clausu-
las) atributivos de competencia en los contratos in-
ternacionales de consumo —siempre que Concu-
rran las circunstancias del art. 15 a las que
seguidamente se hara referencia— ha sido tradi-

(16) Vid. W. B. CHIK, «US Jurisdictional Rules for Adjudication over Busi-
ness Conducted via the Internet - Guidelines and a Checklist for the E-com-
merce Merchant», Tul. J. Int! & Comp. L., vol. 10, 2002, pp. 243-305,
pp. 281-287.

(17) Vid. L. SILBERMAN, «Comparative Jurisdiction in the International
Context: Will the Proposed Hague Judgments Convention be Stalled?»,
DePaul Law Review, vol. 52, 2002, pp. 319-349, p. 325; y M. KELLER, «Les-
sons for The Hague: Internet Jurisdiction in Contract and Tort Cases in the
European Community and the United States», The John Marshall Journal
of Computer & Information Law, vol. 23, 2004, pp. 1-74, p. 69.

(18) Vid. P. P. SWIRE, «Elephants and Mice Revisited: Law and Choice of
Law on the Internet», University of Pennsylvania Law Review, vol. 153,
2005, pp. 1975-2001, pp. 1988-1989, con ulteriores referencias.
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cionalmente rechazado en EE.UU. (19), si bien en
la actualidad se observa una significativa evolucién
en un contexto de gran complejidad y falta de se-
guridad juridica.

Es conocido que en relaciéon con ciertos litigios en
materia federal el TS de EE.UU. en su sentencia en
el asunto The Bremen v. Zapata Off-Shore Co. (20)
admitio la eficacia de las clausulas de eleccion de
foro en los litigios comerciales internacionales sal-
vo que el demandado acredite que ese resultado
no serfa razonable, de modo que la denegacién de
la eficacia de las clausulas de eleccion de foro re-
sulta excepcional en la practica de los tribunales fe-
derales. Esta es la solucién prevalente en EE.UU.,
que aparece también en la seccion 110 (a) UCITA,
que no impone restricciones especificas a los
acuerdos de sumision por tratarse de contratos de
consumo internacionales. Ciertamente, la decision
en el asunto Carnival Cruise Lines, Inc. v. Shute (21)
puso de relieve que, en la medida en que se trate
de un asunto en el que la competencia deba deci-
dirse conforme al derecho federal, la eficacia de
una clausula de eleccién de foro se admite también
en los contratos con consumidores, incluso si se
halla contenida en condiciones generales de la
contratacién, en circunstancias en las que es muy
probable que el consumidor no hubiera leido la
clausula de eleccion del tribunal competente (22).
Este criterio ha sido utilizado por los tribunales es-
tadounidenses en el ambito de la contratacion
electrénica, admitiendo la eficacia de clausulas de
sumision incluidas en las condiciones generales
de contratos celebrados con consumidores (23).
En todo caso, en la medida en que estas decisio-
nes no se basan en la aplicacién de la Constitucion
federal, no impiden que el resultado cuando la
cuestion debe ser decidida con base en la legisla-
cion estatal (incluso por un tribunal federal) pueda
ser diferente.

En este sentido, la practica de los tribunales esta-
tales en esta materia no muestra la aparente uni-
formidad que en la jurisdiccion federal existe a

(19) Vid., v. gr., C. CHEN, «United States and European Union Approa-
ches to Internet Jurisdiction and their Impact on E-Commerce», U. Pa. J.
Int’l Econ. L., vol. 25, 2004, pp. 423-454, pp. 430-440.

(20) 407 US 1 (1972).

(21) 499 US 585 (1991).

(22) Vid. M. E. SOLIMINE, «Forum-Selection Clauses and the Privatization
of Procedure», Cornell International Law Journal, vol. 25, 1992, pp. 51-101,
pp. 77-85.

(23) Cf. v. gr, T. PUURUNEN, «The Judicial Jurisdiction of States Over
International Business-to-Consumer Electronic Commerce from the Pers-
pective of Legal Certainty», U.C. Davis J. Int'l L. & Pol’y, vol. 8, 2002,
pp. 135-254, p. 230, con ulteriores referencias.

partir de las decisiones del TS de EE.UU, en los
asuntos Bremen y Carnival Cruise (24). Esta es
una de las materias en las que el desarrollo en los
Ultimos anos a escala estatal de normas de pro-
teccion de los consumidores facilita que entre los
Estados no exista en la actualidad el consenso en
torno a Carnival Cruise que existe sobre Bremen.
Por ello, sobre ese punto subsisten en EE.UU. las
diferencias en la practica de los tribunales federa-
les (cuando deben aplicar federal common law) y
estatales. De hecho, un creciente nimero de le-
gislaciones estatales en la materia limitan de ma-
nera significativa la eficacia de las clausulas atri-
butivas de competencia en contratos de consu-
mo, en ocasiones en términos que conducen a
resultados préximos a los del Reglamento
44/2001. En el plano doctrinal se ha destacado el
potencial de legislaciones estatales que adoptan
ese tipo de limitaciones como modelo para mejo-
rar la regulacion de esta cuestién en el conjunto
de EE.UU. (25).

11. Entodo caso, el criterio de que en los litigios
transfronterizos de consumo cabe exigir al profe-
sional o empresario que demande al consumidor
ante los tribunales del pais del domicilio de éste al
tiempo que se permite al consumidor que pueda
hacerlo ante los tribunales de su propio domicilio,
como establece el Reglamento 44/2001, no pare-
ce tampoco resultar una solucién tan extrema ni
perjudicial en la practica para las empresas de co-
mercio electronico —que ademas pueden confi-
gurar sus sitios web para limitar estos riesgos—
como se ha pretendido en determinados circulos.
A este respecto, interesa destacar no sélo que
desde la perspectiva del consumidor una serie de
factores, como la escasa cuantia del litigio y su
deficiente informacién, determinan que si sélo
puede demandar en el extranjero normalmente no
demande; sino también que, desde la perspectiva
del profesional, llegado el caso, la presentacion
de la demanda ante los tribunales del pais del do-
micilio del demandado evita las dificultades nor-
malmente asociadas a la ejecucion en el pais del
consumidor de una decision dictada por los tribu-

(24) Cf. R. J. MANN y J. K. WINN, Electronic Commerce, 2.2 ed., Nueva
York, Aspen, 2005, p. 31.

(25) Cf. E. F. ScOLES, P. HaY, P. J. BORCHERS, y S. C. SYMEONIDES, Con-
flict of Laws, 3.2 ed., St. Paul, 2000, pp. 476-477. Por su parte, desde la
perspectiva del anélisis econdémico del derecho, considerando ineficien-
te la admision de las clausulas de eleccion de foro incluidas en condicio-
nes generales en los contratos de consumo, vid. L. GOLDMAN, «My Way
and the Highway: The Law and Economics of Choice of Forum and Clau-
ses in Consumer Form Contracts», Northwestern University Law Review,
vol. 86, 1992, pp. 700-741, pp. 721-730.
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nales del pais de establecimiento del profesio-
nal (26).

Pero ademas, en el plano préactico, el recurso a la
via judicial en relacion con este tipo de controver-
sias resulta en la actualidad sélo necesario en si-
tuaciones limitadas. La practica de los operadores
del comercio electronico ha ido asociada a la apli-
cacion de sistemas de comercializacion y pago,
asi como al desarrollo de mecanismos de resolu-
cion de conflictos, que limitan significativamente el
recurso a la via judicial como mecanismo de reac-
cion frente a incumplimientos contractuales. El uso
generalizado de los pagos a través de tarjetas de
crédito y débito determina que, mas alla del régi-
men de una concreta transaccion, sobre la posi-
cion de profesional y consumidor repercutan deci-
sivamente las reglas sobre el uso de tales tarjetas y
sus propios mecanismos de solucion de controver-
sias relativas al uso no autorizado de tarjetas, que
reducen el gjercicio de acciones judiciales entre las
partes en la transaccion. También ha tenido un sig-
nificativo impacto la aparicién de ciertos interme-
diarios a través de los cuales se comercializan bie-
nes y servicios en Internet, de modo que en estos
casos quienes concluyen las transacciones deben
previamente aceptar las condiciones del interme-
diario, que en ocasiones incluyen mecanismos
propios para evitar o resolver reclamaciones que
pueden alcanzar una significativa importancia
practica, limitando en la practica la interposicion de
acciones judiciales (27).

12. Eldesarrollo especifico de mecanismos alter-
nativos de solucion de controversias resulta de
particularimportancia en el contexto de la contrata-
cién de consumo transfronteriza. Aunque los lo-
gros son escasos, en parte por las propias limita-
ciones inherentes al frecuente desarrollo de estos
mecanismos al margen del poder publico (28),
cabe apreciar el progresivo impulso en el ambito
comunitario de un entramado de cooperacion ten-
dente a facilitar la tramitacion de reclamaciones
transfronterizas en materia de consumo.

(26) Vid. P. MANKOWSKI, «Jurisdiction and Enforcement in the Informa-
tion Society», R. NIELSEN, S. S. JACOBSEN y J. TRZASKOWSKI (eds.), EU Elec-
tronic..., op. cit., pp. 125-158, pp. 141-149.

(27) Vid. P. P. SwRe, «Elephants and Mice Revisited...», loc. cit.,
pp. 1991-1992, haciendo especial referencia a eBay.

(28) Vid. T. ScHuLtz, «Does Online Dispute Resolution Need Govern-
mental Intervention? The Case for Architechtures of Control and Trust»,
North Carolina Journal of Law & Technology, vol. 6, 2004, pp. 71-106, des-
tacando la necesidad de intervencién del poder publico para el desarro-
llo efectivo de los mecanismos de solucién de controversias en linea.
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En concreto, destaca el potencial impacto de la
creacion de redes extrajudiciales comunitarias en
materia de consumo, en particular, la Red de Cen-
tros europeos del consumidor (European Consu-
mer Centres Network - ECC-Net). En este contexto,
resultan de particular importancia la Resolucion del
Consejo de 25 de mayo de 2000 relativa a una red
comunitaria de érganos nacionales responsables
de la solucion extrajudicial de los litigios en materia
de consumo, la Recomendacién de la Comision re-
lativa a los principios aplicables a los érganos res-
ponsables de la solucion extrajudicial de los litigios
en materia de contratos de consumo (29), asf
como, aungue en un plano distinto, el Reglamento
2006/2004 relativo a la cooperacion entre las auto-
ridades nacionales encargadas de la aplicacion de
la legislacién en materia de proteccion de los con-
sumidores.

2. Sobre la interpretacion del articulo 15
Reglamento 44/2001

13. El articulo 15.1.c) Reglamento 44/2001 prevé
la aplicacion de las reglas de competencia espe-
ciales en materia de contratos de consumo: «cuan-
do la otra parte contratante ejerciere actividades
comerciales o profesionales en el Estado miembro
del domicilio del consumidor o, por cualquier me-
dio, dirigiere tales actividades a dicho Estado
miembro o a varios Estados miembros, incluido
este Ultimo, y el contrato estuviere comprendido en
el marco de dichas actividades». La configuracion
de este parrafo del articulo 15 esta especificamen-
te destinada a dar respuesta a las exigencias del
comercio por Internet, pero la interpretacion de
esta norma, pionera a escala internacional en la in-
troduccion de manera expresa del criterio basado
en el pals o paises a los que las actividades estan
dirigidas, puede resultar especialmente conflictiva.

Del texto de la norma deriva que el régimen de
proteccion es aplicable a los contratos de consu-
mo celebrados a través de sitios web activos que
dirigen sus actividades al Estado del domicilio del
consumidor en la medida en que a través de tales
sitios se haya concluido un contrato con tal con-
sumidor. Por otra parte, parece claro que el mero
hecho de que las paginas web del comerciante
sean accesibles desde el Estado del domicilio del

(29) Vid. C. JOERGES, «The Bright and the Dark Side of the Consumer’s
Access to Justice in the EU», Global Jurist Topics, vol. 1, 2001, num. 2,
art. 1, pp. 1-11, pp. 3-6.
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consumidor no resulta a la luz del texto del articu-
lo 15 suficiente para que opere el fuero de protec-
cion del consumidor. Sin embargo, concretar en
otras situaciones si un sitio web va o no dirigido al
pais del domicilio del consumidor resulta mas
controvertido.

14. De cara a la interpretacién de esta norma,
una Declaracién del Consejo y de la Comisién
adoptada al aprobar el Reglamento 44/2001 afirma
que «el mero hecho de que un sitio de Internet sea
accesible no basta para que el articulo 15 sea apli-
cable, puesto que se exige ademas que dicho sitio
invite a la celebracion de contratos a distancia y
que se haya celebrado efectivamente uno de esos
contratos por el medio que fuere», ahadiendo que
a este respecto «la lengua o la divisa utilizada por
un sitio de Internet no constituye un elemento perti-
nente» (30).

La primera parte de esta Declaracion clarifica que
la tradicional distincién entre sitios activos y pasi-
vos tiene una limitada importancia al concretar si
un sitio web se dirige a un pals, pues incluso en el
marco del articulo 15 Reglamento 44/2001 que exi-
ge la celebracion de un contrato, lo determinante
es que el sitio esté configurado de tal manera que
quepa entender que trata de captar clientes en el
mercado del domicilio del consumidor; y no que
esos clientes hayan contratado a través del propio
sitio web, pues pueden haber utilizado un medio
diferente para contratar (31).

Asimismo, tampoco la celebracion a través de un
sitio web de un contrato con un consumidor domi-
ciliado en un Estado miembro determina por sf solo
y en todo caso que quepa apreciar que ese sitio
web va dirigido a ese Estado miembro. Es un requi-
sito necesario pero no siempre y en todo caso sufi-
ciente. EI TUCE en su Sentencia de 20 de enero de
2005, Engler, C-27/02, concluy6 que cuando no se
ha llegado a celebrar un contrato, los compromi-
S0s unilaterales que en la publicidad el anunciante

(30) Elconsiderando 24 del Preambulo del RRI reproduce esa declara-
cion conjunta del Consejo y de la Comisién sobre el articulo 15 Regla-
mento 44/2001.

(81) La Exposicién de motivos de la Propuesta de Reglamento sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I) de 15 de diciem-
bre de 2005 con respecto al criterio de la «actividad dirigida» inclufa la
aclaracion de que no sélo cubre los sitios llamados «interactivos», pues,
por ejemplo, un sitio que propone el envio de un pedido por fax tiene tam-
bién por objeto celebrar contratos a distancia, cf. COM (2005) 650 final,
p. 7. Vid. también A. B. SPENCER, «Jurisdiction and the Internet: Returning
to Traditional Principles to Analyze Network-Mediated Contacts», Univer-
sity of lllinois Law Review, 2006, pp. 71-126, pp. 97-98.

asume con independencia de que el destinatario
realice un pedido, en la medida en que sean exigi-
bles, dan lugar a un litigio contractual al que sera
de aplicacion el fuero especial del articulo 5.1 Re-
glamento 44/2001, si bien en este caso no lo seran
los fueros de proteccion en materia de contratos
de consumo debido a que el articulo 15 Reglamen-
to 44/2001 exige que el contrato haya sido efectiva-
mente celebrado (32).

15, Por el contrario, la idea de que la lengua o la
divisa no constituyen un elemento pertinente para
valorar a qué pals o paises cabe considerar que va
dirigido un sitio de Internet no parece plenamente
justificada con caracter general (33). En este senti-
do, cabe destacar que el considerando 33 del
Preambulo de la Directiva 2007/65 relativa al ejerci-
cio de actividades de radiodifusion televisiva inclu-
ye el idioma principal del servicio entre los elemen-
tos que un Estado miembro puede considerar para
establecer silas actividades de radiodifusion de un
proveedor de servicio establecido en otro Estado
miembro van dirigidas exclusiva o principalmente a
su territorio. Si bien es cierto que esas circunstan-
cias no seran normalmente determinantes por si
solas, no parece apropiado considerar con carac-
ter general que no son pertinentes. Ciertamente,
para valorar si un sitio de Internet va dirigido (junto
a otros) a un determinado pais cabe entender que
deben tomarse en consideracion todos los ele-
mentos que permitan apreciar si, basicamente, por
su configuracién, contenido y las actividades de
sus responsables, el sitio web trata de captar clien-
tes o influir en un determinado mercado (34). Con
caracter general, los elementos relevantes para lle-
var a cabo tal valoracion variaran segun los ca-
S0s (35).

(32) Por su parte, la STICE de 11 de julio de 2002, Gabriel, C-96/00,
puso de relieve que la accion judicial mediante la que un consumidor pre-
tende que un tribunal del pais de su domicilio y con base en la ley de ese
pals condene a una sociedad de venta por correo establecida en otro
Estado contratante a entregarle el premio que una comunicacion comer-
cial de la sociedad daba la impresién de que le serfa entregado para el
caso de que realizara un pedido que efectivamente habfa llevado a cabo,
si es una pretension en materia contractual a los efectos de la aplicacion
de los fueros de proteccién relativos a los contratos de consumo.

(33) Vid., v.gr., A. B. SPENCER, «Jurisdiction...», loc. cit., pp. 82-83, en re-
lacién con el contenido de la decisién de 2003 de los tribunales de
EE.UU. en el asunto Toys «R» Us, Inc. v. Step Two S.A. —318 F.3d 446 (3d
Cir 2003)—, en el que estaba implicado una empresa espariola.

(34) Vid. P. A, DE MIGUEL ASENSIO, Derecho privado..., op, cit.,
pp. 474-479, y S. N. EXON, «Personal Jurisdiction: Lost in Cyberspace?»,
Computer Law Review and Technology Journal, vol. 8, 2003, pp. 21-82,
pp. 69-82.

(85) Aunqgue en el ambito de las infracciones de propiedad intelectual y
de la tutela de la competencia desleal, resulta significativas las relaciones
de elementos o indicios relevantes para valorar a qué pais o paises van
dirigidas las actividades de un sitio de Internet contenidas en el art. 3 de
la Recomendacién conjunta relativa a la proteccion de las marcas y otros
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Entre los elementos que pueden ser relevantes
(aungue no necesariamente lo seran en todos los
casos ni cada uno por si solo resultara determinan-
te), cabe mencionar, sin caracter exhaustivo: el
idioma en que esté redactado el sitio (36) (que en
todo caso es un mero indicio, en particular, en el
caso de idiomas hablados en multiples paises,
como el espanol o el inglés); la moneda en que es-
tén expresados los precios; la presencia de teléfo-
nos o direcciones locales de contacto; la existencia
de avisos legales acerca de los mercados en los
que se comercializan o estan disponibles los pro-
ductos o servicios (y una actuacion coherente con
tales avisos); el uso de un nombre de domino geo-
grafico; el tipo de productos o servicios comerciali-
zados (por ejemplo, si requieren el envio efectivo a
una direccién del pals del domicilio del consumidor
y, por lo tanto, el conocimiento previo por el comer-
ciante); el volumen de transacciones (0 accesos)
con (potenciales) clientes de un determinado pais;
y lainclusion de publicidad del sitio web en medios
locales de un pais o dirigidos, entre otros, a ese
pais o la inclusion de enlaces a su sitio en directo-
rios locales del domicilio del demandado.

16. En la interpretacion del criterio incorporado
en el articulo 15 Reglamento 44/2001 debe tam-
bién tenerse en cuenta que la evolucion tecnologi-
ca de Internet exige valorar la creciente disponibili-
dad de tecnologia que hace posible restringir el ac-
ceso a los contenidos de Internet a usuarios
procedentes de una determinada area geografi-
ca (37). Mediante el uso de esas tecnologias pue-
de llegar a ser posible con un alto grado de fiabili-
dad para el titular de un sitio web conocer el pais en
el que se encuentra ubicado el ordenador desde el
que un usuario trata de acceder a sus contenidos o
contratar sus servicios o productos.

La progresiva generalizacion vy fiabilidad de esas
tecnologias determina que pueda ser razonable
valorar, al apreciar si un sitio web va sélo dirigido a
ciertos paises, el uso de tales técnicas por las em-
presas que pretenden comercializar a través de la
web sus productos o servicios sélo en uno o varios

derechos de propiedad industrial sobre signos en Internet de 2001
(adoptada por la Asamblea de la Unién de Paris y la Asamblea General
de la OMPI) y en las secciones 204 y 207(6) de los Principios del Ameri-
can Law Institute sobre competencia judicial, derecho aplicable y recono-
cimiento de decisiones en los litigios sobre propiedad intelectual.

(86) Cf., v. gr, A STAUDINGER, «Art. 15», T. RAUSCHER (Hrsg.), Europdis-
ches ZivilprozeBrecht Kommentar, MUunich, Sellier, 2004, pp. 193-194.
(87) Vid. J. R. REIDENBERG, «Technology and Internet Jurisdiction», Uni-
versity of Pennsylvania Law Review, vol. 153, 2005, pp. 1951-1974,
pp. 1961-1962.
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palses en circunstancias —a la luz de la configura-
cion del sitio web en cuestion— que generan
significativos riesgos de que sus actividades pue-
dan considerarse dirigidas a multiples paises (38).
En consecuencia, la ausencia en tales circunstan-
cias del empleo de ese tipo de tecnologias cuando
estuvieran disponibles en términos razonables
puede ser un indicio muy relevante para apreciar
en el marco del articulo 15 Reglamento 44/2001
que el sitio web debe ser considerado como dirigi-
do al pais del domicilio del consumidor que efecti-
vamente ha celebrado el contrato.

Esta constatacion refuerza la idea de que en la inter-
pretacion del articulo 15 Reglamento 44/2001,
como se trata de supuestos relativos al estableci-
miento de un vinculo contractual entre el consumi-
dory el empresario titular del sitio, que tipicamente
se concluye y ejecuta, sin que el consumidor tenga
que realizar ninguna actividad fuera de su residen-
cia habitual, las especiales caracteristicas de Inter-
net parecen reclamar que sélo queden al margen
del ambito de protecciéon aquellas situaciones en las
que de la configuracion del sitio se desprenda con
claridad que no es propdsito de su titular comerciali-
zar los productos en el Estado de la residencia habi-
tual del consumidor y que su comportamiento —in-
cluido en su caso el uso de tecnologias ampliamen-
te disponibles para controlar el origen de los clientes
0 usuarios que acceden a sus contenidos— se co-
rresponda con ese proposito.

17. Esta creciente disponibilidad de tecnologias
que permiten controlar con elevada fiabilidad la lo-
calizacion de los usuarios de un sitio web también
puede ser un elemento relevante en relacién con
otras categorias de litigios en las que, si bien no se
exige la previa celebracion de un contrato, el hecho
de que un sitio web pueda ser considerado como
dirigido a un determinado pais resulta determinan-
te para fundar la competencia de los tribunales de
ese pals. Ese puede ser el caso, por ejemplo, en
relacion con la infraccién de derechos de propie-
dad intelectual e industrial o la comision de actos
de competencia desleal en el marco del articulo 5.3
Reglamento 44/2001.

Desde la perspectiva comunitaria, la diferenciacion
de las ofertas en funcién de la situacion geografica
(dentro de la UE) de los destinatarios de la informa-
cion y potenciales clientes puede erosionar los

(88) Vid. A. B. SPENCER, «Jurisdiction...», loc. cit., pp. 91-93.
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principios del mercado interior, por lo que la inclu-
sién de dispositivos tecnoldgicos para limitar el ac-
ceso de los potenciales clientes situados en unos
paises de la UE y no en otros puede resultar en
ocasiones controvertido (39), al tiempo que desde
la perspectiva global puede conducir a una excesi-
va fragmentacion de Internet que menoscabe una
de las caracteristicas esenciales de este me-
dio (40). En todo caso, es bien conocido que una
de las vias a través de las cuales las empresas de
comercio electrénico que pretenden operar en va-
rios mercados organizan su estructura es median-
te la creacion de sitios diferentes para los diversos
paises (en ocasiones con sus respectivos nombres
de dominio geogréficos), no sélo como mecanis-
mo que ayuda al control de los riesgos legales sino
también como respuesta necesaria ante las dife-
rentes preferencias linglisticas, sociales y cultura-
les existentes segun los paises, también en el seno
de la UE.

3. Referencia a la normativa
de fuente interna

18. En los supuestos en los que el domicilio (o
una sucursal 0 agencia) del demandado no se en-
cuentra en un Estado miembro del Espacio Econo-
mico Europeo, el régimen de competencia interna-
cional especifico para los contratos de consumo
es el contenido en el articulo 22.4 LOPJ, al no resul-
tar de aplicacion el Reglamento 44/2001 (ni el Con-
venio de Lugano que contiene normas semejan-
tes). El art. 22.4 LOPJ al regular el alcance de la
competencia judicial internacional de los tribunales
espanoles establece un mecanismo de proteccion
en materia de contratos de consumo inspirado en
el Convenio de Bruselas de 1968, semejante al del
Reglamento 44/2001, pero cuya aplicacion en cier-
tos supuestos puede resultar excesiva. En particu-
lar, porque en el articulo 22.4 LOPJ la circunstancia
de que «el consumidor hubiera llevado a cabo en
territorio espanol los actos necesarios para la cele-
bracion del contrato» se considera un requisito al-
ternativo —no cumulativo— a la previa oferta per-
sonal o publicidad realizada en Espana, de modo
que segun la literalidad de la norma esa circuns-
tancia es por si sola determinante del vinculo terri-
torial presupuesto de la aplicacion del articulo 22.4

(89) Vid. J. Trzaskowski, «Legal Risk Management in Cross-Border
E-Commerce», R. NIELSEN, S. S. JACOBSEN y J. TRZASKOWSKI (eds.), EU
Electronic..., op. cit., pp. 159-175, p. 173.

(40) Cf. A. B. SPENCER, «Jurisdiction...», loc. cit., p. 115.

LOPJ y, en consecuencia, de la competencia de
los tribunales espanoles para conocer de la de-
manda del consumidor.

Habida cuenta del alcance global de Internet y las
facilidades para concluir contratos (e incluso eje-
cutar ciertas prestaciones contractuales) con inde-
pendencia de la localizacién geografica de las par-
tes, el contenido del articulo 22.4 LOPJ hace posi-
ble en ocasiones la aplicacion del régimen de
proteccion a contratos de consumo que presentan
una vinculacion escasa con Espanfa, en la medida
en que —a diferencia de lo dispuesto en el
art. 15.1.c) Reglamento 44/2001— no es impres-
cindible que la contraparte haya dirigido su activi-
dad comercial a nuestro pais, para que el consumi-
dor que contratd a distancia desde Espafia pueda
demandar en Espana. Tal puede ser el caso en su-
puestos en los que el objeto del acuerdo sea la
simple descarga de informacion digital desde un
sitio web que por su configuracion esté dirigido es-
pecialmente a un mercado extranjero, si ademas
se da la circunstancia de que el contrato se ejecuta
en linea sin que el suministrador conozca el pals de
residencia del consumidor, lo que no es extrafno en
caso de contratos relativos al acceso puntual a ba-
ses de datos u otros contenidos.

Es de resefar ademas que en el régimen de fuente
interna el articulo 90 LGDCU Texto refundido de
2007 incorpora reglas especificas acerca de las
clausulas sobre competencia consideradas abusi-
vas. En concreto, el articulo 90.2 LGDCU considera
abusivas las clausulas que establezcan la previ-
sién de pactos de sumision expresa a juez o tribu-
nal distinto del que corresponda al domicilio del
consumidor, al lugar del cumplimiento de la obliga-
cién o aquel en que se encuentre el bien si fuera
inmueble. En todo caso, en el &mbito de la compe-
tencia judicial internacional los regimenes de pro-
teccion establecidos en los articulos 15-17 Regla-
mento 44/2001 y CL prevalecen sobre lo dispuesto
enelart. 90 LGDCU. Por ello, en ocasiones la sumi-
sion expresa a los tribunales del lugar del cumpli-
miento de la obligacion, pese no ser considerada
como abusiva en el art. 90 LGDCU, puede no
resultar operativa en el plano internacional, cuando
no se dan las circunstancias exigidas en el art. 17
Reglamento 44/2001. Igualmente, habida cuenta
de la primacia del Reglamento 44/2001 sobre lo
dispuesto en la LGDCU, la sumision en contratos
internacionales a tribunales espanoles aunque
concurran en éstos las circunstancias para que se
repute abusiva la clausula (por no estar en Espana
el domicilio del consumidor, el lugar de cumpli-
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miento de la obligacion o el lugar de situacion del
inmueble) en el articulo 90 LGDCU sera admisible
para atribuir competencia judicial internacional si
cumple los requisitos establecidos en el art. 17 Re-
glamento 44/2001 (o CL) y el Reglamento es apli-
cable en el caso concreto.

Ill. NORMATIVA APLICABLE A LAS
TRANSACCIONES INTERNACIONALES:
NUEVAS TENDENCIAS

1. Larevision del Convenio de Romay su
transformaciéon en Reglamento: ambito
de aplicacion

19. Ante la expansion de las transacciones de
consumo con proveedores situados en paises dis-
tintos a los del domicilio del consumidor, adquiere
especial importancia para garantizar la proteccion
de los consumidores en la contratacion electronica
que esa tutela se extienda de manera especifica al
ambito de los contratos internacionales, donde en
la préactica negocial es habitual la inclusion —tipi-
camente entre sus condiciones generales por la
empresa que ofrece los productos o servicios y re-
dacta el contrato— de clausulas de eleccién de la
ley aplicable que podrian privar al consumidor de
tal tutela.

En el seno de la UE esa normativa especifica se ha-
lla contenida en el articulo 5 CR, que constituye el
régimen basico sobre el particular y que sera susti-
tuido para los contratos celebrados después del 17
de diciembre de 2009 por el art. 6 Reglamento (CE)
n.° 593/2008 sobre la ley aplicable a los contratos
internacionales, y en las reglas sobre el ambito de
aplicacion espacial de las Directivas en materia de
proteccion de los consumidores. De acuerdo con
el articulo 5 CR, en los contratos celebrados por los
consumidores, la ley aplicable, en defecto de elec-
cion conforme al articulo 3 CR, es la ley del pais en
que el consumidor tenga su residencia habitual,
siempre que la celebracion del contrato haya sido
precedida, en ese pals, por una oferta que le haya
sido especialmente dirigida o por publicidad, y si el
consumidor hubiera realizado en ese pais los actos
necesarios para la celebraciéon del contrato. Ade-
mas, si concurren estas circunstancias, la eleccion
por las partes de la ley aplicable no puede privar al
consumidor de la protecciéon que le otorgan las dis-
posiciones imperativas de la ley de su residencia
habitual (que funcionan como estandar minimo de
proteccion en estos casos).
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20. En el marco de la competencia comunitaria
para adoptar medidas en el &mbito de la coopera-
cion judicial civil, en virtud de lo dispuesto en los ar-
ticulos 61y ss. TCE, uno de los objetivos de las ins-
tituciones comunitarias ha sido la actualizacion y
conversion en reglamentos comunitarios de los im-
portantes convenios internacionales de alcance
comunitario existentes con anterioridad, el Conve-
nio de Bruselas de 1968 —cuya «comunitariza-
cién» tuvo lugar mediante la adopcion del Regla-
mento 44/2001—y el CR. La iniciativa legislativa en
lo que concierne a la revision del CR se produjo
mediante la presentacion por la Comision de la
Propuesta de Reglamento sobre la ley aplicable a
las obligaciones contractuales (Romal) el 15 de di-
ciembre de 2005 (41). Tras un complejo proceso
de elaboracion, el 17 de junio de 2008 fue finalmen-
te adoptado el Reglamento (CE) n.° 593/2008 so-
bre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
(Roma 1) (42) (en adelante RRI), que sustituira al
CR para los contratos celebrados después del 17
de diciembre de 2009 (arts. 24 y 28 RRI).

Aligual que el CR, la Propuesta de Reglamento de-
dicaba su articulo 5 a los contratos de consumo,
contemplando la inclusién en esta norma de modi-
ficaciones significativas (43), en gran medida para
tratar de lograr el objetivo declarado de adaptar
esa norma a las exigencias del comercio electréni-
co. Por su parte, en el RRI esa norma aparece con-
tenida en su articulo 6, que sélo ha mantenido al-
guna de las modificaciones introducidas en la pro-
puesta inicial.

21.  Una primera modificacion se proyecta sobre
el ambito material de aplicacion del régimen espe-
cifico de los contratos internacionales de consu-
mo, pues el articulo 5 CR aparece limitado a los
contratos de consumo «que tengan por objeto el
suministro de bienes muebles corporales o de ser-
vicios», limitacion que no figura en el articulo 6 RRI,
cuyo ambito de aplicacién material es, por lo tanto,
mas amplio, pues se aplica a los contratos de con-
sumo con independencia del tipo de contrato de
que se trate, siempre que concurran las circunstan-
cias de vinculacidon espacial que establece su
apartado 1y no pertenezca el contrato a alguna de
las categorias que menciona en su apartado 4.

(41) COM (2005) 650 final.

(42) DOUE L 177/6, de 4.7.2008.

(43) Vid. un andlisis critico de ese articulo de la Propuesta en B.
ANOVEROS TERRADAS, «Consumidor residente en la Unién Europea vs.
consumidor residente en un Estado tercero: a proposito de la Propuesta
de Reglamento Roma I», AEDIPr, t. VI, 2006, pp. 379-401.
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Esta modificacion contribuye a eliminar posibles
dudas acerca de la aplicacion del régimen de pro-
teccion con respecto a contratos muy frecuentes
en el entorno electrénico cuya calificacion como de
suministro de bienes corporales o de servicios po-
dia en ocasiones resultar controvertida. Tal es el
caso, por ejemplo, de los contratos de acceso ain-
formacion, ciertas licencias o acuerdos de tiliza-
cién de aplicaciones informaticas o bases de datos
y de descarga de contenidos digitales (44).

Sélo las categorfas de contratos que menciona en
su apartado 4 quedan excluidos del ambito mate-
rial del art. 6 RRI. La primera de esas excepciones
hace referencia a la no aplicacion del régimen de
proteccion a los «contratos de prestacion de servi-
cios cuando los servicios deban prestarse al con-
sumidor, exclusivamente en un pals distinto de
aquel en el que el mismo tenga su residencia habi-
tual» —art. 6.4.a) RRI que coincide con la excep-
cion prevista en el art. 5.4.b) CR—. La conexién del
contrato con el pais en el que todos los servicios
que constituyen su objeto van a prestarse al consu-
midor es el fundamento de que en estos casos no
se considere apropiado imponer la aplicacion de la
ley de la residencia habitual del consumidor. Al no
ser de aplicacion el régimen especial del art. 6 RRI,
los contratos quedan regidos por las reglas de los
arts. 3y 4. En caso de que el acuerdo incluya la
eleccion de la ley de otro pais como aplicable, el
art. 9 RRI —relativo a la eficacia de las llamadas le-
yes de policfa del foro y de terceros paises— pue-
de servir para fundar la aplicacion al contrato de las
normas imperativas de proteccion de los consumi-
dores de la ley del pais de prestacion de los servi-
cios. Entodo caso, con respecto al comercio elec-
trénico, debe destacarse que tratandose de con-
tratos que puedan ser calificados como de
prestacion de servicios la circunstancia de que los
servicios se presten en linea —por ejemplo, me-
diante el acceso por el consumidor a ciertos conte-
nidos o su descarga— no implica que queden
comprendidos en el ambito de la excepcion, pues
en la medida en que el consumidor se encuentre
en el pais de su residencia habitual al tiempo de la
prestacion del servicio cabe entender que ésta,
aunqgue su concreta localizacion resulte controver-
tida, presenta un nivel de vinculacién con ese pals
que debe llevar a rechazar en el marco del articu-
lo 5 lainterpretacion de que en tales circunstancias

(44) Cf. P. MANKOWSKI, «Art. 5 des Vorschlags fur eine Rom |-Verord-
nung - Revolution im internationalen Verbrauchervertragsrecht?»,
ZVgIRWiss, vol. 105, 2006, pp. 120-163, p. 123.

los servicios deben prestarse exclusivamente en
un pais distinto al de la residencia del consumidor.

El articulo 6.4 RRI deja también al margen del régi-
men de proteccion establecido en sus apartados 1
y 2 los contratos de transporte que no sean relati-
VOS a un viaje combinado, lo que se corresponde
con la presencia de una regla de conflicto especifi-
ca para los contratos de transporte en el articulo 5
RRI. También quedan excluidos del régimen de
proteccion los contratos que tengan por objeto un
derecho real inmobiliario o el arrendamiento de un
bien inmueble distintos de los contratos relativos al
derecho de utilizacion de inmuebles en régimen de
tiempo compartido regulados en la Directiva
94/47/CE. Respecto de los contratos sobre inmue-
bles, los arts. 4.1.c) y 11.5 RRI conducen normal-
mente a la aplicacion de la ley del lugar de situa-
cién del bien, tanto al fondo como a la forma, con
respecto a los contratos relativos a derechos reales
o al arrendamiento de un bien inmueble, lo que no
evitara que se produzcan situaciones de despro-
teccion, especialmente en la medida en que con
base en el articulo 3 tenga lugar una eleccion de la
ley aplicable. También se excluyen los contratos
celebrados dentro de ciertos sistemas multilatera-
les regulados en los que se realizan negociaciones
como los mercados de instrumentos financieros
—art. 6.4.e).

Si bien los servicios financieros como servicios y
actividades de inversion prestados por un profesio-
nal a un consumidor, incluidos los contratos sobre
valores negociables y otros instrumentos financie-
ros, se hallan sometidos al régimen del articulo 6
RRI, el inciso d) de su apartado 4 excluye los dere-
chos y obligaciones que constituyan un instrumen-
to financiero asi como los términos y condiciones
que regulan la emision, la oferta de venta al publico
o las ofertas publicas de adquisicion de valores ne-
gociables, y la suscripcion y el reembolso de parti-
cipaciones en organismos de inversiéon colectiva,
siempre y cuando no constituyan la prestacion de
un servicio financiero. Esta exclusion se fundamen-
ta en la conveniencia de evitar que los derechos y
obligaciones que constituyen un instrumento finan-
ciero queden regidas por varios ordenamientos,
para hacer posible su negociacion y oferta fungi-
bles, asi como en la necesidad de garantizar la uni-
formidad en los términos y condiciones que consti-
tuyen una oferta publica de venta o de suscripcién
de valores negociables, y una oferta publica de ad-
quisicion de valores, asi como la suscripcion o el
reembolso de participaciones en organismos de
inversion colectiva.
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El art. 6.1 RRI define contrato de consumo como el
celebrado por una persona fisica para un uso que
pueda considerarse ajeno a su actividad comercial
o profesional con otra persona que actle en ejerci-
cio de su actividad comercial o profesional. En lo
que atane a la caracterizacion de los contratos
como contratos de consumo, el texto de la Propues-
ta introdujo también como novedad, que aparece
incluida en el articulo 6.1 RRI la mencién expresa de
que el régimen de proteccién sélo es aplicable en la
medida en que el consumidor contrate con un «pro-
fesional, que actle en el ejercicio de su actividad
profesional», recogiendo un criterio ampliamente
aceptado en la interpretacion del articulo 5 CR, pero
no exento de cierta controversia (45). En el entorno
del comercio electrénico, que facilita la comerciali-
zacion directa por particulares de ciertos bienes,
esta disposicion conduce a rechazar la posibilidad
de aplicar el régimen de proteccion a aquellos su-
puestos en los que una persona fisica adquiere para
su uso doméstico un bien de otro particular en lo
que se refiere alarelacion entre ambos, a la que son
de aplicacion las reglas generales sobre ley aplica-
ble a los contratos. Sin perjuicio de lo anterior, no
cabe desconocer que en ocasiones los modelos de
negocio utilizados en el comercio electrénico impli-
can que la comercializan directa de bienes entre
particulares requiera previamente la celebracion por
éstos de acuerdos con terceros que si actlian profe-
sionalmente prestando ciertos servicios de interme-
diacion, de manera que a las relaciones de éstos
con consumidores si pueden resultar de aplicacion
las reglas del articulo 6 RRI.

Por otra parte, como aspecto especialmente desa-
fortunado del texto de la Propuesta destacaba el
dato de que reducia el alcance de la proteccion
prevista a los consumidores domiciliados en un
Estado miembro, restriccion no prevista en el texto
del articulo 5 CR y que ha sido suprimida durante el
proceso de elaboracion del RRI, por lo que final-
mente el articulo 6 RRI mantiene la situacion exis-
tente en el marco del CR. Ciertamente, una restric-
cién como la incluida en la Propuesta inicial de la
Comisién hubiera conducido de manera injustifica-
da a excluir del régimen de proteccion todos aque-
llos contratos de consumo en los que el consumi-
dor tuviera su domicilio en un Estado no comunita-
ro (46).

(45) Vid. L. D. LOACKER, Der Verbrauchervertrag im internationalen Priva-
trecht, Francfort, Sellier, 2006, pp. 65-73.

(46) Vid., v.gr., S. LEBLE, «Internationales Vertragsrecht, die Arbeiten an
einer Rom I|-Verordnung und der Europaische Vetragsgerichtsstand»,
IPRax, vol. 26, 2006, pp. 365-371, pp. 369-370; y D. SOLOMON, «Verbrau-
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22. Elarticulo 6.1 RRI contempla la sustitucion de
las circunstancias a las que el articulo 5.2 CR sub-
ordina la aplicaciéon de sus reglas de protec-
cién (47), por el requisito de que el profesional diri-
ja sus actividades por cualquier medio al Estado
miembro de la residencia habitual del consumidor
0 desemperne sus actividades comerciales en ese
pais, siempre que el contrato entre en el &mbito de
dichas actividades. Esta modificacion resulta pre-
visible y apropiada (48), en la medida en que impli-
ca la extension del criterio ya adoptado en el marco
del articulo 15 Reglamento 44/2001, que esta me-
jor adaptado al contexto del comercio electrénico
que el texto del articulo 5.2 CR procedente de una
época anterior a la expansion del comercio electro-
nico. En todo caso, la interpretacién del nuevo cri-
terio no esta exenta de dificultades, si bien en la
medida en que coincide con el establecido en el ar-
ticulo 15 Reglamento 44/2001 cabe remitirse a lo
ya dicho en relacién con esta norma (nims. 13-17,
supra).

Como novedad con respecto a la redaccion del
articulo 15 Reglamento 44/2001, la Propuesta ini-
cial del RRI contemplaba la introduccion de un li-
mite tendente a proteger la posicién de los em-
presarios que intervienen en el comercio electro-
nico previendo que el criterio de la actividad
dirigida no opera cuando el profesional ignora el
lugar de la residencia habitual del consumidor y
esta ignorancia no es imputable a una impruden-
cia por su parte. De acuerdo con la Exposicion de
Motivos de la Propuesta, esta clausula de salva-
guardia estaba previsto que pudiera operar
cuando el profesional hubiera celebrado un con-
trato «con un consumidor que ha mentido sobre
su lugar de residencia habitual», si bien aclaraba
que correspondia al profesional «garantizar que
su formulario tipo le permite identificar el lugar de
residencia del consumidor» (49). De la formula-
cion restrictiva de esta clausula de proteccion re-
sultaba que soélo debia operar en situaciones
muy limitadas y que su impacto practico seria
muy reducido. Ese inciso fue eliminado en el pro-
ceso de elaboracién del RRI, por lo que su articu-
lo 6 no lo incorpora. Entodo caso, cabe entender
que lo determinante es que corresponde al co-

chervertrage», F. FERRARIY S. LEIBLE (Hrsg.), Ein neues Internationales Ver-
tragsrecht fiir Europa, Jena, JWV, 2007, pp. 89-110, p. 96.

(47) Acercade su interpretacion en el entorno del comercio electrénico,
vid. P. A. DE MIGUEL ASENSIO, Derecho privado..., op. cit., pp. 516-520.
(48) Vid. J. BAsEDOW, «Internationales Verbrauchervertragsrecht - Erfah-
rungen, Prinzipien und européische Reform», Festschrift fir E. Jayme, Mu-
nich, Sellier, 2004, pp. 3-23, pp. 21-22.

(49) COM (2005) 650 final, p. 7.
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merciante, en particular cuando pretenda que
sus actividades sélo van dirigidas a ciertos pai-
ses a estos efectos, establecer medidas razona-
bles de control del domicilio del consumidor —y
de verificacion de los datos que proporciona al
respecto—, para lo que en la actualidad puede
ser relevante tener en cuenta la creciente dispo-
nibilidad de tecnologia que facilita con un eleva-
do nivel de fiabilidad el conocimiento por parte
del titular de un sitio de Internet del pais en el que
se encuentra situado el ordenador desde el que
el potencial cliente a accedido al sitio web.

23. Por otra parte, por las circunstancias en las
que se establece el contacto entre ambas partes,
puede plantear dificultades especificas en la
practica del comercio electrénico el conocimiento
del caracter de consumidor de la contraparte, o
mas exactamente de que esa parte —de acuerdo
con la interpretacion del TJCE del art. 15 Regla-
mento 44/2001— contrata con el Unico objetivo de
satisfacer las necesidades de consumo privado
de un individuo de modo, de modo que si el con-
trato presenta algun vinculo con la actividad pro-
fesional del interesado es tan tenue que resulta
marginal y sélo tiene un papel insignificante en el
contexto de la operacion global en la que se inte-
gra el contrato.

A este respecto, resulta de gran importancia el cri-
terio puesto de relieve por el TUCE en el sector de
la competencia judicial internacional, al interpretar
las reglas del articulo 15 Reglamento 44/2001, en
el sentido de que para que un contrato sea consi-
derado de consumo a esos efectos, es necesario
que quien contrata con una finalidad personal no
tenga un comportamiento que dé la impresion de
que actuaba con fines profesionales de manera
que la otra parte pueda ignorar legitimamente la fi-
nalidad privada de la operacién, como sucederia,
por ejemplo, si el particular realiza un pedido utili-
zando papel con membrete profesional, sin ningu-
na especificacién, de objetos que pueden servir
para el ejercicio de su profesion (50). En el ambito
del comercio electrénico, normalmente el dato de
que la direccion de correo electrénico incluya un
nombre asociado a una empresa no debe ser nor-
malmente un indicio muy relevante por si solo
para excluir el caracter de consumidor de quien lo
emplea (51).

(50) Vid. STJCE de 20 de enero de 2005, as C-464/01, Gruber.
(51) Cf.,v.gr, L. D. LOACKER, Der Verbrauchervertrag..., op. cit., p. 144.

2. Estructura y funcionamiento
del régimen de proteccion

24. Para los contratos de consumo que rednen
las condiciones que determinan la aplicacion del
régimen especial, el articulo 6 RRI mantiene en lo
sustancial el tratamiento establecido en el articu-
lo 5 CR, pues la ley aplicable a falta de eleccion
sera la del pais en el que el consumidor tenga su
residencia habitual. Ademas, si bien se admite que
las partes puedan elegir la ley aplicable, tal elec-
cién no puede menoscabar la proteccion que las
normas imperativas del pais de la residencia habi-
tual del consumidor proporcionen a éste. Por lo
tanto, en el marco del articulo 6 RRI, al igual que
bajo el articulo 5 CR, incluso en los contratos inter-
nacionales de consumo a los que se aplica su régi-
men de proteccion, las partes son en principio li-
bres de elegir la ley del contrato, si bien la ley elegi-
da sdlo se aplica en la medida en que su contenido
no prive al consumidor de la proteccion que le ase-
guran las disposiciones imperativas de la ley del
pais en que tenga su residencia habitual. Por lo
tanto, la posibilidad de que las partes elijan cual-
quier ley como ley del contrato, si bien con los con-
dicionantes que resultan de lo dispuesto en el ar-
ticulo 5.2 CR (6.2 RRI) debe afirmarse, a pesar de
que el articulo 90.3 LGDCU RD Legislativo 1/2007
considere como abusivas las clausulas relativas a
«la sumisién del contrato a un Derecho extranjero
con respecto al lugar donde el consumidor y usua-
rio emita su declaracion negocial o donde el em-
presario desarrolle la actividad dirigida a la promo-
cién de contratos de igual o similar naturaleza». El
articulo 6.2 RRI (5.2 CR) prevalece sobre la
LGDCU.

El contenido del articulo 6 RRI es consecuencia de
que en el proceso de elaboracion del Reglamento
se ha optado por no incluir ciertos cambios respec-
to de la situacion en el CR que figuraban en la Pro-
puesta inicial de la Comision. Asi, en particular, el
articulo 5 de la Propuesta inicial de Reglamento
prevela con caracter general que los contratos a
los que resulta aplicable el régimen de proteccion
se hallarfan regidos por la ley del Estado miembro
en que el consumidor tenga su residencia habitual.
Este criterio se alejaba de la solucién establecida
en el articulo 5 CR en la medida en que excluia por
completo la posibilidad de que en esos contratos
las partes eligieran la ley aplicable. EI motivo para
tal evolucién se encontraba, segun la Exposicién
de Motivos de la Propuesta de Reglamento, en que
proporcionaba una respuesta mas sencilla que im-
plicaba menores costes de aplicacién al evitar el
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riesgo de tener que aplicar simultaneamente varios
ordenamientos, sin modificar en la préctica sustan-
cialmente la posicion del profesional, que en todo
caso debe respetar las disposiciones imperativas
de los Estados de residencia habitual de sus con-
sumidores, pudiendo en el resto configurar sus
contratos como tenga por conveniente en el marco
de la autonomia material (52).

Una modificacion en el sentido contemplado en la
Propuesta inicial iba unida también a significativas
dificultades, que llevan a considerar muy razonable
que finalmente el articulo 6 RRI haya optado por no
modificar la situacion sobre este particular existen-
te en el articulo 5 CR, reafirmando la posibilidad de
que las partes elijan la ley aplicable a los contratos
de consumo asf como los limites a la aplicacién de
la ley elegida por las partes. En particular, el cam-
bio previsto en la propuesta inicial de la Comision
hubiera implicado la necesidad de que los profe-
sionales prestaran una renovada atencion al clau-
sulado de sus contratos, pues no serviria ya como
elemento homogeneizador de los mismos la inclu-
sién —tan frecuente en la practica— de una clau-
sula sobre ley aplicable, pues ésta ya no seria efi-
caz ni siquiera con respecto a los aspectos que
quedan al margen de las normas imperativas de
proteccion de los consumidores. Ademas, la exclu-
sion de la posibilidad de elegir la ley aplicable en la
practica podria repercutir negativamente sobre la
posicion del consumidor, pues la ley elegida en el
marco del articulo 5 CR sélo se aplica en la medida
en que proporcione un régimen mas favorable para
el consumidor. Por Ultimo, este cambio también
habria dificultado la uniformizacién a escala inter-
nacional, ya que no es habitual en el ambito com-
parado la exclusion total de la autonomia conflic-
tual en los contratos de consumo, si bien cabe
apreciar una creciente influencia del sistema de
proteccion instaurado en el articulo 5 CR.

25. Desde la perspectiva comparada, cabe apre-
ciar que el modelo comunitario del articulo 5 CR,
que favorece la posicion de los consumidores, tipi-
camente ha sido rechazado por importantes secto-
res empresariales en el ambito del comercio elec-
tronico, que favorecen el llamado criterio de origen,
es decir la aplicacion de la ley del domicilio del pro-
fesional, como opcién necesaria para el desarrollo
del comercio electronico, en la medida en que faci-

(52) Mas detenidamente, acerca de las ventajas y desventajas de una
modificacion en ese sentido, vid. P. MANKOWSKI, «Art. 5 des Vorschlags...»,
loc. cit., pp. 151-159.
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lita la posibilidad de dirigir simultdneamente la acti-
vidad comercial a una pluralidad de mercados. De
hecho, en el plano comparado, la solucion al res-
pecto adoptada en el modelo comunitario, no se
ha impuesto con caracter general, siendo muchos
los sistemas que no incorporan reglas especificas
sobre ley aplicable a los contratos de consumo.

No obstante, con el paso de los anos se observa
una creciente influencia del modelo comunitario,
basado en el respeto al estandar de proteccion de
la normativa de proteccion de los consumidores
del pais del domicilio del consumidor en los contra-
tos internacionales en los que el consumidor es
captado en su mercado doméstico. Entre los fun-
damentos de la expansion de este criterio se en-
cuentran algunos econdmicos, pues junto a la idea
tradicional de que como un consumidor sélo inter-
viene en transacciones internacionales de manera
ocasional, mientras que los profesionales lo hacen
habitualmente, lo racional es que éstos deban asu-
mir el coste de averiguar el contenido de la legisla-
cién extranjera, se ha puesto también de relieve
que, frente a la idea tradicionalmente defendida
por la industria, las soluciones de DIPr basadas en
la aplicacion de la ley del domicilio del consumidor
(combinada o no con la posibilidad de elegir como
ley aplicable la de otro pais en la medida en que no
menoscabe los derechos que atribuye al consumi-
dor la ley de su domicilio) son las que en mayor
medida contribuyen al desarrollo del comercio
electrénico transfronterizo.

En este sentido, en la medida en que la falta de
confianza por parte de los consumidores es el prin-
cipal obstaculo para la expansion de la contrata-
cion electrénica internacional y su generalizacion
en el ambito de las transacciones de consumo, la
superacion de esa desconfianza se convierte en un
objetivo especialmente relevante para el diseno de
respuestas de DIPr eficientes. Parece razonable
que el recurso a reglas de conflicto basadas en la
aplicaciéon de la ley del domicilio del consumidor
opera como incentivo para que los Estados adop-
ten mecanismos eficientes de protecciéon de los
consumidores y favorece la confianza de éstos en
el comercio electronico (53).

26. Precisamente también en el plano normativo
se observa en el sistema de EE.UU., tradicional-

(53) Vid. E. A. O’'HARA, «Choice of Law for Internet Transactions: The
Uneasy Case for Online Consumer Protection», University of Pennsylvania
Law Review, vol. 153, 2005, pp. 1883-1950, pp. 1940-1948.
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mente considerado hostil al modelo conflictual de
proteccion de los consumidores instaurado en el
articulo 5 CR, una aproximacion a los criterios im-
perantes en el CR y ahora en el RRI, si bien esta
evolucion se ha manifestado sobre todo en el con-
tenido de ciertas reglas que no tienen caracter vin-
culante sino que estan destinadas a ser modelo
para los legisladores estatales (tipicamente las re-
glas de conflicto en EE.UU. tienen caracter estatal
y no federal) y hasta el momento su influencia so-
bre los derechos estatales ha sido muy limita-
do (54).

Cabe resenar, en primer lugar, que la seccion 109
UCITA establece que la eleccioén por las parte de la
ley aplicable al contrato no sera efectiva en la medi-
da en que menoscabe la aplicacién de reglas im-
perativas sobre contratos de consumo del pais
cuya ley seria aplicable en defecto de elec-
cion (55). Por lo tanto, la UCITA prevé un régimen
especifico que refuerza la posicion de los consumi-
dores, si bien la proteccion no es tan intensa como
la que resulta de los articulos 5 CR y 6 RRI (56).
Especialmente significativa resulta la evolucion en
ese sentido experimentada por el UCC y ello pese
a que en el &mbito material la inclusiéon de normas
especificas de proteccion de los consumidores ha
sido muy limitada en el UCC (57).

Esta normativa uniforme incluy6 en su version origi-
nal ciertas reglas generales sobre la ley aplicable a
las transacciones reguladas en el UCC en su sec-
cion -105, segun las cuales la ley del foro resulta
de aplicacién siempre que el UCC haya sido adop-
tado por ese Estado y la transaccion presente una
«relacion apropiada» con él, salvo que las partes
hayan elegido la ley de otro Estado con el que la
transaccion presente una «relacion razonable», sin
prever un tratamiento especifico para los contratos

(54) En relacién con la UCITA, vid. S. T. Wu, «Uniform Computer Infor-
mation Transactions Act: Failed to Appease its Opponents in Light of the
Newly Adopted Amendments», Southwestern University Law Review,
vol. 33, 2004, pp. 307-326, pp. 309-311.

(55) Vid. B. H. KosavasH! y L. E. RIBSTEIN, «Uniformity, Choice of Law and
Software Sales», Geo. Mason L. Rev., vol. 8, 1999, pp. 261-306, pp. 299-302.
(56) La UCITA fija como estandar minimo de proteccion el establecido
en la ley aplicable en defecto de eleccion, lo que, en virtud de sus reglas
sobre el particular, conduce en muchas situaciones a la ley de la sede de
la empresa con la que contrata el consumidor, por ejemplo, en los con-
tratos de acceso o de suministro de copias en linea, si bien tratdndose de
contrato de consumo que requieran la entrega de una copia en soporte
tangible al consumidor prevé que la ley aplicable sera la del lugar en la
que el bien se entrega al consumidor, vid. K. PATCHEL, «Choice of Law and
Software Licenses: A Framework for Discussion», Brook. J. Intl. L.,
vol. XXVI, 2000, pp. 117-186, pp. 159-166.

(57) Vid. C. EDWARDS, «Atrticle 2 of the Uniform Commercial Code and
Consumer Protection: the Refusal to Experiment», St. John’s L. Rev.,
vol. 78, 2004, pp. 663-723, pp. 711-718.

de consumo (58). La revisién del UCC de 2002 lle-
va a cabo una importante modificacion de sus
reglas generales sobre ley aplicable, que aparecen
contenidas ahora en la seccion I-301, segun la cual
en las transacciones mercantiles las partes son li-
bres de elegir la ley aplicable, pudiendo designar
como tal la de cualquier Estado o nacién, incluso si
la transaccion no presenta conexidon alguna con
ese territorio. Pero ademas, como novedad desta-
cada, incluye reglas especificas sobre contratos
de consumo, que fijan limites especificos a la auto-
nomia de la voluntad en el marco de tales contra-
tos, pues en los contratos de consumo solo cabe
que las partes elijan como aplicable la ley del Esta-
do o pais de la residencia habitual del consumidor
o de aquel en el que los bienes o servicios han de
ser entregados o prestados al consumidor o van a
ser usados por éste 0 a persona quien designe.

Las normas sobre el particular, que van mas alla de
lo establecido en la UCITA, en buena medida se
aproximan a las del articulo 5 CR (59), al que se
hace referencia de manera especifica como fuente
de inspiracion en los trabajos previos, y conducen
a resultados muy proximos (60). En todo caso el
impacto uniformizador de estas nuevas reglas del
UCC en el sistema de EE.UU. resulta todavia muy
limitado y su contenido muy controvertido. De mo-
mento los Estados han tendido a rechazar la inclu-
sién en sus legislaciones de las reglas especificas
sobre ley aplicable a los contratos de consumo de
la nueva version del UCC, optando por mantener la
norma sobre ley aplicable de la versién previa (61).

3. Ley 44/2006, de mejora de la proteccion
de los consumidores y usuarios

27. Como complemento a las reglas del articulo 5
CR, ciertas Directivas comunitarias en materia de

(58) Vid. M. RHEINSTEIN, «Conflict of Laws in the Uniform Commercial
Code», Law and Contemporary Problems, vol. 16, 1951, pp. 114-140,
pp. 114-115. Tampoco el segundo Restatement al regular la autonomia
de lavoluntad en el &@mbito contractual en su seccion 187 incorpora un ré-
gimen especifico para los contratos de consumo.

(59) Vid. W. J. WoODWARD JR., «Contractual Choice of Law: Legislative
Choice in an Era of Party Autonomy», Southern Methodist University Law
Review, vol. 54, 2001, pp. 697-783, pp. 731-733.

(60) Cf. N. Bouza VIDAL, «Aspectos actuales de la autonomia de la vo-
luntad en la eleccion de la jurisdiccién y laley aplicable a los contratos in-
ternacionales», Cursos de Derecho internacional y relaciones internacio-
nales de Vitoria-Gasteiz 2004, pp. 31-91, pp. 64-65.

(61) Vid. «Symposium: Emerging Trends in Commercial Law: Surviving
Tomorrow’s Challenges: Panel 3: Article 1 and Article 2A: Changes in the
Uniform Commercial Code Regarding General Provisions of Sales and
Leases», DePaul Business & Commercial Law Journal, vol. 2, 2004,
pp. 691-705, pp. 693-694.
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proteccion de los consumidores han establecido
reglas especificas sobre su aplicabilidad a las tran-
sacciones internacionales, que imponen el respeto
a la protecciéon dispensada por sus normas en
todo contrato que presente un vinculo estrecho
con los Estados miembros de la UE.

Entre otras, asi sucede en el articulo 6.2 de la Direc-
tiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre clau-
sulas abusivas en los contratos concluidos por
consumidores, que exige la aplicacion de protec-
ciéon dispensada por sus normas a todo contrato
que presente un vinculo estrecho con los Estados
miembros; como también hace el articulo 12.2 de
la Directiva 97/7/CE, de 20 de mayo de 1997, relati-
va a la proteccion de los consumidores en materia
de contratos a distancia, el articulo 7.2 de la Directi-
va 1999/44/CE, de 25 de mayo de 1999, sobre de-
terminados aspectos de la venta y las garantias de
los bienes de consumo, y el articulo 12.2 de la Di-
rectiva 2002/65/CE, de 23 de septiembre de 2002,
relativa a la comercializacion a distancia de servi-
cios financieros destinados a los consumidores.

Al prever su aplicacion cuando el contrato presente
un vinculo estrecho con algun Estado miembro, las
Directivas incorporan una nocién mas flexible que
los criterios de vinculacion del articulo 5.2 CR (6.1
RRI). El fundamento de estas reglas de las Directi-
vas sobre el ambito de aplicacion espacial de las
normas armonizadas es basicamente garantizar
que ese régimen de proteccion se proyecta sobre
los contratos de consumo excluidos del réegimen
del articulo 5 CR (6 RRI) y, en particular, sobre los
consumidores activos intracomunitarios (los que
teniendo su domicilio en un Estado de la UE con-
tratan encontrandose en otro Estado miembro de
la UE), para completar la proteccion que el articu-
lo 5 CR proporciona a los consumidores pasi-
vos (62).

La precision de esa categoria flexible —<«vinculo
estrecho con el territorio de un Estado miembro»—
corresponde en principio a los legisladores nacio-
nales, y en realidad su transposicion en las legisla-
ciones nacionales ha tenido lugar a través de nor-
mas diversas cuya interaccion con el articulo 5 CR
(6 RRI) resulta particularmente probleméatica (63).

(62) Vid. B. ANOVEROS TERRADAS, LoS contratos de consumo intracomu-
nitarios, Madrid, 2003, pp. 128-130; y STJCE de 9 de septiembre de 2004,
Comisién c. Espana, C-70/03, ap. 30.

(63) Vid. K. BITTERICH, «Die kollisionsrechtliche Absicherung der
AGB-Richtlinie (Art 6 Abs 2): Rechtszersplitterung statt Kollisionsrech-
tseinheit in Europa», ZfRV, 2002, pp. 123-132, pp. 125-131.
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El criterio empleado, que pretende asegurar la
aplicacion del estandar de proteccién estableci-
do en las normas de armonizacion, favorece al
ser incorporado en las legislaciones nacionales,
que un supuesto quede potencialmente com-
prendido en el ambito de aplicacion imperativa
de una pluralidad de legislaciones nacionales, en
la medida en que éstas se declaren aplicables
siempre que el supuesto presente un vinculo es-
trecho con el territorio de un Estado de la UE, ge-
nerando incertidumbre acerca de qué concreta
legislacion nacional de las varias que se declaran
aplicables debe ser aplicada en el caso (por
ejemplo, cuando el contrato presenta vinculos
mas estrechos con el territorio de otro Estado
miembro de la UE que con el foro) (64).

Ademas, este enfoque pone en riesgo el grado de
uniformizacion alcanzado en el CR y supone una
fuente adicional de inseguridad juridica, por lo que
cabe lamentar que el proceso de revision del CR
no haya ido unido a un esfuerzo de mayor alcance
por unificar en el marco del articulo 5 CR el régimen
de proteccion de los consumidores en la contrata-
cion internacional, superando la fragmentacion
existente entre el articulo 5 CR y las reglas sobre el
ambito espacial de imperativa aplicacion de las Di-
rectivas de proteccion de los consumidores.

28. Pese a la sustancial identidad del contenido
de las mencionadas reglas de las Directivas sobre
el ambito de aplicacion de sus normas, el legisla-
dor espanol ha recurrido a soluciones diferentes
segun los casos. La evolucion estuvo marcada por
la tramitacion en el ambito comunitario de un pro-
cedimiento por incumplimiento frente a Espana
(aunque en otros Estados miembros la transposi-
cion de esas reglas de la Directivas también habia
dado lugar a resultados muy insatisfactorios y
cuestionables), que culmind en la STJCE de 9 de
septiembre de 2004, Comision c. Espana, as.
C-70/2003. En esta sentencia el TUCE declard, en-
tre otras cuestiones, que las normas empleadas
para transponer al ordenamiento espanol el articu-
lo 6.2 Directiva 93/13/CE, contenidas por aquel en-
tonces en el articulo 10.bis.3 y en la disp. adic.
1.2V.28 LGDCU de 1984 combinadas con el ar-
ticulo 3 LCGC, determinaban un ambito de aplica-
cion de la LGDCU insuficiente para satisfacer el
mandato del articulo 6.2 de esa Directiva, por lo
que declaré su incumplimiento por Espafa, al no

(64) Vid. W. G. PAEFGEN, «Kollisionsrechtlicher...», loc. cit., pp. 277-278.
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haber adaptado plenamente el Derecho espanol a
esa norma.

ElI TJCE consideré que resultaba insuficiente el cri-
terio del articulo 10 bis apartado 3 LGDCU de 1984,
que preveia la aplicacion de sus normas, con inde-
pendencia de la ley elegida por las partes, en los
términos del articulo 5.2 CR, combinado con el ar-
ticulo 3 LCGC péarrafo segundo, segun el cual sus
normas son de aplicacioén, incluso si la ley elegida
es una extranjera, cuando el adherente ha emitido
su declaracion negocial en territorio espanol y tiene
en éste su residencia habitual, sin perjuicio de lo
establecido en tratados internacionales. El TICE
considerd inadecuado el régimen resultante de es-
tas normas, por entender que la remision al articu-
lo 5 CR podia resultar insuficiente en la medida en
que éste solo contempla ciertos contratos, mien-
tras que el &ambito material de la Directiva 93/13 in-
cluye todos los contratos celebrados entre un pro-
fesional y un consumidor. Asimismo, también el
TJCE entendié que el empleo de una combinacion
de criterios de conexién previamente definidos
—como los requisitos acumulativos de la residen-
cia y celebracion del contrato— no es una técnica
suficiente para delimitar todos los supuestos que
presentan un vinculo estrecho con la UE (65).

29. Precisamente, dar cumplimiento a las exigen-
cias de la declaraciéon de incumplimiento en la
transposicion del articulo 6.2 de esa Directiva fue
uno de los objetivos esenciales de la Ley 44/2006,
de 29 de diciembre, de mejora de la protecciéon de
los consumidores y usuarios, que modifico las re-
glas sobre el ambito de aplicacion en el espacio de
la legislacion espafola sobre proteccion de los
consumidores frente a las clausulas abusivas. Esa
reforma llevo a cabo una modificaciéon del aparta-
do 3 del articulo 10 bis LGDCU de 1984, que pasé
a establecer como criterio general el mismo que
emplean las normas resenadas de las Directivas,
pues establece que: «Las normas de proteccion de
los consumidores frente a las clausulas abusivas
seran aplicables cualquiera que sea la ley que las
partes hayan elegido para regir el contrato, cuando
el mismo mantenga una estrecha relaciéon con el
territorio de un Estado miembro del Espacio Eco-
némico Europeo».

Habida cuenta de la indeterminacion de este crite-
rio, a continuacion el propio apartado 3 del articu-

(65) Vid. STIJCE de 9 de septiembre de 2004, Comisién c. Espana,
C-70/03, aps. 33-34.

lo 10 bis LGDCU de 1984 una vez reformado se li-
mitaba a identificar ciertas situaciones en las que
considera que se satisface ese estandar, al con-
cretar que: «Se entendera, en particular, que existe
un vinculo estrecho cuando el profesional ejerciere
sus actividades en uno o varios Estados miembros
del Espacio Econdémico Europeo, o por cualquier
medio de publicidad o comunicacion dirigiere tales
actividades a uno o varios Estados miembros vy el
contrato estuviere comprendido en el marco de
esas actividades. En los contratos relativos a in-
muebles se entendera, asimismo, que existe un
vinculo estrecho cuando se encuentren situados
en el territorio de un Estado miembro.» El criterio in-
corporado en el apartado 3 del articulo 10 bis
LGDCU de 1984 reformado por Ley 44/2006 ha
sido con posterioridad recogido también en el ar-
ticulo 3 Ley 22/2007 sobre comercializacion a dis-
tancia de servicios financieros para llevar a cabo la
transposicion del articulo 12.2 de la Directiva
2002/65/CE, de 23 de septiembre de 2002.

30. La formulacién de esta regla tiene la ventaja
de ser respetuosa con el mandato de las Directivas
incorporadas al Derecho espanol, pues se limita a
reproducir su contenido, seguido de una aclara-
cion que no tiene caracter exhaustivo, por lo que no
excluye que en todos los demas supuestos en que
resulte apropiado se aprecie también la existencia
del vinculo estrecho determinante de la aplicacion
imperativa de esas normas. Ademas, frente a la si-
tuacion anterior, cabe apreciar la posibilidad de
que esta misma formulacién determine el ambito
espacial de imperativa aplicacion de otras leyes de
transposicion de las Directivas de proteccion de
los consumidores, pues el parrafo segundo del ar-
ticulo 3 LCGC, en la redaccion que le da la Ley
44/2006, de 29 de diciembre, se remite expresa-
mente al apartado 3 del articulo 10 bis LGDCU de
1984 para determinar el ambito de aplicacion de la
LCGC cuando el adherente sea un consumidor.

No obstante, condicionado por las carencias del
texto de las Directivas sobre este particular, la for-
mulacién dada al apartado 3 del articulo 10 bis
LGDCU de 1984 en la Ley 44/2006 tampoco esta
exento de ciertas dificultades. Por una parte, aun-
que lo que se pretende es asegurar la aplicacion
del estandar de proteccidon armonizado, esta nor-
ma no contempla la posibilidad de que, presentan-
do el contrato vinculos estrechos con el territorio de
un Estado miembro del EEE, concurran circunstan-
cias que hagan apropiado que las normas de pro-
teccion de los consumidores aplicables no sean
las de la legislacion espafiola sino la de otro Esta-
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do miembro, por ejemplo, por presentar vinculos
claramente mas estrechos con ese otro pais del
EEE.

Por otra parte, el Ultimo inciso de ese apartado 3,
que singulariza ciertos supuestos en los que consi-
dera que concurre el vinculo estrecho con un Esta-
do miembro que determina la imperativa aplica-
cion de las normas de protecciéon de los consumi-
dores incluso si las partes han elegido como
aplicable una ley extranjera, emplea una formula-
cién que se vincula claramente con la del articu-
lo 15.1.c) Reglamento 44/2001, y se funda en un
criterio especialmente apropiado para el ambito
del comercio electrénico, como es el de la activi-
dad dirigida, y que es razonable (66), al igual que
su precisién sobre los contratos relativos a bienes
inmuebles, de manera que en su conjunto repre-
senta un avance con respecto a la situacion ante-
rior y otras normas previas como el articulo 13
LGVBC (Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias
en la venta de bienes de consumo) que transpuso
el articulo 7.2 Directiva 1999/44/CE sobre determi-
nados aspectos de la venta y las garantias de los
bienes de consumo, como se detallara mas ade-
lante.

Ahora bien, ese Ultimo inciso, en la medida en que
solo va referido a ciertos supuestos en los que con-
sidera que concurre ese vinculo estrecho plantea
también ciertas dificultades. En concreto, cabe en-
tender que —en linea con el art. 15 Reglamento
44/2001— tal vez resultaria apropiado limitar la
constatacion de ese vinculo estrecho —sin excluir
que pueda darse en otras situaciones— cuando
ademas de que el profesional dirija sus actividades
a uno o varios Estados miembros del Espacio Eco-
nomico Europeo concurra también el dato de que
el consumidor tenga su domicilio en un Estado
miembro. Cuando un profesional domiciliado en un
Estado no comunitario dirige sus actividades a una
pluralidad de paises, incluidos alguno o algunos
de la UE (o, con més precision, del Espacio Econé-
mico Europeo) asi como terceros Estados, parece
claro que los contratos que celebre con personas
domiciliadas en esos terceros Estados quedaran
normalmente al margen del ambito de aplicacion
de las Directivas comunitarias de proteccion de los
consumidores, por lo que una interpretacion del
apartado 3 del articulo 10 bis LGDCU de 1984 re-

(66) Vid. J. |. PAREDES PEREZ, «La necesidad de una nueva norma de
conflicto bilateral sobre contratos de consumo. Propuesta de lege feren-
da», AEDIPr, t. VI, 2006, pp. 87-114, pp. 104-111.
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formado por la Ley 44/2006 conforme con la
Directiva que pretende transponery con el alcance
propio del Derecho comunitario (67) debe llevar a
rechazar la aplicacion imperativa de las normas de
la LGDCU atales contratos, salvo que excepcional-
mente se aprecie en el caso concreto la existencia
de un vinculo estrecho con el Espacio Econdmico
Europeo.

4. RD Legislativo 1/2007 por el que se
aprueba el texto refundido de la LGDCU
y otras leyes complementarias

31. EIRD Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
tiene su origen en la disposicion final quinta de la
referida Ley 44/2006, que incluy6 una habilitacién
al Gobierno para refundir en un Unico texto la
LGDCUYy las normas de transposicion de las Direc-
tivas sobre proteccion de los consumidores que in-
ciden en los aspectos regulados en ella, regulari-
zando, aclarando y armonizando los textos legales
afectados (68). Con respecto a la determinacion
del &ambito espacial de aplicacién de las normas de
proteccion de los consumidores contenidas en el
RD Legislativo resulta ahora clave el articulo 67
LGDCU, que lleva precisamente por titulo «<Puntos
de conexion». El apartado 1 del articulo 67 LGDCU
RD Legislativo 1/2007 determina el ambito de apli-
cacion espacial de las normas de proteccion frente
a las clausulas abusivas contenidas en sus articu-
los 82 a 91. Ese apartado del articulo 67 reproduce
el contenido del apartado 3 del articulo 10 bis
LGDCU de 1984 reformado por la Ley 44/2006, por
lo que sirve para su interpretacion y valoracién lo
dicho en el apartado precedente con respecto a
esa norma.

No obstante, la referencia especifica en el aparta-
do 1 del articulo 67 LGDCU RD Legislativo 1/2007 a
la necesaria aplicacion de sus articulos 82 a 91
puede suscitar algunas dudas acerca de la técnica
de transposicién empleada por el legislador espa-
nol. De una parte, las normas de las Directivas
—como el articulo 6.2 Directiva 93/13— sélo re-
quieren que los Estados adopten medidas que
aseguren que el consumidor no se ve privado de la
proteccion que ofrece la Directiva «por haberse op-
tado por la legislacién de un Estado no miembro

(67) En relacién con la normativa alemana de transposiciéon de las di-
rectivas sobre proteccion de los consumidores, vid. W. G. PAEFGEN, «Ko-
llisionsrechtlicher...», loc. cit., pp. 276-277.

(68) Una habilitacién similar habfa sido incluido previamente en la dis-
posicion final cuarta de la LGVBC.
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como Derecho aplicable al contrato». Por el contra-
rio el articulo 67.1 LGDCU RD Legislativo 1/2007 se
refiere a «cualquiera que sea la ley elegida por las
partes», por lo que en principio no discrimina en
funcion de que el Estado cuya ley haya sido elegi-
da sea miembro o no.

En el primer caso, que el articulo 6.2 Directi-
va 93/13 no contempla, el interés por salvaguardar
la aplicacion del nivel de proteccion establecido en
la Directiva sélo estarfa justificado en situaciones
excepcionales en las que la ley elegida fuera la de
un Estado miembro que, debido a la ausencia de
una correcta transposicion de la Directiva, no ga-
rantizara ese nivel de proteccion. En todo caso, la
ausencia de una prevision al respecto en el articu-
lo 6.2 Directiva 93/13 plantea dudas acerca de la
compatibilidad de que en su transposicion se haya
alterado el alcance de la norma, menoscabando la
normal aplicacion del CR, si bien éste también ad-
mite el recurso excepcional al orden publico del fo-
ro como mecanismo Ultimo de salvaguarda. La re-
ferencia en concreto a los articulos 82 a 91 RD Le-
gislativo 1/2007 dificulta una comprension del
articulo 67.1 LGDCU RD Legislativo 1/2007 como
una norma que en esos casos —de eleccion de la
ley de un Estado miembro que carezca de una co-
rrecta transposicion— habilita la aplicacion de las
normas de transposicion del Estado miembro que,
garantizando el nivel de proteccién establecido en
la Directiva, presenta una mayor vinculacion con el
supuesto, como se propuso con respecto a la nor-
mativa anterior (69).

Por otra parte, habida cuenta de que la Directiva
solo exige que el mecanismo de proteccion asegure
que el consumidor «no se vea privado de la protec-
cién conferida por la presente Directiva», no deberia
operar cuando la ley elegida sea la de un Estado
que proporcione un nivel de proteccidn equivalente
0 superior. Pese a que pueda resultar un aparente
obstaculo (70) la referencia concreta a que los ar-
ticulos 82 a 91 LGDCU RD Legislativo 1/2007 seran
de aplicacion cuando concurran las circunstancias
que detalla, la interpretacion de la norma de confor-
midad con la Directiva debe llevar a que esos articu-
los operen Unicamente como un estandar minimo
de proteccion que no implica que dejen de aplicarse
(en perjuicio del consumidor) las normas mas favo-

(69) Vid. M. GARDENES SANTIAGO, «Nota a la Ley 44/2006, de 29 de di-
ciembre, de mejora de la proteccién de los consumidores y usuarios»,
AEDIPr, t. VI, 2006, pp. 766-771, p. 768.

(70) Ibid., p. 768.

rables para el consumidor contenidas en la ley vali-
damente elegida por las partes.

32. Frente a lo dispuesto en su apartado 1, el
apartado 2 del articulo 67 LGDCU RD Legislati-
vo 1/2007 utiliza para delimitar el ambito de aplica-
cion en el espacio de las normas de proteccion de
los consumidores en materia de contratos a distan-
cia (articulos 92 a 106) y de garantias (art. 114 a
126) criterios que resultan mucho mas probleméti-
cos. Aunque el punto de partida es el mismo, pues
el primer parrafo del articulo 67.2 LGDCU RD Le-
gislativo 1/2007 se limita a reproducir —al igual que
el primer parrafo del apartado primero— las reglas
de las Directivas correspondientes, al afirmar que
esa normas seran aplicables, cualquiera que seala
ley elegida por las partes para regir el contrato,
cuando el contrato mantenga una estrecha rela-
cién con el territorio de un Estado miembro del
Espacio Econdémico Europeo.

Sin embargo, los criterios utilizados para concretar,
sin caracter exhaustivo, cuando esta presente tal
vinculo estrecho son muy diferentes de los emplea-
dos en el apartado primero. Esos criterios tampoco
son novedosos, pues el articulo 67.2 LGDCU RD Le-
gislativo 1/2007 reproduce la técnica utilizada en su
momento en el articulo 13 de la Ley 23/2003, de 10
de julio, de garantias en la venta de bienes de con-
sumo (LGVBC), mediante el cual se traspuso al De-
recho espanoal el articulo 7.2 Directiva 1999/44/CE.
El articulo 67.2 LGDCU RD Legislativo 1/2007 con-
templa la aplicaciéon de esos criterios no sélo con
respecto a las normas sobre garantias sino también
para las relativas a contratos a distancia.

33. A diferencia de lo sefalado con respecto al
apartado 1 del articulo 67 LGDCU RD Legislati-
vo 1/2007 y su antecedente, el apartado 3 del ar-
ticulo 10 bis LGDCU de 1984 reformado por la
Ley 44/2006, la valoracion del apartado 2 del ar-
ticulo 67 RD Legislativo 1/2007, al igual que la de
su antecedente en el articulo 13 LGVBC, no puede
ser positiva. Los criterios que emplea el articu-
lo 67.2 LGDCU RD Legislativo 1/2007 para deter-
minar la imperativa aplicacion en el espacio de sus
reglas pueden ir mucho mas alla de lo exigido para
dar cumplimiento al mandato del articulo 7.2 Direc-
tiva 1999/44/CE sobre garantias, asi como del ar-
ticulo 12.2 Directiva 97/7 sobre contratos a distan-
cia. Las normas relevantes de ambas Directivas
obligan, como en otras Directivas, a adoptar las
medidas necesarias para que, cuando el contrato
«presente un vinculo estrecho con el territorio de
los Estados miembros» el consumidor no se vea
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privado de la proteccion conferida en esa Directiva
aunque la ley del contrato elegida por las partes
sea la de un Estado no miembro. Mas alla de ese
mandato, el articulo 67.2 LGDCU RD Legislativo
1/2007 (y previamente el articulo 13 LGVBC) esta-
blece que sus normas seran siempre aplicables
«cuando el bien haya de utilizarse, ejercitarse el de-
recho o realizarse la prestacion en alguno de los
Estados miembros de la UE, o el contrato se hubie-
ra celebrado total o parcialmente en cualquiera de
ellos, o una de las partes sea ciudadano de un
Estado miembro de la UE o presente el negocio ju-
ridico cualquier otra conexién analoga o vinculo es-
trecho con el territorio de la UE». Por lo tanto, los
elementos retenidos, que no tienen caracter ex-
haustivo, determinan, segun la redaccion de esa
norma, que de concurrir cualquiera de ellos deba
apreciarse que existe el vinculo estrecho que deter-
mina que sean aplicables las normas espanolas en
los términos del articulo 67.2 LGDCU RD Legislati-
vo 1/2007, si bien dado su alcance y la funciéon de
esa norma lo apropiado serfa que esos elementos
actuaran si acaso como meras presunciones de
vinculacion (71).

Varios de los criterios establecidos en el articu-
lo 67.2 LGDCU RD Legislativo 1/2007 atribuyen a la
legislacion espafola un ambito de aplicacion exce-
sivo e injustificado (72). Tal puede ser la situacion
en supuestos en los que se considera fundamento
suficiente para aplicar las normas de esa ley el que
simplemente se trate de un bien que haya de utili-
zarse en un Estado miembro o que una de las par-
tes sea un ciudadano de cualquier Estado de la
UE. En la medida en que se trate de supuestos en
los que el consumidor sea un consumidor activo en
mercados extracomunitarios y, por lo tanto, no sea
en absoluto captado en el mercado espanol (o en
el de otro Estado miembro de la UE), sino que, por
ejemplo, el consumidor se desplace al extranjeroy
en el marco de su estancia en el extranjero adquie-
ra ciertos bienes que ademas le sean entregados
en el extranjero o concluya ciertos contratos que se
ejecuten Unicamente en el extranjero, cabe enten-
der que no concurrira normalmente la vinculacion
estrecha exigida por las Directivas. De hecho, es
posible considerar que esa ausencia de vincula-
cion se producird normalmente en las situaciones

(71) Vid. M. REQUEJO ISIDRO, «Régimen de las garantias en la venta
transfronteriza de los bienes de consumo: armonizacion en el mercado
interior y derecho nacional», REDI, vol. LVII, 2005, pp. 257-288, p. 287.
(72) Mas ampliamente, sobre las deficiencias del articulo 13 LGVBC, al
hilo de sus reglas sobre eficacia vinculante de la publicidad, vid. P. A. DE
MIGUEL ASENSIO, Régimen..., op. cit., pp. 300-303.
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en las que el contrato no se concluya en el marco
de las actividades comerciales que la empresa diri-
ja a Espana (u otro Estado de la UE), de manera
que en esos supuestos no se justificaria la aplica-
cion de la normativa de proteccién de los consumi-
dores espanola (o europea), sino que en principio
la ley aplicable por los tribunales espanoles a ese
contrato debe determinarse conforme a las reglas
generales del CRy, para los contratos celebrados
a partir del 17 de diciembre de 2009, del RRI.

34. Al cuestionar el criterio incorporado en el
apartado 2 del articulo 67 LGDCU RD Legislati-
vo 1/2007 varios datos adicionales resultan de inte-
rés. El precepto considera determinante ese crite-
rio no sélo para fijar el ambito espacial de aplica-
cién de las normas sobre garantias sino también
sobre contratacién a distancia de sus articulos 92 a
106. Ahora bien, la Ley 22/2007 sobre contratacion
a distancia de servicios financieros, adoptada
poco mas de tres meses antes y que traspone el
articulo 12.2 de la Directiva 2002/65/CE, opté por
seguir el modelo, mucho mas apropiado, del apar-
tado 3 del articulo 10 bis LGDCU de 1984 reforma-
do por la Ley 44/2006 que se corresponde, como
ya ha quedado senalado, con lo dispuesto en el ar-
ticulo 67.1 LGDCU RD Legislativo 1/2007. No pare-
ce apropiado que la transposicion de reglas igua-
les relativas al ambito de aplicacion de Directivas
sobre contratacion a distancia (Directiva 97/7 y Di-
rectiva 2002/65) se lleve a cabo mediante el recur-
SO a criterios sustancialmente diferentes y sin que
ello sea objeto de justificacion. En todo caso, los
problemas derivados del empleo de los criterios
establecidos en el apartado 2 del articulo 67
LGDCU RD Legislativo 1/2007, que han sido ya
puestos de relieve, determinan que esa opcion re-
sulte inapropiada tanto con respecto a los contra-
tos de garantia como en relacién con los contratos
a distancia.

Por ultimo, la adaptacion en el RRI del articulo 5.2
CR al criterio adoptado en su momento en el ar-
ticulo 15.1.c) Reglamento 44/2001, que ha sido ya
objeto de analisis, responde a un enfoque segun
el cual el nivel de vinculacion con el pals del domi-
cilio del consumidor que es presupuesto de la
aplicacion del regimen de proteccion concurre ti-
picamente en situaciones en las que las activida-
des de la empresa establecida en el extranjero
van dirigidas al mercado doméstico del consumi-
dor. En la medida en que las disposiciones espe-
cificas de las Directivas sobre la imperativa aplica-
cion de sus normas van referidas a situaciones en
las que el contrato mantiene una estrecha relacion
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con el territorio del EEE, el empleo en la normativa
de transposicion de un criterio como el seguido en
el apartado 1 del articulo 67 LGDCU RD Legislati-
vo 1/2007 favorece, a diferencia de lo que ocurre

con el enfoque seguido en su apartado segundo,
la coordinacion con las normas generales sobre
ley aplicable y sobre competencia judicial interna-
cional.
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