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El sistema europeo y espafiol de ley aplicable a los
contratos de consumo transfronterizos: el modelo de
la dispersién normativa para el Derecho Privado de la
Integracion

Fernando Esteban de la Rosa*

1. Introduccién: el Derecho Privado de la Integracién en el sector de la
proteccién de los consumidores

1.1. Impacto del Derecho Comunitario sobre las normas sustantivas

Los procesos de integracion regional llevan consigo una construccién juridica propia,
que da lugar al denominado «Derecho de la Integracién Privado» (en adelante DIPr).
Elementos que tipicamente aparecen asociados a esa clase de procesos, como el re-
conocimiento de ciertas libertades bdsicas —por ejemplo, la libertad de circulacién
de mercancias y de servicios—, la prohibicién de las discriminaciones por razén de
nacionalidad, o la necesidad de crear marcos juridicos uniformes o armonizados,
que hagan equivalentes los estdndares de regulacion, o reglas de juego, aplicables a
quienes operan en un mismo mercado compuesto por el territorio de varios Estados,
convierten al Derecho Privado en una herramienta necesaria para conseguir los ob-
jetivos de liberalizacién y apertura perseguidos. La Unién Europea (UE) es un buen
exponente de estas ideas y, de hecho, a pesar de su cardcter disperso y quizd poco sis-
temdtico, hoy es posible hablar, en buena lid, de la existencia de un «Derecho Privado
europeoy, surgido como consecuencia de los especiales fines asignados al Derecho
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por el propio proceso de integracién, que en Europa tiene como meta la creacién y
correcto funcionamiento del mercado interior.!

La influencia que el Derecho Comunitario despliega sobre el sector de la proteccién
de los consumidores es, y ha sido, miltiple y variada. En ocasiones ha tenido lugar
de forma indirecta, a través del juego de las libertades comunitarias bdsicas, como
la libre circulacién de mercancias o la libre circulacién de servicios, en este caso po-
niendo freno a la proteccién del consumidor que desborde los limites necesarios para
el funcionamiento del mercado.? Mucho mayor interés tienen las normas dictadas
por la Comunidad al amparo de la finalidad primero, y politica especifica después,
relativa a la proteccién del consumidor® (véase el actual articulo 153 TCE). Tal y
como revelan los predmbulos de las normas dictadas con este fin,* la intervencién del
Derecho Comunitario ha tenido una doble finalidad: de un lado se ha pretendido
conceder a los consumidores una proteccién elevada, y de otro, se ha perseguido
hacer equivalentes las soluciones de Derecho Privado en este dmbito, a fin de que los
operadores del mercado europeo queden sometidos a unas mismas reglas de juego. El
instrumento utilizado ha sido la directiva (articulo 249.3 Tratado de la Comunidad
Europea, en adelante TCE). La directiva comunitaria es un expediente normativo
que responde con mejor fidelidad que otros, como el reglamento (articulo 249.2
TCE), o el convenio internacional (articulo 293 TCE), a las necesidades particu-
lares del proceso de integracién europeo, que aparece informado por los principios
de subsidiariedad y de proporcionalidad. De acuerdo con estos principios, ahora
proclamados en el articulo 5 TCE, el Derecho Comunitario solo ha de intervenir en
los 4mbitos en los que ¢l objetivo perseguido no puede ser cumplido por una accién
estatal y, en tal caso, en cuanto a su alcance, la intervencién habrd de producirse solo
en la medida necesaria. La particularidad de la directiva comunitaria radica, por una
parte, en que no produce efecto directo, sino que tendrd valor conforme a lo dispues-
to por las legislaciones estatales que lleven a cabo su transposicién. Y por otra, las

' Sobre el Derecho Privado Comunitario resulta ineludible la consulta de SANcHEZ LorENZO, Sixto Alfon-

so. Derecho Privado europeo. Granada: Comares, 2002, especialmente las pdginas 3 a 5, donde tiene lugar una
descripcién sucinta de los diferentes elementos derivados de la integracién positiva y de la negativa, de que se
compone ese Derecho. '

2 Sobre el proceso de armonizacién indirecta de las normativas estatales de proteccién al consumidor, con un
examen de la jurisprudencia comunitaria y su influencia concreta en el sector, puede verse nuestro trabajo La
proteccion de los consumidores en el mercado interior europeo. Granada: Comares, 2003, pp. 101-130.

> Sobre el desarrollo de la politica comunitaria de proteccién al consumidor, véase el trabajo citado en la
nota anterior, pp. 7-19. También MENDEZ PiNeDO, Emilia. La proteccion de consumidores en la Unién Europea.
Hacia un derecho procesal comunitario de consumo. Barcelona: Marcial Pons, 1998, p. 36.

#  Las directivas relativas a la proteccién del consumidor en sus relaciones contractuales, a las que nos va-
mos a referir, pueden verse en la pigina web: <http://europa.eu.int/eur-lex/lex/es/repert/1520.htm#152040>

(consultada el 10 de noviembre de 2006).
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directivas no suelen producir una unificacién juridica completa, permitiendo cierto
margen de actuacién para que los Estados adopten soluciones patcialmente distintas.
Por esta razén cabe todavia el planteamiento de problemas de ley aplicable, tipicos
del Derecho Internacional Privado, incluso respecto de relaciones juridicas conecta-
das, Ginicamente, con Estados miembros de la Unién Europea.

1.2. Impacto del Derecho Comunitario sobre las soluciones de ley aplicable

El Derecho Privado de la Integracién también condiciona las respuestas de ley aplica-
ble a los contratos de consumo internacionales. Un mercado sin fronteras puede exi-
gir, por ejemplo, que las normas imperativas de un Estado limiten su dmbito de apli-
cacién en el espacio, pues dicha aplicacién podria suponer un obstdculo injustificado
a la libertad de prestacién de servicios de que disfrutan las empresas comunitarias,
al quedar sometidas a un régimen juridico diferente al del pais en el que operan
normalmente.’ En otras ocasiones, el funcionamiento correcto del mercado interior
comporta la necesidad de someter a todos los operadores que actian en el mercado
europeo a unas mismas reglas de juego, siendo necesario atribuir al Derecho Comu-
nitario un dmbito de aplicacién espacial que consiga ese efecto. En esta situacién
se encuentran la mayoria de las directivas comunitarias relativas a la proteccién del
consumidor que, en sus predmbulos, tras declarar su finalidad principal de favorecer
a los consumidores mediante la elevacién del nivel de proteccién, no ocultan el obje-
tivo de generar, mediante la aproximacién de legislaciones, condiciones equivalentes
de competencia para los vendedores y prestadores de servicios dentro de la UE.® En
nuestra opinién, esta tltima misién permite comprender ficilmente la razén de ser
de las normas de ley aplicable que contienen muchas de esas directivas, cuya inten-
cién es dotar al derecho armonizado de un 4mbito de aplicacién espacial determina-
do, relacionado con ese objetivo.

Estas normas especiales llevan a cabo un desplazamiento parcial de las soluciones ge-
nerales de ley aplicable que, para los contratos internacionales, dispone el Convenio
de Roma (en adelante CR) sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales de

5 En la decisién de 23 de noviembre de 1999, As. C-369/96 y C-376/96: «Arblade», el TJCE no cuestioné
el contenido material de la norma, sino exclusivamente su dmbito de aplicacién espacial.

¢ Como ejemplo, véase la exposicion de motivos de la directiva 93/13/CE del Consejo, de 5 de abril de
1993, relativa a las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores; el considerando tercero
de la directiva 1999/44/CE del PE y del Consejo de 25 de mayo de 1999; el considerando cuarto de la di-
rectiva 97/7/CE del PE y del Consejo de 20 de mayo de 1997; y el considerando duodécimo de la directiva
2002/65/CE del PE y del Consejo de 23 de septiembre de 2002, relativa a la comercializacién a distancia de

servicios financicros destinados a los consumidores.
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19 de junio de 1980. La razén de ser de este desplazamiento tiene que ver con un
problema prictico relacionado con el correcto funcionamiento del mercado interior,
a saber, que las soluciones del CR no logran atender debidamente los objetivos de
la integracién, precisamente por no venir configuradas para atender a esa finalidad.
En efecto, el CR reconoce el principio de autonomia conflictual en su articulo 3, es
decir, las partes tienen libertad para elegir la ley aplicable al contrato, sin ningiin tipo
de limitacién, pudiendo elegir también la de un Estado no miembro de la Unién Eu-
ropea. Como excepcién a esta regla, el articulo 5 CR prevé para algunos contratos de
consumo internacionales un régimen especial que limita dicha libertad. Segin esta
disposicién, que ahora comentamos solo en su articulacién mds bésica, la eleccién de
ley aplicable realizada en el contrato no podrd suponer que se prive al consumidor
de la proteccidn establecida por la ley de su residencia habitual, siempre que estemos
en presencia de un consumidor «pasivo», esto es, que recibe en el pais de su residen-
cia habitual una oferta o publicidad relacionada con el contrato que celebra. Este
sistema podrd originar un régimen juridico complejo para el contrato de consumo,
donde sea preciso consultar diversos ordenamientos, por una parte el elegido por las
partes y por otro el Derecho del pais de la residencia habitual del consumidor, los
cuales habrd que comparar para verificar cuél de ellos supone una mejor proteccién
para el consumidor.” Si alguno de estos Derechos es el de un Estado miembro de
la UE quedard garantizada la aplicacién del Derecho armonizado. Sin embargo, en
supuestos de contratos de consumo internacionales conectados tinicamente con dos
Estados miembros de la UE, las soluciones del CR no logran siempre ese resultado.
Ello ocurre por varias razones.

En primer lugar, el articulo 5 CR no dispensa proteccién a los consumidores que
celebran contratos en paises distintos al de su residencia habitual.? Si un consumidor
alemdn con residencia habitual en Espafia se traslada de vacaciones a San Juan de

7 Afin de evitar el desmembramiento del régimen juridico aplicable a los contratos de consumo que puede

producir esta aceptacién limitada de la autonomia conflictual, la legislacién curopea proyectada ha optado
por eliminar la autonomf{a conflictual del 4mbito de los contratos de consumo. Y de este modo, el articulo 5
de la propuesta de reglamento comunitario sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I),
que sustituird al CR, establece para esta clase de contratos la aplicacién, sin mds, del Derecho de la residencia
habitual del consumidor.

¥ Basepow, Jiirgen. «Materielle Rechtsangleichung und Kollisionsrecht». En Schneider, Heiss y Rudish,
Internationales Verbraucherschutz. Erfahrungen und Entwicklungen in Deutschland, Osterreich und der
Scheweiz, Referate und Diskussionsberichte des Kolloquieums zu Ehren von Fritz Reichert Facilides. Tubinga:
J. C. B. Mohr, 1995, p. 32; VirG6s Soriano, Miguel. «Art. 10.5 Co». En Comentarios al Cédigo Civil y
compilaciones forales. Tomo 1. Madrid: Edersa, 1995, pp. 677-678; Von HorrMmann, Bernd. «Richtlinien
der Europiischen Gemeinschaft und Internationales Privatrecht». En Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, p.
50; RoHL, Christian. «§ 12 AGBG im System des Internationalen Verbraucherschutzrechtss, En Rechr der
Internationales Wirtschaft, 1999, 5, p. 322.
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Luz (Francia), donde contrata con una sociedad norteamericana que realiza allf su
publicidad o dirige una oferta al consumidor, el consumidor no podr4 ser considera-
do como «pasivo», pues no recibe la publicidad en el pais de su residencia habitual.
La inaplicacién del articulo 5 CR supondri la admisibilidad plena de la autonomia
conflictual. Se produce asi la siguiente paradoja: el Derecho francés, el espafiol y el
alemdn son similares entre si, pues responden a las exigencias de armonizacién del
Derecho Comunitario; pero si un consumidor se desplaza a otro pais diferente al
de su residencia habitual, automdticamente pierde la proteccién de esos tres orde-
namientos, al ser posible que el contrato quede sometido vilidamente a la ley de un
Estado no miembro de la UE ex articulo 3 CR. Si, por el contrario, ese mismo con-
sumidor lleva a cabo sus compras en Iriin, casi al lado de Francia, el sistema del ar-
ticulo 5 CR le otorgaria la proteccién derivada del derecho espafiol. Como se puede
comprender, mal comenzaria a quedar regulado el espacio econémico sin fronteras
que supone el mercado interior, si el hecho de atravesarlas comporta cambios en el
régimen juridico de un contrato.

Por otra parte, la clasificacién dual de los consumidores —activos y pasivos— de la
que parte el articulo 5 CR no resulta adecuada para conseguir la aplicacién del Dere-
cho Comunitario armonizado. Si un consumidor con residencia habitual en Espafa
solicita, sin publicidad ni oferta previa —consumidor no pasivo—, la venta de un
producto a una empresa italiana, parece bien claro que la caracterizacién activa del
consumidor no deberia conducir a privarle de la proteccién propia del Derecho Co-
munitario. Sin embargo, ello es lo que puede suceder al no ser de aplicacién el articulo
5 CR. Ademis, el 4mbito de aplicacién material del articulo 5 CR no abarca a todos
los contratos de consumo,’ de modo que, en presencia de uno de los no incluidos, no
habria limite para la eleccién del Derecho aplicable al contrato. Ello podrd suceder
incluso aunque el consumidor pueda ser considerado como «pasivo» y haya contrata-
do en el pais de su residencia habitual. Por Gltimo, el supuesto particular del articulo
5.4 CR, que excluye la proteccién que proporciona la ley de la residencia habitual
del consumidor si los servicios se prestan exclusivamente en un pais distinto del de la
residencia habitual de aquel, tampoco resulta adecuado. Cabe pensar en los supuestos

> Elarticulo 5 se aplica a aquellos contratos que tengan por objeto el suministro de bienes muebles o ser-

vicios, asf como a los de financiacién de tales suministros, excluyéndose ademds algunos de ellos, como los
de transporte o los de servicios que se presten exclusivamente en un pafs distinto del de residencia del consu-
midor. Quedan rambién fuera del campo de aplicacién del articulo 5 los contratos sobre bienes inmateriales,
los contratos sobre bienes inmuebles. En la legislacién proyectada, el articulo 5 de la propuesta de reglamento
comunitario relativo a la ley aplicable a las obligaciones contractuales no contiene una lista de contratos a
los que se aplica la norma especial. En consecuencia, su dmbito de aplicacién material se amplia a todos los

contratos celebrados con los consumidores, excepto los expresamente excluidos por el apartado 3.
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de contratos de turismo, en los cuales los servicios serdn prestados, solo y exclusiva-
mente, en un pais distinto de aquel de la residencia habitual del consumidor.

A fin de acomodar el sistema de DIPr europeo a las necesidades especiales del mer-
cado interior, el legislador comunitario inicié en 1993 la politica de introducir en las
directivas de armonizacién material una norma de DIPr. Desde ese afio, cada Estado
de la UE ha ido insertando en su Derecho estatal normas de ley aplicable cuyo objeto
es la transposicidn de esas normas. Aunque con ligeras diferencias, tales normas han
adoptado un formato similar al acogido por el articulo 6.2 de la directiva 93/13/CE,
precepto cuyo tenor es el siguiente:

Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para que el consumidor no
se vea privado de la proteccién que ofrece la presente Directiva por el hecho de haber
elegido el Derecho de un Estado tercero como Derecho aplicable al contrato cuando el
contrato mantenga una estrecha relacién con el territorio de un Estado miembro de la

Comunidad.
El articulo 12 de la directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 20

de mayo de 1997, relativa a la proteccién de los consumidores en materia de contra-
tos a distancia dispone:

Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para que el consumidor no
quede privado de la proteccién que otorga la presente Directiva por la eleccién del
Derecho de un pais tercero como Derecho aplicable al contrato, cuando el contrato
presente un vinculo estrecho con el territorio de uno o més Estados miembros.

Elarticulo 7.2 deladirectiva 1999/44/CE de 25 de mayo de 1999, sobre determinados

aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo, tiene el siguiente tenor:

Los Estados miembros adoptarén las medidas necesarias para que el consumidor no se
vea privado de la proteccién conferida por la presente Directiva por haberse optado por
la legislacion de un Estado no miembro como Derecho aplicable al contrato, cuando
éste presente un vinculo estrecho con el territorio de los Estados miembros.

Segin el articulo 9 de la directiva 94/47/CE del PE y del Consejo, de 26 de octubre
de 1994, relativa a la proteccién de los adquirentes en lo relativo a determinados
aspectos de los contratos de adquisicién de un derecho de utilizacién de inmuebles
en régimen de tiempo compartido:

Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias a fin de que, sea cual fuere
la normativa aplicable, el adquirente no quede privado de la proteccién que otorga la
presente Directiva, en caso de que el bien inmueble esté situado en el territorio de un
Estado miembro.

Y por dltimo, el articulo 12.2 de la directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 23 de septiembre de 2002 relativa a la comercializacién a distancia de
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servicios financieros destinados a los consumidores, y por la que se modifican la di-

rectiva 90/619/CEE del Consejo y las directivas 97/7/CE y 98/27/CE dispone que:

Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que el consu-
midor no pierda la proteccién concedida en virtud de la presente Directiva por haberse
elegido como aplicable al contrato la legislacién de un tercer pals, si el contrato tiene un
vinculo estrecho con el territorio de uno o m4s Estados miembros.

Estas normas, que podrian conceptuarse como de extensién, no tienen el propésito
de derogar o desplazar por completo al sistema general de normas de conflicto del
CR. Todo lo contrario, suponen la instauracién de un sistema complejo, en el que
habrd que prestar atencidn, junto al CR, a las normas estatales de transposicién.
Como consecuencia, hoy en dia existen tantos diferentes sistemas de ley aplicable a
los contratos de consumo internacionales como paises miembros de la Unién Euro-
pea. Estamos pues en presencia de un modelo de dispersién normativa para conseguir
los objetivos de la integracidn, esto es, para el Derecho Privado de la Integracién.

La opcién por un sistema de dispersién normativa, como el descrito, encuentra ex-
plicacién en el caricter sectorial de la armonizacién comunitaria, as{ como en un
entendimiento particular del modo de actuacién en el sector de los principios de
subsidiariedad y de proporcionalidad, que eventualmente impedirian iniciativas mas
ambiciosas dirigidas a la elaboracién de una normativa uniforme en este dmbito,
contenida en un reglamento comunitario. Para ello hay una base juridica muy clara
en el articulo 65, apartado b, TCE, que entre las medidas en el 4mbito de la coopera-
cién judicial en materia civil con repercusién transfronteriza, de posible adopcién en
virtud del articulo 67 TCE, en la medida necesaria para el correcto funcionamiento
del mercado interior, incluye las dirigidas a «[...] fomentar la compatibilidad de las
normas aplicables en los Estados miembros sobre conflictos de leyes y de jurisdic-
cién». Sin embargo, en la actualidad no hay indicios de actividad legislativa con ese
propésito. De hecho, la propuesta de reglamento comunitario sobre la ley aplicable
a las obligaciones contractuales (Roma I) de 15 de diciembre de 2005,'° que habrd
de sustituir al vigente CR, elude cualquier tipo de alusién expresa a la problemdtica
de las normas de ley aplicable contenidas en las directivas relativas a la proteccién del
consumidor. La redaccién del articulo 5 de la propuesta de reglamento, si bien intro-
duce ciertas innovaciones de interés respecto del texto actual del CR, deja intacto el
problema que nos ocupa. La tnica alusién indirecta se encuentra en el articulo 22,
donde se prevé que la nueva regulacién «[...] no afectard a la aplicacién o adopcién

#  Documento COM (2005), 650 final. (2005/0261 COD). El documento puede verse en la pigina web:
<htepiffeur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/com/2005/com2005_0650¢s01.pdf> {consultada €1 11 de no-
viembre de 2006).
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de actos que emanen de las Instituciones de las Comunidades Europeas que: [...] ¢)
establezcan normas destinadas a favorecer el buen funcionamiento del mercado inte-
rior, en la medida en que tales normas no puedan aplicarse al mismo tiempo que la
ley designada por las normas de Derecho internacional privado». Asi pues, no parece
que el legislador comunitario vaya a introducir cambios en la regulacién actual, por
mds que resulten plenamente vigentes, también en este sector, las consideraciones
que hace el legislador comunitario en el apartado 3.2 de la regulacién proyectada,
cuando indica que «[...] si los Estados miembros dispusieran de un margen de ma-
niobra para la transposicién de estas normas, se volveria a introducir la inseguridad

juridica que la armonizacién pretende precisamente suprimir».

El presente trabajo pretende explicar, en su funcionamiento bdsico, el sistema, euro-
peo y espafiol, de ley aplicable a los contratos de consumo transfronterizos. Estamos
en presencia de un sistema complejo, y disperso, cuyas dificultades de aplicacién
e interpretacién son notables. La dispersién normativa del sistema se desenvuelve
en dos niveles. Uno resulta obligado, pues existirdn, como hemos dicho, tantos sis-
temas de ley aplicable como Estados miembros de la UE. El otro no lo es, pero si
ha sucedido en el Derecho espanol, donde ¢l legislador ha elaborado normas de ley
aplicable diferentes para cada uno de los diferentes dmbitos materiales que han sido
objeto de armonizacién comunitaria. Asi, el Derecho espanol dispone de regulacio-
nes especiales de DIPr para diferentes sectores de la contratacién de consumidores,
como las garantias de los bienes de consumo, las ventas a distancia o los contratos de
multipropiedad, o las cldusulas abusivas, sin que en ninguno de esos casos haya sido
expresada la razén de ser de la disparidad entre unos y otros regimenes. Junto a esas
normas, el intérprete ha de mirar también al CR, que sigue siendo de aplicacién pues
sus soluciones no han sido desplazadas por completo. Ello hace necesario esmerar la
atencién a la hora de resolver los problemas de aplicacién y de interaccidn entre unas
y otras fuentes, que son bastante numerosos.!! Para ello habrd que contar con recur-
sos metodolégicos de procedencia diversa, tanto del DIPr como del Derecho Comu-
nitario. De forma sumaria, entre otros factores, el intérprete habrd de prestar aten-
cidn al alcance del desplazamiento que produce el principio de primacia del Derecho
Comunitario, deber4 tener en cuenta el efecto 1til e interpretativo de las directivas,
podra ponderar la eficacia de la regla de reconocimiento mutuo para, eventualmente,
reclamar la inaplicacién de las normas imperativas de la ley del Estado de destino vy,
en su caso, habrd de resolver las lagunas de regulacién que se generan por efecto del

' Muchos de los planteamientos y consideraciones que vienen a continuacién fueron ya mantenidos, con

un mayor desarrollo del que aqui se hace, en nuestro trabajo La proteccion de los consumidores en el mercado
interior europeo. Granada: Comares, 2003. Véanse especialmente las paginas 153-275.
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carécter unilateral de las normas estatales de transposicién. De entre los numerosos
aspectos y cuestiones que pueden ser analizados, en este trabajo prestaremos atencién
a dos principales: el primero es el relativo al descubrimiento del émbito de aplicacién
espacial del Derecho Comunitario, esto es, la identificacién de las situaciones en las
cuales es preciso aplicar el Derecho Comunitario —dimensién externa del sistema—s;
el segundo tiene que ver con la determinacién del Estado miembro de la UE cuyo
Derecho habrd de obtener aplicacién al caso concreto —dimensién interna del sis-
tema—. Antes de ello, nos detendremos en algunas cuestiones pricticas que, como
ya hemos anunciado, plantea la aplicacién del principio de primacia del Derecho
Comunitario en este sector.

2. Dehinicién del alcance del principio de primacia del Derecho Comunitario
sobre el resto de las normas del sistema

Sabemos que las normas de ley aplicable a los contratos de consumo internacionales
estdn contenidas en tres tipos de fuentes, a saber, un convenio internacional (el CR),
algunas directivas comunitarias y en la legislacién estatal de transposicién. La exis-
tencia de fuentes de diversa procedencia puede plantear ciertos problemas a la hora
de decidir a qué norma corresponde la preferencia aplicativa.'” La interaccién entre
el derecho convencional y el derecho institucional queda resuelta, formalmente, a
través de la actuacion del principio de primacia del derecho comunirario. Este principio
no solo relega a un segundo plano al derecho de produccién estatal,® sino también
a la normativa convencional, de suerte que, en caso de conflicto, el Derecho Comu-
nitario, y por asimilacién la legislacién estatal dictada para la transposicién de una
directiva, serd de aplicacién preferente respecto al Derecho convencional. Habida
cuenta que la primacia afecta por igual a la regulacién material y a la de DIPr, las
normas de DIPr estatales dictadas para la transposicién del Derecho Comunitario
son de aplicacién preferente sobre las soluciones del CR.

2 Jaymg, Erich y Christian KoHLER. «Linteraction des régles de conflit contenues dans le droit dérivé de la

Communauté Européenne et des conventions de Bruxelles et de Rome». Rev.crit.dr.int.pr., 1995, pp. 1-40;
BRODERMAN, E. y H. IVERSEN. Europdisches Gemeinschafisrecht und internationales Privatrechr. Tubinga: J. C.
B. Mohr, 1994; FarLon, Marc. «Les conflits de lois et de jurisdictions dans un espace économique intégré.
Lexperience de la Communauté Européenne». Rec. des Cours. Tomo 253, 1995, pp. 9-282; CannaDA Bar-
ToL1, L. «Questioni di diritto internazionale privato relative alla direttiva sulle clausole abusive nei contratti
stipulati da consumatori». Rindir.int., 1995, pp. 324-344; Basepow, Jiirgen. «Europiisches Internationales
Privatrechts. Newe Juristische Wochenschrift, 1996, pp. 1921-199.

13 Sobre los contornos de este principio, que ha sido acufiado por el TJCE, ver ANDRES SAENZ DE SANTA-
MARiA, M. P, J. A. GONZALEZ VEGA y B. FERNANDEZ PéREZ. Introduccion al Derecho de la Unidn Europea.
Madrid: 1996, pp. 326-30. Por Derecho nacional debe entenderse todas las normas que conforman el orde-
namiento interno de cada Estado, ya sean de fuente estatal o convencional y tanto si afectan a situaciones de
trifico interno como si lo hacen sobre las de tréfico internacional.
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Si el disefio tedrico resulta claro, los problemas aparecen a la hora de precisar el al-
cance del desplazamiento que produce la regla de la primacia. A este fin es preciso
advertir que esa regla no presta amparo a cualquier normativa estatal sino, solo y
exclusivamente, a la que haya sido dictada en el 4mbito habilitado por el Derecho
Comunitario. La idea puede ser ilustrada con el concepto de consumidor que acoge
la legislacién estatal espafiola, que resulta ser mds amplio respecto de las acufiacio-
nes comunitarias. Respecto de la parte que excede del dmbito material del Derecho
Comunitario, donde no quedan incluidos, por ejemplo, los consumidores personas
juridicas,' resulta posible afirmar que el principio de primacia del Derecho Comu-
nitario no prestard amparo a la derogacién de las soluciones del CR. De este modo,
por ejemplo, la norma de conflicto que contiene el articulo 13 de la ley 23/2003 de
garantias en la venta de bienes de consumo, solo serd de aplicacién a los consumido-
res que tengan este concepto segiin la directiva 99/44/CE, quedando los demis so-
metidos al régimen general establecido por los articulos 3 a 5 CR. Del mismo modo,
si la aplicacién de la directiva comunitaria en materia de adquisiciones de inmuebles
por turnos extiende su dmbito de aplicacién, solo y exclusivamente, a los supuestos
en los que el bien inmueble esté situado en un pais miembro de la UE, carecerd de
primacia sobre el CR cualquier regulacién estatal de DIPr que pretenda ser de apli-
cacién en casos distintos, por ejemplo, cuando el bien inmueble se encuentre fuera
del territorio de esos paises.

Por otra parte, la primacia solo presta cobertura a las medidas estatales expresamente
habilitadas y compatibles con el TCE. Es preciso aqui advertir dos ideas. Por una
parte, algunas de las directivas pretenden asegurar el nivel de proteccién comunitario
solo cuando la aplicacién del Derecho armonizado haya sido excluida a través de la
eleccién de la ley de un tercer pais como aplicable al contrato.!® Una norma estatal
que impida la posibilidad de elegir, como aplicable al contrato, el Derecho de un Es-
tado miembro de la UE, podria ser considerada como norma de mero rango estatal,
siendo de aplicacién preferente el CR.'® Con estos ejemplos es posible visualizar con
claridad la necesidad de que el intérprete, a la hora de aplicar el Derecho estatal de

4 El articulo 1.2 de la Lepcu dispone que «[...] a los efectos de esta ley, son consumidores o usuarios las

personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o
inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o privada,
individual o colectiva de quienes los producen, facilitan o expiden».

1> Es el caso de los articulos 7.2 de la directiva 1999/44/CE, 6.2 de la directiva 93/13/CEE, 12 de la direc-
tiva 97/7/CE y 12.2 de la directiva 2002/65/CE.

6 No nos detenemos en este momento en la posibilidad de que dicho pacto de eleccion de ley sea conside-
rado como una cldusula abusiva. Sobre esa posibilidad, y sobre la interaccién del niimero 28 de la disposicién
adicional primera de la Lepcu, que recoge esa posibilidad, con el resto del sistema, puede verse nuestro traba-
jo «La inadecuacién del sistema espanol de Derecho internacional privado de las cldusulas abusivas al Derecho
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transposicién, ponga también un ojo en el resto de las normas, fundamentalmente
las contenidas en las directivas comunitarias que, si bien no son de aplicacién directa,
pueden condicionar el proceso de aplicacién de las soluciones de ley aplicable elabo-
radas por cada legislador estatal.

3. El 4mbito de aplicacién espacial del Derecho Comunitario de consumo

3.1. Su formulacién en las directivas

El legislador comunitario se ha ocupado tinicamente de definir el 4mbito de aplica-
cién espacial del Derecho armonizado, indicando en qué situaciones internacionales
ha de recibir aplicacién. En la mayoria de los casos dicha definicién no ha tenido
lugar de forma clara y precisa, sino a través del recurso al principio de proximidad,
y a la regla flexible de los vinculos més estrechos. Segiin el articulo 6.2 de la direc-
tiva 93/13/CE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores, es preciso garantizar la aplicacién del
Derecho Comunitario «[...] cuando el contrato mantenga una estrecha relacién con
el territorio de un Estado miembro de la Comunidad». De un tenor similar son el
articulo 12 de la directiva 97/7/CE del PE y del Consejo, de 20 de mayo de 1997,
relativa a la proteccién de los consumidores en materia de contratos a distancia, y
el articulo 7.2 de la directiva 1999/44/CE del PE y del Consejo, de 25 de mayo de
1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de con-
sumo. Las dificultades interpretativas quedan mitigadas cuando la propia directiva
determina, mediante un indicador de facil concrecidn, las situaciones en que ha de
quedar garantizada la imperatividad de sus disposiciones, como ocurre en la directiva
94/47/CE del PE y del Consejo, de 26 de octubre de 1994, relativa a la proteccién de
los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisicién
de un derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compartido, cuyo
articulo 9 acoge el criterio de la ubicacion del inmueble en un pais de la Comunidad.

Algunos textos de Derecho Privado europeo no contienen una norma especifica que
se pronuncie sobre su 4mbito de aplicacién espacial, tal y como sucede con la directiva
85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente a la proteccién de
los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos co-
merciales, y la directiva 87/102/CEE del Consejo de 22 de diciembre de 1986 relativa
a la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros en materia de crédito al consumo. La interpretacién que haya de

comunitario: claves para una nueva transposicién y propuesta legislativan. Diario La Ley Unién Europea, N°

6242, 29 de abril de 2005, pp. 5-6.
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seguirse en defecto de norma expresa, cuando en presencia de situaciones conectadas
con el mercado interior se haya elegido la ley de un Estado tercero, pasard por dilucidar
si el legislador comunitario simplemente no se percaté de la necesidad de establecer un
dmbito de aplicacién especifico para ese Derecho Comunitario o, por el contrario, dio
por supuesto que la armonizacién de legislaciones bastaria para conseguir la necesaria
integracién. Si que conviene advertir que existen precedentes jurisprudenciales en los
que el TJCE ha descubierto un 4mbito de aplicacién espacial para el Derecho Comu-
nitario en situaciones en las que la correspondiente directiva comunitaria no se habia
pronunciado al respecto.!” A una solucién equivalente cabria llegar en relacién con
la directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes
combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados.

3.2. Proteccién del consumidor, construccién del mercado interior e
interpretacién del principio de proximidad: el criterio de la orientacién
de la actividad comercial hacia el territorio comunitario

Las directivas comunitarias relativas a la proteccién del consumidor en sus relaciones
contractuales han utilizado como fundamento juridico, de forma tnica o combina-
da, el de la aproximacién de legislaciones necesaria para la construccién del mercado
interior (articulo 95, apartados 1y 3 TCE), y el de la politica comunitaria de pro-
teccién de los consumidores (articulo 153 TCE). Todas ellas tienen una connotacién
relacionada con la construccién y funcionamiento del mercado interior. La conexién
de la proteccién del consumidor con el resto de las politicas y libertades es ficil de
advertir a través de la lectura de las exposiciones de motivos de las directivas comuni-
tarias, lo que no deja lugar a dudas de que el Derecho Comunitario derivado persigue
objetivos que desbordan la mera proteccién individual del consumidor. En efecto,
uno de los objetivos expresados en las directivas comunitarias es el de propiciar, en
la medida de lo posible, un nivel de competencia uniforme dentro del mercado interior.
Este objetivo podria quedar desvirtuado en dos tipos de situaciones: si los niveles de
proteccién de los consumidores son diferentes en los Estados miembros de 1a UE, lo
que cuadra con la finalidad armonizadora de los Derechos nacionales que persiguen
las directivas; y también si, en situaciones que pueden afectar a la competencia en el

17 Se trata de la sentencia de 9 de noviembre de 2000, dictada en el asunto C-381/98: «Ingmar GB Lid».
En esta ocasién, el TJCE proclamé que algunos preceptos de la directiva 86/653/CEE, de 18 de diciembre de
1986, relativa a la coordinacién de los Derechos de los Estados miembros en lo referente a los agentes comer-
ciales independientes, son aplicables cuando el agente comercial desempefia su actividad en el territorio de un
Estado miembro, descubriendo asi un dmbito de aplicacién para el Derecho Comunitario que deriva de sus
propias finalidades.

' DO L 158, de 23 de junio.



El sistema europeo espafiol de ley aplicable a los contratos de consumo transfronterizos 421

mercado interior, el funcionamiento de las reglas de conflicto generales conduce a la
aplicacién del Derecho de un tercer Estado. En situaciones conectadas con la UE, la
aplicacién del Derecho de Estados terceros que conceden al consumidor una protec-
cién de nivel inferior a la establecida por el legislador comunitario, no solamente su-
pone que se defrauden las expectativas de los consumidores respecto de la aplicacién
del Derecho Comunitario —funcién de proteccién individual— sino que introduce
distorsiones en las condiciones de competencia en el mercado, que resultard favora-
ble para las empresas sometidas a regimenes de proteccién del consumidor menos
severos. Por esta razén, resulta fécil comprender por qué el legislador comunitario ha
introducido normas de ley aplicable entre las normas de armonizacién. La finalidad
de las directivas relativas a la proteccién contractual del consumidor desborda el pro-
pésito tuitivo y penetra de lleno en el terreno de la ordenacién del mercado.

Con el loable propésito de intentar evitar la descoordinacién entre las soluciones de
ley aplicable del CR y del Derecho Comunitario, que podria suponer la vuelta a la
descodificacién de las normas de DIPr, una doctrina muy autorizada ha propuesto
seguir un principio de conciliacién en la interpretacién de unas y otras normas.”
Con arreglo a la idea de conciliacién, se ha mantenido la necesidad de interpretar
el concepto de «vinculo estrecho» utilizado por las directivas en conformidad con el
CR, considerando que existe ese vinculo cuando las reglas del CR designen como
aplicable, a falta de eleccidn, la ley de un Estado miembro de la UE. Concretamente,
esta ley serd, bien aquella del Estado de la residencia habitual del consumidor en
la hipétesis del articulo 5, bien aquella del Estado a que conducen las conexiones
previstas por el articulo 4, esto es, la del prestador caracteristico del contrato. Sin
embargo, resulta dificil armonizar principios y directrices tan distintos. En efecto, en
el CR la admisién de la autonomia conflictual, la localizacién objetiva del contrato
en el pals del prestador caracteristico, la cldusula de los vinculos mas estrechos, o las
restricciones a la autonomia conflictual en los contratos de consumo son, todas ellas,
soluciones vinculadas directamente con el 4mbito de la justicia particular, pensadas
para satisfacer, bien la previsibilidad de las partes en torno al Derecho aplicable, o
bien las necesidades de proteccién de una situacién particular de consumo. Por eso,
en la aplicacidn de estas normas, ni al juez ni al intérprete queda permitido introdu-
cir parametros relacionados con la voluntad reguladora del mercado.?® La diferente

! La idea se debe a Jayme, Erich y Christian KOHLER, ob. cit., p. 15. En la doctrina espafiola, asumiendo

como razonables estas ideas, ver Lunas Diaz, Maria José¢, ob. cit., p. 8; y ViLA Costa, Blanca, ob. cit,, p. 39.
En el mismo sentido, véase KREBBER, S., ob. cit., pp. 145-146.

% No es ajeno a esta idea el debate suscitado en torno a la posibilidad de aplicar las normas de proteccién
de los consumidores por fa via del articulo 7 CR, disposicién que, como se sabe, permite aplicar las normas

de ordenacién macroeconémica, orientadas a la regulacién del mercado.



422 Fernando Esteban de la Rosa

orientacién y filosofia de unas y otras normas hace, como poco, bastante dificil tratar
de conciliar la mecdnica aplicativa en uno y otro 4mbito. M4s bien cabe afirmar que
cualquier interpretacién arménica a que pudiera llegarse en aplicacién del CRy las
normas de ley aplicable de las directivas resultard una pura coincidencia.

Entonces, ;qué sentido cabe atribuir a la expresién vinculacién estrecha con el terri-
torio comunitario que utiliza el Derecho derivado? La regla de los vinculos mds estre-
chos no tiene un contenido en si misma, sino que dicho contenido debe ser llenado a
la vista de las finalidades y objetivos de cada regulacién.?! La lectura de las directivas
comunitarias revela, junto a las finalidades especificas de cada una de ellas, dos tipos
de finalidades generales. De un lado, todas ellas persiguen favorecer a los consumidores
normalmente mediante la elevacion del nivel de proteccion. De otro, muchas, cuyo
fundamento es el articulo 95 TCE (ex articulo 100 A), o una combinacién de este
con el articulo 153 TCE (ex articulo 129 A), tienen como objetivo directo generar,
mediante la aproximacién de las legislaciones en materia de proteccién de los consu-
midores, condiciones equivalentes de competencia para los vendedores y prestadores
de servicios dentro de la Comunidad, y servir asi a la creacidén efectiva del mercado
interior. En principio, ambas finalidades podrian poseer vocacién para determinar
el 4mbito de aplicacién espacial del Derecho armonizado. La posibilidad de derivar
de la primera finalidad sefialada criterios de utilidad para determinar el 4mbito de
aplicacién del derecho comunitario ha sido defendida por Bernd von Hoffmann,
quien entiende que la proteccién del consumidor quedaria optimizada otorgdndole
la posibilidad de elegir entre la ley de su residencia habitual o la ley del mercado
en el que se encuentra.”? A nuestro modo de ver, la proteccién del consumidor en
la determinacién del Derecho aplicable al contrato encuentra justificacién solo por
razén de las circunstancias de celebracién del contrato, mereciendo esa proteccién
tinicamente los consumidores que puedan ser considerados como pasivos, en el sen-
tido que esta expresién es utilizada por el articulo 5 CR. M4s alld de esta idea, del
propdsito tuitivo de las normas materiales de proteccién de los consumidores no es
posible extraer criterios ttiles para delimitar el dmbito de aplicacién de las directivas,
sin a la vez estar generando graves desajustes en el mercado europeo.

2 En las palabras de P. Lagarde, «[...] los vinculos més estrechos no constituyen una regla sino simple-

mente la expresién de una finalidad a atender». Ver . LaGARDE. «Les principes de Droit International Privé
hier, aujourd’hui et demain». En Principios, objetivos y métodos del Derecho Internacional Privado. Balance y
perspectivas de una década. Cuartas Jornadas de Derecho Internacional Privado, Madrid, 4y 5 de junio de 1993.
Madrid: Centro de Estudios Superiores Sociales y Juridicos Ramén Carande, 1994, p. 19. Indicando la de-
pendencia de la valoracién del criterio del «vinculo estrecho» en relacién con la sectorializacién del DIPr, ver
Arvarez GonzALez, S. «Objeto del Derecho Internacional Privado y especializacién normativar. RDP, 1995,
pp. 784-785.

# Von Horsmann, B. Ob. cit,, p. 49.
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La segunda de las finalidades sefialadas creemos que posee una interesante perspec-
tiva espacial. Si la finalidad de las directivas es evitar que, mediante la aplicacién de
estdndares diferentes de proteccién, se produzcan distorsiones a la competencia entre
las empresas dentro del mercado interior, resultard adecuado que el 4mbito de apli-
cacién del Derecho Comunitario permita garantizar la existencia de condiciones de
competencia equivalentes en todo el mercado interior. Por ello, las directivas deberdn
obtener aplicacién cuando esté en juego la competencia en el mercado interior. A la
vista de esta finalidad, en otro trabajo propusimos considerar que existe un vinculo
estrecho con la UE cuando, a la vista de las circunstancias, exista una situacién de
competencia en el mercado interior, lo cual sucederd cuando tenga lugar una activi-
dad comercial dirigida hacia los paises de la UE.? El dato determinante para la exis-
tencia de competencia en el mercado interior no vendrd dado por la domiciliacién
del profesional en ese mercado, ni por el lugar de ejecucién del contrato, sino por el
hecho de ofrecer productos y servicios compitiendo con otras empresas que también
ofrecen sus productos y sus servicios hacia el mercado interior.? Si en estos casos no
se garantiza la aplicacién del Derecho Comunitario, podrian producirse distorsiones
a la competencia, al favorecerse la posicién comercial de los oferentes que no queden
sometidos, en virtud de las reglas de ley aplicable del CR, al nivel mds alto de protec-
cién establecido por el Derecho Comunitario.

Es a los legisladores estatales a quienes compete definir la expresién «vinculo estre-
cho con el territorio o mercado comunitario». No obstante, eso no significa que los
Estados dispongan de plena libertad, pues el TJCE siempre podrd intervenir, cuando
sea requerido para ello, a fin de dictaminar en torno a si la transposicién efectuada
es o no correcta. Esto es precisamente lo que ha sucedido con el articulo 10 bis 3
Lepcu, norma espaiola de transposicién del articulo 6.2 directiva 93/13/CE, cuya
disconformidad con esta disposicién ha sido declarada por la sentencia TJCE de 9
de septiembre de 2004.” Dos han sido los reproches que la Comisién ha hecho a
las normas espafiolas de DIPr aplicables a las cldusulas abusivas, y tienen que ver,
respectivamente, con el dmbito de aplicacién espacial y material de la directiva. El
primero ha sido la falta de correspondencia entre el 4mbito de aplicacién espacial de

2 Para averiguar cudndo existe una situacién de competencia en el mercado interior, resulta de utilidad re-

cordar el fallo del TJCE de 27 de septiembre de 1988, As. 89, 104, 114, 116, 117 y 125 a 129/85: «Ahlstrém
osakeyhti y otros c. Comision», Rec., p. 5193, dictado en el asunto «Pasta de madera».

# Otra opinién puede verse en S. Krebber, para quien el vinculo estrecho cxistiria cuando el consumidor
posee su residencia habitual en un Estado miembro y el contrato ha sido celebrado en alguna de las condicio-
nes del articulo 5.2 o es ¢jecutado en un Estado miembro. Véase KREBBER, S., ob. cit., pp. 146-147.

% Un comentario a esta decisién puede verse en Esteban de la Rosa, F «La inadecuacidn del sistema espafiol
de Derecho Internacional Privado de las cldusulas abusivas al Derecho comunitario: claves para una nueva

transposicién y propuesta legislativar. Diario La Ley Unidn Europea, N° 6242, 29 de abril de 2005, pp. 1-5.
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las normas espafiolas y el sefialado para el Derecho Comunitario por el articulo 6.2

de la directiva. Segin el TJCE:

El articulo 6.2 de la Directiva se limita a indicar que el contrato debe mantener una
estrecha relacién con el territorio de un Estado miembro de la Comunidad. La finali-
dad de esta formulacién genérica es permitir que se tomen en consideracién diversos
elementos de conexién en funcién de las circunstancias del caso concreto [...]. Aunque
el concepto deliberadamente vago de «estrecha relacién» que utiliza el legislador co-
munitario pueda eventualmente concretarse mediante presunciones, no es posible, en
cambio, restringir dicho concepto mediante una combinacién de criterios de conexién
previamente definidos, tales como los requisitos acumulativos relativos a la residencia y
a la celebracién del contrato contemplados en el art. 5 del convenio de Roma. De este
modo, al referirse a esta iltima disposicién, de un modo explicito el art. 10 bis de la Ley
26/1984 modificada y de manera implicita el art. 3, parrafo segundo, de la Ley 7/1998,
las disposiciones del ordenamiento juridico espafiol que supuestamente adaptan éste al
art. 6, apartado 2, de la Directiva introducen una restriccién incompatible con el nivel
de proteccién fijado por ésta.

La inadecuacién de la norma espafiola con las necesidades de la directiva 93/13/CE
era evidente hace ya afios, pues dicha norma realiza una remisién al articulo 5 CRYy,
como vimos mds arriba, dicho precepto en absoluto responde a las exigencias pro-
pias del mercado interior. Sin embargo, esta facilidad no deberia haber conducido al
TJCE a escatimar tanto en la definicién del vinculo estrecho con el mercado interior.
EI TJCE ha perdido la oportunidad de dotar de mayor precisién al vinculo estrecho
con el territorio de la UE, pues se ha limitado a sefialar la necesidad de tener en cuen-
ta las circunstancias del caso concreto, y a recordar que la finalidad de la directiva es
la proteccién del consumidor en las relaciones contractuales intracomunitarias.?®

En el nivel legislativo estatal, ordenamientos juridicos como el alemdn han procedido
a realizar esta definicién en el articulo 29a de la Ley de Introduccién al Cédigo Civil
Alemian (EGBGB), optando por el criterio de mercado que desde aqui también pro-
ponemos. El mismo criterio parece estar mereciendo acogida también por parte del
legislador espafol. En efecto, en la reforma que estd por llegar en fechas muy breves,
el apartado segundo del articulo 10 bis 3 Lepcu acoge como criterio de aplicacién
de la norma de ley aplicable especial para el dmbito de las cldusulas abusivas, la orien-
tacién de la actividad comercial hacia el mercado comunitario.

¥ Véase el interesante desarrollo que, partiendo de esta doble consideracién, lleva a cabo Marta Requejo Isi-

dro a fin de proponer un modelo de definicién del vinculo estrecho con el territorio comunitario en REQuEjo
Isipro, Marta. «Régimen de las garantias en la venta transfronteriza de los bienes de consumo: armonizacién
en el mercado interior y Derecho nacional». Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. LVII, 2005-1, pp.
274-277.
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3.3. Delimitacién del 4mbito de aplicacién espacial del Derecho Comunitario
en la contratacién por Internet

La existencia de competencia en el mercado interior puede plantear problemas de
identificacién en algunos supuestos. Las dudas pueden surgir en situaciones en que la
oferta tiene lugar a través de sistemas de la sociedad de la informacién, principalmente a
través de Internet. Cuando el consumidor recibe una oferta de contrato en su domi-
cilio, en un Estado miembro de la UE, a través de un mensaje de correo electrénico,
resultard ficil afirmar que estamos en presencia de una accién comercial dirigida
hacia el mercado interior.”” Mayor dificultad ofrecen estas afirmaciones cuando la
contratacién es el resultado de la publicidad que, realizada a través de Internet, llega
también al domicilio del consumidor. Las actividades publicitarias y comerciales rea-
lizadas a través de las paginas de Internet poseen una orientacién global. En los casos
tipicos, el hecho de que los lugares de Internet sean accesibles desde cualquier pais
de la Comunidad hace emerger una presuncién favorable a que dicha publicidad y
ofertas, cuando se trata de lugares interactivos, son realizadas en el mercado interior,
debiendo quedar sometidas, por tanto, al nivel comunitario de proteccién del consu-
midor los contratos que lleguen a celebrarse por consumidores que contraten desde
la UE. No obstante, el funcionamiento de esta presuncién podria suscitar cierta
dificultad cuando el sitio de Internet que haya sido visitado contenga, por ejemplo,
una advertencia de los paises hacia los cuales va dirigida esa publicidad, ya sea de
forma expresa o implicita. El uso de idiomas como el inglés o el espafiol va en contra
de la limitacién territorial de la oferta. Otros elementos a tener en cuenta serfan las
divisas en que aparecen los precios y el modo de pago.?® Si el consumidor contrata
con una empresa situada fuera de la UE, existiendo una advertencia en la pdgina
web de que su propésito comercial va dirigido a paises concretos, entre los cuales no
se incluye aquel en el que se encuentra el consumidor, dicha precisién podria servir
para destruir la presuncién favorable a la aplicacién necesaria del nivel comunitario
de proteccién. En estos casos, serd dificil que el prestador de servicios o el vendedor
pueda contar con que la publicidad realizada de este modo determine la aplicacién
imperativa del Derecho del consumidor del Estado de destino,” pues el mismo no
ha dirigido su actividad comercial hacia el mercado comunitario.

7 Al efecto de la aplicacion del articulo 13 a CB, Pedro Alberto de Miguel Asensio indica que e envio de

un mensaje de correo electrénico a una persona debe scr equiparado al envio a su domicilio de un mensaje
por correo postal. De MigueL Asensio, Pedro Alberto, ob. cit., p. 405.

% 1b., p. 408,

2 DrascH, W. Das Herkunftslandsprinzip im internationalen Privatrecht. Auswirkungen des europiischen
Binnenmarktes auf Vertrags und Wettbewerbstatut. Baden-Baden: Nomos, 1997, pp. 290-291. Esta clase

de matizaciones también pucde verse en la declaracion conjunta del Consejo y de la Comisién con motive
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4. Elsistema espaiiol de ley aplicable a los contratos de consumo
transfronterizos

4.1. Las normas espafiolas de transposicién

El legislador espariol ha seguido las mismas pautas que el comunitario y ha incluido
la regulacién de DIPr de los contratos de consumo internacionales en las mismas
leyes que han llevado a cabo la transposicién de las directivas. Como resultado, el sis-
tema espafiol de ley aplicable a los contratos de consumo se caracteriza por una fuerte
dispersién, pues se encuentra repartido entre més de cinco textos diferentes. Antes
incluso de analizar esas normas, ya es posible comenzar a anticipar los problemas que
pueden derivar de dicha dispersién. No se trata exclusivamente de que al intérprete
le resulte mds cémodo encontrar una dnica norma de aplicacién a todos los casos. La
construccién llevada a cabo por el legislador espafol hace necesario que el intérprete
califique con sumo cuidado la cuestién juridica controvertida, a fin de encontrar la
norma pertinente para el caso, pues son varias y diferentes entre ellas. Ademds, el
intérprete deberd estar preparado, también, para la aplicacién combinada de varias
de esas normas, lo que ocurrird si, por ejemplo, en el caso planteado hay cuestiones
relativas a la contratacién a distancia, por una parte, y a las garantias de los bienes de
consumo, por otra. Y como consecuencia de esa aplicacién, también serd posible que
los diferentes aspectos sean regidos por leyes distintas, por ejemplo la espafiola para
las cuestiones relacionadas con las garantias de los bienes de consumo y la elegida por
las partes respecto de los aspectos de proteccién propios de las ventas a distancia.

El legislador espafiol podria intentar un traspaso al comunitario del tanto de culpa de
los inconvenientes descritos, afirmando que se limité a seguir las pautas marcadas por
el propio legislador comunitario respecto del tratamiento de los problemas de ley apli-
cable. Sin embargo, la opcién normativa elegida por el legislador espafol no resultaba,
ni resulta, obligatoria. De hecho, a medida que ha ido avanzando el proceso legislativo
comunitario, algiin pais de la UE ha intentado, por propia cuenta, introducir en su
ordenamiento la sistemdtica que el legislador comunitario hasta ahora no ha podido, o
no ha querido, establecer. Otra vez es el caso de la legislacién alemana que, a través de
una ley de 27 de junio de 2000, introdujo en la Ley de Introduccién al Cédigo Civil
(EcBGB) un nuevo articulo 29a en el que se llevé a cabo, de forma contemporinea, la
transposicion del articulo 6.2 de la directiva de cldusulas abusivas, del articulo 9 de la
directiva relativa a la multipropiedad y del articulo 12.2 de la directiva sobre ventas a

de la adopcién del Reglamento Bruselas I, en cuyo articulo 15 se utiliza el concepto de «actividad comercial
dirigida» por parte de las normas de competencia judicial internacional para los contratos de consumidores.
E igualmente en la propuesta de reglamento comunitario relativo a la ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales (Roma I).
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distancia. Dicho precepto ha sido completado posteriormente, a través de la ley de 1
de enero de 2002, con el objeto de realizar la transposicién del articulo 7.2 de la direc-
tiva sobre garantia de los bienes de consumo; y luego mediante la ley de 2 de diciem-
bre de 2004, a fin de realizar la transposicién del articulo 12.2 de la directiva relativa a
la comercializacién a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores.
Asi, el legislador alemdn no solo ha conseguido tener una tinica norma de ley aplicable
para los diferentes sectores que han sido armonizados por el Derecho Comunitario
sino que, lo mds importante, existe también una tnica solucién para todas ellas.

Pero veamos cudles son las normas espafolas. Para el 4mbito de la proteccién del con-
sumidor en los contratos de aprovechamiento de inmuebles por turnos, la transposi-
cién del articulo 9 de la directiva 94/47/CE ha tenido lugar a través de la disposicién
adicional segunda de la ley 42/1998, de 15 de diciembre, Ley de Derechos de Apro-
vechamiento por Turno de Bienes Inmuebles de Uso Turistico y Normas Tributarias
(en adelante LpATBI), cuyo pdrrafo segundo fue introducido por ley 14/2000, de 29
de diciembre, que dispone lo siguiente:

Disposicién Adicional Segunda. Imperatividad de la Ley. Todos los contratos que se
refieran a derechos relativos a la utilizacién de uno o mas inmuebles situados en Espana
durante un periodo determinado o determinable del afio quedan sujetos a las disposi-
ciones de esta Ley, cualquiera que sea el lugar y la fecha de su celebracidn.

Los contratos que, habiendo sido celebrados en Espafia, se refieran a inmuebles situados
fuera de ella quedaran sujetos a los articulos 1.3, 2 y 8 a 12 de la presente Ley. En tales
casos el adquirente podré exigir, ademds, que el contrato se le entregue redactado en
alguna de las lenguas oficiales del Estado en que radique cuando éste sea miembro de
la Unién Europea.

El articulo 12 de la directiva 97/7/CE relativa a la proteccién del consumidor en las
ventas a distancia ha recibido transposicién a través del articulo 48 de la ley 7/1996,
de 15 de enero de 1996, Ley de Ordenacién del Comercio Minorista (en adelante
LOCM), que fue introducido por la ley 47/2002 de 19 de diciembre, cuyo tenor es
el siguiente:

Derechos del consumidor

1. Cuando el comprador sea un consumidor, entendiendo por tal el definido en los
apartados 2y 3 del art. 1 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, los derechos que el presente capitulo le reconoce serdn
irrenunciables y podrin ser ¢jercidos por los mismos aunque la legislacién aplicable al
contrato sea otra distinta de la espafola, si el contrato presenta un vinculo estrecho con
el territorio de cualquier Estado miembro de la Unién Europea.

En el 4mbito de las garantias de los bienes de consumo, la ley 23/2003 de 10 de ju-
lio, de garantias en la venta de bienes de consumo (en adelante Lccsc), ha incluido
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en su articulo 13 la norma que sirve de transposicién al articulo 7.2 de la directiva

1999/44/CE. Segin dicho precepto:

Puntos de conexién. Las normas de proteccién de los consumidores contenidas en esta
Ley serdn aplicables, cualquiera que sea la Ley elegida por las partes para regir el con-
tenido cuando el bien haya de utilizarse, ejercitarse el derecho o realizarse la prestacién
en alguno de los Estados miembros de la Unién Europea, o el contrato se hubiera cele-
brado total o parcialmente en cualquiera de ellos, 0 una de las partes sea ciudadano de
un Estado miembro de la Unién Europea o presente el negocio juridico cualquier otra

conexién andloga o vinculo estrecho con el territorio de la Unién Europea.

La mds antigua de estas normas es el articulo 10 bis 3 de la ley 26/1984, de 19 de
julio, Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante
Lepcu), que fue introducido en dicha ley por la ley 7/1998, de 13 de abril, Ley de
Condiciones Generales de la Contratacién (en adelante LCGC). Segiin esta dispo-
sicién:
Las normas de proteccién de los consumidores frente a las cldusulas abusivas serdn apli-
cables, cualquiera que sea la ley que las partes hayan elegido para regir el contrato, en

los términos previstos en el art. 5 del convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable
a las obligaciones contractuales.

Por Gltimo, para la interpretacién y control de incorporacidn al contrato de las con-
diciones generales de la contratacién el articulo 3 de la ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre condiciones generales de la contratacién dispone:

Ambito territorial. Disposiciones imperativas. La presente Ley se aplicard a las cliusulas
de condiciones generales que formen parte de contratos sujetos a la legislacién espa-
fiola. También se aplicard a los contratos sometidos a legislacién extranjera cuando el
adherente haya emitido su declaracién negocial en territorio espafiol y tenga en éste su
residencia habitual, sin perjuicio de lo establecido en Tratados o Convenios internacio-
nales.

Como dijimos, la decisién TJCE de 9 de septiembre de 2004 ha declarado la inadap-
tacién de los articulos 10 bis 3 Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (Lepcu) y 3 Ley de Condiciones Generales de la Contratacién (LCGC) al
Derecho Comunitario, por llevar a cabo una transposicién incompleta del articulo
6.2 directiva 93/13/CEE. Como consecuencia, existe un proyecto de ley, que verd la
luz en breve fecha, donde el legislador espafiol pretende incluir una norma a fin de
acomodar su legislacién de DIPr al articulo 6.2 directiva 93/13/CE. Dicha modifica-
cién legislativa da la siguiente nueva redaccién al ardiculo 10 bis 3 Lepcu:*

* Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VIIT Legislatura, Serie A, 3 de octu-
bre de 2006, N° 83-89. Después de la finalizacién de este trabajo ha sido publicada en el Boletin Oficial del
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Las normas de proteccién de los consumidores frente a las cliusulas abusivas serdn
aplicables cualquiera que sea la ley que las partes hayan elegido para regir el contrato,
cuando el mismo mantenga una estrecha relacién con el territorio de un Estado miem-
bro del Espacio Econémico Europeo.

Se entenderd, en particular, que existe un vinculo estrecho cuando el profesional ejer-
ciere sus actividades en uno o varios Estados miembros del Espacio Econémico Euro-
peo, o por cualquier medio de publicidad o comunicacién dirigiere tales actividades
a uno o varios Estados miembros y el contrato estuviere comprendido en el marco de
esas actividades. En los contratos relativos a inmuebles se entenderd, asimismo, que
existe un vinculo estrecho cuando se encuentren situados en el territorio de un Estado
miembro.

El precepto que acabamos de transcribir serd el primero, si llega a entrar en vigor,
que habra utilizado el planteamiento, y la orientacién, de mercado a fin de definir el
dmbito de aplicacién de una norma de ley aplicable dictada en el sector de la protec-
cién de los consumidores. Sin embargo, todavia quedard mucho camino por andar
a fin de introducir una mayor dosis de racionalidad y coherencia en el conjunto del
sistema.

4.2. Algunas pautas a tener en cuenta para el funcionamiento del sistema

Conocemos ya el conjunto de las normas que constituyen el sistema espafiol de ley
aplicable a los contratos de consumo. Antes de ponerlo en funcionamiento, merece
la pena recordar que, junto a las dictadas por el legislador espaiiol, siguen siendo de
aplicacién las normas del CR. Y por otra parte, las normas de ley aplicable conte-
nidas en las directivas, a pesar de que no son directamente aplicables, si podrdn ser
relevantes, bien para determinar el alcance del desplazamiento del CR por virtud
del principio de primacia, bien como elemento interpretativo del sistema estatal, en
virtud del efecto interpretativo que corresponde al Derecho Comunitario.

En presencia de un problema juridico derivado de un contrato de consumo interna-
cional, como primer paso para resolverlo sera preciso calificar dicha cuestién, a fin de
situarla en alguna de las diferentes normas de ley aplicable. Dicha calificacién tendrd
lugar con arreglo al derecho del foro ex articulo 12.1 Cc. En efecto, la sectorizacién
de las soluciones de ley aplicable a los contratos de consumo internacionales que
ha llevado a cabo el legislador espafiol provoca esta necesidad. De este modo, por
ejemplo, si la cuestién controvertida tiene que ver con el eventual carécter abusive

Estado N° 312, de 30 de diciembre de 2006, la ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion
de los consumidores y usuarios. Esta ley ha dado al articulo 10 bis 3 LGDCU la redaccién que este trabajo

ha tomado de la tramitacién parlamencaria previa a su aprobacién definitiva. Ver: <http://www.boe.es./boc/
dias/2006/12/30/pdfs/A46601-46611.pdl> (consultada el 8 de enero de 2007).
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de una cldusula por la cual el consumidor ha de asumir el pago de un impuesto rela-
cionado con la construccién de la casa que ha comprado a un promotor, la norma a
tener en cuenta ser4 el articulo 10 bis 3 de la Lepcu. En cambio, si lo que se discute
es el plazo de que dispone el consumidor para ejercer el derecho de desistimiento
unilateral sin motivo en un contrato realizado a distancia, habrd que consultar el ar-
ticulo 48 de la ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacién del comercio minorista. En
cambio, cuando el problema juridico tenga que ver con la informacién obligatoria
de que ha de disponer el consumidor antes de celebrar un contrato de aprovecha-
miento de inmuebles por turnos, la norma a considerar serd la disposicién adicional
segunda de la ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos de aprovechamiento
por turno de bienes inmuebles de uso turistico y normas tributarias. Si, finalmente,
lo que se pretende es que el vendedor o el fabricante de un producto se haga cargo
de la reparacién del mismo dentro del periodo de garantia, corresponderd aplicar el
articulo 13 de la ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias en la venta de los bienes
de consumo.

4.2.1. ;Son eficaces los pactos de eleccion del derecho de un Estado miembro de
la UE?

A fin de garantizar los objetivos del Derecho Comunitario, varias de las normas de
ley aplicable dictadas por el legislador espafiol establecen que el Derecho espafol
serd aplicable cualquiera que sea el Derecho que las partes hayan elegido para regir
el contrato. Ello ocurre, por ejemplo, en la nueva redaccién del articulo 10 bis 3
Lepcu, en el articulo 13 de la ley 23/2003, y en el articulo 48 de la ley 7/1996. Si el
contrato queda comprendido en el 4mbito de aplicacién de la norma, y el pacto de
eleccién de ley designa la de un Estado no miembro de la UE, en ese momento se
activa la consecuencia juridica, dando asi lugar a la aplicacién del Derecho esparol,
y produciéndose asi la aplicacién del estdndar de proteccién que pretende para el
consumidor el Derecho Comunitario. Las normas espafolas, sin embargo, no se re-
fieren expresamente al supuesto en el cual las partes hayan designado como aplicable
al contrato la ley de un Estado miembro de la UE. De ah{ que sea preciso plantear si
dicho pacto de eleccién del Derecho aplicable podrd ser eficaz. Para contestar a esta
cuestién hay que analizar dos cuestiones de forma separada.

La primacia del Derecho Comunitario solo presta cobertura a las medidas estatales
expresamente habilitadas y compatibles con el TCE. Por ello, si las directivas au-
torizan la intervencién legislativa estatal solo cuando la eleccién de ley no recaiga
sobre la de un Estado miembro de la UE, el legislador estatal no est4 habilitado para
prohibir la eleccién del Derecho de uno de esos Estados, tal y como se desprende de

las normas espafiolas mencionadas. He aqui una primera llamada de atencién para el
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intérprete que vaya a aplicar dichas normas: e/ consumidor no tendrd derecho a exigir la
aplicacion del derecho espariol de garantias de los bienes de consumo si el contrato contiene
un pacto segtin el cual el derecho elegido es el francés, y ello a pesar de la diccion del arti-
culo 13 de la ley 23/2003. Ello no es asi pues el Derecho Comunitario no ha regulado
los supuestos en los cuales tiene lugar la eleccién del derecho de un Estado miembro
de la UE como aplicable al contrato de consumo. El régimen aplicable en estos casos
es el dispuesto por el CR. Y de este modo, ante una cldusula de eleccién del Derecho
francés como aplicable al contrato, un consumidor con residencia habitual en Espafia
solo podrd exigir la aplicacién del Derecho espanol relativo a las garantias de los bie-
nes de consumo cuando la aplicacién del Derecho espafiol derive del articulo 5 CR,
es decir, cuando estemos en presencia de un contrato de consumo de los que quedan
comprendidos en su dmbito de aplicacién material y se cumplan las condiciones de
aplicacién de dicho precepto —consumidor pasivo—. Cuando no sea de aplicacién
el articulo 5 CR, cabrd dar eficacia sin limite al pacto de eleccién de ley que designe
la de un Estado miembro de la Unién Europea. Esta solucién no solo se desprende
de la letra de las normas comunitarias de ley aplicable, sino que guarda congruencia
con la visién que parece tener sobre el tema el legislador comunitario: para el cum-
plimiento de los objetivos especificos relacionados con la creacién y funcionamiento
correcto del mercado interior, lo importante es que obtenga aplicacién el Derecho
armonizado de alguno de los Estados miembros de la UE, sin importar cudl haya de
ser este. Para esta identificacién es posible recurrir a las normas generales del CR.

No obstante, el intérprete dispone de mds recursos para combatir la validez y eficacia
de la cldusula de eleccién del Derecho aplicable, incluso aunque designe la de un
Estado miembro de la UE. Cabria invocar la ineficacia del pacto de eleccién de ley
por ser considerado como abusivo. De hecho, la legislacién espafiola cuenta con
una norma al efecto, que es el nimero 28 de la disposicién adicional primera de la
Lepcu. Segtin esta disposicién tienen cardcter abusivo: «Los pactos de eleccién de ley
que designen a un Derecho extranjero distinto respecto al lugar donde el consumidor
emita su declaracién negocial o donde el profesional desarrolle su actividad dirigida
a la promocién de contratos de igual o similar naturaleza».

La falta de precisién del legislador espafiol respecto a la aplicabilidad de esta norma
puede suscitar, y lo ha hecho, cierta controversia. Sin entrar en ella, para nuestro
discurso interesa saber, sobre todo, si esta disposicién es aplicable incluso aunque el
elegido sea el Derecho de un Estado miembro de la UE. Ciertamente, la situacién
no cuadraria con el 4mbito dispuesto por el articulo 6.2 directiva 93/13/CE para la
intervencién de los legisladores estatales. Sin embargo, creemos que es posible con-
siderar a esta regulacién espafiola como habilitada por el articulo 8 de esa directiva,
que concede cierta libertad a los Estados a la hora de definir las cldusulas que deban
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ser consideradas como abusivas. De no admitirse esta interpretacién, no habria posi-
bilidad de aplicar el niimero 28 de la disposicién adicional primera Lepcu cuando el
derecho elegido por las partes es el de un Estado miembro de la UE. Y sin embargo,
la directiva parece autorizar a los Estados para invalidar las cldusulas abusivas que
pueden quedar incluidas en contratos de consumo. El probable cardcter sorpresivo
de la eleccién de ley realizada bien que puede permitir que encaje en la definicién de
cldusula abusiva que proporciona el derecho comunitario.

4.2.2. El supuesto de hecho: ;cudndo se aplican las normas estatales esparnolas
de ley aplicable?

La utilizacién de las normas que estamos examinando presupone que el contrato de
consumo internacional en examen quede comprendido en su 4mbito de aplicacién.
Acabamos de ver que, en ocasiones, la definicién de este 4mbito de aplicacién puede
inducir a equivocaciones, al no haber tenido en cuenta el legislador estatal que el
contrato pueda designar como aplicable la ley de un Estado miembro de la UE. Ha-
bra de ser, pues, el intérprete quien reformule dicho 4mbito de aplicacién a través de
la comparacién del texto estatal y el texto comunitario, a fin de descubrir en qué me-
dida la norma estatal desplaza a las soluciones de ley aplicable que contiene el CR.

Junto a este problema, ya hemos visto que las diferentes normas comunitarias preten-
den que la aplicacién del Derecho Comunitario sea garantizada, solo y exclusivamen-
te, cuando el contrato presenta un vinculo con el territorio comunitario. Si no es el
caso, cobran plena operatividad las soluciones del CR. No toda la legislacién espafio-
la que se ha dictado ha prestado la debida atencidn a este aspecto de la transposicién.
Por ejemplo, ademds de que su solucién resulté inadecuada, la versién originaria del
articulo 10 bis 3 Lepcu ignoré también por completo la necesidad de dotarse de un
dmbito de aplicacidn espacial y de limitar su aplicacién a los supuestos conectados
con el mercado interior. La primera norma de ley aplicable que presté atencién a este
aspecto fue la disposicién adicional segunda de la ley 42/1998, de 15 de diciembre,
donde la ubicacién en Espafia de los bienes inmuebles a utilizar en forma compartida
fue el criterio utilizado para determinar la aplicacién de la norma especial y también
del derecho espafol. Olvidaba entonces el legislador que la norma especial debia dar
cabida a todos los contratos de aprovechamiento de inmuebles por turnos en los que

estos estuviesen situados en territorio comunitario.

Cuando en el afio 2002 fue modificada la ley 7/1996, a fin de realizar la transpo-
sicién de la directiva 97/7/CE relativa a las ventas a distancia, el articulo 48 de la
Ley de Ordenacién del Comercio Minorista se ocupé de establecer una legislacién
especial para todos los contratos que presentasen «[...] un vinculo estrecho con el
territorio de cualquier Estado de la Unién Europea». La norma cubre asi todas las
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situaciones consideradas como especiales por el legislador comunitario. Sin embargo,
le falt$ al legislador entonces un poco més de atrevimiento para pasar a definir ese
vinculo estrecho con el territorio comunitario. Consecuentemente, hoy en dia se ha
dejado en manos del intérprete, y del juez, la definicién de qué haya de entenderse
por vinculo estrecho con el territorio comunitario a fin de dar aplicacién al articulo

48 de la ley 7/1996.

Para esa labor, el intérprete podria utilizar la que ha sido acufiada por el articulo 13
de la ley 23/2003, de 10 de julio, donde la solucién especial habra de recibir aplica-

cién cuando:

El bien haya de utilizarse, ejercitarse el derecho o realizarse la prestacién en alguno de
los Estados miembros de la Unién Europea, o el contrato se hubiera celebrado total o
parcialmente en cualquiera de ellos, o una de las partes sea ciudadano de un Estado
miembro de la Unién Europea o presente el negocio juridico cualquier conexién andlo-
ga o vinculo estrecho con el territorio de la Unién Europea.

El dltimo capitulo por ahora del sistema espafnol de ley aplicable a los contratos de
consumo viene protagonizado por la redaccién proyectada para el articulo 10 bis 3
Lepcu. Esta norma es de aplicacién a los contratos que mantengan «[...] una estre-
cha relacién con el territorio de un Estado miembro del Espacio Econémico Euro-
peo». Y dicha vinculacién estrecha existird, en particular, «[...] cuando el profesional
ejerciere sus actividades en uno o varios Estados miembros del Espacio Econémico
Europeo, o por cualquier medio de publicidad o comunicacién dirigiere tales acti-
vidades a uno o varios Estados miembros y el contrato estuviere comprendido en el
marco de esas actividades. En los contratos relativos a inmuebles se entendera, asi-
mismo, que existe un vinculo estrecho cuando se encuentren situados en el territorio
de un Estado miembron.

La tinica explicacién que cabe dar a la disparidad existente entre unas y otras normas
es el hecho de no haber sido todas elaboradas al mismo tiempo y por un dnico le-
gislador. Pues esta disparidad no queda justificada si se verifica la similitud que, por
el contrario, existe en la redaccién de las normas comunitarias objeto de transposi-
cién. Como resultado de esta disparidad, la aplicacién de unas y otras normas podrg
conducir a la aplicacién del Derecho espafiol respecto de alguno de los aspectos
del contrato. Permitasenos poner un ejemplo de esta situacién. Imaginemos que un
consumidor con nacionalidad francesa, y residencia habitual en Nueva York, decide
comprar un producto que ha visto publicitado por una empresa espafiola en una pa-
gina de Internet a la que accedi6 desde su casa en aquella ciudad. Habida cuenta que
la actividad comercial de la empresa espafiola no se dirige hacia el mercado espafol
ni europeo, no serd de aplicacién la legislacién espafiola relativa a las cldusulas abusi-
vas, y ello en virtud de la nueva redaccidn del articulo 10 bis 3 Lepcu. En cambio,
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si podra ser de aplicacidn la ley espafiola sobre garantias de los bienes de consumo,
dado que el consumidor tiene la nacionalidad de un Estado miembro de la UE.

La segunda cuestién estd relacionada con este tltimo resultado. En nuestra opinidn,
la definicién que hace de su dmbito de aplicacién espacial el articulo 13 de la ley
23/2003 sobre garantias en la venta de bienes de consumo resulta desproporcionado,
pues el mismo se extiende sobre situaciones en las que no existe el vinculo estrecho
con el territorio de la UE a que se refiere el articulo 7.2 de la directiva 99/44/CE. Por
si no basta el ejemplo anterior, pongamos otro. Si un consumidor de nacionalidad
espafiola y con residencia habitual en los Estados Unidos de América compra un pro-
ducto en ese pais a una empresa espafiola, en nuestra opinién resulta desproporcio-
nado aplicar el Derecho espafiol por el hecho de que se trate de un consumidor con
nacionalidad de un Estado miembro de la UE. Esta desproporcién queda visualizada
con claridad al ver los efectos que se producen, que no son otros que los de gravar a
las empresas comunitarias, las que tienen su domicilio en un Estado de la UE, con la
aplicacién del Derecho comunitario respecto de su actividad comercial llevada a cabo
fuera de la Unién, pues no parece de recibo que deban preguntar a cada consumidor
cudl es su nacionalidad antes de celebrar un mero contrato de consumo. Tampoco
otros criterios que utiliza el articulo 13 ley 23/2003 resultan més adecuados. Pen-
semos por ejemplo en el relativo a la celebracién del contrato en Espaiia. Si en el
mismo caso anterior, el consumidor estadounidense, que ha de recibir el producto
en los Estados Unidos de América, celebra el contrato en Espafa por el mero hecho
de que pasaba por alli, por estar de vacaciones, siendo Espafia un lugar fortuito, tam-
bién serd de aplicacién la norma especial. Y sin embargo, resulta dudoso que en esa
situacién exista un vinculo con el mercado europeo que haga activar la proteccién
comunitaria de los consumidores. Habida cuenta que, en estos casos, las empresas
europeas no compiten en el mercado comunitario sino en el mercado exterior, no
habria razén para la aplicacién del Derecho comunitario.

En cualquier caso, todavia hay mdrgenes para la duda, pues ni el legislador comu-
nitario, ni tampoco el TJCE, han afirmado con rotundidad que las normas de ley
aplicable del sector de la contratacién de consumo hayan de responder a una légica
de mercado, y no a otra distinta, por ejemplo basada en la proteccién del consumidor
europeo, o internacional, en cualquier clase de situacién. A la hora de proceder a
una mejor definicién de estas claves, y a fin de poner fin a las disparidades que estin
generando las normas estatales de transposicién, la UE deberia plantearse en qué
medida la politica de proteccién de los consumidores habria de alcanzar a aquellos
nacionales de un Estado miembro que contratan con empresas fuera de la UE. Abun-
dando en ese camino, habria que analizar en qué medida resulta procedente que la
UE exporte su Derecho de proteccién de los consumidores de esa forma unilateral,
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y perjudicando, especialmente, a las empresas con sede en la Unién, pues seran las
Gnicas que podrdn ser demandadas en cualquier caso por no ajustar sus contratos
de consumo al Derecho Comunitario. Esa misién, sin duda de gran interés, deberia
ser competencia de otras instituciones internacionales, tales como la Organizacién
Mundial del Comercio. Mientras tanto, a nosotros solo nos queda esperar a que
nuestro intérprete descubra que el articulo 13 ley 23/2003 quiz4 no lleva a cabo una
transposicién adecuada del articulo 7.2 de la directiva 99/44/CE.

4.2.3. La consecuencia juridica: problemas relacionados con la aplicacién de la

ley del foro

Las normas que estamos analizando coinciden en su consecuencia juridica, que con-
siste en la aplicacién del Derecho espafiol. Esta consecuencia, sin embargo, debido
a la estructura de la norma, y especialmente por la definicién de su 4mbito de apli-
cacién, puede venir con perfiles distintos, que merecen igualmente un tratamiento
y una valoracién desigual. El lector habr4 apreciado que algunas de las normas son
aplicables a todos los supuestos conectados con el mercado interior, mientras que
otras Gnicamente a los supuestos conectados con el territorio espafiol. Para dicho
andlisis vamos a distinguir ambos supuestos por separado.

4.2.3.1. Aplicacién del Derecho espariol a todos los supuestos vinculados con el territorio
comunitario

Varias de las normas de ley aplicable espafiolas conducen a la aplicacién del Derecho
espafiol a todos los supuestos vinculados con el territorio comunitario. Entre ellas
se cuentan el articulo 48 ley 7/1996, el articulo 13 ley 23/2003 y el proyectado
articulo 10 bis 3 Lepcu. Sin lugar a dudas, de esta manera se da plena satisfaccién
a las directivas comunitarias, pues aplicando el Derecho espafiol armonizado queda
garantizada, a la vez, la aplicacién del Derecho comunitario. El sistema es de ficil
administracién en cuanto que si un juez espafiol tiene competencia judicial interna-
cional para conocer de un caso, no tendrd que prestar atencién a la aplicacién de un
eventual Derecho extranjero, y se limitard a aplicar al caso el derecho espafiol.

Esta opcién, sin embargo, presenta varios inconvenientes. Por una parte, supone la
pretericién de las divergencias normativas que existen entre las legislaciones armoni-
zadas de los Estados miembros de la UE, cumpliendo asi escasamente con los postu-
lados que derivan del principio de justicia, y que, como se sabe, en DIPr comportan
la necesidad de aplicar legislaciones distintas a situaciones que poseen desiguales con-
tactos. En segundo lugar, una norma de este tipo puede tener problemas de consis-
tencia con la regla comunitaria de reconocimiento mutuo, que en DIPr no solo in-
troduce limitaciones a la invocabilidad de la reserva de orden pablico internacional,
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sino también a la aplicabilidad en el espacio de las normas internacionalmente impe-
rativas de un Estado distinto al de origen de la mercancia o del servicio. En efecto, la
aplicacién de esas normas podria ser considerada como un obsticulo no justificado
al comercio entre los Estados miembros, al no permitir la venta de la mercancia o del
servicio en las mismas condiciones que dicha venta tiene lugar en el Estado de origen.
La admisién de este tipo de restricciones solo podria tener lugar cuando las mismas
estuvieran justificadas por razones imperiosas de interés general, siempre que, a la
vez, tales medidas fueran adecuadas objetivamente al cumplimiento del objetivo per-
seguido y proporcionales.

Pero veamos esto con un ejemplo. Imaginemos que un consumidor con residencia
habitual en Espafa ve en una pdgina de Internet un producto de una empresa sueca,
con sede en Estocolmo. Al estar la pdgina en sueco no cabe entender que dicha so-
ciedad haya dirigido su actividad comercial hacia el mercado espafiol, y no estamos
pues en presencia de un consumidor pasivo. Después de la compra, la empresa sueca
demanda en Espana al consumidor para exigir el pago, contestando este que preten-
de desistir del contrato con arreglo al Derecho espafiol, derecho que, imaginémoslo,
no procede segiin el Derecho sueco. Los jueces espafioles aplicardn el articulo 48 ley
7/1996 dado que cabe apreciar la existencia de un vinculo estrecho con el territorio
comunitario. El resultado serd que aplicardn el Derecho espafiol al contrato. De este
modo, una sociedad con sede en Suecia, que no ha dirigido sus actividades hacia el
mercado espafiol, sin embargo podrd quedar sometida a la versién espafola de la di-
rectiva sobre ventas a distancia. Esta situacién, eventualmente, podria ser considerada
por el TJCE como una limitacién a la libre circulacién de mercancias, al imponerse,
sin que exista razén que lo justifique, la aplicacién de un Derecho diferente al del pais
en el que opera la empresa vendedora. La aplicacién de la ley del Estado de destino
puede ser justificada bajo ciertas circunstancias. El hecho de que la empresa hubiera
dirigido su actividad comercial hacia Espafia y que el consumidor tuviera residencia
en este pais serian indices aptos para dicha justificacién, y por ello las soluciones del
articulo 5 CR, en buena medida, suponen una restriccién justificada a las libertades
comunitarias de circulacién de mercancias y servicios.

4.2.3.2. Aplicacion del Derecho espariol a los supuestos conectados con el territorio espariol

Otra versién de la normativa espafiola es la que adopta la disposicién adicional se-
gunda de la ley 42/1998, de 15 de diciembre, de aprovechamiento por turnos de
bienes inmuebles. Dicha disposicién indica cudndo serd de aplicacién la legislacién
espafiola, esto es, cuando el bien inmueble de uso compartido esté situado en Espafa.
Sin embargo, la norma no proporciona una solucién para los supuestos en los cuales
el bien inmueble esté situado en otro Estado miembro, salvo en lo relativo a algunas
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de sus disposiciones. Esta regla, probablemente, no va a tener problemas desde la
perspectiva de su compatibilidad con la regla comunitaria de reconocimiento mutuo,
pues en los supuestos comprendidos en su dmbito de aplicacién espacial serfa posi-
ble estimar legitima la restriccién a las libertades operada a través de una norma de
proteccién del consumidor. En efecto, como ha sefialado el TJCE desde la sentencia
Cassis de Dijon, la regla de reconocimiento mutuo admite también excepciones, y
probablemente serfa admisible la aplicacién de normas imperativas que protegen
al consumidor en un pafs cuando su dmbito de aplicacién es razonable, adecuado y
proporcional al objetivo perseguido. Esta situacién se darfa, por ejemplo, cuando los
productos se dirigen al propio mercado o el consumidor posee su residencia habitual
en el mismo.

La norma, sin embargo, presenta el inconveniente de hacer surgir una laguna de re-
gulacién respecto de los supuestos conectados con la Comunidad en los que no es de
aplicacién el Derecho estatal. Se impone pues al juez la carga de una mds complicada
gestién y administracién del sistema, pues habrd de acudir a expedientes diversos al
objeto de garantizar el objetivo perseguido por el derecho comunitario. Entre tales
expedientes el intérprete podrd proceder a bilateralizar el criterio de conexién utiliza-
do por el Derecho estatal, siendo de aplicacién el derecho del pais de la UE en cuyo
territorio se encuentre situado el bien inmueble sometido a aprovechamiento por
turnos. También serd posible tener en cuenta el 4mbito de aplicacién que haya sido
dado para si por normas unilaterales de otros paises de la UE.

4.2.3.3. Aplicacion del Derecho espariol como ley del domicilio del consumidor

La exposicidn del sistema de ley aplicable a los contratos de consumo internacionales
no serfa completa si no hiciéramos una alusién, aunque sea solo breve, a la interac-
cién entre las normas de ley aplicable y las del sector de la competencia internacional.
Dichas normas estdn contenidas, fundamentalmente, en el reglamento 44/2001, en
una seccién especial que consta de dos articulos, el 15 y el 16. De acuerdo con dichas
normas, la competencia judicial internacional en los casos de contratos de consumo
corresponde, fundamentalmente, a los jueces del domicilio del consumidor, sea este
demandante, caso en que el foro opera con caricter alternativo, o demandado, donde
el foro se articula con cardcter tnico. Respecto a la alternativa que se le ofrece al con-
sumidor, es preciso poner de relieve que la escasa cuantia que normalmente tendrd
la reclamacién, la comodidad para el consumidor de litigar en casa, asi como la exis-
tencia de garantias equivalentes en los Estados miembros de la UE, pueden conducir
a que los consumidores, en los casos tipicos, no opten por demandar al profesional
en el domicilio de este. Si se tiene en cuenta que los jueces dardn normalmente pre-
ferencia aplicativa a las normas imperativas del foro, no resulta dificil afirmar que, al
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menos como tendencia, en muchos casos procederd la aplicacién de la ley de trans-
posicién de una directiva dictada por el pais del domicilio del consumidor. Cabria asi
identificar, a modo de tendencia, una especie de regla forum ius cuya actuacién queda
facilitada por el criterio del domicilio del demandante consumidor. Esta solucién,
légicamente, es solo tendencial pues limita su operatividad a las situaciones en que
sea de aplicacién el articulo 15 del reglamento. Junto a los contratos de ventas a pla-
z0s, y los de financiacidn, las normas especiales son también de aplicacién a todos los
contratos de consumo cuando la otra parte contratante ejerza actividades comerciales
o profesionales en el Estado miembro del domicilio del consumidor o, por cualquier
medio, dirija tales actividades a dicho Estado o a varios Estados, incluido este dltimo,
y el contrato estuviere comprendido en el marco de dichas actividades.

Si estas son las normas de competencia internacional, casi seria preferible que los
Estados diesen a su legislacién un dmbito de aplicacién total y exorbitante, lo cual
permitiria a los jueces resolver las situaciones vinculadas con el mercado interior con
arreglo a las normas del foro. La competencia legislativa de este pais no quedaria ba-
sada en el legeforismo, sino en el criterio de conexién del domicilio del consumidor,
criterio que podria ser observado como razonable, en muchas ocasiones, aunque no
en todos, para determinar la aplicacién de las normas imperativas en los contratos
de consumo, sobre todo en todos los casos en que sea el profesional quien se dirija al
consumidor en el pais del domicilio de este.

5. Recapitulacién: propuesta de lege ferenda para el sistema espaiiol de ley
aplicable a los contratos de consumo vinculados con el mercado interior

En las pdginas anteriores hemos pretendido exponer la configuracién bésica, y pro-
blemas, que presenta el sistema espafiol de ley aplicable a los contratos de consumo
internacionales. Sin lugar a dudas, el mejor modo de resolver estos problemas pasaria
por articular unas soluciones comunitarias y uniformes en este 4mbito. Pero ya vimos
que eso no parece que vaya a ocurtir por ahora. En su conjunto, estamos en presencia
de un sistema poco claro, que genera costes de administracién muy elevados para el
intérprete y el juez. Y si el legislador comunitario no pretende intervenir, habra de
ser el legislador espafiol quien se ocupe de introducir mayor dosis de coherencia en el
sistema, mediante una articulacién juridica que dé satisfaccién a los numerosos con-
dicionantes en presencia. Entre ellos, habrd que tener en cuenta, junto légicamente
a la letra de los preceptos, la finalidad del Derecho comunitario, los principios del
Derecho comunitario, singularmente el objetivo de la creacién y correcto funciona-
miento del mercado interior europeo. Igualmente serd preciso considerar las escasas
indicaciones ofrecidas por el TJCE, en el sentido de que, si bien la transposicién no
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exige una accién legislativa del Estado, es indispensable «[...] que el correspondiente
Derecho nacional garantice efectivamente la plena aplicacién de la directiva, que la
situacién juridica que resulte de dicho Derecho sea suficientemente precisa y clara y
que se permita a los beneficiarios conocer la totalidad de sus derechos y, en su caso,
invocarlos ante los tribunales nacionales».?!

Por otra parte, habida cuenta de la afinidad entre el texto de las diferentes normas
comunitarias, serfa deseable establecer un sistema comun para las diferentes direc-
tivas comunitarias, pues no tiene sentido que deba ser aplicado el Derecho espafiol
de garantias de los bienes de consumo y no, por ejemplo, el relativo a la prohibicién
de las cldusulas abusivas. La misma ratio que hace aplicable a uno de ellos deberia
hacerlo con el otro.

La nueva norma estatal deberfa delimitar con sumo cuidado su 4mbito de aplicacién,
pues la excepcién que esta supone al régimen general de normas de conflicto del CR
tinicamente procede en algunos casos. La aplicabilidad de esta norma estd sometida
a la existencia de una «estrecha relacién con un Estado miembro», la cual deberfa
ser definida teniendo en cuenta la finalidad perseguida por este sector del derecho
comunitario. Por ello, el criterio deberia ser la existencia de actividades comerciales
orientadas hacia un Estado del espacio econémico europeo.?? Dicho criterio, que
resulta flexible en su configuracién, podrd ser objeto de conexiones que funcionen a
modo de presuncién, para hacer mis fiable y seguro el sistema. En todo caso, la va-
loracién judicial deberd estar presente en los casos mas dudosos, que seguro se dardn.
Asi, por ejemplo, para valorar si una publicidad va dirigida al mercado de un Estado
miembro de la UE habrd que ver, por ¢jemplo, si dicha publicidad se difunde por
una cadena de televisién de dmbito estatal o si, por el contrario, es recibida a través
de una antena parabdlica, o por un cable de red, pues en estos dos tltimos casos no
existird actividad comercial dirigida hacia el mercado europeo. La necesidad de esta
valoracién serd especialmente dificil respecto de la publicidad que tiene lugar a través
de Internet, donde la configuracién de la pégina y la aptitud de la empresa podrdn ser
elementos determinantes para la aplicacién eventual del Derecho comunitario. Otros

3 Véanse considerando 15 sentencia TJCE 9 septiembre 2004, As. C-70/03: «Comisién/Reino de Espafiar;
considerando 17 sentencia TJCE 10 mayo 2001, As. C-144/99: «Comisi6én /Paises Bajos»; y considerando 18
sentencia TJCE 7 mayo 2002, As. C-478/99: «Comisién/Reino de Suecia».

2 Véase ESTEBAN DE LA Rosa, E La proteccion de los consumidbores, ob. cit., pp. 176-186. Senalando que exis-
te 1a vinculacién del articulo 6.2 directiva cuando el proveedor extranjero opera en el mercadeo de un Estado
miembro, véase ViRGOs SORIANO, M. y E]. GARCIMARTIN ALFEREZ, ob. cit., p. 175. Desde la perspectiva del
consumidor, estos tltimos autores entienden que «[...] ¢l objetivo principal de la directiva es asegurar la tutcla
de los consumidores que consumen en ¢l mercado comunitatio (con independencia de que el profesional sea
o no comunitario)» (p. 173).
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datos, como la existencia de una agencia en el pais, serin més definitivos. Habida
cuenta de la variabilidad de estas posibilidades, resultard deseable conceder cierto
espacio en este 4mbito para la valoracién judicial.

A pesar de que el legislador espafiol no ha contemplado hasta ahora esta posibilidad,
una opcién muy vilida para reglamentar las situaciones internacionales en este 4m-
bito pasaria por la elaboracién de normas de conflicto bilaterales, que designen al
Derecho del Estado miembro de la UE que habré de ser aplicado en una situacién
que resulta relevante para el Derecho comunitario.®® Esta norma no genera ningin
tipo de laguna de regulacién, pues todos los casos que resultan relevantes para el
Derecho Comunitario quedardn comprendidos en su dmbito de aplicacién, y obtie-
nen, como respuesta, la aplicacién del Derecho de un Estado miembro de la UE. La
norma, por otra parte, es congruente con la existencia de cierta equivalencia entre las
legislaciones estatales armonizadas. Ademds, el método bilateral es coherente con la
regla de reconocimiento mutuo, pues no impone la aplicacién obligatoria del Dere-
cho de ningtin Estado miembro, pudiendo servir, a través de una eleccién apropiada
de criterios de conexién, para reforzar la aplicacién de la ley del Estado de origen,
e igualmente para introducir excepciones a la aplicacién de dicha ley cuando quepa
descubrir exigencias imperativas relacionadas con la proteccién del consumidor, ya
dentro incluso de las relaciones relevantes para el Derecho Comunitario. De acuerdo
con estas ideas, nuestra propuesta de norma general espafola para el sector que nos
ha ocupado serfa la siguiente:

1. Ambito de aplicacién. Esta norma serd de aplicacién a los contratos de consumo
que rednan las siguientes condiciones:

— que contengan un pacto por el que se designe como ley aplicable el Derecho de
un Estado que no forme parte del espacio econémico europeo, y

— que hayan sido celebrados por consumidores que tengan tal cardcter con arreglo
a lo dispuesto por las siguientes directivas: directiva 93/13/CEE del Consejo, de
5 de abril de 1993, sobre las cliusulas abusivas en los conrtratos celebrados con
consumidores; directiva 97/7/CE del PE y del Consejo, de 20 de mayo de 1997,
relativa a la proteccién de los consumidores en materia de contratos a distancia;
directiva 94/47/CE del PE y del Consejo, de 26 de octubre de 1994, relativa a la
proteccién de los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contra-
tos de adquisicién de un derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiem-
po compartido; directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,

*  Este hasido el sistema elegido por el legislador alemdn, que en su nuevo articulo 29 a la Ley de Introduc-

cién al Cédigo Civil (EcBcB) establece una norma de conflicto bilateral que, ademds, es de aplicacién como
norma de DIPr para varias directivas comunitarias relativas a la proteccién del consumidor.
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de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias
de los bienes de consumo; directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 23 de septiembre de 2002 relativa a la comercializacién a distancia
de servicios financieros destinados a los consumidores, y por la que se modifican
la directiva 90/619/CEE del Consejo y las directivas 97/7/CE y 98/27/CE, y
ademds

— que presenten un vinculo estrecho con el territorio de un Estado miembro del
espacio econdémico europeo.
Se presumird que el contrato presenta el vinculo estrecho definido en el apartado
anterior cuando el profesional haya extendido su actividad comercial, encaminada
a la promocién de contratos iguales o similares al celebrado, sobre el territorio de
cualquier Estado del espacio econémico europeo. Dicha actividad podri consistir,
en particular, en el envio de ofertas de contratos por correo convencional o elec-
trénico, o a través de la inclusién de publicidad en algiin medio de comunicacién
que, a la vista de las circunstancias, vaya dirigido hacia uno de esos Estados.

2. Garantia de aplicacién del nivel comunitario de proteccion del consumidor. Para los
contratos de consumo definidos en el parrafo anterior, la eleccién de ley realizada
por las partes no podrd suponer que se prive al consumidor de la proteccién que le
garantice:

a) La ley del Estado miembro del espacio econémico europeo.

b) En su defecto, la ley del Estado miembro de la Unién Europea o del espacio eco-
némico europeo en el que el consumidor tenga su residencia habitual.

c) En su defecto, la ley espafiola.

3. Proteccion del consumidor. No obstante lo dispuesto en el pdrrafo anterior, el con-
sumidor tendrd derecho a no ser privado de la proteccién establecida por la ley del
Estado miembro del espacio econémico europeo en el que se encontraba cuando
entré en contacto por primera vez con el profesional cuando este haya extendido
sobre el territorio de ese Estado su actividad encaminada a la promocién de contratos
iguales o similares al celebrado.



