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COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL
Y ACUERDOS DE SUMISION EN LA CONTRATACION
ELECTRONICA INTERNACIONAL

por Rafael Arenas Garcia

Universitat Autbnoma de Barcelona

RESUMEN: Este trabajo se ocupa de la determinacion de la competencia judicial internacional en los conflic-
tos surgidos en la contratacion electronica de acuerdo con el DIPr. espafiol. Se analiza el ambito de aplicacion
del Reglamento 44/2001 y sus relaciones con el Derecho de produccion interna, asi como el régimen de las
clausulas de sometimiento a arbitraje. El andlisis distingue entre los contratos de consumo y el resto. En todos
los contratos que no sean de consumo la clausula de eleccion de tribunal incluida en un contrato celebrado por
medios electrénicos sera considerada, por lo general, como eficaz. Si el contrato ha de ser calificado como un
contrato de consumo el resultado es la ineficacia de la clausula en la mayor parte de los supuestos si el consu-
midor ha de ser calificado como un consumidor pasivo. No resulta facil, sin embargo, diferenciar entre consu-
midores activos y pasivos en la contratacion electronica. En el trabajo se opta por mantener que el mero hecho
de que el cocontratante del consumidor disponga de una pagina web accesible desde el Estado del domicilio
del consumidor no es suficiente para entender que el consumidor haya de ser considerado como un consumi-
dor pasivo. Las clausulas compromisorias seran eficaces, salvo que uno de los contratantes sea un consumi-
dor. En estos casos tal clausula sera considerada por los tribunales espafoles como contraria al orden publico.

Palabras clave: Competencia judicial internacional, arbitraje, contratos de consumo, eleccién de tribunal, Re-
glamento 44/2001, LOPJ.

ABSTRACT: This article deals with the determination, from a Spanish PIL perspective, of international jurisdic-
tion in conflicts arising out of international contracts. The author analyses the scope of Regulation 44/2000 and
the relations of this instrument with Spanish domestic law. Arbitration clauses are also considered. The study
distinguishes between consumer contracts and other kind of contracts. Jurisdiction agreements included in
non-consumer contracts are valid, but in consumer contracts these jurisdiction agreements will be invalid in
most cases if the consumer is a passive one. Establishing whether the consumer must be qualified as passive or
active is far from easy. This article holds that the fact that the person who contracts with the consumer has a web
site that is accessible from the state of the consumer is not enough to qualify the consumer as passive. Arbitra-
tion agreements will be valid, unless one of the parties is a consumer. In these cases Spanish courts would con-
sider the arbitration agreement as running against Spanish public order.

Key words: International jurisdiction, arbitration, consumer contracts,
tion 44/2001, Spanish Organic Law on Judicial Power.

jurisdiction agreement, Regula-

I. INTRODUCCION trénica en aquellos supuestos en los que se ha

concluido un acuerdo de eleccion de tribunal. Tam-

1. El objeto de este trabajo es realizar un somero
repaso a algunos de los problemas que plantea la
determinacion de la competencia judicial interna-
cional en los litigios relativos a la contratacion elec-
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bién se realizara una breve referencia a alguno de
los problemas que plantea la sumisién a arbitraje
en los contratos de consumo concluidos a través
de Internet. Se pretende asf realizar una panorami-
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ca de la forma en que la autonomia de la voluntad
afecta a la determinacion de los tribunales compe-
tentes en materia de contratacion electronica.

El andlisis que seguira, por tanto, se enmarca en el
sector de la competencia judicial internacional,
dentro del Derecho internacional privado (DIPr.).
Conviene hacer explicita esta obviedad para no de-
jar pasar la ocasion de indicar que como todo ané-
lisis en materia de DIPr. el que aqui se realizara so-
lamente sera valido desde la perspectiva de un
foro determinado. Esto es, las premisas, desarro-
llos y conclusiones a las que se pueda llegar no
tendran una eficacia universal, valida para cual-
quier ordenamiento del mundo, sino que se adop-
taran teniendo en cuenta las circunstancias de un
ordenamiento juridico determinado que se toma
como referencia. En este caso el Derecho espanol.
No puede operarse de otra forma en DIPr. toda vez
que pese al adjetivo «internacional» que le caracte-
riza, el DIPr. es un Derecho estatal, que solamente
puede ser correctamente analizado desde la pers-
pectiva de un sistema concreto, de tal forma que lo
que puede ser correcto en relacion al DIPr. espafiol
puede no serlo respecto al DIPr. francés o brasile-
no. En DIPr. las afirmaciones generales son peli-
grosas Y, con frecuencia, dificilmente universaliza-
bles. Es por eso que aqui nos limitaremos al estu-
dio del DIPr. espanol en sus distintas dimensiones;
esto es, DIPr. institucional y auténomo, dejando de
lado o limitando las referencias al DIPr. espanol de
origen convencional dada la escasa relevancia que
presenta en la materia que nos ocupa.

2. De acuerdo con lo que se ha expuesto, por
tanto, en el primer apartado del trabajo estudiare-
mos el régimen competencial en el DIPr. institucio-
nal (comunitario) y en el DIPr. auténomo (de pro-
duccioén interna). En el primero de estos ambitos
nos ocuparemos del analisis del Reglamen-
to 44/2001 mientras que en el segundo sera el
art. 22 de la LOPJ el centro de nuestro interés.

Ni que decir tiene que el DIPr. institucional tiene ca-
racter preferente sobre el DIPr. autbnomo, por lo
que en cada supuesto que se plantee la autoridad
espanola que se encuentre conociendo debera es-
tudiar en primer lugar si resulta posible la aplica-
cion del régimen institucional y solamente en el
caso de que éste no resulte aplicable recurrira al
DIPr. auténomo.

Lo anterior, sin embargo, no implica que la eficacia
del DIPr. autbnomo se limite estrictamente a los su-
puestos en los que el Reglamento 44/2001 no re-

clame su aplicacion. El DIPr. auténomo también
puede ser considerado en funcién de las remisio-
nes que contiene el propio Reglamento. En estos
casos de remision el Reglamento comunitario si-
gue siendo aplicado, aunque como mera norma de
remision, debiendo resolverse la cuestion litigiosa
a partir de la normativa autbnoma reclamada por la
norma institucional (1). Con frecuencia esta pers-
pectiva no es seguida por los tratadistas, quienes
en estos supuestos de remision prefieren conside-
rar que se produce una limitacién en el ambito de
aplicacion del Reglamento (2). Se trata de un plan-
teamiento extendido, pero que, en primer lugar, no
responde a la realidad normativa, pues la aplica-
cion del DIPr. autbnomo se fundamenta, precisa-
mente en la aplicacién del Reglamento, y no en su
inaplicacion; y, en segundo lugar, puede conducir
a errores de interpretacion. Asi, si se afirma la no
aplicacion del Reglamento comunitario en los su-
puestos en los que el demandado no tiene su do-
micilio en un Estado miembro (3) &cdmo se explica
que en tales supuestos el demandante domiciliado
en el Estado del foro pueda recurrir a los criterios
del Derecho autbnomo basados en la nacionalidad
en las mismas condiciones que los nacionales del
Estado del foro, tal como establece el art. 4 del Re-
glamento 44/20017 Si se excluyese la aplicacion
del Reglamento en tales casos también se excluiria
la de su art. 4, lo que resultarfa incompatible con el
propio Reglamento (4).

3. Elestudio se iniciara, por tanto, con el anélisis
del ambito de aplicacion del Reglamento 44/2001
para, a partir de ahf estudiar el régimen de los
acuerdos de eleccién de tribunal con carécter ge-

(1) Vid. J. C. FERNANDEZ ROzAS y S. A. SANCHEZ LORENZO, Derecho inter-
nacional privado, Thomson/Civitas, 4.2 ed., 2007, p. 62.

(2) Vid. A.-L. CALVO CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho inter-
nacional privado, 8.2 ed., Comares, Granada, vol. |, p. 95. Mé&s correcta-
mente M. VIRGOS SORIANO y F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho Procesal
Civil Internacional. Litigacion Internacional, Madrid, Thomson/Civitas, 2.2
ed., 2007, p. 104, aclaran que la referencia al ambito de aplicacion espa-
cial tiene como objeto diferenciar los supuestos en los que el Reglamen-
to 44/2001 regula directamente la competencia judicial internacional res-
pecto a aquellos otros en los que remite dicha regulacion a los Derechos
nacionales.

(3) A.-L. CALvO CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. cit., p. 96.

(4) Estees, quizas, el ejemplo mas llamativo de lainconsistencia de ne-
gar la aplicacion del Reglamento 44/2001 en los supuestos de demanda-
do domiciliado en un Estado no miembro, pero no es el Unico. Esta exclu-
sién debe enfrentarse a las matizaciones contenidas en el propio Instru-
mento, y que conducen a que se aplique en multiples supuestos de
demandados domiciliados en un Estado no miembro. Asi, en los casos
de competencias exclusivas de un Estado miembro, sumisién a los tribu-
nales de un Estado miembro, demandas presentadas en materia de con-
tratos de consumo contra cocontratantes del consumidor que no estan
domiciliados en un Estado miembro, pero que tienen en un Estado
miembro una sucursal, agencia o cualquier otro establecimiento siempre
que el litigio derive de la explotacién de la agencia, sucursal o estableci-
miento; y asf un largo etcétera de supuestos.
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neral y, especificamente en los contratos de con-
sumo. A continuacion se realizara un estudio simi-
lar en el DIPr. autobnomo espanol, centrado en el
andlisis del régimen de sumisién a los tribunales
espanoles, la incidencia en la competencia judicial
internacional de los tribunales espanoles de las
clausulas de sumision a tribunales extranjeros (la
derogatio fori) y las particularidades que presenta
la eleccion de tribunal en los contratos de consu-
mo. En la segunda parte (apartado Ill) se analiza-
ran los distintos supuestos que se aprecian en la
practica de la contratacion a través de medios
electrénicos, considerando tanto los casos en los
que exista una clausula de eleccién de tribunal o de
sometimiento a arbitraje y aquellos otros casos en
los que no se han concluido clausulas de este tipo;
estudiando en cada caso las diferencias existentes
entre los contratos celebrados con consumidores 'y
los contratos entre comerciantes (B2C y B2B).

Il. REGIMEN DE LAS CLAUSULAS
DE ELECCION DE TRIBUNAL

1. Reglamento 44/2001

A Ambito de aplicacién del Reglamento

4. El Reglamento 44/2001 debera aplicarse en la
mayoria de los supuestos de contratacion electrd-
nica de que deban conocer las autoridades espa-
nolas. Dado que Espana es un Estado miembro
del Reglamento (5), los jueces y tribunales esparno-
les deberan considerar la aplicacion de este en los
supuestos en los que deban determinar su compe-
tencia judicial internacional.

Para determinar si en un supuesto dado el Regla-
mento es aplicable debera examinarse si el caso en-
tra en el ambito de aplicacion material y temporal del
Reglamento. En la actualidad no podra dejar de
aplicarse este Instrumento por razones temporales
en Espana, ya que todo proceso iniciado con poste-
rioridad al 1 de marzo de 2002 entrara en su ambito

(5) De entre los Estados miembros de la Unién Europea solamente Di-
namarca no es Estado miembro (art. 1.3), ya que el Reino Unido e Irlan-
da, que disponian de la posibilidad de decidir su vinculacion por el instru-
mento, optaron en su momento por participar en él. De todas formas, a
partir del 1 de julio de 2007 el Reglamento 44/2001 se aplica también en
Dinamarca, tal como resulta del Acuerdo entre la Comunidad Europea 'y
el Reino de Dinamarca relativo a la competencia judicial, el reconoci-
miento y la ejecucién de resoluciones en materia civil y mercantil, hecho
en Bruselas el 19 de octubre de 2005 [Diario Oficial (DO) num. L 299, de
16 de noviembre de 2005]. Vid. la informacién sobre la entrada en vigor
de este Acuerdo en el DO, nim. L 94, de 4 de abril de 2007.
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de aplicacion temporal (6). Hoy en dia la concrecion
del ambito de aplicacion temporal del Reglamento
solamente resultara problematica en los Estados
que se han incorporado recientemente a la Union
Europea vy, a partir del 1 de julio de 2007, en Dina-
marca, pudiendo dudarse en estos casos acerca de
si un determinado proceso se ha iniciado antes o
después de la entrada en vigor del Reglamento en
el Estado de que se trate. En el caso de Espana, en
cambio, transcurridos més de cinco afios desde la
entrada en vigor del Reglamento no es pensable
que se planteen excesivas dudas sobre su aplica-
cién. En cualquier caso, no estd de mas recordar
que el momento que ha de tomarse como relevante
es el del inicio del proceso en primera instancia, de
tal manera que una vez iniciada ésta no han de pro-
ducirse alteraciones en el régimen regulador de la
competencia judicial internacional. Esto es, la entra-
da en vigor del Reglamento cuando el proceso se
encuentra en apelacion o casacion no implica que
pueda volverse sobre la determinacion de la com-
petencia judicial internacional. Esta ha debido que-
dar fijada a partir de la normativa en vigor en el mo-
mento inicial del procedimiento y, con caracter ge-
neral, considerando la situacion existente en ese
momento (7).

El art. 1 del Reglamento se ocupa de su ambito de
aplicacion material. De acuerdo con este precepto el
Reglamento se aplica en materia civil y mercantil, ex-
cluyendo determinadas materias (estado y capaci-
dad de las personas fisicas, regimenes matrimonia-
les, testamentos y sucesiones, quiebra, convenios
entre quebrado y acreedores, seguridad social y ar-
bitraje). De la delimitaciéon contenida en el art. 1 se
deriva que el Reglamento se ocupara del Derecho
privado patrimonial, con exclusion de cuestiones de
capacidad, familiares y sucesiones. Dentro del Dere-
cho patrimonial se excluye, ademas, lo relativo a la
quiebray a la seguridad social, ademas del arbitraje,
cuestion esta Ultima sobre la que habremos de volver
mas adelante. En los supuestos que nos ocupan no
resultara frecuente que operen las exclusiones del
art. 1. Los contratos que suelen concluirse a través
de Internet o por otros medios electronicos se referi-
ran en la mayoria de los supuestos a materias inclui-
das en el &mbito de aplicacion del Reglamento, por
lo que aqui no nos detendremos més en el anélisis
del alcance del art. 1 del Reglamento.

(6) Vid. arts. 66 y 76 del Reglamento.

(7) Vid. E. M. RODRIGUEZ GAYAN, «Excepciones a la aplicacion de la per-
petuatio iurisdictionis como criterio determinante de la competencia judi-
cial internacional», Revista de la Corte Esparnola de Arbitraje (RCEA), 1993,
vol. IX, pp. 107-127, p. 108.
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5. Tal como indicdbamos en la introduccion, no
en todos los supuestos en los que el Reglamento
resulte aplicable por razones materiales y tempora-
les se aplicara finalmente la regulacion competen-
cial contenida en el mismo. Las abundantes remi-
siones explicitas e implicitas al Derecho auténomo
de los Estados miembros tienen como consecuen-
cia que es frecuente la necesidad de considerar
conjuntamente la regulacion institucional y la auto-
noma, tal como tendremos ocasion de ejemplificar
a lo largo de este trabajo. Aqui nos limitaremos a
esbozar los principios generales que rigen la rela-
cién entre el Derecho auténomo e institucional en
materia de competencia judicial internacional, cen-
trandonos en aquellos aspectos que pueden resul-
tar méas importantes en relacién a nuestro objeto de
estudio.

La regulacion competencial en el Reglamen-
to 44/2001 se estructura a partir de una regla de
base y de una serie de excepciones a esta regla
de base (8). De acuerdo con la regla de base de-
beremos distinguir entre aquellos supuestos en
los que el demandado esta domiciliado en un
Estado parte y aquellos otros en los que el domici-
lio del demandado se encuentre en un Estado no
parte. En el Ultimo caso sera el DIPr. auténomo del
Juez que esta conociendo el que determine si tal
Juez goza o no de competencia judicial interna-
cional para conocer del supuesto planteado. Esta
regla de base, sin embargo, solamente se aplica-
ra cuando no se de alguna de las excepciones
previstas en el propio Reglamento, tales excep-
ciones operaran en los supuestos de competen-
cias exclusivas (art. 22), sumisién expresa o tacita
(arts. 23y 24), foros de proteccioén (arts. 8 a 21) y
medidas cautelares (art. 31). En relacién al tema
gue nos ocupa hemos de reparar especialmente
en los supuestos de foros de sumision expresa y
también en la regulacion de los contratos de con-
sumo (arts. 15-17).

6. La aplicacion de la normativa autbnoma para
la determinacion de la competencia judicial inter-
nacional en los supuestos en los que exista un
acuerdo de eleccién de tribunal se limitara en pri-

(8) Enlo que se refiere a las normas reguladoras de la competencia ju-
dicial internacional, pues junto con éstas nos encontramos también con
ciertas «normas de aplicacién» de las que aqui no nos vamos a ocupar.
Se trata de la regulacion de la litispendencia y la conexidad (arts. 27 a 30)
y de la verificacion de oficio de la competencia (arts. 25y 26). Sobre la di-
ferencia entre normas reguladoras y normas de aplicacién en materia de
competencia judicial internacional, asi como acerca de las relaciones en-
tre unas y otras, vid. R. ARENAS GARCIA, El control de oficio de la compe-
tencia judicial internacional, Eurolex, Madrid, 1996, pp. 27-39.

mer lugar, a los supuestos en los que la sumisién
se realice a los tribunales de un Estado no miem-
bro (9); en segundo término, a los casos en los que
ninguna de las partes esté domiciliada en un Esta-
do miembro, la sumision se realice a los tribunales
de un Estado miembro y la demanda se presente
en el Estado a cuyos tribunales se han sometido
las partes; finalmente, tal como veremos en el
apartado C), la regulacion auténoma también de-
bera considerarse en ciertos supuestos cuando la
sumision se produzca en el marco de un contrato
de consumo.

Enlos dos supuestos que se acaban de mencionar
sera el Derecho auténomo del Juez que esta cono-
ciendo el que determine el efecto del acuerdo de
sumision. En el primer caso, sumision a los tribuna-
les de un Estado no parte, deberemos examinar si
tal sumision supone privar de competencia al Juez
que esta conociendo, tanto en los supuestos en los
que resultara aplicable la regulacion competencial
del Reglamento 44/2001 como en aquellos otros
en los que lo que resultara aplicable fuera el DIPr.
auténomo del Estado en el que se plantea el litigio.
En el segundo caso correspondera al Derecho au-
ténomo determinar si el acuerdo tiene la virtualidad
de convertir en competentes a los tribunales a los
que se han sometido las partes. Esta ultima remi-
sién al Derecho auténomo se deriva del art. 22.3
del Reglamento, mientras que la primera es una
construccion doctrinal que carece de base positiva
en el Reglamento, pero que se encuentra general-
mente admitida (10).

B) Requisitos para la eficacia de la clausula
de eleccion de tribunal

7. De acuerdo con el Reglamento 44/2001 para
que una clausula de eleccion de tribunal sea eficaz
deben concurrir una serie de requisitos, tanto sus-
tanciales como formales. Nos ocuparemos en pri-
mer lugar de los primeros para examinar después
brevemente los requisitos formales del acuerdo. El
primero es que al menos una de las partes tenga
su domicilio en un Estado miembro. En los supues-

(9) Vid. sobre esta cuestion A. RODRIGUEZ BENOT, Los acuerdos atributi-
vos de competencia judicial internacional en Derecho comunitario euro-
peo, Eurolex, Madrid, 1994, pp. 139-146.

(10) Vid. J. KROPHOLLER, Européisches ZivilprozeBrecht, 7.2 ed., Recht
und Wirtschaft, Heidelberg, 2002, p. 279; H. GAUDEMET-TALLON, Les con-
ventions de Bruxelles et de Lugano. Compétence internationale, recon-
naissance et exécution des jugements en Europe, 2.2 ed., LGDJ, Paris,
1996, p. 80; U. MAGNUS, «Art. 23», en U. MAGNUS y P. MANKOWSKI (ed.),
Brussels | Regulation, Munich, Sellier, 2007, pp. 385-386.
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tos enlos que ninguna de las partes del acuerdo se
encuentre domiciliada en un Estado miembro, la
clausula despliega un efecto parcial. De acuerdo
con el art. 22.3 del Reglamento en estos casos los
tribunales de los Estados miembros diferentes de
aquél a cuyos tribunales se ha producido la sumi-
sion solamente podran entrar a conocer del litigio
cuando el tribunal al que se han sometido las par-
tes decline su competencia. Esto implica que la
clausula despliega solamente un efecto negativo
(privar de competencia a los tribunales diferentes
del designado que podrian ser competentes en au-
sencia de la sumision); pero no un efecto positivo,
pues tal como hemos visto en el apartado anterior,
el tribunal designado no determinara la eficacia de
la clausula a la luz de lo que establezca el Regla-
mento, sino de acuerdo con su propio DIPr. auté-
nomo.

El segundo requisito para la eficacia de la clausula
de eleccién de tribunal es que la sumision se reali-
ce a un tribunal o tribunales de un Estado miembro.
Ya hemos visto que en caso de que la sumision se
realice a tribunal o tribunales de un Estado no
miembro sera el DIPr. autbnomo del Juez que esta
conociendo el que determine la eficacia de dicho
acuerdo de sumision.

Eltercer requisito es que el acuerdo se refiera a una
determinada relacion juridica. Esto es, no se admi-
ten los acuerdos generales que afecten al conjunto
de relaciones entre quienes lo hayan suscrito. En
los casos que nos ocupan no es previsible que
este requisito plantee problemas, ya que nuestro
objeto son precisamente los acuerdos que se refie-
ren a los contratos concluidos por medios electré-
nicos, lo que implica que en estos casos siempre
estara determinada la relacion a la que se refiere la
sumision.

Finalmente, el acuerdo de elecciéon de foro sola-
mente puede operar en materia de foros de protec-
cién de acuerdo con lo previsto en la regulacion es-
pecifica contenida en los arts. 13 (contrato de segu-
ro), 17 (contrato de consumo) y 21 (contrato de
trabajo). Ademas, el acuerdo no puede privar de
competencia tribunales exclusivamente competen-
tes de acuerdo con lo previsto en el art. 22 (compe-
tencias exclusivas). En un apartado posterior nos
ocuparemos de las limitaciones que se derivan para
los acuerdos de eleccion de tribunal de la normativa
en materia de contrato de consumidores.

8. Elacuerdo de eleccién de tribunal debe hacer-
se, de acuerdo con lo previsto en el art. 23 del Re-
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glamento 44/2001 de una forma determinada. Las
formas posibles, de acuerdo con lo previsto en el
art. 23.1 son la forma escrita, la forma verbal con
confirmacioén escrita, en una forma que se ajustare
a los habitos que las partes tuvieran establecidos
entre ellas; o en el comercio internacional de una
forma conforme a los usos que las partes debieren
conocer y que fueren ampliamente seguidos vy re-
gularmente observado en los contratos del mismo
tipo. El art. 23.2 aclara que «se considerara hecha
por escrito toda transmision efectuada por medios
electrénicos que proporcione un registro duradero
del acuerdos.

En relacion a los contratos que nos ocupan, los
concluidos por medios electronicos, los usual sera
que el acuerdo de eleccion se realice por medio de
una transmisiéon electrénica, lo que, tal como se
acaba de indicar, sera considerado como equiva-
lente a un acuerdo escrito. En este sentido no han
de plantear ningln problema aquellos supuestos
en los que el acuerdo de eleccion de tribunal cons-
ta en un intercambio de correos electrénicos entre
los contratantes. De todas formas, éstos seran los
supuestos menos usuales, pues lo habitual en la
contratacién electrénica es que ésta se realice por
medio de paginas web interactivas. En estos su-
puestos solamente podra entenderse que existe
un acuerdo escrito cuando quien accede a la pagi-
na web ha de realizar alguna accién que muestre
su conformidad con el acuerdo (hacer click sobre
una casilla en la que muestra su conformidad con
las condiciones del contrato, entre las que figura la
eleccion de tribunal es lo mas frecuente) (11). Ade-
mas, debe quedar un registro duradero del acuer-
do, lo que implica que debe existir la posibilidad de
que con posterioridad a la conclusion de éste sea
posible su consulta (12). La posibilidad de imprimir
el acuerdo o guardarlo en formato electrénico debe
ser suficiente para entender que se cumple con
este requisito formal.

C) Particularidades que se plantean
en los contratos de consumo

9. Talcomo ya se ha adelantado, en los contratos
celebrados por consumidores el régimen de los

(11)  Vid. J. SUQUET CAPDEVILA, «Paginas web: Clausulas de sumision en
condiciones generales en el comercio internacional por Internet», en P.
CAsSANOVAS (ed.), Internet y pluralismo juridico: formas emergentes de re-
gulacion, Comares, Granada, 2003, pp. 141-161, pp. 148-149.

(12) Cf. P. A. bE MIGUEL ASENSIO, Derecho Privado de Internet, 3.2 ed.,
Civitas, Madrid, 2002, pp. 454-455. Vid. J. KROPHOLLER, op. cit., p. 292.
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acuerdos de sumision ofrece particularidades rele-
vantes. La seccion cuarta del capitulo segundo del
Reglamento 44/2001 regula la competencia judi-
cial internacional en determinados supuestos de
contratos de consumidores. En los supuestos que
entran en el ambito de aplicacion previsto por el
art. 15 del Reglamento (el primer precepto de esta
seccion cuarta) la competencia queda regulada
por lo previsto en los arts. 16 y 17 del Reglamento,
sin perjuicio, tal como se establece en el art. 15.1/n
fine, de la prevision de los arts. 4 y del art. 5.5 del
Reglamento (13). En tales supuestos el consumi-
dor podra demandar tanto en los tribunales del
Estado del domicilio del demandado como ante
los tribunales del Estado del domicilio del cocon-
tratante del consumidor. El cocontratante del con-
sumidor, en cambio, sdélo podra presentar su de-
manda ante los tribunales del Estado en el que se
encuentra domiciliado el consumidor.

En estos supuestos, ademés, queda reducida la
posibilidad de eleccion de tribunal, ya que, de
acuerdo con lo previsto en el art. 17 del Reglamen-
to, los acuerdos de eleccion de tribunal sélo preva-
leceran sobre los criterios de competencia previs-
tos en el art. 16 cuando sean posteriores al naci-
miento del litigio, cuando permitan al consumidor
presentar la demanda ante tribunales diferentes de
los sefialados en la seccion cuarta del capitulo se-
gundo del Reglamento o cuando se hayan celebra-
do entre un consumidor y su cocontratante, ambos
con domicilio o residencia habitual en el mismo
Estado miembro y acuerden que sean competen-
tes los tribunales del Estado miembro del domicilio
o residencia comun, siempre que el Derecho de tal
Estado permita tales acuerdos. Fuera de estos su-
puestos, los acuerdos de eleccion de tribunal no
podran prevalecer sobre las previsiones del art. 16
del Reglamento.

10. Tal como acabamos de ver, la posibilidad de
eleccion de tribunal queda enormemente reducida
en los supuestos de contratos de consumo inclui-
dos en la proteccion que ofrece la seccion cuarta
del capitulo segundo del Reglamento 44/2001. Se
trata de una medida que pretende favorecer al con-
sumidor, ya que impide que mediante la via de una

(13) De acuerdo con el art. 4, si el demandado esta domiciliado en un
Estado no parte la competencia se determinaré de acuerdo con lo previs-
to en el Derecho interno del Juez que esté conociendo. Segun el art. 5.5
el tribunal del lugar en el que se encuentre situada una sucursal, agencia
o cualquier otro establecimiento ser4 competente para conocer de los liti-
gios derivados de la explotacion de dicha sucursal, agencia o estableci-
miento.

clausula de sumision se le pueda privar de la posi-
bilidad de acudir al tribunal que le resulta mas
cercano, el de su propio domicilio. En los litigios de
consumo, normalmente de escasa cuantia, puede
resultar que los costes de acudir a un tribunal ex-
tranjero no se vean compensados por lo que, en su
caso, pueda obtenerse en el proceso judicial inicia-
do. Es por ello que en este ambito se permite la
existencia de un forum actoris favorecedor de la
parte débil en la relacion (14). Esta limitacion se
aplicaratambién, evidentemente, en los supuestos
de contratacion electronica, por lo que con fre-
cuencia las clausulas contenidas en los clausula-
dos generales de las empresas que ofrecen sus
servicios en la red seran indtiles, pudiendo el con-
sumidor afectado litigar ante los tribunales de su
propio domicilio, incluso aunque haya prestado su
consentimiento a un acuerdo de eleccion de tribu-
nal a favor de tribunales situados en un Estado di-
ferente al de su domicilio.

El punto mas delicado en la aplicacion de la regula-
cion de la competencia judicial en materia de con-
tratos de consumo contenida en los arts. 15 a 17
del Reglamento 44/2001 sera, precisamente, la de-
terminacion de su ambito de aplicacion, puesto
que los contratos excluidos de esta proteccion se
someteran al régimen general, que, como hemos
visto, favorece la eficacia de los acuerdos de elec-
cién de tribunal. A continuacién examinaremos
cuales seran los supuestos protegidos, centrando-
nos en aquellas cuestiones que pueden resultar
mas probleméaticas en el sector de la contratacion
electronica.

11. Los supuestos protegidos seran aquellos en
los que nos encontremos ante un contrato de con-
sumo en el que el consumidor pueda ser conside-
rado como un consumidor pasivo de acuerdo con
lo previsto en el art. 15 del Reglamento. Ademas,
debe darse que la parte demandada esté domici-
liada en un Estado miembro del Reglamento. En
caso de que el demandado sea el cocontratante
del consumidor se considerara que esta domicilia-
do en un Estado miembro si, pese a estar domici-
liado en un Estado no miembro, dispone de una
sucursal, agencia o cualquier otro establecimiento
en un Estado miembroy el litigio se refiere a la acti-
vidad de dicha sucursal, agencia o establecimien-

(14) Vid. R. ARENAS GARCIA, «Tratamiento jurisprudencial del ambito de
aplicacion de los foros de proteccién en materia de contratos ce consu-
midores en el Convenio de Bruselas de 1968», Revista Espariola de Dere-
cho Internacional (REDI), 1996, vol. XLVIIl, nim. 1, pp. 39-69, p. 54.
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to. Analizaremos a continuacion la interpretacion y
consecuencias de estas condiciones de aplicacion
de la normativa protectora del consumidor en el
Reglamento 44/2001.

En primer lugar, debemos encontrarnos ante un
contrato de consumo. De acuerdo con el art. 15 del
Reglamento tales contratos seran aquellos celebra-
dos por una persona, el consumidor, para un uso
que puede considerarse ajeno a su actividad profe-
sional. A partir de aqui se han planteado algunas
dudas acerca de si debian ser considerados como
contratos de consumo aquéllos en los que el consu-
midor actla como «consumidor final»; esto es, con
el fin de obtener un bien o servicio que no sera rein-
troducido en el mercado; o si, por el contrario, todos
los supuestos de contratacion de un profesional con
una persona que actla fuera del ambito de su profe-
sion deberfan ser considerados como contratos de
consumo. Se trata de un debate interesante, pero
que no plantea particularidades especiales en el
ambito de la contratacion electronica, por lo que me
remito a las consideraciones que ya verti en otro lu-
gar sobre este extremo (15).

Presenta mayor interés el analisis de las condicio-
nes que han de cumplir los contratos de consumo
para poder ser considerados como supuestos pro-
tegidos; lo que solamente sucedera cuando nos
encontremos ante una venta a plazos de mercade-
rfas o un préstamo a plazos u otra operacion vincu-
lada a la financiacion de la venta de mercaderias o,
en el resto de supuestos, cuando la parte que ejer-
ce actividades comerciales o profesionales ejerce
éstas en el Estado miembro del domicilio del con-
sumidor o, por cualquier medio, dirigiera tales acti-
vidades a dicho Estado, o a varios Estados miem-
bros entre los que se encuentre el Estado miembro
del domicilio del consumidor y el contrato estuviere
comprendido en el marco de dichas activida-
des (16). De los tres supuestos el que presenta
mayor interés a nuestros fines es el tercero de
ellos, ya que la determinacion de los casos en los
que una actividad comercial o profesional se dirige
al Estado del domicilio del consumidor puede re-
sultar especialmente compleja en la contratacién
electréonica. En estos supuestos puede dudarse
acerca de si el hecho de que la pagina web del pro-
fesional sea accesible desde el Estado del domici-

(15)  Vid. R. ARENAS GARCIA, loc. cit., pp. 41-50; vid. también B. ANOVEROS
TERRADAS, Los contratos de consumo intracomunitarios, Marcial Pons,
Madrid/Barcelona, 2003, pp. 88-96 y referencias alli contenidas.

(16) Art. 15.1, letras a), b) y c).
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lio del consumidor ha de interpretarse en el sentido
de que dicho profesional dirige su actividad al
Estado del domicilio del consumidor. De las dificul-
tades que plantea la interpretacién de este precep-
to es muestra que el Consejo y la Comision optaran
por realizar una declaracion conjunta (no publica-
da) acerca del entendimiento de esta letra del c)
del art. 15.1 (17). De acuerdo con esta declaracion
no ha de bastar con que una pagina web sea acce-
sible desde el Estado del domicilio del consumidor
para que resulte aplicable la seccion cuarta del ca-
pitulo segundo del Reglamento 44/2001, sino que
es preciso que dicha pagina web invite a la cele-
bracion de contratos a distancia y que efectiva-
mente uno de esos contratos se haya celebrado
por el medio que fuere.

La declaracion del Consejo y de la Comision sobre
el art. 15 del Reglamento 44/2001 no ha consegui-
do resolver las dificultades que plantea la interpre-
tacion de la letra c), del primer apartado de este
precepto, manteniéndose aln ciertas dudas sobre
el alcance del articulo. Sin pretender analizar aqui
en profundidad esta cuestion, que justificarfa un
estudio independiente, ha de apuntarse que debe
distinguirse entre aquellos supuestos en los que la
pagina web de que se trate es interactiva; esto es,
permite que la contratacion se realice a través de
ella; y aquellos otros casos en los que la pagina
web es «pasiva», limitdndose a ofrecer informacion
0 publicidad sobre el producto. En el primero de
los casos podria presumirse que el profesional o
comerciante dirige sus productos a dicho Estado,
a salvo de que se proteja de esta posibilidad limi-
tando expresamente los territorios desde los que
permite contratar (18); aunque también se ha sos-
tenido que esta presuncion no ha de operar, ni si-
quiera para las paginas web interactivas, a salvo
de que existan otros indicios de que la actividad se
dirige al Estado del domicilio del consumidor (19).
La declaracion del Consejo y de la Comision pre-
tenderia, precisamente, evitar que la mera existen-
cia de la pagina web interactiva implicara que el co-
merciante o profesional pudiese verse obligado a
litigar en cualquier Estado miembro en el que se
encontrase el domicilio de un consumidor que hu-
biese contratado a través de la pagina web.

(17) Puede consultarse la declaracion en A. BORRAS RODRIGUEZ, N. Bouza
VIDAL, J. D. GONZALEZ CAMPOS, M. VIRGOS SORIANO, Legislacion basica de De-
recho internacional privado, 17.2 ed., Madrid, Tecnos, 2007, pp. 139-140.
(18) Vid. P. A. DE MIGUEL ASENSIO, op. cit, pp. 476-477; A. LOPEZ-
TARRUELLA MARTINEZ, Contratos internacionales de software, Tirant lo
Blanch, 2006, pp. 218-219.

(19) Vid. J. KROPHOLLER, op. cit., pp. 226-227.
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En las paginas web «pasivas» operaria, en cam-
bio, la presuncion contraria: no cabria interpretar
que el empresario dirige su actividad al Estado del
domicilio del consumidor a salvo de que existie-
sen otros elementos que permitiesen llegar a una
conclusion diferente. Esta idea habia sido ya utili-
zada por la jurisprudencia de Estados Unidos,
que se negd a asumir competencia en un supues-
to en el que el comerciante demandado en Nueva
Jersey sobre la base de que su pagina web era
accesible en dicho Estado. La decision de la Court
of the District of New Jersey de 12 de septiembre
de 1997 rechazd que esta circunstancia fuera
base competencia suficiente con el argumento de
que la pagina web del demandado era puramente
pasiva, limitdndose a ofrecer informacion y foto-
graffas de los hoteles que operaba el demanda-
do (20). De esta forma, las paginas que se limiten
a ofrecer informacion sobre la empresa o los pro-
ductos de la misma no justificaran por sf solas la
aplicacion de las normas de competencia protec-
toras de los consumidores contenidas en los
arts. 16 y 17 del Reglamento 44/2001; pero el he-
cho de que tales paginas web no sirvan de base
por si solas para la aplicacion de la seccion cuarta
del capitulo segundo del Reglamento no impide
que en determinadas circunstancias si que pueda
llegar a considerarse que los contratos realizados
por los consumidores a partir de la informacion fa-
cilitada por dicha pagina web no puedan ser con-
siderados como supuestos protegidos. Esto su-
cedera cuando en la pagina web se ofrezca la po-
sibilidad de realizar dichos contratos y estos sean
efectivamente concluidos a través de cualquier
medio (21).

Por mi parte, sin embargo, considero este resultado
excesivo. Si se trata de un pagina web pasiva, aun-
que incluya un nimero de teléfono o fax con el fin de
que el consumidor pueda realizar su pedido, o inclu-
so aunque en ella figure una direccién de correo
electronico de contacto, no por esta circunstancia
deberfamos considerar que las actividades se diri-
gen al Estado del domicilio del consumidor. Cuando
en nuestro ordenador se abre una pagina web soli-
citada por nuestro navegador somos nosotros los
que nos «desplazamos» a la ubicacion de dicha pa-
gina web. Es el consumidor el que se dirige a la pa-
gina web de que se trate; por tanto en estas circuns-

(20) Cf. S. CAMACHO CLAVWO, Partes intervinientes, formacién y prueba
del contrato electrénico, Reus, Madrid, 2005, p. 220, n. num. 480.

(21) Vid. A. LOPEZ-TARRUELLO MARTINEZ, op. cit, p. 219.; M. VIRGOS
SORIANO y F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Op. cit., p. 172.

tancias no podemos equiparar la habilitacién de una
pagina web en Internet con la realizacion de publici-
dad en todos los Estados desde los que es accesi-
ble dicha pagina web, de la misma forme en que no
podemos cargar a un comerciante con estableci-
miento abierto en un determinado pais con el riesgo
de internacionalidad que pueda derivarse de que su
local sea visitado por consumidores extranjeros o
residentes en el extranjero, o que le sean realizados
pedidos telefénicos o por correo electrénico desde
otros paises. La apertura de una pagina web pasiva,
incluso aunque incluya datos para el contacto con el
comerciante en cuestion, no debe, pues, ser una cir-
cunstancia que, por sf sola, permita interpretar que
el comerciante dirige su actividad a todos los paises
desde los que es accesible la mencionada péagina.

12. Tal como ya ha sido adelantado, la regula-
cion protectora del consumidor contenida en la
seccion cuarta del capftulo segundo del Regla-
mento 44/2001 solamente operara en aquellos su-
puestos en los que el demandado se encuentra
domiciliado en un Estado miembro; se asimila a
estos supuestos aquellos en los que el cocontra-
tante del consumidor se encuentra domiciliado en
un Estado no miembro, pero tiene una sucursal,
agencia o cualquier otro establecimiento en un
Estado miembro y el contrato se refiere a la explo-
tacion de dicha sucursal, agencia o establecimien-
to (22). De esta forma, la proteccion del consumi-
dor en los supuestos de demandado domiciliado
en un tercer Estado queda encomendada al Dere-
cho autbnomo de cada Estado, de acuerdo con lo
que es un principio general del sistema de Bruse-
las |. Se trata de una limitacion que puede plantear
algunos problemas en aquellos supuestos en los
que el Derecho autbnomo del Juez que se encuen-
tra conociendo no prevea una protecciéon para el
consumidor equivalente a la comunitaria; pudien-
do darse en estos casos que el consumidor carez-
ca de un foro que le permita ejercitar sus derechos;
pero este resultado indeseable sera responsabili-
dad del legislador auténomo, no del legislador co-
munitario.

La necesaria articulacion del Reglamento comuni-
tario y del Derecho autbnomo plantea, sin embar-
go, un problema precisamente en los supuestos
de acuerdo de eleccion de tribunal, tal como expu-
seyaenotrolugar (23). El supuesto es el siguiente:
en un contrato celebrado entre un consumidor do-

(22) Art. 15.2 del Reglamento.
(23) Vid. R. ARENAS GARCIA, loc. cit., pp. 57-58.
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miciliado en un Estado miembro y un profesional
domiciliado en un tercer Estado se acuerda que los
tribunales competentes para cualquier litigio deri-
vado del contrato seran los de un Estado miembro
diferente del domicilio del demandado. En caso de
que consumidor plantee demanda ante los tribuna-
les del Estado en que se encuentra domiciliado el
Juez que ha de conocer deberéa considerar la efica-
cia del acuerdo de eleccién de tribunal contenido
en el contrato. De acuerdo con lo previsto en el
art. 23 del Reglamento se trata, en principio, de un
acuerdo eficaz, pues una de las partes esta domi-
ciliada en un Estado miembro y la sumisién se rea-
liza a tribunales de un Estado miembro. Podriamos
pensar que el apartado 5 del art. 23 priva de efica-
cia a dicho acuerdo, por haberse concluido en un
supuesto de contrato de consumidores; pero si ob-
servamos el caso comprobaremos que en este
caso el acuerdo es compatible con este aparta-
do 5, toda vez que este Ultimo se limita a prohibir
los acuerdos incompatibles con el art. 17, precepto
que, a su vez, establece los acuerdos atributivos
de competencia que prevaleceran sobre las dispo-
siciones «de la presente seccion»; y en el caso que
nos ocupa la competencia no vendra determinada
por la seccion cuarta del capitulo segundo del Re-
glamento 44/2001, sino por el Derecho autonomo
del Juez que esta conociendo, ya que el demanda-
do se encuentra domiciliado en un Estado no
miembro. Pese a que el Derecho autbnomo del
Estado del Juez prohiba tales acuerdos nos encon-
traremos con que la preferencia del art. 23 del Re-
glamento sobre el Derecho auténomo del Juez que
esta conociendo impide tomar en cuenta la prohi-
bicion del Derecho de origen interno.

Se trata, sin duda, de un resultado no querido que
es fruto de la defectuosa articulacion del art. 23 del
Reglamento con el resto del Reglamento. Creo, sin
embargo, que es posible encontrar una interpreta-
cion que salve este obstaculo. Basta para ello inter-
pretar que del primer inciso del art. 15.1 («En los
contratos celebrados por una persona, el consumi-
dor, para un uso que pudiere considerarse ajeno a
su actividad profesional, la competencia quedara
determinada por la presente seccion, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 4 y en el punto 5 del
articulo 5...») se deriva que en todos los contratos
de consumo protegidos la Unica normativa que
puede operar es la contenida en los arts. 15a 17y
aquella a la que se remitan estos preceptos. De
esta forma, en los contratos de consumo protegi-
dos el art. 23 solamente resultaria aplicable en la
medida en que el art. 17 a él remite, sin que pueda
operar en los supuestos en los que, de acuerdo
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con la remision del art. 4 del Reglamento, es el
DIPr. autbnomo del Juez que esta conociendo el
que determina la competencia judicial internacio-
nal. En estos supuestos la eficacia de los acuerdos
de sumisién solamente podra valorarse a partir de
lo que establezcan las normas de competencia ju-
dicial internacional autbnomas.

2. DIPr. Autbnomo espanol

A)  La sumision a los tribunales esparioles

13. Elart. 22.2.° de la LOPJ establece que los tribu-
nales espanoles seran competentes en el orden juris-
diccional civil «con caracter general cuando las par-
tes se hayan sometido expresa o tacitamente a los
Juzgados o Tribunales espanoles, asi como cuando
el demandado tenga su domicilio en Espana». De
acuerdo con este precepto, por tanto, la sumisién a
los tribunales espanoles es un criterio general de atri-
bucion de competencia judicial internacional. Este
criterio operara, evidentemente, también en los su-
puestos de contratacién por medios electrénicos.

La LOPJ no limita en ninguna forma las materias en
las que puede operar el acuerdo de eleccién de tri-
bunal. Pese a ello se ha venido sosteniendo que el
acuerdo atributivo de competencia no puede ope-
rar en los supuestos de competencias exclusivas
recogidos en el art. 22.1.° de la LOPJ (24). De aco-
gerse esta interpretacion, la prorrogacion de com-
petencia de los tribunales espafnoles no podria
operar en los casos en los que la conexion del
art. 22.1.° de la LOPJ remite al extranjero. En la ma-
yorfa de los supuestos de contratacion electrénica
este Iimite resultard, sin embargo, inoperante, por
lo que no nos detendremos en este debate.

La sumision sera eficaz incluso en aquellos su-
puestos en los que el litigio no presente ninguna
conexion sustancial con Espana. Si bien en su mo-
mento se llegd a plantear la exigencia de una mini-
ma conexion con nuestro palfs para que fuese ad-

(24) Vid. P. GONZALEZ GRANDA, «Articulo 36», en A. LORCA NAVARRETE
(dir.), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Lex Nova, Valla-
dolid, 2000, t. I, pp. 403-426, p. 421; M. VIRGOS SORIANO y F. J. GARCI-
MARTIN ALFEREZ, Op. cit., pp. 302-303, mantienen que en la LOPJ deben
aplicarse los mismos limites a la eleccién de tribunal que en el Reglamen-
to 44/2001, por lo que deberemos entender que excluyen la operatividad
de la sumision en las materias de competencia exclusiva (ibidem, p. 304).
Se trata, sin embargo, de una limitaciéon que no tiene una base positiva
clara. Vid. R. ARENAS GARCIA, «Falta e impugnacién de la competencia ju-
dicial internacional en la LEC (2000)», Anuario Espariol de Derecho Inter-
nacional Privado (AEDIPr.), 2001, t. I, pp. 155-199, pp. 172-173.
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misible la prorrogacion de competencia a nuestros
tribunales en la actualidad se admite pacificamen-
te que la mera voluntad de las partes es criterio su-
ficiente de competencia, sin que quepa anadir re-
quisitos adicionales a los contenidos en el art. 22
de la LOPJ.

14. Plantea mayor interés la concrecion de los re-
quisitos del acuerdo de eleccién. La LOPJ nada es-
tablece al respecto por lo que la cuestion queda
abierta. La posicién tradicionalmente mantenida
era la de que el régimen de la sumisién en compe-
tencia judicial internacional deberfa ser, con las
matizaciones necesarias, el de la sumisién en
competencia territorial, aplicandose analdgica-
mente la normativa relativa a esta Ultima cues-
tion (25). De mantenerse esta interpretacion resul-
tara que laregulacion sobre la sumision expresa en
la competencia territorial regirfa también para la
competencia judicial internacional.

La aplicacion de esta normativa supondria una im-
portante restriccion en las posibilidades de la sumi-
sion. El art. 54 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC) prohibe los acuerdos de sumision en los
contratos de adhesion o en condiciones generales
impuestas por una de las partes. Ademas, no se
permiten tales acuerdos en los contratos con con-
sumidores o usuarios. La mayoria de los supues-
tos de clausulas de eleccion de tribunal concluidas
en el comercio electrénico quedarian, de esta for-
ma, privadas de eficacia en el DIPr. auténomo es-
panol. Mas adelante volveremos sobre los contra-
tos de consumo, limitdndonos aqui a sefalar que
se ha criticado la exclusion de las clausulas de
eleccioén de tribunal contenidas en condiciones ge-
nerales en los contratos entre profesionales. Tal ex-
clusion supondria una alteracion significativa de la
practica comercial internacional que carece de
sentido pues entre comerciantes (relaciones B2B)
no existe una parte que deba ser protegida de las
clausulas predispuestas por su cocontratante. En
coherencia con esta critica se ha mantenido que la
exclusion de los acuerdos de sumision contenidos
en condiciones generales del art. 54 de la LEC se
aplique Unicamente para la determinacion de la

(25) Cf. M. A. AMORES CONRADI, «La nueva estructura del sistema espa-
nol de competencia judicial internacional en el orden civil: art. 22 LOPJ»,
REDI, 1989, vol. XL, pp. 113-156, pp. 137-138; J. C. FERNANDEZ ROZAS y
S. A. SANCHEZ LORENZO, op. cit., p. 94. M. VIRGOS SORIANO y F. J. GARCI-
MARTIN ALFEREZ, op. cit, p. 302, mantienen, sin embargo, la aplicacion
analégica de la regulacion formal del sistema de Bruselas |. Sobre esta
cuestion, vid. también F. F. GARAU SOBRINO, Los acuerdos internacionales
de eleccion de foro, Madrid, Colex, 2008, pp. 202-204.

competencia territorial, y no de la competencia ju-
dicial internacional (26), dada la divergencia entre
los intereses presentes en uno y otro tipo de regu-
lacion (27).

El acuerdo podra realizarse en cualquier forma, ri-
giendo el principio de libertad de forma propio de
nuestro sistema. Se debe probar, no obstante, el
auténtico consentimiento de las partes, ya que el
acuerdo ha de establecerse de forma clara, explici-
ta y bilateral, estableciéndose la renuncia al fuero
propioy la designando aquél al que se someten las
partes (28). Pese a que se ha mantenido la aplica-
cién analégica de la regulacion del sistema de Bru-
selas | a estas cuestiones (29), no existen argu-
mentos que permitan llegar a este resultado. La in-
tegracion de las normas del sistema autdbnomo de
competencia judicial internacional debe realizarse
a partir de los principios del sistema autbnomo y no
del convencional o institucional; o, al menos, la car-
ga de la prueba corresponde a quien sostenga la
no consideracion de los principios propios de la
estructura mas cercana al sector que ha de ser in-
tegrado.

B) El régimen de la sumision a los tribunales
extranjeros

15.  En el DIPr. auténomo espafol no se encuen-
tra expresamente regulada la posibilidad de dero-
gar la competencia de los tribunales espanoles en
beneficio de tribunales extranjeros; esto es, la de-
rogatio fori. Esta ausencia de regulacién ha sido
fuente de un intenso debate doctrinal y de una ju-
risprudencia cambiante. En el momento actual, y
sin entrar en los argumentos y detalles de la discu-
sion (30), puede afirmarse que la jurisprudencia ha
admitido la derogatio fori (31); aunque con ciertos
limites; entre ellos la imposibilidad de que pueda
operar en materia de competencias exclusivas es-
panolas, y tampoco en aquellos casos en los que
pueda perjudicar a la parte débil en la relacion (32).

(26) Cf. M. VIRGOS SORIANO y F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho proce-
sal civil internacional, Civitas, Madrid, 2000, p. 217.

(27) Vid. J. C. FERNANDEZ ROzAS y S. A. SANCHEZ LORENZO, 0p. cit., p. 94.

(28) Vid. STS (Civil) de 18 de junio de 1990 (Aranzadi Westlaw, RJ 1990/
4764).

(29) M. VIRGOS SORIANOYY F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Op. Cit., 2.2 ed., p. 302.
(30) Sobre estas cuestiones me remito a R. ARENAS GARCIA, op. cit.,
pp. 233-255.

(381) Vid. las Sentencias del TS (Sala Civil) de 13 de octubre de 1993
(REDI, 1994, vol. XLVI, num. 1, pp. 301-302, con nota de J. J. ALVAREZ RU-
BIO, ibid., pp. 302-304) y de 10 de noviembre de 1993 (ibid., pp. 388-389,
con nota de S. ALVAREZ GONZALEZ, ibid., pp. 389-393).

(32) Vid. la Sent. de la AP de Madrid (Seccién 14.2) de 10 de julio de
2000, REDI, 2001, vol. LI, pp. 472-474, con nota de R. ARENAS GARCIA,
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Dejando aparte los casos relativos a consumidores
0 usuarios, de los que nos ocuparemos en el epi-
grafe siguiente, la regulacion espafola, tal como
esta siendo interpretada, conduce a la eficacia de
los acuerdos de derogacion de la competencia de
los tribunales espanoles en beneficio de los extran-
jeros con el limite de las competencias exclusivas
espanolas. Los requisitos formales del acuerdo ha-
bran de ser los mismos que ya hemos examinado
al estudiar la sumision a tribunales espanoles,
manteniéndose la duda acerca de la aplicacién del
art. 54.2 de la LEC, lo que conducirian a la inefica-
cia de todas las clausulas derogatorias contenidas
en condiciones generales. Tal como ya se expuso,
tal prohibicion no es adecuada desde la perspecti-
va de la competencia judicial internacional, por lo
que se ha defendido una aplicacion estricta del
precepto Unicamente para la determinacion de la
competencia territorial. De esta forma, en la contra-
tacion entre comerciantes (B2B) serfan posibles las
clausulas que derogaran la competencia de los tri-
bunales espanoles incluidas en condiciones gene-
rales, si bien se mantendria la exigencia de su ca-
racter explicito, bilateral y la necesidad de que se
incluya la renuncia al fuero propio junto con la atri-
bucion de competencia al tribunal designado; a
salvo, claro esta, de que no se pretenda que la
clausula tenga efecto derogatorio, sino meramente
atributivo de competencia sin privar de ésta a los
organos jurisdiccionales que pudieran gozar de
ella con independencia de la clausula.

16. La regulacién autbnoma no solamente se
aplicara en aquellos casos en los que se excluya la
del Reglamento 44/2001, sino también cuando
este instrumento remita al DIPr. autdbnomo. Tal
como indicamos en su momento esto sucedera
cuando nos encontremos ante una clausula que
remita a tribunales de un Estado no miembro,
cuando ninguna de las partes en el litigio tenga su
domicilio en Espana y la sumision se realice a favor
de tribunales espanoles y cuando se trate de un
contrato de consumo de los previstos en el art. 15
del Reglamento y el demandado se encuentre do-
miciliado en un Estado no miembro, tal como exa-
minamos en el apartado 1.C) anterior. En estos ca-
sos la eficacia del acuerdo de sumisién debera ser

ibid., pp. 474-481; AEDIPr., 2002, t. Il, pp. 699-705, con nota de N. Bouza
VIDAL, ibid., pp. 705-709. El demandante en el proceso que dio origen a
esta decision planted la ineficacia de la clausula de eleccién de tribunal
en beneficio de los de Estados Unidos. El argumento empleado era el de
que se trataba de una clausula abusiva. Este argumento fue rechazado
por el tribunal, entre otras razones, por ser el demandante una empresa
que no gozaba de la condicion de consumidor.
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examinada a la luz de lo previsto en el DIPr. auténo-
mo espanol.

La aplicacion del DIPr. auténomo espanol en los
supuestos de clausula de sumision a favor de tribu-
nales de un Estado no miembro implicara que, de
considerarse eficaz esta clausula se desplazara la
competencia a favor de los tribunales espanoles
que pudiera derivarse del art. 2 del Reglamento
(domicilio del demandado) o de cualquier otro pre-
cepto del mismo, con exclusién de los foros exclu-
sivos o de los foros de proteccion. Esta limitacion
implicara que de encontrarnos ante un supuesto
de contrato de consumo protegido segun lo esta-
blecido en la secciéon cuarta del capitulo segundo
sera el art. 17 el que deberemos considerar para
determinar la eficacia de la sumisién, aunque, de
tratarse de un supuesto permitido por este art. 17
seria el DIPr. autbnomo el competente para con-
cretar el régimen del acuerdo, ya que, al tratarse de
un acuerdo de sumision a los tribunales de un
Estado no miembro, no operaria el art. 23 del Re-
glamento.

En el supuesto de litigios relativos a contratos de
consumo en los que el demandado se encuentra
domiciliado en un Estado no miembro, sera el DIPr.
autbnomo el que establezca el régimen de la efica-
cia de dicho acuerdo, operando las limitaciones
orientadas a la proteccion de los consumidores
que examinaremos en el apartado siguiente.

C) Proteccién del consumidor y clausulas
de eleccion de tribunal

17. Elart. 22.4.° de la Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial (LOPJ) contiene la regulacion especifica en
materia de competencia judicial internacional en
contratos de consumidores en el DIPr. auténomo
espanol. Este precepto senala que los tribunales
espanoles seran competentes en materia de con-
tratos de consumidores «cuando el comprador ten-
ga su domicilio en Espana si se trata de una venta a
plazos de objetos muebles corporales o de présta-
mos destinados a su adquisicion; y en caso de
cualquier otro de prestacion de servicios o relativo
a bienes muebles cuando la celebracion del con-
trato hubiere sido precedida por oferta personal o
publicidad realizada en Espana o el consumidor
hubiera llevado a cabo en territorio espanol los ac-
tos necesarios para la celebracién del contrato».
Se trata de una redaccion que sigue a la del Conve-
nio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 en
este punto, limitandose a cambiar un «y» por un
«0», con el resultado de que la competencia de los
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tribunales espanoles es amplisima en estos su-
puestos, ya que es suficiente que se haya realizado
una oferta personal o publicidad en Espana para
que los tribunales espanoles asuman competen-
cia, y también seran competentes si el consumidor
ha realizado en Espana los actos necesarios para
la conclusiéon del contrato, aunque no exista esta
oferta o publicidad. Ademas, pese a que segura-
mente la intencion del legislador era otra, la redac-
cion del precepto no exige que el domicilio del con-
sumidor se encuentre en Espafia. Quizas por un fa-
llo de redaccion no corregido resulta que basta
que se den las condiciones apuntadas para que
los tribunales espanoles asuman competencia, sin
necesidad de que el domicilio del consumidor se
encuentre en nuestro pais. Solamente en los casos
de contratos de adquisicién a plazos de bienes
muebles corporales o de préstamos destinados a
este fin se exige el domicilio del consumidor en
Espana.

Las consecuencias de una regulacién competen-
cial tan amplia son especialmente llamativas en el
sector de la contratacion electronica. Bastara con
que un consumidor haya realizado una compra a
través de internet en Espana, hallandose aqui de
paso o de vacaciones, para que los tribunales es-
panoles asuman competencia. Incluso aunque los
actos necesarios para la conclusion del contrato
no hayan sido realizados en nuestro pais, basta
que haya habido una oferta especialmente hecha o
publicidad en Espana para que los tribunales es-
panoles resulten competentes. Dada la amplitud
del supuesto no creo que plantee discusion que la
interpretacion del inciso «publicidad realizada en
Espana» haya de recibir una interpretacion restricti-
va, sin que pueda considerarse publicidad realiza-
da en Espana la circunstancia de que la pagina
web del cocontratante del consumidor sea accesi-
ble desde nuestro pais.

La defectuosa redaccion del art. 22.4.° de la LOPJ
implica, sin embargo, una conclusién sorprenden-
te e indeseable, y es la de que también el cocontra-
tante del consumidor puede beneficiarse de los fo-
ros previstos en este precepto. Al no limitarse su
utilizacion a los casos en los que el consumidor
sea el demandante resultara que también el co-
contratante del consumidor podria demandar a
éste en Espana, pese a que no se encuentre aqui el
domicilio del consumidor, si se ha realizado una
oferta personal o publicidad en nuestro pals o si el
consumidor ha realizado en Espana los actos ne-
cesarios para la conclusion del contrato. Se trata
de un resultado que puede perjudicar gravemente

la posicion del consumidor y que debe ser recha-
zado, basandose para ello en el principio constitu-
cional de proteccion del consumidor y en la
prohibicién de los foros competenciales que no tra-
duzcan una relaciéon suficiente entre el litigio y
Espana.

18. La amplitud de la regulaciéon contenida en el
apartado 4.° del art. 22 de la LOPJ, tendente a fa-
vorecer la posicion del consumidor, choca con la
ausencia de una prohibicién expresa de los acuer-
dos de eleccién de tribunal en materia de consu-
mo. Ni en el apartado 2.° nien el 4.° de la LOPJ se
recoge esta prohibicion que sf aparece en el Regla-
mento 44/2001. Pese a esta ausencia, se ha pre-
tendido que en los supuestos de foros de protec-
cion y, en concreto, en materia de contratos de
consumo, no podria operar la elecciéon de tribunal
en nuestro DIPr. auténomo, tanto en lo que se refie-
re a la prorrogacion de competencia a favor de los
tribunales espanoles como en los supuesto de de-
rogatio fori (33). Por mi parte, entiendo que resulta
dificil justificar a partir del sistema de competencia
judicial internacional recogido en la LOPJ la inefica-
cia de los acuerdos de eleccion de tribunal que
puedan haberse concluido en relacién a los contra-
tos de consumo. Seguramente se trata de un des-
cuido del legislador, pero la normativa competen-
cial no ofrece base suficiente para enmendar dicho
descuido.

Lo anterior no quiere decir, sin embargo, que tales
acuerdos sean eficaces. Lo que sucede es que di-
cha eficacia se vera limitada no por la regulacion
competencial contenida en la LOPJ, sino por la
normativa sobre proteccién del consumidor. En
concreto el art. 54.2 de la LEC y la clausula 27 de la
Disposicion Adicional Primera de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(LGDCU) (34). El primero de estos preceptos veia-
mos que prohibia los acuerdos de eleccion de tri-
bunal en los contratos concluidos por consumido-
res y usuarios. Tal como ya se habifa indicado se
han planteado algunas dudas sobre la aplicabili-
dad de este art. 54.2 de la LEC a la regulacion de la
competencia judicial internacional; pero las razo-

(33) Vid. J. C. FERNANDEZ RozAS y S. A. SANCHEZ LORENZO, op. cit.,
pp. 94-96; M. VIRGOS SORIANO Y F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, op. cit., 2.2 ed.,
pp. 302 y 304. Los argumentos empleados por unos y otros autores di-
vergen, sin embargo. Mientras que para los primeros la prohibicion se
basa enrazones propias de la estructura de los foros del sistema compe-
tencial auténomo, los segundos recurren a la analogia con la regulacion
del sistema de Bruselas .

(34) Ley 26/1984, de 19 de julio, BOE, 24-VII-1984.
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nes apuntadas para impedir que sean prohibidas
las clausulas de eleccién de tribunal contenidas en
condiciones generales en las relaciones B2B no
operan respecto a la prohibicion de clausulas de
sumision en los contratos de consumo. No existen,
pues, razones para impedir la operatividad de la
prevision del art. 54.2 de la LEC en este punto. Esta
conclusién es coherente, ademas, con la prevision
de la mencionada clausula 27 de la Disposicion
Adicional Primera de la LGDCU (35), que ya limita-
ba la posibilidad de eleccion de tribunal al del do-
micilio del consumidor, el lugar de cumplimiento
de la obligacion o al del lugar de situacion del bien
si fuera inmueble. De esta forma, en los contratos
concluidos con consumidores en los que sea apli-
cable la regulacion autébnoma espafola en materia
de competencia judicial internacional no podran
ser eficaces los acuerdos de eleccion de tribunal.

El art. 54 de la LEC y la clausula 27 de la Disposi-
cion Adicional Primera de la LGDCU no operara en
ninguin caso cuando deba aplicarse el Reglamento
44/2001. El Derecho de origen interno no prevalece
sobre el de origen internacional y en el caso de la
clausula 27 no puede oponerse a esta conclusion
que es fruto de la transposicién comunitaria, exis-
tiendo acuerdo en la doctrina sobre la no aplica-
cion de la normativa relativa a condiciones genera-
les de la contratacion y clausulas abusivas en los
supuestos en los que se aplica el sistema de Bru-
selas |, pues los instrumentos que ahi se integran
cumplen ya la necesaria funcion de control de lare-
gularidad de tales clausulas (36).

ll. RESOLUCION DE CONFLICTOS
EN LA CONTRATACION ELECTRONICA

1. Ausencia de prevision expresa

19. A continuacion nos ocuparemos de algunos
supuestos concretos de contratacion a traves de
internet con el fin de determinar, a partir de las con-
diciones utilizadas por las diferentes empresas que
operan en la red, cual es el régimen de la compe-
tencia judicial internacional en caso de que surja
un litigio entre el consumidor y el profesional. Los
casos que se presentaran no pretenden, en abso-

(85) Vid. sobre esta clausula B. ViLA COSTA y M. PONS DE VALL ALOMAR,
«DA 1.2 Seis, Cl. 27», en |. ARROYO MARTINEZ y J. MIQUEL RODRIGUEZ
(coord.), Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de la contra-
tacion, Tecnos, Madrid, 1999, pp. 442-447.

(36) Vid. J. KROPHOLLER, op. cit., p. 282; J. SUQUET CAPDEVILA, loc. cit.,
p. 151.

Estudios sobre Consumo 85 (2008)

luto, ser representativos de la realidad del sector,
sino que pretenden Unicamente ejemplificar las
distintas posibilidades que en el apartado anterior
se han planteado al hilo del analisis de los textos
positivos vigentes en Espana.

Comenzaremos por la exposicion de aquellos su-
puestos en los que no existe ninguna prevision so-
bre la resolucion de conflictos para de ahi pasar a
algunos ejemplos de eleccion de tribunal y concluir
con los casos en los que el profesional incluye en
sus condiciones generales el sometimiento a arbi-
traje.

20. Tal como se ha indicado, existen supuestos
en los que las condiciones utilizadas por las em-
presas que operan en la Red no incluyen prevision
alguna sobre la resolucién de litigios. Esto es apre-
ciable, por ejemplo, en las condiciones generales
de la empresa e-dreams (37). En estos casos la
competencia de los tribunales espanoles se deter-
minara por lo previsto en el Reglamento 44/2001 o
el Derecho autbnomo esparnol. Cuando el deman-
dado sea el profesional y se encuentre domiciliado
en un Estado miembro del Reglamento, el consu-
midor podré elegir entre demandarlo en el domici-
lio del profesional o en su propio domicilio, tal
como prevé el art. 16 del Reglamento comunitario,
siempre que se trate de un supuesto de contrato
de consumo protegido segun lo previsto en el
art. 15 del Reglamento. Si no se trata de un contra-
to de consumo protegido y el demandado se en-
cuentra domiciliado en un Estado miembro del Re-
glamento se aplicaré la regulacion general de éste,
que prevé la competencia general de los tribunales
del domicilio del demandado, concurriendo dicha
competencia con los foros especiales por razén de
la materia del art. 5 y los foros por conexidad del
art. 6. En la materia que nos ocupa puede resultar
interesante la prevision del art. 5.1 del Reglamento,
que permite presentar la demanda ante el tribunal
del lugar en el que se haya de cumplir la obligacion
que sirve de base a la demanda, presumiéndose
que dicho lugar es el de entrega de las mercancias
en los contratos de compraventay el de prestacion
de los servicios en los contratos que tengan este
objeto. Esa prevision podria facilitar que el consu-
midor que no se vea favorecido por las previsiones
de la seccion cuarta del capitulo segundo del Re-
glamento pueda litigar ante los tribunales de su
propio domicilio.

(87) Condiciones consultadas el 14 de noviembre de 2006.
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Enlos casos en los que el demandado se encuen-
tre domiciliado en un Estado no miembro sera el
DIPr. autébnomo el que determine la competencia
judicial internacional. Ya hemos visto que el art. 22
de la LOPJ ofrece al consumidor la posibilidad de
litigar en nuestro pais con relativa facilidad, inclu-
S0 en casos en los que no tenga aqui su domicilio.
Tal como se indico, sin embargo, serfa convenien-
te interpretar restrictivamente alguna de las posi-
bilidades que ofrece el apartado 4.° del art. 22 de
la LOPJ.

2. Eleccion de tribunal

21. Es relativamente frecuente que, a diferencia
de lo que sucede con el clausulado de e-dreams,
en las condiciones generales predispuestas por el
comerciante se incluya alguna prevision sobre el
tribunal competente en el caso de que se plantee
un litigio en relacién al contrato de consumo. A
continuacion examinaremos dos clausulas de
eleccion de tribunal: la que se encuentra incluida
en el clausulado general de «<ATRAPALO», el cono-
cido buscador de vuelos y hoteles; y la que encon-
tramos en las condiciones generales de la empre-
sa norteamericana Adobe.

22. «ATRAPALO» incluye en sus condiciones ge-
nerales una clausula del siguiente tenor (38):

«6. FEl usuario acepta que la legislacion apli-
cable al funcionamiento de este servicio es la
espariola. Seran competentes para conocer de
las divergencias que se deriven de la interpreta-
cion o aplicacion de este clausulado los Jueces
y Tribunales del domicilio del usuario. Atrapa-
lo.com se reserva el derecho a realizar los
cambios que considere oportunos en los térmi-
nos y condiciones establecidos. Las modifica-
ciones se incluiran de forma destacada en la
WEB de Atrapalo.com.

Como se puede apreciar, en este caso la clausula
remite al domicilio del usuario. Se ajusta, por tanto,
a las exigencias de la LGDCU, que permite las
clausulas de eleccion de tribunal a favor de los tri-
bunales del domicilio del consumidor; pero que no
se ajusta a lo previsto en el Reglamento 44/2001 ni
en el Derecho autonomo espanol. En lo que se re-
fiere al Reglamento comunitario, hemos visto como

(38) Condiciones consultadas el 16 de noviembre de 2006.

se permite que el consumidor plantee su demanda
ante los tribunales del Estado del domicilio del co-
contratante del consumidor. En este caso la clau-
sula privarfa al consumidor de esta posibilidad vy,
por tanto, no podria ser considerada en aquellos
casos en los que el contrato quedara protegido por
la seccion cuarta del capitulo segundo del Regla-
mento 44/2001.

En los supuestos en los que se aplicara el DIPr. au-
ténomo espanol la clausula no resultaria eficaz por
vulnerar la prevision del art. 54.2 de la LEC. Ade-
mas, resultaria dudoso que pudiese prevalecer so-
bre la posibilidad que ofrece el art. 22.4.° para que
el consumidor litigue en Espana si se dan las cir-
cunstancias previstas en el precepto, incluso aun-
que se encuentre domiciliado en otro Estado. Fi-
nalmente, si el consumidor pretende demandar en
nuestro pais a su cocontratante sobre la base de
que se encuentra domiciliado en Espana resulta
dudoso que la clausula pueda prevalecer sobre el
foro domiciliar del art. 22.2.° de la LOPJ, maxime si
consideramos que nuestra jurisprudencia ha veni-
do considerando que obra de mala fe quien se en-
cuentra domiciliado en Espana y alega la clausula
de prorrogacion de competencia a tribunales ex-
tranjeros para intentar conseguir la abstencion de
los tribunales espanoles (39). La clausula conteni-
da en las condiciones generales de «<ATRAPALO»
esté llamada, por tanto, a tener una escasa virtuali-
dad.

23. Examinaremos ahora la clausula de eleccién
de tribunal contenida en las condiciones generales
de Adobe. En las condiciones de dicha empresa,
actualizados a fecha 30 de abril de 2006, se incluia
la siguiente clausula:

«GOVERNING LAW AND JURISDICTION

This Site (excluding linked sites) is controlled
by Adobe Systems Incorporated from its offi-
ces within the state of California, United States
of America. By accessing this Site, you agree
that all matters relating to your access to, or use
of, this Site shall be governed by the statutes
and laws of the State of California, without re-
gard to the conflicts of laws principles thereof.
The parties specifically disclaim the U.N. Con-
vention on Contracts for the International Sale

(39) Vid. sobre esta cuestion F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «Las clausulas
de eleccion de foro: fallos del mercado y abusos del derecho», REDI,
1998, vol. L, num. 2, pp. 93-119, pp. 103-119.
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of Goods. You also agree and hereby submit to
the exclusive personal jurisdiction and venue of
the Superior Court of Santa Clara County and
the United States District Court for the Northern
District of California with respect to such mat-
ters.»

Se trata de una clausula que regula el Derecho apli-
cable y la jurisdiccién competente, estableciendo
como tribunales competentes los de California,
Estados Unidos. Desde la perspectiva de los con-
sumidores que actlan desde Espafay que preten-
den litigar en nuestro palis contra Adobe en relacion
a algun producto o servicio obtenido a través de su
pagina web esta clausula no ha de suponer un in-
conveniente para tal posibilidad.

En primer lugar, no resultara aplicable la regula-
cion contenida en la seccién cuarta del capitulo
segundo del Reglamento 44/2001, toda vez que
Adobe es una compania domiciliada en Estados
Unidos. Pese a que pueda tener establecimientos
en Espana u otros Estados miembros, los contra-
tos que se realicen a través de la pagina web de la
sociedad norteamericana no podran ser inclui-
dos, en principio, en el ambito de aplicacion espa-
cial de dicha seccién cuarta a partir de la prevision
del art. 15 del Reglamento. De esta forma, sera el
DIPr. autonomo esparol el que determine la com-
petencia judicial internacional de nuestros tribu-
nales. Partiendo de la normativa autbnoma resul-
tara que la clausula de eleccion de tribunal no
sera eficaz de acuerdo con lo que ya hemos visto,
por lo que la competencia de nuestros tribunales
tendra que determinarse a partir de la prevision
del art. 22.4.° de la LOPJ. Tal como hemos visto,
de acuerdo con este precepto basta que se hayan
realizado en Espana los actos necesarios para la
conclusién del contrato para que nuestros tribu-
nales gocen de competencia judicial internacio-
nal. El hecho de que no se haya realizado una
oferta personal o publicidad en nuestro pais no al-
tera este resultado (40).

(40) Resultainteresante en este sentido el examen de la clausula relati-
va a los «international users» contenida en el clausulado de Adobe. Esta
clausula excluye que las informaciones que aparecen en la pagina web
puedan ser consideradas como publicidad fuera de Estados Unidos.
Transcribo a continuacién la clausula: «This Site can be accessed from
countries around the world and may contain references to Adobe pro-
ducts, services and programs that are not available in your country. These
references do not imply that Adobe intends to announce such products,
services or programs in your country. The Site is controlled, operated and
administered by Adobe Systems Incorporated from its offices within the
United States of America. Adobe makes no representation that the Site,
the Services or Materials are appropriate or available for use at other loca-
tions outside the United States, and access to the Site from territories
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3. Sometimiento a arbitraje

24. Examinaremos ahora el clausulado general
de Amazon, en el que se incluye una clausula de
sometimiento a arbitraje. A continuacioén transcribo
esta clausula (41).

«Any dispute relating in any way to your visit to
Amazon.com or to products you purchase
through Amazon.com shall be submitted to
confidential arbitration in Seattle, Washington,
except that, to the extent you have in any man-
ner violated or threatened to violate Ama-
zon.com’s intellectual property rights, Ama-
zon.com may seek injunctive or other appro-
priate relief in any state or federal court in the
state of Washington, and you consent to exclu-
sive jurisdiction and venue in such courts. Arbi-
tration under this agreement shall be conduc-
ted under the rules then prevailing of the Ameri-
can Arbitration Association. The arbitrator’s
award shall be binding and may be entered as
a judgment in any court of competent jurisdic-
tion. To the fullest extent permitted by applica-
ble law, no arbitration under this Agreement
shall be joined to an arbitration involving any ot-
her party subject to this Agreement, whether
through class arbitration proceedings or other-
wise.»

La introduccién del arbitraje nos enfrenta a proble-
mas que hasta ahora no habiamos examinado. En
los casos en los que una disputa se somete a arbi-
traje queda excluida la aplicacion del Reglamen-
to 44/2001 (42). Enlos casos de arbitraje extranjero
—como el que nos ocupa— el régimen de la clau-
sula compromisoria y del eventual procedimiento
arbitral y laudo se regiran por lo previsto en el Con-
venio de Nueva York de 1958 sobre reconocimien-
to y ejecucion de sentencias arbitrales extranje-
ras (43). Este convenio no excluye de su ambito de
aplicacion los supuestos en los que una de las par-
tes sea un consumidor, por lo que podria interpre-

where the Site, the Services or Materials are illegal is prohibited. If you ac-
cess the Site from a location outside the United States, you are responsi-
ble for compliance with all local laws. See the section on export control
laws below for further information.»

(41) Condiciones consultadas el 13 de noviembre de 2006.

(42) Elart. 1 del Reglamento excluye de su ambito de aplicacién mate-
rial el arbitraje, lo que incluye tanto los litigios relativos al arbitraje, como
la posibilidad de que los tribunales aleguen el Reglamento para impedir
la eficacia de una clausula compromisoria. Vid. «Informe Schlosser», DO,
num. C 189, de 28 de julio de 1990, pp. 184-256, p. 203; M. DESANTES
ReAL, Competencia judicial en la Comunidad Europea, Bosch, Barcelona,
1986, pp. 135-136.

(43) BOE, 11-VII-1977.
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tarse que, a la luz del Convenio, las clausulas com-
promisorias establecidas entre profesionales vy
consumidores son vélidas y eficaces, pudiendo ser
alegadas ante los tribunales estatales en los que se
haya presentado demanda relativa a los asuntos
sometidos a arbitraje (44).

25. Resulta dudoso, pese a lo anterior, que se
admitiera en Espana la eficacia de una clausula
compromisoria concluida en un contrato de consu-
mo. De la jurisprudencia espanola en materia de
reconocimiento de laudos arbitrales se deriva que
una clausula semejante se consideraria contraria al
orden publico espanol, por lo que, previsiblemen-
te, su alegacion en el marco de una declinatoria in-
ternacional serfa rechazada, asf como se denega-
ria en Espana el reconocimiento del laudo arbitral
que pudiera dictarse sobre la base de tal clausula
compromisoria (45).

Pese a que, por la via del orden publico, podrian
resolverse las dificultades que se derivarian de
una hipotética alegacién del Convenio de Nueva
York de 1958 en el marco de los contratos de
consumo, quiza fuera conveniente afrontar de
forma directa el la cuestion, teniendo en cuenta
las dificultades que plantea la alteracién de cual-
quier texto internacional y mas en el caso de un
Convenio del que han llegado a ser parte méas de
un centenar de Estados.

(44) Vid. art. 11:3 del Convenio de Nueva York: «El Tribunal de uno de los
Estados contratantes al que se someta un litigio respecto del cual las par-
tes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo, remi-
tird alas partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que com-
pruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable.»

(45) Vid. el ATS (Civil) de 8 de febrero de 2000 (Aranzadi Westlaw, RJ
2000/766), en su Fundamento de Derecho Cuarto, y el ATS (Civil) de 31
de mayo de 2005 (ibid., JUR 2005/167348), también en el Fundamento
de Derecho Cuarto.

IV. CONCLUSION

26. Elrégimen de las clausulas de eleccion de tri-
bunal en la contratacion electronica internacional
presenta una complejidad notable. Desde una
perspectiva formal, la necesidad de conciliar distin-
tos instrumentos, internacionales e internos, impli-
ca dificultades en la interpretacion y en la legisla-
cién, pues el legislador debe tener en cuenta las
implicaciones de su actuacion en el resto de textos
que configuran el sistema regulador. Desde una
perspectiva material ha de conciliarse la proteccion
del consumidor con el favorecimiento del comercio
electrénico, por las indudables ventajas que pre-
senta tanto para la economia en su conjunto como
para el consumidor al favorecer la competitividad y
la disminucién de los precios.

Los instrumentos de los que disponemos en la ac-
tualidad, que solamente en parte tienen en cuenta
las particularidades del comercio electronico, son
herramientas imperfectas, cuyo contraste con la
rica practica existente pone de manifiesto la nece-
sidad de adaptaciones y mejoras. A partir de los
problemas que aqui se han examinado, resulta
preciso, por una parte, avanzar en la coordinacion
de los instrumentos comunitarios (Reglamen-
to 44/2001) y el Derecho auténomo de los Estados
miembros y, por otra parte, abordar los problemas
que plantea el arbitraje internacional en los contra-
tos de consumidores.
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