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Resumen

Con el surgimiento de la sociedad de consumo a finales del siglo XIX, su evolucién a lo
largo del siglo XX y la internacionalizacién de las operaciones contractuales nos
encontramos en una situacion en la que el consumidor se entiende como parte débil en las
relaciones juridicas entabladas con empresarios, lo que llamamos contratos de consumo.
Ante esto, la legislacién internacional, y la comunitaria, vieron la necesidad de regular
ciertos aspectos de esta relacion que estableciese una proteccion a este consumidor. Nos
encontramos asi una evolucién legislativa, plasmada, actualmente, a nivel comunitario en el

Reglamento Bruselas I sobre competencia judicial internacional y en el Reglamento Roma 1



sobre ley aplicable, en diferentes directivas europeas traspuestas a los derechos internos que
actuaran como normas minimas y con las diferentes legislaciones nacionales, en el caso de
Espafia la LOP]J y la LGDCU, que seran de aplicacion cuando asi lo establezca la norma de

conflicto.
Abstract

With the emergence of the consumer society in the late nineteenth century, its evolution
throughout the twentieth century and the internationalization of contractual operations we
are in a situation where the consumer is seen as weaker party in legal relations established
with entrepreneurs, what we call consumer contracts. Before this, international and
european law saw the need to regulate certain aspects of this relationship to establish a
consumer protection. We thus find a legislative developments, currently embodied at
european level in the Brussels I Regulation about international jurisdiction and the Rome 1
Regulation about the law applicable, in different european directives transposed into the
national laws to act as minimum standards and the different national laws, in the case of

Spain LOPJ and LGDCU, which shall apply where provided the conflict rule.

Palabras clave

Sociedad de consumo, contrato de consumo, consumidor, empresario, competencia judicial

internacional, ley aplicable, proteccién del consumidor.
Key words

Consumer society, consumer contract, consumer, employer, entrepreneur, international

jurisdiction, applicable law, consumer protection.



1. INTRODUCCION

Con el decaimiento de la economia industrial, tal y como empez6 en el siglo XIX, debido a
la producciéon en masa de bienes en los afios 20 se cambia la concepcion hasta entonces
predominante en el mercado que conllevaba el binomio oferta-demanda. Se lleva a cabo un
cambio en el orden del mercado: lo que antes suponia que los empresarios aumentaban su
produccién segun la demanda del producto se convierte ahora en una creacién de la
demanda, los productores de bienes crean la necesidad en la sociedad del consumo de
dichos productos. Esto se va perfeccionando a lo largo del siglo XX tras la crisis de los
afios 30, pero fue después de la II Guerra Mundial cuando la economia empieza a resurgir y
es asi que, llegados los afios 70, aparecen las nuevas tecnologfas, la diferenciacion entre
individuos segun sus gustos, lo que repercute en la comercializacion de productos
diferenciados para distintos individuos de la sociedad. Esto conlleva una pérdida de valor
en los productos, no porque dejen de ser funcionales, sino porque dejan de ser
“atractivos”, lo que da lugar a un mercado en continuo cambio y a un aumento del
consumo que supera cualquier supuesta necesidad del consumidor. Es lo que llamamos la

Sociedad de Consumol!.

Con su aparicion tiene lugar la implantaciéon de una nueva teorfa econémica y politica
denominada ‘keynesiana’ que hace del ciudadano de clase media el sujeto econémico del
nuevo mercado, es decir, los consumidores. Esta figura del consumidor como tal empieza
regularse en los afos 60 y 70 (en Espana en la Constituciéon de 1978) donde aparece como
“sujeto protegido”, lo cual quiere decir que el Estado interviene en los contratos que éstos
realizan con los empresarios, es decir, en el Derecho Privado. Tiene lugar una regulacion
del mercado. Los Estados no dejan éste a su libre albedrio como pregonaria la economia de
mercado segun la cual éste se regula a s{ mismo con el juego de la oferta y la demanda. El

mercado pasa a ser un mercado regulado.

Con la crisis de 1973, conocida como la primera crisis del petroleo, se hace un analisis de la
Teorfa Keynesiana y cogen fuerza a nivel internacional las teorfas neoliberales que
proclaman, entre otras cosas, una reduccion del tamafio del Estado con la privatizaciéon de

las empresas publicas y una desregularizacion del mercado que, por otro lado, no sera tal

I CARRASCO ROSA, A., “La sociedad de consumo: origen y caracteristicas” en Contribuciones a

la Economia, enero 2007.



porque lo que se hace es regular dicha desregularizacion, es decir, lo que podriamos

denominar como “regulacion inversa”.

Toda esta proteccion y desproteccion del consumidor que se lleva a cabo tiene
consecuencias en la dogmatica del Derecho privado. En 1848 se lleva cabo de la mano de
Savigny el Tratado de Derecho Romano donde recoge la idea dogmatica de ‘contrato’ del
mismo modo en el que se entendia en Roma. El concepto que recoge Savigny establece
como caracteristicas del contrato: (1) que es un negocio juridico; (2) que tiene efecto
constitutivo al crear entre las partes una relacion juridica; (3) que se constituye en base a la
declaraciéon de voluntad de las partes; y (4) que posee, asi mismo, un efecto normativo, al
contener unas clausulas que regiran entre las partes contratantes® La idea ha evolucionado
y en el derecho moderno entendemos el contrato como sinalagmatico, posicionando a las
partes en una igualdad utépica. Esta bilateralidad e igualdad entre las partes es falsa. Existen
contratos que no son bilaterales (unilaterales o con mas de dos partes contratantes) y, desde
luego, el contexto social y econémico modela la estructura de las relaciones juridicas
haciendo que haya posiciones fuertes y posiciones débiles en la economia, hecho que da
lugar a la existencia en los contratos de partes fuertes y partes débiles
(empleadores/trabajadores; aseguradoras/asegurados; comerciantes/consumidores). Esto
justifica la intervencion del Estado para equilibrar las relaciones juridicas. Asi lo defendia,
por ejemplo, GHESTIN en el derecho francés, el cual defendia que pos si misma la regla
de la autonomia de la voluntad, que rige en materia de obligaciones y contratos, no es
sostenible, puesto que es esta misma capacidad de autocomposiciéon de las relaciones
juridicas la que posibilita al empresario buscar su propio beneficio, perjudicando, asi, al
consumidor, lo que le posiciona como una parte débil en la relaciéon contractual®. En el
derecho espafiol habla sobre ello DIEZ-PICAZO, el cual establece que sélo en unos
mercados masivos en régimen de libertad puede verse la necesidad de una proteccion hacia
la parte considerada mas débil, como seria el consumidor. A este respecto entiende que,
puesto que es en este tipo de mercados donde se puede dar la posibilidad de realizar

contratos, tendra que ser, ironicamente, también, en estas situaciones donde se establezca la

2 GARCIA AMIGO, M. Idea del contrato: Cincuenta arios después (Consideraciones Previas a una Definicion
Del contrato). Foro, Nueva época, num. 2. 2005.

3> GHESTIN, J., Traité de Droit civil. Les obligations. e contrat: formation, Paris, 1992, pp.20-79 y 116-117.
También VICENTE BLANCO, D-]., La /ey aplicable al contrato de consumo en el Derecho comunitario
europeo: Bl tratamiento de las clausulas abusivas. Universidad de Valladolid. Instituto de Estudios

Europeos. Revista de Estudios Europeos, enero-abril 1999, n. 22. p. 27.



alternativa de elegir entre la absoluta validez con fuerza de ley de lo que las partes acuerden,
es decir, una autonomia de la voluntad en su maximo exponente, o se prefieran contratos
en los que el Estado intervenga, estableciendo unos limites a la voluntad y unas medidas
proteccionistas para que exista una mejor justicia distributiva y un mayor equilibro*. Esta
claro que es esta ultima opcion la que se ha venido desarrollando y la que se defiende

actualmente.

El Derecho Internacional Privado de principios del siglo XXI se caracteriza por el intento
de superacion del formalismo juridico que venfa imperando en la segunda mitad del siglo
pasado. Savigny defendia la neutralidad de la norma internacional, la cual tenfa una funcién
de mera conexiéon entre el conflicto surgido y la norma que debia aplicarse. En
consecuencia, el Derecho Internacional Privado no podia servir para proteger a una de las
partes de la relacion juridica, lo que era tarea del derecho material. L.a Segunda Guerra
Mundial trajo consigo profundos cambios en la concepcién de las relaciones
internacionales. Existfa en este periodo una clausula en la regulacién del transporte
maritimo de personas que establecia que la ley aplicable a esta clase de contratos seria la
mas favorable al transportista. Era una cldusula manifiestamente abusiva y puso en
evidencia la desproteccion de las personas que firmaban este tipo de contratos de adhesion.
A partir de los anos 60 en EE.UU. empieza una crisis de la visiéon clasica de la norma de
conflicto internacional. Ias criticas se centran en su complejidad, su abstracciéon y la
inseguridad que generaba la total falta de funcionalismo y de unos criterios de justicia. Se
trata de cambiar la concepcién de la norma juridica como mera norma auxiliar para darla
un valor de derecho material para que pueda llevar a cabo la resoluciéon de unos conflictos

con la caracteristica de que éstos tendran un elemento de internacionalidad.

La consolidacién de un mercado interior europeo, la liberalizaciéon de los intercambios, la
libertad de circulaciéon de las mercancias, los servicios y los capitales, junto con el
incremento del turismo internacional, el desarrollo de los medios de comunicaciéon y de las
nuevas tecnologfas que facilitan el comercio electronico y la comercializacién en masa de

los bienes de consumo han dado lugar a un aumento del volumen de los contratos

+ DIEZ-PICAZO, L., Contratos de Consumo y Derecho de Contratos, Anuario de derecho civil, ISSN
0210-310X, Vol. 59, n° 1, pp.11-12.



realizados con algin elemento de internacionalidad y que ponen en contacto distintos

sistemas juridicos’.

La superacién del formalismo imperante en el Derecho Internacional Privado supone un
cambio en el Mercado Comun. Uno de los grandes cambios que se ha realizado desde hace
pocos anos y que era uno de los principales impedimentos para la contratacion
transfronteriza era la inseguridad y desconfianza que tenfa el consumidor®. Se lleva a cabo,
por lo tanto, una politica de protecciéon de los consumidores como politica de mercado.
Los diferentes Estados llevaban un tiempo comenzando a establecer sus politicas de
proteccion de los consumidores de forma individual lo que implicé que apareciesen
asimetrias en el mercado: cada Estado regulaba, segin su criterio o interés, unas normas de
consumo y unos limites al juego del mercado, lo que tenfa como consecuencia distorsiones
a la competencia. Se dio la necesidad de evitarlo y la forma fue a través de unas normas
comunes en materia de protecciéon de los consumidores: reglas de mercado y normas de

derecho internacional privado7.

Para saber qué normas debemos aplicar a la hora de delimitar la competencia judicial y la
ley aplicable a cada caso, lo primero que tenemos que diferenciar es el elemento extranjero
del contrato que nos dara la nota de internacionalidad y que nos relacionara esa situacion
con un Estado miembro de la Unién Europea (ad intra) o no (ad extra)®. Segun el articulo 17
del Reglamento Bruselas I bis’ no sirve cualquier elemento extranjero patente en el
contrato para que éste se considere internacional, sino que exclusivamente recoge como
elemento determinante que la residencia habitual del consumidor contratante esté situada
en pafs distinto a la sede del domicilio del empresario cocontratante. Por lo que, y en el
caso que nos atafie, que serfa el de la aplicacién del Derecho Internacional Privado espafiol,

éste no serfa de aplicacion, por ejemplo, si el elemento extranjero fuese la distinta

5 PAREDES PEREZ, J.1., Calificacion del Contrato de Consumo Intracomunitario y H ERNANDEZ
FERNANDEZ, A., La Proteccion del Consumidor Transfronterizo Intracomunitario. Cuestiones de Derecho
Internacional Privado, Estudios sobre Consumo, 2006, N° 79, p. 17.

¢ HERNANDEZ FERNANDEZ, A., p. cit. -supra nota 5-, p. 17.

7 Ver la Resolucién del Consejo de 2 de diciembre de 2002 sobre la Estrategia en materia de politica
de los consumidores en la comunidad (2002-2006), DO C 011, de 17 de enero de 2003.

8 PAREDES PEREZ, ].1., gp. ¢it. -supra nota 5-.

? Antiguos articulos 13 del Convenio de Bruselas, 15 del Reglamento Bruselas I y 5 del Convenio de

Roma.



nacionalidad de los intervinientes en el contrato, sélo si éstos estin establecidos en

territorios de distintos Estados'’.

J.I. PARADAS PEREZ, basindose en los distintos criterios que recoge el TJCE desde la
perspectiva del Reglamento de Bruselas para llevar a cabo esta interpretacion, introduce la
idea de la “calificacién auténoma” de las categorfas juridicas, “amphibologie des concepts”
siguiendo a M. AUDIT, ya que entiende que una misma expresién puede significar
diferentes cosas segun se interprete ad hoc o por remision al Derecho nacional y esto
provoca la problematica de la integracion del Derecho Internacional institucional en los
ordenamientos nacionales. Por lo tanto, los jueces nacionales resolveran los conflictos
internacionales que se les planteen en sus tribunales mediante este tipo de interpretacion

lege commune, 1o que permite superar la desigualdad que puede suscitarse entre los diferentes

sistemas juridicos de los Estados'.

10 PAREDES PEREZ, |1, op. cit. -supra nota 5-.

W Ihidem.



2. MARCO JURIDICO EN MATERIA DE PROTECCION DE LOS
CONSUMIDORES

Como hemos mencionado anteriormente es Estados Unidos el precursor de la linea de
reconocimiento del consumidor como figura necesitada de protecciéon y es en este pais
donde comienza a mediados del siglo XX de mano de los 6rganos especializados de las
Naciones Unidas, como la FAO"” y la OMS", a llevarse a cabo unos programas de
normalizacién de los productos alimentarios y la realizaciéon de unos cédigos de conducta
internacionales para el tratamiento y la regulacién de los productos peligrosos y los

medicamentos' en 1961.

A nivel internacional siguieron la estela en sus legislaciones nacionales Japon en 1968,

Canad4 en 1971, Venezuela en 1974 y México en 1978".

En Europa no sera hasta la década siguiente cuando los diferentes paises comiencen, de
forma individual, a incluir en sus legislaciones leyes de proteccion: Gran Bretafia en 1973
con la Fair Trading Act 'y en 1977 con la Unfair Traiding Act; la Reptblica Federal de
Alemania con la ley sobre Condiciones Generales de los Negocios Juridicos en 1976;
Francia con la ley sobre la Proteccién e Informacion del Consumidor en 1978; Austria en
1979 en ciertas disposiciones de la Ley Federal y en Portugal con la ley de Defensa del
Consumidor en 19816, Los paises noérdicos, como son Suecia, Noruega, Finlandia y
Dinamarca, cuentan, ademis, con la figura del Defensor del Consumidor'” (Ombudsman) ya

desde la década de los 70.

12 Food and Agricultural Organization (Organizacion para la Agricultura y la Alimentacion).

13 World Health Organization (Organizacion Mundial de la Salud).

14 ACEDO PENCO, A., “Ia Nocién del Consumidor y su Tratamiento en el Derecho Comunitario, Estatal y
Autondmico. Breve Referencia al Concepto de Consumidor en el Derecho Extremeno”. Anuario de la Facultad
de Derecho n° 18, Universidad de la Rioja. 2000, p. 303.

1> En Venezuela la Ley para la Proteccion del Consumidor de 5 de diciembre de 1974. La Ley
Federal de México sobre la Proteccién del Consumidor de 18 de diciembre de 1978 que tiene una
gran importancia. La Ley Basica de 30 de mayo de 1968 sobre Proteccién de los Consumidores
promulgada en Japon. Y en Canada la Ley de Quebec de 17 de julio de 1971 sobre Proteccion del
Consumidor.

16 ACEDO PENCO, A., gp. cit. -supra nota 12-, pp. 303-305.

17 ACEDO PENCO, A., op. cit. -supra nota 12-, pp. 303 y 304.



La protecciéon de los consumidores ha sido a lo largo de la historia de la Comunidad
Europea una de las politicas que mas ha evolucionado. De unas medidas meramente
indicativas y esporadicas se va a ir regulando cada vez de manera mas auténoma, dando
lugar, en los ultimos afios, a normativa propia de aspectos concretos de esta materia.
Podemos recoger la evoluciéon de la normativa mas relevante en un orden cronolégico, de

la siguiente manera:

1962 — El Parlamento Europeo solicita un informe para fortalecer la posicién del
consumidor comunitario y la Comisiéon cred un servicio especializado para velar por sus
intereses a la hora de elaborar las normas, si bien es cierto que fue mas un propésito que un

proyecto practico real's.

1968 — Se aprueba el Convenio de Bruselas relativo a la competencia judicial y a la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, el cual regula la proteccion

especial en materia de consumo en sus articulos 13 a 15.

1972 — Se lleva a cabo la Conferencia de Jefes de Estado de Paris que realiza la solicitud de

un programa especifico de medidas de proteccion'.

1973 — La Asamblea Consultiva del Consejo de Europa elabora la Carta de Proteccion del
Consumidor que supone el inicio de una politica comunitaria en esta materia. Se forma,
también, el Servicio de Medio Ambiente y de Proteccién de los Consumidores y el Comité

Consultivo de los Consumidores para representar sus intereses.

1975 — Se aprueba por el Consejo el Programa Preliminar de la CEE para una Politica de
Proteccion e Informacion de los Consumidores donde se reconocen los derechos de los

consumidores y se establecen medidas especificas para que sean eficaces?!.

1981 — Se aprueba el Segundo Programa de la Comunidad Europea para una Politica de

Proteccidn e Informacion de los Consumidores?2.

1985 — La Comisién reconoce en el Programa Nuevo Impulso y en el Libro Blanco sobre

el Mercado Interior que los resultados de estas politicas de protecciéon no han sido los

18 ACEDO PENCO, A., op. cit. -supra nota 12-, p. 300.

19 Tbidem.

20 Ihidem.

2t ACEDO PENCO, A., p. cit. -supra nota 12-, pp. 306-307.
22 ACEDO PENCO, A, op. cit. -supra nota 12-, pp. 307.

10



esperados y que la Comunidad se ha quedado muy atras en llevar a la practica todas estas

medidas?.

1986 — LLa Comision realza las politicas protectoras mediante la Resoluciéon de 23 de junio
referente a la orientacion futura de la politica de la Comunidad Europea para la Proteccion

y el Fomento de los Intereses de los Consumidores?.

1987 — Por primera vez se lleva a cabo una protecciéon expresa de los consumidores en el
ambito comunitario con la aprobacién del Acta Unica Europea que reforma el Tratado de
Roma en materia de mercado interior, aunque bien es cierto que en realidad no recoge

ninguna politica concreta®.

1992 — Abierto a firma en el 19 de junio de 1980, se aprueba finalmente el Convenio de
Roma sobre Ley Aplicable en materia contractual que determina en su articulo 5 la ley

aplicable a los contratos concluidos por consumidores?.

1992-1997 — El Consejo, mediante resolucién de 13 de julio de 1992, encarga a la Comision
un nuevo Plan de Accién para el periodo de los cinco afos siguientes tras el cual se han

. . . . s s : 27
aprobado diversas directivas en materia de proteccion de consumidores™ 2,

1993 — Entra en vigor el Tratado de Maastrich que regula de una manera concreta y eficaz
la protecciéon de los consumidores. Su articulo 129.%.1.b) hace referencia a los “infereses
econdmicos y sociales” a través de las medidas concretas que recoge el articulo 100.A9 en el

mercado intetrior?.

2 Ihidem.

24 Thidem.

25 ACEDO PENCO, A., gp. cit. -supra nota 12-, p. 307. También HERNANDEZ FERNANDEZ,
A., op. cit. -supra nota 5-, p. 18.

26 ACEDO PENCO, A., op. ait. -supra nota 12-, p. 308. También HERNANDEZ FERNANDEZ,
A., op. cit. -supra nota 5-, p. 28.

27 Directiva 93/13/CEE; Ditectiva 94/97/CE; Ditrectiva 97/7/CE, derogada por la actual
Ditectiva 2011/83/UE; y la Directiva 98/6/CE.

28 ACEDO PENCO, A., p. cit. -supra nota 12-, p. 308.

2 HERNANDEZ FERNANDEZ, A., op. cit. -supra nota 5-, p. 18.

11



1997 — Se reforma el Tratado de Roma a través del Tratado de Amsterdam modificando el

anterior articulo 129A al posterior 153%.

1998 — Se aprueba el Cuarto Plan Trienal de Accion de la Politica de Consumidores para un

periodo de dos afios comprendido entre 1999 y 20015

2001 — Entra en vigor el Reglamento 44/2001 del Consejo relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones judiciales en materia civil y

mercantil, modificador del Convenio de Bruselas de 1968.

2002-2006 — Ia Comision Europea se propuso revisar y actualizar la legislacion
comunitaria al respecto y puso en marcha un proceso de consulta sobre posibles problemas
del mercado interior y la aplicacion uniforme del Derecho comunitario a causa de las
diferentes legislaciones nacionales en materia contractual” y redacté una Comunicacién al
Parlamento Europeo sobre “Estrategia en materia de politica de los consumidores 2002-
2006” en la que establecian tres objetivos: alcanzar un alto nivel de proteccién; que se
llevase a cabo una aplicacién eficaz de las normas que trataban este tema; y, que las
organizaciones de consumidores tuviesen una participacion mas adecuada en las politicas
comunitarias”. Desde entonces y a través de la Comision se han aprobado diversas normas
que indicen en la proteccién del consumidor de las que podemos citar como ejemplo una
Directiva sobre practicas desleales™, el Reglamento de cooperacion entre las autoridades

. 35 . . . ., . 36
nacionales™, o la Directiva sobre acciones de cesacion de los consumidotes™.

2004 — Se ve la necesidad de modificaciéon del Convenio de Roma en un texto legislativo

mas actual, lo que provoca que el Comité econémico y social europeo emitan un ““Dictamen

30 ACEDO PENCO, A., gp. ¢it. -supra nota 12-, p. 309. También HERNANDEZ FERNANDEZ,
A., op. cit. -supra nota 25-.

31 ACEDO PENCO, A., Ibidem.

22 HERNANDEZ FERNANDEZ, A., gp. ¢it. -supra nota 5-, p. 20.

33 [bidem.

3 Directiva 2005/29/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a
las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el
mercado intetiot.

3 Reglamento (CE) 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de octubre de 2004,
sobre la cooperacion entre las autoridades nacionales encargadas de la aplicacion de la legislacion de
proteccién de los consumidores.

3 HERNANDEZ FERNANDEZ, A., op. cit. -supra nota 32-.

12



sobre el Libro Verde sobre la transformacion del Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales en instrumento comunitario y sobre su actualizacion” > que dio lugar al afio
siguiente a la “Propuesta de Reglamento del Parlamento Enropeo y del Consejo sobre la ley aplicable a
las obligaciones contractnales” y que posteriormente se materializé en el Reglamento Roma I de

20083,

2005 — La Comisiéon formula un nuevo programa de accién recogido en la Comunicacion
“Mas salud, seguridad y confianza para los cindadanos: Estrategia de salud y proteccion de los

consumidores” para el periodo comprendido entre 2007 y 2013%.

2008 — Se aprueba el Reglamento 593/2008 Roma I sobre ley aplicable, el cual establece las
disposiciones especiales en materia de consumidores en su articulo 6 y modifica y actualiza

al anterior Convenio de Roma.

2015 — Siendo el instrumento legislativo mas reciente, entr6 en vigor el dia 1 de enero de
este mismo aflo el Reglamento 1215/2012, llamado de Bruselas I bis, que viene a sustituir
al anterior Reglamento Bruselas I (44/2001) en materia de competencia judicial
internacional y que recoge las disposiciones sobre contratos de consumo en sus articulos 17

a 19.

En los dltimos afos podemos destacar el objetivo de lograr un alto nivel de proteccion,
reconociendo a los paises el derecho a adoptar politicas mas proteccionistas, poniendo
como limite, unicamente, por su caracter de norma minima, el propio mercado interior y la
regulacion de las diferentes directivas®. Ademas, tras la ampliacion del numero de paises
pertenecientes a la Uniéon Europea se vio la necesidad de implementar un nuevo programa
de accién en cuanto a las medidas de proteccion, en tres aspectos: (1) favorecer la
armonizacion, lo que implica un acercamiento de las legislaciones nacionales y una mejora
de la aplicaciéon de la normativa; (2) una aplicacion moderada del principio de
reconocimiento mutuo, ya que se entiende que el propdsito final es una mejor proteccion
de los consumidores y que, por lo tanto, este principio se debe aplicar adaptado a los casos
reales, puesto que de lo contrario se podria someter a los consumidores a legislaciones de

diferentes Estados miembros y darfa lugar a situaciones de menor confianza a la hora de

37 COM (2002) 654 final.

33 HERNANDEZ FERNANDEZ, A., op. ait. -supra nota 5-, pp. 28 y 29.
% HERNANDEZ FERNANDEZ, A., op. cit. -supra nota 32-, p. 21.

4 ACEDO PENCO, A., op. cit. -supra nota 12-; p. 306-309.
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realizar un contrato transfronterizo; y, (3) informar y educar a los consumidores para que el
concepto que viene utilizando el TJCE de “consumidor medio” como aquel “informado y
razonablemente atento y perspicaz” abarque a la mayor cantidad de consumidores y no

haya lugar a que aquellos menos informados queden desprotegidos'.

Siguiendo este orden evolutivo haremos un breve andlisis sobre lo regulado y cémo se

modificaron los articulos mencionados.

En primer lugar nos encontramos, de una manera mas independiente, como he
mencionado, con el articulo 129 A TCE que, en el ambito de la proteccion de los
consumidores, inclufa dos expresiones y diferenciaba entre “mwedidas adaptadas en el marco del
mercado interior” y “‘acciones concretas” que complementasen las politicas de los Estados
miembros. Con esto se entendfa que en el ambito comunitario se podian adoptar tanto
medidas normativas vinculantes como medidas y acciones no vinculantes”. Esto quedé
corregido por el posterior articulo 153 TCE que definié ambas posibilidades de actuacion

como “medidas”.

En segundo lugar, y tras la revisiéon del Tratado, la proteccion de los consumidores quedd
expuesta en el articulo 153 TCE, el cual supuso sustanciales modificaciones en torno a esta
materia. Corrigié el anterior articulo 129 A definiendo ambas posibilidades de actuacion
como “medidas” y atajando asi la polémica sobre el caracter normativo o no de las
actuaciones comunitarias en materia de proteccion de los consumidores. Aportd, también,
tres caracteristicas positivas: (1) el reconocimiento de la clausula horizontal en la politica
comunitaria, es decir, que todas las decisiones sobre los intereses de los consumidores
deberan tratarse de manera objetiva y publica; (2) la incorporacién de la doble
subsidiariedad, sometiendo este tipo de medidas a una proteccién mayor que la general del
articulo 5 TCE®; y (3) el reconocimiento del principio de armonizacién minima, que
supone que los Estados miembros pueden regular la materia interpretando los estandares
comunitarios como un minimo vy, por lo tanto, s6lo de manera mas estricta que éstos. Aun
asi, y con todas las nuevas inclusiones a la regulacion de la proteccion del consumidor, el

articulo 153 olvido hacer una referencia al derecho de dichos consumidores de acceso a la

41 HERNANDEZ FERNANDEZ, A., op. cit. -supra nota 5-, p. 21 y 22.

2 GUILLEN CARAMES, J, “El marco juridico de la politica comunitaria de proteccion de los
consumidores”, 2003, p. 241. Ver HERNANDEZ FERNANDEZ, A., 0p. cit. -supra nota 23-.

43 HERNANDEZ FERNANDEZ, A., op. cit. -supra nota 5-, p.19

14



justicia, aunque es evidente, que esto no significa que queden privados de ello, no deberfa

haber sido 6bice para su inclusion*.

Por ultimo, la redaccién actual del articulo 169 viene a ser la misma que se estableci6 en el,
por entonces, novedoso articulo 153, con la salvaguarda de su parrafo segundo que queda

suprimido en la version actual y establece lo siguiente:

“1. Para promover los intereses de los consumidores y garantizarles un alto nivel de proteccion, la
Union contribuird a proteger la salud, la seguridad y los intereses econdmicos de los consumidores, asi
como a promover su derecho a la informacion, a la educacion y a organizarse para salvagnardar sus

intereses.
2. La Union contribuira a que se alcancen los objetivos a que se refiere el apartado 1 mediante:
a. medidas que adopte en virtud del articulo 114 en el marco de la realizacion del mercado
interiory
b.  medidas que apoyen, complementen y supervisen la politica llevada a cabo por los Estados

mitembros.

3. E/ Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario y previa
consulta al Comité Econdmico y Social, adoptaran las medidas mencionadas en la letra b) del

apartado 2.

4. Las medidas que se adopten en virtud del apartado 3 no obstarin para que cada uno de los
Estados miembros mantenga y adopte medidas de mayor proteccion. Dichas medidas deberdan ser

compatibles con los Tratados. Se notificardn a la Comision”.

Enmarcado como unico precepto del Titulo XV sobre Protecciéon de los Consumidores

este articulo viene a constituir la base juridica actual en el marco comunitario originario.

4 Thidem.
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3. EL CONCEPTO DE CONSUMIDOR

De manera paralela a como ha ido evolucionando la legislaciéon sobre la proteccion del
consumidor se ha venido produciendo una evolucién sobre qué se entiende por

consumidor, a quién tiene que proteger la ley.

La primera definicién que se recoge por los legisladores comunitarios se lleva a cabo en
1973, en la Carta de Proteccion del Consumidor, mencionada anteriormente, en la que, de
manera muy amplia, se establece que el “consumidor es una persona fisica o juridica a la gue se
proporcionan géneros y servicios para su uso privade”; definicién que van acogiendo las diferentes

politicas nacionales®.

Nos tenemos que trasladar al Programa Preliminar de la CEE para una Politica de
Proteccion e Informaciéon de los Consumidores de 1975 para encontrar de nuevo, de una
manera genérica, la figura del consumidor entendida como aquella “persona a la que conciernen

los diferentes aspectos de la vida social™".

No es hasta 1992 cuando encontramos lo que podriamos considerar como la primera
definicién juridica, y no material, de consumidor. El Convenio de Roma sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales recoge ese afio la definiciéon de consumidor como
aquella persona que adquiere “para un uso que puede ser considerado como ajeno a su actividad

profesional”™.

Histéricamente la figura del consumidor ha venido siendo recogida en el ambito
comunitario como un concepto restrictivo, asociandolo con un “uso privado”, familiar o
doméstico y como “destinatario final” del bien o servicio adquirido. Esta ultima
concepciéon como consumidor final viene establecida por el Tribunal de Justicia de la

Comunidad Europea y en la mayoria del derecho derivado comunitario®s.

45 ACEDO PENCO, A., p. cit. -supra nota 12-, p. 306.

4% ACEDO PENCO, A., op. cit. -supra nota 12-, p. 306 y 307.

47 ACEDO PENCO, A., op. cit. -supra nota 12-, p. 308.

4 Como pueden ser la Directiva 85/77/CEE del Consejo de 20 de diciembre de 1985 sobte la
proteccion de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos
comerciales; la Directiva 87/102/CEE del Consejo de 22 de diciembre de 1986, relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros

en materia de crédito al consumo (modificada por la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de
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Hay que puntualizar que el seguimiento de una concepcion estricta de esta figura a efectos
de su proteccion por la legislacion comunitaria no es impedimento para que los Estados
miembros puedan recoger una definicion mas amplia, pues como hemos apuntado

anteriormente, el derecho derivado actia como derecho minimo.

Doctrinalmente, la nocién de consumidor se ha venido entendiendo de diversas maneras
segun la interpretacion que se lleve a cabo de las diferentes definiciones recogidas en la
legislacion europea. Se atribuye a esta figura, por lo tanto, una nocién abstracta y una
nocién concreta®, que a su vez tiene diversas interpretaciones dependiendo de la

caracteristica del consumidor que se tenga en cuenta.

En cuanto a la nocién abstracta, se remonta a una concepciéon de consumidor como
“ciudadano” (basada en la definicién comentada del Programa de la CEE sobre Politica de
Proteccion e Informacion de los Consumidores de 1975), como toda persona que debe ser
protegida por el Estado en una situacion de inferioridad, beneficiaria de unos derechos
sociales, politicos e individuales por su propio interés. Es decir, consumidores somos todos

en cuanto ciudadanos conviviendo en una sociedad.

En cuanto a la nocién concreta, la podemos dividir segun la caracteristica del consumidor
que tengamos mas en cuenta. En un primer momento, atendiendo a si el consumidor es
aquel que realiza el acto juridico de consumir, es decir, el que realiza el contrato de
consumo y, por lo tanto, el que posee la opcion de elevar la accién contra la otra parte del
contrato (el empresario), estaremos haciendo referencia a un “consumidor juridico”. En
cambio, si no consideramos necesario el hecho de que sea el realizador del contrato
juridico, sino que sirve con que sea aquel que usa los bienes y utiliza los servicios,
independientemente de que haya realizado el contrato de consumo o no, hablaremos de un

“consumidor material”’.

abril de 1993 sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, y la Directiva
7/97/CEE de 20 de mayo de 1997 relativa a la protecciéon de los consumidores en materia de
contratos a distancia. Ver ACEDO PENCO, A., op. cit. -supra nota 12-, p. 310.

49 ACEDO PENCO, A., op. cit. -supra nota 12-, p. 311.

0 ACEDO PENCO, op. ct. -supra nota 12- cita en la explicacion del consumidor material a
CALAIS-AULOY, ., “Droit de la Consommation”, Dalloz, Paris, p. 3 y a BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R., “La Responsabilidad por los daiios y perjuicios derivados del consumo de bienes y

servicios”, Estudios juridicos de proteccion de los consumidores, Madrid, 1987, p. 231.
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Sin salirnos de la nocién concreta nos encontramos con otra clasificaciéon segin
entendamos este concepto de forma amplia o de forma estricta. Seguin la primera forma, se
entiende al consumidor como cliente sin tener en cuenta si esta persona adquiere bienes o
servicios para un uso privado o dentro de sus actividades profesionales®. Segin la forma
estricta, se entendera al consumidor como “destinatario final” de los bienes o servicios.
Dentro de esta caracteristica de finalidad, unas veces se considerara que el acto de consumo
sea para un “uso privado” (herencia de la Carta de 1973) y otras, se tendra en cuenta que
ese acto se realice de forma ajena a una actividad profesional, lo que excluye al empresario

que actae en calidad de tal®

En la interpretacion que hizo el TJCE sobre la Secciéon IV del Titulo II del antiguo
Convenio de Bruselas, actualizado por el actual Reglamento Bruselas bis>, subyace el fondo
del propésito de esta proteccion, que es, en realidad, proteger a aquella parte contractual
que se encuentra en una situacion de desigualdad informativa o sustancial, realizando,
entonces, una objetivacion del concepto de consumidor privado y marcando la importancia

de la ajenidad a una actividad profesional.

Del mismo modo, el articulo 17 del Reglamento Bruselas I bis™, recoge la doble nocién de
la figura del consumidor al establecer que éste sera considerado como tal cuando reuna
ambas caracteristicas, es decir, tanto la de “consumidor final” como que lo haga para un

“uso privado”, es decir, fuera del contexto de una actividad profesional.

Al establecer esto se plantea el problema de la apariencia, desde la relevancia que estan
obteniendo los contratos a distancia y electrénicos, y de los contratos mixtos. El TJCE»

entiende que en el momento en el que una persona realiza un contrato con una vinculacioén

>1 Esta es la nocion que recoge el Derecho antitrust de la CE, ciertas disposiciones legales sobre la
responsabilidad del fabricante del derecho aleman, el derecho sobre disciplina bancaria de Espafia,
o la Sentencia del Tribunal de Grande Instancia de Estrasburgo de 15 de noviembre de 1973. Ver
ACEDO PENCO, A., op. cit. -supra nota 12-, p. 313.

52 Hste ultimo criterio de interpretacion es el que ha obtenido mayor aceptacion, siendo el incluido
en el Convenio de Roma en su articulo 5, en la Directiva 577/85, en la Directiva 93/13/CEE, en la
Ditectiva 97/7/CEE y en la Directiva 87/102/CEE.

5 Reglamento 1215/2012 del patrlamento europeo y del consejo de 12 de diciembre de 2012
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil.

> Antiguo articulo 15 del Reglamento Bruselas I 44/2001.

% Por ejemplo, en la STJCE de 20 de enero de 2005 “Jobann Gruber vs. Bay Wa AG”.
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minimamente profesional no puede ya beneficiarse de las disposiciones protectoras
establecidas para los consumidores, como serian los articulos 17 a 19 del RBIbis, porque
considera que no necesita de esa ayuda procesal. Por lo tanto, no caben en esta materia los
contratos mixtos, puesto que se entiende que no es posible que una persona sea
considerada consumidor si actia como profesional. S6lo en los casos en que la actividad
empresarial del supuesto consumidor fuese tan insignificante que pueda considerarse
marginal, podria, el interesado, invocar dichos beneficios. Para ello, el 6rgano judicial
tendrd que tener en cuenta las caracteristicas contractuales concretas como el contenido, la

naturaleza, la finalidad y las circunstancias de la celebracion del contrato™.

En cuanto a los nuevos, pero cada vez mas cuantiosos, contratos electrénicos y a distancia,
se plantea la disyuntiva de la apariencia de consumidor, puesto que el que actia como
empresario contrata con lo que €l considera consumidor, pero no siempre tiene por qué ser
asi. En los casos en los que se plantee un conflicto porque el vendedor consideraba que
contrataba con un empresario y el supuesto consumidor quiera hacer aplicar las
disposiciones protectoras a los consumidores, el vendedor debera probar ante los tribunales
que ignoraba la finalidad privada de lo contratado segun ciertos comportamientos de la otra
parte’™® y, si es asi, el asunto no entrarfa, por lo tanto, dentro de las disposiciones de

proteccion del consumidor.

Con la Constitucion espafnola de 1978, y mas concretamente con su articulo 51%, se
introdujo en nuestra legislacion nacional el reconocimiento de la proteccion de los

consumidores estableciendo unos derechos basicos y deja a cargo de la legislaciéon ordinaria

56 PAREDES PEREZ, J.1., gp. cit. -supra nota 5-.

57 Por ejemplo si las contestaciones via email contenfan un logotipo de empresa o el usuario a través
del cual se formaliz6 la compra se identificaba mediante CIF o inclufa direccién de facturacion a
nombre de una empresa.

55 HERNANDEZ FERNANDEZ, A., op. ¢t -supra nota 5-, p. 23 cita a ANOVEROS
TERRADAS, B. “Delimitacion de los supuestos internacionales en los que se justifica el forum actoris a favor del
consumidor” en Diario La Ley, n® 6.264, de 31 de mayo de 2005, p.3.

> Bl articulo 51 de la Constitucion espafiola recoge lo siguiente: “7. Los poderes piiblicos garantizardn la
defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los
legitimos intereses econdmicos de los mismos. 2. Los poderes piiblicos promoveran la informacion y la educacion de los
consumidores y usnarios, fomentardn sus organizaciones y oirdn a éstas en las cuestiones que puedan afectar a
aquéllos, en los términos que la L ey establezea. 3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la 1 ey

regulard el comercio interior y el régimen de autorizacion de productos comerciales”.
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la conceptualizaciéon de la figura del consumidor, lo cual hace la Ley General para la
Defensa del Consumidor y del Usuario®, asumié en un principio un criterio restrictivo de
caracter subjetivo al establecer que seran aquellos “destinatarios finales” de los bienes o
setvicios, pero con su modificacién por la Ley 3/2014 se modifico el articulo 1.2 que lo
establecia y quedd definido el consumidor en su articulo 3 estableciendo que @ efectos de esta
norma (...), son consumidores o usuarios las personas fisicas que actrien con un propdsito ajeno a su
actividad comercial, empresarial, oficio o profesion. Son también consumidores a efectos de esta norma las
personas _juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actiien sin dnimo de lucro en un ambito

ajeno a una actividad comercial o empresarial”.

0 Ley 26/1984 modificada por la Disposicién Adicional Primera de la Ley 7/1998, de 14 de abril,
reguladora de las Condiciones Generales de la Contratacion y, de forma mas reciente por la Ley
3/2014 por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los

Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo

1/2007, de 16 de noviembre.
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4. LA NOCION DE “ACTIVIDAD DIRIGIDA” POR PARTE DEL
EMPRESARIO

El articulo 17.1.c) del Reglamento 1215/2012 establece los supuestos en los que se podra
recurrir a estas disposiciones especiales de proteccion hacia el consumidor que
explicaremos mas adelante. Sin embargo, ahora nos interesa destacar el apartado c) del
primer punto, el cual incluye en el ambito material de estos preceptos “(...) cuando la otra
parte contratante ejerciere actividades comerciales o profesionales en el Estado miembro del domicilio del
consumidor o, por cualguier medio, dirigiere tales actividades a dicho Estado miembro o a varios Estados

miembros, incluido este siltimo, y el contrato estuviere comprendido en el marco de dichas actividades™'.

Como podemos comprobar hace referencia a dos formas de actuar por parte del
empresario: bien que “ejerza” sus actividades profesionales o comerciales en el Estado del
domicilio del consumidor (criterio doing business del Derecho Internacional Privado
norteamericano®), situacion en la que se entiende que el empresario es consciente de que
esta actuando en un mercado ajeno al de su Estado y, por lo tanto, acepta que el conflicto

b

surja en dicho pais; o bien que “dirija” sus actividades profesionales al Estado del
consumidor (criterio stream-of-commerce”), en el cual el empresario actia en un mercado de

conquista®,

No parece que haya diferencia, en principio, entre dichos conceptos, pero el problema
aparece cuando entramos en la interpretacion de qué engloba el término “dirigir sus
actividades” y el por qué el legislador europeo se vio obligado a introducitlo.
Doctrinalmente estriban muchas diferencias y la indeterminacion de esto ha dado lugar a
que en muchos supuestos los comerciantes no sepan si se actuacioén se entiende dirigida a

un Estado concreto o no.

61 Antiguo articulo 15.1.c) del Reglamento 44/2001 Bruselas I.

©2 HERNANDEZ FERNANDEZ, A., op. cit. -supra nota 5-, p. 25

3 Ihidem.

4 CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA G(,)NZAIEZ,J., Derecho Internacional Privado,

volumen II, Comares, Granada, 2005, p.555.
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Para FERNANDEZ DE LA ROSA, F. este criterio serfa precisamente el que nos
permitirfa calificar a un contrato como intracomunitario o no. Estos autores entienden que
da igual si el consumidor tiene o no su residencia habitual en la Unién Europea, del mismo
modo que serfa irrelevante que el empresario tenga o no su domicilio en algin pafs
miembro de la Unidn, sino que es suficiente con que la actividad comercial haya ido
dirigida al mercado europeo para que el contrato sea considerado intracomunitario y, por lo
tanto, entren en aplicacion las disposiciones especiales de proteccion de los Reglamentos

internos.

Aun esto, la mayorfa de autores, y donde realmente se plantea el problema interpretativo de
la expresion, es en la cuestion de cuando se considera que un empresario esta dirigiendo su
actividad comercial a cierto pafs. La dificultad de una determinacién viene dada no por los
contratos clasicos de consumo, en los que bien el consumidor bien el empresario se
introducen en un mercado ajeno y se crea una situacion en la cual es bien facil identificar
dénde se ejercen las actividades profesionales y, por lo tanto, si el consumidor, al ser pasivo
o activo, queda protegido o se debe acoger a las disposiciones generales; sino por el nuevo
contexto electronico, en el que es muy dificil identificar si el empresario tenia la voluntad
de que una persona, posible futuro consumidor, de otro Estado accediese a su oferta
comercial y, por lo tanto, si sus actividades estan dirigidas a otro Estado o no, definiendo

asi si la accién del consumidor se considera activa o pasiva.

Debido al desacuerdo que manifestaron los comerciantes ante la regulacién, pues establecia
que se debia suponer que en cuanto posefan un sitio web éste se dirigia a todo el mundo, en
el sentido mas amplio de la expresion, el Consejo y la Comision en una Declaracion emitida
conjuntamente® aclararon que no se debia interpretar de un modo tan global y expresa de
manera clara que para que dicho articulo pueda ser aplicable “no basta gue una empresa dirija
sus actividades hacia el Estado miembro del domicilio del consumidor, o hacia varios Estados miembros
entre los que se encuentre este siltimo, sino que ademds debe haberse celebrado un contrato en el marco de
tales actividades” y que “el mero hecho de que un sitio Internet sea accesible no basta para que el articulo

15 resulte aplicable, aunque se dé el hecho de que dicho sitio invite a la celebracion de contratos a distancia

05 Seguido por José Ignacio Paredes Pérez en su articulo “Calificaciéon del contrato de consumo
intracomunitario”. PAREDES PEREZ,J.I., op. cit. -supra nota 5-.

% E] Consejo y la Comisién emitieron conjuntamente una “Declaracion Concertada a los articulos
15 y 73 del Reglamento 44/2001 relativa a las intenciones futuras en torno a la incidencia del

comercio electrénico en las reglas de competencia” a 24 de noviembre de 2000.
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Y que se haya celebrado efectivamente uno de estos contratos a distancia, por el medio que fuere. A este

respecto, la lengua o la divisa ntilizada por un sitio Internet no constituye un elemento pertinente”.

En los mismos términos lo recoge el Reglamento Roma 197 y se ha postulado el TJCE. Este
ultimo ha establecido que se pueden considerar ciertos detalles como indicios de la
voluntad del empresario de dirigirse a otros Estados distintos al de su domicilio: si, por
ejemplo, la pagina web establece la posibilidad de eleccion de pais; la mencién de numeros

de teléfono con prefijo internacional; la utilizacién de un nombre de dominio distinto del

) <c
5 .

de su Estado (por ejemplo “.com”, “.eu” o los pertenecientes a paises concretos, siempre
que el utilizado no corresponda con el del Estado de su domicilio); la prestacion de
itinerarios desde otros Estados distintos al de la prestacion del servicio; o la menciéon de
clientes internacionales®®. Asi mismo, en mencién expresa de la Declaraciéon del Consejo y
de la Comisiéon mencionada, establece el TJCE que también habra de tenerse en cuenta y
servira como indicador, la opciéon de que la pagina ofrezca la posibilidad de elegir moneda

o lengua distinta a la utilizada en el Estado del empresario.

Por lo tanto, si el empresario posee una pagina web interactiva que posibilita la
contratacion a distancia y acepta pedidos de otro pafs se consideraran ‘“‘actividades
dirigidas” a dicho Estado y el consumidor serda un consumidor pasivo, por lo que podra

acogerse a las disposiciones proteccionistas que la legislaciéon ofrece en caso de conflicto.

Sin embargo, si la pagina web contiene limitaciones en su oferta comercial® a determinados
Estados y un consumidor residente en uno que estaba restringido por el empresatio
contrata, se considerara consumidor activo, debiéndose acoger, en caso de conflicto, a las
disposiciones generales del articulo 5 del Reglamento Bruselas I quedando, asi, sin

proteccion especifica™.

67 Reglamento 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales, el cual recoge en su considerando nimero 24 lo
establecido en la Declaracién del Consejo y la Comision.

68 STCE (Gran Sala) de 7 de diciembre de 2010 “Meter Pammer/ Reederi Karl Schiiter GmbH&>Co KG y
Hotel Alpenhof GesmbH/ Oliver Heller”. Vet FERNANDEZ ROZAS, J.Cy SANCHEZ LORENZO,
S., op. ¢it. -supra nota 53-, pp. 545 y 546.

9 Disclaimers

70 HERNANDEZ FERNANDEZ, A., 0p. cit. -supra nota 5-, p. 26 cita a FERNANDEZ MASIA,
E., “Contratos de consumo y competencia judicial internacional en el Reglamento 44/2001”, Estudios sobre

Consumo, n° 63, 2002, p.13.
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5. LA COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL DE LOS
CONTRATOS DE CONSUMO

Como dltima referencia legislativa en el ambito comunitario respecto a la competencia
judicial internacional en materia civil y mercantil nos encontramos con la reciente
modificacion del Reglamento 44/2001 al actual Reglamento Bruselas I bis (1215/2012) que

entré en vigor en enero de 2015.

En materia de competencia judicial internacional respecto de los contratos de consumo no
han existido grandes variaciones desde su primitiva regulacion en el Convenio de Bruselas
de 1968. Este Convenio recogia ya en sus articulos 13 a 15 la regulacién especifica de este
tipo de contratos. Esto mismo recogia el posterior Reglamento 44/2001 en los articulos 15
a 17 sin hacer modificaciones muy significativas y del mismo modo lo recoge, en la
actualidad, el Reglamento 1215/2012 en sus articulos 17 a 19, que entraremos a exponer en

los sucesivos apartados de este trabajo.

5.1. Ambito material de proteccién. Articulo 17 del RBI bis.

Como ya hemos ido avanzando a lo largo del trabajo, es el articulo 17 del Reglamento el
que establece actualmente una clasificacién de los contratos que considera de consumo v,
por lo tanto, en los que entran en aplicacion las disposiciones de proteccion de los dos
articulos siguientes. De este modo, el articulo 17 realiza una clasificacién segun ciertos

elementos subjetivos del contrato y segtin ciertos elementos objetivos’ .

7 HERNANDEZ FERNANDEZ, A., gp. cit. -supra nota 5-, p. 23.

72 Se compone, por lo tanto, el articulo 17 del Reglamento Bruselas I bis, de la siguiente redaccion:
“1. En materia de contratos celebrados por una persona, el consumidor, para un uso que pueda considerarse ajeno a
su actividad profesional, la competencia quedard determinada por la presente seccion, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 6 y en el articulo 7, punto 5: a) cuando se trate de una venta a plazos de mercaderias; b) cnando se trate de
un préstamo a plazos o de otra operacion de crédito vinculada a la financiacion de la venta de tales bienes, o ¢) en
todos los demas casos, cuando la otra parte contratante ejerza actividades comerciales o profesionales en el Estado
miemtbro del domicilio del consumidor o, por cualquier medio, dirija ltales actividades a dicho Estado miembro o a
varios Estados miembros, incluido este siltimo, y el contrato esté comprendido en el marco de dichas actividades. 2.

Cuando el cocontratante del consumidor no esté domiciliado en un Estado mientbro, pero posea una sucursal, agencia
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En primer lugar, el articulo 17 recoge unos elementos subjetivos en su apartado 1, en el
cual establece una definicion de lo que el legislador europeo interpreta como contrato de
consumo y lo hace estableciendo que seran objeto de estas disposiciones especiales de
proteccion aquellos contratos que sean celebrados ‘por una persona, el consumidor, para un uso
que pueda considerarse ajeno a su actividad profesional”, por lo tanto, establece que una de las
partes del contrato debera ser considerado consumidor y, por ende, la otra, empresario. Si
no es asi, como ya hemos mencionado en apartados anteriores, no se considerara contrato

de consumo y no podran beneficiarse de lo dispuesto en los articulos siguientes.

Hay que afadir que el TJCE” ha venido estableciendo lo que se consideratia como
elemento subjetivo al entender que unicamente se aplicaran estas disposiciones cuando sea
el consumidor el que realice la accién contra el empresario y que no podran serlo cuando
sea una asociaciéon de consumidores la que interponga en nombre del consumidor o

- s p 74
cuando se plantee una acciéon conjunta’”.

También establece este mismo articulo en su apartado 2 que “wando el cocontratante del
consumidor no esté domiciliado en un Estado miembro, pero posea una sucursal, agencia o cualquier otro
establecimiento en un Estado miembro, se considerard para todos los litigios relativos a su explotacion que
esti domiciliado en dicho Estado miembro”. Segin FERNANDEZ ROZAS” este apartado
establece una exclusiéon subjetiva en tanto que se requiere que el empresario posea su
domicilio, una sucursal o algun tipo de establecimiento en alguno de los paises miembros
de la Unién Europea puesto que, en caso contrario, no podrian entrar en aplicacion las

disposiciones del Reglamento76.

En segundo lugar, los elementos objetivos, recogidos en los apartados a), b) y ¢) del

articulo 17.1, hacen referencia a los tipos de contratos en los que podran aplicarse la

0 cualquier otro establecimiento en un Estado miembro, se considerara para todos los litigios relativos a su
explotacion que esta domiciliado en dicho Estado miembro. 3. La presente seccion no se aplicard al contrato de
transporte, salvo el caso de los que, por un precio global, ofrecen una combinacion de viaje y alojamiento.”

73 STCE de 19 de enero de 1993, asunto C-89/91 “Hutton” y STCE de 1 de octubre de 2002
“Henkel”.

7 HERNANDEZ FERNANDEZ, A., op. cit. -supra nota 5-, p. 24

s FERNANDEZ ROZAS, J.C. y SANCHEZ LORENZO, S., “Derecho Internacional Privado”. Sexta
edicién. Thomson Reuter. 2011. p. 543.

76 STCE de 15 de septiembre de 1994 (As. C-318/1993: “Brenner”.
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proteccion del consumidor a la que venimos haciendo referencia. Cada apartado, por lo

tanto, recoge un tipo diferente de contrato, los cuales son, respectivamente:

)

b)

Los contratos de ‘“venta a plazos de mercaderias”, entre los cuales se excluyen los de
bienes inmuebles, puesto que éstos no entrarfan en lo que se entiende por
“mercaderfas”. Este tipo de contratacion se entiende incluida porque establece una
relacion de unién entre los contratantes hasta que se termine el pago, lo que supone

. . . 77
una dependencia a largo plazo del consumidor frente al empresario’.

“cuando se trate de un préstamo a plazos o de otra operacion de crédito vinculada a la financiacion

de la venta de tales bienes”.

como ya mencionamos anteriormente, el apartado c) del articulo 17.1 establece que
“en todos los demas casos, cnando la otra parte contratante ejerza actividades comerciales o
profesionales en el Estado miembro del domicilio del consumidor o, por cualguier medio, dirija
tales actividades a dicho Estado miembro o a varios Estados miembros, incluido este siltimo, y el
contrato esté comprendido en el marco de dichas actividades”. Respecto de este apartado es
donde surge la polémica doctrinal, interpretativa y legislativa del concepto de
“actividades empresariales dirigidas a”. Por lo tanto, y segin establecimos en el
apartado 4 de este trabajo, inicamente se pueden incluir en esta ultima clasificacion
objetiva los contratos de consumo transfronterizo en los que el consumidor se
considere pasivo. Si bien las diversas actualizaciones del primer Convenio de
Bruselas regulador de esta materia a los sucesivos Reglamentos de Bruselas no han
supuesto cambios sustanciales en la redaccién de las disposiciones que nos ocupan
el articulo 13 del Convenio establecia en este Gltimo caso “eualquier otro contrato que
tuviere por objeto una prestacion de servicios o un suministro de mercaderias” siempre que en el
Estado del domicilio del consumidor se lleve a cabo una oferta previa a la
celebracion del contrato y el consumidor lleve a cabo en dicho Estado los actos
conducentes a dicho contrato. Cierto es que —siguiendo a Fernandez Rozas— el
Convenio, con su redaccion, dejaba fuera de la regulacion de esta seccién a todos
los contratos que no cumplian las dos condiciones que establecia, lo que suponia
que el resto de contratos de consumo que no cumplian esto se regulaban por las

disposiciones generales del resto del Convenio. Esto implicaba que dejaba fuera de

7 HERNANDEZ FERNANDEZ, A., op. cit. -supra nota 51-.
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la proteccion relativa a los contratos de consumo, por ejemplo, a aquellos de
utilizacién de inmuebles a tiempo compartido (multipropiedad o #mesharing)”. Esta
exclusion, asi como otras, reflejé la necesidad de una actualizacién de la redaccion
de este precepto, puesto que no se acomodaba a las nuevas metodologias de
comercializacion, y en el posterior Reglamento se recoge ya la referencia a “sodos los
demds casos” lo que permite introducir dentro de la materia de aplicacién de estos

preceptos a otros tipos de contratos, como los mencionados.

Para finalizar, el articulo 17 realiza una puntualizacién, excluyendo a los contratos de
transporte de este tipo de proteccion, aunque especifica que si que podran beneficiarse de
las disposiciones siempre y cuando sean contratos de transporte que aunen en un precio

global una combinacién de viaje y alojamiento.

También hay que hacer mencién a que ciertos contratos que podian considerarse de
consumo tienen sus propias disposiciones en el Reglamento y, por lo tanto, no se debe
interpretar que entran en esta proteccién, puesto que tienen su propia regulacion

7 79
especifica’.

5.2. Los foros de competencia judicial. Articulos 18 y 19 del RBI bis.

Los dos articulos siguientes vienen a completar la Seccién especial sobre contratos de

consumo en el Reglamento, tratando sobre los foros de competencia judicial.

El articulo 18 establece los foros ante los que puede elevar la accién el consumidor,
teniendo posibilidad de eleccion, y el empresario, al que sélo le deja una posibilidad. El
ultimo articulo, el 19, establece, en cambio, los requisitos que deben existir en caso de que
hubiese un acuerdo entre las partes del contrato para que éste prevalezca sobre las

disposiciones legislativas de proteccion.

8 FERNANDEZ ROZAS, ].C. y SANCHEZ LORENZO, S., 0p. cit. —supra nota 53-, p. 544.
7 Podemos citar como ejemplo a los contratos de seguro, regulados en los articulos 10 a 16 del
Reglamento, o los contratos cubiertos por el articulo 24 que establece competencias exclusivas en

clertas materias.
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Siempre que exista un acuerdo entre las partes sera su voluntad la que tenga validez. En
estos supuestos, el articulo 19 recoge los requisitos alternativos que dichos acuerdos deben

tener para que sean validos y, por lo tanto, de aplicacion. Estos son:

- que se trate de un acuerdo posterior al nacimiento del litigio®,

= “que permitan al consumidor formular demandas ante drganos jurisdiccionales distintos de los

. . .. 7
indicados en la presente seccion™', o

= “que, habiéndose celebrado entre un consumidor y su cocontratante, ambos domiciliados o con
residencia habitual en el mismo Estado miembro en el momento de la celebracion del contrato,
atribuyan competencia a los drganos jurisdiccionales de dicho Estado miembro, a no ser que la ley

de este probiba tales acuerdos™

En cualquier caso, tienen que ser considerados validos segin lo establecido en el articulo 25

sobre la forma que deben tener dichos acuerdos.

Dada la complejidad, que ya hemos venido avanzando, de los contratos electrénicos para
que el consumidor sea consciente de todas las condiciones que esta aceptando con la
realizacion de este tipo de contratos, las clausulas de sumision tienen aqui unos requisitos
especificos segun las peculiaridades del contrato del que nacen. Dichos requisitos serfan

83
cuatro :

- En primer lugar, que el contenido de la clausula en la que el consumidor acepta

someterse a unos tribunales concretos sea accesible a través del ordenador,
= Que se habilite la opcién para que se pueda conservar,
= Que, en el supuesto de que la sumision forme parte de las condiciones generales de

la contratacién, se pueda acceder a éstas mediante un /nk que te redirija a otra

pantalla y a la cual te tiene que remitir directamente el contrato, y

80 Articulo 19.1 del Reglamento 1215/2012 Bruselas I bis.
81 Articulo 19.2 del Reglamento 1215/2012 Bruselas I bis.
82 Articulo 19.3 del Reglamento 1215/2012 Bruselas I bis.
83 HERNANDEZ FERNANDEZ, A., op. cit. -supra nota 5-, p. 28
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- En cuarto y dltimo lugar, por supuesto, que el consumidor acepte dichas

condiciones.

Por lo tanto, una vez planteado un conflicto derivado de un contrato de consumo
transfronterizo puede plantearse la situacion de que sea el consumidor el que interponga la
demanda o lo haga el empresario y, siempre que no tengan acuerdo entre ellos, vendran a

ser de aplicacion los foros establecidos en el articulo 18.

En el caso de que el demandante sea el empresario, el precepto sélo deja una opcién de
interposiciéon de la demanda. Su apartado 2 establece que sélo lo podra hacer ante los
tribunales del Estado miembro en el que el consumidor esté domiciliado*. Esto supone,
entre otros beneficios, que el consumidor electrénico quede protegido, no teniendo
importancia el servidor de los ordenadores desde donde realiz6 el contrato o su situacion
fisica, sino sélo el Estado de su domicilio a la hora de interponer la demanda por parte del

; 85
empresario .

Ahora bien, no es igual en el caso de que sea el consumidor el que decida interponer la
accion, puesto que a ¢l el Reglamento le habilita varias opciones donde pueda ejercer su
derecho en el caso de surgimiento de un litigio. Establece el articulo 18.1% dichas opciones,

las cuales son:

- Bien ante los tribunales del domicilio del empresario, teniendo en cuenta la
apreciacion hecha sobre el articulo 17.2, segun la cual, si dicho empresario no
tuviese el domicilio en un Estado miembro, pero tuviese un establecimiento en
alguno se entendera como que tiene el domicilio en dicho Estado a efectos del
litigio. Doctrinalmente se entiende esta opciéon como la tradicional del “foro del

demandado” recogida en el articulo 4 del mismo Reglamento.

84 El articulo 18.2 establece que “/a accion entablada contra el consumidor por la otra parte contratante solo
podra interponerse ante los drganos jurisdiccionales del Estado miembro en que esté domiciliado el consumidor”.

85 HERNANDEZ FERNANDEZ, A., gp. cit. -supra nota 60-.

86 El articulo 18.1 recoge que “La accidn entablada por un consumidor contra la otra parte contratante podyi
interponerse ante los drganos jurisdiccionales del Estado wiiembro en que esté domiciliada dicha parte o, con
independencia del domicilio de la otra parte, ante el drgano jurisdiccional del lugar en que esté domiciliado el

consumidor’ .
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— O bien, ante los tribunales de su Estado, es decir, del Estado del consumidor. Es lo
que se conoce como “forum actoris™’ y se entiende su introduccién aqui puesto que
estas disposiciones consisten en beneficiar de algin modo a la parte débil de la
relacion juridica, que viene a ser, precisamente, el fin de este tipo de foro. La nota
especial de esta opcion que plantea el Reglamento a los consumidores en su favor
es que el articulo no solo establece la competencia de los tribunales del Estado, sino
la de aquellos tribunales territorialmente competentes con el domicilio del
consumidor al decir “drganos jurisdiccionales del lugar”. Esta especificacion se introdujo

con el anterior Reglamento 44/2001, ya que el Convenio de Bruselas de 1968 no

recogfa dicha apreciacién y inicamente establecfa la competencia estatal™.

En el caso Fréderic vs. Facebook Inc. nos encontramos un caso paradigmatico de eleccion
de la competencia judicial internacional en el surgimiento de un litigio. Facebook recoge en
sus condiciones el sometimiento a los tribunales de California, donde tiene su sede, en caso
de litigio con el usuario; condiciéon que todo usuario acepta cuando crea su cuenta en esta
red social. El problema de competencia nace cuando un maestro francés, Fréderic, sube a
su cuenta una foto de un cuadro pintado por Gustave Courbet en 1866 llamado “El origen
del mundo”, expuesto en el Museé D’Orsey de Patfs, en el que aparece el cuerpo de una
mujer desnuda con la cara tapada con las piernas abiertas en primer plano. Facebook
interpret6 que esta foto incumplia su politica sobre desnudos permitida en las
publicaciones por lo que procedi6 a bloquear la cuenta. Frente a esto, el usuario interpuso
una demanda en los tribunales franceses. L.o que se debate ahora es si éstos son
competentes para conocer del caso o no, dado que la sede social de Facebook se encuentra
en un tercer HEstado. La defensa de Facebook alega que los tribunales franceses no son
competentes, puesto que todo usuario al crearse una cuenta acepta la competencia de los
tribunales de California ante el surgimiento de un litigio. Sin embargo, segun la Directiva
93/13/CEE sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores “las
clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se considerarin

abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un

87 HERNANDEZ FERNANDEZ, A., gp. cit. -supra nota 60-.

8 El antiguo parrafo primero del articulo 14 del Convenio de Bruselas establecia que “lz accidn
entablada por un consumidor contra la otra parte contratante podra interponerse ante los tribunales del Fstado
contratante en que estuviere domiciliada dicha parte o ante los tribunales del Estado contratante en que estuviere

domiciliado el consumidor”.
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desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato. Se considerara que una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya
sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en
particular en el caso de los contratos de adhesion”®. Declarada nula la sumisiéon expresa, se
plantean las dudas de si los usuarios de Facebook, y en este caso particular, Fréderic, son
considerados como consumidores y, por lo tanto, protegidos por los foros de proteccion
del Reglamento. Asi lo opinan los tribunales franceses, que consideran que entra en
aplicacion el articulo 18.1 del Reglamento Bruselas I bis, el cual establece la posibilidad de
que el consumidor entable su accidn ante los 6rganos jurisdiccionales “del lugar en que esté
domiciliado el consumidor”, los cuales tendrian la competencia judicial internacional. Asi
consideran los tribunales franceses que debe ser tratado el caso, puesto que si Facebook se
introduce en el ambito nacional de otro pafs debe tener en cuenta la aplicacion de las
normas vigentes en dicho pafs y no intentar que ante cualquier litigio que un usuario quiera

llevar a cabo deba dirigirse ante los tribunales de California™.

5.3. La aplicacion de la LOP]J.

Hasta ahora hemos visto las normas en materia de competencia judicial internacional en los
casos en los que el demandado tiene su domicilio (o bien un establecimiento en el caso del
empresario) en alguno de los Estados parte de la Unién Europea, que es lo que determina

que puedan aplicarse los Reglamentos comunitarios.

Independientemente de estas normativas europeas, cada pafs miembro tiene su legislacion

interna respecto de la competencia judicial en los supuestos de litigios transfronterizos. En

8 Articulo 3 de la Directiva.

90 “Facebook se enfrenta a la justicia en Francia por censurar obra” [en linea]. El Cometcio, 7 de marzo de
2015 [Consulta: 30 marzo 2015]. “Francia: Facebook y las clinsulas abusivas (eleccion de foro)” |en linea].
Cartas blogatorias, 26 marzo 2015 [Consulta: 30 marzo 2015]. “I'ribunal francés reconoce jurisdiccion en
caso contra Facebook” |en linea]. Mi abogado en linea, 9 marzo 2015 [Consulta: 30 marzo 2015];
Ditectiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 sobre las clausulas abusivas en los

contratos celebrados con consumidores. [Consulta: 31 marzo 2015].
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el caso de Espafa es la LOP]” la que establece en su Titulo Primero del Libro Primero,

articulos 22 a 25, cuando son competentes los tribunales espafioles.

Cuando en un litigio de caracteristicas internacionales el demandante consumidor esté
domiciliado en territorio espanol, pero el demandado no tenga domicilio ni sucursal en
ningun Estado miembro, seran de aplicacion las disposiciones de la LOPJ. Esta ley recoge
ciertos foros especiales que, en la materia que nos interesa, vienen establecidos en su
articulo 22.4”. Asi, dispone su competencia en los casos de contratos de ventas a plazos de
bienes muebles o préstamos de financiaciéon de dichas operaciones cuando concurra el
elemento subjetivo del domicilio del consumidor en Espafia que habiamos mencionado.
Pero, también, establece una competencia mucho mas general al incluir a todos aquellos
contratos de consumo de bienes muebles y servicios cuando el empresario hubiese
realizado alguna actividad de publicidad u oferta en Espafia o el contrato se hubiese
formalizado aqui, sin necesidad, en estos casos, de que el domicilio del consumidor esté en

territorio espafiol.

St bien esta claro que la regulacion de la LOPJ esta basada en el antiguo Convenio de
Bruselas, el articulo 22.4 contempla estas dos ultimas situaciones como alternativas y no
cumulativas, como hacfa el Convenio” y, por lo tanto, hace la posibilidad de que los

tribunales espafioles sean competentes mucho mas amplia.

Hay que apuntar que el articulo 22.2” establece un foro general de sumisién expresa, pero
s6lo seran admitidos dichos acuerdos cuando sean en beneficio del consumidor, porque si
no fuese asi no tendrfa sentido el establecimiento por parte de la ley de un foro especial de

proteccion como es el del articulo 22.4%,

91 Ley otrganica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

92 El articulo 22.4 del la LOP]J establece que “asimismo, en materia de contratos de consumidores, cuando el
comprador tenga su domicilio en Espaia si se trata de una venta a plazos de objetos mmumebles corporales o de
préstamos destinados a financiar su adquisicion; y en el caso de cualquier otro contrato de prestacion de servicio o
relativo a bienes muebles, cuando la celebracion del contrato hubiere sido precedida por oferta personal o de publicidad
realizada en Espaina o el consumidor hubiera llevado a cabo en territorio espaiiol los actos necesarios para la
celebracion del contrato (...).”

% FERNANDEZ ROZAS, J.C. y SANCHEZ LORENZO, S., 0p. cit. —supra nota 53-, p. 547.

94 Articulo 22.2 LOPJ: “Con caricter general, cuando las partes se hayan sometido expresa o tdcitamente a los
Juzgados o Tribunales esparioles, asi como cuando el demandado tenga su domicilio en Espasia’”.

% FERNANDEZ ROZAS, J.C. y SANCHEZ LORENZO, S., gp. cit. -supra nota 71-.
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6. LA LEY APLICABLE EN LOS CONTRATOS DE CONSUMO
INTERNACIONALES

Una vez determinados los tribunales competentes para conocer del litigio internacional en
el caso de los contratos de consumo, hay que determinar qué ley ha de aplicarse a dicho

conflicto.

Las reglas para saber el derecho que rige el caso concreto se establecen en el Reglamento
Roma I, que modificé el anterior Convenio de Roma“8. Si bien, al contrario de lo que
hemos visto en materia de competencia judicial, en los que no hubo apenas modificaciones
del Convenio de Bruselas en los sucesivos instrumentos legislativos que lo sustituyeron, no
ha sido asi en materia de ley aplicable. La actualizaciéon del Convenio de Roma de 1980 al
Reglamento Roma I supuso varios cambios en la redaccién del articulo sobre contratos de
consumo® vy, si bien es verdad que fue una actualizacién buscada y pedida por todos'® no
consiguié resolver ciertos fallos que tenfa su predecesor, como la desproteccién del
consumidor activo!’!, la cual se plantea en los mismos términos, como hemos planteado, en

la regulacion del Reglamento Bruselas I bis en materia de competencia judicial.

9% Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre
la ley aplicable a las obligaciones contractuales.

97 Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales abierto a firma el 19 de junio de
1980 y aprobado el 18 de mayo de 1992.

%8 La entrada en vigor de este Convenio en la legislacién europea supuso, para el derecho espafiol, la
sustitucion de las normas de conflicto sobre la misma materia contenidas en el articulo 10.5, 10.6 y
10.8 del Cédigo Civil. Ver HERNANDEZ FERNANDEZ, A., p. cit. -supra nota 60-.

% Antiguo articulo 5 del Convenio y actual articulo 6 del Reglamento.

100 Ver Dictamen del Comité econémico y social Europeo sobre el Libro Verde sobre la
transformacion del Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales en instrumento comunitario y sobre su actualizacién, INT/179 de 29 de enero 2004.
101 Ante la excesiva proteccion de los consumidores, en el caso de los contratos electronicos, la cual
exigiria a los comerciantes que se viesen sometidos a la aplicacion de tantas leyes como paises de los
que procediesen sus clientes, se corrfa el riesgo de provocar la extinciéon de la voluntad empresarial
de llevar a cabo este tipo de contratos, por lo que el Convenio solo protegia a los consumidores
pasivos, quedando los celebrados por consumidores activos ante la regulaciéon general de los

articulos 3 y 4 del Convenio.
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Entrando en la regulacién dispuesta en el Reglamento Roma 1, la ley aplicable en materia de
contratos de consumo viene recogida en el articulo 6 del mismo. En primer lugar, el
apartado 1 de dicho articulo hace una definiciéon de lo que, en términos de la aplicacién de
proteccion del consumidor, entiende como contrato de consumo, recogiendo el elemento
subjetivo que los caracteriza!’> en cuanto al consumidor y haciendo la misma apreciacion,
como requisito, sobre las actividades comerciales del empresario!®. Dicho articulo
establece, concretamente, que sélo se podran acoger a este precepto los contratos
celebrados por un consumidor con un profesional “gue actite en ejercicio de su actividad comercial
0 profesional (...) siempre que el profesional: a) ejerza sus actividades comerciales o profesionales en el pais
donde el consumidor tenga su residencia habitual, o b) por cualguier medio dirija estas actividades a ese pais
0 a distintos paises, incluido ese pais (...)", los cuales, si no se rednen, el contrato quedard a lo

que establezcan los articulo 3 y 4 de régimen general del Reglamento.

La inclusién de esta definiciéon ha servido para clarificar y precisar la regulaciéon sobre
materia de consumidores aprobada hasta entonces. Asi, este precepto establece la regla
general para saber la ley de qué pafs debe aplicarse, la cual sera la de la residencia habitual

del consumidor! %4,

No obstante, el articulo 6.4 establece una exclusion de cierto tipo de contratos de estas
disposiciones especiales de proteccion. Este articulo deja sin proteccion a los siguientes

contratos:

a) “‘contratos de prestacion de servicios, cuando los servicios deban prestarse al consumidor,

exclusivamente, en un pais distinto de aquel en que el miismo tenga su residencia habitualy

102 Como explicamos en el apartado sobre el concepto de consumidor, el Reglamento Roma 1
establece en su articulo 0.1. que éste sera aquel “gue pueda considerarse ajeno a su actividad comercial o
profesional”.

105 Hacemos referencia a la distinciéon que viene recogida en el mismo precepto sobre “ejercer” las
actividades empresariales o “dirigit” que ya explicamos en el apartado 4 de este trabajo.

104 Hl articulo 6.1 establece que dicho tipo de contratos, con los requisitos y caracteristicas ya
mencionadas “se regiran por la ley del pais en que el consumidor tenga su residencia habitual”. Regla que
también regira en cuanto a las normas de validez formal del contrato segun lo establecido en el

articulo 11.4 del Reglamento, antiguo 9.4 del Convenio.
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b) contratos de transporte distintos de los contratos relativos a un viaje combinado con arreglo a la
definicion de 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;

¢) contratos que tengan por objeto un derecho real inmobiliario o contratos de arrendamiento de un
bien inmmueble distintos de los contratos relativos al derecho de utilizacion de inmuebles en régimen

de tiempo compartido con arreglo a la definicion de la Directiva 94/47/ CE;

d) derechos y obligaciones que constituyan un instrumento financiero y derechos y obligaciones que
constituyan los términos y condiciones que regulan la emision, la oferta de venta al piblico o las
ofertas piblicas de adguisicion de valores negociables, y la suscripcion y el reembolso de
participaciones en organismos de inversion colectiva, siempre y cuando no constituyan la prestacion

de un servicio financiero;

¢)  los contratos celebrados dentro de un sistema que entre en el ambito de aplicacion del articulo 4,

apartado 1, letra h).”

De modo que se entienden incluidos todos los contratos que entren en la definicién del
articulo 6.1, excepto los que tengan por objeto alguno de los recogidos en el apartado 4 del

mismo precepto.

Al igual que en materia de competencia judicial, también deja la puerta abierta el
Reglamento Roma 1, a la posibilidad de que las partes acuerden someterse a la ley de otro
pais. Esta opcion, establecida en el articulo 6.2!% esta sujeta a las reglas sobre libre eleccion
del articulo 3 del mismo Reglamento, pero especifica que no se podran dejar de lado las
disposiciones imperativas que protejan al consumidor en el ambito comunitario, es decir, a
las Directivas especificas de proteccion, a las cuales hacemos referencia en el siguiente

apartado.

105 K] articulo 6.2 establece que “no obstante lo dispuesto en el apartado 1, las partes podrdn elegir la ley
aplicable a un contrato que cumple los requisitos del apartado 1, de conformidad con el articulo 3. Sin embargo, dicha
eleccion no podrd acarrear, para el consuniidor, la pérdida de la proteccion gue le proporcionen aquellas disposiciones
que no puedan excluirse mediante acnerdo en virtud de la ley que, a falta de eleccion, habria sido aplicable de

conformidad con el apartado 1.
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7. LAPROTECCION DE LAS DIRECTIVAS EUROPEAS

Tal y como hemos apuntado que establece el articulo 6.2 del Reglamento Roma I, las
disposiciones imperativas del derecho comunitario no quedan excluidas de su aplicacion
sea cual sea el derecho a aplicar elegido por las partes del contrato de consumo en el
surgimiento de un litigio. Se trata de que el consumidor europeo no quede desprotegido
ante la elecciéon de una ley extranjera que le pudiese perjudicar. De hecho, las diferentes
directivas europeas se limitan a contemplar los casos en los que las partes se ven reguladas

por el derecho de un tercer Estado!".

Esto tiene como consecuencia que el ambito de aplicacion de las directivas europeas vaya
mas alla de lo establecido por los Reglamentos, de modo que si bien éstos, segun sus
requisitos de aplicacion, sélo protegen al consumidor pasivo, dejando al activo a merced de
las disposiciones de régimen general, las distintas Directivas extienden su ambito a todos
los consumidores, tanto pasivos como activos. Incluso llegan a ser de aplicacion en ciertos
supuestos a los que ni siquiera harfa referencia el articulo 3.4 del Reglamento Roma 1'%,
Esste recoge una exigencia muy restrictiva para entrar en aplicacién, ya que requiere que
todos los elementos del contrato se situen en el ambito de la Unién Europea, sin embargo,
las Directivas sélo exigen que exista un “vinculo estrecho” con el territorio de la Union!®s,
Asi lo establecen, por ejemplo, el articulo 7.2 sobre el caracter imperativo de sus

disposiciones en la Directiva 99/441% o el articulo 6.2 de la Directiva 93/13/CEE!".

1o REQUEJO, M, “Comentario al articulo 677, en B. BERCOVITZ (coord.), Comentario del Texto
Refundido de la 1.ey Genral para la Defensa de los  Consumidores y Usnarios y otras Leyes Complementarias,
Thomson Reuters 2009, pp. 827 y ss. Ver TORRALBA MENDIOLA, E., Las Reglas de Derecho
Internacional Privado en la Reforma de la . GDCU, Revista CESCO de Derecho de Consumo n° 9, 2014,
p. 23.

107 Bl articulo 3.4 del Reglamento establece que “cuando todos los demas elementos pertinentes de la situacion
en el momento de la eleccion se encuentren localizados en uno o varios Estados mientbros, la eleccion por las partes de
una ley que no sea la de un Estado miembro se entenderd sin perjuicio de la aplicacion de las disposiciones del
Derecho comunitario, en su caso, tal como se apliquen en el Estado miembro del foro, que no puedan excluirse
mediante acuerdo”.

108 TORRALBA MENDIOLA, E., gp. cit. -supra nota 81-, p. 23.

109 E] precepto 7.2 de la Directiva 1999/44/CE Del Patlamento Europeo y del Consejo de 25 de
mayo de 1999 sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo

establece que “los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para que el consumidor no se vea privado
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Asi y, dada la amplia produccién legislativa comunitaria en esta materia, nos podemos

encontrar con algunas de las directivas mas relevantes:

TLa Directiva 93/13/CEE sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores es, sin duda, una de las mas importantes en materia de regulaciéon de las
actividades empresariales que puedan incidir en un petjuicio para los consumidores. Si bien
es cierto que ha sido modificada en diversas ocasiones, esta Directiva sigue tratando uno de
los principales problemas que se encuentran actualmente debido a la proliferaciéon de
contratos. Su fin principal es armonizar las diferentes legislaciones nacionales en la materia
de la que trata y, por supuesto, defender a los consumidores frente a este tipo de

clausulas!!,

La polémica mas reciente de esta Directiva viene dada por parte de los problemas surgidos
los ultimos afios en materia de contratos hipotecarios!'2 y la consideraciéon o no de ciertas
de sus clausulas como abusivas. A este respecto se entiende que mientras las clausulas de
dicho tipo de contratos no perjudican al prestatario mas alla de lo que establezcan las
propias leyes estatales sobre la misma materia, ya que se presupone que éstos son

equilibrados, no se podran considerar abusivas!’s,

de la proteccion conferida por la presente Directiva por haberse optado por la legistacion de un Estado no mientbro
como Derecho aplicable al contrato, cuando éste presente un vinculo estrecho con el territorio de los Estados
mtentbros”.

110 Fste articulo 6.2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores establece que “Los Estados
miembros adoptarin las medidas necesarias para que el consumidor no se vea privado de la proteccion que ofrece la
presente Directiva por el becho de haber elegido el derecho de un Estado tercero como derecho aplicable al contrato
cuando el contrato mantenga una estrecha relacion con el territorio de un Estado miiembro de la Comunidad”.

1 VICENTE BLANCO, D-J., La Ley aplicable al contrato de consumo en el Derecho Comunitario enropeo.
E! Tratamiento de las clansulas abusivas (parte segunda: las reglas de la Directiva 93/ 13/ CEE sobre clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores y su transposicion al Derecho espasiol). Revista de Estudios
Buropeos, 1999, n. 23. p. 69.

112 Como pot ejemplo lo muestra la STCE de 30 de abril de 2014 (asunto C-280/13, Barclays Bank).
Ver CASTRO PAZOS, R., Las Directivas sobre clausulas abusivas y su relacion con una normativa nacional en
materia de ejecucion hipotecaria, Centro de Hstudios e documentacion europeos da USC, Comentarios
de jurisprudencia, n® 6, 2014, pp. 7-8

U3 Thidem.
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En materia de indicaciéon de precios de los productos nos encontramos la Directiva
88/315/CEE vy la Directiva 98/6/CE!"4, ésta ultima derogadora de las anteriores Directivas
79/581/CEE"5 y 88/314/CEE!¢ y transpuestas al derecho espafiol por el Real Decreto
3423/2000!"7. Se trata de establecer una simplificacién de la normativa aprobada hasta
entonces en materia de indicacién de precios, estableciendo, a su vez, la obligaciéon de
mostrar tanto el precio de venta como el precio por unidad de medida. En consecuencia,

exponiendo la informacién de forma mas clara en pro de los consumidores!'s.

La Directiva 2000/31/CE trelativa a determinados aspectos de los setvicios de la sociedad
de la informacién, en particular el comercio electronico en el mercado interior!''; hace
referencia a todos los tipos de servicios que se prestan por internet a cambio de una
contraprestacion. Establece las reglas a seguir en cuanto a la trasparencia exigida, a las
comunicaciones comerciales y los correos spam, los contratos en linea y la responsabilidad
de los intermediarios, aunque recoge tres excepciones de aplicacién, como por ejemplo, en
los casos de oferta de actividades de notaria o defensa juridica. Del mismo modo, autoriza
a los Estados miembros a limitar la circulacion de ofertas especificas, como proteccion de

la salud, de los menores o de los consumidores!2,

114 Directiva 98/6/CE del Patlamento europeo y del Consejo, de 16 de febrero, relativa a la
proteccion de los consumidores en materia de indicacién de precios de los productos ofrecidos a
los consumidores.

115 Directiva 79/581/CEE, de 19 de junio de 1979, del Patlamento europeo y del Consejo relativa a
la proteccion de los consumidores en materia de indicaciéon de los precios de los productos
alimenticios

116 Directiva 88/314/CEE del Consejo relativa a la proteccion de los consumidores en materia de
indicacion de los precios de los productos no alimenticios.

117 Real Decreto 3423/2000, de 15 de diciembre, por el que se regula la indicacién de precios de los
productos ofrecidos a los consumidores y usuarios.

118 SAN ROMAN, J.L., Consumidores y Usuarios, Cédigos Profesionales, Colex-Data, 2005, pp. 349 y
350.

119 Transpuesto en el derecho espafiol en el articulo 3.1.d) de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
servicios de la sociedad de la informacién y del comercio electrénico.

120_Aspectos juridicos del comercio electrinico (“Directiva sobre comercio electrinico”), Sintesis de la legislacion de
la UE, Sociedad de la informacion, Interaccion de la sociedad de la informacion con determinadas
politicas [en linea]
<http://europa.eu/legislation_summaries/information_society/other_policies/124204_es htm#K

EY> [Consulta: 24 junio 2015]
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Otra de las mas relevantes en la regulaciéon europea sobre proteccion de los consumidores
es la Directiva 2005/29/CE sobre practicas comerciales desleales. El ambito de aplicacién
material de esta directiva es realizar una mayor aproximacion de las legislaciones nacionales
en la materia que trata, es decir, la regulacion de las practicas comerciales que se consideran
desleales por parte de la directiva’?’. Para ello, recoge las circunstancias en las que se
entiende que ciertos comportamientos por parte de los empresarios son desleales: en
primer lugar, lo que se consideran practicas engafosas, es decir, aquellos que contengan
informacién falsa o induzca a error al consumidor medio'?%; y, en segundo lugar, las
practicas agresivas, realizadas mediante la anulaciéon de la libertad de elecciéon del
consumidor, ya sea mediante amenazas, coacciones o fuerza!?. Ain con esta descripcion, la
Directiva incluye en su anexo una enumeraciéon de ciertas actuaciones que serin
consideradas, en todo caso, desleales'. Esto para evitar que en estos casos haya problemas
de clasificacion de la practica y no existan dudas al respecto. Esta Directiva modifica la

anterior 84/450/CEE!%, la Ditectiva 97/7/CE!? y la Directiva 2000/65/CE!27 125,

La Directiva 2008/48/CE relativa a los contratos de crédito al consumo, que deroga la
anterior 87/102/CEE, pretende una auténtica unificacion en materia de crédito al consumo
a nivel monetario y de pagos, haciendo alusion, a su vez, al incremento de la proteccion del

consumidor, promoviendo la contratacién internacional, aumentando la competencia entre

12t LOPEZ SANTOS, O., La Directiva sobre las pricticas comerciales desleales: antecedentes, descripcion y
comentario critico, Estudios sobre consumo, n° 75, 2005, p. 17.

122 Ya vimos que el TJCE considera que consumidor medio es aquel “Znformado y razonablemente atento
y perspicaz,”.

123 LOPEZ SANTOS, O., gp. cit. —supra nota 101-, pp. 18 y 19.

124 Enumera 23 practicas consideradas engafiosas y 8 agresivas.

125 Directiva 84/450/CEE del Parlamento europeo y del Consejo sobte publicidad engafiosa y
comparativa.

126 Directiva 97/7/CE, del Patlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a la
proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia.

127 Directiva 2000/65/CE del Patlamento europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002,
relativa a la comercializacion a distancia de servicios financieros.

128 LOPEZ SANTOS, O., 9p. cit. —supra nota 101-, p. 19.
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los consumidores mediante una ampliacién del mercado'?. Del mismo modo, recoge, al

igual que otras mismas directivas, el deber de los empresarios de informar al consumidor!.

La Directiva 2008/122/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 14 de enero de 2009,
sobre proteccién de los consumidores con respecto a determinados aspectos de los
contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisiciéon de
productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio deroga la anterior
Directiva 94/47/CE e introduce grandes novedades, mejorando la defectuosa regulacién
de la Directiva anterior mencionada’’'. La nueva regulacién se moderniza entrando en el
ambito material de esta nueva Directiva situaciones como el aprovechamiento por turno de
bienes inmuebles, el de bienes turisticos en general, asi como los productos vacacionales de
larga duracion, la venta de férmulas como productos de inversion, la regulacion del
contrato de reventa y de intercambio, asi como también intenta que la cooperacién entre

Estados miembros en materia de resolucion extrajudicial de conflictos sea mayor!32,

Los dltimos anos la legislacién europea ha venido siendo de actualizacién, modificacioén y
derogaciéon, por tanto, de Directivas anteriores. Entre las ultimas aprobadas nos
encontramos con la Directiva 2011/83/UE del Parlamento europeo y del Consejo de
defensa de los derechos de los consumidores. Esta directiva modifica algunas de las
directivas mas relevantes que la Unién Europea ha venido aprobando a lo largo de las
ultimas décadas del siglo pasado. Asi, modifica la Directiva 93/13/CEE, la Directiva
1999/44/CEE y deroga las Directivas 85/577/CEE y 97/7/CE!%, y tras la aprobacién de
la cual se suprimi6 la referencia de los contratos a distancia establecida en los articulos 92 a
106 del la LGDCU. Esta Directiva unicamente entrara en aplicaciéon si a ella conduce la

norma de conflicto Su ambito material de aplicacién se centra en el deber, por parte de los

129 GARCIA RODRIGUEZ, A., [.a Nueva ley de crédito al consumo, Actualidad Juridica ria Menéndez,
n° 29, 2011, p. 109.

130 [ bidem.

131 GONZALEZ CARRASCO, M.C., Notas a la directiva 2008/ 122/ ce del parlamento europeo y del consejo
de 14 de enero de 2009, relativa a la proteccion de los consumidores con respecto a determinados aspectos de los
contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adguisicion de productos vacacionales de larga
duracion, de reventa y de intercambio, Centros de Estudios de Consumo, Universidad de Castilla-La
Mancha, p. 2.

132 GONZALEZ CARRASCO, M.C, gp. cit. —supra nota 111-, pp. 1-3.

133 DIAZ ALABART, S. (dir) y ALVAREZ MORENO, M.T. (coord.), Contratos a distancia y

Contratos fuera del establecimiento mercantil, Comentario a la Directiva 2011/ 83, Editorial Reus, 2014, p. 35.
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comerciantes, de informar a los consumidores y lo recoge como una obligacion
precontractual, estableciendo, del mismo modo, las consecuencias de su incumplimiento!>.
Esta materia es la que mas relevancia esta tomando en las ultimas directivas europeas y ésta
hace especial referencia a los supuestos de los contratos electronicos'. También recoge
los requisitos formales que deberan seguir en el caso de contratos celebrados fuera del
establecimiento mercantil, siendo éstos, como ya hemos indicado, cada vez de mayor

importancia!’.

Por ultimo, uno de las mas actuales directivas es la 2013/11/UE del Patlamento europeo y
del Consejo, sobre la resolucion alternativa de conflictos en materia de consumo. Dicha
directiva modifica el Reglamento 2006/2004!7, y la Directiva 2009/22/CE!. Su objetivo
es garantizar la posibilidad de presentacion de reclamaciones por parte de los
consumidores, ofreciendo, también, el acceso a procedimientos de resolucion alternativos
de conflictos sin que eso suponga una merma en la calidad y sin restringir el acceso a los

medios clasicos mediante los 6rganos jurisdiccionales’®.

13 DIAZ ALABART, S. (dir.) y ALVAREZ MORENO, M.T. (coord.), gp. ¢it. —supra nota 113-, p.
111.

135 DIAZ ALABART, S. (dir.) y ALVAREZ MORENO, M.T. (coord.), gp. ¢it. —supra nota 113-, p.
119.

136 DIAZ ALABART, S. (dir.) y ALVAREZ MORENO, M.T. (coord.), gp. cit. —supra nota 113-, p.
227.

137 Reglamento (CE) 2006/2004 sobre la cooperaciéon en materia de protecciéon de los
consumidores.

138 Directiva 2009/22/CE del Parlamento europeo y del Consejo relativa a relativa a las acciones de
cesacion en materia de proteccion de los intereses de los consumidores.

39 Directiva relativa a la Resolucion Alternativa de Conflictos en Materia de Consumo y Reglamento sobre
Resolucion de Conflictos on line en Materia de Consumo, Garrigues novedades, Litigacién y arbitraje, n® 3,

2013, p. 1.
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8. LA LEGISLACION ESPANOLA. EL ARTICULO 67 DE LA
LGDCU

Como hemos ido viendo a lo largo de este trabajo hay diversas leyes en Espana que hacen
referencia a ciertas materias especificas sobre protecciéon de los consumidores'®, pero de
entre ellas la mas importante en nuestro derecho nacional es la Ley 26/1984, de 19 de julio
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, convertida en Texto Refundido por el
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre!*! y reformada en varias ocasiones,

de ellas, la més reciente, por la Ley 3/201414.

En primer lugar, la ley recoge en sus articulos 3 y 4, respectivamente, las definiciones de

13 < 2> 13 12 b z (3 2 g ;
consumidor” y “empresario”. El primero como aquel que actte “con un propdsito ajeno a su

actividad comercial empresarial, oficio o profesion” y, el segundo, como aquel que actae “con un

propdsito relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion”.

No podemos analizar esta ley sin relacionarla, a su vez, con los diferentes reglamentos
europeos ya mencionados y las distintas directivas, puesto que todos ellos son aplicables a

nuestro territorio como miembros de la Unién Europea.

En cuanto a la regulacion recogida nos encontramos que, con su reciente actualizacion, se
modifico, entre otros, el articulo 67 sobre normas de derecho internacional privado. En su
primer apartado, el precepto establece que “lz ley aplicable a los contratos celebrados con
consumidores y usnarios se determinara por lo previsto en el Reglamento (CE) n. 0 593/2008 del
Parlamento Enropeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma 1), asi como por las demas disposiciones del Derecho de la Union Enropea que les sean
de aplicacion. Cuando no se haya podido determinar el contenido de la ley extranjera, se aplicari

subsidiariamente la ley material espasiola”. En realidad, viene a ser un precepto descriptivo,

140 Podemos nombrat, como cjemplo, algunas ya mencionadas como la Ley 23/2003 o la Ley
34/2002.

141 A partir del cual se denomind Ley General para la Defensa del Consumidor y el Usuario y otras
Leyes Complementarias.

142 Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real

Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.
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puesto que no hace falta que ninguna ley espafiola recoja la aplicabilidad del Reglamento

Roma I, el cual es de aplicacion directa en Espana sin necesidad de trasposicion! .,

Se plantea el primer problema con este precepto en lo establecido en los apartados 2y 3 del

mismo, los cuales dicen lo siguiente;

“2. Las normas de proteccion frente a las clausulas abusivas contenidas en los articulos 82 a 91, ambos
inclusive, serdn aplicables a los consumidores y usuarios, cnalquiera que sea la ley elegida por las partes
para regir el contrato, cuando éste mantenga una estrecha relacion con el territorio de un Estado miembro

del Espacio Economico Europeo.

Se entendera, en particular, que existe un vinculo estrecho cuando el empresario ¢jerciere sus actividades en
uno o varios Estados miembros del Espacio Econdmico Enropeo, o por cualquier medio de publicidad o
comunicacion dirigiere tales actividades a uno o varios Estados mientbros y el contrato estuviere comprendido
en el marco de esas actividades. En los contratos relativos a inmuebles se entenderd, asimismo, que existe un

vinenlo estrecho cuando se encuentren situados en el territorio de un Estado miembro.

3. Las normas de proteccion en materia de garantias contenidas en los articulos 114 a 126 ambos
inclusive, seran aplicables a los consumidores y usuarios, cnalquiera que sea la ley elegida por las partes
para regir el contrato, cuando éste mantenga una estrecha relacion con el territorio de un Estado miembro

del Espacio Economico Europeo.

Se entenderd, en particular, que existe un vinculo estrecho cuando el bien haya de utilizarse, ejercitarse el
derecho o realizarse la prestacion en alguno de los Estados miembros de la Union Enrgpea, o el contrato se
hubiera celebrado total o parcialmente en cualguiera de ellos, o una de las partes sea ciudadano de un

Estado miembro de la Union Europea o presente el negocio juridico cualquier otra conexion andloga o

vineulo estrecho con el territorio de la Union Enropea”.

El apartado 2 establece que la norma espafiola sera de aplicacién cuando exista un vinculo
estrecho con algin Estado miembro, lo cual interfiere, no sélo en la aplicacion de la ley de
un tercer pafs, que es lo que también establecen las distintas directivas en pro de la
proteccion del consumidor europeo, sino también, cuando sea de aplicacion la ley de otro
Estado también miembro de la Unién Europea simplemente porque el caso presente
vinculos estrechos con la Unién. Ni siquiera establece que los vinculos estén mas

conectados con Espafia, sino con todo el territorio comunitario.
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La doctrina entiende que esto en realidad no tendria sentido, puesto que la ley espafiola se
estarfa interponiendo en la aplicacion de la ley de otros paises comunitarios y que, para que
este precepto se entienda de manera correcta y légica, debe interpretarse de manera
conjunta con el articulo 3.4 del Reglamento Roma 1. De modo que, entendido asi, la ley
espanola unicamente serfa de aplicacion cuando se trate de un consumidor activo residente
en Espafia y todos los elementos del supuesto estén dentro de la Unién Europea, o si no
todos si tenga vinculos mas estrechos con este territorio, pero las partes hubiesen elegido la

ley de un tercer Estado'*.

También hace referencia a los criterios para considerar la existencia de los “vinculos mas
estrechos”, los cuales se entienden correctos, pero insuficientes, puesto que no incluye la

residencia del consumidor en territorio europeo.

La materia de garantfas, dispuesta en el apartado 3, esta regulada de la misma manera, por
lo que podemos aplicar el mismo problema que se plantea para las clausulas abusivas. Si
existe diferencia, como vemos, en el establecimiento de los criterios para considerar los
“vinculos mas estrechos” siendo, de hecho, mas inapropiados aun, puesto que se puede
llegar a entender, de su redaccion, que ésta serfa de aplicacion incluso en situaciones con

escasa vinculacién con el espacio europeo.
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9. CONCLUSION

Hemos visto que la necesidad de una regulacién en materia de proteccion de los
consumidores se hizo necesaria cuando surgié la sociedad de consumo, alcanzando su
verdadero inicio en la década de los 60 en EE.UU. y luego expandiéndose al resto de

paises.

En un primer momento las regulaciones en dicha materia se llevaron a cabo a nivel
nacional, peor con el intercambio, cada vez mayor, entre paises, la proteccién se tuvo que
establecer en instrumentos legislativos internacionales, lo cual, a su vez, incrementaba las
dificultades sobre delimitaciéon de la competencia judicial y del derecho a aplicar en cada

caso concreto.

De la misma manera que evolucioné la sociedad de consumo lo fueron haciendo las
diferentes concepciones de lo que era un consumidor. Asi, a lo largo de la historia
legislativa de esta materia, el consumidor se ha venido entendiendo bien como cualquier
ciudadano como tal, bien como persona que adquiere para un uso privado, bien como
destinatario final del bien adquirido o del servicio contratado. El Reglamento Bruselas I bis
recoge una doble caracteristica de esta figura siendo aquel que adquiera para un uso privado
y de manera final. El Reglamento Roma I, sin embargo, hace hincapié en su ajenidad de la

actividad profesional, al igual que lo hace nuestra LGDCU.

De manera similar, la internacionalizacion, cada vez mayor debido a la proliferacion de la
contratacion electronica, de las relaciones juridicas y, por lo tanto, de los contratos entre
consumidores y empresarios, hace que cada vez sea mas complicado establecer cuando un
empresario esta dirigiendo sus actividades profesionales al pais del consumidor, requisito
que establecen para la entrada en aplicaciéon de sus preceptos proteccionistas tanto el
Reglamento Bruselas I bis como el Reglamento Roma I. El Consejo, la Comision y el TJCE
se han pronunciado sobre el tema y establecen una serie de criterios para identificar la
direccién de las actividades comerciales. El empresario debe, pues, posibilitar la

contratacion a distancia en dicho pafs y aceptar los pedidos procedentes del mismo.

La Unién Europea ha venido haciendo referencia en diferentes dictamenes, planes de
accion, directivas y reglamentos a lo largo de la segunda mitad del siglo XX y, ya mas eficaz
y concretamente, a lo largo de los afios que llevamos del siglo XXI, a los diferentes

aspectos sobre esta materia. Asi, nos encontramos, actualmente, en cuanto a competencia
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judicial internacional en materia civil y mercantil, con el Reglamento 1215/2012 (Bruselas I
bis), que entré en vigor el 10 de enero de este mismo afio 2015, y, mas especificamente,
con sus articulos 17 a 19, en los que establece las reglas aplicables en materia de contratos
celebrados por los consumidores. El articulo 17 establece los requisitos materiales y
subjetivos para la aplicacion de las disposiciones especiales de proteccion. El 18 recoge los
foros de competencia, los cuales seran el Estado de su residencia (foro actoris) o el Estado de
la otra parte (foro del demandado) si demanda el consumidor, y el Estado del consumidor,
unicamente, si demanda el empresario. El articulo 19 establece, por dltimo, la prevalencia

de acuerdos znterpartes posteriores al litigio.

A nivel interno, en Espafia nos encontramos con la LOPJ que determina en su articulo 22.4
cuando seran competentes los tribunales espafioles en el surgimiento de un litigio
transfronterizo de este tipo de contratos, el cual dice que sera en el caso de que el
comprador tenga su domicilio en nuestro pais, o cuando hubiese habido oferta o publicidad

en Espafia o se hubiese finalizado el contrato en territorio espanol.

Del mismo modo, en materia de derecho aplicable, seran de aplicacion, siempre que las
actividades comerciales se ejerzan o dirifjan a algin Estado miembro de la Unién, las
disposiciones especificas del Reglamento 598/2008 (Roma I) sobre ley aplicable a las
obligaciones contractuales. En este texto el precepto concreto referido a los contratos de
consumo es el articulo 6, el cual establece, en caso de cumplimiento de los requisitos
mencionados, como norma general, la aplicacion de la ley del pafs donde el consumidor
tenga su residencia habitual, aunque en su apartado 4 hace una enumeracién negativa de
cierto tipo de contratos que, bien pudiendo ser considerados “de consumo”, no entran
dentro de la aplicaciéon de esta disposicion especial. De igual modo que en materia de
competencia judicial, también este reglamento deja la posibilidad de que las partes realicen

un acuerdo para elegir la ley aplicable.

Aunque los Reglamentos europeos sélo protegen, segin los requisitos que marcan, a los
“consumidores pasivos”, las diferentes directivas europeas se encargan de que los
113 < : 2 1A :

consumidores activos” europeos también queden protegidos en el caso de que las partes
del contrato del que surgi6 el litigio acordasen la aplicacioén de la ley de un tercer Estado no

miembro de la Unién Europea.

ILa Directiva 93/13/CEE sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores; la Directiva 88/315/CEE vy la Ditrectiva 98/6/CE del Patlamento europeo y

del Consejo, de 16 de febrero, relativa a la protecciéon de los consumidores en materia de
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indicaciéon de precios de los productos ofrecidos a los consumidores, ésta ultima
derogadora de las anteriores Directivas 79/581/CEE, de 19 de junio de 1979, relativa a la
proteccion de los consumidores en materia de indicaciéon de los precios de los productos
alimenticios y la 88/314/CEE relativa a la proteccién de los consumidores en materia de
indicaciéon de los precios de los productos no alimenticios, y transpuestas al Derecho
espafiol por el Real Decreto 3423/2000; la Directiva 2000/31/CE relativa a determinados
aspectos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio
electrénico en el mercado interior, la cual modifica la anterior 84/450/CEE sobre
publicidad engafiosa y comparativa; la Directiva 2005/29/CE sobte practicas cometciales
desleales que modifica las anteriores directivas 97/7/CE relativa a la proteccion de los
consumidores en matetia de contratos a distancia y la Directiva 2000/65/CE de 23 de
septiembre de 2002, relativa a la comercializacién a distancia de servicios financieros; la
Directiva 2008/48/CE relativa a los contratos de crédito al consumo, que deroga la
anterior 87/102/CEE; la Directiva 2008/122/CE del Patlamento europeo y del Consejo,
de 14 de enero de 2009, sobre protecciéon de los consumidores con respecto a
determinados aspectos de los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso
turistico, de adquisiciéon de productos vacacionales de larga duracién, de reventa y de
intercambio, que deroga la anterior Directiva 94/47/CE; la Directiva 2011/83/UE del
Parlamento europeo y del Consejo de defensa de los derechos de los consumidores, que
modifica algunas de las directivas mas relevantes que la Unién Europea ha venido
aprobando a lo largo de las dltimas décadas como la Directiva 93/13/CEE ya mencionada,
la Directiva 99/44/CEE sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los
bienes de consumo y deroga las Directivas 85/577/CEE y 97/7/CE, y tras la cual se
modific6 la LGDCU en sus disposiciones referentes a los contratos a distancia. Por ultimo,
podemos citar la Directiva 2013/11/UE del Patlamento europeo y del Consejo, sobre la
resolucion alternativa de conflictos en materia de consumo. Dicha directiva modifica el
Reglamento 2006/2004 sobte la cooperacién en materia de proteccion de los consumidores y la
Directiva 2009/22/CE relativa a relativa a las acciones de cesacién en materia de

proteccion de los intereses de los consumidores.

De manera general, y teniendo como origen el articulo 51 de la Constitucién Espafniola de
1978, en el que se recogié a nivel constitucional el reconocimiento de su proteccion, los
derechos de los consumidores como parte débil del contrato se establecen en nuestra

legislacion nacional en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
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otras leyes complementarias, modificada recientemente por la Ley 3/2014. Aqui, es el
articulo 67 el que establece la aplicabilidad de los preceptos transpuestos de las directivas
europeas. Siendo en materia de clausulas abusivas y de garantias cuando existan “vinculos
estrechos” con algin pafs de la Unién Europea. Aunque doctrinalmente se entiende que

sera siempre y cuando el consumidor activo tenga se residencia en Espafia.

Asi, por lo tanto, queda establecida la regulacion internacional en el caso de los contratos
de consumo, siendo, aun asi, una de las materias que cada vez requieren mas legislacion y si
no en cantidad, si en calidad, puesto que con el paso de los afos y la ampliacién de
posibilidades de contratacién, cada vez estas relaciones son mas complejas y es necesaria
una legislacién mas unificada internacionalmente, para que, tanto los consumidores como
los comerciantes, no tengan que correr riesgos al realizar estas operaciones a gran escala y
exista una seguridad juridica que garantice la solucion de estos conflictos de manera eficaz
y, sobre todo, posicionando al consumidor, a la parte débil, que lo es bien por

desinformacion o por desventajas procesales, en la situaciéon de mayor igualdad posible.
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