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El derecho de repeticion aparece en la mayor parte
de los Estados miembros, como Espana, Portugal,
Holanda, Italia, Alemania, Greciay Francia. Sin em-
bargo, en algunos Estados, como el Reino Unido,
Irlanda, Luxemburgo, Suecia, Finlandia y Dinamar-
ca, no figura expresamente, aunque en alguno no
es necesario, porque la jurisprudencia reconoce la
existencia de una accion directa que faculta al ven-
dedor final para repetir contra los vendedores ante-
riores.

La Directiva regula la garantia comercial, obligan-
dose el garante a cumplir las condiciones ofreci-
das en la garantia. Esta garantia aparece en los
Estados miembros, aunque en Suecia el tratamien-
to de la misma es diferente.

Segun la Directiva, son nulos los acuerdos entre el
consumidor y el vendedor, antes de que se ponga
de manifiesto la falta de conformidad del bien al
contrato, que excluyan o limiten los derechos del
consumidor.

Este criterio es seguido por los Estados miembros
de la Union Europea.

4. Latransposicion de la Directiva que se ha he-
cho en los Estados miembros de la Union Europea
pone de manifiesto, sin lugar a dudas, lo afirmado
al comienzo de este estudio. En efecto, los Estados
miembros no han transpuesto de la misma manera
la Directiva, lo cual se explica por tratarse de una
Directiva de minimos. Por ello no puede afirmarse
que exista un verdadero mercado interior de bienes
de consumo al ser claramente insuficiente la unifi-
cacién que se ha alcanzado en los diversos Esta-
dos miembros. Este dato, indiscutible, determina
que la normativa comunitaria reguladora de los de-
fectos del bien vendido sea bastante diferente en
los Estados miembros, provocando consecuen-
cias perjudiciales para el funcionamiento del mer-
cado interior, al desincentivar las compraventas
transfronterizas de bienes de consumo. No se ha
logrado, por consiguient,una solucién plenamente
satisfactoria a la probleméatica juridica que plan-
tean las transacciones transfronterizas de bienes
de consumo. No obstante, se ha iniciado el camino
que ha de conducir a la necesaria uniformidad de
todos los Estados de la Union Europea en una ma-
teria tan importante como es la relativa a la confor-
midad del bien con el contrato de compraventa de
bienes de consumo (1).

(1) Una exhaustiva informacién normativa, jurisprudencial y doctrinal
sobre la conformidad del bien al contrato, tanto en la Directiva comunita-
ria como en la normativa de los Estados miembros de la Unién Europea
que la han incorporado, por Manuel Jesis MARIN LOPEZ, Las garantias en
la venta de bienes de consumo en la Unién Europea, dos volimenes,
Instituto Nacional del Consumo, Madrid, 2004, cuya obra ha sido tenida
en cuenta a lo largo de todo el estudio.
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1. INTRODUCCION

La consolidacién del mercado interior, la creacion
de un espacio donde se garantiza la libre circula-
cién de las mercancias, las personas, los servicios
y los capitales cambié inevitablemente el contexto
en el que se realizan las transacciones de los con-
sumidores europeos (1). Las actividades de los
consumidores ya no se circunscriben a la escala
nacional, sino que, por el contrario, muy a menudo
el consumo se caracteriza hoy en dia por un ele-
mento transnacional, debido, entre otras cosas, a
la multiplicacion de los desplazamientos de los
consumidores y a la aparicion de nuevas técnicas
de ventay prestacion de servicios, sobre todo atra-
vés del comercio electrénico via Internet o via mo-
vil (2). Por ello, el consumidor, en la actualidad,
puede facilmente comprar bienes o contratar servi-
cios, para un uso privado, en otro pals de la Unién
Europea (UE), bien porque dicho consumidor se
ha desplazado a ese pais para realizar la transac-
cion, o bien porque el vendedor o proveedor, esta-
blecido en otro pais de la Unién Europea, ha dirigi-
do su oferta comercial al pais de residencia del
consumidor.

Ademaés, el desarrollo de las nuevas tecnologias en
los Ultimos anos, y el que se preve para los anos

(1) Vid., GARRIDO COUREL, B., «<El acceso de los consumidores a la Justi-
cia», en Diario La Ley, n.° 5.601, de 19 de agosto de 2002, pp. 1-29.

(2) Vid., ICC-WORLD BUSINESS ORGANIZATION, Declaration de politique gé-
nérale, «La competente et la loi applicable dans le commerce électroni-
que», Comité ad hoc du projet sur le commerce électronique (PCE) sur la
competente et la loi aplicable, 6 de june 2001, Doc. ECP/AH1-100 final.
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venideros, supone para el Derecho superar una se-
rie de nuevos desafios que éste ha empezado a
hacer frente decididamente. Uno de los aspectos
que hasta hace un par de anos se consideraba el
principal obstaculo al desarrollo de la contratacion
transfronteriza era su alto nivel de inseguridad y la
consiguiente desconfianza que ello producia en el
consumidor. Hoy, gracias a la tecnologia y a los
avances experimentados por el Derecho, dicho
problema se encuentra en franca via de supera-
cion, siendo uno de los objetivos prioritarios de la
Comision Europea, la proteccion de los consumi-
dores en el marco de las contrataciones transfron-
terizas (3).

Efectivamente, las instancias comunitarias, para
obtener una mejora de la calidad de vida de todos
los ciudadanos de la UE, entre otras iniciativas, es-
tan potenciando una decidida politica de protec-
cién del consumidor con el fin de garantizar tanto la
calidad de los productos y servicios que se introdu-
cen en el mercado, y la transparencia en las practi-
cas comerciales (4), como la efectividad en la re-
solucién de los conflictos transfronterizos.

(8) Vid., la Resolucién del Consejo de 2 de diciembre de 2002 sobre la
Estrategia en materia de politica de los consumidores en la comunidad
(2002-2006), DO C 011, de 17 de enero de 2003. Y también, entre otros,
el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo de 26 de junio de
2003 sobre la Comunicacion de la Comisién relativa a la Estrategia en
materia de politica de los consumidores 2002-2006;

(4) Vid., MASSAGUER FUENTES, J. y PALAU, F., «Informe sobre el régimen
juridico de las practicas comerciales en Espana, con especial atencion a
los aspectos considerados en la comunicacion de la comision de segui-
miento del Libro verde sobre la proteccion de los consumidores en la
Union Europea», en Instituto Nacional de Consumo (http://www.consu-
mo-inc.es), agosto 2002.

17



€C

18

Ello nos lleva a afirmar que, la proteccion europea
de los consumidores, no se manifiesta solamente
en el ambito del Derecho material, sino que se
complementa con la potenciacion de instrumen-
tos de tutela procesal adecuados a la naturaleza
especifica de las situaciones juridicas afecta-
das (5). En efecto, la UE procura facilitar el acceso
ala justicia a través de diversas medidas, como la
creacion de una Red Judicial Europea en materia
civil y mercantil (6), disponible en Internet, en la
que también figura la informacion relativa a la so-
lucién de los litigios de los consumidores por me-
dios alternativos; o la instauracion de un Espacio
Judicial Europeo a través de medidas como la re-
duccién de los procedimientos de exequatur (7),
la normativa destinada a suprimir el exequatur en
los supuestos de créditos no impugnados (8) y la
propuesta de la Comision destinada a simplificar
y acelerar la solucion de los litigios transfronteri-
zos de escasa cuantia.

Desde esta perspectiva, las instancias comunita-
rias insisten para que los Estados Miembros adop-
ten medidas de politica legislativa que faciliten a
los ciudadanos en general, y a los consumidores
en particular, un mayor nivel de acceso a la justicia,
bien a través de mecanismos extrajudiciales de so-
lucion de controversias transfronterizas, o bien a
través de un sistema de tutela jurisdiccional cada
vez mas efectivo (9).

Al referirnos a la solucién de litigios transfronterizos
en la via judicial (10), surgen dificultades adiciona-
les a las ya tradicionales de tipo linguistico y finan-
ciero, concretamente me estoy refiriendo, entre
otras, a las cuestiones de derecho internacional
privado tales como la determinacion de la ley apli-

(5) Vid., LIBRO VERDE DE LA COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS sO-
bre las modalidades alternativas de solucién de conflictos en el &mbito
del derecho civil y mercantil, Bruselas, 19 de abril de 2002 (COM (2002)
196 final).

(6) Vid., Decision del Consejo 2001/470/CE de 28 de mayo de 2001. DO
L 174, de 27 de junio de 2001, p. 25.

(7) Vid., Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo de 22 de diciembre de
2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. DO L 12 de 16 de
enero de 2001, p. 1.

(8) Vid., Reglamento 805/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 21 de abril de 2004. DOUE L 143 de 30 de abril de 2004.

(9) Vid., GONZALEZ LECUONA, M. M., «El sistema arbitral espanol de con-
sumo en el marco normativo de la Unién Europea», en Diario La Ley, n.°
5.984, de 26 de marzo de 2004, p. 2.

(10) La Comision, en el «libro Verde sobre asistencia juridica en litigios
civiles: problemas para el litigante transfronterizo», afirmaba que se en-
tenderd por «litigio transfronterizo» aquél en que la parte demandante (por
ejemplo, un consumidor) esta domiciliada en otro pais distinto de aquél
en el que la parte demandada (por ejemplo, un empresario o profesional)
esté legalmente establecida.

cable al litigio, la determinacién de la jurisdiccion
competente, el régimen de notificaciones en el ex-
tranjero, o la ejecucion de la sentencia en un Esta-
do diferente a aquél en el que se dicto.

Tomando como punto de partida una aproxima-
cién a la politica comunitaria de proteccion de los
consumidores, nos proponemos en el presente
articulo analizar las cuestiones de competencia
judicial internacional y derecho aplicable que pue-
dan surgir en los litigios transfronterizos intracomu-
nitarios de consumo, tanto conflictos derivados
de la contratacion tradicional como las peculiarida-
des que se pueden derivar de la contratacion elec-
trénica.

2. APROXIMACION A LA POLITICA |
COMUNITARIA SOBRE PROTECCION DE
LOS CONSUMIDORES

La politica de proteccion del consumidor, ha expe-
rimentado una interesante y significativa evolu-
cion (11), no soélo en los Estados Miembros, sino
también a escala comunitaria. Tras ser objeto ini-
cialmente de medidas adoptadas de forma espo-
radica y ocasional con base en el articulo 100 del
Tratado CE (actualmente articulo 94 CE), posterior-
mente la actuacién comunitaria en materia de pro-
teccion de los consumidores encontrd, primero
mediante el Acta Unica Europea de 1986, y des-
pués mediante el Tratado de la Unién Europea he-
cho en Maastricht en 1992, una mencion expresa y
una base juridica mas flexible en el articulo 100-A
(actualmente articulo 95 CE), para pasar finalmen-
te a constituir de forma autonoma, una de las politi-
cas comunitarias del articulo 129-A (actualmente
articulo 153).

De este modo, poco a poco se fueron adoptando
numerosas e importantes Directivas que han teni-
do directamente en cuenta las exigencias de pro-
teccion de los consumidores, conciliandolas con

(11)  Entre otras podemos mencionar: La Resolucién del Consejo de 19
de mayo de 1981, relativa al Segundo Programa de la CEE para una poli-
tica de proteccion e informacién de los consumidores; La Comunicacion
de la Comisién sobre el Nuevo Impulso para la politica de proteccién de
los consumidores (COM (85) 314, de 23 de julio de 1985); El Plan Trienal
de accién sobre politica de los consumidores en la CEE, 1990-1992
(COM (90), 98 final, de 8 de mayo de 1990); Plan de accién sobre la politi-
ca de los consumidores 1999-2000, aprobado por resolucién del Conse-
jo de 28 de junio de 1999; Y la Decisién 238/1999 del Parlamento y del
Consejo por la que se establece un marco general de actividades comu-
nitarias a favor del consumidor, DO L 39 de 9 de febrero de 1999, que
abarca el periodo hasta el 2003.
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las exigencias derivadas de la realizacion del mer-
cado interior y con la progresiva liberalizacion de la
circulaciéon de mercancias y de personas entre los
Estados Miembros (12).

El marco juridico actual en el derecho comunitario
originario viene constituido por el articulo 153 del
Tratado, cuyo tenor literal es el siguiente:

«1.°  Para promover los intereses de los con-
sumidores y garantizarles un alto nivel de pro-
teccion, la Comunidad contribuira a proteger la
salud, la sequridad y los intereses econdémicos
de los consumidores, asi como a promover su
derecho a la informacion, a la educacion y a or-
ganizarse para salvaguardar sus intereses.

2.9 Al definirse y ejecutarse otras politicas y
acciones comunitarias se tendran en cuenta
las exigencias de la proteccion de los consu-
midores.

3.9 La Comunidad contribuira a que se alcan-
cen los objetivos a que se refiere el apartado
primero mediante: a) medidas que adopte en
virtud del art. 95 en el marco de la realizacion
del mercado interior; b) medidas que apoyen,
complementen y supervisen la politica llevada a
cabo por los Estados miembros.

4.°  El Consejo, con arreglo al procedimiento
previsto en el articulo 251y previa consulta al
Comité Econdmico y Social, adoptara las medi-
das mencionadas en la letra b) del apartado 3.

5.° Las medidas que se adopten en virtud del
apartado 4 no obstaran para que cada uno de
los Estados miembros mantenga y adopte me-
didas de mayor proteccion. Dichas medidas
deberan ser compatibles con el presente Trata-
do. Se notificaran a la Comisions.

Sin embargo, aunque existe el articulo 153 del Tra-
tado como base para la politica de los consumido-
res, las medidas de defensa y proteccion de los
mismos con fundamento en dicho precepto no han
sido adoptadas mas que excepcionalmente (13),

(12) Vid., HERNANDEZ BATALLER, B., La proteccion de los consumidores
en la Unién Europeay la Directiva 85/577/CEE: Situacion actual y perspec-
tivas de futuro, Valencia, 2005, pp. 20-21.

(13) Vid., Decisién 20/2004/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 8 de diciembre de 2003, por la que se establece un marco general
para la financiacién de acciones comunitarias en apoyo de la politica de
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de hecho, resulta necesario recordar que el Dere-
cho europeo del consumo se desarrolla, casi
esencialmente, alrededor del articulo 95 del Trata-
do, que es la base juridica para la aproximacion de
legislaciones que tengan por objeto el estableci-
miento y funcionamiento del mercado interior (14).

El articulo 1563 del Tratado aporta una caracteristica
negativa y una positiva. La primera se refiere a la
ausencia de mencion al derecho de acceso a la
justicia de los consumidores, y aunque la compe-
tencia de las instituciones comunitarias en materia
judicial no es completa, esto no deberia impedir
que el derecho del consumidor a una justa com-
pensacion de danos sufridos, o el derecho de ac-
ceder a la resoluciéon de conflictos, sean judiciales
0 no, estuviera confirmada por el articulo 153. Por
otro lado, la caracteristica positiva se basa en una
triple aportacion:

a) La incorporacion de la denominada clausula
horizontal o el reconocimiento de la horizontalidad
de la politica comunitaria de los consumidores, ello
comporta que, en todas las decisiones de las dife-
rentes politicas deberfan ser tomados en conside-
racion, segun criterios objetivos y publicos, los in-
tereses de los consumidores (15). Para que esto
pueda ser realmente efectivo, la Comunidad tendra
que reorganizar sus estructuras y unidades de ma-
nera que la coordinacion entre los diversos érga-
nos encargados de adoptar acciones que puedan
influir en la proteccién de los consumidores, sea
operativa;

b) Laincorporacion de lo que se ha denominado
Doble Subsidiariedad. En efecto, ademas de la
subsidiariedad primaria y general del articulo 5 del
Tratado, en el caso de las medidas mencionadas
en la letra a) del apartado 3 del articulo 153, el le-
gislador ha querido someterlas a un filtro alin mas
riguroso que funciona como una verdadera subsi-
diariedad secundaria y consiste en que estas me-

los consumidores en el periodo 2004-2007. DOUE L n.° 5 de 9 de octubre
de 2004.

(14) No obstante, en la Sentencia del TICE de 5 de octubre de 2000,
asunto C-376/98 «Alemania vs. Parlamento y Consejo», se indica clara-
mente que un acto adoptado sobre el fundamento del art. 95 debe tener
efectivamente por objeto la mejora de las condiciones del establecimien-
to y funcionamiento del mercado. Basandonos en esta afirmacion, la
mera constatacion de las disparidades entre las reglamentaciones na-
cionales, asi como el riesgo abstracto de obstaculos a las libertades fun-
damentales del Tratado o distorsion de la competencia, no es suficiente
para usar como fundamento juridico, este articulo.

(15)  Vid., GUILLEN CARAMES, J., «<El marco juridico de la politica comuni-
taria de proteccién de los consumidores», en Revista de Derecho de la
Unién Europea, n.° 5, 2003, pp. 238-239.
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didas comunitarias Unicamente seran admisibles
siempre que completen o apoyen las iniciativas de
los Estados miembros en los ambitos en cuestion.

c) Y el reconocimiento a nivel de Derecho comu-
nitario originario, para esta politica, del principio de
armonizacion minima, dejando un margen de apre-
ciacion a los Estados miembros para la adopcion
de medidas de proteccién mas estrictas (16).

El anterior articulo 129 A TCE distingufa dos posi-
bles actuaciones de la Comunidad encaminadas a
la proteccion de los consumidores, por un lado ha-
blaba de «medidas» adoptadas en el marco de la
realizacion del mercado interior, y por otro hablaba
de «acciones concretas» que apoyen y comple-
menten las politicas nacionales de proteccion de
los consumidores. Bajo esta terminologia se podia
entender que la Comunidad podia adoptar tanto
medidas normativas de caracter vinculante como
medidas y acciones no vinculantes (17). El actual
articulo 153 TCE define ambas actuaciones de
igual forma bajo la denominacién de «medidas»
por lo que queda zanjada la polémica sobre el ca-
racter normativo de las medidas especificas en el
ambito de proteccion de los consumidores.

Siguiendo esta linea de actuacion, la Comision me-
diante Comunicacién de 7 de mayo de 2002 fijo la
Estrategia en materia de politica de los consumido-
res para el periodo 2002-2006 (18), en la que se
determinaban tres objetivos a medio plazo: a) al-
canzar un alto nivel de proteccion de los consumi-
dores; b) aplicacion mas eficaz de las normas so-
bre proteccion de los consumidores; ¢) participa-
cibn mas adecuada de las organizaciones de
consumidores en las politicas comunitarias. A los
efectos de desarrollar el primero de los objetivos fi-
jados, la Comision se propuso, por una parte, revi-
sar la legislacion comunitaria en materia de protec-
cion de los consumidores (19), y por otra, en el am-

(16) Vid., BOURGOINIE, TH., «Vers un droit européen de la consommation:
unifié, harmonisé, codifié ou fragmenté?, en Les Cahiers de Droit, vol. 46,
1-2 mars-juin, 2005, pp. 153-174.

(17)  Vid., GUILLEN CARAMES, J., «<El marco juridico de la politica comuni-
taria...», op. cit., 2003, p. 241.

(18) Vid., la Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité econdmico y social y al Comité de las Regiones, deno-
minada «Estrategia en materia de politica de los consumidores
2002-2006». COM (2002) 208 final. También hay que tener en cuenta la De-
cision 20/2004/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de diciem-
bre de 2003, por la que se establece un marco general para la financiacion
de las acciones comunitarias en apoyo de la politica de los consumidores
en el periodo 2004/2007 (DO L n.° 5 de 9 de enero de 2004), que fue modi-
ficada por Decisién 786/2004/CE (DO L 138 de 30 de abril de 2004).

(19) La Comisién se proponia realizar una armonizacion plena de la Di-
rectiva 94/47/CE relativa al régimen de tiempo compartido (DO L n.°

bito de la legislacion sobre contratos con los con-
sumidores, y dentro del marco de los trabajos lle-
vados a cabo a tenor de la Comunicacion sobre
Derecho contractual europeo (20), puso en mar-
cha un proceso de consulta sobre posibles proble-
mas para el mercado interior y la aplicacion unifor-
me del Derecho comunitario a consecuencia de las
diferencias de las legislaciones contractuales na-
cionales.

Hasta la actualidad, y como resultado de la Estra-
tegia en materia de politica de los consumidores
2002/2006, se han aprobado dos normas que tie-
nen una especial incidencia en la aplicacion del
Derecho comunitario, por una parte, la Directiva
sobre préacticas comerciales desleales (21) y, por
otro, el Reglamento de cooperacién entre las auto-
ridades nacionales encargadas de la aplicacion
del Derecho de los consumidores (22). Dicho Re-
glamento utiliza dos términos que, a los efectos del
presente articulo, nos interesa destacar, y son «si-
tuaciones transfronterizas» e «infracciones intraco-
munitarias». Efectivamente, el Reglamento estable-
ce una red de autoridades publicas competentes
en materia de proteccién de consumidores para
las situaciones transfronterizas (23) con una doble
finalidad, por una parte, la de prestarse asistencia
mutua (que cubre el intercambio de informacién,
las solicitudes de medidas de aplicacion asi como
la coordinacion de las actividades de vigilancia del
mercado y la aplicacion de la legislacion), y por
otra, la de adoptar las medidas necesarias para
garantizar la cesacion o prohibicién de las infrac-
ciones intracomunitarias (24), es decir, las autori-

280/83 de 1994); y la Directiva 90/314/CEE relativa a los viajes combina-
dos (DO L n.° 158 de 23 de junio de 1990), a fin de minimizar las variacio-
nes en las normas de proteccion de los consumidores existentes en el
conjunto de la Unién Europea.

(20) Vid., Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al
Consejo de 12 de febrero de 2003 relativa al Plan de accién sobre un De-
recho contractual europeo mas coherente. COM (2003) 68 final.

(21) Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado inte-
rior, que modifica la Directiva 84/450/CEE, las Directivas 97/7/CE,
98/27/CE y 2002/65/CE. DOUE L 149, de 11 de junio de 2005.

(22) Reglamento (CE) 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 27 de octubre de 2004, sobre la cooperacién entre las autoridades
nacionales encargadas de la aplicacién de la legislacion de proteccion
de los consumidores. DOUE L 364, de 9 de diciembre de 2004.

(23) ElI'Reglamento, con el fin de garantizar un control eficaz y efectivo
en las situaciones transfronterizas, armoniza determinadas competen-
cias y procedimientos de las autoridades de los Estados miembros elimi-
nando, en dichos Estados, los obstaculos a los consumidores extranje-
ros. Este Reglamento es aplicable a partir del 29 de diciembre de 2005.
(24) El articulo 3 b) del Reglamento 2006/2004 define el concepto de
«infraccion intracomunitaria» como todo acto u omisién contrario a la le-
gislacion protectora de los intereses de los consumidores que perjudi-
que o pueda perjudicar los intereses colectivos de los consumidores que
residen en uno o varios Estados miembros distintos del Estado miembro
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dades publicas para cumplir los objetivos fijados
en el derecho comunitario, si resulta necesario, de-
beran acudir a los tribunales de justicia para prote-
ger los intereses colectivos de los consumidores
de otros Estados miembros.

El nuevo programa de accion para el periodo
2007-2013 viene recogido en la Comunicacion
de la Comision titulada «Mas salud, sequridad y
confianza para los ciudadanos: Estrategia de sa-
lud'y proteccion de los consumidores» (25), que
incluye una propuesta de Decision que formula
un nuevo programa de accion en el ambito de la
salud y la proteccion de los consumidores. Cen-
trandonos exclusivamente en la politica de los
consumidores se pretende actuar en cuatro ver-
tientes: a) mejorar la comprension de los consu-
midores y de los mercados; b) mejorar la aplica-
cién de la normativa, su seguimiento y sus vias
de recurso; ¢) informar y educar mejor a los con-
sumidores; y d) regular mejor la proteccion de los
consumidores, lo que incluye completar la revi-
sion de las Directivas en materia del Derecho de
consumo, y seguir desarrollando un marco co-
mun de referencia (26) para el Derecho contrac-
tual europeo (27).

Finalmente, laampliacién de la Comunidad Euro-
pea a veinticinco miembros ha comportado cam-
bios importantes en las orientaciones de fondo
de la politica de los consumidores, en especial
en las formas concretas de definir nuevas me-

en el que se origind o tuvo lugar el acto u omisién en cuestion, o en el que
esté establecido el comerciante o proveedor responsable, o en el que se
encuentren las pruebas o los activos correspondientes al acto u omision.
(25) Vid., Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Con-
sejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las regiones,
titulada «Mas salud, seguridad y confianza para los ciudadanos: Estrate-
gia de salud y proteccion de los consumidores», de 6 de abril de 2005,
COM (2005) 115 final. Contiene una propuesta de Decision del Parlamen-
to Europeo y del Consejo por la que se establece un programa de accion
comunitaria en el ambito de la salud y la proteccién de los consumidores
para el periodo 2007-2013.

(26) Vid., Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al
Consejo relativa al Derecho contractual europeo y revision del acervo:
perspectivas para el futuro. COM (2004) 651 final. La Comision estable-
ci6 una estructura para el Marco Comun de Referencia: La estructura pre-
vista es la siguiente: 1) Se enunciarfan los principios fundamentales co-
munes del Derecho contractual, incluyendo directrices para las eventua-
les excepciones a dichos principios; 2) Dichos principios fundamentales
estarfan apoyados mediante definiciones de conceptos claves; 3) Los
principios y las definiciones se completarian mediante normas tipo, que
constituirian el nicleo del marco comun de referencia. El calendario esta-
blecido es: el afio 2007 para la presentacion de un informe con todos los
elemento necesarios para que la Comisién elabore este marco que se
adoptaria en el afio 2009.

(27) Vid., Conclusions du Conseil sur le projet de droit européen des
contrats et la revision de I'acquis en matiére de protection des consom-
mateurs. 2694éme Conseil Competitivité (Marché interieur, industrie et
recherche) 28 et 29 novembre 2005. DOC 13056/05.
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didas de proteccion de los consumidores y apli-
carlas de forma efectiva, con un grado suficiente
de armonizacién en todo el territorio europeo,
cuya heterogeneidad en materia de normativas
nacionales ha crecido de modo considera-
ble (28). Efectivamente, la reciente orientacion
de la Comision parece haber cambiado en un tri-
ple sentido:

e Favorecer la Armonizacion total como medio de
proceder a la aproximacion de las legislaciones
en ambitos vinculados a la proteccién y a la de-
fensa de los consumidores. Esto implicaria que
el nivel de proteccion al consumidor establecido
en las Directivas tendria que ser evidentemente
mayor que el que serfa necesario con una clau-
sula de minimos y podrian surgir problemas si
ese nivel de proteccién comunitario es menor
que el ya existente en el marco nacional de un
Estado miembro.

e Sobre valoracién del principio de Reconoci-
miento mutuo. En este punto, hay que senalar
que, aunque su aplicacion esta justificada con
caracter general, hay ambitos en los que su
adopcién equivale a someter a los consumido-
res alas diferentes legislaciones de los Estados
miembros, con 10 que se crean situaciones de
menor claridad y confianza para la celebracién
de contratos transfronterizos de consumo, por
lo que serfa deseable realizar una aplicacion
prudente de este principio adaptada a la reali-
dad de cada sector.

e La utilizacion del concepto de Consumidor me-
dio. La evolucion de la definicion estandar de
consumidor (29) utilizada en diversas Directivas
relativas a la proteccién del consumidor (30), ha
llevado a la Comision a la utilizaciéon de la defini-
cion de «Consumidor medio» que segun el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE) en sus Ultimas sentencias especialmente
en materia de propiedad industrial e intelec-

(28) Vid., Dictamen del comité econdémico y social europeo sobre «La
politica de los consumidores tras la ampliacion de la Unién Europea», de
10 de febrero de 2005, pp. 6-9.

(29) El articulo 15 del Reglamento 44/2001 del Consejo, de 22 de di-
ciembre de 2000, habla del consumidor como una persona (fisica) que
actle para un uso que pueda considerarse como ajeno a su actividad
profesional.

(30) Vid., ROMERO GARCIiA MORA, G., «Perspectivas para el consumi-
dor ante el derecho europeo de contratos», INC, 2003, pp. 145y ss. En
la Directiva 90/314/CE sobre viajes combinados, vacaciones combi-
nadas y los circuitos combinados (DO L n.° 158 de 23 de junio de
1990), se puede entender incluido dentro del concepto de consumidor
a las personas juridicas.
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tual (31) es el «consumidor normalmente infor-
mado y razonablemente atento y perspicaz».
Con esta definicién, la politica de proteccion de
los consumidores puede perder parte de su ca-
racter tuitivo, ya que pueden quedar desprotegi-
dos los consumidores menos informados o 10s
que tengan una formacion mas baja, perdiendo
por tanto su caracter estandar de proteccion de
la parte mas débil.

3. EL CONSUMIDOR TRANSFRONTERIZO
INTRACOMUNITARIO: CUESTIONES DE
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

3.1. La Nocién de Consumidor

En relacién al concepto de consumidor, es sabido
que el mismo puede ser entendido en sentido es-
tricto 0 en sentido amplio (32). A pesar de la cre-
ciente tendencia restrictiva (33) en orden a la deter-
minacion de dicho concepto, aln hoy la legislacion
no es unanime en el contenido del concepto de con-
sumidor (34). El articulo 15 del Reglamento 44/2001
sobre competencia judicial internacional y reconoci-
miento y ejecucion de decisiones judiciales extran-
jeras en materia civil y mercantil (35) define al con-
sumidor como aquella persona que celebra un con-
trato para «un uso que pudiera considerarse ajeno a
su actividad profesional», deduciéndose de la juris-
prudencia del TJCE (36) que dicho término soélo se
refiere al consumidor final privado que no participe
en actividades comerciales o profesionales, enten-
diendo la anterior afirmacién como referida a contra-

(31) Vid., STJCE de 7 julio de 2005, asunto C- 353/03 «Societé des
Produits Nestlé SA»; STICE de 7 de julio de 2005, asunto C-385/03, «Mi-
les Handelsgsesellschaft Internacional Mbh»; STJCE de 30 de junio de
2005, asunto C- 286/04 «Eurocemex SA»; STJCE de 22 de junio de 1999,
C- 342/97 «Lloyd Schuhfabrik Meyer», STICE de 16 de septiembre de
2004, asunto C- 329/02 «Sat 1 v. OAMI>.

(32) Sobre el contenido restrictivo o amplio del concepto de consumi-
dor, vid., BOTANA GARCIA, G. y Ruiz MuNoz, M., Curso sobre proteccion ju-
ridica de los consumidores, MacGraw-Hill, Madrid, 1999, pp. 60y ss.
(33) En el caso de la contratacién electrénica parece que la tendencia
del legislador es la del recurso al concepto restrictivo de consumidor. Asf,
en laletra e) del Anexo de la LSSICE que contiene las definiciones que en
la misma se manejan, se define al consumidor por remision a los dis-
puesto en el articulo 1 de la LGDCU, que contiene una nocién restrictiva
(similar a la de la Directiva sobre comercio electronico) identificandolo
como «aquel sujeto que contrata para uso o consumo de su entorno per-
sonal o familiar, despojado de cualquier vinculacion profesional, comer-
cial o industrial».

(34) Vid., la Directiva 90/314/CE sobre viajes combinados...en la que
parece entenderse incluido dentro del concepto de consumidor a las
personas juridicas. Vid., ESTEBAN DE LA ROSA, F., La proteccién de los con-
sumidores en el mercado interior europeo, Comares, Granada, 2003.
(85) DOCE L 12, de 16 de enero de 2001.

(86) Entre otras vid., STJCE de 3 de julio de 1997, asunto C-269/95,
«Benincasa v. Dentalkit».

tos celebrados para satisfacer las propias necesida-
des de consumo privadas de un individuo sin entrar
en la situacion subjetiva de dicha persona, la cual
puede ser consumidor respecto de ciertas opera-
ciones y operador econémico respecto de otras.

Ejemplo 1: La Sra. Martinez, con domicilio en
Denia (Valencia), y duena de una importante
bodega de vinos, recibe por correo una publici-
dad sobre la Ultima coleccién de joyas en oroy
diamantes de una famosa marca con sede en
Holanda. Como habfa tenido un buen anoy ha-
bia aumentado las ventas de su mejor vino, de-
cide hacerse un regalo y comprarse uno de los
anillos de diamantes publicitados, para lo cual
se traslada a Amsterdam (Holanda) donde se
encuentra la fabrica de esta marca, para super-
visar in situ las joyas, y tras comprobar las faci-
lidades de pago que le ofrecian, adquiere el
anillo seleccionado.

En el ejemplo citado estarfamos ante una consumi-
dora que celebra el contrato para un uso que pue-
de considerarse ajeno a su actividad profesional y
ademas es una relacion transfronteriza intracomu-
nitaria, pues el domicilio de las partes se encuentra
en Estados miembros diferentes (37). No obstante,
la determinacién de cuando una persona actla en
calidad de comerciante o profesional y cuando no,
puede presentar alguna dificultad en ciertas oca-
siones.

Ejemplo 2, STJCE de 20 de enero de 2005 (38):
El Sr. Gruber, con domicilio en Austria, agricul-
tor de profesiéon y propietario de una granja,
decidié rehacer el techo de la misma, para lo
cual compro a la empresa Bay Wa, domiciliada
en Alemania, y que habia publicitado sus pro-
ductos en Austria a través de folletos, la partida
de tejas que necesitaba. Aproximadamente el
62% de la granja estaba destinada a vivienda
familiar y el 38% restante a pocilga y almacén
de piensos. El Sr. Gruber se desplazo a Alema-
nia para verificar la calidad de las tejas y en una
conversacion con el empleado de Bay Wa le
comunicd que era agricultor y que queria tejar
su explotacion, sin precisar si el edificio en
cuestion lo destinaba o no a vivienda familiar.
Al dia siguiente telefoned desde Austria acep-

(87) Vid., ANOVEROS TERRADAS, B., Los contratos de consumo intracomu-
nitarios, Marcial Pons, Madrid, 2003, pp. 83-101.

(88) STJCE de 20 de enero de 2005, asunto C- 464/2001 «Johann Gru-
ber v. Bay Wa AG».
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tando la oferta. Segun el Sr. Gruber las tejas
suministradas no eran de un color uniforme,
por lo que presentd una demanda contra Bay
Wa ante los tribunales austriacos. El tribunal de
casacion planted una cuestion prejudicial al
Tribunal de Justicia.

El TUCE en esta sentencia establecid que cuando
una persona celebra un contrato para un uso que
esté relacionado parcialmente con su actividad
profesional y que, por tanto, tan soélo es parcial-
mente ajeno a ésta, no puede, en principio, ampa-
rarse en las disposiciones protectoras de los con-
sumidores, pues aunque el destino del bien tenga
una finalidad parcialmente privada, la persona que
contrata no precisa de dicho beneficio procesal. El
resultado Unicamente seria distinto y estaria justifi-
cada la proteccién, si el vinculo de dicho contrato
con la actividad profesional del interesado fuera
tan tenue que pudiera considerarse marginal e in-
significante, afirmacioén cuya prueba corresponde-
rla a la persona que pretende invocar esta protec-
cion y que serfa valorada por el érgano jurisdiccio-
nal que conozca del asunto.

Por otra parte, la relevancia de la apariencia con la
que se contrata, es decir, si es 0 no relevante que el
cocontratante del supuesto consumidor conozca tal
condicion, cobra especial interés en los contratos a
distancia y contratos electronicos (39). En estos ca-
sos, los tribunales competentes deberan compro-
bar si la otra parte (vendedor) podia ignorar la finali-
dad privada de lo adquirido debido al comporta-
miento del consumidor (Ej. oferta aceptada via
email con logotipo de una oficina), y si es asf, la bue-
na fe de la parte vendedora estara protegida y el
asunto no entrarfa en el ambito de aplicacion de las
disposiciones de proteccion del consumidor (40).

3.2. Competencia Judicial Internacional en
materia de contratos Transfronterizos
celebrados por consumidores

La proteccion de los intereses econémicos de los
consumidores constituye un objetivo general del De-

(39) Vid., FALLOON, M., «La protection international de I'acheteur sur
I'interrésseau dans le contexte communautaire», en La protection des
consommateurs acheteurs & distance. Analyse du droit suisse & la lumiere
du droit communautaire et du droit compare, Bruylant, Bruselas, 1999,
pp. 244-267.

(40) Vid., ANOVEROS TERRADAS, B., «Delimitacion de los supuestos inter-
nacionales en los que se justifica el forum actoris a favor del consumidors,
en Diario La Ley, n.° 6.264, de 31 de mayo de 2005, p. 3.
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recho comunitario, establecido, como ya hemos
analizado, en el articulo 153 TCE. En materia de com-
petencia judicial internacional, el legislador comunita-
rio considerd que la proteccion del derecho a una tu-
tela judicial efectiva de los consumidores requeria el
establecimiento de foros distintos (arts. 16-17 Regla-
mento 44/2001) (41) a los establecidos por la norma-
tiva general, para facilitar asf su acceso a la justicia.
Es més, su aplicacion a los contratos suscritos a tra-
vés de medios electronicos, donde la posicion de de-
bilidad del consumidor es patente, resulta indispen-
sable. Efectivamente, en este tipo de contrataciéon on
line es frecuente que el empresario predisponga el
contenido del contrato electronico e inserte en el mis-
mo una clausula de sumision a los tribunales del
pais (42). Eso le permite ofrecer productos a precios
competitivos, pues disminuye costes, algo que bene-
ficia a los consumidores. Pero, al mismo tiempo, su-
pone una carga enorme para el consumidor, que
para recuperar cifras monetarias moderadas deberia
litigar ante tribunales extranjeros, algo de lo que al fi-
nal, desiste (43).

Ahora bien, para que estas normas resulten aplica-
bles y asi evitar estas «clausulas de sumision a la
fuerza» (44) que perjudican al consumidor, parte
débil de la relacion juridica, es necesario que el
contrato de consumo transfronterizo intracomuni-
tario relina una serie de elementos subjetivos y ob-
jetivos establecidos en el articulo 15 del Reglamen-
to 44/2001.

3.2.1. Elementos Subjetivos que deben concurrir
en un contrato de consumo transfronterizo
intracomunitario

Elart. 15.1 del Reglamento limita la aplicacion de las
normas especiales de los articulos 16y 17 alos con-

(41) DO L 12 de 16 de enero de 2001.

(42) Vid., STJCE de 27 de junio de 2000, asuntos acumulados C-240/98
a C-243/98, «Océano Grupo Editorial y Salvat edlitores v. Rocio Murciano
Quintero», Rec. |-4941, apr. 21-24; y sobre este tema, Vid., CALVO
CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Conflictos de leyes y confiic-
tos de jurisdiccion en Internet, Colex, Madrid, 2001, pp. 80y ss.

(43) Por ello, hoy en dia han surgido mecanismos alternativos de resolu-
cién de controversias de consumo como son los ODR (on line dispute reso-
lution), en los que se ofrece una mediacién o un arbitraje on line alos empre-
sarios y consumidores que desean contratar por medios electronicos.

(44) Vid., STONEY, M. A., y STONEY, S., «The problems of jurisdiction to
e-commerce. Some suggested strategies», in Logistics Information Mana-
gement, vol. 16, n.° 1, 2003. Como ejemplo de clausula de sumisién en un
contrato electronico transnacional podemos destacar la siguiente: «This
Agreement shall be governed by and construed in accordance with the laws
of USA. All aspects of all actions brought relating to the subject-matter of this
Agreement shall be governed by USA laws. The parties hereto hereby con-
sent to the exclusive jurisdiction and venue of the Courts of USA for any ac-
tion that may be brought in connection with this Agreements.
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tratos celebrados «por una persona, el consumidor,
para un uso que pudiere considerarse ajeno a su
actividad profesional». Aunque ya hemos analizado
en parrafos anteriores la nocion de consumidor, va-
rias precisiones debemos hacer en este momento:

A) Una de las partes del contrato ha de ser un
consumidor y la otra un profesional. No puede be-
neficiarse de los foros de competencia especia-
les, dado que falta el desequilibrio contractual en-
tre las partes, el consumidor que ha adquirido el
producto o servicio de una persona que no actua-
ba en el marco de su actividad profesional, es de-
cir, se excluyen las relaciones C2C (consumer to
consumer).

B) El consumidor Unicamente podra prevalerse
de estas normas de competencia cuando sea él
mismo el que ejercita la accion judicial. Estos foros
de competencia no son aplicables cuando la ac-
cion la ejercita una asociacion de consumidores en
nombre del consumidor o cuando se presenta un
accion colectiva. En estos casos el TJCE (45) afir-
ma que las asociaciones no han celebrado contra-
tos de consumo con profesionales y que el objeto
del proceso no va referido a un contrato sino a una
materia no contractual como es la declaracion ge-
neral de ilicitud de ciertas condiciones generales
de la contratacion.

3.2.2. Elementos Objetivos que deben concurrir
en un contrato de consumo transfronterizo
intracomunitario

Para que el consumidor se pueda beneficiar de la
proteccion en materia de competencia judicial in-
ternacional establecida por los articulos 16y 17 es
necesario que se trate de alguno de los contratos
previstos en el art. 15, letras a), b), o ¢) del Regla-
mento 44/2001:

A)  Una venta a plazos de mercaderias: La nocién de
mercaderias excluye los bienes inmuebles. La aplica-
cion de las normas especiales de jurisdiccion a las
compraventas a plazos se justifica en que este tipo
de transacciones ligan al consumidor con el profesio-
nal hasta que ha podido concluir el pago de los pla-
zos adeudados. En estos casos, resultan irrelevantes
las circunstancias que rodearon la conclusion del
contrato, es decir, si fue el consumidor o el profesio-

(45) Vid., STJCE de 19 de enero de 1993, asunto C-89/91 «Hutton»; y
STJCE de 1 de octubre de 2002, «Henkel».

nal el que se desplazo al Estado del domicilio de la
otra parte, si la contratacion fue precedida de publici-
dad o oferta especialmente realizada, si fue celebra-
do por medios electronicos o por medios tradiciona-
les. La situacion de dependencia que este contrato
genera para el consumidor es suficiente justificacion
para activar estas normas de proteccion.

Ejemplo 3: Un consumidor domiciliado en Ge-
rona recibe por e-mail una oferta para adquirir
un televisor de plasma de 50", oferta que parte
de una empresa sita en Lion (Francia). Dadas
las facilidades de pago que ofrece la empresa,
aplazando el mismo en varios pagos sin intere-
ses, el consumidor acepta la oferta y adquiere
el televisor.

B)  Un préstamo a plazos u otra operacion de crédito
vinculada a la financiacion de la venta de tales bienes.

C) Entodos los demas casos de contratos conclui-
dos por consumidores, siempre que la otra parte
contratante ejerciere actividades comerciales o profe-
sionales en el Estado miembro del domicilio del con-
sumidor o, por cualquier medio, dirigiere tales activi-
dades a dicho Estado miembro o a varios Estados
miembros, incluido este Ultimo, y el contrato estuviere
comprendido en el marco de dichas actividades. A
los contratos que relinen las condiciones estableci-
das por el art. 15.1.c) se les denomina contratos cele-
brados por consumidores pasivos, en cuanto es el
profesional o comerciante el que se dirige al Estado
donde esta domiciliado para ofrecerle sus productos
0 servicios. En cambio reciben la calificacion de con-
tratos celebrados por consumidores activos aquellos
en los que es el consumidor el que acude al provee-
dor en busca del producto o servicio que comerciali-
za (46), en estos casos, resultan aplicables las nor-
mas generales en materia contractual de los articu-
los 23.2, y 5.1 del Reglamento 44/2001.

Con este articulo 15.1.¢) se superan los problemas
derivados de las nuevas técnicas de comercializa-
cion derivadas de las nuevas tecnologias, pues se

(46) Sobre la distincién en el marco del Reglamento, Vid., FERNANDEZ
MasiA, E., «Contratos de consumo y competencia judicial internacional en
el Reglamento 44/2001», en Estudios sobre consumo, n.° 63, 2002, p. 13;
para algunos autores la distincion no resulta justificada en cuanto la ne-
cesidad de Asegurar un alto nivel de proteccién existe para ambos tipos
de consumidores puesto que su posicion en el contrato es igualmente
débil, vid., BATALLA TRILLA, A., «Contratacion electronica vy jurisdiccion
competente: el concepto de actividades dirigidas en el nuevo sistema
comunitario», en Diario La Ley, n.° 6001, de abril de 2004, p. 4; y vid., DE
MaTos, A. M., «Consommation transfrontiere: d’un espece cloisonné & un
espace judiciare européen», en Rev. Eur. Droit Cons., 2000, p. 159.
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evita cualquier referencia a los actos que realiza el
consumidor, en algunos casos de dificil o imposible
localizacion en el espacio (47), sino que se centra en
las actividades comerciales del profesional y su in-
tencién de penetrar en el mercado del Estado donde
esta domiciliado el consumidor (48). La nueva redac-
cion dada por el Reglamento, elimina los problemas
interpretativos que ofrecia el art. 13.3 del Convenio de
Bruselas y de Lugano para los contratos de consumo
transfronterizos en Internet (49).

Para beneficiarse de esta especial proteccion, el
art. 15.1.c) del Reglamento 44/2001 exige que con-
curran, alternativamente, cualquiera de estas dos
circunstancias:

— Que el empresario o profesional ejerciere activi-
dades comerciales o profesionales en el Estado de
domicilio del consumidor. Se trata del criterio
Doing Business, importado del DIPr. norteamerica-
no, y seran competentes los tribunales del Estado
donde, normalmente, realicen actividades comer-
ciales los empresarios (mercado natural del em-
presario, verificado mediante contrataciones en di-
cho pals, sucursales, agencias...). El empresario
crea una situacion de «comercializacién normal en
un pais», por lo que aceptay es razonable que sea
demandado en dicho pals (50).

— Que el empresario o profesional dirigiere sus ac-
tividades comerciales a dicho Estado miembro de
domicilio del consumidor o a varios Estados miem-
bros comprendido este Ultimo. Es el criterio del
Stream-of-Commerce, también procedente del
DIPr. norteamericano (51), y seran competentes
los tribunales del Estado a cuyo mercado «se diri-
ge» el empresario mediante actos comerciales
concretos (mercado de conquista). Es el empresa-
rio el que desea asaltar comercialmente un merca-

(47) Puede haber supuestos muy variados como lugar de localizaciéon
fisica del servidor, lugar desde donde se emite la oferta on line, lugar don-
de se gestiona la pagina web de contratacion...Sobre este tema, Vid.,
ALVAREZ GONZALEZ, S., «Comercio electrénico: Competencia judicial inter-
nacional y Ley aplicable», en GOMEZ SEGADE, J. A. y otros, Comercio Elec-
trénico en Internet, Marcial Pons, Barcelona, 2001, pp. 428y ss.

(48) FERNANDEZ MasIA, E., «Contratos de consumo y competencia judi-
cial internacional en el Reglamento 44/2001», op. cit., 2002, p. 14.

(49) Vid., LOPEZ TARRUELLA, A, «Cross-border Disputes on On-Line Con-
sumers Contracts in the European Union. The Brussels Convention, the
Brussels Regulation and the role of alternative dispute resolution
systems», en Journal of Network Industries, vol. 2, n.° 2, 2001,
pp. 231-266; vid., STONE, P., «Internet Consumer Contracts and European
private international law», en Information and communications technology
law, vol. 9, 2000, pp. 10y ss.

(50) Vid., CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Conflictos
de leyes y conflictos de jurisdiccion en Internet, op. cit., 2001, p. 85.

(51) Vid., WAGSTAFF, T., «Personal jurisdiction in Cyberspace and the
Stream of Commerce», en The Cyberspace Law Review, 2000.
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do, acepta el riesgo y ha de ser demandado en ese
mercado de conquista (52).

Ejemplo 4, STJCE de 11 de julio de 2002 (53):
El Sr. Gabiriel, nacional austriaco con domicilio
en Viena (Austria), recibié en su domicilio priva-
do y en sobre cerrado varias comunicaciones
personalizadas procedentes de Schlank &
Schick, sociedad alemana con domicilio social
en Lindau (Alemania) que se dedica a la venta
por correo de mercancias tanto en Austria
como en Francia, Bélgica y Suiza. Estas comu-
nicaciones le indicaban a Sr. Gabriel que habia
ganado en un sorteo un premio en metalico, y
que para recibirlo sélo tenia que solicitarlo me-
diante un formulario y simultaneamente adqui-
rir ciertas mercancias (por un importe de 200
Ats) que ofrecfa dicha sociedad en un catalogo
que también le habia sido enviado. El Sr. Ga-
briel cumpliment6 debidamente y envio a la so-
ciedad alemana los documentos pertinentes
para reclamar el pago del premio y realizé el
pedido de articulos del catalogo por un importe
superior al requerido. La sociedad le entregd
las mercancias pero no el premio. Como con-
secuencia de ello, el Sr. Gabriel decidi6 ejerci-
tar una accién jurisdiccional contra la sociedad
alemana. ElI TUCE considerd que se trataba de
una accion en materia de contratos de consu-
mo y sujeta a los foros de especial proteccion,
por lo tanto el Sr. Gabriel pudo interponer su
accion ante los tribunales austriacos.

La nocién de «actividades dirigidas» introducida
por el Reglamento que parece coincidir, aunque
con unaimperfecta adaptacion, con el término nor-
teamericano del Targeting, es un concepto abs-
tracto que, por sf solo 'y sin ulterior precision norma-
tiva, deja un amplio margen de interpretacion. Si
bien nadie duda de la inclusién de los contratos ce-
lebrados previo envio de publicidad u oferta por
correo 0 por email del proveedor al consumidor,
mas problemético resulta la calificacion de los con-
tratos celebrados a partir de una oferta realizada en
un Website, es decir, {en qué supuestos debera
entenderse que una empresa o profesional ha diri-
gido sus actividades, a través de su website al
Estado Miembro del domicilio del consumidor en

(52) Vid., CALvO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho
Internacional Privado, vol. I, Comares, Granada, 2005, p. 555.

(53) Vid., STJCE de 11 de julio de 2002, asunto C-96/00, «Rudolf Gabriel
v. Schlank & Schick GMBH>. Aunque esta sentencia se dicté en el marco
del Convenio de Bruselas de 1968, sus conclusiones son perfectamente
aplicables al contexto del Reglamento 44/2001.
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aras de considerar a éste como legitimado para in-
terponer una demanda contra la misma ante los tri-
bunales de su propio domicilio?

Varias interpretaciones (54) se han propuesto para
precisar el concepto de actividades dirigidas en el
contexto de Internet. A modo de principio general, y
salvo indicaciones en contrario, un sitio web en
Internet se reputa dirigido a todo el mundo. Pero,
no todo website accesible en un pals comporta ac-
tividades comerciales o profesionales dirigidas a
dicho palis, el alcance de esta pagina web puede
ser limitado mediante una mencién expresa, intro-
ducida en forma de disclaimers o notas informati-
vas, que anuncie los Estados que desea incluir y
los que desea excluir de su ambito de actuacion, o
bien, mediante el establecimiento de mecanismos
técnicos que limiten de facto la posibilidad de con-
tratar a los consumidores residentes en determina-
dos Estados.

Ante la oleada de criticas que despert6 la redac-
cion de este articulo en la industria del comercio
electronico internacional (55), dado que parecia
imponerse a los proveedores de servicios que
contrataran con consumidores a través de pagi-
nas Web la carga de litigar en el extranjero con
sujecion a todas las jurisdicciones de los Esta-
dos miembros, el Consejo y la Comision se vie-
ron obligados a emitir una Declaracién concerta-
da, en fecha 24 de noviembre de 2000 (56), se-
gun la cual, la publicacion de una pagina web

(54) Vid., CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho
Internacional Privado, op. cit., 2005, pp. 556, 557; vid., CACHARD, O., «La
Regulation internationale du marché électronique», LGDJ, Paris, 2002,

(55) Parece indudable la conveniencia de contar con una regulacion a
escala internacional que sirviera de marco normativo general en materia
de competencia judicial e hiciera frente a las necesidades derivadas del
comercio electronico, cuya dimensién es por naturaleza internacional.
Sin embargo la dificultad de integracion de los enfoques europeos y
americano sobre las cuestiones de jurisdiccion competente ha produci-
do el fracaso de los intentos que han surgido en este sentido. Vid., CON-
FERENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE (Hague Conference on
private International law), «Aspects juridiques d’une transaction comércia-
le électronique», EU2004.NL; vid., ALVAREZ GONZALEZ, S., «<Comercio elec-
trénico: competencia judicial internacional y ley aplicable», op. cit., 2001,
pp. 421y ss.; y vid., VON MEHREN, A., «La redaction d’une convention uni-
versellement acceptable sur la competente judiciaire internationale et les
effts des jugements étrangers: Le projet de la Conference de la Haye
peut-il aboutir?», en Revue critique de droit internacional privé, 90, 2001,
pp. 85y ss.

(56) ElConsejoy la Comisién se vieron obligados a emitir una «Declara-
cion Concertada a los arts. 15y 73 del Reglamento 44/2001 relativa a las
intenciones futuras en torno a la incidencia del comercio electrénico en
las reglas de competencia». El objetivo era servir a los tribunales naciona-
les para saber en qué supuestos puede considerarse que estamos ante
contratos celebrados en Internet por consumidores pasivos. Vid., Bo-
RRAS, A., Legislacién béasica de Derecho internacional privado, Barcelona,
Tecnos, 2003, pp. 156-157 (nota al pie).

comercial en Internet no significa que, automati-
camente, el empresario se lance a la conquista
de todos los mercados del mundo, «para que el
art. 15.7c resulte aplicable, no basta que una em-
presa dirija sus actividades hacia el Estado miem-
bro de domicilio del consumidor (...), sino que
ademas debe haberse celebrado un contrato en
el marco de tales actividades (...) teniendo en
cuenta que la lengua o la divisa utilizada por un si-
tio Internet no constituye un elemento pertinente
(determinante)».

Por lo tanto, todo empresario que dispone de un
website interactivo visible en un pais y que incita a
la contratacion a distancia en ese determinado
Estado, sirecibe pedidos procedentes de ese pais,
pedidos que son aceptados por el empresario,
esta desplegando «actividades dirigidas» a ese
Estadoy en caso de conflicto el consumidor puede
verse protegido por las normas especiales de
competencia judicial, de los art. 16y 17 del Regla-
mento.

Ejemplo 5: Una empresa espanola con sede en
Jaén vende aceite de oliva con denominacion
de origen. Desde hace un ano ha puesto en
marcha un website interactivo redactado en
espafol y en inglés y que contiene diferentes
precios segun sean los envios para paises de
la UE o para Norteamérica. Un consumidor con
domicilio en Eslovenia hizo un pedido de una
caja de aceite a través del website. Como la
caja llegd en pésimas condiciones, este con-
sumidor podia interponer la demanda ante los
tribunales de su pais puesto que las activida-
des comerciales de la empresa estaban dirigi-
das a todos los Estados miembros de la UE y
Norteamérica.

Sin embargo, si el website tiene disclaimers o de-
claraciones limitando la oferta a un nimero deter-
minado de Estados y excluyendo los otros, si un
consumidor del Estado excluido contrata con este
empresario o proveedor a través de esa pagina
web, no estarfa cubierto por la proteccion que con-
fieren los articulos anteriores, ya que estariamos
ante un consumidor activo y le serian aplicables las
normas generales del Reglamento en materia con-
tractual (57).

(57) FERNANDEZ MASIA, E., «Contratos de consumo y competencia judi-
cial internacional en el Reglamento 44/2001», op. cit., 2002, p. 18.
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Ejemplo 6: Una empresa sueca con sede en
Estocolmo vende a través de su website pro-
ductos de jardinerfa. Se trata de una pagina in-
teractiva escrita Unicamente en sueco y donde
los precios estan expresamente indicados s6lo
para pedidos provenientes de Noruega, Sue-
cia y Finlandia. Un consumidor domiciliado en
Alicante y de nacionalidad sueca, realiza un
pedido a esta empresa a través de la paginain-
teractiva. En este caso si surgiese algun litigio,
el consumidor no estarfa cubierto por la protec-
cion del art. 15.1.¢) del Reglamento ya que se-
rfa un consumidor activo, y se le aplicaria las
normas generales de competencia judicial en
materia contractual

Como hemos indicado, para que el consumidor se
pueda beneficiar de la proteccion en materia de com-
petencia judicial internacional establecida por los ar-
ticulos 16y 17 es necesario que se trate de alguno de
los contratos previstos en el art. 15, letras a), b), o ¢)
del Reglamento 44/2001. Por el contrario, no se con-
sideraran contratos de consumo y por lo tanto no es-
taran protegidos por la seccion 4.2, Titulo Il del Regla-
mento 44/2001: A) Los contratos de Transporte, sal-
vo el caso de los que, por un precio global, ofrecen
una combinacion de viaje y alojamiento, que si que
se beneficiarian de la proteccion mencionada; B) Los
contratos de seguros, que disponen de reglas espe-
ciales en los articulo 8 a 14 del Reglamento 44/2001;
C) Contratos cubiertos por el articulo 22.1 del Regla-
mento sobre competencias exclusivas, como los
contratos de arrendamientos de bienes inmuebles; y
D) Supuestos en los que, aungue interviene un con-
sumidor, en realidad nunca ha llegado a celebrarse
formalmente un contrato, como el caso de la STJCE
de 20 de enero de 2005 (58).

Ejemplo 7, el caso «Engler»: La Sra. Engler do-
miciliada en Austria, recibié un correo, dirigido
a ella personalmente, de la empresa Janus
Versand domiciliada en Alemania. Esta empre-
sa se dedicaba a la venta por corresponden-
cia. El correo que recibié la Sra. Engler conte-
nia un bono de pago cuya formulacion y conte-
nido le hizo creer que habia ganado un premio
en metalico. Pero junto al bono también le en-

(58) Vid., STJCE de 20 de enero de 2005, asunto C-27/02 «Petra Engler
v. Janus Versand GMBH>, aunque esta sentencia se dict6 en el marco del
Convenio de Bruselas de 1968, la solucién adoptada por el Tribunal es
perfectamente aplicable en el &mbito del Reglamento 44/2001. Sobre
este tema, vid., ANOVEROS TERRADAS, B., «Delimitacion de los supuestos
internacionales en los que se justifica el forum actoris a favor del consu-
midor», op. cit., 2005, pp. 5-6.

Estudios sobre Consumo 79 (2006) (Monogréfico)

viaron un catalogo de los productos que la em-
presa alemana vendia. La Sra. Engler rellené el
bono de pago tal y como le indicaban y lo remi-
tid a la empresa pero no hizo ningun pedido de
productos. La empresa se negd a pagar el pre-
mio y la Sra. Engler interpuso una accion judi-
cial ante lo tribunales austriacos. El TICE, en
contestacién a las cuestiones prejudiciales
que le fueron planteadas, entendié que no se
podia aplicar la proteccion especial en materia
de contratos de consumidores porque no ha-
bia habido ninglin contrato, sino que de lo que
se trataba era de una accion de naturaleza
contractual (art. 5.1) pues al enviar la promesa
de premio a nombre del consumidor sin que
éste lo solicitara, esto constituye una obliga-
cién libremente asumida por el vendedor y por
tanto asimilable a una obligacion contractual.

3.2.3.  Foros de competencia judicial en los
contratos de consumo transfronterizos
intracomunitarios

En el supuesto de que el contrato cumpla con los
requisitos impuestos por el art. 15 del Reglamen-
to 44/2001, y se trate de litigios, ya sean derivados
de la contratacion tradicional o de la contratacion
electronica (59), en los que el demandante es el
consumidor, éste puede demandar al profesio-
nal-empresario ante cualquiera de los siguientes
tribunales:

1.° Ante los Tribunales del Estado miembro en
que estuviera domiciliado el profesional o empre-
sario, teniendo en cuenta que «cuando el cocontra-
tante del consumidor no estuviera domiciliado en
un Estado miembro, pero poseyere una sucursal,
agencia o cualquier otro establecimiento en un
Estado miembro, se considerara para todos los liti-
gios relativos a su explotacion que esta domiciliado
en dicho Estado» (art. 15.2 R.44/2001). Es el tradi-
cional criterio del «domicilio del demandado» (art. 2
R.44/2001), con lo que se facilitara la ejecucion de
la sentencia, al tener su patrimonio, normalmente,
en el pais de su domicilio.

(59) Vid., PALAO MORENO, G., «Acceso a justica estatal na sociedade
global e novas tecnologfas: os casos do brasil e da espanha», en Justica,
Trabalho e Crimingalidade na Tecnologia Informatica, Centro universitario
de Joao Pessoa-UNIPE, Paraiba-brasis/Universidad de Valencia, 2004,
pp. 15-59; PALAO MORENO, G., Comercio electrénico y proteccion de los
consumidores en los supuestos de caracter transfronterizo en Europa:
problemas que plantea la determinacién de los tribunales competentes,
en OCTAVIO PIMENTE, L. (coord.), Mercosul, ALCA e Integragao Euro-Lati-
no Americano, vol. 1, Jurua Editora, Chile, 2001, pp. 271-287.
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2.° Ante los Tribunales del Estado en que estu-
viera domiciliado el consumidor. Se trata del tradi-
cional criterio del Forum Actoris, previsto para be-
neficiar a la parte débil de la relacion juridica, el
consumidor. En este caso, el art. 16.1 R.44/2001
indica no sélo los tribunales estatales competen-
tes sino el tribunal territorialmente competente,
que se corresponde con el del domicilio del ac-
tor-consumidor.

3.9 O ante el tribunal que ambas partes acuer-
den, art. 17 R. 44/2001, siempre que concurra algu-
nas de estas circunstancias: a) Que se trate de un
acuerdo posterior al nacimiento del litigio, con lo
que se evita una renuncia previa del consumidor al
foro de su domicilio; b) Que permita al consumidor
formular demandas ante tribunales distintos de los
indicados en la Seccién del Reglamento que prote-
ge al consumidor; ¢) Que, estando ambos contra-
tantes domiciliados o con residencia habitual en el
mismo Estado miembro en el momento de la cele-
bracién del contrato, sometieran el asunto a los tri-
bunales de tal Estado, siempre que la Ley de éste
no prohiba tales acuerdos. En todo caso, el acuer-
do expreso de eleccion de foro debe ser valido en
los términos del articulo 23 del Reglamento.

Evidentemente cuando hablamos de eleccion on
line del tribunal estatal competente, este acuerdo
atributivo de competencia debe reunir varios requi-
sitos: i) Que el contenido de la clausula de sumi-
sion sea accesible a través de una pantalla de or-
denador y que se pueda conservar tanto la infor-
macién como el pacto de sumision; ii) No es
necesario que el acuerdo atributivo de competen-
cia esté firmado por ambas partes, siempre que se
pueda deducir la inequivoca voluntad de las partes
de someterse a unos concretos tribunales estata-
les; iii) En el caso de que la sumision electronica
esté contenida en las condiciones generales de la
contratacion, a las cuales se acceden mediante un
link que abre otra pantalla, el contrato suscrito por
el consumidor debe remitir directamente a estas
condiciones, bien mediante un icono visible o bien
mediante una apertura automatica de las mismas,
en ambos casos el consumidor, antes de suscribir
el contrato, debe leer y aceptar tales condiciones.

Si por el contrario, es el empresario-profesional el
demandante, éste sélo puede demandar al consu-
midor ante los tribunales del Estado miembro en
que estuviera domiciliado el consumidor, art. 16.2
R.44/2001. Se garantiza también asf la proteccion
del consumidor online, sélo puede ser demandado
en el pais de su domicilio, sin que se vea obligado

a desplazarse para defenderse ante los tribunales
de otro Estado, siendo indiferente la situacion fisica
de los ordenadores desde los que se contrata y
siendo indiferente también la situacion fisica del
servidor, perteneciente al proveedor de Hosting, en
el que se aloja el website que ha permitido la con-
tratacion electronica.

3.3. Derecho aplicable en materia
de contratos transfronterizos
celebrados por consumidores

En el proceso de aplicacion de las normas juridi-
cas, el tribunal que se declara competente para
conocer del litigio derivado de un supuesto de tra-
fico juridico externo debera determinar la ley apli-
cable al contrato conforme a las normas de su De-
recho Internacional Privado (DIPr. del foro). La Ley
aplicable a los contratos internacionales en Espa-
Aa se encuentraregulada en el Convenio de Roma
de 1980 (CR) (60) que, desde su entrada en vigor,
constituye la pieza central del sistema de Derecho
internacional privado unificado en materia con-
tractual para todos los Estados miembros de la
UE. Esto ha supuesto en nuestro derecho interna-
cional privado auténomo, el desplazamiento de
las normas de conflicto en la materia contenidas
en el articulo 10.5 del Codigo Civil (contratos en
general), el 10.6 (contratos de trabajo), y 10.8 (ex-
cepcion de interés nacional) (61). Aunque ha que-
dado confirmado, segun las consultas realizadas
por la Comisién (62), que el Convenio de Roma es
un instrumento muy apreciado y utilizado en los
circulos juridicos y profesionales, todos se han
pronunciado a favor de su transformacion en Re-
glamento Comunitario, incidiendo en la necesi-
dad de actualizar y mejorar la claridad y precision
de su texto e introducir la nueva realidad del co-
mercio electronico evitando la exclusion de los lla-
mados consumidores activos o moviles (63).
Consecuencia de todo ello ha sido la publicacién

(60) Convenio de Romade 19 de junio de 1980 sobre ley aplicable a las
obligaciones contractuales (BOE 171, de 19 de julio de 1993, c.e. en BOE
198 de 9 de agosto).

(61) Vid. VARGAS GOMEZ URRUTIA, M., «Proteccién internacional de los
consumidores, contratos y comercio electronico» en Comercio electréni-
coy proteccion de los consumidores, Madrid, La Ley, 2001, pp. 638-685.
(62) Vid., Libro Verde de 14 de enero de 2003 sobre la transformacion
del Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales en instrumento comunitario y sobre su aplicacién. COM
(2002) 654 final.

(63) Vid., Dictamen del Comité econdémico y social Europeo sobre el Li-
bro Verde sobre la transformacion del Convenio de Roma de 1980 sobre
la ley aplicable a las obligaciones contractuales en instrumento comuni-
tario y sobre su actualizacion, INT/176 de 29 de enero de 2004.
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de la Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma ), de 15 de di-
ciembre de 2005 (64).

3.3.1.  Contratos de consumo transfronterizos
«cubiertos» por la proteccién del articulo 5

del Convenio de Roma (CR)

El Convenio de Roma contiene una norma de con-
flicto, el articulo 5, que determina la Ley aplicable a
los contratos concluidos por consumidores, con €l
objetivo de proteger la posicion juridica, a priori
mas débil, de estos sujetos.

Se consagra la autonomia de la voluntad en la
electio legis siempre que esta eleccion no prive al
consumidor de la proteccion de las disposiciones
imperativas de la ley del pals en que tenga su resi-
dencia habitual y la contratacion hubiera sido hecha
bajo ciertas condiciones objetivas (art. 5.2 CR), de
esta manera, se garantiza que el nivel de protec-
cién del consumidor en la contratacion transfronte-
riza sea igual a la que se le otorga en un contrato
meramente interno, pero a su vez, no impide que,
silaley elegida le otorga una proteccion mas eleva-
da, el consumidor pueda beneficiarse de ella. En
ausencia de eleccion, los contratos de consumo se
regiran por la ley del pais en que el consumidor ten-
ga su residencia habitual (art. 5.3 CR), al tiempo
que esa misma ley es la que rige la forma de estos
contratos (art. 9.5 CR).

Lo anterior, es perfectamente aplicable a los con-
tratos on line celebrados por consumidores (Busi-
ness-to-Consumer, B2C) en los que se corre el
riesgo de que el empresario que vende o presta
sus servicios a través de Internet al consumidor,
imponga a éste una eleccién de Ley que vendria a
ser, con mucha frecuencia, la ley del pals del em-
presario, y que el consumidor no tendria mas re-
medio que aceptar dicha Ley o, por el contrario,
no contratar. No obstante, una excesiva protec-
cion juridica del consumidor por parte del Dere-
cho Internacional Privado acabaria por poner fin al
comercio electronico B2C, la carga seria tal, que
el empresario, antes de verse sometido a una mul-
tiplicidad de leyes (tantas como paises en los que
residen sus clientes), no ofertaria ningn producto
por Internet.

(64) COM (2005) 650 final.
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Aunque ha sido muy criticado (65), el Convenio de
Roma solo protege, a la hora de fijar su ley aplica-
ble, algunos contratos concluidos por consumido-
res (contratos celebrados por consumidores pasi-
vos), excluyéndose expresamente otros de su am-
bito de aplicacién (contratos celebrados por
consumidores activos). Los primeros se beneficia-
rian del régimen del art. 5 CR, mientras que los se-
gundos quedarfan sujetos al régimen general del
art. 3y art. 4 del CR, recibiendo, exclusivamente la
proteccion establecida por los ordenamientos juri-
dicos estatales a partir de normas imperativas (66)
aplicables en virtud del art. 7 CR «(...) podran apli-
carse las disposiciones imperativas de la ley de otro
pais con el que la situacion presente un vinculo mas
estrecho, si, y en la medida que, tales disposicio-
nes, segun la ley de ese pais, son aplicables cual-
quiera que sea la ley que rija el contrato.»

Por lo tanto, para que el contrato de consumo
transfronterizo quede cubierto por la proteccion del
articulo 5 CR, el contrato debe reunir ciertas condi-
ciones (67), es decir, debe encuadrarse dentro de
su ambito de aplicacion material y espacial.

En cuanto a su ambito de aplicacion material, el
art. 5.1 CR exige que se trate de un «contrato que
tenga por objeto el suministro de bienes muebles
corporales o de servicios a una persona, el consu-
midor, para un uso que pueda ser considerado
como ajeno a su actividad profesional, asi como los
contratos destinados a la financiacion de tales su-
ministros». Se incluyen, por tanto, los contratos si-
guientes:

— Contratos de suministro de bienes muebles cor-
porales y de servicios,

— Contratos destinados a la financiacién de tales
suministros de bienes o servicios,

— Contratos que por un precio global, compren-
den prestaciones combinadas de transporte y

(65) DICTAMEN DEL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO sobre el Libro
Verde sobre la transformacion del Convenio de Roma de 1980 sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales en instrumento comunitario
y sobre su actualizacion, op. cit.,, 2004, p. 12.

(66) Vid., ANOVEROS TERRADAS, B., Los contratos de consumo intracomu-
nitarios, Madrid, Marcial Pons, 2003, pp. 100y ss.; vid., C. G. J. MORSE,
«Consumer contracts, employment contracts and the Rome Convention»,
en /CLQ, 1992, pp. 1-21.

(67) CALvO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Conflictos de le-
yes y conflictos de jurisdiccion en Internet, op. cit., pp. 92y ss.; vid., CALVO
CaRAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional Priva-
do, op. cit., 2005, pp. 400-401.
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alojamiento (se trata de los llamados Package
Tours o viajes organizados)

Ejemplo 8: La Sra. Pérez, ama de casa y con
domicilio en Cuenca, decide contratar un viaje
organizado para visitar los paises escandina-
vos. Se habfa quedado viuda hacia ya algunos
anos y su gran ilusion era viajar al norte de Eu-
ropa, asf que con los ahorros que tenia, decidid
aceptar la oferta de viaje de un catélogo, perte-
neciente a una empresa italiana, que le habian
enviado por correo nominativo a su domicilio,
para ello rellené y mandé los documentos que
le adjuntaban junto al catalogo. Al regresar del
viaje la Sra. Pérez interpuso una demanda con-
tra la empresa organizadora por la poca cali-
dad del alojamiento y la falta de corresponden-
cia entre lo que le ofrecieron en la publicidad y
la realidad del viaje en su totalidad. Supuesto
incluido en el art. 5 CR.

— Contratos en cuya virtud se adquieren bienes on
line sin soporte fisico —grabaciones videograficas
o fonograficas, creaciones de disefo técnico, soft-
ware, libro electronico, etc. En principio, del tenor li-
teral del articulo se desprenderfa que no estarian
protegidos por el art. 5 CR pues no son servicios ni
bienes muebles corporales. Pero, en realidad, se
trata de una laguna del art. 5 CR, el precepto no
contemplo el supuesto ni para incluirlo ni para ex-
cluirlo, pues el legislador no tuvo en cuenta la reali-
dad de las adquisiciones on line en los contratos
Business-to-Consumer. La simple digitalizacion de
estas transacciones internacionales, que son posi-
bles por la tecnologfa de Internet, no debe llevar a
excluirlas del ambito de aplicacion del art. 5 CR,
pues como senala la doctrina (68), la esencia del
contrato y la necesidad del consumidor que las ad-
quiere para su uso personal son sustancialmente
iguales, ademas no hay que olvidar que estos pro-
ductos pueden ser adquiridos también en soporte
material, CD Rom, discos, etc., por lo que el art. 5
CR es aplicable y el consumidor estara protegido
en cuanto a la eleccién del Derecho regulador del
contrato.

— Contratos de acceso a Internet que permiten
la navegacion electronica, son contratos de

(68) Vid., QUINONES ESCAMEZ, A., «Globalizacion, regionalizacién y nue-
vas tecnologias en el DIP de los contratos de consumo (mercado interior
y Convenio de Roma)» en La UE ante el siglo XXI: los retos de Niza, Jorna-
das AEPDIRI, Madrid, 2003, pp. 231-242; vid. DE MIGUEL ASENSIO, P. A,
Derecho Privado de Internet, Madrid, Civitas, 2002, pp. 366 v ss.

servicios y como tales, estan incluidos en el
art. 5 CR.

— Contratos de servicios bancarios y bursatiles
con consumidores finales.

En cuanto a su @mbito de aplicaciéon espacial, el
art. 5.2 CR exige, como condicién de aplicacion del
precepto, que exista algun factor que permita loca-
lizar, total o parcialmente, la operacion de consu-
mo en el Estado de residencia habitual del consu-
midor (69), protegiendo asi al llamado consumidor
pasivo. Porlo tanto, el art. 5.2 CR requiere que con-
curran, de manera alternativa, alguna de la tres cir-
cunstancias siguientes:

— «Que la celebracién del contrato haya sido pre-
cedida, en el pais de residencia habitual del con-
sumidor, por una oferta especialmente dirigida al
consumidor o por publicidad, siempre que el con-
sumidor hubiera realizado en ese pais los actos ne-
cesarios para la celebracion del contrato». En este
supuesto se incluyen las ventas por television, ca-
talogo, vendedor a domicilio, correo electrénico o
e-mail (el mensaje queda almacenado en al PC del
consumidor y puede acceder al mismo varias ve-
ces, por tanto, la publicidad debe entenderse he-
cha en el pais de residencia habitual del consumi-
dor). Mas problematico resulta encuadrar las ven-
tas electronicas a través de paginas web, en estos
casos, se entendera que existe oferta o publicidad
dirigida cuando sean sitios web activos, que permi-
ten o incitan a adquisiciones desde otros pai-
ses (70), y el consumidor compile en su pais de re-
sidencia el formulario electrénico para la adquisi-
cion del producto o servicio (71).

Ejemplo 9: Un estudiante de la Universidad de
Valencia, con domicilio en Gandia, cansado de
tener que acudir a la ciberoteca para poder na-
vegar por Internet, contrata para su domicilio el
acceso a Internet con la empresa Genuinity,
norteamericana pero con sucursal en Paris.
Las condiciones del contrato, que eran inmejo-
rables, las conocié por un correo electrénico

(69) Vid., DE MATOS, A. M., Le contrats transfrontieres conclus par les
consommateurs au sein de I'Union Européenne, Marseille, PUAM, 2001.
(70)  Vid., CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho
Internacional Privado, op. cit., 2005, p. 563.

(71)  Vid., QUINONES ESCAMEZ, A., «La proteccién de los intereses econo-
micos de los consumidores en una Europa ampliada y sin fronteras inte-
riores (propuesta de modificacién del Art. 5 del Convenio CE de Roma
sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales)», en GJ, n.° 217, fe-
brero 2002, pp. 75-91.
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que recibio de la propia empresa en su cuenta
de Hotmail, y de las que podia beneficiarse si
contrataba on line a través de la pagina web in-
teractiva antes del 1 de febrero, cosa que hizo.
Sin embargo el ancho de banda y la rapidez
prometida no eran reales, asi que decidié inter-
poner una demanda contra dicha empresa.
Supuesto incluido en el art. 5 CR.

— O que el vendedor o prestador de servicios, o su
representante, haya recibido el encargo del consu-
midor en el pais de la residencia habitual de éste.
Por ejemplo, ventas realizadas en exposiciones, fe-
rias internacionales celebradas en dicho Estado.

— O que, en el supuesto de ventas de mercancias,
el consumidor se hubiera desplazado desde el
Estado donde tiene su residencia habitual a un pais
extranjero y alli hubiera realizado el encargo, siem-
pre que dicho viaje hubiera sido organizado por el
vendedor con la finalidad de incitar al consumidor a
concluir una venta.

Concurriendo tanto los requisitos materiales como
los territoriales, los contratos de consumo trans-
fronterizos se regiran, segun el articulo 5.2 CR, por
la ley elegida por las partes contratantes, eleccion
que debe ser verdaderamente existente (verifican-
do que el consentimiento de ambas partes fue cla-
roy no forzado o inconsciente), vélida (el CR permi-
te elegir varias leyes aplicables al mismo contrato),
y «no podra producir el resultado de privar al consu-
midor de la proteccion que le aseguren las disposi-
ciones imperativas de la ley del pais en que tenga
su residencia habitual». En defecto de elecciéon de
la ley aplicable por las partes, el contrato de consu-
mo transfronterizo se regira por la ley del pais de re-
sidencia habitual del consumidor (art. 5.3 CR), en
cuanto ley del pals en el cual la parte protegida de-
sarrolla su actividad social y juridica y que, por otro
lado, se presume que otorga una mejor protec-
cion (72).

3.3.2. Contratos de consumo transfronterizos
«excluidos» de la proteccion del articulo 5
del Convenio de Roma (CR)

Numerosos contratos de consumo transfronterizos
quedan fuera del ambito de aplicacion del art. 5

(72) Vid., ESPLUGUES MOTA, C. y HARGAIN, D., Derecho del Comercio in-
ternacional. Mercosur-Unidn europea, Reus, SA, Montevideo-Buenos Ai-
res, 2005, p. 329.
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CR, bien porgue no encajan en el concepto mate-
rial de contrato celebrado por consumidores que
mantiene el art. 5 CR, bien porque no se verifican
las condiciones territoriales o espaciales exigidas
por el precepto, y nos encontramos con contratos
celebrados por consumidores activos o moviles.
En ambos casos, un modo de superacion de estas
deficiencias y siempre que el contrato esté vincula-
do con la Unién Europea (73) (proteger al consu-
midor intracomunitario que queda sin la proteccion
del art. 5 CR) ha sido la prevista en ciertas Directi-
vas armonizadoras de la legislacién sobre consu-
midores. Estas Directivas (74) suelen incluir nor-
mas de aplicacion a las transacciones internacio-
nalesy exigen a los Estados miembros incluir en su
normativa medidas «para que el consumidor no
quede privado de la proteccion de la Directiva por la
eleccion de un derecho de un pais tercero como
derecho aplicable, cuando el contrato presente un
vinculo estrecho con el territorio de uno o mas Esta-
dos miembros». Las normas de los Estados miem-
bros que desarrollan las Directivas en materia de
consumidores se aplican con preferencia al CR
(art. 20).

Asi pues, segun la redaccion actual del articulo 5
CR, los contratos siguientes celebrados por consu-
midores quedarian excluidos de su proteccion es-
pecial:

— Al considerarse que el adquirente no esté situado
en una posicion débil, los contratos cuyo objeto sea
un bien inmueble (venta, arrendamiento de inmue-
ble, multipropiedad inmobiliaria, etc.), cada vez méas
frecuentes en Internet, estan excluidos del art. 5 CR.
No obstante, la Directiva 94/47/CE sobre Time Sha-
ring (75) protege a los adquirentes de multipropie-

(73)  Sobre el término «vinculo estrecho con la UE», vid., CALVO CARAVA-
CA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado, op.
cit., 2005, pp. 406-407; vid., ESTEBAN DE LA ROSA, F., La proteccién de los
consumidores en el mercado interior europeo, Comares, Granada, 2003.
(74) Estas Directivas evitan que, la eleccién por las partes como Ley apli-
cable al contrato del Derecho de un tercer pais, impida que el consumidor
pueda hacer valer los derechos que le son reconocidos por las Directivas
comunitarios y sus normas de transposicion, siempre que el contrato esté
de algin modo estrechamente vinculado con la UE. Entre otras, vid.,
DIRECTIVA 93/13/CE SOBRE CLAUSULAS ABUSIVAS de 5 de abril de 1993 que es-
tablece que, los derechos recogidos en la Directiva a favor del consumidor
deben poder hacerse valer siempre que «el contrato mantenga una estre-
cha relacion con el territorio de un Estado miembro de la Comunidad» aun-
que las partes hayan elegido el derecho de un tercer Estado como dere-
cho aplicable. Incorporada al ordenamiento juridico espariol a través de
LCGC 7/1998 cuyo articulo 3 ha sido muy criticado; DIRECTIVA 97/7/CE DE 20
DE MAYO DE 1997 SOBRE CONTRATOS A DISTANCIA, desarrollada en Espana por la
ley 47/2002 de 19 de diciembre de 2002; DIRECTIVA 2002/65/CE SOBRE
SERVICIOS FINANCIEROS; DIRECTIVA 99/44/CE DE 25 DE MAYO DE 1999 sobre determi-
nados aspectos de la venta y garantias de bienes de consumo, desarrolla-
da en Espania por la Ley 23/2003, de 10 de julio.

(75) DO n.°L 280 de 29/10/1994.
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dad inmobiliaria cuando el inmueble esté situado en
el territorio de un Estado comunitario. Y se entiende
aplicable la Directiva 85/577/CEE (76), siempre y
cuando junto a la adquisicion de la multipropiedad
inmobiliaria (utilizacién de un inmueble en régimen
de tiempo compartido), el consumidor adquiera
también un derecho a disfrutar de determinados
servicios, y el valor de éstos sea superior al del dere-
cho de utilizacién del inmueble (77).

— Quedan excluidos también los contratos cuyo
objeto sean derechos incorporales (licencia de
marca, licencia de patente, contrato de edicién,
etcétera). También en este caso, el art. 5 CR parte
de la idea de que no existe un contratante situado
en posicién mas débil y digno de proteccién, pues
el sujeto que normalmente explota estos derechos
es un comerciante o empresario. Pero no siempre
es asi, cada vez es mas frecuente que los usuarios
finales adquieran, para un uso personal, licencias
de explotacién de derechos incorporales, por ello,
el juez deberé realizar un desarrollo judicial de la
norma para aplicar, dependiendo de cada caso, el
art. 5 CRy proteger al consumidor de licencias de
uso y explotacion de bienes inmateriales.

— Estan excluidos los contratos que tengan por
objeto suministros de bienes, servicios 0 conce-
sién de créditos a una persona para un uso relativo
a la actividad profesional de la misma, lo que es 16-
gico, visto que se trata de un contrato Busi-
ness-to-Business y no Business-to-Consumer.

— Tampoco estan protegidos por el art. 5 CR los
contratos de suministro de servicios cuando los
servicios deban prestarse al consumidor, exclusi-
vamente, en un pais distinto de aquél en que ten-
ga su residencia habitual (art. 5.4 CR, articulo
ideado para situaciones como los alojamientos en
hoteles y cursos de idiomas desarrollados exclu-
sivamente en Estados distintos al Estado de resi-
dencia habitual del consumidor). Sin embargo,
estos contratos de prestacion de servicios son
usuales en Internet (acceso a bases de datos onli-
ne, a grupos de noticias, a paginas web, libros
electronicos en bibliotecas digitales, revistas es-
pecializadas digitalizadas, etcétera), en suma in-
formaciones situadas en paises distintos al pais

(76) DO N.°L 372 de 31/12/1985.

(77) Vid., STJCE de 22 de abril de 1999, asunto C-423/97 «Travel Vac,
SL., v. Manuel José Antelm Sanchis». Es también interesante Vid., la
STJCE de 25 de octubre de 2005, asunto C- 350/03 «Elisabeth Schulte y
Wolfgang Schulte v. Deutsche Bausparkasse Badenia AG».

de residencia habitual del consumidor. Tedrica-
mente, el art. 5 CR no seria aplicable, y no habria
proteccion al consumidor a la hora de elegir la Ley
aplicable al contrato porque es el consumidor el
gue se sumerge en un mercado extranjero. Ahora
bien, como afirma la mayoria de la doctrina (78),
el lugar de situacion fisica del servidor, donde esta
alojada la informacién a la que se refiere el contra-
to de prestacion de servicios, puede ser un lugar
imprevisto, la situacion fisica del servidor puede
ser casual o cambiar con facilidad. Este dato, por
tanto, obliga a una interpretacion restrictiva del
art. 5.4 CR, es decir, debe aplicarse s6lo cuando
el sujeto se desplace fisicamente al pais donde el
servicio se presta, y esta interpretacion haria apli-
cable la proteccion establecida en el art. 5 CR a
los consumidores on line de servicios prestados
en paises diferentes al pals de residencia habitual
del consumidor.

3.3.3.  Novedades introducidas por la nueva
redaccion del articulo 5 de la Propuesta
de Reglamento Roma |

Como afirmala Comision, la Propuesta de Regla-
mento no tiene por objeto crear un nuevo cuerpo
normativo, sino transformar un convenio existen-
te en instrumento comunitario, eso si, las modifi-
caciones introducidas actualizan algunas dispo-
siciones del Convenio de Roma y mejoran la cla-
ridad y precision de su texto, reforzando la
seguridad juridica, pero sin introducir nuevos ele-
mentos que pudieran modificar sustancialmente
el régimen juridico existente. Tratandose de con-
tratos de consumo transfronterizos, la norma de
conflicto deberfa permitir reducir gastos para la
resolucion de los litigios correspondientes, a me-
nudo de escasa cuantia, garantizandose la cohe-
rencia con el Reglamento 44/2001 (79), y tenien-
do en cuenta la evolucion de las técnicas de co-
mercializacion a distancia, especialmente el
comercio electrénico.

La Propuesta de Reglamento Roma | contiene la si-
guiente redaccion para el articulo 5 sobre contratos
de consumo:

(78) Vid., DE MIGUEL ASENSIO, P. A., Derecho Privado de Internet, op. cit.,
2002, pp. 370 y ss.; CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
Conflictos de leyes y conflictos de jurisdiccion en Internet, op. cit., 2001,
pp. 93y ss.; VARGAS GOMEZ URRUTIA, M., «Proteccién internacional de los
consumidores, contratos y comercio electronico», op. cit., 638-685.

(79) DO L 12de 16 de enero de 2001. Ultima modificacion realizada por
el Reglamento 2245/2004 (DO L 381 de 28 de diciembre de 2004).
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«1. Los contratos de consumo en el sentido y
en las condiciones previstos en el apartado si-
quiente se regiran por la ley del Estado miem-
bro en que el consumidor tenga su residencia
habitual.

2. Elapartado 1 se aplicara a los contratos ce-
lebrados por una persona fisica, el consumidor,
que tenga su residencia habitual en un Estado
miembro, para un uso que pueda considerarse
ajeno a su actividad profesional, con otra perso-
na, el profesional, que actue en el gjercicio de
Su actividad profesional.

Se aplicara siempre que el contrato haya sido
celebrado con un profesional que ejerza acti-
vidades comerciales o profesionales en el
Estado miembro de la residencia habitual del
consumidor o que, por cualquier medio, dirija
estas actividades a dicho Estado o a varios
paises entre los que se cuente dicho Estado
miembro, y que el contrato esté comprendido
en el marco de dichas actividades, a menos
que el profesional ignore el lugar de la resi-
dencia habitual del consumidor y que esta ig-
norancia no sea imputable a una imprudencia
por su parte.

3. Elapartado 1 no se aplicara a los siguientes
contratos:

a) Contratos de suministro de servicios cuan-
do los servicios deban prestarse al consumidor,
exclusivamente, en un pais distinto de aquél en
que tenga su residencia habitual;

b) Contratos de transporte que no se refieran
a un viaje combinado con arreglo a la definicion
de la Directiva 90/314/CEE, de 13 de junio de
1990.

c) Contratos que tengan por objeto un dere-
cho real inmobiliario 0 un derecho de uso de un
edificio que no tengan por objeto un derecho
de utilizacién en régimen de tiempo compartido
con arreglo a la definicion de la Directi-
va 94/47/CE, de 26 de octubre de 1994».

El apartado 1 propone una nueva norma de conflic-
to, previsible y de facil comprension, consistente
en la Unica aplicacion de la ley de la residencia ha-
bitual del consumidor, sin modificar esencialmente
el margen de maniobra del profesional en la con-
cepcion de sus contratos, pero, eso si, evitando el
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desmembramiento que se producia cuando habia
que aplicar simultaneamente la ley del profesional
y las disposiciones imperativas de la ley del pais
del consumidor.

El apartado 2 precisa las condiciones de aplica-
cion de la norma especial, recordando que el con-
sumidor es una persona fisica que teniendo su re-
sidencia habitual en un Estado Miembro, contrata
para un uso que puede considerarse ajeno a su
actividad profesional, y que el cocontratante del
consumidor es un profesional que actla en el ejer-
cicio de su actividad profesional. De especial rele-
vancia, sobretodo para la comercializacion a dis-
tanciay a través de Internet, es la introduccion del
concepto «actividades dirigidas», criterio que ya
figuraba en el articulo 15 del Reglamento 44/2001.
Segun la Declaracion conjunta del Consejoy de la
Comision (80), conclusiones a tener en cuenta
también en sede de derecho aplicable, para que
las disposiciones protectoras del consumidor
sean aplicables, no basta que una empresa dirija
sus actividades hacia el Estado miembro del do-
micilio del consumidor, sino que es necesario
también que se haya celebrado un contrato en el
marco de estas actividades, por lo tanto, el mero
hecho de que un website sea accesible desde
cualquier parte (sea cual sea la lengua o divisa uti-
lizada), no basta para que sean aplicables las dis-
posiciones protectoras del consumidor, se exige,
ademas, que dicho sitio invite a la celebracion de
contratos a distancia y que se haya celebrado
efectivamente uno de estos contratos, por el me-
dio que fuere.

La propuesta de Reglamento Roma | ya no exige
que el consumidor haya realizado los actos nece-
sarios para celebrar un contrato en el pais de su re-
sidencia habitual, condicion sin sentido para los
contratos concluidos via Internet. Precisamente y
sobretodo, para este tipo de contratos, la Ultima
frase introduce una clausula de salvaguardia para
proteger al profesional en aquellos casos en los
que el consumidor miente sobre su lugar de resi-
dencia habitual, no obstante, no hay que olvidar
que le correspondera al profesional garantizar, por
los medios técnicos a su alcance, que su formula-
rio tipo le permita realmente identificar el lugar de
residencia del consumidor.

(80) Vid., Declaracién Concertada del Consejo y de la Comisién a los
arts. 15y 73 del Reglamento 44/2001 relativa a las intenciones futuras en tor-
no a la incidencia del comercio electrénico en las reglas de competencia.
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