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I. LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN
UN ESPACIO DE INTEGRACION

Aungue la proteccion del consumidor en el
Derecho comunitario europeo 10 aparecia propia y
expresamente en el Tratado de Roma de 1957,
constitutivo de la Comunidad Econdimica Europea
(TCER) —lios consumidores como tales eran citados
tan s6lo marginalmente en aspectos relativos a la
Politica Agricola Comitin o a la Politica de la
Competencia——, el germen de una politica europea
de proteccion del consumidor ha sido visto en los
propios objetivos del Tratado'. En rigor, el inicio del
proceso de toma en consideracion de los intereses
de los consumidores en el Mercado Comin se pro-
duce a partic de la Conferencia de Jefes de
Estado de Paris, en octubre de 1972, donde se
solicita a las instituciones comunitarias la elabora-
cién de un programa con la finalidad de fortalecer y
coordinar las medidas de proteccién del consumi-
dor?. FI programa en cuestién, aprobado en abril de
1975, recibiria el nombre de Programa preliminar
de la CEE para una politica de proteccion e infor-
macién de los consumidores y establecio los obje-
tivos v campos de actuacion de la politica comuni-
taria de proteccidn del consumidor, fijando cinco
derechos fundamentales de los consumidores: dere-
cho a la seguridad v a la salud, derecho al resarci-
miento de dafios, derecho a la proteccién de los
intereses econdémicos, derecho a la representacion y
derecho a la informacién y educacion’. Como sos-
tiene L. FUMAGALLI el desarrollo comunitario de la
politica de proteccién de los consumidores es un
buen ejemplo del cardcter evolutivo de la actividad
v la integracién comunitaria, ampliando de modo
progresivo las competencias y precisando los obje-
tivos de actuacién®. También aqui, como en otras
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areas del Derecho comunitario europeo, pueden
identificarse los jalones o hitos politicos (de planifi-
cacidn de la accidn normativa), normativos y juris-
prudenciales de la construccion del Ordenamiento
juridico comunitario’,

Tras esos primercs instrumentos mencionados
que proyectaban la futura politica comunitaria de
los consumidores, siguieron otros documentos, dis-
posiciones normativas y decisiones del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas que han ido
configurando todo un corpus juridico destinado a
asegurar la tutela de los consumidores en sus dife-
rentes campos de actuacion. La actividad jurispru-
dencial establecié un verdadero marco de accion
normativa en materia de consumo, iniciado con Ia
trascendental sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidades Europeas (TJCE) de 20 de febrero de
1979 en el asunto del Cassis de Dijon, al aceptar
mediante la doctrina del balance de intereses la pre-
ponderancia de determinadas exigencias imperati-
vas nacionales v, en lo que nos interesa, las regla-
mentaciones estatales destinadas a la proteccion de
los consumidores, en ausencia de una normativa
uniforme (o armonizada) comunitaria®. De este
modo se establecia un principio de reconocimiento
mutuo (v de equivalencia) de las legislaciones nacio-
nales que hacia innecesaria una exhaustiva y por-
menorizada regiamentacién comin, de manera que
s6lo las normas que expresen verdaderos imperati-
vos nacionales v los protejan de modo proporciona-
do actuarian como obstaculos a la libertad de circu-
lacién’. La aceptacién por el Tribunal de
Luxemburgo de las normativas estatales que tutelan
al consumidor nacional como obstaculo a la libre
circulacion de mercancias, y luego al resto de liber-
tades de circulacién comunitarias —verdaderos fun-
damentos de la integracidn europea— exigia una
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paunlatina armonizacién, atn cuando fuera mediante
normas basicas, de los niveles de proteccion de los
consumidores en los Estados miembros, a riesgo de
que se consolidasen las diferencias en el ambito de
aplicacion de las libertades comunitarias®,

Desde la perspectiva de los instrumentos juridi-
co-politicos que han establecido la planificacion de
la accion normativa en la materia, deben citarse
correlativamente, el Segundo Programa para una
politica para la projeccion e informacion de los
consumidores, aprobado en mayo de 19817% el
Nuevo impulso parva la politica de proteccion de
fos consumidores, de junio de 1986 —paralelo a las
propuestas del Libro Blanco sobre el Mercado
Interior [Doc. COM (85 314 final]—'"; el Acta
Unica Furopea (incorporard expresamente a los
Consumidores en el Derecho originario, por medio
del articulo 1004, que les asegura un «ivel de pro-
teccién elevado»), en vigor desde el 1 de julio de
1993; el Primer Plan de accion irienal (1990-
1992), de mayo de 1990"; el Segundo Plan de
accion trienal (1993-1995), de julio de 1993 el
Tratado de Unidn Europea de Maastricht, que entra
envigor el 1 de noviembre de 1993%; el Libro Verde
de acceso de los consumidores a la justicia, de 16
de noviembre de 1993 la Comumicacion de Ja
Comision sobre Prioridades de la politica de los
consumiidores de 31 de octubre de 1995 la
Comunicacion de la Comision de 14 de febrero de
1996 que aprucba €l Plan de accion sobve el acce-
50 de los consumidores a la justicia y la solucion
de litigios en maleria de consumo en el Mercado
interior'; el Libro Verde de la comision sobre
Servicios financieros: como satisfacer las expecta-
Hoas de los consumidores de 22 de mayo de 1996Y7,
la Comunicacion de la Comision Servicios financie-
ros: reforzar la confianza del consumidor de 26 de
junio de 1997% la Comunicacion de la Comisién
que aprueba el Plan de accion sobre politica de los
consumidores 1999-2001%;, v la Decisidn n°
283%/1999/CE del Parlamento Eurcopeo v del consejo
de 25 de enero de 1999 por la que se establece un
marco general para las actividades comunitarias en
favor de los consumidores™.

En la actualidad, el Tratado de Amsterdam,
cuya entrada en vigor estd prevista para €l 1 de mayo
de 1999, sigue desarrollando el objetivo de garanti-
zar un elevado nivel de proteccion a los consumi-
dores; admite la interdependencia con otros intere-
ses del mercado y de las politica piiblicas; refuerza
la base para ia adopcidn de medidas en favor de jos
consunidores; v reconoce en el nuevo articulo 153
destinado a la regulacidn de la materia, los cambios
econdmicos v sociales que han acontecido, asi
como el cardcter permanente de los derechos de los
consumidores™,

Toda esta programacion v planificacion politica y
legislativa ha fructificado a partir de la mitad de los
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afios ochenta, proyectindose en un amplio conjun-
to de textos normativos en vigor que abordan los
distintos aspectos v materias 2 los gue se entendia
por las instituciones comunitarias debia extenderse
la proteccion del consumidor, v que coinciden en
gran medida con los cinco derechos ya identificados
en €l Programa preliminar de abril de 1975 la pro-
teccion de la salud v 1a seguridad de los consumido-
res, v de la calidad de los productos®, la proteccion
de sus intereses econdmicos®; fa informacién y la
educacién®;, el derecho de representacion®; y el
acceso de los consumidores a la justicia®™. Se ha cre-
ado por tanto un verdadero Derecho comunitario
del conswimo destinado a la proteccién de los con-
sumidores en el Mercado Tinico™, y hoy 1a politica
de proteccion de los consumidores estd directa-
mente vinculada a la realizacion vy perfeccionamiern
to del propio Mercado Interior”. También la juris-
prudencia del TJCE, en la fase intermedia del pro-
ceso de desarrollo, vy en ausencia de norras de dere-
cho positivo, llegd a reconocer determinados dere-
chos subjetivos a los consumidores, en relacion con
las exigencias de informacion, sobre la base de las
valoraciones v previsiones de los programas de
1975 v 1981%. La existencia real de un Derecho
comunitario del conswmo llega hasta el punto de
que en la actualidad las preocupaciones de las insti-
tuciones comunitarias v en pacticular de la
Comision Furopea se refieren, no va a la elaboracion
de nuevas norimas, sino a los obstaculos v proble-
mas en la aplicacion de la normativa existente, bien
por los retrasos o la deficiente transposicion de las
disposiciones de las directivas 4 los Derechos esta-
tales; o bien por las dificultades en Ia aplicacion
practica de las normas protectoras con eficacia y
uniformidad, de modo que los consumidores no ter-
rminan de beneficiarse de modo efectivo con su
reglamentacion, pues la proteccion establecida no
llega a amparar a sus destinatarios, o no suficiente-
mente ni en la generalidad de los casos™. La exigua
aplicacion judicial de la normativa se debe general-
mente a un factor que desincentiva la reclamacién
judicial por los consumidores: la desproporcion
excesiva que se da entre la relevancia econdmica
del perjuicio —generalmente escasa-— y el mas alto
coste del proceso®. Alguno de los tltimos cuerpos
legislativos que han entrado en vigor en fechas
recientes se ocupa precisamente de perseguir una
mayor eficacia de las normas protectoras va existen-
tes,

La falta de prevision de los tratados fundaciona-
les en el establecimiento de una politica comunita-
ria de consumidores v la mis tardia elaboracidn de
Derecho comunitario del consumo obedecen a un
dato histérico concreto. Es con 1a aparicién de nue-
vas realidades sociales v comerciales, v la construc-
cion del Estado social de Derecho tras la If Guerra
Mundizl, cuando se hace patente 1a conveniencia de
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tomar en consideracién los intereses del consumi-
dor en los ordenamientos juridicos estatales®. Serd
la emergencia del movimiento de los consurnidores
como fendmeno social de la economia de merca-
do— alternativa al movimiento sindical—, en un
momento histérico de su proceso de desarrollo (en
Buropa, los anos setenta) lo que impulse 1a recep-
cion en ¢l ordenamiento juridico de los intereses del
consumidor mediante ia elaboracion y adaptacion
de und normativa protectora®. Las necesidades de
seguridad en el trafico v la exigencia de confianza de
los actores en el mercado justificaran la interven-
cibn del aparato normativo estatal en las relaciones
juridico-privadas, evitando los abusos de la parte
fuerte sobre la parte débil de Ia relacion contrac-
tual”.

Salvo en supuestos singulares, €l contrato se pre-
senta como el centro gravitatorico de la relacion
entre el consumidor v el operador mercantil®. En el
Derecho hay circinstancias tipicas caracterizadas
por la debilidad de uno de los sujetos, ya se derive
de su condicion, en el caso de los menores e inca-
paces, ya de la posicion ocasional en que se halla en
la relacion juridica, por ejemplo en las obligaciones
alimentarias y en la responsabilidad extracontrac-
tual”. junto a ellas, existen determinados supuestos
en las relaciones contractuales donde las partes se
encuentran on posiciones econdmicas y sociales
diferentes, que generan la vulnerabilidad de una de
ellas como consecuencia de la propia estructura de
la economia y de la organizacién de la produccion,
la distribucion v Ia comercializacion de mercancias
v servicios en el mercado, que se realiza en masa de
forma estandarizada®. En esa desigualdad de cardc-
ter estructural, Ia parte fuerte de la relacién con-
tractual estd en disposicion de imponer su voluntad
e intereses a la parte mis débil, que se halla en una
condicidn de dependencia econdémica frente al
cocontratante vy se ve forzada a contratar con él de
forma desventajosa, sin posibilidad de negociar
siquiera las condiciones del conirato®, En tal situa-
cion se encuentran los trabajadores, los tomadores
de seguros, los consumidores v los contratantes de
transporte. La autonomia de la voluntad de las
partes, como regla general en materia de obligacio-
nes contractuales, que tiene por finalidad reconocer
a los suyjetos la capacidad de autocomposicidén de
sus relaciones juridico-privadas, s la que permite
que el comerciante (la parte fuerte) busque su bene-
ficio, aprovechandose de su posicién v perjudique
al consumidor (la parte débily®. La autonomia de la
voluntad, Gtil v eficaz en tanto regla general en
materia de contraios, se constituye en dogma juridi-
co fundado sobre un presupuesto de cardcier aprio-
ristico que desmiente 1a realidad en las relaciones de
consumo: la pretendida igualdad de las partes en la
negociacion de las condiciones del contrato®, Por el
contrario, mientras el comerciante €s un profesio-

nal, a veces con gran capacidad econdmica, al con-
sumidor, que negocia para cubrir sus necesidades
vitales, le falta informacion, experiencia, prepara-
cién y vision global de 1a relacion que establece con
el comerciante®, se halla a merced de las estrategias
empleadas y las necesidades elaboradas por el mar-
keting vy la publicidad a traves de la persuasion®. Al
tiempo, a causa de la comercializacién en masa,
caracteristica de las relaciones de consuimo, se elu
de la negociacion mediante €l uso de clausulas gene-
rales de la contratacién que convierten el acuerdo
en un mero contrato de adhesion, frente al que el
consurmidor no tiene otra alternativa que aceptar o
abstenerse de contratar™. Fundada en los valores del
Estado social de Derecho, la intervencion estatal en
defensa del consumidor se produce asi, en las regla:
mentaciones nacionales sustantivas, no sélo en
orden a la articulacion de medidas que aseguren al
consumidor la proteccién de su salud y seguridad, y
de sus intereses econGmicos v sociales, sino tamy-
bién, v particularmente, mediante su “intromision”
en las relaciones entre particulares, buscando colo-
car al consumidor en plano de igualdad con el
comerciante, nivelando la desigualdad estructural
en que se halla en virtud de su posicion social y eco-
némica en el mercado®. Tales medidas, como ha
destacado A. ADRIAN ARNAIZ, se han articulado
mediante dos tipos de procedimientos, bien indi-
rectos, estableciendo reglas que afectan de modo
general alos principios generales del Derechio de los
contratos; bien directos, reglamentando de modo
particular {a proteccion del consumidor, v recono-
ciendo su posicion econémico-estructural de debili-
dad en la relacidn juridica, como manifestacion de
los valores del Estado social®. En esa dualidad, sub-
yvace a veces la prevencién hacia lo que se ha deno-
minado una posible «fractura» del Derecho de los
contratos; quedindose aislada una parte «generab,
de cuya regulacién se excluyen determinadas ope-
raciones econdmicas que se ven reglamentadas por
normas especiales destinadas en exclusiva a una
categoria de sujetos”. De tal modo, que este tipo de
aproximacion, realizada por el Derecho comunita-
rio, se ha criticado con el argumento de que supo-
ne una ruptura de la tradicién v evolucion de los sis-
temas estatales sobre contratos, y parece recoger «el
modelo dejado en herencia por muchos ordena-
mientos soclalistas, que precisamente solian disci-
plinar separadamente los contratos con los consu-
midores v los contratos denominados de la econo-
mia”®. Es asi que emerge en el Derecho de consuro
de forma particular un elemento histérico funda-
mental del Derecho privado: la repercusién de las
relaciones econdmicas y mercantiles sobre el «para-
digma civilistico™”. La legitimidad de tal interven-
cion estatal viene dada por l1a expansion de las nor
mas constitucionales, que amplian su ambito de
aplicacion —vy en particular el de los derechos fun-
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damentales de las Cartas constitucionales— a las
relaciones privadas™.

§i se ha aceptado que el Hstado de bienestar tie-
ne por funcién intervenir, por medio de su regla-
mentacion sustantiva, en las relaciones entre parti-
culares para amparar los intereses de la parte débil
de la relacion juridica que queda en posicion de vul
nerabilidad®, desde el punto de vista del Derecho
internacional privado (DIPr), ¢l problema se suscita
en torno a si la reglamentacion del trafico externo
puede tener, vy en qué medida, como objetivo esa
misma proteccién. 8t el DIPr., de forma paralela al
Derecho material, puede desempefiar una funcion
similar en defensa del consumidor como parte débil
de 1a relacion contractual.

Sobre la base de la mas pura tradicién del méto-
do conflictual e indirecto creado por EK. von
Savigny™, un relevante sector doctrinal del DIPr. ha
defendido histéricamente que la reglamentacion del
trafico externo debe lmitarse a determinar el
Derecho aplicable a un litigio con elemento extran-
jero (la blsqueda de a “sede” de 1a relacidn juridi-
ca) y que la apreciacién de los intereses en juego
corresponde en todo caso al Derecho material y no
al Derecho conflictual®. A partir de un momento,
en lo que serd un proceso hacia la materializacion
de la norma de conflicto, se realiza una distincidn,
bien que estricta, entre la justicia en fa eleccién de
Ia ley (o justicia conflictual) y justicia material®, La
norma de conflicto estard caracterizada de modo
taxativo por la nota de neutralidad. Su funcidn se
reserva exclusivamente a la eleccién del Derecho
que debe regir la relacién juridica, como sede que
le corresponde; mientras la ponderacion de los inte-
reses en juego se atribuye en exclusiva al ordena-
miento juridico que designe la norma de conflicto,
no debiendo interferir el método indirecio (el siste-
ma conflictual de la lex ford; salvo mediante el juego
de fa excepcidn de orden publico) en o que es com-
petencia del ordenamiento seleccionado: hacer la
valoracion de la situacion v de las relaciones juridi-
cas y amparar los intereses de una de las partes fren-
te 2 la otra, reconociéndoles el caracter de derechos
subjetivos protegidos juridicamente. Desde esta
perspectiva, la norma de conflicto deberd preservar
su neutralidad v quedarse exclusivamente en su fun-
cién puramente atributiva en la basqueda de Ia
anejor localizacion™,

Frente a esta funcién localizadora estricta de Ia
norma de conflicto, 1a doctrina actual sostiene que
la operacion de determinacion del Derecho que
debe regir la relacién juridica con elemento extran-
jero no puede hacer abstraccidn de los valores e
intereses en los que se inspira el Derecho material®.
Sin duda este cambio se ha producidc como res
puesta a la impugnacién por las docirinas estadou-
nidenses y anglosajonas al método conflictual, v en
busca de una salida a la tan enfatizada «crisis de la
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normia de conflicto”. La neutralidad de 1a norma de
conflicto no es mas que una neutralidad aparente,
ya que los puntos de conexion de cualquier norma
de conflicto de leyes expresan una determinada
politica legislativa, son criterios de regulacion que
responden a fines materiales -a determinadas “direc-
trices de seleccidon” identificables™-, v el DIPr. no
puede tener otra finalidad que la de cualquier disci-
plina juridica, es decir, dar una solucién justa
desde el punto de vista sustantivo a Jos supues-
tos de hecho gue constituyen su objeto, las rela-
ciones y situaciones privadas con un elemento de
extranjeria®. Por otra parte, también el DIPr. clasico
utilizaba técnicas que persegulan intereses materia-
les, va mediante la urilizacion de las normas de apli-
cacién inmediata, de la excepcion de orden piibli-
co, 0 incluso mediante técnicas incorporadas en el
propio método conflictual, tales como los punios
de conexitn alternativos, que favorecen la validez
del negocio juridico. Por tanto, ninguna propiedad
intrinseca del DIPr. impide que se tomen en consi-
deracion los intereses y valores acogidos en el
Derecho sustantivo al elaborar la reglamentacion
del trafico externo, con objeto de que las soluciones
a los problemas particulares que se derivan de la
presencia del elemento extranjero estén también
orientadas a los fines de justicia del Derecho. Y asi
se han elaborado en los Derechos estatales y en las
codificaciones internacionales de DIPr. normas de
conflicto cuyas conexiones persiguen directamerite
una finalidad material. Pero, como ha puesto en evi-
dencia J.D. GONZALEZ CAMPOS, este cambio ha
signiticado una modificacion sustancial del DIPr,
que ha visto alterado radicalmente el paradigma his-
torico de 18 norma de conflicto sin hallar un auevo
paradigma alternativo®.

Superado el debate sobre la neutralidad de la
norma de conflicto, el Derecho v los valores del
Estado social han penetrado en los presupuestos de
base del sistema conflictual®, fijando su impronta
et las normas positivas que regulan el trafico exter-
no. En el ambito del consumo se traduce en la inter-
vencion estatal para tomar en consideracion la posi-
cion de debilidad del consumidor cuando se halla
con un comerciante en una relacion contractual que
posee dimension transfronteriza, v €s preciso deter-
minar por tanto ¢l ordenamiento juridico aplicable
que debe regular la situacion y establecer, seglin sus
juicics v criterios, los lmites a la capacidad auto
normativa de las partes, esto es, a la autonomia
material®,

La autonomia de la volumtad, cuestionada
como hemos visto en el Derecho sustantivo de los
contratos de consumo en tanto que autonomia
material, es el criterio generalmente admitido en el
DIPr. de los contratos actual como conexién pree-
minente, aunque su concrecién se haga, en cada
ordenamiento estatal, de modo mas amplio o mas
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restringido®. De hecho, la aparicion del concepto
de “autonomia de la voluntad”, su génesis, se pro-
duce en el ambito del DIPr. a fines del siglo XIX,
para incorporarse posteriormente a la teoria general
de los contratos®. Lo que se plantea es si la libertad
de las partes debe recibir en el DIPr de consumo un
trato equivalente al que recibe en el Derecho sus-
tantivo (una limitacién), cuando por razén de la
desigualdad estructural entre las partes, el libre jue-
go de la voluntad facilita o consiente que la parte
débil quede sin la proteccion que le asegura el orde-
namiento juridico que de modo regular regiria la
situacidn si fuera un supuesio puramente interno®,

La autonomia de la voluntad es, también en las
relaciones de consumo con elemento de extranje-
ria, el medio por el que a los operadores econdmi-
cos se les ofrece la posibilidad de abusar de su posi-
cidon preeminente frente al consumidor, precisa-
mente en las operaciones destinadas a determinar el
juez competente v el Derecho aplicable a sus con-
troversias, ya que pueden imponer en el contrato de
acdhesion clausulas de eleccion de un foro o de la ley
aplicable que favorezcan su posicién v desprotejan
al consumidor®. En su Curso de Iz Haya de 1984
sobre da protection de la partie faible en Droit
international privés, B POCAR utiliza un ejemplo de
M. Neubaus, en materia de transporte, suficiente-
mente expresivo de hasta dénde puede Hegar el
abuso de la parte poderosa sobre Ia parte débil del
contrato por la libre eleccion del Derecho aplicable:
en 1946, al final de la [ guerra mundial, una com-
pafiia estadounidense de transporte entre las condi-
ciones generales del contrato que incorporaba al
billete de transporte maritimo incluia la siguiente
clausula: en caso de conflicto de leyes, el naviero y
el transportista se benefician de la proteccion de la
ley que les resulte mas favorable™, Como respuesta,
ios sistemas de DIPr. v los instrumentos convencio-
nales han perseguido el uso de métodos correctores
o limitativos de la libertad contractual® De este
modo, como ha afirmado J.D. GONZALEZ CAMPOS,
se produce en la contratacion internacional una
«tension dialécticar, una antinomia entre Ia libertad
de los particulares, con el respeto 2 ia autonoimia de
la voluntad de los contratantes, de un lado, vy, de
otro, el respeto a la autoridad estatal, representada
en las «normas materiales imperativas”™,

Desde muy pronito, el Derecho comunitario
europeo, ain antes de que existieran normas mate-
riales de Derecho derivado expresamente protecto-
ras de los consumidores, hizo causa de esta concep-
cién. La reforma llevada a cabo en el Convenio de
Bruselas de 27 de septiembre de 1968 sobre com-
petencia judicial y ejecucion de decisiones judicia-
les, con motivo de la adhesién de Dinamarca,
Irlanda v el Reino Unido en 1978, establecio normas
especificas que limitaban la autonomia de eleccién
del foro competente para resclver los litigios de

consumo™. La razén de tal limitacion se halla en que
la hipotética eleccidn por €l comerciante de un foro
ajeno al consumidor podia privarle de cualquier
posibilidad de reclamacion judicial, quedando sin
contenido su derecho de acceso a la justicia™.

Las cuestiones referidas a la ley aplicable al con-
trato de consumo y a 1as clausulas abusivas no nego-
ciadas e impuestas al consumidor, y que convierten
al contrato de consumo en un conirato de adhesion,
resultan precisamente ef objeto principal de nuestro
estudio en este trabajo, v su regulacion por el
Derecho comunitario se establece, como veremos,
en el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980
sobre la ley aplicable 2 las obligaciones contractua-
les, v también en la Directiva 93/13/CEE del
Consejo de 5 de abril de 1993 sobre clausulas abu-
sivas en los contratos celebrados con consumidores,
cuya aplicacion conjunta resulta susceptible de coli-
sionar al poseer espacios coincidentes en sus ambi-
tos de aplicacion.

Aceptada por el DIPr. la funcion proteciora de
las normas que regulan el trafico externo, se plantea
en el Derecho comunitario europeoc €l problema de
la existencia de una pliralidad de instrumentos nos-
mativos que en ocasiones regulan con métodos
similares, pero soluciones no idénticas, un mismo
supuesto de hecho. Si esta es una dificultad com-
partida con otros espacios de integracién (en un
contexto como el del Mercosur pueden plantearse
problemas de potenciales conflictos normativos
entre normas que perienecen a diferentes
Convenios internacionales v regulan una misma
materia), el que tales instrumentos se hallen inchui-
dos en fuentes de diversa indole, origina un proble-
ma particular de la Unién Buropea, del que es un
cjemplo el supuesto que nos ocupa: la existencia de
conflictos normativos entre disposiciones comuni-
tarias del Derecho derivado v preceptos —también
comunitarios-—— pero incluidos en fuentes conven-
cionales de caracter complementario en relacién
con los Tratados fundacionales™, como son los
Convenios previstos en el articulo 220 del Tratado
de la Comunidad europea (como €l ya mencionado
Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968
sobre competencia judicial v ejecucion de decisio-
nes judiciales), o el Convenio de Roma de 19 de
junic de 1980 sobre la ley aplicable a las obligacio-
nes coptractuales, objeto de nuestro estudio, cuya
fundamentacion estaria indirectamente en el articu-
lo 220 TCE, o en el articulo 235 TCE™,

Lo que constituye el interés fundamental de
nuestra exposicion en este trabajo se refiere preci-
samente a la solucion de tales conflictos normati-
vos, 4 la delimitacion v coordinacion de los diversos
ambitos de aplicacidn v de los métodos de regla-
mentacion uiilizados, que coexisten en su diversi-
dad e incluso en ocasiones pueden liegar a oponer-
se técnicamente. Bl funcionamiento de 1a va citada
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Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de
1993 sobre cliusulas abusivas en los contratos cele-
brados cornt consumidores, actuard sin duda como
prototipo en la solucidn de estas controversias.

I LA REGLAMENTACION EN EI, CONVENIO
DE ROMA DE 19 DE JUNIO DE 1980 SOBRE
LA LEY APLICABLE A LAS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES: PROTECCION MEDIANTE
LOS METODOS BILATERAL Y UNILATERAL

El Convenio de Roma de 19 de junioc de 1980
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractua-
les (CRY™ contiene la reglamentacion corqunitaria
de base en materia de contratos de consumo, 2 la
que se han ido superponiendo, como veremos, las
normas de DIPr. contenidas en las Directivas comu
nitarias de cardcter protector v generalmente secto-
rial. La relevancia de las soluciones del Convenio de
Roma de 1980 hay que colocarla en el contexto del
proceso de incorporacion de intereses materiales en
Ia norma de conflicto™ y en la paulatina aceptacidn
en el Derecho positivo de la blisqueda del Derecho
mds justo en el caso concreto, como Derecho apli-
cable al supuesto con clemento extranjero; en la
recepcidn sin reservas en el método conflictual de
una concepcién de la justicia equivalente a 1a de las
normas internas que, adaptada a las clrcunstancias
particulares del trifico externo, proyecta en la
designacion de la norma aplicable al supuesto trans-
fronterizo las valoraciones de las normas sustantivas
del foro. Se quiebra asi en el Convenio la divisién
entre justicia material y justicia conflictual, de tal
modo que, como ha dicho E FUMAGALLL el articu-
o 5 del Convenio, que regula los supuestos de con-
sumo, «pone de manifiesto la superacién de la con-
cepcidn tradicional de la neutralidad de la norma de
conflicto, segin la cual las valoraciones materiales
de los intereses en juego deberian quedar fuera de
la funcién de la norma de colision”™. Desde el pun-
to de vista técnico-normativo, J.D. GONZALEZ CAM-
POS ha dasificado la técnica utilizada por el CR
entre las soluciones que, atentas al resultado, ope-
ran mediante la utiizacién conjunta de dos normas
de DIPr. de distinto caracter”. Cabe, como refiere el
mismo autor, distinguir en los articulos 5 y 7 del
Convenio dos procedimientos distintos de regla-
mentacion y de uso conjunto de técnicas norinati-
vas diferentes del DIPr.™. Bl primero de ellos (arti-
culo 5 CR) crea una «norma de conflicto especiali-
zada, lo que permite que un sélo Derecho nacional
sea comunmente el aplicable 2 la relacion de con-
sumo; mientras el segundo método (articulo 7 CR)
supene la superposicion de fas normas de aplica-
cidn inmediata sobre las normas de conflicto, lo que
lieva en exceso a la aplicacién de dos ordenamien-
tos juridicos al mismo contrato, cuestion que se ha
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considerado debia de evitarse en la medida de lo
posible™.

A. Ia proteccién mediante el método bilate-
ral en el articulo 5 del Convenio: un sistema
comparativo de fondo.

El articulo 5 CR establece una norma de conflic-
to especifica aplicable a los contratos de los consu-
midores como excepcion a las normas generales de
los articulos 3 (autonomia de la voluntad, eleccidon
por las partes del derecho aplicable) v 4 (vinculos
mis estrechos con presuncién de la prestacion
caracteristica v clausula de escape), que estudiare-
mos mas adelante. Fn la dialéctica entre reglamen-
tacién general y reglamentacidén especial, el
Convenio optd aqui por la segunda aliernativa y
recogi6 una regulacion especial ¢ inflexible®, adap-
tada a las circunstancias particulares de los consu-
midores, sustrayéndosela a las soluciones generales.
La introduccién de este articulo en el texto de
Convenio se hizo en el segundo anteproyecto de
1978, como expresién de las tendencias mas abier-
tas a la incorporacin de intereses materiales en la
norma de conflicto™. El hecho de que no hubiera
referencias a los consumidores en el anteproyecto
de 1972, v se incorporasen con posterioridad las
soluciones especificas, ilustra muy bien el momento
histdrico de cambio del DIPr. en la recepcion de la
perspectiva mas sustancialista, que ya tenia su
expresion en las soluciones adoptadas o en vias de
adopcion en determinados ordenamientos naciona-
les e instrumentos internacionales®. En particular,
se utilizaban va técnicas de proteccion del conswe
midor, mediante un método unilateral determinat-
do el ambito de aplicacion de las propias normas
protectoras, en la ley de proteccion del consumidor
de Quebec, de 14 de julio de 1971, en la ley ale-
mana scbre condiciones generales de la contrata-
cidn (AGB-Geselz) de 9 de diciembre de 1976%, v en
la Unjair Contracis Terms Act 1977 del Reino
Unido®; v mediante el método bilateral, en el arti-
cule 41 de laley austriaca de DiPr. de 15 de junio de
1978% v en lo que en la época era ain el proyecto
del ley suizo de DIPr, que terminaria por dar lugar
a la Ley federal suiza de DIiPr. de 18 de diciembre de
1987%. La tendencia no era, por otra parte, sino la
de las soluciones del DIPr. estadounidense cuyo
segundo Restaiement recoge formulas coincidentes
con las que se codificaban en el Derecho continen-
tal® En el mismo periodo de elaboracidén del CR, v
bajo 1a significativa presidencia de P lagarde, se
negociaba en la Conferencia de 1a Haya lo que ter-
minaria por ser el anteproyecio de La Haya de arti-
culos sobre 1a ley aplicable a clertas ventas a los corn-
sumidores, con solucicnes sustancialmente analo-
gas a las del CR®. Como ha acreditado M. FALLON,
la aparicion de las normas bilaterales relativas a los
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supuestos de consumo se ha producido en el marco
de un proceso en el que las leyes nacionales de apli-
cacion inmediata, con caricter autolimitado, prece-
den historicamente 2 la formulacion de normas de
conflicio de leyes, nacionales o internacionales, gue
poseen un contenido netamente inspirado en aqué-
llas™.

A 1. Ambito de aplicacion del articulo 5.

El articulo 5 delimita su propio ambito de apli-
cacion material v de vinculacion territorial en orden
a un doble objetivo: a) fijar con precision €l destino
de la proteccion establecida, v que TGnicamente se
beneficie de ella una verdadera “parte débil” de la
relacion contractual (ello se procurs mediante la
determinacion del Ambito de aplicacién material)®™;
v b) amparar juridicamente sélo aquélios supuestos
cuyas operaciones se insertan netamente en el mer-
cado del ordenamienio protector (se establecen cri-
terios territoriales que exigen determinadas cone-
xiones para poder beneficiarse de la proteccion)™.

Bl dmbito de apéi@a@ﬁéﬂ materizal se acota en
el apartado primero del art. 5 mediante el empleo
de criterios mb;uwos y Ob]u:ﬁ]()é. El concepto de

“consumidor” es un concepto restringido que bus-
ca, COmo se hd djdm Ia proteccion de una verda-
dfm ‘parte débil”, v coincide con el concepto exis-
tente en el articulo 13 del Convenio de Bruselas de
27 de septiembre de 19068 relativo a la competencia
judicial v 2 la ejecucién de resoluciones judiciales
en materia civil v mercantil en su version de 1978
(adhesion de Dinamarca, el Reino Unido v Ia
Repablica de Irlanda), cuya redaccion se hizo
tomando como base la jurisprudencia del Tribunal
de justicia de la Comunidades Europeas (TJCEY?, v
que ha sido objeto de interpretacion posterior por
el TICE™. Segiin esta nocion, “consumidor” es, para
el apartado primero del articulo 5 CR, aquél que
conirata adquiriendo bienes o servicios en el mer
cado «para un uso que pueda ser considerado ajenc
a su actividad profesionaly. Algunos de los autores
que han comentado el Convenio de Roma han esti-
mado que se trataba de un concepto restrictivo®, ya
que, por ejemplo, deja fuera supuestos gue los dere-
chos nacionales —v la jurisprudencia francesa en
particular-— consideraban dignos de proteccién®.
Determinados autores de la doctring espafiola han
criticado en algunos casos el concepto de consumi-
dor de ambos convenios por “equivoco”™ o “des
mesurado™®, al no incorporar la finalidad de “uso
personal, famniliar o doméstico” —que comporia la
limitacidn de la proteccidn estrictamente al consu-
midor final-- y establecer Gnicamente ¢l criterio
negativo de uso “no profesional”, excluyendo las
operaciones destinadas a reitroducir los bienes o
servicios en el mercado'. Las dudas se han plantea-
do, por ejemplo, en relacién con la inclusion en la

nocion de los contratos relativos a los «ahorradoresy,
que 1o son propiamente consumidores, pero que se
hallan en posicion de debilidad al contratar con una
financiera. O también en los casos en que el pro-
fesional actta para un uso particular, pero en el
ambito de su especialidad o en conexidén con ella,
con lo que no estd en situacién de debilidad frente
a su cocontratanie'. La sentencia del TJCE de 3 de
julio de 1997, en el asunto Benincasa, interpreta de
modo terminanie €l concepto en su parrafo 17 en el
sentido de que das disposiciones protectoras del
consumidor como parte considerada econdmica-
mente mds débil s6lo engloban los contratos cele-
brados para satisfacer las propias necesidades de
consumo privado del individuo”®, lo que vendria a
confirmar la tendencia iniciada segan C.A. ESPLU-
GUES MOTA en la sentencia de 19 de enero de
1993, asunto C-89/91, Shearson Lehnian Huitton
fnc'™. No obstante, dado el caricter del supuesto
de hecho que motivé esta sentencia —un contrato
de franquicia para el ejercicio de una actividad
comercial futura—— cabe mostrar cautelas sobre la
inclusién o no en la esfera de proteccion de aguéllos
supuestos en los que el uso sea claramente ajenc a
su actividad profesional, pero al tiempo la presta-
cidn o prestaciones no estén plenamente incluidas
en el ambito privado del consumidor'®. En otro
orden de cosas, la doctrina ha interpretado mayori-
fariamente que el consumidor debe tratarse de per-
sona fisica'™.

También se han vertido criticas en relacion con
la falta de precision en la determinacion del profe-
sional comerciante con el que contraia el consumi-
dor, asi como a propdsito de la conclencia del pro-
fesional de que conirata con un consumidor, cues
tiones que si se especifican en el articulo 1.1 del
anteproyecto de La Haya de articulos sobre la ley
aplicable a ciertas ventas a los consumidores de
1980"7, El inf@rm@ GIULIANGO/LAGARDE sefiala que
el articulo 5.1 debe interpretarse en atencion al fin
protector en el sentido de gque el suministrador
actde en el marco de su actividad profesional v sea
consciente de comerciar con un consumidor',

Los propios términos del Convenio establecen
los criterios objetivos del «acto de consumo prote-
gido, al referirse a dos contratos que tengan por
objeto el suministro de bienes muebles corporales o
de servicios (...), asi como el contrato de crédito
destinado a4 financiar esos suministres». Quedan
incluidas en el concepto tainio las compraventas que
se realicen con pago al contado como a plazos'”.
Por exclusion, quedan fuera los contratos cuyo obje-
to sea un bien inmueble (compraventa, arrenda-
miento, uso en tiempo compartido)'’, o los contra-
tos que tengan por objeto derechos incorporales
(contrato de marca, licencia de patenie, o €l contra-
to de ediciom)'', v, aunque no hay unanimidad en la
doctring, cabe considerar excluidos a priori los
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contratos de crédito no dependientes de otros con-
tratos de consumo'?. Como manifiesta M. VIRGOS
SORIANO, genera cierta sorpresa la eliminacion de
determinados contratos del ambito material de la
proteccion del articulo 5 CR, pues no se justifica
por la ausencia de 1as razones que motivan la tutela:
ia desigualdad estructural de las partes'?, En tal sen-
tido la definicién del Convenio resulta demasiado
estrecha.

El articulo 3, apartado 4 del Convenio hace
determinadas exclusiones expresas de su ambito de
aplicacion: los contratos de transporte (se entiende
que 1o es solucion apropiada') y los contratos de
suministros de servicios cuando las prestaciones se
reciben exclusivamente en un pais distinto al de la
residencia del consumidor (hotel en el extranjero,
curso de idiomas en el extranjero). Pero si entran en
el ambito del articulo 5 los coniratos sobre viajes
organizados (package iouwrs) que incluyen conjun-
tamente transpotrte y alojamiento (con o sinn manu-
tencion) por un precio global, aunque la salida del
viaje se efectiie desde un pais distinto al de 1a resi-
dencia habitual del consumidor (apartado 5), v
siempre que se trate de confratos de consumo v
cumplan las condiciones de conexion territorial con
la ley protectora que veremos en breve,

En otro orden de cosas, el Convenio obliga ini-
cialmente, también en relacion con el articule 5, al
cumplimiento de la regla general del articulo 1, a
saber, que se irate de un «contrato internacionaly, o
dicho en expresion literal de la disposicion, que se
esté ante «obligaciones contractuales (...) que impli-
quen un conflicto de leyes™,

Pero ademds, ¢l Convenic contiene determina-
das condiciones de conexidn territorial con la
ley gue va a servir para establecer el parametro de
proteccion que se otorga al consumidor, declaran-
dola aplicable: 1a ley de su residencia habitual
Estas condiciones, recogidas en el articulo 5.2,
expresan, como ha sefialado M. FALLON, criterios
de conexidn de la relacidén contractual con el mer-
cado de la residencia habitual del consumidor, v
supornen ia bilateralizacion del criterio territorial del
mercado™. Son lo que M. VIRGOS SORIANO ha Ila-
mado condiciones de vinculacion con el mercado
doméstico, que hacen que solo se acojan a la pro-
teccion de la ley estatal los supuestos en los que el
conswmnidor es pasivo, en los que no ha tomado
¢11a iniciativa de aproximarse a un operador extran-
jero o de realizar un negocio transfronterizo'’.
Manifiestan el alcance territorial de la politica de
proteccién de los consumidores de cada Estado en
su propio mercado y ponen en evidencia que el
interés preponderante es el interés del Estado en la
organizacion de su mercado'™®,

Tiene, a nuestro juicio, singular relevancia al res-
pecto la distincién que hace O. LANDO ya en 1957
entre contratos realmente internacionales (los con-
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tratos comerciales) v ¢l resto de los contratos (don-
de integrara a los contratos de consumo a partir de
1972y Considera este autor que cuando el consu-
midor se beneficia del contrato en su pais o la
empresa ha realizado una oferta en el mismo (con-
sumidor pasivo) los contratos de consumo no son
verdadera o tipicamente internacionales, y ello por
razén del cardcter no pactado del contrato de adhe-
sibn y por la proteccidén que otorga el Derecho
material a los consumidores, 1o que deberd tener
efecto, como veremos, sobre la regla de la autono-
mia de la voluntad'®. Si se conecta esta perspectiva
con ¢l criterio de mercado, resuliard que en los
supuestos determinados por las condiciones de
conexién (consumidor pasivo), el comerciante
extranjero se inserta en el mercado de la residencia
del consumidor, realizando una operacion que des-
de el punto de vista de este mercado es en realidad
puramente interna, y lo es en particular para el pro-
pio consumidor, sin diferencia alguna con €l resto
de operaciones econémicas que realiza con los ope-
radores econdmicos internos.

La ley de su residencia habital es 1a ley mas pro-
xima al consumidor, con la que tiene una vincula-
cién de caracter regular, y que seglin concibe es
bajo la que se establece su situacidn juridica, cuya
aplicacion le resulta “esperable” o “previsible”, v
de acuerdo con la que, sin haber tomado la injciati-
va de trasladarse, consigue el mismo grado de pro-
teccion que en cualquier ofra operacién puramente
interna'?,

De este miodo, para que la ley de 1a residencia
desemperie el papel protector deben darse una de
tres condiciones, que conllevan tres conexiones
diferentes con el pais de residencia del consumidor,
pero que responden a la idea de que el comercian-
te haya buscado actuar en el mercado del consumi-
dot, o lo haya atraido hacia si de un modo u otro
para realizar €l contrato. Por eso s¢ habla al respec-
to de que son supuestos et 1os que el consumidor
es pasivo. El movimiento transfronterizo lo realiza
el comerciante, un agente o representante suyo, o
promueve v facilita €l mismo el movimiento del con-
sumidor, Estas conexiones sot:

(a) que el comerciante, previamente a la cele-
bracidn del contrato, hava realizado en ese
pais una oferta especialmente dirigida al
consumidor, o mediante publicidad, v que
el consumidor hubiese realizado en ese
Estacdo los actos necesarios para la celebra-
cién del contrato. Por ejemplo, el caso de
una sociedad italiana que introduce publici-
dad en un diario espafiol dirigida a los con-
sumidores espafioles entraria deuntro del
supuesto en relacion con estos consumido-
res. Por el contrario, si [a publicidad Ia intro-
duce en un diario argentino, y un Consumi-
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dor espaiiol se dirige a esta sociedad para
contratar en virtud del anuncio en el perid-
dico argentino, no se cumpliria la condi-
cion, a menos que se tratara de una edicién
o ediciones del periédico destinadas a
Espafia o a los paises europeos';

(b) que el comerciante o su representante reci-
ba el pedido del consumidor en el pais en
que éste terga su residencia habitual,
Aunque esta condicion y la anterior com-
prenden supuesics cogmmnes en algunos
casos, exisien supuestos incluidos en esta
condicién que no se contienen en la ante-
rior. Eso sucede cuando el consumidor rea-
lice el pedido en el mostrador de una socie-
dad extranjera en una feria o exposicién
organizada en el Estado de su residencia; o
en una agencia o sucursal de esa sociedad
establecidas en ese Estado';

(©) la Gltima conexion es un supuesto singular
que hace referencia a las ventas que se reali-
zan en el marco de excursiones transfronte-
rizas cuando el viaje haya sido organizado
por el vendedor, o mediante acuerdo con
una compafiia de transporte, Esta condicion
correspondiz a una practica que en la época
se seguia en paises centroeuiopeos y que
hoy estd mas generalizada. Son conocidos
en ciertas regiones espafiolas, por ejemplo,
los viajes que se organizan en autocar 2 ciet-
tas ciudades portuguesas que tienen como
objeto fundamental la compra de enscres
para el hogar'®.

De acuerdo con estos criterios que delimitan el
ambito de aplicacion del articulo 5, y dado que
determinadas categorias de contratos de consumo
quedan fuera de su proteccion, algunos autores han
procedido a clasificar los supuestos de consumo en
lo que podemos considerar cuatro grandes grupos,
Gtiles para saber qué régimen se aplica a cada uno
de cllos desde la perspectiva del Convenio™. En
nuestro interés, y a nuestro juicio, esta clasificacion
tiene una relevancia cardinal al determinar la aplica-
cion de las Divectivas comunitarias que establecen
normas relativas a los contratos de consumo, dado
que en determinados casos 1as normas de las
Directivas colisionaran con las soluciones del arti-
culo 5 CR y habra que atender a tal conflicto, pero
en otros, esas normas pueden apatecer como el
régimen protector del consumidor en los supuestos
que ellas contemplan vy que por diversas razones
quedan fuera de Ia tutela del articulo 5 CR. Estas
cuatro categorias son.

(1) Los contratos que entran deniro del 4mbito
de aplicacion del articulo 5 v se benefician
de su proteccion;

(2) Los contratos excluidos del ambito de apli-
cacioén del articulo 5 porque quedan fuera
de su definicion material de modo tacito
(contratos con entidades financieras) y que
rednen las condiciones de conexion con el
mercado doméstico;

(3) Los contratos excluidos del 4mbito de apli-
cacion del articulo 5 porque quedan fuera
de su definicion material de modo expreso
(servicios prestados exclusivamente en un
pais diferente al de la residencia habitual del
consumidor) v que retinen las condiciones
de conexitn con el mercado doméstico;

(4) Los contratos que eniran dentro del dmbito
de aplicacién material del articulo 5, pero
que no cumplen las condiciones de cone-
xi6n con el mercado de la residencia habi-
tual del consumidor; son supuestos en los
que se trata de un consumidor «@ctivos,
inmerso a veces sin embargo en el mercado
europeo.

A.2.- La proteccion del ayticulo 5.

Bajo estas condiciones, la ley de la residencia
abituzl del consumidor desempefia una doble
funcidn: (@) como limite a la regla general del arti-
culo 3 CR de autonomia de las partes en la libre
eleccién del Derecho aplicable a sus relaciones juri-
dicas; (b) en defecto de eleccién, como ley aplica-
ble en sustitucion de la ley de la residencia habitual
del deudor de la prestacion caracteristica, que en €l
articulc 4.2 se presume es la ley que guarda los vin-
culos més estrechos con ¢l contrato.

a) La residencia babitual de consumidor como
limite a la vegla de la auionomia de la voluniad de
las partes del avticulo 3 CR

El apdo. 1 del art. 3 del Convenio establece
como punto de conexion principal la autono-
mia conflictual, al prever que los contratos se
regulen por la ley elegida por las partes. Se justifica
esta solucién porque permite dar seguridad juridica
al contrato, coherencia a su relacion con el Derecho
considerado aplicable y adaptar las circunstancias a
los intereses de las partes v del trifico, muy espe-
cialmente en el comercio internacional'”. El
Convenio acoge la autonomia de la voluntad de
modo amplio (no se exige escoger la ley de un
Estado miembro, ni que exista conexion entre 1a ley
escogida v el caso concreto) v flexible (la eleccion
de la ley aplicable puede hacerse de forma expresa
o tacita, puede designarse en un moimento posterior
a la celebracién del contrato si es expresa, € incluso
puede realizarse un fraccionamiento del contrato,
depegage, eligiendo una ley diferente para aspectos
diversos de la relacion countractual simpre que se
preserve la coherencia del contrato)”®. Cuando se
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estd ante un supuesto que no supone conflicto de
feyes porque todos los elementos se encuentran
localizados en un s6lo Estado, la eleccién como
Derecho aplicable de una ley distinta de aquella en
que esta localizado no lo ransforma en «nternacio-
nab y se impone la aplicacién en todo casc de las
normas no dispositivas de ese Estado (art. 3.3 CR).

Se ha dicho a proposito del CR que «si consagra
con un fecvor particular la autonomia de la volun-
tach es también porque al mismo tiempo ha recogi-
do los elementos del cambio operado en el Derecho
internacional privado en tres aspectos que varmos a
tener ocasion de analizar a lo largo de la exposicion:
a) toma en cuenta la funcion social del contrato a
través de la idea de prestacién caracteristica de la
conexiOn subsidiaria general; b) faculiz al juez a
corregir Ia conexién contraciual permitiendo que se
apliquen las normas imperativas de un tercer
Derecho; vy ©) establece normas especiales en pro-
teccion de consumidores (y trabajadores) gue supo-
nen «derogaciones estrechamente circunscritas» de
la autonomia de la voluntad que al tlempo contribu-
yen a legitimarla como principio general, o incluso
anuncian la extension a los conflictos de leyes con-
tractuales de un nuevo orden del Derecho civil con-
tractual'?.

En materia de contratos de consumo, el apartado
2 del articulo 5 limita entonces el juego de Ia auto-
nomia de la voluntad, ya que, como hemos sefiala-
do, la libre eleccion por los contratantes de la ley
aplicable es lo que concede un margen de actuacion
a la parte poderosa de la relacién contractual, et
comerciante, que utiliza para abusar del consumi-
dor (buscando el miximo beneficio de su posicién
en el mercado)™. Para dar proteccion al consumi-
dor, 2l modo de actuar sobre la libre eleccion del
Derecho aplicable podia haber sido su simple v
taxativa supresion, como establece el articulo 120
de la Ley federal suiza de DIPr. de 18 de diciemibre
de 1987, haciendo depender la determinacion def
ordenamiento aplicable de wna conexién objetiva
favorable, como Ia de la residencia habitual del con-
sumidor'™. Sin embargo, descartar Ia eleccién del
Derecho aplicable puede perjudicar al consumidor,
pues le priva del mayor beneficio que hipotética-
mente le otorguen las normas de la ley selecciona-
da'?, al mismo tiempo impide al operador comercial
organizar su actividad bajo el mismo Derecho,
estandarizando a priori sus condiciones'™,

Por ello el articulo 5.2 CR prevé fa restriccion de
la autonomia conflictual con una técnica mas depu-
rada, mas sutll v menos contundente, una téonica
que retiene la eleccién de Derecho cuando favorece
al consumidor, pero lo ampara frente a su uso abu-
sivo por el comerciante, de tal modo que la elec-
cidn por las partes de la ley aplicable no podrd
producir el resuliado de privar al consumidor
de la proteccidén que le aseguran las disposi-
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clones mperativas (Indisponibles vy protecio-
ras) de Ia ley de su residencia habitual.

La férmula con la alusién a tales disposiciones
imperativas parece contemplar los supuestos de
CONSWITIO COn Ul (rafamienio Cercano, aungue no
idéntico, al que el articulo 3.3 concede a las rela-
ciones puramente internas, impidiendo eludir cual-
quier norma no dispositiva del Derecho de la resi
dencia habitual del consumidor que suponga una
determinada proteccion en su beneficio’™. Esta
interpretacion sigue la logica del juicio que hemos
derivado de la distincién de G LANDO anterior-
mente mencionada', no considerando a los contra-
tos de consumo “contratos realmente internaciona-
fes” cuando se localizan en el mercado del consu-
midor en virtud de las conexiones sefaladas (con-
sumidor pastvo), o que justifica un tratamiento pré-
ximo al que reciben los coniratos puramente inter
108§, pues se estariz en presencia de una forrma par-
ticular de “falsa internacionalizacion™ . Sin embar-
g0, como sefiala P LAGARDE, la eleccion de ley que
admite la norma responde con todas la consecuerr
cias al principio de auionomia contlictual®. Mo se
trata de un simple ejercicio de la autonomia mater
rial'™, mientras 1a ley de la residencia habitual rige la
relacién como ordenamiento juridico competente.
ia formula opera de otro modo, mediante una
reglamentacién de resultados entre los dos orde-
namientos jusidicos como tales, donde se toman en
consideracion los intereses materiales de protec-
cion del consumidor exigiendo al juez que realice
una comparacidn entre las tutelas que acuerdan la

sumidor, aplicando aquélla que otorga un nivel
superior de proteccion'™. La funcidn que se daala
fey de la residencia habitual del consumidor es fa de
establecer el estandar minimo protector'™, quedan-

do condicionada la nomia conflictual —la apii-
cacidn del Derecho elegido— por el respeto, cuai
do menos, del mismo nivel de proteccion. De este
modo la amplitnd del dmbito de actuacion de la
autoniomia conflictual vendrd dado por €l Derechao
de la residencia del consumidor, v si esie ordena-
miento establece ung proteccién exhaustiva en 1os
diferentes aspectos, el margen de libertad en 12 elec
cion del Derecho puede Hegar a ser un muy peqgue-
fot

Pero esta prevision comparativa no esti exenta
de problemas. Cabe preguntarse si el consurnidor va
a poder beneficiarse en cada caso concreto del nivel
de proteccitn mas elevado de cada wno de los dos
ordenamicntos juridicos. O si, por el contrario,
estamos ante lo que algunos autores han llamado
una aplicacion aliernativa entre los dos Derechos'™,
al tomar en consideracién que cada ordenamiento
juridico establece una cormpensacion de beneficios
y cargas enire las partes del contrato™. I

En este alii-
mo caso deberia optarse por la aplicacion de uno de
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los dos ordenarnientos perc no cabria una aplica
cidn cunnlativa de las normas de ambos™, o al
menos no consideradas de forma aislada sin atender
2 la coherencia del objetive regulador del conjunto
normativo en el que se insertan'®. M. GUZMAN
ZAPATER ha considerado, por el contrario, que en
la practica se deberd estar ante una comparacion de
la reglamentacion de las cuestiones concretas™,

Las objeciones a la aplicacion cumulativa se pue-
den fundamentar en que ésta supone una ruptura
del estatuto del contrato cuando las normas impera-
tivas se insertan eq el régimen establecido porla ley
aplicable al contrato'”; sin embargo, con la aplica-
cién conjunta se resuelve el problema de muy difi-
cil solucién cue plantea la opcidn por una aplica-
cion “alternativa” cuando los dos ordenamientos
tutelan al consumidor con un nivel equiparable,
pero estructuran la proteccion de forma diferente!™,

Nos enconiramos pues, ante un meétodo mixto,
donde las normas imperativas desempefian un
papel distinto al que les correspondia en los supues-
tos tradicionales, aceptando como limite a la aplica-
cién de la ley escogida por las partes, ¢l estandar
minimo que establecen las disposiciones imperati-
vas del ordenamiento de la residencia habitual del
consurmidor. 5i los inconvenientes del método estdn
en que crea una determinada incertidumbre, sus
ventajas se hallan en que garantiza una tutela mini-
ma al consumidor'®, mediante el pardmetro de pro-
teccién de la ley cuya aplicacion es a priori “previ-
sible” -la de su residencia habitual™- y no impide Ia
aplicacion de otra ley en su beneficio. Alin cuando
cabe prever que ¢n la mayor parte de los casos la
busqueda, alegacién vy prueba por el consumidor de
las normas mas favorables del Derecho escogido no
se compense con los beneficios reales que ¢llo le
pueda reportar™, habrad supuestos en que si resulte
provechoso,

Se ha criticado la solucion del Convenic como ina-
decuada por O. LANDO porque resultard dificil para
el consumidor conocer la ley extranjera y afadira
complejidad v costes al consurnidor en la alegaciony
prueba del Derecho extranjero, a lo que se afiaden
los derivados del posible fraccionamiento (dépécage)
del contrato™. Sin embargo, si se hace un esfuerzo
por imaginar ¢6mo funcionardn generalmente las
soluciones en la practica, cabe pensar que el consu-
midor siempre invocard la ley protectora de su resi
dencia habitual, salvo que tenga conocimiento direc-
to del contenido mds beneficioso de la ley escogida
por ¢l comerciante en el contrato de adhesion; v que
por tanto, cuando el propio comerciante alegue la
aplicacion del Derecho escogido, caerd sobre €l la
carga de la pruebz v deberd demostrar que el
Derecho que €l invoca es el que resulta mas favorable
para el consumidor. En €l peor de los casos se le apli-
caran las leyes de su residencia habitual, por lo que €l
consumidor no tiene nada que perder.

(b) la conexidn objetiva en defecio de eleccion: la
residencia habitual del consumidor en sustifucion
de la ley de la vesidencia babitual del deudor de la
presiacion cavacleristica

la conexion objetiva, en defecto de eleccion,
sera segun ¢l articulo 5.4 CR Ja propia ley de la resi-
dencia habitual del consumidor cuando se cumpla
ung de las condiciones de vinculacion con el mer
cado doméstico anteriormente sefialadas. Se despla-
za asi a la conexién subsidiaria general del articulo 4
CR como conexidn objetiva —y 4 la regla de la pres-
taci6én caracteristica en ella contenida— de su pre-
sunta expresion de la “mayor proximidad” con el
contrato'™. La aplicacién de la regla del articulo 4
CR conlleva para el consumidor la maxima desven-
taja’™. La ley de la residencia habitual de la parte que
realiza la prestacién caracteristica del contrato supo-
ne en el contrato de consumo la aplicacion sistema-
tica de la ley de la residencia habitual (estableci-
miento principal) del comerciante, una ley con la
que el consumidor no tiene ninguna razdn para
haber establecido ninguna conexion. En su sentido
literal, el consumidor realiza la prestacién no carac-
teristica del contrato: la prestacion dineraria'™.

La opcion por la residencia habitual del consu-
midor se fundamenta en que es Ia que le concede el
mejor amparo pese a que no tenga el maximo nivel
de proteccién; la que le resulta mds familiar, en la
que se encuentran sus expectativas de proteccién’™,
la que menos dificultades le ofrece para su conoci-
miento e invocacion', pudiendo contar en su ayu-
da con los instrumentos de defensa del consumidor
del Estado de su residencia (asociaciones de consir
midores, oficinas publicas de informacion al consu-
midor, etc..), v la que —en un contexto donde ya
existen evidentes obstaculos para su efercicio por la
escasa relevancia econdimica de las reclamaciones—
le facilita el acceso 4 la justicia™. Bvita ademds la
consecuencia mas perjudicial para el consumidor: el
efecto sorpresive de encontrar como aplicable un
Derecho del que ignora todo v cuyo conocimiento
¢ invocacidn le supondra un coste afiadido que pre-
visiblemente le desincentive a emprender cualquier
accién de defensa'™. Frente a las criticas que han
censurado que no es el Derecho que ofrece la maxi-
ma proteccién al consuwmidor, se trata de la ley,
como ya hemos afirmado, de acuerdo con la que el
consumidor, sin ser responsable de estar inmerso en
una relacion transfronteriza, consigue el mismo
nivel de proteccion que en cualquier otra operacion
puramente interna'®. Bs en definitiva “la ley propia
del medio sociojuridico donde se inserta la parte
débil” de la relacion, el medio del consumidor'®; la
proteccion con la que legitimamente puede con-
tar'®, v el criterio que delimita el ambito de aplica-
cion de las normas protectoras de los consurnidores
en ¢l mercado, el que establece la conexitn por
efecto del operador en el mercado'®. Por el conira-
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tio, la ley de la residencia habitual de la parte que
realiza la prestacion caracteristica del contrato es la
que corresponde, como va hemos indicado al
medio del comerciante, al medio de la “parte fuer-
te” del contrato. Su justificacion originaria estaba en
la necesidad de facilitar al comerciante que todas
sus operaciones se estandarizaran y se regularan por
el mismo Derecho, con objeto de ahorrarle costes
afiadidos por la fragmentacion juridica'®.

Resulta ilustrativo, desde el punto de vista de la
coherencia de las directrices de politica legislativa
que legitiman Ja utilizacién de uno y otro punio de
conexion, el analisis de M. FALLON'®, quien consi-
dera Ja conexion especial de 1a residencia del con-
sumidor, mis que un verdadero correctivo a 14 teo-
ria de la prestacién caracteristica, un modo de apli-
cacién particular de la misma, v que tiene un inme-
diato precedente, como conexion condicionada, en
la solucién del articulo 3.2 del Convenio de la Haya
de 15 de junio de 1955 sobre la ley aplicable a las
venias de cardcter internacional de objetos muebles
corporales'™. La identidad de razén entre ambas
conexiones puede verse desde una doble perspecti-
va: (a) lo propio de la relacion contractual de con-
sumo estd en la presencia del consumidor, de su
prestacion de consumo el hecho de contratar con
un operador econémico, sin serlo, para un fin gene-
rabmente familiar que saca del mercado los produc-
05 ¥ servicios—; serd por ello la prestacion del con-
sumidor Ia prestacion caracteristica,
Complementariamente, (b) las condiciones de
conexion con el mercado convierten el supuesto,
como ya habiamos visto, en un ejemplo particular
de falsa internacionalizacién, en el que la prestacién
que acabamos de calificar de caracteristica esta
indiscutiblemente localizada en wm sdlo Estado,
Existe atin oira afinidad entre ambas conexiones:
tanto en la conexidn de la prestacién caracteristica
del articulo 4.2 CR como en Ia de la residencia del
consumidor del articulo 5.3 CR se considera la fun-
cién social del conirato en el contexto de produc-
cién v comercializacidén en masa en el que se inser
4.

En buena l6gica con estas consideraciones, ne se
prevé en materia de consumidores Ia aplicacion de
una clgusula de escape, al modo de la existente en
el articulo 4.5 del Convenio, que faculta al juez a no
aplicar ¢l ordenamiento de la conexidn objetiva si
considera que otro ordenamiento tiene vinculos
mas estrechos con el caso'.

También la ley de la residencia habitual del con-
sumidor regird, de acuerdo con el articulo 9.5 del
Convenio, todo lo relativo a las solemnidades que se
exigen y deben observarse en la formalizacién del
conirato, lo que se fundamenia en la particular
conexién de las exigencias formales con las normas
protectoras de fondo'®,
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Este es, en definitiva, el sistema de proteccion
del Convenio de Roma desde 1a perspectiva conflic-
tual. Pero el Convenio tiene ademas otro mecanis-
mo protector: las normas de policia a las que alude
el articulo 7.

B. La proteccion subsidiaria mediante nor-
mas de aplicacion inmediata en el articulo 7
del Convenio de Roma.

El sistema del Convenio se cierra por medio de
las normas del art. 7 CR que dan eatrada a las leyes
de policia o de aplicacién inmediata, a priori tam-
bién aplicables en los supuestos de contrato de con-
sumo'®. Tales normas se diferencian de las normas
imperativas a las que se refiere el articulo 5 (v el arti-
culo 3.3), en que micniras éstas son indisponibles
para el Derecho material, las leyes de policia o de
aplicacion inmediata revisten un caracter doble-
mente imperativo, en expresion de M. VIRGOS
SORIANO, pues son imperativas no solo frente a la
autonomia material, cuando ¢l Derecho interno al
que pertenecen es la lex causae (Como normas
internas indisponibles), sino también cuando resul-
te aplicable un Derecho extranjero, y con indepen-
dencia de la conexidn que determine la competen-
cia legislativa de este tltimo'. 5i técnicamente se
han definido por O. LANDO como «ormas que la
lex fort o sus tribunales consideran de la suficiente
importancia para ser aplicables con independencia
de las leyes que en otro caso regularian las relacio-
nes de acuerdo con las normas de conflicto del
foro™™ | desde un punto de vista funcional, Ph.
FRANCESCAKIS las define como normas que «cof-
ciernen a la organizacion politica, econdmica o
social del Estado que las ha dictado, y que se derivan
directamente del principio de soberania, operando
mediante el método unilateralista, se traten de leyes
de policia del foro ¢ de leyes de policia extranje-
ras™?,

Kl apdo. 2 del art. 7 CR contempia 12 tradicional
imperatividad de las normas de aplicacion inmedia-
ta de Ia ley del Estado del juez o tribunal que cono-
ce €] caso, la ley del foro, que se aplicarin con prio-
ridad, cualquiera que sea la ley que rija el contra-
to'?. La aplicacién de estas normas y las consecuen-
cias de su aplicacién deben considerarse en virtud
de una minima vinculacién del contraio con la ley
del Estado cuya jurisdiccién resulta competente'™,
Generalmente, 1a ley del foro v la ley de Ia residen-
cia habitual del consumidor coincidiran, pues el
articulo 14 del Convenio de Bruselas (CB) de 27 de
septiembre de 1968 sobre competencia judicial v
ejecucion de resoluciones judiciales de caracter
civil v mercantil establece el foro de su domicilio
COMOo criterio imperativo protector de los consumi-
dores cuando sean demandados (como demandan-
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tes podran optar por ¢l foro de su domicilio o por el
foro del domicilio del comerciante/suministrador,
pero cabe prever que la eleccion usual del consu-
midor corresponda al tribunal de su domicilio). En
el caso de que el consumidor tenga diferentes €l
domicilio v 1a residencia habitual no habrd correla-
cion entre €l forum v €l fus en los supuestos que
rige ¢l articulo 5 CR (ni cuando el consumidor
demande ante el juez del domicilio del comercian-
te), € hipotéticamente podria darse entrada a la apli-
cacion de las normas imperativas de la ley del foro
por el juege del articulo 7.2 CR'™. Sin embargo,
dado el cardcter especial (0 excepcional, si se quie-
re) de la reglamentacion del art. 5 CR v Ia particular
funcién que se otorga a las normas imperativas de la
ley de la residencia habitual de consumidor, la apli-
cacion de normas protectoras del foro como leyes
de policia, podria venir a complicar ia solucién y a
trastocar el sisteina protector proyectado en el con-
venio'™. Otra cosa es la virtualidad del articulo 7.2
CR en los supuestos excluidos del ambito de aplica-
cion del articulo 5 CR, donde puede desempefiar un
papel protector fundamental atin cuando sea con
cardcter subsidiario. Al respecto deben distinguirse
distintas hipdétesis que veremos de forma sistemari-
zada en el epigrafe siguiente,

El apartado 1 del articulo 7 del Convenio recoge
también la posibilidad de disponer por el juez la
aplicacion de leves de policia de un tercer Estado,
distinto al del foro y al de la ley que rige el contrato,
que resulten manifiestamente vulneradas; disposi-
ciones a las que podra darse entrada si tienen una
conexion suficiente con el contrato y son de apli-
cacion cualquiera que sea la ley aplicable al contia-
to, es decir, verdaderas normas de aplicacion inme-
diata". Técnicamente estamos ante una cldusula
judicial, pues va dirigida al juez, v le habilita para la
aplicacion de esas normas de aplicacion inmediata
cuyos objetivos de politica legislativa resultan vul-
nerados. Se trata de un método que guarda grandes
similitudes con el método anglosajén, y en particu-
lar con la docirina de Currie del anilisis de intere-
ses, que realiza un examen teleologico de las distin-
tas leyes en presencia; el juez deberd atender a los
fines de politica legisiativa de la ley, v valorar si tie-
ne vocacion para que el supuesto caiga bajo su
mandato™, El juez o tribunal deberi atender, para
la imposicion de tales leyes de policia, a su natura-
leza, a su objeto y a las consecuencias que se deri-
ven de su aplicacién o inaplicacion; y en todo caso,
gozara de discrecionalidad en esa decisién'™. En el
ambito del consumo, se ha planteado la posibilidad
de dar entrada por esta via a las leyes protectoras de
la ey de la residencia del comerciante cuando la
legislacion del Bstado de la residencia habitual del
consumidor carezca de normas especiales en defen-
sa de los consumidores, asegurandole al menos la
proteccion de esa ley™. No obstante, su relevancia

en relacion con la proteccion de los consumidores
puede estar en los contraios expresamente exclui-
dos de la tutela que ofrece el articulo 5 CR y para los
supuestos en que el consumidor sea activo, como
veremos a continuacion.

Las normas de aplicacidn inmediata pueden ser-
vir por tanto de instrumento para dar coherencia al
sistema del Convenio cuando no se han previsto ins-
trumentos especificos para los supuestos excluidos
de las soluciones especiales, que sin embargo mere-
cen una valoracion equivalente™. Y no hay que olvi-
dar, como sostiene M. FALLON, que todo el sector
del Derecho de consumo «en materia de contratos y
de reglas del mercado esti regido por disposiciones
de policia™®

C. Posibilidades de integracion en la reglas
protectoras de los supuestos excluidos del
ambito de aplicacion del articulo 5

Como criterio general, se ha sostenido desde la
aparicion del Convenio que cuando el supuesto no
entra en el ambito de aplicacion del articulo 5 CR,
se deben aplicar las normas generales de los articu-
los 3 y 4 CR'™. En tales casos s6lo las normas de los
apartados 1 y 2 del articulo 7 podrian desempefiar
una determinada funcidn protectora, dando entrada
a las leyes de policia. Sin embargo, los posteriores
analisis de la doctrina han ido mas alld de una sim-
ple aplicacion formal de las reglas del articulo 5, y
han descubierto diferentes posibilidades de incor
poracion de los supuestos exchiidos del dambito de
aplicacion del articulo 5 CR en la reglas protectoras.
Entre las diferentes posibilidades apuntadas, se aco-
ge precisamente la funcion de las Directivas comu-
nitarias que han aparecido a lo largo de la década de
los 90, utilizandose una técnica harto discutible en
determinados casos, precisamente con la finalidad
mas ¢ menos implicita de colmar el Convenio de
Roma en algunas de sus carencias o de corregir
determinadas disfunciones gue se entendia le afec-
taban'. Pero abordaremos esta materia cuando ana-
licernos la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de
abril de 1993 sobre clausulas abusivas en los con-
tratos celebrados con consumidores.

Tiene por tanto especial interés a nuesiros fines,
relacionados con el posterior estudio de la aplicabi-
lidad de esta Directiva, hacer ahora un examen de
los supuestos que a priori, a tenor de los términos
que definen su ambito de aplicacion, quedan fuera
de la reglamentacién protectora del articulo 5 CRy
las diferentes posibilidades de solucién que pueden
plantearse. Como criterio de analisis, cualquier estu-
dio de ia aplicacion de las Directivas comunitarias
sobre consumidores deberd proceder a examinar su
incidencia, ademds de en la aplicaciéon del articulo 5
CR, en cada uno de estos grupos de supuestos, salvo
que exclusivamente se refiera o afecte a uno de elles.
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Son tres, por tanto, los supuestos excluidos:

(1) Los contratos excluidos del dmbito de aplica-
cion del articulo 5 porque quedan fuera de
su definicion materjal de modao tacito y red-
nen las condiciones de conexién con el
mercado de residencia del consumidor;

(2) Los contratos excluidos del ambito de apli-
cacion del articulo 5 porque quedan fuera
de su definicion material de modo expreso
v satisfacen las condiciones de conexion
con el mercado de residencia del consumi-
dor;

(3) Los contratos que entran dentro del ambito
de aplicacién material del articulo 3, pero
que no cumplen Ias condiciones de cone-
xi6n con el mercado de Ja residencia habi-
tual del consumidor.

C 1.~ Contratos excluidos del ambito de aplica-
cion del articulo 5 porque quedan fuera de su defi-
nicion maiervial de modo idcito

Entre este tipo de supuestos se encuentran, por
ejemplo, los contratos sobre bienes inmuebles v,
para algunos autores, los coniratos con entidades
financieras'™, & se acepta la aplicacion a estos con-
tratos de las disposiciones generales del Convenio,
la via por la que se les podiia imponer un régimen
protector para el consumidor vendria por las nor-
mas del articulo 7 CR. En particular, el articulo 7.2
podria levar a imponer las normas protectoras del
foro, por ejemplo frente a la redaccién por el
comerciante en el contrato de adhesion de una clau-
sula de eleccién de Derecho que designe un orde-
namiento cuya legislacion carezca de normas pro-
tectoras o con un grado minimo de proteccion, o
frente a las normas de la ley del establecimiento del
comerciante.

M. VIRGOS SORIANO ha buscado una aplicacién
directa de la solucién del articulo 5 CR a coniratos
como los que establecen los particulares con enti-
dades financieras'. Su exclusion del régimen pro-
tector no se justifica desde una perspectiva axiols-
gica, pues el particular contratante se halla indiscu-
tiblemente en idéntica posicién de debilidad que en
cualquier contrato de consume, y los Derechos
materiales de los Estados le ofrecen igual proteccién
gue a cualquier consumidor. Esa exclusién supone
mas bien una incoherencia valorativa del Convenio.
La superacién de esta incongruencia pasaria por
establecer en las reglamentaciones estatales normas
de conflicto que amplien el 4mbito de aplicacion de
la norma del articulo 5 CR a estos supuestos; o en
considerar una inferprefacion analogica de este
articulo gue extienda de igual modo su solucion a
tales contratos'. En los supuestos en los que no
haya eleccion de Derecho, v por tanto, cuando se
aplique la conexién objetiva del articulo 4 CR,
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cabria plantear, como posibilidad, que la aplicacion
analdgica de 1a ley de la residencia habitual del con-
sumidor viniera por medio de la ddusuia de escape
del apartado 5 de ese articulo 4, entendiendo que la
conexion mas estrecha con tales contratos se halla-
ria en la ley de la residencia del consumidor y no en
la ley de Ia residencia del comerciante, siempre que
se cumplieran las condiciones de vinculacion terri-
torial del articolo 5.3 CR'™, Sin cmbargo, esa solu-
cidn no es aplicable al problema derivado de 1a elec-
cion por el comerciante, en ejercicio de la autono-
mia conflictual, de un Derecho que deja desampa-
rado al consumidor,

En lo relativo a los inmuebles, la Directiva
94/47/CE del Parlarnento Buropeo v del Consejo, de
26 de octubre de 1994 denominada Directiva
iime sbaving, ha establecido un régimen protector
especial en materia de contratos sobre “multipro-
piedad” (segin la denorminacion habitual espatiola),
v que la propia Directiva llama, con encomiable des-
cripcidn de su verdadero caracter, un derecho de
utilizacion de inmuebles en régimen de tiempo
compartido™. En el resto de supuestos contractua-
les en los que los derechos sobre inmuebles estén
involucrados, se atenderad a la regla especial para
contratos sobre inmuebles del numeral 3 del articu-
lo 4 CR, que establece que se presume que tiene los
vinculos mis estrechos con el contrato 1a ley del
lugar de ubicacién del inmueble,

C.2.- Coniratos excluidos del dmbiio de aplica-
cibn del articulo 5 porgue quedan fuera de su defi-
nicion matevial de modo expreso

En esta categoria se encuentran los contratos de
transporie v los contratos referidos a los servicios
prestados exclusivamente en un pais diferente al de
la residencia habitual del consumidor. La solucién
de tales supuestos no puede venir por una interpre-
tacién analégica del articulo 5, ya que la exclusién
expresa lo impide. Pero en el caso de los contratos
referidos a los servicios prestados exclusivamente
en un pais distinto al de la residecia del consumidor,
parece evidente, como se ha sostenido doctrinal
mente, que €l consumidor no deberia ser tratado
como un comerciante que contrata con ofro comer-
ciante en igualdad de condiciones, pues nada modi-
fica 1a desigualdad en perjuicio del consumidor ya
reconocida por el Convenio, v por tanto deberia
gorar, en todo caso, de la proteccion de las normas
del ¥stado donde se prestaron de forma exclusiva
los servicios™. En la técnica del Convenio, a tales
disposiciones protectoras solo les se ofrece en estos
casos la via del articulo 7.1 CR para su aplicacion
discrecional por el juez como normas de policia.

C.3.- Coniratos que no cumplen las condiciones
de conexion con el mercado de la vesidencia babi-
tual del consumidor: el consumidor «activoy
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Cuando el consumidor actiia en un pais diferen-
te al de su residencia habitual, porque viaja 4 ély alli
realiza los actos de consumo, o porque solicita el
bien al comerciante a domicilio sin que haya media-
do oferta en el pais de su residencia, el contrato es
“verdaderamente internacional”, aplicindose las
normas generales del Convenio. Bl consumidor, de
acuerdo con el articulo 4 CR, podra tener fundadas
expectativas a que le protejan las normas de la ley
del domicilio del comerciante®. Pero eventualmen-
te se vera privado de toda proteccion por el juego
de la autonomia de la vohuntad del articulo 3, si el
vendedor/suministrador, en el contrato de adhe-
sidn, le impone la aplicacién de una ley que carezca
de normas de tutela. Asi puede suceder con un via-
jero espafiol que adquiere bienes durante su estan-
cia en la Argentina, y s encuenira con una cliusula
contractual que establece como ley aplicable el
Drerecho de un Hstado que carece de normas pro-
tectoras (1a ley de las Bahamas, o de la Isla de Man).
Esta solucion, desde una perspectiva valorativa,
resulta manifiestammente claudicante: es susceptible
de despojar al consumidor de los derechos legitima-
mente previsibles, La aplicacion a estas relaciones
de las leyes imperativas del foro por la via del arti-
culo 7.2 CR no estaria justificada; pero podrian
invocarse las normas protecioras del Estado donde
el consumidor realiza la operacidn de consumo por
medio del articulo 7.1 CR, siempre que el juez que
conoce el caso, en una valoracién discrecional, asi
lo considere,

No obstante, desde la perspectiva que hemos
sastenido en el sentido de que las exigencias del
articulo 5 son criterios de vinculacidén con el mer
cado doméstico, como ya hemos referido, v que
atienden més a una conexion de mercado que a una
conexidn con el Estado, Ia sclucidn anterior adquie-
re, para los supuestos conectados con otro Estado
comunitario, un caricter incoherente con la logica
de la propia solucién del Convenio®. Las
Comunidades Europeas, como sostienen O. LANDO
v M. VIRGGS SORIANO, constituyen un s6lo merca-
do y las normas uniformes o armonizadas comuni-
tarias de proteccion al consumidor expresan las
reglas de ese mercado Gnico aplicables a las opera-
ciones internas'”. Un supuesto transfronierizo intra-
comunitario, entre dos o mas Estados miembros,
s6lo se desarvolla en el interior de un mercado, el
comunitario, por lo que nada legitima la exclusidn
de l1as normas propias de ese mercado por el juego
de la autonomia de la voluntad, pues se trata de un
supuesto tan interno a ese mercado como el que se
desarrolia en un sélo Estado miembro. Una relacion
entre un comerciante establecido en Francia vy un
consumidor espafiol estd localizado en un sélo mer
cado, el comumnitario, de igual modo que la relacion
entre un comerciante v un censumidor espafioles
en Hspafia. Dado que existen normas conunes pro-

tectoras de los consumidores en ese mercado tnico
que establecen un estdndar minimo de tutela, no se
justifica en modo alguno un trato diferenciado con
los supuestos intraestatales. s por lo que O, LAN-
DO y M. VIRGOS SORIANO defienden la aplicacién
del articulo 3.3 CR (supuestos puramente internos)
a los supuestos intracomunitarios, considerando a la
Comunidad un sélo mercado, un solo ordenamien-
to juridico v por taogto, un s6lo  pais™
Coherentemente, esto supondria también, v asi lo
sefiala el Gldmo de estos autores, que cuando las
vinculaciones del articulo 5 CR se cumplen con la
Unién Buropea, aungue sea en Fstados diferentes,
las normas comunitarias de proteccién se aplican
por efecto de las disposiciones de este articulo”.

Ea dltimo término, el articulo 7.2 CR posibilita la
aplicacion de esas normas profectoras comunes
comunitarias como normas de aplicacion inmediata
del foro del juez cormunitario, cuando el consumi-
dor tiene su residencia habitual en un Estado miem-
bro comunitario v ha actuado en otro Estado miem-
bro diferente, aunque resulte de aplicacién al con-
trato una ley no comunitaria, bien por eleccion de
un Derecho extranjero por el ejercicio de la auto-
nomia de la voluntad del articuio 3 CR o porque, de
acuerdo con el articulo 4 CR, el comerciante estu
viera establecido en un Estado extracomunitario. En
tales casos el Derecho comunitario va 2 actuar como
lex fori de los estados micmbros en relacion con las
relaciones juridicas extracomunitarias™. Como
veremos a continuacion, esta posicién es, al menos
en lo que se reflere a los supuestos de eleccion de
Derecho, la adoptada precisamente por la Directiva
93/13%/CEF, cuyas normas se constituyen en estan-
dar minimo comunitario como ley imperativa del
foro para todos los Estados miembros de la Unidn
Buropea'”.

Este breve recorrido por los supuestos de con-
sumo excluidos de la proteccion del articulo 5 CR,
v necesitados de una solucion especifica, muestra
bien las deficiencias de este articulo®, ya porque la
definicion de consumidor no cubre todos los
supuestos necesitados de proteccién®™, va porque
se deja a su suerte al «consumidor activor, sifl prever
especificamente una solucion 6gica desde la pers-
pectiva valorativa de Ia proteccién®. La funcién de
las norras imperativas del articulo 7 no es suficien-
temente solida en la proteccion de los supuestos
excluidos, pues su amparo no ofrece seguridad al
consumidor™®. En particular, la aplicacion del arti
culo 7.1 en proteccitn de los consumidores que no
se encuerntren amparados por las normas del articu-
lo 3, generara una clara incertidumbre™, que como
sucede con los conceptos juridicos indeterminados
en el Derecho nacional, sblo se solventard por
medic de una uniforme, reiterada v racional aplica-
cion jurisprudencial que determine su alcance y
contenido®. Es comprensible por tanto que hayan
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surgido pronto intentos de modificacion del articu-
lo 5 CR, en particular con motivo de las negociacio-
nes para la adhesion de Austria, Finlandia v Suecia al
Convenio de Roma*®,

NOTAS

!- El articulo 2 TCEE decia: “La Comunidad tendri por
mision promover, mediante el establecimiento de un mercado
comiin, y la progresiva aproximacién de las politicas econdémi-
cas de los Bstados Miembros, un desarrollo armonioso de las
actividades econdmicas en el conjunto de la Comunidad, una
expansion continua y equilibrada, una estabilidad creciente,
una elevacion acelerada del nivel de vida y unas relaciones mas
esttechas entre los Estados que [a integran”. Las referencias al
“desarrollo armonioso de las actividades econémicas en el con-
junto de la Comunidad”, o a la “elevacion acelerada del nivel de
vida” se han considerado como el fundamento de Ia politica de
proteccion a los consumidores. Ver CANO BAZAGA, E., “Ley v
competencia internacional en contratos concluidos por los con-
sumidores”, en Cuadernos Juridicos, 11° 4, 1993, pp. 34 v ss.;

CORRIENTE CORDOBA, J.A., “La proteccion de los consumido-
res en Ja Buropa comunitaria: de los tratados fundacionales al de
la Unién Europea (Maastricht)”, en Estudios sobre Derecho de
consumo, Iberdrola, Bilbao, 1994, p. 11. Los articulos 39.1€) y
86.b) TCEE eran las inicas normas del Tratado de Roma de 1957
que nombraban expresaments 2 Ios consumidores, mientras el
85.3 se referia a €llos como “usuarios”. El articulo 39.1¢) TCEE
incluia entre los objetivos de la politica agricola comin, ¢l de
asegurar para los consumidores el suministro de productos agri-
colas a precios razonables; mientras el articulo 86.b) TCEE con-
sideraba entre las pricticas abusivas contrarias a la politica de
competencia comunitaria, la limitacion de la produccion, el
mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumiclo-
res. Por su parte, el articulo 83 TCFE, dedicado también a la
materia de libre competencia, faculta a las empresas, en su apar-
tado tercero, a la concertacién de acuerdos que “contribuyan a
mejorar la produccion o la distribucién de los productos o 2
fomentar el progreso técnico o econdmico, y reserven al mismo
tiempo a los usuarios una participacién equitativa en el benef-
cio de tales acuerdos”,

2.- CORRIENTE CORDOBA, J.A., op. cit. -supra nota 1-, P
12y ss.; ESPLUGUES MOTA, C.A. y PALAO MORENO, G., “Las
Comunidades Europeas y la proteccién de los Consumidores”,
en Revista General de Derecho, n° 586-587, julio-agosto, 1993,
p. 6763, nota a pie nimero 15; FUMAGALLL “Le clausole abusi-
ve nei contratti con i consumatori tra Diritto comunitario e
Diritto internazionale privato”, Riv. Dir Int. Priv e Proc.,
1994/1, p. 17y 18, en nota a pie ndmero 6; GUZMAN ZAPATER,
M., “La proteccion de los consumidores en los contratos de ven-
ta negociados fuera de establecimiento mercantil (Primera par-
)", Gacela Juridica de la CEE, B-80, diciembre de 1992, p. 5;
MARIN LOPEZ, “la proteccion del consumidor en Ia Unién
Europea”, en Noticias de la Unién Europea, n° 50, julio, 1997,
p. 70; MOLINA DEL POZO, C.E, Manual de Derecho de la
Comunidad Europea, Trivinm, Madrid, 19973, pp. 656-686. Ia
primera evidencia de la necesidad de una politica relativa a los
intereses generales de los consumidores en el Mercado Comun
es sin embargo mas temprana y ya en 1961 el Comisario de agri-
cultura Sicco Mansholt hard referencia en una declaracién a que
“los intereses generales de los consumidores del mercado
comuin no estdn representados en igual proporcion que o estin
los de los productores, los consumidores deben organizarse
como tales”, Al aflo siguiente se constituiria el “Comité de con-
tacto de los consumidores de la Comunidad europea” (Ver
SOLA, M. de, y JEUNIAUX, M., “La politique communautaire en
faveur des consommateurs”, Revite du Marché Unigue
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Européen, 171992, p. 67).
3. Resolucion del Consejo de 14 de abril de 1975, sobre un
Programa preliminar de la CEE pava una politica de protec-
cion e informacion de los consuwmidores; JOCE, n° C92 de 25
de abril de 1975, pp. 1y ss.
4. - Op. cit. -supra nota 2-, pp. 17-20.
5. - Al respecto, cabe citar las consideraciones iniciales y la
bibliografia citada en auesiro estudio “La Libre Circulacién de
Personas en la Experiencia de la Unidn Europea: Ambito de
Aplicacion y Derecho Aplicable”, en Economia Globalizada y
Mercosur (M.A. Ciuro Caldani y A. Lattuca, Coords.), Ediciones
Cindad Argentina, Buenos Aires, 1998, pp. 357-406: “La cons-
truccién comunitaria europea se distingue por su caricter evo-
lutivo y progresivo, de modo que para {a creacion del ordena-
miento juridico comunitario, y de cada uno de sus aspectos y
elementos, se sigue un proceso paulatino en €l que con poste-
rioridad son perfectamente identificables los hitos normativos v
jurisprudenciales que jalonan el trayecto. El objetivo de todo el
proceso estd fijado en la consecucion de 1a integracién (econd-
micay politica) europea, a la que sirven el Ordenamiento comu-
nitario (la integracion jurfdica) y sus componentes. Pero en esie
proceso, la integracion se realiza por etapas, medianie una pau-
latina profundizacion en la misma, con el establecimiento de
objetivos concretos en cada una de esas etapas, que a medida
que se alcanzan —o en el propio proceso hacia su consecu-
cion—, exigen plantear nuevos objetivos que anticipan y apun-
tan hacia la etapa o etapas subsiguientes”. En el mismo sentido
pueden verse también FERNANDEZ DE LA GANDARA, L. y CAL-
VO CARAVACA, AL, Derecho Mercantil Internacional,
Tecnos, Madrid, 1995, pp. 75-86; v VILA COSTA B., “Los avan-
ces de la construccion comunitaria en el Tratado de Unién
Ewopea: relacién cntre [a ampliacion de competencias v las
reformas institucionales”, en Revista Afers Internacionals, n°
25, pp. 97-112).
6.-  Asunto 120/78, Rewe-Zentral AG. Ver CORRIENTE
CORDOBA, J.A., op. cit. -supra nota 1-, pp. 14-16; FUMAGALLI,
0p. cil, supra nota 2-, p. 18; MATTERA, A., Bl mercado iinico
europeo. Sus reglas, su funcionamienio, Civitas, Madrid, 1991,
Pp. 283y ss.; idem, “Larticle 30 du traité CEE, Ia jurisprudence
Cassits de Dijun et le principe de la reconnaissance mutuelle”,
en Revue du Marché Unique Européen, 1992, n° 4, pp. 27 v
ss.; MICKLITZ, H'W. y WEATHERILL, S., “Consumer Policy in
the European Comununity: Before and After Maastricht”, en
European consumer policy after Maastricht (Norbert Reich y
Geoffrey Woodroffe, Eds), Kluwer AP, Dordrechit, 1994, pp. 6
Y 88.
7.-  Idem. Véase también, WAELBROECK, “L’harmonisation
des régles et normes techniques dans la CEE”, en Cabiers de
Droit Euvopéen, 1988/3, pp. 244-275.
8.-  Véanse, por ejemplo, BOURGOIGNIE, T, Flemenios
Dpara una feovia del Derecho de consumo, Merkataritza, kont-
sumo eta turismo sala, Eusko Jaurlaritza/Departamento de
comercio, consumo y turismo del Gobierno vasco, Vitoria,
1994, pp. 93-100; DROMI/EKMEKDJIAN/RIVERA, Derecho
comunitario. Régimen del Mercosur, Ediciones Ciudad
Argentina, Buenos Aires, pp. 357-358; y SACRISTAN REPRESA,
M., “Politica de Consumidores”, Diccionario de Términos
Comunitarios, VVAA., Paloma Biglino (Coord), McGraw-
Hill/Interamericana de Espafia, Madrid, 1997, pp. 263-268. E.
JAYME resalta que “la armonizacién de las leyes protectoras del
consumidor favorece la integracion por la creacién de condi-
ciones iguales en el ejercicio de las actividades econdmicas”
(“Identité culturelle et intégration: le Droit international privé
postmoderne”, RCADI, 1995, pp. 34-35). Para REICH, N. y
WOODROFTE, G., el contenido de los estudios sobre las regula-
ciones europeas nacionales en proteccion de los consumidores
‘evidencia que la armonizacién juridica es un cuidadoso proce-
s0 hacia la meta de crear un espacio juridico europeo con una
proteccién comuin uniforme”, en “Introductory remarks”,
European consumer policy after Maastrichi (Norbert Reich v
Geoffrey Woodroffe, Eds.), Kluwer AR, Dordrecht, 1994, pp. v
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y vi. En relacién con el efecto en el Derecho espafiol de consu-
mo de la adhesién a las Comunidades Europeas, puede verse el
trabajo de A. BORRAS RODRIGUEZ: La proteccion de los
Consumidores: Esparia en la CEE, EuropalInstitut der
Univertitit des Saarlandes, Saarbriicken, 1987.

9. - Resolucién del Consejo de 19 de mayo de 1981, sobre un.
Segundo Programa de la CEE para una politica de proteccion
e informacion a los consumidores; JOCE, n° C133, de 3 de julio
de 1981, pp. 1y ss.

10.~ Resolucion del Consejo de 23 de junio de 1986, sobre un
Segundo Programa de la CEE para una politica de proteccion
e informacion a los conswmidores; DOCE, n° C167, de 4 de
julio de 1986, pp. 1y ss. En relacion con ¢l paralelismo con las
propuestas del Libro Blanco sobre el Mercado Interior, ver
CORRIENTE CORDOBA, J.A., op. cit. -supra nota 1-, p. 17y ss,
11. - La Resolucién del Consejo, de 9 de noviembre de 1989,
sobre futuras prioridades para el relanzamiento de una poli-
tica de proteccion del consumidor (DOCE, n® C294, de 9 de
noviembre de 1989, pp. 1y ss.) dio lugar a la elaboracion por la
Comision del Plan trienal de accion sobre politica de los con-
sumidores en la CEE, [Doc. COM (90) 98 finalj.

12.-  LaResolucion del Consejo, de 13 de julio de 1992, sobre
Juturas priovidades para el relanzamienio de una politica de
proteccion del consumidor (DOCE, n° €186, de 23 de julio de
1992, pp. 1y ss.) dio lugar a la elaboracion por 1a Comision del
Segundo Plan trienal de accién sobre politica de los consu-
midores, [Doc. COM (93%) 378 final].

12~ Bl'Tratado de Unidn Europea de Maastricht establece una
verdadera politica comunitaria de proteccion de los consumi-
dores, dedicandole un Titulo especifico, el Titulo XI de la
Tercera Parte (Politicas de la Comunidad) del Tratado de la
Comunidad Europea, donde se inserta como tnico articulo el
129A. Para un estudio sobre la situacién juridica que configura
el TUE puede consultarse: European consumer policy after
Maastricht (Norbert Reich y Geoffrey Woodroffe, Eds.), Kluwer
AR, Dordrecht, 1994,

14.-  Com (93) 576 final. Sobre El Libro Verde de acceso de
los consumidores a la justicia, ver BADENAS CARPIO, J M.,
“Los litigios transfronterizos: notas al Libro Verde sobre acceso
de los consumidores 4 la justicia y solucion de litigios de con-
sumo en el Mercado Unico Europeo”, Actualidad Civil, 19951,
nam. 3, pp. 59-77; y IMENO BULNES, M., “La proteccién judi-
cial de los consumidores en el 4mbito comunitario: el “libro ver-
de” de acceso 2 1a justicia”, Revista de Estudios Europeos, n° 9,
enero-abril, 1995, pp. 13-38.

15.-  COM (95) 519 final.

16.- COM (96) 13 final. Ver al respecto CABELLO DE LOS
COBOS Y MANCHA, “Justicia v libre mercado en la Unidn
Europea”, en Boletin de Informacion del Ministerio de
Justicia, nim. 1824, 1 de julio de 1998, pp. 5 y ss.

17.-  COM (96) 209 final.

18.-  COM (97) 309 final.

19, -  Obtenido en la pagina web comunitaria destinada a la
Direccién General XXIV de politica de consumidores, en el
URL: “hitp://evropa.eu.int/comm/dg24/”.

20.- DOCE, 0°L 034 de 9.02.1999, pp. 1-7.

21, - Ver el Plan de accién sobre poliiica de los consumido-
res 1999-2001, supra nota 19, p. 7; y TAMAMES GOMEZ, R., “la
niejora de la salud publica v la proteccion de los consumidores”,
en Bl Tratado de Amsterdam. Andlisis y comeniarios, vol |
(VV.AA., M. Oreja Aguirre, dir. v E fonseca Morillo, coord.),
Pp.245-254.

22.- Al respecto se pueden citar la Directiva 76/769/CEE, de
27 de julio de 1976, relativa a la aproximacion de las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros que limitan la comercializacioén y el uso de determi-
nadas sustancias y preparados peligrosos; el Reglamento
(Buratom) n° 3954/87 del Consejo de 22 de diciembre de 1987
por el que se establecen tolerancias maximas de contaminacion
radiactiva de los productos alimenticios y los piensos tras un
accidente nuclear o cualquier otro caso de emergencia radiold-

gica (DOCE 1371, de 30 de diciembre de 1987); la Directiva
88/378/CEE del Consejo de 3 de mayo de 1988 relativa a la apro-
wimacion de las legislaciones de los Estados Mietnbros sobre la
seguridad de los juguetes (DOCE L187 de 16 de julio de 1988);
la Directiva 90/239/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1990,
relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas de los Estados Miembros respecto al
contenido mdximo de alquitrdn de los cigarrillos (DOCE L137
de 30 de mayo de 1990); la Directiva 91/442/CEE de la
Cormision, de 23 de julio de 1991, relativa a los preparados peli-
grosos cuyos envases deben ir provistos de un cierre de seguri-
dad para nifios (DOCE 1238, de 27 de agosto de 1991); la
Directiva 92/28/CEE del Consejo, de 31 de marzo de 1992, rela-
tiva a la publicidad de los medicamentos para uso humano
(DOCE 1113 de 30 de abril de 1992); 1a Directiva 92/52/CEE del
Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre preparados para lactan-
tes y preparados de continuacion destinados 4 la exportacion a
paises terceros (DOCE L179 de 1 de julio de 1992): la Directiva
92/59/CEE del Consejo, de 29 de junio de 1992 relativa a la
seguridad general de los productos (DOCE 1228, de 11 de agos-
to de 1992); el Reglamento (CEE) n° 880/92 del Consejo, de 23
de marzo de 1992, relativo a un sistema comunitario de conce-
sion de etiqueta ecolégica (DOCE L099 de 11 de abril de 1992),
la Directiva 93/5/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1993,
relativa a la asistencia a la Comisidn por parte de los Istados
miembros y a su cooperacion en materia de examen cientifico
de las cuestiones relacionadas con productos alimenticios
(DOCE 1052 de 4 de marzo de 1993); 1a Dirvectiva 93/11/CEE de
la Comision, de 15 de marzo de 1993, relativa a la cesion de N-
nitrosaminas y de sustancias N-nitrosables por las tetinas y chu-
petes de elastémeros o caucho (DOCE L1093 de 17 de abril de
1993); la Directiva 93/15/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, relativa a la armonizacién de las disposiciones sobre la
puesta en el mercado v el conirol de los explosivos con fines
civiles (DOCE L1121 de 15 de mayo de 1993); el Reglamento
(CEE) n° 315/93 del Cousejo, de 8 de febrero de 1993, por el
que se establecen procedimientos comunitarios en relacion con
los contaminanies presentes en los productos alimenticios
(DOCE 1037 de 13 de febrero de 1993%); el Reglamento (CEE) n°
339/93 del Cousejo, de § de febrero de 1993, relativo a los con-
troles de conformidad de productos importados de terceros pai-
ses respecto a las normas aplicables en materia de seguridad de
los productos (DOCE L040 de 17 de febrero de 1993); el
Reglamento (CE) n° 194/97 de la Comision de 31 de enero de
1997 por el que se fija el contenido miximo de determinados
contaminantes en los productos alimenticios -Texto pertinente
a los fines del EEE- (DOCE 1031 de 1 de febrero de 1997); o la
Directiva 98/53/CE de la Comision de 16 de julio de 1998 por la
que se fijan métodos de toma de muestras y de analisis para el
control oficial del contenido maximo de algunos contaminantes
en los productos alimenticios --Texto pertinente a los fines del
EEE— (DOCE L201 de 17 de julio de 1998).

23.- Al respecto podemos hacer referencia a la Directiva
84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, relativa
a la aproximacion de disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros en materia de publici-
dad engafiosa (DOCE 1250 de 19 de septiembre de 1984); 1a
Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1983, rela-
tiva a la aproximacion de disposiciones legales, reglamentarias
y adminisirativas de los Estados miembros en materia de res-
ponsabilidad por los dafios causados por productos defectuiosos
(DOCE 1210 de 7 de agosto de 1985); la Directiva 85/577/CEE
del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente a la protec-
cion de los consumidores en €l caso de contratos negociados
fuera de los establecimientos comerciales (DOCE 1372 de 31 de
diciembre de 1985); la Directiva 87/102/CEE del Consejo, de 22
de diciembre de 1986, relativa a la aproximacion de disposicio-
nes legales, reglamentarias y administrativas de Jos Estados
miembros en materia de crédito al consumo (DOCE 1042 de 12
de febrero de 1987); la Directiva 88/314/CEE del Consejo, de 7
de junio de 1988, relativa a la proteccion de los consumidores
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en materia de indicacion de los precios de los productos no ali-
wenticios (DOCE 1142 de 9 de junio de 1988); 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 (DOCE 1158, de 23 de junio de 1990); [a Directiva
93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 sobre clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores (DOCE
1095, de 21 de abril de 1993); la Directiva 94/47/CE del
Parfamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 1994,
relativa a la proteccion de los adquirentes en lo relativo a deter-
rminados aspectos de los contratos de adquisicion de un dere-
cho de utilizacion de inmuebles en régimen de tiempo compar-
tido (DOCE 1280, de 29 de octubre de 1994), Haraada Directiva
Time Sharing o Directiva de Multipropledad, la Directiva
97/7/CE del Parlamento Europeo v del Consejo, de 20 de maye
de 1997, relativa a la proteccion del consumidor en materia de
contratos celebrados a distancia (DOCE L 144, de 4 de junio de
1997); la Directiva 98/6/CE del Parlamento Europeo v del
Consejo, de 16 de febrero de 1998, relativa a la proteccidn de
los consumidores en materia de indicacion de los precios de los
productos ofrecidos a los consumidores (DOCE 1080, de 18 de
magzo de 1998), o la Directiva 98/27/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de 1998, relativa a las
acciones de cesacion en materia de proteccion de los intereses
de los conswmidores (DOCE 1166, de 11 de junio de 1998).

24.- Al respecto pueden citarse la Directiva 75/106/CEE del
Consejo, de 19 de diciembre de 1974, relativa a la aproximacion
de las legislaciones de los Estados Miembros sobre el preacon-
dicionamiento en volumen de ciertos liquidos en envases pre-
vios (DOCE 1042, de 15 de febrero de 1975); la Directiva
79/112/CEE del Consejo, de 18 de diciembre de 1978, relativa
aproximacion de legislaciones de los Estados miembros en
materia de etiquetado, presentacion y publicidad de los pro-
ductos alimenticios destinados al consumidor final (DOCE L033
de 8 de febrero de 1979); la Directiva 79/581/CEE del Consejo,
de 19 de junjo de 1979, relativa a la proteceién de los consumi-
dores en materia de indicacion de los precios de los productos
afimenticios (DOCE 1158 de 26 de junio de 1979); la Resolucion
del Consejo v de los Ministros de Educacion, reunidos en el
seno del Consejo, de 9 de junio de 1986, relativa a la educacion
del consumidor en la ensefianza primaria y secundaria (DOCE
C184 de 25 de julio de 1986); la Directiva 89/622/CEE del
Consejo, de 13 de noviembre de 1989, refativa a la aproxima-
ci6n de las disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas de los Estados Miembros en materia de etiquetado de los
productos del tabaco (DOCE 1359 de 8 de diciembre de 1989,
la Directiva 90/313/CEE del Consejo, de 7 de junio de 1990,
sobre libertad de acceso a la informacion en materia de medio
ambiente (DOCE 1158 de 23 de junio de 1990); la Directiva
90/377/CEE del Consejo, de 29 de junio de 1990, relativa 4 un
procedimiento comunitario gue garantice la transparencia de
jos precios aplicables a los consumidores industriales finales de
gas v de electricidad (DOCE L1185 de 17 de julio de 1990); Ia
Directiva 90/496/CEE del Consejo, de 24 de sepiiembre de
1990, relativa al etiquetado sobre propiedades nutritivas de los
productos alimenticios (DOCE 1276 de 6 de octubre de 1990);
el Reglamento (CEE) n°® 1014/90 de la Comision, de 24 de abril
de 1990, por el que se establecen las disposiciones de aplica-
cién para la definicién, designacion y presentacion de las bebi-
das espirituosas (DOCE 1105 de 25 de abril de 1990); el
Reglamento (CEE) n° 2081/92 del Consejo, de 14 de julio de
1992, relativo a la proteccidén de las indicaciones geograficas y
de las denominaciones de origen de los productos agricolas v
alimenticios (DOCE 1208 de 24 de julio de 1992); I Reglamento
(CEE) n° 2082/92 del Consejo, de 14 de julio de 1992, relativo a
Ia certificacion de las caracteristicas especificas de los produc-
tos agticolas y alimenticios (DOCE 1208 de 24 de julio de 1992);
la Directiva 93/102/CE de la Comisidn, de 16 de noviembre de
1993, por la que se modifica la Directiva 79/112/CEE del
Consejo, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los
Estados micmbros en materia de etiquetado, presentacion y
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publicidad de los productos alimenticios destinados al consu-
midor final (DOCE 1291 de 25 de noviembre de 1993); la
Directiva 94/54/CE de la Comision, de 18 de noviembre de
1994, relativa a la indicacion en ¢l etiquetado de determinados
productos alimenticios de otras menciones obligatorias distintas
de las previstas en la Directiva 79/112/CEE del Consejo (DOCE
L300 de 23 de noviembre de 1994); el Reglamento (CE) n°
2071/98 del Consejo de 28 de septiembre de 1998 relativo a
campafias de informacion sobre el etiquetado de la carne de
vacuno (DOCE 1265, de 30 de septiembre de 1998); v la
Resolucion del Consejo de 17 de diciembre de 1998 sobre las
instrucciones de uso de los bienes de consumo (DOCE 98/C
411 de 31 de diciembre de 1998).
25.-  Cabe mencionar al respecto ta Decision 95/260/CE de la
Comision, de 13 de junio de 1995, por la que se crea un Comnité
de los consumidores (DOCE 1162 de 13 de julio de 1999).
26.- Pueden citarse en relacidn con la 1ateria, la
Comunicacion de la Comisién, de 30 de marzo de 1998, sobre
la solucion extrajudicial de conflictos en materia de consumo
[(COM (1998) 198 final (puede consultarse en la pagina web
comunitaria destinada a la Direccion General XXIV de politica
de consumidores, en el URL:
htip://europa.cwint/comm/dg24/); v fa Recomendacion de la
Comision, de 30 de marzo de 1998, relativa a los principios apli-
cables a los 6rganos responsables de la solucion extrajudicial de
los litigios en materia de consumo (DOCE 1115, de 14 de abril
de 1998).
27.- Como afirmaba, yva en 1985, E. ZABALO ESCUDERO:
iste, de esta manera un auténtico “Derecho de consume”
cuya autonomia no puede ser negada atendiendo a las cldsicas
categorias de Derecho, El “Derecho de consumo” va a transpa-
sarlas, en cuanto que debe calificarse asf el conjunte de normas
dirigidas a tal funcién v finalidad en el marco de la sociedad a la
que sirve”, Revista Espariola de Derecho internacional, vol,
KXZVI, 1985/1, p. 110. Sobre el concepto y autononya del
Derecho de consumo con caracter general, pueden verse:
BOURGOIGNIE, T., op. cit. supra nota &, pp. 111 v ss, 141y
55.; DROMI/ERMEKDJIAN/RIVERA, op.cif. -suprd nota 8-, pp.
350-308; FALLON, M., “Le Droit des rapports internationau de
consommation”, jJowrnal de Droit Infernational (Clunep),
1984, p. 766, GONZALEZ VAQUE, L. “El Derecho de consumo:
pUna disciplina juridica auténoma?”, Estudios sobre Consumo,
1991, pp. 11 y ss; PIZZIO, Code de la consommation,
Montchrestien, Parfs, 19962, pp. 14, v 16 v ss.; REICH, N,
Mercado v Derecho, Barcelona, Ariel, 1985,
28.-  Véanse BARLEBO-LARSEN, K. “Ia politique européenne
des consomunateurs: une priorité du grand marché’, Reviie du
Marché Commun, 1991 pp. 176-179; BOGURGOIGNIE, T., op.
cit-supra nota 8-, pp. 91 v ss.; The Economic and Social
omittee of the European Communities, “Opinion on the Single
Market and Consumimer Protection: Oportunities and Obstacles
(Owndnitiative Opinlon)”, en Journal of Consumer Folicy,
1996, n® 2, pp. 211-244; Comunicacion de la Comisién al
Consejo Europeo sobre un Plan de accion para el Mercado Gni-
co, de 4 junio de 1997, [CSE (97) 1 final].
29.-  Sentencia del TICE de 7 de marzo de 1990 (362/88, GB-
INNO-BM). Ver SOLA, M. de, v JEUNIAUX, M., op. cit. -supra
nota 2-, pp. 82y ss; y MICKLITZ, HW. y WEATHERILL, §., op.
cit, -supra nota G-, pp. 7'y ss.
30.- Documento de trabajo de la Comision sobre el cumpli-
miento de la legislacién europea en materia de proteccion de
los consumidores, (Tomado de la pagina web de la Unidn
FEuropea, URL: “hitp://europa.eu.int/”, donde tieae fecha de
entrada de 6 de julio de 1998).
31.- GUZMAN ZAPATER, M., “Cesién de crédito y nocion de
consumidor: segunda decision del TJCE sobre la competencia
judicial internacional en materia de coniratos de consumo en ¢l
convenio de Bruselas. Comentario a la STJCE de 19 de enero de
1993”, La Ley: Comunidad Europea, nim. 82, 30 de noviem-
bre de 1993, p. 8; ARENAS GARCIA, R., “Tratarniento jusispru-
dencial del Ambito de aplicacidn de los foros de proteccién en
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materia de contratos de consumidores del Convenio de Bruselas
de 1968, REDI, vol. XLVIII (1996), 1, p. 39.

32.-  Laya citada Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo
y del Corisejo, de 19 de mayo de 1998, relativa a las acciones de
cesacion en materia de proteccion de los intereses de los con-
sumidores (DOCE 1166, de 11 de junio de 1998). Se han adop-
tado otras medidas de caricter politico o informativo por parte
de la Comision, como la Accién Robert Schuman para la sen-
sibilizacion de las profesiones juridicas en rvelacion con el
Derecho comunitario, en el marco de la que se ha editado una
publicacion con objeto de transmitir a los profesionales del
Derecho la trascendencia del Derecho comumnitario de consu-
mo, asi como las acciones comunitarias de cardcter juridico lle-
vadas a cabo y su aplicacion por la jurisprudencia de los Estados
wmiembros (Ver Limpact du Droit communautaire sur l'ovdre
juridique interne des Ftats membres. Droit de la
Consomation, Office des publications officielles des
Communautés européennes, Luxemburg, 1998).

33.-  Véanse por ejemplo, en lo que se refiere 2 nuestro pais,
QUINTELA GONCALVES, M.T., La proteccion de los consumi-
dores y usuarios y la Constitucion Espariola de 1978,
Ministerio de Sanidad y consumo, Instituto Nacional de
Consumo, Madrid, 1986; y CASCAJO CASTRO, J.1L.,
“Consideraciones sobre la proteccion constitucional de los con-
sumidores”, en Fstudios sobre Dervecho de consumo, op. cil, -
supra nota 1-, pp. 38y ss. Y con cardcter general ALONSO BENI-
TO, L.E., “Los origenes del consumo de masas: el significado de
una transformacion historica”, Estudios sobre Consumo, 1985,
pp. 11 v ss; CALAISAULOY, J., Droil de la Consommalion,
Paris, Dalloz, 1992°. Desde una perspectiva socioldgica, resulia
de interés el monogrifico de la Revista de Occidente, El consu-
mo. Perspectivas econGmicas y sociales, n° 162, novierabre de
1994, de donde pueden resaltarse, para nuestro interés, ALON-
50 BENITO, L.E. y RODRIGUEZ CABRERO, G., “Necesidades
sociales y consumos publicos”, pp. 61 v ss.; y TORRES L"PEZ, J.,
“Formas de produccion y pautas de consumo en la crisis del
Estado de bienestar”, pp. 45 y ss.

34. - Sefala E. ZABALO ESCUDERO: “la demanda social de
dicha defensa (del consumidor) esta ahi, como lo demuestra la
proliferacién de las asociaciones de los consumidores, y 1a nor-
mativa de proteccion al consumidor no es sino la respuesta juri-
dica necesaria a tales exigencias. Y en efecto, este movimiento
en defensa de los consumidores ha encontrado eco tanto en el
nivel de las legislaciones internas de los distintos sistemas juri-
dicos, como en el nivel internacional propiamente dicho” (en
“Aspectos juridicos de la proteccion del consumidor en el
Derecho internacional privado”, op. cil. -supra nota 27-, p. 110).
También BANDO CASADO, H.-C., Planteamienios bdsicos
sobre la defensa del consumidor, Ministerio de Sanidad y
Consumo, Instituto Nacional de Consumo, Madrid, 1986%, p. 22;
0 GARCIA CANTERQ, G, “Integracion del Derecho de consumo
en e} Derecho de obligaciones”, Revista Juridica de Navarra,
namero 13, 1992, pp. 37 y ss. T. BOURGOIGNIE sitia el movi-
miento de los consumidores estadounidense en los afios sesen-
tay en la década de los setenta su correspondiente europeo, vin-
culado a otros aspectos politicos y sociales (op. cit. -supra nota
8-, pp. 78y 88.).

35.-  Sobre las razones que sustentan la creacién de una poli-
tica de proteccion del consumidor ver BOURGOIGNIE, T, op.
cif, -supra nota &, pp. 48 v ss., y en particular pp. 64-67. Este
mismo autor explica la dialéctica entre la teoria del consumidor
individual (pretendido soberano del reino del consumo), y la
teoria de la norma social de consumo que se impone al consu-
midor, quien es considerado en toda su amplia dimensién
social, constituida €sta por su insercién en la economia de mer-
cado y las relaciones econdmicas en que se ve necesariamente
envuelto (op. cit.,, pp. 20 v ss.). En el caso espanol, es el suceso
del sindrome téxico y en la alarma social que originé a partir de
su aparicidn en 1981, donde se ha visto el comienzo de la pre-
ocupacion por la proteccién de los consumidores (BANDO
CASADOC, B-C, op. cit. -supra nota 34-, p. 19). Como sefiala K.

BARLEBO-LARSEN a propoésito de la politica de consumidores
europea , “La seguridad fisica de los consumidores es, aunque
no se diga, otro elemento clave de su confianza en el Mercado
anico”, op. cit. -supra nota 28-, p. 178,

36.-  Ver PIZZIO, J-B, Code de la Consonumation, op. cit. -
supra nota 27-. T. BOURGOIGNIE considera que no es necesa-
rio que exista contrato entre las partes para estar ante un
supuesto de consumo, ya que identifica circunstancias en las
que existe relacion de consumo sin relacién contractual, tal y
como sucede con la distribucion gratuita de muestras (op. cit. -
supra nota &, p. 36). A los efectos que nos interesan, sobre la
igualdad o desigualdad de la relacién, la necesidad de equili-
brarla, la técnica de adhesion y ley aplicable al contrato de con-
sumo, el conirato resulta el vinculo entre consumidor y comer-
ciante en la refacion de consumo. Puede verse al respecto la cla-
sificacién sobre las divisiones del Derecho de consumo de M.
FALLON, op.cit -supra nota 27-, pp. 765 y ss.

37.- POCAR, E, “La protection de la partie faible en Droit
international privé”, RCADI, tomo 184, 1984-V, pp. 350 y ss.
También LECLERC, E, La protection de la partie faible dans les
contrats internationaux (Flude de conflits de lois), Bruylant,
Bruxelles, 1995, pp. 2.

38.- POCAR, E op. cit. -supra nota 37-, pp. 352 vy ss,;
LECLERC, K, op. cit. -supra nota 37-, pp. 2 y ss. Para el caso de
los consumidores ver T. BOURGOIGNIE, op. ¢it. -supra noia 8-,
pp. 22-31, 5861, 64-77, 113-117; GHESTIN, J., Traité de Droit
civil. Les obligations. Le coniral: formation, Paiis, 1992°, pp.
38 v ss. ORDUNA MORENOQ, EJ., “Contratos concluidos
mediante condiciones generales de la contratacion”, en
Contratacion y consumo (8], Ordufia Moreno, Dir), Tirant Lo
Blanch, Valencia, 1998, pp. 251 y ss.; REYES LOPEZ, MJ.,
“Incidencia del Derecho del consumo en las relaciones contrac-
tuales y extracontractuales”, Noticias de la Unién Europea,
ntimero 165, 1998, pp. 95 v ss.

39.-  Ibidem. También ESPLUGUES MOTA C. v PALAO MORE-
NO, G., op. cil, -supra nota 2-, p. 6762.

40. - POCAR, E, op. cit. -supra nota 37-, p. 352 (“Es esta liber-
tad que permite al més fuerte beneficiarse de su posicion en
detrimento del débil, de suerte que el ejercicio de una libertad
por una de fas partes se convierte de hecho en la aceptacion de
una imposicién por la otra”). En un sentido anilogo, pueden
consultarse, entre otros, GALGANO, E, “Squilibrio contrattuale
e mala fede del contraente forte”, Contratio e impresa, 1997/2,
pp. 417-423; v sin duda el magnifico desarrollo de J. GHESTIN,
op.cil. -supra nota 38-, pp. 20-79.

41.- FALLON, M., “Le droit des rapports..”, op. cit. -supra
nota 27-, p. 766; GARCIA CANTERO, G., op. cit, -supra nota 34-
, P. 38; GHESTIN, 1., op. cft. supra nota 38, pp. 116-117 (s0s-
tiene que el dogma de la autonomia de la voluntad es inexacto
como explicacién de la fuerza obligatoria del contrato, e inca-
paz de inspirar de forma satisfactoria la teorfa general del con-
frato por ella misma); REYES LOPEZ, M J., op. cit -supra nota 38-
, b 96.

42.- Ver notas 38y 39.

43, - Ver BOURGOIGNIE, op. cit. supra nota 8, pp. 64y ss;
y M.A. CIURO CALDANI, “Comprension del significado trialista
de la propaganda y la publicidad con miras a la proteccién del
consumidor”, Boletin del Ceniro de investigaciones de filoso-

[fla juridica y filosofia social, vol. 17, 1994, pp. 9-15; idem, El

Derecho internacional privado anfe los procesos de integra-
cién. Con especial referencia a la Unidn Europea y al
Mercosur, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, Rosario,
1998, pp. 67 y 68.

44, - Ver notas 38, 39, 40 y 41.

45. -  ZABALQO ESCUDERO, E., op. cit. -supra nota 27-, pp. 110
y 111. También BOURGOIGNIE, T, op. cit. -supranota &, pp. 122
y ss. v 146 v ss.; y GESTIN, J., op. cii. -supra nota 38-, pp. 44 y ss.
46.- ADRIAN ARNAIZ, AJ., “La proteccién de los consumi-
dores en el trafico internacional: la Ley 26/1984, de 10 de julio,
y los problemas derivados del trafico externo”, en Anales de
Estudios Econémicos y Empresariales, n° 5, 1990, pp. 251y ss.
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Asimismo FALLON, M., op. cit. -supra nota 27-, pp. 784-801.
47.- PATTI, §., “la directiva comunitaria sulle clausole abusi-
ve: prime considerazioni®, Contrato e impresa, 1993/1, p. 72,
48, - Idem.

49, - Ver SILVA SEIXAS MEIRELES, H. da, Para a critica histo-
rica do “paradigma civilistico”, Separata del volumen XXXV
del suplemento del Boletim da Faculdade de Dereito da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 1992. La mencién expre-
sa a los consumidores vy a las condiciones generales de la con-
tratacion aparece en las paginas 365-367, y especialmente en la
nota a pie nimero 881. E GALGANQG, en su obra clasica Storia
del diritto commerciale, se refiere a la doble tendencia expan-
siva del Derecho mercantil, una de las cuales “mercantiliza” las
relaciones civiles: “La primera tendencia, de caracter interno a
las unidades politicas, se manifiesta en el continente europeo en
la expansion del ambito de aplicacion de los c6digos de comer-
cio, que mas alla de las relaciones entre comerciantes (segiin el
modelo francés) pasan a regular también (segiin el modelo ale-
man) las relaciones “mixtas” entre comerciantes y no comer-
ciantes. Pero se manifiesta también en una intrinseca transfor-
macion de los codigos civiles, que de forma desigual denotan en
si mismos un cierto grado de “comercializacion”, acogiendo en
su propio seno, para la reglamentacion de las relaciones entre
no comerciantes, algunos principios que originariamente eran
propios de las relaciones mercantiles” (Lex mercatoria. Stovia
del divitto commerciale, Il Mulino, Bolonia, 19937, p. 113 y s5.).
En relacion con la expansion de las reglas y principios del
Derecho de consumo al Derecho privado pueden consultarse
los recientes estudios aparecidos en el nimero 1 de 1998 de la
Revue Trimestrielle de Droit Commercial et de Droit
Economique, de J-P PIZZIO, “la protection des consomma-
teurs par le «droit commun des obligations” (pp. 33-94); D.
MAZEAUD, “Uatraction du droit de la consommation” (pp. 95-
114); v J. CALAIS-AULOY, “Dinfluence du droit de la consomma-
tions sur le droit des contrats” (pp. 115-120); v también el estu-
dio de J-B CHAZAL, “Le consommateur existe-t-i?", Recueil
Dalloz, vol. 31, 1997, pp. 260-266. Cabtia preguntarse si se ha
producido aqui histéricamente lo que M.A. CIURO CALDANI ha
denominado un “fendmeno de “mutacién”” del Derecho, “o
sea, de variacion de la rama juridica por modificacion de la cir-
cunstancia (A semejanza de la “recepcion”, la mutacion de las
ramas juridicas es un fendmeno que suele no recibir la atencién
que merece, por ejemplo, no se atiende con la debida profun-
didad al cambio del Derecho del Trabajo desde los tiempos del
proletariado a los de la desocupacion)”. Este planteamiento es
esbozado a propésito de la incidencia del proceso de integra-
¢ién econdmica regional sobre el Derecho internacional priva-
do (M.A. CTURO CALDANYI, X/ Derecho internacional..., op. cit.
supra nota 43-, p. 30).

50.- Asi, el derecho de propiedad y el derecho contractual
son1 los dmbitos que resutan mds afectados por la “materializa-
cion” del Derecho privado. Ver HABERMAS, J., Facticidad y
validez. Sobre el Derecho y el Estado democrdtico de Derecho
en términos de teoria del discurso, Trotta, Madrid, 1998, en
particular pp. 485-487.

51.- Hay que tomar en consideracién que atin cuando la cri-
sis del Estado-providencia ha afectado a una gran parte de los
ambitos de la intervencion del Estado en la economia y hay que
hablar de un proceso de desreglamentacion, la esfera de inter-
vencion normativa en proteccion del consumidor se ha marnte-
nido en las legislaciones nacionales (BOURGOIGNIE, T., op.cit -
supra nota 8-, pp. 79-81). Para la perspectiva espaiiola en el
momernto inmediato 2 1a entrada de Espafia en las Comunidades
Europeas, véase BORRAS RODRIGUEZ, A., la proteccion...,
op.cit. -supra -supra nota 8. La incorporacion al Derecho espa-
fiol de las Directivas comunitarias de proteccién del consumi-
dor suponen un cambio efectivo que se ha dejado notar, por
ejemplo, con la desaparicion de determinadas practicas abusi-
vas generalizadas, tal y como ha sucedido con la clausula de exo-
neracién unilateral de responsabilidad por los duefios de apar-
camientos vigilados de automoéviles en relacidén con los robos y
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los dafios que puedan sufiir los vehiculos durante el estaciona-
miento vigilado; v ello sélo meses después de la transposicion al
Derecho espafiol de la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de
abril de 1993 sobre clausulas abusivas en los contratos celebra-
dos con consumidores, por la Ley 7/1998 de 13 de abril sobre
Condiciones Generales de la Contratacion, que modifica [a Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (Ver Bl Pais, lunes 8 de febrero de
1999, p. 30).

52.-  Como sintetiza J.D. GONZALEZ CAMPOS al referirse a la
concepcion savignyana de la norma de conflicto: “Norma cuya
funcion esencial no es la de ofrecer una respuesta sustantiva a
la cuestion que puede suscitar un hecho o relacion juridica en
el que estan presentes uno o mds factores de extranjeria, sino
s0lo la de determinar, en relacion con los ordenamientos vincu-
lados con ese supuesto, aquel en el que debemos encontrar la
regulacién material a dicha cuestién. De suerte que si el legisla-
dor estatal regula el trifico externo exclusivamente medjante
norimas de conflicto multilaterales, la funcidn del DIPr. s6lo sera
juridico-formal o metajuridica, al limitarse a designar el ordena-
miento aplicable con entera independencia del contenido sus-
tantivo de la respuesta que éste ofrezca”, en “El paradigma de la
norma de conflicto multilateral” (“El paradigna de la norima de
conflicto material”, Estudios juridicos en homenaje al profesor
Aurelio Menéndez, tomo 1V, -Derecho civil y Derecho publico-,
Civitas, Madrid, 1996, pp. 5239-5240). Sobre esta concepcion,
entre oiros, AGUILAR NAVARRO, M., Derecho internacional
Dprivado, vol. I, tomo 1, Universidad Complutense, Madrid,
1979, pp. 270-281; CALVO CARAVACA, A.L/CARRASCOSA
GONZALEZ, J., Derecho internacional privado, Comares,
Granada, 1997, pp. 266267 vy 280; CARRILLO SALCEDO, J.A.,
Derecho internacional privado, UNED, Madrid, 1976, pp. 38-40;
ESPINAR VICENTE, JL.M., Ensayos sobre teoria general del
Derecho internacional privacdo, Madrid, Civitas, 1997, pp. 45
69; FERNANDEZ ROZAS, J.C. v SANCHEZ LORENZO, S., Curso
de Derecho internacional privado, Civitas, Madrid, 199G, pp.
297-298; GOLDSCHMIDT, W., Derecho interndacional privado.
Derecho de la lolerancia, De Palma, Buenos Aires, 19855, p.
126; LALIVE, P, “Cours général de Droit international privé”,
RCADI, vol, 155, 197711, p. 33%5; LECLERC, E, La protection de
la pariie faible dans les contrats internationaux (Etude de
conflits de lois), Bruylant, Bruxelles, 1995, pp. 29 y s5.; MIAJA.
DE LA MUELA, A., Derecho internacional privado, tomo I,
Atlas, Madrid, 19818, pp. 146-153; ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE,
A., Derecho internacional privado espaiiol y Derecho comis-
nitario europeo, pp. 150-153; PEREZ VERA, E., “Tema I, El
Derecho internacional privado”, Derecho internacional priva-
do (VV.AA., E. Pérez Vera, coord.), UNED, Madrid, 1997¢, pp. 31-
32; PICONE, P, “La méthode de la référence & I'ordre juridique
compéient en droit international prive”, RCADI, vol. 197, 1986-
IL, pp 252 v ss.

53. - E POCAR cita a E. Rabel, G. Van Hecke, G. Kegel y FA.
Mann (“La protection de la partie faible..”, op. cit. -supra nota
37-, pp. 353355, notas 4, 5, 6, 7 v 8). Una exposicion de gran
interés sobre la evolucién del pensamiento doctrinal del DIPr.
hacia la creciente sustantivacion del método conflictual puede
verse en LECLERC, E, op. céf. -supra nota 37-, pp. 51 y ss.
Sefialan al respecto A. L. CALVO CARAVACA v J. CARRASCOSA
GONZALEZ: “Durante muchos afios se estimé que el DIPr. -com-
puesto mayoritariamente por normas de conflicto-, era ajeno a
consideraciones materiales. 8¢ trataba de un “Derecho mera-
mente formal”, un Derecho de remision de factura neutral, aje-
no a “conflictos de intereses” y a “opciones materiales””,
Derecho internacional privado, op.cit. -supra nota 52-, p. 280
(En el mismo sentido VISSCHER, E, “General Course on Private
International Law”, RCADI, vol. 232, pp. 92 y s5.). Asimismo DE
NOVA, R., “Rilevanza del contenuto delle norme in conflitto
nella determinazione tradizionale della legge aplicabile”, Riv.
Dir Int. Priv. e Proc., 1978, pp. 241 y ss. Este autor contrapone
a las posturas tradicionales, 1a posicién de D.E CAVERS, ensuya
clasico ensayo de 1993, en el n° 47 de la Harvard Law Review,
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“A Critique of the Choice of Law Problem”, pp. 173-208.

54. - Esta distincion la realiza G. KEGEL en el estudio “Begriff-
und Interessenjurisprudenz im TPR”, en Festschrift H. Lewald,
Bile, 1953, pp. 270 vy s5.; 7 en su Curso General de 1964 en la
Academia de la Haya, “The crisis of conflict of Laws”, RCADI,
vol. 112, 1964, pp. 95-268 (Ver POCAR, E, op.cit. -supra nota
37-, p. 355 v LECLERC, E, op.cit. -supra nota 37-, pp. 64 y ss.).
Por su parte E. VITTA, en su “Cour Géneral de Droit
International Privé” de 1979 en la Academia de la Haya, respal-
da también esta postura y hace una mencién de autores que Iz
defienden y la diferencias entre ellos; ademas de G. KEGEL, E.
RABEL, F GAMILLSCHUNG, W. GOLDSCHMIDT v G. VAN
HENCKE (“Principes et méthodes de solution des conflits de
lois”, RCADI, vol. 126, 1969-1, pp. 38-41). Puede verse también,
FUMAGALLI, op.cit. -supra nota 2-, p. 22-23.

55.-  Asi LOUSSOUARN, Y., que matiza el concepto de “neu-
tralidad” “La reégle de conflit est-elle une régle neutre?”, en
Travaux du comité frangais de Droit international privé, afios
1980-1981, pp. 43-60; véase también el coloquio posterior en el
que participan Y. Loussouarn, P Bellet, C. Bernard, M. Simon-
Depitre, E. Mezger, L. Focsaneanu, H. Batiffol y B. Goldman,
idem, pp. 61-68). Véase LECLERC, ¥, op. cit. -nota 37-, pp. 64
75. En la llamada por G. KEGEL tendencia “sustancialista” del
DIPr. (“The crisis of conflict of Laws”, RCADI, vol. 112, 1964-11,
p. 25%), en la que inscribe A. MIAJA DE LA MUELA, se limita en
ciertos casos la funcién de la norma de conflicto a la localiza-
cion, pudiendo coexistir con otras normas sustantivas (ver De lg
territorialidad de las leyes a la nueva técnica del Derecho
internacional privado, Cuadernos de la Catedra “1.B. Scott”,
Valladolid, 1977). Igual sucede con un autor como P.G. VALLIN-
DAS (“La estructure de la reégle de conflit”, RCADI, vol. 101,
1960011, pp. 341 v s8.). Pero tal vez haya que considerar que se
trata en muchos de estos casos de un problema derivado de que
el desarrollo y generalizacion de la posicion mas sustancialista
se ha producido con posterioridad a la desaparicion de estos
autores, v en su ¢aso, siendo innegable su contribucién a la sus-
tantivacién del Derecho internacional privado, son inevitable-
mente hijos de su tiempo.

56.- E LECLERC hace mencion de las criticas que a 1a distin-
cién de G. Kegel ha vertido W. Wengler y se refiere en expresion
muy grafica a “la justicia de Derecho material como componen-
te de la justicia de Derecho internacional” (op. cit. -supra nota
37- pp. 92 v s5.). De particular relevancia es la aportacion de W.
WENGLER, al incorporar entre los principios generales del
Derecho internacional privado a la toma en consideracion del
fin legislativo de las leyes internas (“Les principes généraux du
droit international privé et levrs conflits”, Rev crit. Der int,
priv., vol. 41, 1952, pp. 606-610. Representativos de Ia incor-
poracién de los intereses de justicia material en el Derecho
internacional privado conflictual (frente a la familia del
Common Law y 1a “revolucién americana” -B. Audit dixit-) son,
por ejerplo y entre otros, los Cursos de la Haya (cronologica-
mente) de P LALIVE, “Cours général de Droit international pri-
vé”", RCADI, vol. 155, 19771, pp. 9-424; A. E. von OVERBECK
(“Les questions génerales du Droit international privé a la lumie-
re des codifications et projets récents”, RCADI, vol. 176, 1982-
IIL, pp. 9-258); B. AUDIT, “Le caractére fonctionelle de la régle
de conflit (sur la “crise” du conflit de lois)”, RCADI, vol. 186,
1984-111, pp. 223-397; E SCHWIND, “Aspects et sens du Droit
International Privé (Cours général de Droit international pri-
vé)", RCADI, vol. 187, 1984-1V, pp. 9-144; P LAGARDE (“Le prin-
cipe de proximité dans le Droit international privé contempo-
rain’, vol. 196, 19861, pp. 9-238); F VISSCHER, “General Course
on Private International Law”, RCADI, vol. 232, 1992-1, pp. 9-
256; E. JAYME, “Identité culturelle et intégration: le Droit inter-
national privé postmoderne”, RCADI, 1995, pp. 9-268. No obs-
tante, también el curso de FK. JUENGER (“General Course on
Private International Law (1983)”, RCADI, vol. 193, 19851V, pp.
119-338) pasa revista en distintos momentos a lo que denomina
la “revision de las doctrinas ortodoxas” (pp. 255 y $s.). En la
doctrina esparfiola pueden citarse A. L. CALVO CARAVACA y J.

CARRASCOSA GONZALEZ: “La funcién actual del DIPr. consis-
te en proporcionar una solucion justa a los conflictos de intere-
ses que laten tras las “situaciones privadas internacionales” (op.
cit. -supra nota 50-, p. 280); J. C. FERNANDEZ ROZAS vy S.
SANCHEZ LORENZO: “Fl DIPr. s6lo puede tener una funcién
material, al igual que la de cualquier otra rama del Derecho, con-
sistente en dar una respuesta materialmente justa a los conflic-
tos de intereses que se suscitan en las relaciones juridico-priva-
das que se diferencian por presentar un elemento de interna-
cionalidad” (op. cit. -supra nota 50- p. 80-84); ZABALO ESCU-
DERO, E., “su principal cometido (del Derecho internacional
privado) es perseguir la justicia de los resultados” (op. cit. -
supra nota 26, p. 114). También pueden consulatarse ADRIAN
ARNATZ, AJ., “Las conexiones subsidiarias en las obligaciones
contractuales: sus fundamentos v estructuras juridicas”, REDI,
vol. XXXIX, 1987/1, pp. 45 y ss.; ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE,
A., Op. cit, -supra nota 52-, pp. 211-212; y RODRIGUEZ MATE-
0S8, B, “Una perspectiva funcional del método de atribucion”,
REDI, vol. XL, 1988/1, pp. 79y ss.

57.-  Alrespecto pueden consultarse los Cursos de La Haya de
B. AUDIT (op. cit. -supra nota 56-), G. KEGEL (“The crisis of con-
flict of Laws”, op. cit. -sipra nota 55-), y EK. JUENGER (op. cit.
supra nota 569). Pueden verse también, los trabajos de DE
NOVA, R., op.cit. supra nota 53-, y Le concezioni statunitensi
dei conflitti di leggi viste da un continentale, Cuadernos de la
Catedra ].B. Scott, Universidad de Valladolid, Valladolid, 1964; el
articulo de CAVERS, D.E, op.cit. -supra nota 56+ o el texto de
CURRIE, B., “Notes on Methods and Objectives in the Conflict
of Laws”, publicado en la Duke Law Journal en 1959.

58.- CALVO CARAVACA, A, L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
op. cit. -supra nota 52-, p. 301 v ss. Estos autores recogen de P
LAGARDE cinco “directrices de seleccion” a las que pueden
reconducirse los criterios de politica legislativa a que responden
los puntos de conexion de la norma de conflicto de leyes: pro-
ximidad, interés general, autonomia de la voluntad, (interés)
material y soberania.

59.- Ver nota 56.

60.-  Op. cit. -nota 52-, pp. 5239-5270.

61.- En estos términos lo expresaba J.D. GONZALEZ CAM-
POS en su “Cours Général de Droit International Privé” de la
Academia de La Haya en 1987 (lo cita ADRIAN ARNAIZ, AJ., “La
proteccion de los consumidores..”, op. cit. supra 1ot 46, pp.
249 v ss.). De igual modo, YIRGOS SORIANO, M., “Bl Convenio
de Roma de 19 de junio de 1980 sobre 1a ley aplicable a las obli-
gaciones contractuales”, Traiado de Derecho Comunitario
Europeo, tomo 1II, (E. Garcia de Enterria, J.D. Gonzalez Campos
v §. Mufioz Machado, Drs.), Civitas, Madrid, 1986, p. 764765 y
793.

62.- Ibidem.

63, - Ver AUDIT, B., op. cil. -supra nota 56-, p. 290; GOLDSCH-
MIDT, W, “Contratos internacionales”, VI Curso de Derecho
Internacional del Comité Juridico Iberoamericano (julio-
agosto, 1979), Secretaria General de la OFEA, Washington, 1980,
pp. 6871; FUMAGALLL L., op. cit. -supra nota 2-, p. 28; GUAR-
DANS CAMBO, 1., Contrato internacional ¥y Derecho imperati-
vo extranjero, Aranzadi, Pamplona, 1992, p. 314; GIULIANO,
M./LAGARDE, P, Informe relativo al convenio sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales, DOCE, C 327,
11.12.1992, pp. 14-15; JACQUET, J-M., Principe d’autonomie
et contrats internationaux, Economica, Paris, 1983, p. 7; JAl-
ME, E., op. cit. =supra nota 8, pp. 147-166; LANDO, O., “The EC
Convention on the Law applicable to contractual obligations”,
Common Market Iaw Review, vol. 24, 1987/2 , pp. 185 y ss.;
LECLERC, E op. cit. -supra nota 37-, p. 97, MALAURIE, Ph.,
“Rapport Général”, Travaux de I'Association Henry Capitant.
1977: La protection des consommateurs, p. 395; OVERBECK,
AE., “Lirresistible extension de l'autonomie en DIPr”,
Nouveaux Itinéraires en Droil. Hommage & Frangois Rigaux,
Bruselas, Bruylant, 1993, pp. 619-636; vy SAUVEPLANNE,
“Consummer protection in private international law”,
Netherland International Law Review, 1985, p. 100 y ss. E
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RIGAUX afirma al respecto: “A los que interesa de forma inme-
diata el mercado de cambio generalizado y en particular el
Derecho de los contratos y de la responsabilidad civil se han vis-
to beneficiados de una suerte de armonia preestablecida. Con la
que se ha contado gracias al enunciado de una norma de con-
flicto de leyes de cardcter universal en cuanto a su principio, la
ley de la autonomia que permite a los contratantes elegir la ley
aplicable a sus relaciones v, en lo que se refiere a la responsabi-
lidad civil, la competencia de la lex loci delicti” (en “Le plura-
lisme en Droit international privé”, en Hacia un nuevo orden
internacional y europeo. Estudios en homenaje al profesor
don Manuel Diez de Velasco, Madrid, Tecnos, 1993, p.1430).
Como prueba de 1a generalidad de la regla de la autonomia en
materia de contratos, el Instituto de Derecho Internacional, en
su reunion de Basilea adopto, el 31 de agosio de 1991 una reso-
lucién titulada “L'autonomie de la volonté des parties dans les
contrats interpationaux entre personnes privées”, donde se
dice en el parrafo 1 del articulo 2: “Las partes tienen libertad de
eleccion del Derecho aplicable 4 su contrato. Pueden pactar la
aplicacion de cualquier Derecho estatal” (Annuaive de U'lnstitui
de Dvoit international, session de Bile, vol. 6411, 1992, pp. 382
Yy §5.),

64.-  Ver GHESTIN, J., op. cit. supra nota 38, p. 21 y 25-26.
65.- ZABALO ESCUDERO, T, op. cit.,, -supra nota 27-, pp. 114
y 115,

66.-  GUZMAN ZAPATER, M., “La prorrogacién de competen-
cia en los contraios de venta internacional concluidos por con-
sumidores”, Revista Espariola de Derecho Internacional, vol.
XXXIXK, 198772, p. 451; FUMAGALLI L., op. ¢il. supra nota 2-,
p. 28; LAGARDE, P, “Le nouveau droit international privé des
contrats aprés I'entrée en vigueur de la convention de Rome du
19 juin 1980, Rewv. cril. Dr international priv., vol, 80, 1991,
p. 313; LECLERC, E, op. cit,, -supra nota 37-, pp. 96-228; POCAR
E, op. cit., -supra nota 37-, pp. 372-373; SAUVEPLANNE, J.G., op.
cit. -supra nota 63-, pp. 102-103. También puede consultarse
PELLICHET, M., Mémoire sur les ventes aux cONSOmMmAieurs.,
FProtocoles d la Convention sur la loi applicable aux venies a
cardctere international d’objets mobiliers corporels, conclue
le 15 de juin 1955, Conférence de La Laye de Droit internatio-
nal privé, Protocolevente/Sales-protocol, Doc. prél. n® 1,
Bureau Permanent de la Conférence, La Haya, marzo, 1979,
G7.- POCAR, op. cit, -supra nota 37-, p. 372,

68. - Como mis representativos, 1os estudios que seguimos de
M. FALLON, op. cit. -supra nota 27- F LECLERC, op. cit. -supra
nota 37-; v E POCAR, op. cit. -supra nota 37-, dan sobrada cuen-
ta de ello.

69.- GONZALEZ CAMPOS, J. D, “Cuestones de Derechio
internacional privado en las Comunidades Europeas”, en [
Symposium sobre Esparia y las Comunidades Furopeas,
Facultad de Derecho de Valladolid, Departamento de Derecho
Internacional, Valladolid, noviembre, 1982, p. 126.

70. -  Convenio de 9 de octubre de 1978, relativo a la adhesion
del Reino de Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda det Norte al Convenio de Bruselas de 27 de
septiembre de 1968 sobre competencia judicial y ejecucion de
decisiones judiciales. Véanse los estudios de ADRIAN ARNAIZ,
A, “"Forum non conveniens” y “Forum shopping” en el siste-
ma comunitario ed competencia judicial v ejecucion de senten-
clas”, Revisia de Estudios Europeos, nim. 2, sept.-dic., 1992,
pp. 47-65; AMORES CONRADI, M.A., “El nuevo sistema espaiiol
de competencia judicial internacional”, Revista Espariola de
Derecho Internacional, vol. XXXXI, 1989/1, pp. 113 v ss; ARE-
NAS GARCIA, R., “Tratamiento jurisprudencial del..”, op. cit. -
supra nota 30-, pp. 39-67; BORRAS, A. (Bd)), La revision de los
convenios de Bruselas de 1968 y de Lugano de 1988 sobre
competencia judicial y ejecucion de resoluciones judiciales:
una reflexion preliminar espafiola. Seminario celebrado en
Tarragona, 30-31 de mayo de 1997, Macial Pons, Madrid,
1998; CANO BAZAGA, E, “ley y competencia internacional en
coniratos..”, op. cit,, ~supra nota 1-; CARRILLO POZO, LE, “Ast.
137, en Comentario al Conwvenio de Bruselas velativo a la
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competencia judicial p a la efecticion de resoluciones judicia-
les en materia civil y mercantil (Calvo Caravaca, coord.),
Madrid, Universidad Catlos I de Madrid-BOE, Madrid, 1994,
Pp. 267-288; DESANTES REAL, M., La competencia judicial en
la Comunidad Europea, Parcelona, Bosch, 1986; ESPLUGUES
MOTA, C.A., “Nocion de consumidor. Delimitacion de la misma
en el art, 13 del Convenio de Bruselas de 1968 sobre compe-
tencia judicial internacional, reconocimiento y ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil”,
Comunidad Europea Aranzadi, aflo XX, nim 12, diciembre,
1993, pp. 31-36; ESPLUGUES MOTA, C.A. y PALAO MORENO,
G., op. cit. -supra nota 2-; FALLON, M., op. cil. -supra nota 27-,
pp. 815-819; GUZMAN ZAPATER, M., “1a prorrogacion de com-
petencia,,”, op. cit, supra nota 66-; idem, “Cesion de crédito y
nocién de consumidor.”, op. cit. -supra nota 31-, pp. 1-8; ZABA-
LO ESCUDERO, op. cil. -supra nota 27-, pp. 127-132.

71.-  ZABALO ESCUDERQC, op. cit. supra nota 27-, p. 127.

72. - Ver JAIME, B/KOHLER, Ch., “Linteraction des régles de
conflit contenues dans le droit dérivé de la Communauté euro-
pénne et des conventions de Bruzelles et Rome”, Rev. crit. Dr
inlernat, privé, ndm. 84, enero-marzo, 1993, pp. 1-40.

73. - Verinfra notas 214 y 215,

74. - DOCE 1226 de 9 de octubre de 1980, Bl Convenio entrd
en vigor, para los Estados inicialmente firmantes que lo habian
atificado, el 1 de abril de 1991, v Espafia y Portugal se adhirie-
ron a €] por medio del Convenio de Funichal de 18 de mayo de
1992 (DOCE num. 1. 333, de 18-11-1992) que enird en vigor el
1 de septiembre de 1993, Sobre el mismo puede consultarse la
siguiente bibliografia: CAIVO CARAVACA, A.L., “la ley Aplicable
2 los Contratos Internacionales (el Convenio de Roma de 19 de
junio de 1980)", Derecho de los Negocios, aiio 5, n° 43, 1994,
pp. 1-18; CALVO CARAVACA, AL/CARRASCOSA GONZALEZ,
I, “El convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales”, en Contratos internacionales (L. Fernandez de
la Gandara y AL Calvo Caravaca, dres,, y P Blanco-Morales
Limones, coord.), pp. 41-137; CANO BAZAGA, E., op.cit. -supra
nota 1-, pp. 34-42; FALLON, M., “Le Droit des rapports..”, op. cil.
supra nota 27+ FERNANDEZ ROZAS, J.C./SANCHEZ LOREN-
70, §., Curso de Derecho internacional..., op.cit. -supra nota 52-
, Pp. 452-458; FOYER, J., “Entré em vigueur de Ja Convention de
Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations con-
tractuelles”, journal de Droit International (Cluner), vol. 118,
1991/3, pp. 601-631; H. GAUDEMETTALLON, H., “Convention
de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles”, Juris-Classeur Europe, Fasc. 3200, 3-1989;
GIULIANO, M./LAGARDE, B, Informe relaiivo al Convenio
sobre la le aplicable a las obligaciones coniractuales, DOCE,
N° C 327, 11.12.1992; GUZMAN ZAPATER, M., “La proteccion
de los consumidores en los contratos de venta negociados fue-
ra de establecimiento mercantil (A propoésito de Ia transposicion
de la Directiva CEE 85/577). Primera parte”, Gaceia Juridica de
la CEE, B-80, diciembre de 1992, pp. 5-12; idem, “1a proteccion
de los conswmidores en los contratos de venta negociados fue-
ra de establecimiento mercantil (Incidencia de la Ley 26/91
sobre la reglamentacion de algunos contratos de venta conclui-
dos por los consumidores en los supuestos de trifico externo).
Segunda parte”, Gaceta Juridica de la CEE, B-82, maizo de
1993, pp. 13-25; HARTLEY, T.C., “Consumer protection provi-
sions in the EEC convention”, Coniract conflicts. The ECC
Conwention on the Law applicable to coniractual obligations:
A comparative study (PM., North, ed.), North-Holland,
Amsterdam, 1982, pp. 111-141; JACKSON, D., “Mandatory rules
of “ordre public””, Contract conflicis..., op.cit., pp. 59-79; JAF-
FE, AJ.E, “Choice of Law in relation to ins dispositivum whith
particular reference to the ECC Convention on the Law appli-
cable to contractual obligations”, Conltract conflicts..., op.cit,,
pPp. 33-48; LAGARDE, B, op.cit -supra nota 66-, pp. 287340,
idem, “The Scope of the applicable LAw in the ECC
Convention”, Contract conflicis..., op.cit., pp. 49-58; LANDO,
0., “The EEC Convention on the law applicable to contractual
obligations”, Comumon Market Law Review, vol. 24, 1987/2,
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pp. 159-214; idem, “The EEC draft Convention on the law appli-
cable to contractual and non-contractual obligations”, Rabels
zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht, vol.
38, 1974, pp. 6-55, MORSE, C.GJ., “Consumer contracts and the
Rome Convention”, fnternational and Comparalive Law
Quarterly, vol. 41, 1992/1, pp. 1-21; NORTH, PM., “The EEC
Convention on the Law applicable to contractual obligations
(1980); its History and mains features”, Contract conflicis...,
op.cit,, pp. 330; ORTIZ ARCE DE LA FUENTE, A, “El
Anteproyecto de la CEE sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales. Analisis del nuevo texto de marzo de 19787,
Revisiar de Instituciones Europeas, vol. 6, 1979/1, pp. 84-98.;
PEREZ BEVIA, JA., “Las obligaciones contractuales”, Lecciones
de Devecho civil internacional (VV.AA., M. Aguilar Benitez de
Lugo, coord.), Tecnos, Madrid, 1996, pp. 257-292; PHILIE A,
“Mandatory rules, public Law (political rules) and Choice of
Law in the ECC Convention on the Law applicable to contrac-
tual obligations”, Contract conflicts..., op.cit, pp. 81-110;
VAQUERO LOPEZ, M.C., “Ia codificacion comunitaria de los
conflictos de leyes en materia de contratos de seguro”, Revista
de Esiudios Europeos, n° 3, eneroabril, 1993, pp. 73-87;
VIRGOS SORIANG, M., “El Convenio de Roma de 19 de junio...”,
op.cit. -supra nota 61-, pp. 753-825; idem, “Obligaciones con-
tractuales”, Derecho internacional privado. Parte especial
(VV.AA., I.D. Gonzalez Campos, coord.), pp. 143-207; idem, “La
ley aplicable a Jos contratos internacionales: la regla de los vin-
culos mas estrechos v la presuncién basada en la prestacion
caracteristica del contrato”, en Fstudios Juridicos en
Homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, Tomo IV (Derecho
Civil ¥ Derecho Publico), Madrid, Civitas, 1996, pp. 5.289-
5.309; ZABALO ESCUDERO, E., op. cit. ~supra nota 27-, pp. 127.
75. -  CALVO CARAVACA, AL, Prélogo al libro de 1. GUAR-
DANS CAMBO, Contrato internacional..., op.cit. -supra nota

67- p. 12.
76. - op. cit. supra nota 2., p. 22,
77.-  “El paradigma..”, op. cit -nota 52-, p. 5267.

78.-  Idem.

79, VIRGOS, “Fl Convenio de Roma..”, op.cil. -supra nota
61~ pp. 793-794; FALLON, M., “Le droit des rapports..”, op.cii. -
supra nota 27-, p. 842.

80.-  Asila califica O. LANDO: “The Convention has one hard-
and-fast  rule governing consumers conftracts” (“Rome
Convention on the law..”, op.cit. -supra nota 74-, p. 198).

81.- FOYER, I, op. cit. -supra nota 74-, p. 611. ORTIZ ARCE
DELATFUENTE, A, “El Anteprovecto de Ia CEE..”, op. cit. -supra
nota 74, pp. 84 y ss.
82.- GAUDEMETTALLON, H., op. cit, supra nota 74-, p. 15.
83.-  Suarticulo 8° establece que serd nula cualquier clausula
de un contrato de consumo que lo someta en todo o en parte a
una ley distinta de las dictadas por el Parlamento canadiense o
la lagislacion de Quebec; ver MALAURIE, Ph., op. cit supra
nota 63-, p. 396, NABHAN, V/TALPIS, LA, “La protection du
consomrateur en Droit international privé québécois et cana-
dien”, Travaux de I'Association..., op. cit. supra nota 63, pp.
415y ss.; v ZABALO ESCUDERO, E., op. cif, -supra nota 27, p.
122.

84.- FALLON, M., op.cit. supra nota 27-, pp. 792-793; GUAR-
DANS CAMBO, 1., Contrato internacional..., op.cit. -supra nota
67-, pp. 343349, HOFFMANN, B. VON, Nota a “Loi réglemen-
tant des conditions générales d'affaires (AGB-Gesetz) du 9
décembre 1976 (Bundesgesetzblait, 15 décembre 1976, 1, P
33177, Rev, crit. Dy international priv, 1977, pp. 636638,
POCAR, op.cit. -supra nota 37-, p. 380; SPAGNOLETTI ZEULLI,
M.T., “La nuova legge tedesca sulle condizioni generali di con-
tratio ¢ il Diritto internazionale privato”, Riv. Dir. int. priv. proc.,
1978, pp. 531 v ss.

85. -  FALLON, M., op. ¢il. -supra nota 27-, pp. 792-795; GUAR-
DANS CAMB”, L, Contrato internacional..., op.cit. -supra nota
67-, pp. 339-343; MANN, EA., “The proposed new law of exem-
tion clauses and the conflict of laws” ICLQ, 1977, pp. 903913,
idem, “Unfair Contracts Terms Act 1977 and the conflict of

laws”, ICLQ, 1978, 661-664; MORRIS, JH.C., The conflict of
laws, Stevens and Sons, Londres, 1984, pp. 280-281; NORTH,
PM., Cheshire and Noritb’s Private International Lauw,
Butterwords, Londres, 1979, pp. 232 v ss.

86.- Dice ¢l parigrafo 41 de la ley austriaca:

“(1) Los contratos en los que el Derecho del Estado donde una
de las partes tiene su residencia habitual asegura a esta parte,
como consurmidor, una proteccion particular de derecho priva-
do, se rigen por el Derecho de ese Estado si han sido concluidos
en ¢l marco de una actividad orientada hacia su formacion y des-
plegada en ese Bstado por el empresario o por personas emple-
adas por él a tal fin”

"(2) Dado que se trata de disposiciones imperativas de ese
Derecho, no debera respetarse la eleccion de la ley aplicable
cuando conlleve una desventaja para el consurmidor,

Ver FALLON, M., op.cit. -supra nota 27- p. 799; FUMAGALLI, L.,
op.cit. supra nota 2-, p. 26; POCAR, K, , op.cit. ~supra nota 37-,
P. 380; SCHWIND, E, op.cit. -supra nota 56, pp. 104-105.

87. -  Con algunas variaciones sobre 1a norma del proyecto de
ley (articulo 117), que no afectan a la solucion técnica de con-
flicto de leyes (exclusion de la autonomia de 1a voluntad y cone-
xi6n objetiva de 1a residencia habitual del consumidor), el defi-
nitivo articulo 120 de la ley federal dice:

(1) Los contraios referidos a una prestacion de
consumo corriente destinada a un uso personal o familiar
del consumidor y no conectada con su aciividad profesional
o comercial, se rigen por la ley de la residencia habitual del
Consumidor si;

a) el suministrador ba recibido el pedido en ese
Estado;

b) la conclusion del conirato ba sido precedida
en este Estado de una oferia o de publicidad y el consusnidor
ba realizado alli los actos necesarios para la conclusion o

¢) el suministrador ba inducido al consumidor a
trasladarse al extranjero para bacer el pedido.”

"(2) Las partes no pueden escoger el Derecho apli-

cable”.

Ver DUTOIT, B., “Le nouveau droit international privé suisse des
conirats & I'aune de la Convention (CEE) de Rome du 19 juin
1980 sur la lof applicable aux obligatons contractuelles”, en
Ftudes de Droit international en 'bonnewr de Pierre Lalive
(C. Dominicé, R. Patry y C. Reymond, edits), Helbing &
Lichtenhan, Basilea/Frankfurt sobre el Meno, 1993, pp. 31 vy ss,;
KNOFEPFLER, £ “Le contrat international en Droit suisse.
Presentation de Ja loi fédérales sur le Droit international privé
du 18 décembre 1987", Revue de Droit des Affairs
Internationaux, 1988/4, pp. 423-424; FALLON, op.cit. -supra
nota 27-, pp. 798-860; FUMAGALLL L., op.cét. -supra nota 2-, pp.
2627,

88.- Efectivamente, las soluciones de los paragrafos 187, 192
y 193 del segundo Restatement son coincidentes con las del
Derecho continental, ¢ invalidan y/o limitan la eleccién de una
ley por las partes si esa ley es contraria a una politica funda-
mental de un Estado que tiene un interés mayor que el Estado
elegido por las partes. Ver POCAR, E, pp. 380-381. También
AUDIT, RCADI, op.cit. pp. 293-294. Véase al respecto CRAM-
TON, R.C.,, CURRIE, DE, & HILL XAY, H., Conflict of Laws.
Cases, coments, questions, West Publishing Co., St. Paul,
Minnesota, 1981, pp. 157 vy ss., y 359 y ss.; SCOLES, EF & HAY,
B, Conflict of Laws, West Publishing Co., St Paul, Minnesota,
1984, pp. 647 y ss., ¥ 675676 (en relacién con la comparacion
entre el Convenio de Roma y el segundo Restatement, p. 696);
v WEINTRAUB, R.J., Commeniary on the Conflict of Laws, The
Foundation Press Inc., Mineola, New York, 1986, pp. 369 y ss.
Sobre el cardcter privado de los Resiaternent estadounidenses y
la insatisfaccion de la doctrina con sus resuliados “codificado-
res”, ver SCHWIND, ¥, “Aspects et..”, op.cit. -supra nota 56-, pp.
57y 58, y JUENGER, EK., , op.cit, -supra nota 56, pp. 219-220.
89. - BOSCHIERO, N., “La nuova convenzione dell'Aja sulia
legge applicabile alla vendita internazionale”, Riv. dir ini. priv.
proc., vol. 22, 1986, pp. 514-516; FALLON, M., op.cit. -supra
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nota 27- pp. 822 v ss.; GUZMAN ZAPATER, M., “La prorrogacion
de competencia..”, op. cil. -supra nota 66-, pp. 460-461; PELI-
CHET, M., Mémoire sur les venles..., op.cit. -supra nota 66
POCAR, E, op. cit. -supra nota 37-, p. 380; TAYLOR VON MEH-
REN, A., “Expalantory report. Law applicable to certain consu-
mer sales”, Law applicable lo certain consumer sales, Texis
adopted by the Fourteenth Session, Conférence de La Laye de
Droit internationial privé, Tirage a part des Actes et documents
de la Quatorzieme session (1980), Tome II, Ventes aux con-
sommateurs/Consumer sales, Bureau Permanent de Ia
Conférence, La Haya, 1982; ZAMORA, J., “Comentarios al ante-
proyecto de Convenio de La Haya sobre 1a ley aplicable a ciertas
ventas a los consumidores”, Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad complutense, n° 59, 1980, pp. 111-121.
Sobre la suerte del anteproyecto y los motivos del su infortunio:
LAGARDE, P, “Le principe de proximité..”, op.cii. supra nota
56-, pp. 59-60.

90. - FALLON, op.cit. -supra nota 27-, p. 842, Como ha afir-
mado P LAGARDE, “la regla de policia es acogida segin un
método unilateralista. Y es s6lo después de que ha sido en cier-
to modo banalizada, y que su carga de soberania se ha diluido
un poco, cuando puede volverse objeto de una regla bilateral”
(op.cit. -supra nota 56-, p. 51).

91.-  CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Contratos internaciona-
les de consumo”, Derecho internacional privado, volumen 11
(VV.AA., AL. Calvo Caravaca, coord.), Comares, Granada, 1998,
p. 443.

92.- TALLON, M., op.cit. -supra nota 27-, p. 813-815, 824-825,
839-841; VIRGOS SORIANO, M., “El Convenio de Roma de 19
de junio..”, op.cit. supra nota 61-, p. 793,

93.-  En particular la sentencia de 21 de junio de 1978, asun-
to 150/77, Bertrand. Asi lo manifiesta el Informe sobre el con-
venio de Bruselas, elaborado por P SCHLOSSER (DOCE, nim. C-
189, 28.07.1990, p. 225). El informe GIULIANO/LAGARDE
sobre €l Convenio de Roma alude también expresamente a la
identidad de definiciones entre el Convenio de Bruselas y el
Convenio de Roma: “La definicién del contrato celebrado por
un consumidor corresponde a la del articulo 13 de Convenio
relativo a la competencia judicial y la ejecucion de decisiones
judiciales en materia civil y comercial” (op.cit. -supra nota 74-,
p- 21).

94.- Sentencias de 19 de enero de 1993, asunto C-89/91,
Shearson Lebman Hutton Inc.; de 15 de septiembre de 1994,
asunto Wolfang Brenner; y de 3 de julio de 1997, asunto C-
209/95, Benincasa. Sobre esta jurisprudencia y el concepto de
consumidor en el convenio de Bruselas pueden consultarse
ARENAS GARCIA, R., “Tratamiento jurisprudencial del..”, op.
cit. -supra nota 31-, pp. 41 y ss.; CANO BAZAGA, E, “Ley y com-
petencia internacional en contratos...”, op. c¢it, -supra nota 1-
CARRILLO POZO, L.E, “Art. 13", op. cit. -supra nota 70-, pp. 272
y ss.; DESANTES REAL, M., La competencia judicial..., op.cit., -
supra nota 70-; ESPLUGUES MOTA, C.A., “Nocién de consumi-
dor..”, op. cit. -supra nota 70-, pp. 31-36; ESPLUGUES MOTA,
C.A. y PALAOG MORENO, G., op. cil. -supra nota 2-; FALLON, M.,
op. cit, -supra nota 27-, pp. 815-819; GUZMAN ZAPATER, M.,
“Cesion de crédito y nocidn de consumidor..”, op. cit. -supra
nota 29-, pp. 1-8.

95.-  Asi GAUDEMETTALLON, H., op. cit. -supra nota 74-, n°
84-86; y FOYER, J., op.cit. -supra nota 74-, p. 611, PEREZ BEVIA,
J.A., op. cit. -supra nota 74-, p. 272; ZABALO ESCUDERO, E., op.
cit. -supra nota 27-, p. 117.

96.- Por ejemplo el caso resuelto por la Cour de cassaton
francesa de 28 de abril de 1987 en aplicacion de la ley francesa
de 10 de enero de 1978 sobre la proteccion y la informacion de
consumidores de productos y servicios. Se trataba de un litigio
en el que una sociedad ejercia la actividad de agente inmobilia-
rio y adquitia un sistema de alarma para la proteccion de sus
locales. Fue considerada digna de proteccién como “consumi-
dor” al escapar la compra a la competencia profesional de la
sociedad, ya que se encontraba en el mismo estado de ignoran-
cia que cualquier otro consumidor. En otros supuestos la Cour
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de cassation resolvid en sentido diverso, al considerar que el
comerciante 1o se encontraba en el mismo estado que cual-
quier otro consunydor. Ver H, GAUDEMETTALLON, op.cii. -
supra nota 74-, n° 86.

97.- ESPLUGUES MOTA, C.A., “Nocion de consumidor.”,
op.cit. -supra nota 70-, p. 33; ESPLUGUES MOTA, C.A./PALAO
MORENO, G., “Las Comunidades Europeas..”, op.cit. -supra
nota 2-, p. 6772. En un sentido equivalente ARENAS GARCIA, R.,
op.cit. -supra nota 30-,, pp. 44-45.

98. - CARRILLO POZO, op.cit, -supra nota 70-, p. 274.

99.- Lo que si hacen la Ley federal suiza de DIPr. de 18 de
diciembre de 1987 (combinandolo con el criterio negativo de
no actuar en el marco profesional) y €l anteproyecto de La Haya
de 1980 de articulos sobre 1a ley aplicable a ciertas ventas a los
consumidores, como unico criterio. A favor de una interpreta-
cién que amplie las exigencias de 1a nocion (v restrinja atin mas
el concepto de consumidor), incluyendo la finalidad de “uso
personal, familiar o doméstico”; CARRILLO POZO, L.E, op.cit. -
supra nota 70-, pp. 273-276), Manteniendo una interpretacion
mas literal de los términos convencionales, aunque favorable a
una interpretacion jurisprudencial que incluya la exigencia del
“uso personal, familiar o doméstico™ ESPLUGUES MOTA, C.A.,
“Nocién de consumidor..”, op.cit. -supra nota 70-, p. 693-694; y
ESPLUGUES MOTA, C.A./PALAO MORENO, G., op. cii. -supra
nota 2-, pp. 67716772, A favor de una interpretacion literal, que
no exija la finalidad de “uso personal, familiar o doméstico” e
incorpore con ello otros supuestos de contratante débil; ARE-
NAS GARCIA, R., op.cit. -supra nota 30-, pp. 44-49.

100.M. FALLON, en su estudio de 1984, sefialaba que las dos
nociones por las que se ha delimitado el concepto “acto de de
consumo” —nocion positiva (para su uso privado, personal o
familiar) y nocién negativa (no adquirir el bien o servicio en el
marco de la actividad profesional)— tienen, aunque en ocasio-
nes son acumuladas, un dmbito geogrifico preciso, y mientras [a
nocion positiva es de origen estadounidense y se extiende a los
paises nérdicos, conmo Dinamarca, su transposicion a otros pai-
ses europeos se ha hecho mediante la nocién negativa, que es
la que ha sido adoptada en los instrumentos comunitarios
(op.cit. -supra nota 27-, p. 775). C.A. ESPLUGUES MOTA consi-
dera, sin embargo, que la nocidén positiva aparece sola habitual-
mente, o acompafiada de la nocidn negativa como refuerzo con-
ceptual, pero no suele aparecer, como es el caso, la nocién
negativa aislada (“Nocién de consumidor...”, op.cit. -supra nota
70-, p. 33).

101. - Asi las sentencias de 19 de enero de 1993, asunto C-
89791, Shearson Lebinan Hutton Inc. v de 15 de septiembre de
1994, asunto Wolfang Brenner. A favor de su inclusion en la
proteccion: ARENAS GARCIA, op.cit. -supra nota 30-, pp. 44-50.
Con dudas sobre tal inclusion: GUZMAN ZAPATER, M., op.cii, -
supra nota 31-, pp. 1-8.

102. - ESPLUGUES MOTA, C.A., “Nocion de consumidor..”,
op.cit. ~supra nota 70-, p. 33; v CARRILLO PCZO, L.F, op.cit. -
supra nota 70-, p. 277.

103. - Asunto C269/95, Benincasa. Se trataba de un supuesto
en el que el demandante que reclama la proteccién, Sr.
Benincasa, habia celebrado un contrato de franquicia con la
empresa Dentalkit s.rl. para la apertura y explotacion de un
comercio en Munich. Dejando al margen los pormenores del
caso, ¢l S, Benincasa argumentaba en su demanda que como no
habia comenzado su actividad comexcial, debia ser considerado
consumidor a efectos de beneficiarse del foro protector de la
articulo 13 del Convenijo de Bruselas. El Tribunal declararia en
el fallo que: “el demandante que ha celebrado un contrato para
el ejercicio de una actividad profesional no actual, sino futura,
no puede considerarse consumidor”.

104. - Ver ESPLUGUES MOTA, C.A., “Nocioén de consumidor...”,
op. cit. -supra unota 70-, pp. 33-34; v ESPLUGUES MOTA,
C.A./PALAO MORENO, G., op. cit. -supra nota 2-, p. 6772.

105. - Ver ARENAS GARCD\, R., “Tratamiento jurisprudencial
del.”, op. cit. -supra nota 30-, pp. 41-49; y ESPLUGUES MOTA,
C.A./PALAO MORENO, G., op. cit, -supra nota 2-, p. 6779, nota
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tad de eleccion del Derecho aplicable. Ver nota 120.

136. - Esta 16gica explica y puede fundamentar la identidad,
que muestra VIRGOS SORIANO, de las nociones de “normas
imperativas” que aparecen en los articulos 3.3, 5y 6 CR. M.
GUZMAN ZAPATER, en la doctrina espafiola (“La proteccion...
Segunda parie”, op. cit. -supra nota 74, pp. 19-20), no compar-
te, sin embargo, esta posicion, y considera que las disposiciones
imperativas a las que alude el articulo 5.2 son Gnicamente aqué-
llas que “siendo imperativas en el plano interno, tienen como
objetivo material especifico la proteccién del consumidor”.
Cabe objetar que el legislador nacional puede omitir en la regla-
mentacion de las normas protectoras de los supuestos de con-
sumo el establecimiento de mecanisinos que conllevan el ree-
quilibrio de las posiciones de las partes en la relacion juridica,
cuando ya estin establecidos en la reglamentacion general de
los contratos como normas no derogables por acuerdo de las
partes. §i s6lo se tomaran en consideracién las normas que tie-
nen el objetivo especifico de tuiela del consumidor y no cual-
quier norma que directa o indirectamente le ofrece una protec-
cion, cabria la posibilidad de que en un supuesto muy concreto
el consumidor se viera privado de la proteccion que ese parti-
cular ordenamiento otorga a cualquier contratante atia cuando
no sea considerado consumidor.

137. - “Le nouveau droit international..”, op.cit. -supra nota 56-
. pp. 313314

138. - Ia autonomia material es la libertad de las partes en los
Derechos privados internos, por Ia que establecen la reglamen-
tacion sustantiva de la relacién. La libertad conflictual, por el
contrario, supone la eleccion del Derecho aplicable. 1as conse-
cuencias de la distincion en el Derecho internacional privado
son relevantes a efectos de diferenciar una verdadera eleccion
del Ordenamiento que rige 1a relacidn, de la Hamada “incorpo-
racién por referencia”, en la que las disposiciones de un
Derechio se acogen como simples cliusulas contractuales, inclu-
50 sin gue afecten a las partes las modificaciones legislativas que
sufran las disposiciones “incorporadas”. Véase al respecto
VIRGOS SORIANO, M., “El Convenio de Roma..”, Op.cif. -supra
nota 61-, pp. 769-770.

139. - fdem, p. 799.

140. - H. GAUDEMETTALLON, 1., op.cit. -supra nota 74-, p. 16.
141. - CANO BAZAGA, E., op.cil. -supra nota 1-, p. 38. Como
seftala M. VIRGOS SORIANG: “en Ja medida en que Ia norma de
DIPr. se ajusta a valores materiales, a un contexto de proteccion,
la diferencia entre autonomia conflictual y material se colapsa”
(“El Convenio de Roma..”, op.cit, supra nota 61, p. 801).

142. - FOYER, 1., op.cit, -supra nota 74-, p. 612; FALLON, M.,
“Le Droit des rapports...”, op. cil. -supre nota 27-, p. 825,

143, - VIRGOS SORIANO, M., “El Convenio de Roma de 19 de
junio..”, op.cit. supra nota 61-, p. 800; CANO BAZAGA, ¥.,
op.cit. -supra nota 1-, p. 38.

144. - VIRGOS SORIANO, M., “El Convenio de Roma de 19 de
junio..”, op.cit. =supra nota 61-, pp. 800-801.

145. - VIRGOS SORIANO, M., “Obligaciones contractuales”,
op.cit, =supra nota 74-, p. 170.

146. - Utiliza para demostrarlo un ejemplo de compraventa de
muebles de disefio por catilogo entre un vendedor domiciliado
en Dinamarca y un consumicdor espafiol, en el que éste encarga
la mercancia ai vendedor que le visita, y con posterioridad deci-
de no realizar la compra. Pasados ya nueve dias desde Ia realiza-
c¢ién del pedido, se lo comunica por carta certificada al vende-
dor, cuando la ley espafiola (la Ley 26/91 que regula las ventas
a domicilio) contempla sélo siete dias de “periodo de reflexion”
durante los que se puede comunicar €l desistimiento del con-
trato. El vendedor exige el pago del precio v demanda al consu-
midor ante los tribunales espafioles, ante los que éste alega el
plazo de diez dias que contempla 1a ley danesa, 1a ley escogida
en ¢l contrato. En su opinidn, un supuesto asi no conducirfa
sino la aplicacidén por el juez espaiiol de la ley danesa, la mas
favorable para el consumidor (M. GUZMAN ZAPATER “La pro-
teccion..”, p. 20). La misma solucidn parece adoptar J. CARRAS-
COSA GONZALEZ, J., “Contratos internacionzales de consumo”,
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op.cit. -supra nota 91-, p. 445.

147. - FALLON, M., “Le Droit des rapports...
nota 27-, p. 842,

148. - VIRGOS SORIANO, M., “El Convenio de Roma de 19 de
junio..”, op.cit, supra nota 61-, p. 800; v CANO BAZAGA, E.,
op.cit. supra nota 1-, p. 38. Ambos autores sostienen quee en
casos dudosos debe aplicarse la ley del consumidor.

149. - POCAR, E, op.cit. -supya nota 37-, pp. 382-383.

150, - M. GUZMAN ZAPATER ha becho hincapié en otros
inconvenientes previsibles para la ley del foro (“La proteccion. ..
Segunda parte”, op.cit. -supra nota 74, p. 21).

151. - Idem, p. 21.

152. - O. LANDO es partidaric, por contra, de la solucién del
Derecho suizo, que prohibe taxativamente la eleccion de ley en
los supuestos de contrato de consumo (“The EEC Convention
on the law applicable to coniractual obligations”, op.cit. supra
nota 74-, p. 184). Sobre los efectos del dépécage, véase CARRAS-
CO5A  GONZALEZ, J.,  El  Conivato internacional
(Fraccionamiento versus unidad), Civiias, Madrid, 1992; y en
relacién con los contratos de consumo, pp. 286-287 (aungue en
este Tltimo caso, segln este autor, mas bien habria que decir
que se producen efectos sobre el dépécage).

153, - Bl art. 4 del Convenio establece, como punio de cone-
wion subsidiacio a la eleccion por fas partes del Derecho apli-
cable, Iz ley del pais con el que el conirato presente los
lazos mds estrechos, con una presuncion legal que modula fa
regla anterfor con la finalidad de orientar al aplicador del
Derecho y dar seguridad juridica v previsibilidad a 1a solucion;
se presume e el contrato presenta los vinculos mis estrechos
con el pals en que la parte que deba realizar la prestacidn
caracteristica tenga, en el mormento de la celebracion del con-
trato, su residencia habitual o administracién central (o en caso
de tratarse de un contrato en ¢l gjercicio de la actividad profe-
sional, su establecimiento principal o el establecimiento en que
se deba realizar la prestacién de acuerdo con el contrato). Ver
VIRGOS SORIANO, M., “La ley aplicable a los contratos interna-
clonales..”, op.cit. -supra nota 74-.

154, - POCAR, E, op.cit,, -supra nota 37-, 388391, ZABALO
ESCUDERO, op. cit. supra nota 27-, p. 123.

155, - ZABALO ESCUDERQ, op. cit. -supra nota 27-, p. 123,
156. - CALVO CARAVACA, AL, “La ley Aplicable a los
Contratos Internacionales” op.cit. -supra nota 74, p. 4,
GUZMAN ZAPATER, M., “La proteccion de los consumidores. ..
Segunda parte”, op.cit -supra nota 74-, p. 22; PE BEVIA, 1A,
“Las obligaciones contractuales”, op.cil -supra nota 74-, p. 274;
VIRGOS SORIANO, M., “El Convenio de Roma de 19 de junio..”,
op.cil, supra nota 61-, p. 297,

157. - GAUDEMETTALLON, H., op.cit. supra nota 74-, p. 16;
CANO BAZAGA, B, op.cit. -stpra nota 1-, p. 38; VIRGOS SORIA-
NO, M., op.cil. supra nota 74, p. 169,

158. - CANO BAZAGA, E., op.cil, -supra nota 1-, p. 38, VIRGOS
SORIANG, M., “El Convenio de Roma de 19 de junio..”, op.cit. -
supra nota 61-, p. 797.

159. - POCAR, E, op.cil. -supra nota 37-, p. 392,

160. - VIRGOS SORIANG, M., “La ley aplicable a los contratos
internacionales..”, op.cil, supra nota 74- p. 169,

161. - POCAR, ¥, op.cit supra nota 37-, p. 392.

162. - GAUDEMETTALLON, H., op.cit -supra nota 74-, p. 16;
PEREZ BEVIA, J.A., “Las obligaciones coniractuales”, op.cil, -
supra nota 74-, p. 274.

163, - FALLON, M., “Le Droit des rapports..”, op. cil. supra
nota 27-, p. 839-841; VIRG”S SORIANO, M., “El Convenio de
Roma de 19 de junio..”, op.cit. -supra nota 61-, p. 798,

164, - VIRGOS SORIANG, M., “1a ley aplicable a los contratos
internacionales..”, op.cit. ~supra nota 74-, p. 530Z; FALLON, M.,
“Le Droit des rapports..”, op. cif. -supra nota 27-, p. 627.

165. - Op.cit, -supra nota 27-, p. 827.

166. - Reza el ariiculo tercerc del Convenio de la Haya de 15 de
junio de 1955 sobre la ley aplicable a las ventas de caricter inter-
nacional de objetos muebles corporales:

Articulo 3

v

. Op. Cit, -supra
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En defecto de ley declavada aplicable por las par-
tes en las condiciones previsias en el articulo anterion, la ven-
ia se regira por la ley interna del pais en que el vendedor ten-
ga su vesidencia babitual en el momenio en que recibe el
encargo. si el encargo se recibe en un establecimiento del ven-
dedos; la venta se regivd por la ley interna del pais en que
estuviere sttiado dicho establecimiento.

Sin embargo, la venta se regird por la ley interna
del pais en que el comprador tuviere su residencia babitual o
en el que tuviera el establecimiento que ha realizado el encar-
go si es en dicho pais donde el encargo ha sido recibido por el
vendedor, por su represenianie, agente o viajanie de conier-
cio,

(GONZALEZ  CAMPOS, J.D./BORRAS, A,
Recopilacion de Convenios de la Confevencia de La Haya de
Derecho internacional privado (1951-1993). Traduccion al
castellano, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 66).

167. - Véase infra, nota 188.

168. - Informe GIULIANO/LAGARDE, op.cit. ~supra nota 74-,
p. 29.

169, - Dice expresamente P LAGARDE: “técnicamente el
Convenio no impidiria que se invocase el articulo 7 para una
proteccion complementaria del consumidor”, en Principios,
objetivos y métodos..., op. cil. supra nota 117-, p. 121,

170. - Ver VIRGOS SORIANO, M., “El Convenio de Roma de 19
de junio..”, op.cil. -supra nota 61-, pp. 798. Un estudio sobre las
normas de aplicacién inmediata que analiza en pariicular fa
Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 sobre
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumido-
res: VAQUERO LOPEZ, ML.C., “Las clausulas econdmicas extrate-
rritoriales en el trafico privado internacional”, Awnales de
EHstudios Econémicos y Empresariales, vol. 9, 1994, pp. 483-
508, Ver infia, las notas 175, 176, 178, 312 v 313,

171. - LANDG, G, “The EEC Convention o the law applicable
to contractual obligations”, op.cit. -supra nota 74-, p. 200.

172. - La definicién es transcripcion de la formulacion de P
LAGARDE (op.cit. -supra nota 56-, p. 1), elaborada en base al
trabajo de Ph. FRANCESCAKIS: “Quelques précisions sur les
“lois d’application immediate” et leurs rapports avec les regles
de conflit des lois”, Rev. Crit. Dr. Internac, priv., 1966, en par-
ticular p. 13.

17%. - Ver VIRGOS SORIANO, M., “Obligaciones contractua-
les”, op.cil -supra nota 74, p. 178, y PEREZ BEVIA, JA.,
“Disposiciones itoperativas y leyes de policia en el convenio de
Roma, de 19 de junio de 1980, sobre la ley aplicable a las obli-
gaciones contractuales”, Rewista Espariiola de Derecho
Internacional, vol XXXIV, 1982/1, pp. 120-123.

174. - VIRGOS SORIANO, M., “El Convenio de Roma de 19 de
junio..”, op.cit. -supra nota 61, p. 798, CANO BAZAGA, E,
op.cif. -supra nota 1, p. 39. En contra, y propugnando una apli-
cacién en todo caso de la ley del foro, se pronuncian PEREZ
BEVIA, J.A., “Disposiciones imperativas y leyes de policia..”,
op.cit. -supra nota 173, pp. 103y 120; y VAQUERO U'PEZ, M.C.,
“Las clausulas..”, op.cit. supra nota 170-, p. 497.

175, - GUZMAN ZAPATER, M., “Ia proteccion de los consunu-
dores... Segunda parte”, op.cit. -supra nota 74-, pp. 22-23.
También la intervencién de P LAGARDE, en el coloquio de las
Cuartas Jornadas de Derecho internacional privado, en
Principios, objetivos y métodos..., op. cit. -supra nota 117-, p.
121.

176. - fdem. 1. GAROFALOQ, sin embargo, sostiene que la apli-
cacion de las normas imperativas de la lex fori esta fuera de dis-
cusién (“Volonta delie parti e norme imperative nella
Convenzione di Roma sulla legge applicabile ai contratti e nel
nuovo sisterma italiano di diritto internazionale privato”, Riv. Dir
int. priv. e proc., vol. XXXII, 1996/3, pp. 486-487).

177. - PEREZ BEVIA, J.A., “Disposiciones imperativas y leyes de
policia..”, op.cit. -supra nota 173-, p. 118. También O. LANDO,
“The EEC Convention on the law applicable to contractual obli-
gations”, op.cit. -supra nota 74-, p. 212; y OVERBECK, A.E. von,
op.cit, -supra nota 56-, pp. 181-182,

178. - Ver AUDIT, B., “Le caractére fonctionel de la régle de
conflit.”, op. cit -supra nota 56, pp. 252-255; VISSCHER,
“General Course..”, op. cit. -supra nota 56-, pp. 168-169. Ya ¥,
LOUSSOUARN, en su Curso General de La Haya de 1973, clasifi-
caba los criterios de definicién de las lois de police, abriendo un
apartado especifico destinado a los criterios finalistas, donde
incluia la teoria de las normas de aplicacién inmediata, v a
Francescakis (“Cours général de Droit international privé”, RCA-
DI, vol. 139, 197311, pp. 321 y ss., en particular, pp. 326329).
Por su parte, A.E. OVERBECK (“Cours général..”, op.cit. -supra
nota 56-, pp. 180-182) y O. LANDO (“The EEC Convention on
the faw applicable to contractual obligations”, op.cit. -supra
nota 74-, pp. 210-211), al enumerar las condiciones para la apli-
cacion de las normas imperativas extranjeras, se refieren expre-
samente a vocacion o voluntad de aplicaciéon de la norma.
Cuando se define las norinas del articuloc 7.1, el caricter fina-
lista y unilateral estd plenamente presente, como, por ejemplo
cuando afirma J.A. PEREZ BEVIA: “Frente al bilateralismo, el
método unilateralista parece mas adaptado a la designacion de
las leyes de policia extranjeras. La designacion de la ley extran-
jera resulta de una investigacion de la voluntad de aplicacion de
esas leyes, siempre que presenten una conexion significativa
con la relacion juridica a reglamentar”, v la ubicacion por €1 del
método del articulo 7.1 en las posiciones doctrinales propuga-
nadas por GOTHOT” (“Disposiciones imperativas..”, op.cit. -
supra nota 173, p. 116-117). Sobre el método anglosajon véase
supra, nota 57.

179. - GAROFALO, L., op. cit. supra nota 176, pp. 402-403;
LANDO, O., “The EEC Convention on the law applicable to cofr-
tractual obligations”, op.cit. -supra nota 74-, p. 211; OVERBECK,
A von, “Cours général..”, op.cit. supra nota 56-, p. 182;
PEREZ BEVIA, J.A., “Disposiciones imperativas y leyes de poli-
cia..”, op.cit. -supra nota 173- pp. 118-120; POCAR, E, op.cit. -
supra nota 37-, 402-403.

180. - VIRGOS SORIANO, M., “El Convenio de Roma de 19 de
junio..”, op.cit. supra nota Gl-, p. 798, CANO BAZAGA, E.,
op.cil. -supra nota 1-, p. 39.

181. - Como sefiala J.A. PEREZ BEVIA: “Se podria, pues, decir
que las leyes de policia, a que hace referencia el articulo 7, pla-
nean a lo large de todo el Convenio y pueden, por consignien-
te, intervenir y superponerse, cualquiera que sea la ley aplicable
al contrato” (“Disposiciones imperativas v leyes de policia..”,
op.cii. supra nota 173, p. 10%). Por su parte, VIRGOS SORIA-
NO ha calificado al articulo 7 CR de verdadera tabula in nau-
Jfragio para la doctrina, ya que @s €l que perinite “restablecer la
coherencia del sistema” ( “Obligaciones contraciuales”, op.cif. -
supra nota 74, p. 173).

182. - “Le Droit des rapports..”, op. cit. -supra nota 27-, p. 841.
183. - LAGARDE, “Le nouveau Droit international privé..”
op.cit -supra nota 66-, p. 316; GUZMAN ZAPATER, “Ia protec-
cion de los consumidores... Segunda parte”, op.cit. -supra nota
74-, p. 24; VIRGOS SORIANO, “Obligaciones contractuales”,
op.cit, supra nota 74-, pp. 170-171.

184, - CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Contratos internaciona-
les de consumo”, op.cit. -supra nota 91-, p. 449; JAYME, E./KOH-
LER, Ch., “Linteraction des régles de conflit..”, op.cit. -supra
nota 72-, p. 1y ss.

185. - M. VIRGOS SORTANO, op. cit, -supra nota 74-, pp. 168 y
171-172. Véase supra lo relativo al ambito de aplicacion mate-
rial en el apartado A.1.

186. - Op. cit, -supra nota 74-, p. 171,

187. - Sobre la interpretacion analdgica del articulo 3, véase el
coloquio de las Cuartas Jornadas de Derecho internacional pri-
vado, donde se muestran muy reacios a esta aplicacion analogi-
ca J. BASEDOW, E. JAYME y B LAGARDE (Principios, objetivos
y métodos..., op. cit. -supra nota 117-, pp. 116-121).

188. - La cliusula de escape, como ha afirmado C. VAQUERO
LOPEZ, es una clausula judicial que permite al juez “derogar I
aplicacién de la norma de conflicto excepcionalmente y tras un
andlisis del conjunto de las circunstancias, cuando la localiza-
cién concreta de la situacidn no presenta mas que una débil
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conexidn con ¢l fitigio, por lo que su aplicacion conduce a una
situacion injusta o engafiosa, v existe en el supuesto de hecho
uita localizacion mis estrecha con la causa del litigio” (en “Las
cldusulas econdrmicas...”, op.cii. -supra nota 170-, p. 483. La apli-
cacion de Ja clausula de escape genera una manifiesta incerti-
dumbre, pues estamos ante un concepto juridico indeterming-
do, v sdlo se podri lega a determinar su alcance y contenido
después de una uniforme, reiterada y racional aplicacién juris-
prudencial. Como sefiala B, GARCIA DE ENTERRIA: “Lo prime-
ro gue hay que notar es que esta figura de los conceptos juridi-
cos indeterminados no es una construccion tedrica, sino una
técnica que emplean —y han empleado siempre-— precisamen-
te las leyes. La ley prohibe la “competencia desleal”, fija los stan-
dards de conducta del “buen padre de familia” o de [a “diligen-
cia del buen comerciante”, prohibe el “abuso de derecho” o
impone la “buena fe”, etc. No cabria legislar sin utilizar este tipo
de conceptos y cuando las partes en un proceso discrepan
sobre su aplicacion al caso parece claro que corresponde al juez
determinar si el supuesto de hecho discutido se acomoda o no
a este tipo de conceptos a Jos que la Ley ha conectado alguna
consecuencia juridica” (Democracia, jueces y control de la
administracion, Civitas, Madrid, 1995, pp. 126-127). Sobre las
clausulas de escape (o de excepcion) véanse CALVO CARAVA-
CA, A-L/CARRASCOSA GONZALEZ, §., “Bl convenio de Roma
sobre la ley aplicable..”, op.cit. supra nota 74-, pp. 99-105;
DUBLER, C.E,, Les clauses d’exception en Droit international
privé, Georg & Cie, Ginebra, 1983; FERNANDEZ ROZAS, JCy
SANCHEZ LORENZO, §., op.cit. -supra nota 74-, pp. 303-306;
VIRGOS SORIANO, M., “Bl Convenio de Roma de 19 de junio..”,
op.cit. -supra nota 61-, pp.786-792; y VISSCHER, F “General
Course..”, op. cit. supra nota 56-, pp. 106112,

189. - Relativa a la proteccion de los adquirentes en lo relativo
a determinados aspectos de los contratos de adquisicién de un
derecho de utilizacién de nmuebles en régimen de tiempo
compartido (DOCE L1280, de 29 de octubre de 1994),

190. - Véase sobre la materia CARRASCOSA GONZALEZ, I,
“Contratos internacionales de consumo”, Introduccion..., op.
cit, -supra nota 91-, pp. 448-449; idem, “Problemas juridicos de
la multipropiedad en Derecho internacional privado”, en
Actualidad Civil, 0° 45, 7-13 de diciembre de 1992, pp. 757
779; JAIME, BE/KOHLER, Ch., “Uinteraction des régles de con-
flit..”, op.cit. -supra nota 72-, pp. 8, 29-31; y JAYME, E., “Identité
culturelle..., op. cit. ~supra nota 56, pp. 247-250. En relacion
con fa transposicion francesa, ver BOURGEQIS, M.-J-, “La loi n°
98-566 du 8 juillet 1998 relative  la protection des acquéreurs
de Tudilisations a temps partiel de biens immcbiliers”, La
Semaine Jurtdique. Fdition général, n° 30, 22 de julio de 1998,
pp. 1361-1362 v LAGARDE, P, “Contrat de joussance dimmen-
ble 2 temps partagé. Note sur loi 1° 98566 du 8 juillet 1998
(Timesharing)”, Rev. crit. dv internac. privé, vol, 87, 1998/4,
pp. 741-748. La transposicion espafiola de la Directiva se ha rea-
lizado por la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre Derechos
de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso
turistico y normas tributarias (BOE de 16.12.1998, n° 300, pp.
42076-42087). Parece que el autor de la exposicién de motivos
de la Ley espaiiola 42/1998 no ha comprendido en absoluto la
funcion a la que, en los aspectos de Derecho internacional pri-
vado, se enfrentaba en la iransposicion de las normas de la
Directiva comunitaria ya que hace referencia, en su apartado [,
a que la misma “se ocupa de (.) 1a sujeccidn a determinados
fueros”, confundiendo la cuestiones de conflicto de leyes y de
jurisdicciones, lo que se confirma en la incomprensible v deso-
rientada redaccidn del apartado VI de la misma exposicién de
motivos. Por su parte, [a norma que realiza la transposicion de
la Directiva en materia de Derecho internacional privado, la
Disposicion adicional segunda, procede a una vnilateraliza-
cidn del articulo 9 de la Directiva, ya que dice: “Todos los con-
tratos que se refieran a derechos relativos a la utilizacion de uno
o miés inmuebles situados en Espafia durante un periodo deter-
minado o determinable del afio quedan sujetos a las disposicio-
nes de esta Ley, cualquiera que sea el lugar v 1a fecha de su cele-
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bracién”. Sin embargo, el articulo 9 de la Directiva esid enun-
ciado de modo multilateral, por Io que podria caber Ja duda
sobre sila redaccion de la Ley 42/1998 cumple a priord los fines
de la norma comunitaria objeto de transposicion, pues no con-
templa mds que el cumplimiento de las normas nacionales
(espafiolas) de transposicion, cuande el inmueble se halle en
Espafia, y deja fuera la exdigencia de cumplitniento de las dispo-
siciones protectoras de la Directiva cuando el inmueble se halle
localizado en otro Estado miembro de la Unién Furopea, exi-
gencia establecida de modo inequivoco en el articulo 9 “Los
Estados miembros adoptardn las medidas necesarias a fin de
que, sea cual fuere la normativa aplicable, el adguirente no que-
de privado de 1a protecci6én que le otorga la presente Directiva,
en caso de que el bien inmueble esté situado en el territorio de
un Estado miembro”. Ver #nfra lo referido a la redaccion unila-
teral de la transposicion de la Directiva 93/13/CEE por la Ley
7/1998, en el epigrafe B del apartado IV, y las notas 315, 317,
318y 319,

191, - VIRGOS 5ORIANO, M., “Obligaciones contractuales”,
op.cit. -supra nota 74-, p. 172.
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