CUESTIONES ACTUALES SOBRE EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL

denominado sistema de la voie directe (art. 34.2 in fine) se obvia ir}cluso la neccs1dac}
de aplicar una norma de conflicto para determinar el Derecho aphcablfial fopc{o de
asunto. Ello permitird la aplicacién de aquellas normas juridicas que mds se ajusten a
las caracteristicas de la relacién contractual y tener eén cuenta los intereses subyacen-
tes al caso concreto. Esta flexibilidad y la ventaja de podf:r resolver la disputa c:(_)nfor-
me a un Derecho neutral, que no es la ley nacional .de ninguna de las partes. vienen.
sin embargo, aparejadas de un incremento de la dxscre_cxonalldad de los drbitros ¥,
sobre todo, del grado de incertidumbre respecto al devenir de la controversia. $e trata,
por tanto, de un régimen que supone mds justicia pero menos securidad juridica. qule
habri de ser compensada mediante una jurispruden_cm_qug tenga en cu?njnt:f —er} da
medida de lo posible, dado el cardcter privado de la institucién arbitral- las lmeasf e
decisién imperantes en laudos anteriores. a l.a vez que contraste el con’ti:md'o y confir-
me la aceptaci6n de las normas juridicas objeto de aplicacién en el trdfico internacio-
nal. Tarea ardua. ésta, aunque la reciente aparicién de bases de datos sobre derecho
transnacional, el aumento del nimero de laudos pu_blicados y. especialmente, la com-
pilacién de los principios de los contratos internacnona}es (UNIDROIT y PECL).fhan
contribuido a concretizar y sistematizar 1a lex mercatoria y. por ende, a facilitar la fun-
cién decisoria del drbitro. N

En nineiin caso deberdn los drbitros dejarse deslumbrar por la flexibilidad de E:"fa“”'
normas de origen transnacional, ignorando la voluntad de las partes de someter la reac:
lucién del asunto a una ley nacional. Tal comporta.\miento fle‘lStm.I‘lE.l las expectativas de
las partes y, como se ha visto, pondria poner en riesgo la ejecutabilidad del laudo.
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INCIDENCIA DE LA «CLAUSULA DE MERCADO INTERIOR»
EN LA REGULACION DE LOS SERVICIOS DE LA SOCIEDAD
DE LA INFORMACION TRANSFRONTERIZOS

Por AURELIO LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ"

INTRODUCCION

Cuando un juez espafiol conoce de un litigio derivado de la prestacién de un ser-
vicio de la sociedad de la informacién (en adelante SSI) que presenta un cardcter trans-
fronterizo, debe aplicar las normas de conflicto del foro para determinar el Derecho
aplicable al mismo.

Como es sabido. si el litigio estd referido a un contrato entre profesionales cele-
brado en Internet —business to business—, ¢l juez aplicard, a los aspectos de fondo, la
ley elegida por las partes (art. 3 CR!) y. en su defecto. la ley mds estrechamente vin-
culada que. de acuerdo con el art. 4.2 CR, se presume que es la del pais donde estd
establecido el prestador de servicios. A los aspectos de forma, resultard aplicable cual-
quiera de las conexiones designadas en el art. 9 CR.

Si el litigio versa sobre un contrato entre un profesional y un consumidor celebrado
por medios electrénicos —business to consumer—y se cumplen las condiciones del art. 5
CR?, los aspectos de fondo se regulardn a partir del Derecho elegido por las partes siem-
pre que conceda una proteccién al menos similar a la del Estado de residencia del con-
sumidor. En su defecto, se aplicard la ley de la residencia habitual del consumidor. Los
aspectos de forma quedan, igualmente, sometidos a esta dltima ley (art. 9.5 CR).

Por dltimo, si el litigio es de naturaleza extracontractual —difamacién en web site,
infraccién de derechos de propiedad industrial o intelectual, responsabilidad por pro-
ductos o servicios defectuosos. virus informdticos, etc.—, el juez aplicard la ley del
lugar donde se ha producido el hecho dafioso (art. 10.9 I del Cédigo Civil y. cuando se
adopte, art. 3 y siguientes de la Propuesta de Reglamento Roma I1%) y. si se trata de la
responsabilidad derivada de publicidad engafiosa o desleal realizada en Internet, la ley

* Prof. Asociado Derecho internucionul privado. Universidud de Alicunte.

! Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obliguciones contractuales, de 19 de junio de 1980 (DOCE
num. 27, de 26 encro 1998)

* La disposicion exige que s¢ trute de un contrato de servicios o de suministro de bienes muebles corporales,
que haya sido celebrudo para una finalidad ajena a su actividad profesional y que «la celebrucion [...] hubiera sido
precedida, en ese pals. por una oferta que le haya sido especialmente dirigida o por publicidad, y si ¢l consumidor
hubiera realizado en ese pais los actos necesarios para la celebracién del contratos. La verificacion de estas condi-
ciones en los contratos celebrados en Internet resulta dificil de llevar a cabo. Vid. A. L. CaLvo Caravaca vy 1.
Carrascosa Gonzavez, Conflictos de leyes v conflictos de jurisdiceidn en Internet. Madrid, Colex, 2001, p. 92,

* Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo relativo a la ley aplicable a las obligucio-
nes extracontractuales («Roma [»), (Doc COM(2003) 427 final).
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del mercado afectado o la ley del mercado donde los intereses colectivos de los con-
sumidores se han visto afectados (art. 4 LCD* y art. 5.1 Reglamento Roma II).

En cualquiera de estos litigios. el juez deberd aplicar, también, las normas inter-
nacionalmente imperativas del foro y podrd dar efectos a las de terceros Estados (art.
7 CR, art. 12 Reglamento Roma II). ‘

Este esquema regulador, sin embargo, resulta alterado cuando se trata de un litigio
referido a una prestacién de SSI intracomunitaria. en la que las partes estdn domici-
liadas en distintos Estados miembros de la Comunidad Europea. En estas situaciones,
¢l juez espafiol estd obligado a tomar en consideracién la llamada «cldusula de merca-
do interior» establecida por la Directiva 2000/31 sobre comercio electrénico®.

El significado v alcance del doble mandato que incorpora esta «cldusula» —control
en origen y reconocimiento mutuo— constituyd. en el momento de elaborar la Directi-
va 2000/31 y todavia lo constituye hoy. uno de los temas que mayor controversia y que
mayor inseguridad juridica levanta en la regulacién de los SSI en el mercado interior.

En las pdginas que siguen, se pretende explicar el significado y el alcance de esta
«cldusula», Para ello. en primer lugar, se van a tratar sus origenes y su plasmacién en la
Directiva 2000/31 y en la legislacién que la incorpora al ordenamiento interno espaiiol.
la Ley 34/2002 de 11 de julio de Servicios de la sociedad de la informacién y de comer-
cio electrénico (en adelante LSSI)® (II). En segundo lugar. se van a explicar las teorias
existentes sobre el alcance que tiene la «cldusula» en la regulacién de estos servicios por
los tribunales del Estado de origen del SSI o por los tribunales del Estado de destino (111).
En tercer lugar, se expone cémo deben los tribunales espafioles aplicar el principio de
reconocimiento mutuo, objetivo principal de la «cliusular, de acuerdo con la que teoria
que, en mi opinién, debe prevalecer: la sustanrivista (IV). Por dltimo se aportardn una
serie de datos que permiten relativizar los efectos que, en la prdctica, la «cldusula» puede
tener en la regulaci6n de estos servicios y se realizardn unas consideraciones finales (V).

ORIGEN DE LA «CLAUSULA DE MERCADO INTERIOR» Y SU
REGULACION EN LA DIRECTIVA 2000/31 Y EN LA LEY 34/2002 DE
SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION

ANTECEDENTES Y RELEVANCIA DE LA «CLAUSULA DE MERCADO INTERIOR» EN LA
PRESTACION DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION: EL CARACTER
HORIZONTAL DE LA DIRECTIVA 2000/31 Y SU AMPLISIMO «AMEITO COORDINADO»

La «cldusula de mercado interior» tiene su origen en los afios ochenta. cuando ¢l
Consejo cambi6 su politica en materia de mercado interior”. La «nouvelle approche»

4 Ley 3/1991, de 10 enero, de competencia desleal (BOE ndm 10, de 11 enero 1991).

* Dircctiva 2000/31 de) Parlumento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa u determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién. en particular, el comercio electrénico en ¢l
mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico), (DOCE nim, 178, de 17 de julio de 2000,

* BOE nim. 166. de 12 de julio de 2002

7 Resolucién del Consejo, de 7 de mayo de 1985, relativi a unu nueva aproximacion eo mauteria de armoni-
zacion y de normalizacién (JOCE C 136, de 4 junio 1985).
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establecida para desarrollar la libre prestacién de servicios del art. 49 TCE. conlleva la
armonizacién de minimos de la normas técnicas nacionales con la finalidad de hacer-
las equivalentes. y la organizacién de un mecanismo de sumisién del producto o del
prestador de servicios al derecho del pais de origen y a la competencia de las autori-
dades de ese pais. Garantizado este objetivo, los Estados miembros de destino de los
productos o servicios pierden toda capacidad para adoptar medidas de autorizacién o
de control. salvo en casos excepcionales®.

Para llevar a cabo esta nueva politica, la «cldusula de mercado interior» compren-
de dos medidas complementarias: por un lado. corresponde al Estado de origen del ser-
vicio controlar su legalidad: por otro. el resto de Estados miembros estdn oblizados a
reconocer y no impedir la prestacién de esos servicios en su territorio. De esta mane-
ra. queda garantizado el establecimiento de un verdadero mercado interior: los opera-
dores econémicos pueden prestar sus servicios en otros Estados miembros bajos las
mismas condiciones existentes en su mercado nacional.

El primer campo en el que se utilizé la «cldusula» fue el de los servicios financie-
ros con la segunda Directiva bancaria, 89/646, de 15 de diciembre 1989, actualmente
modificada por la Directiva 2000/12. de 20 de marzo. relativa al acceso a la actividad
de las entidades de crédito y su ejercicio?. Mds tarde se adopt6 la Directiva 89/552
«Televisién sin fronteras'. que constituye. en palabras del propio legislador comuni-
tario —considerando 4—, el antecedente directo de la Directiva 2000/3 1. También se ha
adoptado en otras materias como, por ejemplo. la proteccién de datos —Directiva
95/46'*~, firma electrénica —Directiva 99/93'*~, acciones de cesacién para la protec-
cidn de los consumidores —Directiva 98/27"— y, en la actualidad se estd trabajando en
una Propuesta de Directiva relativa a los servicios en el mercado interior'® que inclu-
ye, igualmente, la «cldusula».

Con la excepcién de la propuesta en tramitacidn. el impacto que la «cldusula mer-
cado interior» tiene en estos instrumentos es mucho mds reducido que el que tiene ¢n
la Directiva de comercio electrénico. puesto que sus dmbitos de aplicacion respectivos
son ciertamente limitados. Lo que caracteriza a la Directiva 2000/31 y otorga gran rele-
vancia a la «cldusula» es que, al contrario que las primeras directivas, éste instrumen-
to tiene una naruraleza horizontal'.

* Vid. M. FaLLoN y J. Meuses, «Le commerce electronique, lu directive 2000/3 1/CE et le droit internatio-
nul privés, en Rev. Crit. Droir Int. Privé, vol 91, 2002, pp, 435490, esp. 473.
* DOCE L 386, de 30 diciembre 1989.

W DOCE L 126, de 26 mayo 2000,

"' Directiva 89/552/CEE del Consejo. de 3 de octubre de 1989, sobre lu coordinucion de determinadus dis-
posiciones legales, reglumentarias y administrativas de los Estados Miembros relativas al ejercicio de actividades
de radiodifusidn televisiva (DOCE L 298, 17 noviembre 1989).

2 DOCE L 28). de 23 noviembre 1995.

" DOCE L 13. 9 enero 2000.

“DOCE L 66, 1 junio 1998.

5 Doe. COM (2004) 2 final de 13 enero 2004

1 Vid. M, Desantis Reav: «La Directiva sobre el Comercio Electrénico, Mereado interior y servicios de lu
Sociedad de la InformaciGn» en Dereche de Internet. Contratacion Electronica y Firma Digital, R. Mateu de Ros,
JM. Cendoya Méndez de Vigo (coords), Aranzadi, Pamplona, 2000, p. 323-338.
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Por un lado, la Directiva resulta aplicable a cualquicer tipo de actividad siempre que
se preste a distancia, mediante un equipo electrénico para el tratamiento y almacena-
miento de datos, a peticién individual del receptor del servicio y. normalmente, a titulo
oneroso. Esa es la definicién de «servicio de la sociedad de la informacién» que esta-
blece el art. 1.2 de la Directiva 98/34'7, disposicién a la que se remite el art. 2 (a) de la
Directiva 2000/31 para evitar interpretaciones divergentes. y el Anexo de la LSSI'™.
Estas actividades incluyen la contratacién de bienes o servicios por via electrénica; la
organizacién ¢ gestién de subastas por medios electrénicos o de mercados y centros
comerciales; la gestién de compras en red por grupos de personas; el envio de comuni-
caciones comerciales; el suministro de informacién por via telemitica: servicios de biis-
queda, acceso y recopilacién de datos; servicios de almacenamiento y transmision de
datos: el video bajo demanda, como servicio en que el usuario puede seleccionar a tra-
vés de la red. tanto el programa deseado como el momento de su suministro v recep-
cién, y. en general, la divulgacién de contenidos previa peticién individual.

Por otro lado. al contrario que en el resto de instrumentos donde se incluye la «cldu-
sula de mercado interior», el abanico de materias incluidas en ¢l «dmbito coordinado»
es extremadamente amplio. Hasta el momento de adoptar la Directiva esta nocién era
casi desconocida: «imbito coordinado» no es lo mismo que la nocidn de «imbito armo-
nizado» utilizado en otras directivas. De acuerdo con el art. 2 (h). incorporado al orde-
namiento espafiol en el Anexe de la LSSI, debe entenderse incluido en dicho «imbito»
todos los requisitos legales exigibles a los prestadores de servicios (en adelante PSI) v
a los 881, independientemente de si son de tipo general o destinados especificamente a
los mismos. Dichos requisitos se refieren tanto al inicio de la actividad —cualificaciones,
autorizaciones o notificaciones— cuanto su ejercicio —requisitos relativos al comporta-
miento del PSI, los relacionados con la calidad o el contenido del servicio, los aplica-
bles a publicidad y contratos, o los requisitos relativos a la respensabilidad del PSI-".

La atribucién de este amplisimo campo de aplicacién cumple una finalidad de
politica legislativa: facilitar la libre circulacidn de SSI?. Por esa razén. las materias
excluidas del «imbito coordinado» deben interpretarse restrictivamente. En este senti-
do, al contrario de lo que opina algiin autor?'. también deben entenderse incluidas las
normas de Derecho internacional privado®.

' Directiva 98/34/CE del Parlumento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 1998, por lu que se estable-
ce un procedimiento de informacién en materia de las normas y reglamentaciones téenicas y de las reglas relati-
vas a los servicios de la sociedad de la informacién (DOCE L 204, 21 julio 1998). Modilicada por Directiva 98/84
(DOCE L 320, 28 noviembre 1998,

™ Sobre las dificultades interpretativas de la disposicion, vid. M. Requizo [sioro, «Lu Ley 34/2002., de 11
de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y del comereio electrénico y lu prestacion transnacional de
servicios en el seno del EEE», en RED/, vol LV, 2003-2, pp. 795-818, esp. 8S05.

" El art. 2 (h) también aclara que, puesto que no estédn referidos 1 SSI, no se incluyen. en el «imbito coor-
dinados, los requisitos aplicables a Jas mercancias en sf, los aplicables a su entrega, o los aplicables a los servi-
cios no prestados por medios electrénicos.

# Vid. O. Cacrarw, «Le domaine coordoné par lu Directive sur le commerce électronigue et le Droil inter-
national privés, en RDAIIBLS, ndm 2, 2004, pp. 161-179, esp. 168,

* Vid. E. Crasir, «La directive sur le commerce electronique. Le projet Mediterrunéer, en RDUE, 2000, pp.
749-833, esp. 803-804.

* En este mismo sentido vid. O, Cacharn, «Le domaine...», 2004, p. 166.
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Tan sélo resultan excluidas las materias enumeradas en el art. 1.5 de la Directiva:
fiscalidad: cuestiones relacionadas con la proteccién de datos personales —reguladas en
las Directivas 95/46 y 2002/58%—, cuestiones relacionadas con acuerdos o pricticas
que se rijan por la legislacién sobre carteles; actividades de notarios o profesionales
equivalentes en el ejercicio de una funcién puiblica prestadas por medios electrénicos;
la representacién de un cliente y la defensa de sus intereses ante los tribunales; y las
actividades de juegos de azar™.

LA «CLAUSULA DE MERCADO INTERIOR» EN EL ART. 3 DE LA DIRECTIVA
2000/31 Y SU INCORPORACION A LA LSSI

La «cldusula de mercado interior» constituye una prolengacién de la jurispruden-
cia del TJCE en relacién con el art. 49 TCE®, en el cual se prohiben «las restricciones
a lu libre prestacién de servicios dentro de la Comunidad para los nacionales de los
Estados miembros establecidos en un pais de la Comunidad que no sea el del destina-
tario de la prestacién». La disposicién posee efectos directos, no obstante el art. 3 de
la Directiva 2000/31, y las normas de transposicién, regulan la aplicacién especifica de
la «cldusula» a los SSI estableciendo un doble mandato.

2) Control en origen: De acuerdo con el art. 3.1, corresponde controlar el cumpli-
miento por los SSI de los requisitos legales que forman parte del dmbito coordinado al
Estado miembro donde estd establecido en PSI. Para cumplir con esta obligacién el art.
2.1 LSSI establece que «esta ley serd de aplicacién a los PSI establecidos en Espafia y
a los servicios prestados por ellos»® aunque, como se verd, no es esta la tnica Ley que
las autoridades espafiolas deben aplicar para llevar a cabo el control en origen.

Asimismo. alejindose del dictado de la Directiva, el apartado 2 de esta disposicién
también establece la aplicacion de la LSSI «a los SSI que los PSI domiciliados en otro
Estado miembro ofrezcan a través de un establecimiento permanente situado en Espa-
fla»*”. Aunque la aplicacién de la LSSI se limita a los servicios llevados a cabo desde
Espaiia, la disposicién puede originar conflictos puesto que la ley del Estado miembro
donde estd establecido el PSI al que pertenece esa sucursal puede resultar aplicable a

* DOCE L 201, de 31 julio 2002.

# La exclusion de las actividades de juegos de avar ha sido confirmada en la STICE de 6 noviembre 2003,
C-243/01. Gambelli, disponible en hips/euria.euint/juris

* SSTICE de 25 julio 1991, C-76/90, Sager, Rec. 1991, p. 1-422] y ss, y de 10 muyo 1995, C-384/93, Alpi-
ne Investments, Rec. 1995, pp. [-4221 y ss. Vid, E. Crasrr, «La directive...». 2000, p. 761.

* La pregunta surge por si solu: cqué PST retinen dicha condicion? Siguiendo el dictado de la Directiva, lu
Ley espaiiola no tiene en cuenta si los medios lecnol6gicos a partir de los cuales el PSI gjerce su actividad se
encuentran en Espaiiu, El estublecimiento en Espufia se estublece a partir de la residencia o domicilio social del
prestador en nuestro pdis. siempre que éstos coincidan con el lugar en que esté efectivamente centralizada la ges-
tién administrativa y la direccién de sus negocios. En otro caso, se atenderd al lugar en que se realice dicha ges-
tién o direccién, De acuerdo con el art. 2.3, se presumird que el PST estd establecido en Espafia cuando €1 o algu-
na de sus sucursales se haya inscrito en el Registro mercantil o en otro registro piiblico espaiiol en el que fuera
neeesaria L inseripeion para la adquisicion de la personalidad juridica,

¥ De acuerdo con el art, 2.2, se considera que «un prestador opera mediante un estublecimiento permunen-
te situado en territorio espaiiol cuando disponga en el mismo, de forma continuada o habitual, de instalaciones o
lugares de trabajo, en los que realice toda o parte de su actividad».
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los servicios prestados desde nuestro pais por la sucursal. Sin ir mds lejos, de acuerdo
con el art. 2.1, la LSSI se aplica a servicios prestados por PSIs establecidos en Espa-
fia. sin excluir los servicios prestados por establecimientos permanentes del PSI en el
extranjero.

b) Reconocimiento mutuo (art, 3.2). Los Estados miembros distintos del Estado de
origen estdn obligados a reconocer la legalidad de esos servicios. Es decir no pueden
impedir su prestacién por razones incluidas en el «imbito coordinado» de la Directi-
va. Para cumplir con esta obligacién el art. 7.1 LSSI establece el principio de libre
prestacicn de servicios: «La prestacién de SSI que procedan de un prestador estable-
cido en algiin Estado miembro de la UE o del EEE se realizard en régimen de libre
prestacion de servicios, sin que pueda establecerse ningtin tipo de restricciones a los
mismos por razones derivadas del dmbito normativo coerdinado, excepto en los
supuestos previstos en los arts. 3 y 8».

Por contra, cuando el servicio es prestado por un PSI establecido en un tercer Esta-
do. resulta aplicable el art. 4 LSSI: «Los prestadores que dirijan sus servicios, especi-
ficamente al territorio espafiol quedardn sujetos. ademds. a las obligaciones previstas
en esta Ley, siempre que ello no contravenga lo establecido en tratados o convenios
internacionales que sean aplicables». La disposicién resulta 16gica puesto que. en estos
casos. salvo gue exista un convenio o tratado internacional, el Estado espaiiol no estd
obligado a garantizar la libre prestacién del SSI.

La obligacién de hacer respetar ¢l mandato de la «cldusula de mercado interior»
corresponde a todas la autoridades piblicas. incluidos los tribunales de justicia®. El
legislador debe adoptar, como ha hecho en la LSSI, las medidas legislativas necesarias
para que ¢l mandato de la Directiva se cumpla. Pero también estin obligados a dero-
gar o modificar aquellas medidas que puedan generar obsticulos a la libertad de cir-
culacién de SSI. La autoridades administrativas deberdn fiscalizar la conformidad con
la legalidad vigente de los PSI establecidos en nuestro pais y de los servicios que pres-
ten. y deberdn abstenerse de tomar medidas contra SSI prestados por prestadores esta-
blecidos en otros Estados miembros que vayan en contra de la libre prestacién de ser-
vicios. Y, por dltimo, los tribunales de justicia deberdn tomar la «cldusula» en consi-
deracién a la hora de resolver los litigios que ante ellos se sustancien. La cuestién es
cémo: ;estdn obligados a aplicar la ley espafiola cuando el servicio se preste desde
Espana y abstenerse de aplicar aquellas normas que obstaculizan la prestacién de ser-
vicios desde otros Estados miembros?

DEROGACIONES A LA «CLAUSULA DE MERCADO INTERIOR»: MATERIAS
EXCLUIDAS Y «RAZONES DE INTERES GENERAL»

Antes de contestar a esa pregunta, deben tenerse en cuenta que existen ciertos
supuestos en los que la «cldusula de mercado interior» no resulta aplicable. por lo que

* Vid, SSTICE de 13 noviembre 1990, C-106/89, Marfmxing . La Comercial. Ree. 1990, pp. 4135 v ss;
de 14 julio de 1994, C-91/92, Faccini Dori c. Recreb, Rec. 1994, pp. 1-3325 v ss; v de 27 junio de 2000, C-240
4 24498, Oceano Grupo ¢. Rocio Murciano, Rec. 2000, pp. 1-4941.
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los Estados miembro distintos del de origen no estin obligados a garantizar la libre
prestacién de SSI: a) cuando la medida legislativa esté referida a una de las materias
excluidas del «dmbito coordinado»; b) cuando la medida. aunque no estd excluida, se
refiere a una de las cuestiones a las que la «cldusula de mercado interior» no les resul-
ta aplicable: ¢) cuando. la medida, aunque le resulta aplicable la «cldusulax». puede jus-
tificarse en «razones de interés general».

a) Como se ha dicho, la «cldusula de mercado interior» no resulta aplicable a las
materias excluidas del dmbito coordinado de la Directiva. No obstante. el legislador
espafiol si ha incluido las materias enumeradas en el art. 1.5 de la Directiva del «imbi-
to normativo coordinado» de la LSSI®. Esta extensién del dmbito de actuacién del
principio de control en origen es compatible con el Derecho comunitario™ y conlleva
que la Ley resulta aplicable a PSI establecidos en nuestro pais dedicados a los juegos
de azar o a las actividades de notarios o abogados realizadas por medios electrénicos.
Asimismo. esto implica la extensién del control en origen a materias fiscales. de pro-
teccién de datos personales o de carteles. No obstante. esto no impide a Espaiia res-
tringir la prestacién de SSI provenientes de otros Estados miembros mediante medidas
referidas a estas materias, ni al resto de Estados miembros limitar la prestacion de ser-
vicios provenientes de Espafia por ese mismo tipo de medidas aunque su legalidad
haya sido controlada en origen.

b) De acuerdo con el art. 3.3, existen ciertas materias incluidas en el «dmbito coor-
dinado» a las que no les resulta aplicable la «cldusula de mercado interiors». Las encon-
tramos en el Anexo de la Directiva: derechos de autor, derechos afines y derechos men-
cionados en la Directiva 87/54/CEE?*' y en la Directiva 96/9/CE™, asi como a los dere-
chos de propiedad industrial; emisién de moneda electrénica por parte de instituciones
a las que los Estados miembros hayan aplicado una de las excepciones previstas en el
apartado 1 del articulo 8 de la Directiva 2000/46/CE?*; apartado 2 del articulo 44 de la
Directiva 85/611/CEE*: articulo 30 y titulo IV de la Directiva 92/49/CEE™. titulo IV
de la Directiva 92/96/CEE?. articulos 7 y 8 de la Directiva 88/357/CEE¥ y articulo 4
de la Directiva 90/619/CEE*: libertad de las partes de elegir la legislacién aplicable a
su contrato; obligaciones contractuales relativas a contratos celebrados por los consu-
midores: validez formal de los contratos por los que se crean o transfieren derechos en
materia de propiedad inmobiliaria: en caso de que dichos contratos estén sujetos
requisitos formales obligatorios en virtud de la legislacién del Estado miembro en el

 Vid. Anexo a lu LSSI.

* Los Estados miembros son libres puri extender L uplicacion de unu directiva més alld del dmbito estable-
cido en la misma. STICE de 14 de marzo 1991, C-361/89, Di Pinto, Rec. 1991 p. 1-1189,

Y DOCE L 24 de 27 enero 1987 E

= DOCE L 77 de 27 marzo 1996.

W DOCE L 275. de 27 octubre 2000,

“ DOCE L 375, de 3] diciembre 1985,

* DOCE L 228. de 11 agosto 1992,

* DOCE L 360, de 9 diciembre 1992,

Y DOCE L 172. de 4 julio 1988,

 DOCE L 330, 29 noviembre 1990,

~]
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que esté situada la propiedad inmobiliaria; licitud de las comunicaciones comerciales
no solicitadas por correo electrénico™.

El hecho de que el art. 3.1 LSSI establezca que la Ley «serd de aplicacidn a los
PSI establecidos en otro Estado miembro de la UE o del EEE cuando el destinatario
de los SS1radique en Espaiia y los servicios afecten» a una serie de materias que repro-
ducen, en parte, las cuestiones de dicho Anexo*, responde, precisamente, a que, en
ellas, el legislador espafiol no estd obligado, por la «cldusula de mercado interior», a
garantizar la libre prestacién del servicio.

¢) Por dltimo, el art. 3.4 de la Directiva autoriza a las autoridades competentes a
tomar medidas referidas a materias que forman parte del «dmbito coordinado» que,
aunque constituye una restriccién a la libre prestacién de servicios, estdn justificadas
en «razones de interés general» y rednen una serie de condiciones. Tal y como estd
redactada la disposicién y la norma de incorporacién al Derecho espariol —art. 8 LSSI-
parece que sus destinatarios sean autoridades administrativas o judiciales encargadas
de sancionar una determinada actividad ilegal. No obstante, aunque no se diga expre-
samente, la disposicién también resulta aplicable a tribunales civiles que estén cono-
ciendo de precesos contradictorios derivados de un SSI. Asi parece interpretarse del
Considerando 25 de la Directiva. Esta circunstancia requiere una lectura adaptada de
la norma.

El art. 8.1 LSSI autoriza a nuestros tribunales a aplicar normas que. en principio,
puede obstaculizar la libre prestacién del SSI. Para ello. no basta con que la norma tenga
una naturaleza imperativa®!. Es necesario que esté fundamentada en una de las siguien-
tes razones de interés general: a) orden publico, la investigacién penal, la seguridad
publica y la defensa nacional: b) proteccién de la salud piiblica o de las personas fisi-
cas que tengan la condicién de consumidores o usuarios, incluido cuando actiian como
inversores: ¢) respeto a la dignidad de la persona y al principio de no discriminacién por
motivos de raza, sexo, religién, opinién, nacionalidad, discapacidad o cualquier otra cir-
cunstancia personal ¢ social; d) proteccién de la juventud y de la infancia.

* La exclusion de estas materius se justifica, en unos casos, en lu falta de [a wrmonizacion necesuriu entre
las legislaciones de los Estados miembros para poder implantar el principio de libre prestacién de servicios. En
otros, en la incomputibilidad de la «cldusula» mercado interior con algunas de las directivas enumeradas como
consecuencia de que otorgan a las autoridades del puis de destino [unciones de supervision. Asi, por cjemplo, la
inclusién de las «obligaciones relativas a contratos celebrados por los consumidoress responde a que existen un
gran némero de directivas comunitarias en la materia que permiten a los Estados miembros adoptar medidas miis
severas en favor de los consumidores. Por definicidn, la «cldusula de mercado interior» es incompatible con estas
directivas. Del mismo medo, la cldusula tampoco resulta aplicable en materia de comunicaciones comerciales no
selicitadas porque el wrt. 7.1 de la propia Directiva sobre comercio electrénico otorga libertad a los Estados miem-
bros para regular la cuestion.

" a) derechos de propiedad intelectual o industrial; b) emisién de publicidud por instituciones de inversién
colectivay ¢) actividad de segure directo realizada en régimen de derecho de establecimiento o en régimen de libre
prestacion de servicios; d) obligaciones nacidas de los contratos celebrados por personas fisicas que tengan la con-
dicién de consumidores; ¢) régimen de eleccién por las partes contratantes de la legislacién aplicable a su con-
trato; f) licitud de lus comunicaciones comerciales por correo electrénico u otro medio de comunicacidn electré-
nica equivalente no solicitadas,

A STICE de 23 noviembre 1999, C-396/96 y C-376/96, Arblude, Rec. 1999, [-8453, ap. 31.
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La medida no puede tener un cardcter general sino que debe adoptarse contra un
SSI determinado, circunstancia que, en ¢l marco de un proceso judicial civil, queda
garantizado. Ademds, de acuerdo con el art. 8.3 LSSI. debe ser adoptada en atencién a
criterios de objetividad, proporcicnalidad y no discriminacién. Por dluimo, deberd ser
notificada a la Comisién Europea —art. 8.4 a)-* para que examine su compatibilidad
con el Derecho comunitario®. Dicho examen no tendrd cardicter suspensive pero, en
caso de resultar negativo, obliga a Espafia a abstenerse de tomar esas medidas en el
futuro y, de ser posible, a poner fin lo antes posible a las adoptadas.

A pesar de estas excepeiones a la «cldusula de mercado interiors, en palabras de
la doctrina, su incidencia en la regulacién de los SSI transfronterizos es innegable™.
No obstante. existe desacuerdo sobre su alcance y sobre cémo deben aplicarla, en la
prictica, los tribunales de justicia. Esta circunstancia conlleva que el objetivo de la
Directiva de crear un marco juridico sencille, claro y seguro para lograr un desarrollo
sin trabas del comercio electrénico —Considerando 60— deba ser puesto seriamente en
duda si no se alcanza una respuesta uniforme a la cuestién que nos ocupa.

TEORIAS ACERCA DE LA INCIDENCIA DE LA «CLAUSULA DE
MERCADO INTERIOR» EN LA REGULACION DE LOS SERVICIOS
DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION TRANSFRONTERIZOS

La incidencia de la «cliusula de mercado interior» en la regulacién de los SSI
intracomunitarios es diferente segiin que el litigio se presente ante los tribunales del
Estado miembro de origen del servicio (A) o ante los tribunales del Estado miembro
de destino (B). Los primeros estin obligados por el mandato principio de control en
origen, los segundos por el mandato de reconocimiento mutuo.

Las teorias acerca de esta cuestion se dividen en dos grupos: las conflictualistas., 1la-
mados asi porque consideran que la «cldusula» puede conllevar un cambio en la ley apli-

“ En el marco de un proceso judicial en marcha, resulta imposible cumplir con el requisito de esta disposi-
cién de requerir al Estado de destino para que adopte las medidas oportunas, No obstante, la decision si deberd
ser notificada a Ta Comisién Europea por «el érgano de la Administracién central competente para la comunicu-
cién y transmisién de informacién a la Comunidud Europeuws, Esta disposicién purcee excluir esta obligacion «wdel
dmbito de los procesos judiciales». El legislador nacional se equiveca: la obligacién existe, De hecho, la Comi-
sidn ha recibido la notificacién de, al menos cineo casos en los que la «cldusulas mercado interior ha dejado de
aplicarse en atencién al Art. 3.4 de la Directiva, Vid, Primer Informe de la Comisidn sobre la aplicacion de fa
Direetiva 2000031/CE del Parlumento y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos
Jurfdicos de los servicios de la sociedad de la informacion. en particular el comercio electrdnico en el mereado
interior (Directiva sobre ef comercio electronico), Doc COM(2003), 702 tinal, p. 9.

+La Comisién deberd dictaminar la compatibilidud de la medida con el Derecho comunitario (art. 3.6 Direc-
tiva 2000/31). Pura ello tendrd en cuenta las condiciones establecidas en el art. 3.4 (a) —ademds de lus razones
expuestas, que el SSI contra el que se adopta debe presentar un riesgo serio y grave (ii) y ser proporcionadus con
sus objetivos (i)~ y lay establecidas por la jurisprudenciu del TICE (por todas, vid. STICE de 25 julio 1991, C-
228/89. Gouda, Rec. 1991, p. [-4007 y ss): a) existenciu de razones de interés general: b) no discriminacién; ¢)
no solapamiento, y: d) proporcionalidad para lo cual es preciso determinar la adecuacion de la medida al objeti-
vo perseguido v la imposibilidad de sustitucién por medida menos restrictiva. Para una minuciosa explicacion de
estas condiciones vid. la Comunicucion de la Comision = Aplicacidn a los servicios financieros de los Apartados
4, 5y 6 del articulo 3 de la Directiva sobre comercio cleetrdnico, Doc COM(2003) 259 final.

4 Vid, M. Fauton y 1. Mecusen, «Le commerce...», 2002, p. 479,
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cable al litigio, y las sustantivistas. denominacién otorgada porque, para estos autores. la
«cldusula» Gnicamente puede afectar a las normas materiales del Derecho nacional
designado por las normas de conflicto o a Jas normas internacionalmente imperativas.

PUESTA EN PRACTICA DE LA «CLAUSULA» POR EL JUEZ ESPANOL CUANDO EspaNa
ES EL IESTADO DE ORIGEN DEL SSI: PRINCIPIO DE CONTROL EN ORIGEN

Teorias conflictualistas

De acuerdo con las reorius conflictualistas, el principio de control en origen del
art, 3.1 conlleva, salvo para aquellas cuestiones enumeradas en el Anexo de la Direc-
tiva, la sustitucidn de las normas de conflicto aplicables por el Derecho del Estado de
establecimiento del PSI, la lex originis®.

En este sentido. cuando un juez espafiol conozca de un litigio referido a un SSI
prestado por una persona que reside o que estd establecida en Espafa, de acuerdo con
el art. 2.1 LSSI. deberia aplicar el Derecho interno espaiiol®. Esta interpretacién
encuentra apoyo en el art. 26 de la propia Ley que establece que «[plara la determina-
cién de la ley aplicable a los contratos electrénicos se estard a lo dispuesto en las nor-
. mas de Dipr del ordenamiento juridico espaiicl. debiendo tomarse en consideracion
para su aplicacion lo establecido en los articulos 2 y 3 de esta Ley». Asimismo, la
Exposicién de motivos de LSSI insiste en que «el lugar de establecimiento del presta-
dor determina la ley vy las autoridades competentes para el control de su cumplimien-
1o, de acuerdo con el principio de la aplicacién de la ley del pais de origen que inspi-
ra la Directiva 2000/3 1»%7.

Las tinicas excepciones a la aplicacién de la lex originis vendrian establecidas en
el Anexo de la Directiva: los derechos de propiedad industrial ¢ intelectual, la libertad
de las partes de elegir la ley aplicable al contrato, la validez formal de los contratos
sobre bienes inmuebles. las obligaciones derivadas de los contratos celebrados por los
consumidores, etc.

Esta interpretacién del principio de control en origen es sostenida por la prictica
totalidad de las empresas de servicios de la sociedad de la informacién puesto que la

* Entre otros, vid. E. Cramrr, «La directive...», 2000, pp. 800-803; M, FaLLon y J. Mesusen, «Le commer-
ce...on, 2002, p. 482: R. Juwia Barcero, E. Monrtero v A, SaLaun, «La Proposition de Directive Europeénne sur le
commeree electronigue: questions choisiess, en AAVV, Cemmerce Electronique: les tempy des certitudes, Bruy-
lant, Bruxelles, 2000, p. 29 A, Paracio VavteLerouxol, «Le commerce électronique, le juge. le consommateur,
I"entreprise et le Marché intérieur: nouvelle équation pour le droit communautaires, RDUE, 2001, pp. 5-26. esp. 8;
M. Wermeer, «Unfuir competition on the internet: the Dutch perspectives en FW, Grosuuipe y K. BoeLe-WoELKI
(Eds), European Private Law 1999/2000. E-Commerce Issue, Leystad, Koninklijke Vermande, 2000, p. 181. Con
cardcter general, vid. L. Ranicatt vl Brozovo, «L'influence sur les conflits de lois des principes de droil commu-
nautiire en matiére de libené de circulations, Rev. Crit. Droit. Int. Privé, vol 82, 1993, pp. 401424, esp. 408.

¥ Para E, Cramr, «La directive...», 2000, pp. 800, «I"operateur sera traité comme §7il s’agissait d’une situa-
tion purement nationules..

7 En otras normas de incorporacion, lu adopeion de la lex originiy es todavia mds evidante, E) art, 2.4 de Ju
Ley luxemburguesa de 14 de agosto 2000 (JO A - nitm 96 du 8 septembre 2000, p. 2176) establece que: «la loi
du lieu d'établissement du prestataire de services i 1a sociélé de 'information s"applique aux prestataires et aux

services qu'ils prestent». Disponible en http://www uaipit.eom
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uplicacién de la lex originis implica que todas las actividades que llevan a cabo estin
gobernadas por una misma ley, su ley, con el ahorro en costes de informacién y el
incremento en la seguridad juridica que ello les supone. De esta manera, ademds, se
facilita la rdpida consolidacién del mercado interior de los SSI: la posibilidad para los
PSI de prestar sus servicios en otros Estados miembros como si los prestara en su pro-
pio Estado deja de ser una utopia para ser una realidad. Asimismo, parece tener la ven-
taja de su ficil aplicacién en la prictica: para solventar cualquier litigio derivado de la
prestacion de SSI, el juez competente debe aplicar la ley elegida por las partes o la ley
del Estado miembro donde estd establecido el PSI.

La teoria. sin embargo, choca con dos importantes escollos. Por un lado, la equi-
paracién del principio de control ¢n origen con la aplicacién de la ley material de ori-
gen requeriria que las normas de Dipr no estuvieran incluidas en el «dmbito coordina-
do» de la Directiva. Asi lo defiende E. CraBIT. para quien «une interprétation du para-
graphe 1 de I'article 2 qui laisserait la possibilité & un juge dans le pays d’origine. 2
travers le jeu des régles de renvoi de son pays. de soumettre un prestataire a une mul-
titude de lois matérielles des 15 Etats membres (ou d autres) irait directement 4 1'en-
contre des objectifs poursuivis par la directive»™,

Sin embargo, esta interpretacién no resulta sostenible. En primer lugar, porque entre
las materias excluidas en el art. 1.5 de la Directiva —las cuales deben ser interpretadas
restrictivamente—, no se incluyen las normas de Dipr. En segundo lugar, porque ¢l prin-
cipio de control en origen no impide a un Estado miembro. si lo considera mds apro-
piado, que la legalidad de ciertos aspectos de un SSI prestado desde su territorio se rea-
lice aplicando leyes extranjeras designadas por las normas de conflicto del foro.

Por otro lado, la sustitucién de las normas de conflicto existentes por la lex origi-
nis entra en conflicto con lo que establece el art. 1.4 y el considerando 23: «no es obje-
to de la presente Directiva fijar normas adicionales de Dipr relativas a conflictos entre
legislaciones [...]».

M. FaLLon y J. MEEUSEN restan importancia a esta disposicién porque fu€ introdu-
cida muy tardiamente como solucién de compromiso. El simple hecho de que la liber-
tad de las partes de elegir la ley aplicable al contrato haya sido incluida en el Anexo de
la Directiva demuestra que. efectivamente, la «cldusula de mercado interior» afecta a
las normas de conflicto. Asimismo, estos autores consideran que el hecho de que la
Directiva no establezca normas de Dipr adicionales, no implica que la Directiva no
pueda suprimir las existentes a partir de una norma positiva supletoria: la lex originis™.
Por su parte, E. CrasiT afirma que la «cldusula de mercado interior» no es una norma
de Dipr sino una norma imperativa de Derecho comunitario y que, por tanto, no se con-
tradice el espiritu de la Directiva®,

Ninguno de estos argumentos es sostenible: resulta imposible negar que. en la
prictica, esta interpretacion del art. 2.1 y 26 de la LSSI conllevaria una derogacion de

 Vid. E. Crasirr, «La directive...», 2000, p 803.
4 Vid, M. FauLon v J. MegUseN, «Le commerce ...», 2002, p. 483,
 Vid, E. Crasit, «La directive..,», 2000, p 799,
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las normas de conflicto aplicables a los SSI incompatible con el mandato comunitario
del art. 1.4 de la Directiva. Si bien los efectos en materia de contratos no serian consi-
derables, si que lo serfan en materia de contratos celebrados por los consumidores y en
materia de responsabilidad extracontractual.

a) En materia de contratos entre profesionales, de acuerdo con el Anexo de la
Directiva. la «cldusula de mercado interior» no afecta a la libertad de las partes de ele-
gir el Derecho aplicable a la relacién. Por consiguiente, de acuerdo con la teorfa con-
flictualista, el art. 3 CR resulta plenamente aplicable en el comercio electrénico busi-
ness to business. En defecto de electio legis. el juez espaiiol aplicard la ley mds estre-
chamente vinculada (art. 4 CR) que. atendiendo a la presuncién del apartado segundo.,
serd la del Estado miembro donde estd establecido el PSI —Espafia— pues resulta ser el
prestador caracteristico. Es dificil imaginar supuestos en los que una prestacién de SS1
presente una vinculacién mds estrecha con un tercer Estado®, por lo que. se aplique el
art. 4 o el art. 2.1 LSSI, serd aplicable la lex originis.

En materia de forma del contrato, la ley del Estado de establecimiento del PSI es
una de las varias conexiones alternativas que el art. 9 establece para los contratos cele-
brados entre ausentes. Ahora bien, segtin esta teoria, el art. 2.1 LSSI obligaria al juez
espafiol a aplicar la lex originis, circunstancia que contravendria lo establecido en el
art. 1.4 de la Directiva y que. ademds. no seria compatible con el principio de favor
negotii imperante en la materia.

b) En materia de contratos celebrados por los consumidores en Internet —business
to consumer-, la «cldusula de mercado interior» no afecta a lo que puedan establecer
los Estados sobre obligaciones contractuales relativas a estos contratos, nocién que. de
acuerdo con ¢l considerando 56, «incluye la informaci6n sobre elementos esenciales
del contenido del contrato, incluidos los derechos del consumidor, que tengan una
influencia determinante sobre la decisién de celebrarlo». Es decir, la «cldusula» no
puede obligar a nuestros tribunales a que, tal y como establece el art. 5 CR, con inde-
pendencia de la eleccién de ley, dejen de aplicar las disposiciones imperativas del Esta-
do de residencia del consumidor destinatario de los servicios.

Ahora bien, en defecto de electio legis, se aplica la ley de la residencia del consu-
midor, se refiera ésta o no a aspectos recogidos en el Anexo. La obligacién para el juez
espafiol de aplicar su ley. en atencién al art. 2.1 LSSI. iria en contra del art. 1.4 y del
considerando 55 que establece que «la presente directiva no afecta a la legislacién apli-
cable a las obligaciones contractuales relativas a los contratos celebrados por los con-
sumidores». Lo mismo ocurriria con la ley aplicable a la validez formal del contrato
puesto que el art. 9.5 CR designa la aplicacién exclusiva de la ley del Estado de resi-
dencia habitual del consumidor.

¢) En materia extracontractual, los efectos pricticos de aplicar esta teoria son toda-
via mayores. Dejando a parte las materias incluidas en el Anexo de la Directiva y el

' Un supuesto seriu aquel en el que el PSI crea lu apariencia de que extd estublecido en otro Estado miem-
bro a partir de la configuracién del website. Vid. P. Dt MiUEL Asinsio, Dereche privado de Interner (3* Ed).,
Madrid. Civitas, 2002, p. 512,
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art. 3.1 LSSI —infracciones de derechos de propiedad intelectual e industrial. protec-
cién de datos personales—. de acuerdo con los conflictualistas, el art. 2.1 LSSI obliga-
ria al juez espafiol a sustituir, en muchas ocasiones, la norma de conflicto aplicable por
la ley espaiiola.

Efectivamente, asi ocurrird, por ejemplo. cuando se aplicase el art. 10.9 1 CC o la
regla general del art. 3 de la Propuesta de Reglamento Roma 11: el juez espafiol debe-
ria aplicar la ley espafiola. en vez de la lex loci delicti commissi —entendida como la
ley del pais donde se produce el dano, cualquiera que sea el pais donde el hecho gene-
rador se produce—, si el PSI estuviera establecido en nuestro pais.

Del mismo modo, a la hora de regular la responsabilidad extracontractual deriva-
da de una publicidad engafiosa o desleal, el juez espafiol estaria obligado a sustituir la
ley del pals en cuyo territorio los intereses colectivos de los consumidores han resul-
tado afectados —art. 4 LCD y art. 5 Reglamento Roma II- por la ley espafiola si el PS]
estuviera domiciliado en Espaifia.

En ambos casos, aceptar estos cambios en lu norma de contlicto aplicable atenta-
ria contra el mandato impuesto a los Estados miembros por el art. 1.4 de la Directiva
2000/31 y. ademds, podria llevar a la aplicacién de la ley espafiola a supuestos que pre-
sentan una escasa vinculacién con nuestro ordenamiento.

En fin, aparte de la inconciabilidad con el dictado de la Directiva, esta teoria resul-
ta insostenible porque conlleva un tratamiento diferenciado de los SSI intracomunita-
rios que resulta injustificable.

a) En primer lugar, un litigio derivado de un servicio intracomunitario prestado
por medios tradicionales va a recibir una respuesta juridica diferente que si el servicio
hubiere sido prestado por medios electrénicos. Para conocer de una difamacién por
articulo de prensa en un periddico espafiol que se distribuye en Francia y que atenta
contra la dignidad de un residente es Francia, el juez espafiol aplicaria la ley francesa.
mientras que, si el articulo se contiene en la pdgina web de una proveedor establecido
en Espaiia, se regularia por el Derecho francés. El tratamiento diferenciado en atencion
al medio utilizado resulta completamente injustificado y atenta contra el «principio de
neutralidad tecnolégica» imperante en la regulacién del comercio electrénico™.

Se podria argumentar que esta critica es refutable puesto que el principio de con-
trol en origen, en materia de prestacién de servicios transfronterizos. viene impuesto.
con cardcter general. por el art. 49 TCE vy. de llegar a adoptarse, por la Directiva rela-
tiva a los servicios en general. En cualquier caso, el régimen juridico de la «cldusula
de mercado interior» es diferente en la Directiva de comercio electrénico por lo que,
aun aceptando estas afirmaciones, el tratamiento diferenciado seguiria existiendo.

b) En segundo lugar. se observa un tratamiento diferente entre los SSI con carde-
ter extracomunitario, a los que resultarian aplicables las normas de conflicto estable-
cidas en el CR. Propuesta de Reglamento Roma II o sistemas de Dipr auténomos. y los
SSI con cardcter intracomunitario, a los que resultaria aplicable la lex originis. Si bien

32 Vid. R. Iueseas Owtiz, Derecho de la contratacian electrénica, Mudrid, Civitas, 2001, p. 50,
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es cierto que en la segunda categorfa de situaciones estin en juego objetivos diferen-
tes a los que existen en la primera —establecimiento del mercado interior—, entiendo
que no resulta justificado un cambio en la ley aplicable para garantizar una regulacién
ajustada a este objetivo en los SSI intracomunitarios. Para ello estd el mandato de
reconocimiento mutuo.

Teoria sustantivista

Para la teoria sustantivista, el principio de control en origen obliga al juez del Esta-
do donde estd establecido el PSI a aplicar su propio ordenamiento para verificar el
cumplimiento de los requisitos legales que forman parte del «dmbito coordinado».
Abora bien, entre esas disposiciones legales del ordenamiento del Estado de origen se
encuentran también las normas de Dipr. Es decir, para otorgar una respuesta jurfdica
al litigio el juez espafiol deberd aplicar las normas internacionalmente imperativas del
foro, el Derecho designado por las normas de conflicto del ordenamiento espafiol y, en
su caso, podrd dar efectos a normas de intervencién de terceros Estados.

En este sentido. el art. 2.1 LSSI constituye una norma de extension que declara la
aplicacidn internacionalmente imperativa de las disposiciones de la Ley «a los PSI
establecidos en Espafia y a los servicios prestados por ellos» y «a los servicios que PSI
establecidos en otros Estados miembros ofrezcan a través de un establecimiento per-
manente situado en Espafia». Muchas de estas disposiciones estdn destinadas a prote-
ger al contratante débil u otros intereses generales. Por lo tanto, deben resultar aplica-
bles con independencia de la voluntad de las partes y de la lex causae: obligaciones y
régimen de responsabilidad de los PSI —arts. 9 a 17— comunicaciones comerciales por
via electrénica —arts. 19 a 22— contratacidn electrénica —arts. 23 a 29—,

Ahora bien, el caricter internacionalmente imperativo no puede generalizarse a
toda la LSSI. Por un lado, no tiene sentido atribuir este cardcter, por ejemplo, al art.
18. destinado a promover la elaboracién y aplicacién de c6digos de conducta. o al art.
32. solucién extrajudicial de litigios. Por otro lado, algunas de sus disposiciones decla-
ran, ellas mismas, su cardcter dispositivo: asi ccurre, por ejemplo, en el art. 27.2 a),
para la obligacién de informacién previa al inicio del proceso de contratacién, o en el
art. 28.3 a), para el deber de confirmar la recepcién de la aceptacién, en los contratos
celebrados entre profesionales. Estas dltimas disposiciones tinicamente actdan como
ius cogens cuando el destinatario de los SSI es un consumidor.

Para regular el resto de materias incluidas en el «imbito normativo coordinado»
de la LSSI ~Letra (i) del Anexo: todas las materias excepto las expresamente exclui-
das—, el juez espaiiol deberd aplicar el Derecho interno designado por las normas de
conflicto de nuestro ordenamiento.

El art. 26 de la LSSI. por lo tanto, se limita a recordar algo que ya es conocido: a)
que la determinacion de Ja ley aplicable a los contratos electrénicos hay que levarla a
cabo en atencién a las normas de Dipr del foro: b) que, de acuerdo con el art. 2, cier-
tas normas de la LSSI se unen a aquellas otras normas internacionalmente imperativas
del ordenamiento espaiiol que resultan aplicables con independencia de la lex causae.
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La presente teoria es respetuosa con el art. 1.4 de la Directiva —puesto que no esta-
blece normas adicionales de Dipr— y con la necesidad de interpretar restrictivamente
las materias excluidas del «dmbito coordinado» en el art. 1.5 para facilitar la libre cir-
culacién de SSI. Asimismo, se respeta el principio de «neutralidad tecnolégica»: el
Derecho aplicable a las relaciones juridicas del mundo digital es ¢l mismo que el apli-
cable a las relaciones en el mundo real. En fin, los SSI intracomunitarios y los extra-
comunitarios son regulados en atencién a las mismas normas de conflicto por lo que
se garantiza una igualdad de tratamiento.

Se puede sostener que esta teoria vacia de contenido el principio de control en ori-
gen. No es cierto: este mandato resulta imprescindible para garantizar el cumplimien-
to del reconocimiento mutuo. Este es el objetivo principal. enunciado en el art. 49
TCE. que la «cldusula de mercado interior» estd destinada a salvagnardar. Para llevar-
lo a cabo, es preciso que las autoridades del Estado de origen controlen la legalidad del
prestador y del servicio. Para ello, aplicardn su propio Derecho o, si su sistema de Dipr
lo considera necesario. un Derecho extranjero. Esto tltimo s6lo serd necesario si el ser-
vicio se ofrecerd a destinatarios domiciliados en terceros Estados.

También puede decirse que la teoria no favorece a los PSI puesto que no todas sus
relaciones juridicas van a ser reguladas por la lex originis. Se considera que esta cir-
cunstancia incrementa sus costes de informacidn y reduce su seguridad juridica. Ahora
bien. los suyos no son los Gnicos intereses que el legislador comunitario debe tomar en
consideracién a la hora de regular los SSI intracomunitarios. En mi opini6n. los inte-
reses de los PSI estdn suficientemente protegidos mediante el mandato reconocimien-
to mutuo. Si el legislador comunitario realmente quisiera aplicar la lex originis a los
SSI intracomunitarios, por los beneficios que esta solucién conlleva, deberia estable-
cerlo expresamente a partir de una norma de conflicto especial. y no a partir de la
«puerta de atris» del principio de control en origen.

Del mismo modo. tampoco puede afirmarse que la teoria conflictualista genera
seguridad juridica y la sustantivista no: el juez del Estado de origen va a aplicar a esas
relaciones las mismas normas de conflicto que se aplican a cualquier otro tipo de situa-
ciones privadas internacionales. Si esto conllevara un detrimento en la previsibilidad
de soluciones habria que cambiar las normas de conflicto mediante un instrumento
especifico de Dipr, no a partir de la «cldusula de mercado interior».

Por dltimo debe mencionarse una cuestion que puede suscitar dudas acerca de la
consistencia de la teoria sustantivista: ;si la «cldusula de mercado interior» no afecta
a Jas normas de conflicto, por qué era necesario incluir la libertad de las partes de ele-
gir el Derecho aplicable al contrato en ¢l Anexo de la Directiva? Resulta posible dar
dos explicaciones al respecto.

a) Lainclusi6n de esta cuestion en el Anexo fue una solucién de compromiso para
sacar la Directiva 2000/31 adelante y relegar la discusion de la interpretacién de la
«cldusula» a instancias posteriores™,

* Asi lo afirman E. Cranir, «La Directive...», 2000, p. 803 y M. FaLLon-]. MeeuseN, «Le commerce elec-
tronique...». 2002, p. 483, aunque mantienen una interpretacion contraria a la que aqui se sostiene.
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b) Su inclusién estd destinada a permitir a los Estados de destino imponer restric-
ciones a la libertad de las partes de elegir el Derecho aplicable al contrato. Debe recor-
darse que el art. 8.2 del CR permite a las partes invocar la ley de su residencia habitual
para establecer que, de acuerdo con las circunstancias del caso, de su comportamien-
to no es razonable determinar su consentimiento al acuerdo. Si el Anexo no hubiera
incluido esa mencién el Estado de destino estaria obligado a reconocer la eleccién de
ley en el SSI, impidiendo al contratante domiciliado en su territorio hacer uso de la
facultad que le ofrece la disposicién convencional.

PUESTA EN PRACTICA DE LA «CLAUSULA» POR EL JUEZ ESPANOL CUANDO
EsrANA ES EL ESTADO DE DESTINO: PRINCIPIQ DE RECONOCIMIENTO MUTUO

Teorias conflictualistas

Dentro de las teorias conflictualistas, existen varias interpretaciones del segundo
mandato de la «cldusula de mercado interior» al que estd obligado el juez espaiiol
cuando Espafia es el Estado de destino del SSI. Me refiero al principio de reconoci-
miento mutuo o principio de libre prestacién de servicios establecido en el art. 3.2 de
la Directiva.

Para unos™, esta disposicion obliga al juez a aplicar la ley del Estado de origen a
todos los aspectos del SSI salvo a aquellas cuestiones incluidas en el Anexo de la
Directiva y aquellos aspectos regulados por una norma gue se justifica en una de las
«razones de interés general» del art. 3.4 Directiva 2000/31.

Para E. CrasiT, aunque la opcién elegida dependeria del sistema de Dipr del Esta-
do de destino, el resultado siempre deberia ser que el juez del Estado de destino debe-
ria aplicar la lex originis cuando la aplicacién del Derecho sefialado por las normas de
conflicto del foro conllevaran una restriccién a la libre prestacién de servicios que no
estd justificada en el art. 3.4%.

Para M. FALLON y J. MEEUSEN, el juez del Estado de destino aplicaria el Derecho
designado por sus normas de conflicto, pero el art. 3.2 le obligaria a dar efectos a las
normas del Estado de origen en calidad de normas internacionalmente imperativas. En
este sentido la «cldusula» tendria una naturaleza de norma de extension pues determi-
naria los supuestos en los que la ley del Estado de establecimiento del PSI tendria una
aplicacién internacionalmente imperativa, interpretacién que también es defendida por
A. CRUQUENAIRE®,

Al menos las dos primeras interpretaciones del mandato de reconocimiento mutuo
incurren en el defecto que se ha visto anteriormente: introducen normas adicionales de
Dipr en contravencién del art. 1.4 de la Directiva. Esto es insostenible: una norma de

* Vid, R, Jutia BArcELO y omros, «La Proposition ..», 2000, p, 29: A, Paacio VALLELERDUNDI, «Le com-
merce...», 2001, pp. 5-26. esp. 8.

** Vid. E. Cranit, «La Directive...», 2000, pp. 800 - 801.

* Vid. A. CRUQUENAIKE, «La clause de marché intericur: ¢lé de voite de la Directive sur le commerce €lec-
tronique», en AAVV, Le commerce électronique curopéen sur les rails, Brusclas, Bruylant, 2001, p. 49.
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conflicto no puede generar un obstdculo a la libre prestacién de servicios —salvo que
sea discriminatoria— pues se limita a sefialar, de manera abstracta, el Derecho aplica-
ble¥”. Las que pueden generar el obstdculo son las disposiciones materiales designadas
por esa norma o las normas internacionalmente imperativas. El principio de reconoci-
miento mutuo no puede sustituir a las normas de conflicto puesto que actiia en wn
momento posterior a éstas®. Ademds, para eliminar la restriccién al trifico intraco-
munitario no es preciso dejar de aplicar rodo el Derecho nacional sefialado por la solu-
cién conflictual sino ran sélo la disposicidn material especifica que lo provoca®.

Por otro lado: la teoria de M. FALLON y J. MEEUSEN tampoco resulta plausible pues-
to que, para cumplir con el mandato de reconocimiento mutuo no es necesario aplicar
imperativamente las disposiciones de la ley de origen. Bastaria con dejar de aplicar las
normas materiales del Derecho designado por la norma de conflicto o las normas inter-
nacionalmente imperativas que obstaculizan la libre prestacién del SSI. De hecho.
como ha declarado ¢l TICE. las normas del Estado de origen también pueden provo-
car, en algunos casos. restricciones a la libre circulacién de servicios®.

Teoria sustantivista

Para la teoria sustantivista, el principio de reconocimiento mutuo obliga al juez de
destino a reconocer el servicio tal y como ha sido prestado de acuerdo con la legisla-
cién del Estado de origen. Para ello, el juez debe dejar de aplicar las disposiciones
materiales del Derecho designado por la norma de conflicto o las normas internacio-
nalmente imperativas que originen un obsticulo a la libre prestacién del SSI®'. Exis-
ten. no obstante, dos tipos de excepciones: a) que la medida restrictiva se refiera a una
materia excluida del «imbito coordinado»; b) que la medida resulte justificada en algu-
na de las «razones de interes general» del art. 3.4 de la Directiva y cumpla con las con-
diciones que establece esa disposicidn.

Esta postura encuentra su fundamento en el Considerando 23: «Las disposiciones
de la legislacién aplicable determinada por la normas de Dipr no podrin restringir la
libre prestacién de servicios de la sociedad de la informacién tal como se enuncia en
la presente directiva» y, ademds, es respetuosa con el art. 1.4 de la Directiva: el prin-
cipio actiia en el sector del reconocimiento y no en el del Derecho aplicable por lo que
no establece normas de conflicto adicionales®.

7 Vid, Comunicacidn de la Comisiin sobre lu libre prestacion de servicios y el interés general en la Segun-
da Directiva bancuria (Doc SEC(1997) 1193 final).

* Vid. M. WiLoersein y X, Lewis, «Les relations entre le droit communautaire et les regles de conflits de lois
des Etats membress, en Rev. Crit. Droir Inr. Privé, vol 91, 2002, pp. 1-37 y 289-313, esp. 23,

* STICE de 18 mayo 1993, C-126/1991, Yves Rocher, Rec. 1993, p, 1-2361 v ss.

“ STICE 10 mayo 1995, C-384/93, Alpine Investments, Rec. 1995.p, 1-1141 y ss,

' Vie, M H. Duintier Tespens, «Lex conflite de lois en matiere de publicité deloyale u I'epreuve du droit
communautaire», en Rev. Crir. Droir Int. Privé, vol 83, 1994, pp. 451-48 1. esp. 476-479: S. Sinchiz Lorenzo,
Dereche privado..., 2002, p. 137-138: A. Lorez-TARRUELLA, «A European Community Regulatory Framework for
Electronic Commerce», CMLR. vol 38, 2001, pp. 1337-1384. esp. 1351.

"2 Vid. DesanTes REaL: «La Directiva sobre ¢l Comercio Electronico...», 2000, pp. 335-336.
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A la hora de otorgar una respuesta de fondo al litigio, el principio de reconoci-
miento mutuo a la respuesta de fondo actia como una norma especial internacional-
mente imperativa de Derecho comunitario que, en ¢l ordenamiento espafiol, ha sido
incorporada en el art. 7.1 LSSI.

Esta norma tiene el cardcter de especial porque resulta aplicable, exclusivamente
a situaciones privadas internacionales —consistentes en la prestacién de un SSI desde
un Estado miembro hacia otro— y porque establece una respuesta de fondo: el recono-
cimiento del servicio tal y como ha sido prestado de acuerdo con la legislacién de ori-
gen®, Es internacionalmente imperativa porque resulta aplicable con independencia
de la voluntad de las partes y del Derecho aplicable a la situacién. Y, por tltimo, ¢s de
produccion comunitaria, por lo que, aunque pasa a formar parte de los ordenamientos
internos de los Estados miembros, prevalece sobre las normas materiales de produc-
cién nacional.

De acuerdo con esta norma, cuando Espafia sea el Estado de destino del SSI. nues-
tros jueces deben actuar de la siguiente manera:

a) En primer lugar, determinard la(s) norma(s) internacionalmente imperativa(s) o
norma(s) material(es) del Derecho nacional designado por la norma de conflicto que
resulten aplicables para resolver el litigio.

b) En segundo lugar, el mandato de reconomiento mutuo obliga al juez a dejar de
aplicar la(s) norma(s) material(es) si constituye(n) un obstdculo a la libre prestacién
del SSI, salvo que: a) se puedan justificar en alguna «razén de interés general» —art. 8
LSSI (art. 3.4 Directiva 2000/31)— o (b) se refieran a alguna de las materias enumera-
das en el art. 3 LSSI (Anexo de la Directiva).

Las normas materiales generadoras de obstdculos tendrdn, mayoritariamente, un
cardcter imperativo puesto que las dispositivas pueden ser desplazadas por el PSI en
las condiciones de uso del servicio o en el clausulado tipo de sus contrato®.

Se entiende por obstdculo a la libre prestacién de servicios toda medida que prohi-
ba. obstaculice o0 haga menos interesantes las actividades del prestador establecido en
otro Estado miembro®. Para determinar este extremo, en la mayoria de supuestos®, el
juez deberd compararla con la regulacién que otorga la lex originis: existird un obstd-
culo si la medida establece requisitos legales divergentes o complementarios a los esta-
blecidos por la ley de origen o, sencillamente. si el PSI se ve obligado a modificar el
contenido de sus contratos o la manera en que prestan sus servicios. Esta comparacién

o8 Acerca de la nocién de normas especiales de Dipr. vid, A, L. CaLvo Caravaca y ). Carrascosa Gonza-
LEZ. Derecho internacional privado, vol I (5* ed.). Granada, Comares, 2004, p. 186.

o Vig. M. FaLLon, «Les conflits de loi et de juridictions dans un espace économique integré, L'experience de
la Communaute Européennes, en Rec dex Cours, 1995, pp. 9-282. esp. 2141 A. NuvTs, «L’application des lois de
police danx I'espacen, Rev. Crit. Droit Int, Privé, 1999, pp. 31-74 y 245-265. esp. 248; P. De MiGUEL AsExsto, «Inte-
gracién europea y Derecho internacional privados, en RDCE, ndm 2. vol 1, jul-dic. 1997, pp. 413-445, esp. 442.

 SSTICE de 25 de julio de 1991, C-76/90. Saeger. Rec. 1991, p. 1-4221 y de 9 de agosto de 1994, C-43/93.
Vander Elst, Ree. 1994, p. 1-3803.

* De tenerse en cuenta que, como se dice en la nota al pie 60, en algunos casos, la lex eriginiy puede ser la
generadora del obsticulo.

736

AukELIO LOres-Takguents Marsingz, INCIDENCIA DE LA «CLAUSULA DE MERCADO INTERIOR» EN LA...

no supone una aplicacién de la lex originis puesto que estamos actuando en el sector
del reconocimiento. El Derecho del Estado de origen tan sélo se toma en considera-
cidn como un simple dato a la hora de decidir si deja de aplicar la norma material apli-
cable?. No es necesario, por lo tanto. llevar a cabo la prueba del contenido del Dere-
cho extranjero®.

PUESTA EN PRACTICA DEL ARTICULO 7.1 DE LA LEY 34/2002
EN LITIGIOS DERIVADOS DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD
DE LA INFORMACION INTRACOMUNITARIOS

El cumplimiento por lo jueces espafioles del mandato control en origen impuesto
por la «cldusula de mercado interior» no resulta complicado: cuando Espaiia sea el
Estado de origen del servicio. deberin controlar su legalidad a partir de] Derecho
designado por las normas de conflicto del foro y de las normas internacionalmente
imperativas del ordenamiento espafiol que puedan resultar aplicables al supuesto.
incluyendo las de la LSSIL

No obstante, cuando Espaiia es el Estado de destino del SSI, nuestros tribunales
pueden verse obligados a modificar la respuesta juridica que normalmente seria otor-
gada a la situacién privada internacional para cumplir con el mandato de reconoci-
miento mutuo. Esto puede resultar complicado debido a que ninguno de los instru-
mentos de Dipr en vigor —Convenio de Roma y normas de conflicto nacionales en
materia extracontractual- regulan esta cuestién. La Propuesta de Reglamento Roma II
s establece una disposicién al respecto, el art. 23.2, si bien se limita a remitir su solu-
cién al instrumento de Derecho comunitario que establece la «cldusula».

PUESTA EN PRACTICA DEL ARTiCULO 7.1 DE LA LEY 34/2002 EN EL MARCO
pEL CONVENiO DE RoMA

El Convenio de Roma no establece una disposicién especifica que establezca la
obligacién del juez competente de tener en cuenta la «cldusula de mercado interiors.
Ahora bien, tal y como se ha dicho, el art. 7.1 LSSI puede considerarse como una
norma especial internacionalmente imperativa de Derecho comunitario que el juez
espafiol, en su calidad de juez del Estado de destino, debe aplicar. a partir del art. 7
CR®, tanto a los contratos celebrados entre profesionales en Internet, cuanto a los con-
tratos celebrados por los consumidores por medios electrénicos.

a) En un litigio derivado de un contrato entre profesionales. el juez espafiol apli-
card la ley elegida por las partes o, en defecto de eleccidn, la ley mds estrechamente

7 Vid, M., GArDESES SANTIAGO, La aplicacidn de la regla de reconocimiento mutuo y su incidencia en el
comercio de mercanciay en el dmbito comunitario e internacional, Madrid, Eurolex, 1999, p 210.

o8 Vi, DEsaNTEs REAL: «La Directiva sobre el Comercio Electrénico...», 2000, p. 335.

* En contra M. GuzmAN ZAPATER, <El principio de reconocimiento mutuo: jun nuevo modelo para el Dere-
cho internacional privado cemunitario?s, en RDCE, nim. 3, 1998, pp. 137-170, esp. 164, pura quicn el art. 7 CR
no es vehiculo de penetracién en el contrato de las «“cliusulas™ de interds general» de las Directivas en lus que
se recoge ¢l principio de reconocimiento mutuo, Debe recurrirse al art. 20 CR.
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vinculada. Es de suponer que las normas materiales del Derecho nacional designado
por ambas soluciones conflictuales no establecerin obstdculos a la libre prestacién de
servicios puesto que el PSI habri impuesto en sus condiciones generales la ley mds
adaptada a sus intereses y el Derecho sefialado por la presuncién del art. 4.2 llevari a
la aplicacién de la lex originis. .

Ahora bien, el juez debe aplicar las normas internacionalmente imperativas del
foro —art. 7.2 CR- y puede dar efectos a las establecidas por terceros Estados —art.
7.1-. Cuando la norma aplicable al supuesto provoca una obstdculo injustificado a la
libre prestacion del servicio, el art. 7.1 LSSI obliga al juez a dejar de aplicarla.

Si se trata de una norma internacionalmente imperativa de un tercer Estado. el juez
competente debe tener en cuenta la posible restriccién de la libre prestacion de servi-
cios como una de las condiciones de aplicabilidad del art. 7.1 CR™ para dejar de dar
efectos a la norma'.

Si la norma pertenece al Derecho espaiiol —tenga un cardcter dispositivo, imperativo
o0 internacionalmente imperativo—, ¢l art. 7.1 LSS resulta aplicable ex art. 7.2 CR. y pre-
valece sobre cualquier otra norma de ese ordenamiento por su mayor rango jerdrquico’™.

Asi, por ejemplo, SSI prestado desde Francia a Espaiia. Supongamos que la ley
espaiiola, o algin Derecho foral. incluye una norma internacionalmente imperativa que
establece que es nulo todo contrato que no esté redactado, al menos en uno de los idio-
mas de nuestro Estado. Ante un litigio presentado ante nuestros tribunales, si la toma
en consideracion de la ley de origen demuestra que no establece un requisito similar y
que la norma no estd justificada en razones de interés general —art. 8 LSSI—, el juez, ex
art. 7.2 CR, deberd atender al mandato del art. 7.1 LSSI y dejar de aplicar la norma
para impedir el obsticulo a la libre prestacién del servicio. El contrato, por lo tanto,
serd considerado vélido.

b) En materia de contratos de consumidores, ¢l art. 7.1 LSSI ticne menos posibi-
lidades de ser aplicado. Estado de destino del SSI y Estado de residencia del consu-
midor coincidirdn. por lo que. cuando el servicio vaya destinado a nuestro pdis, el art.
5 CR llevard al juez espafiol a aplicar la lex fori 0. al menos, a asegurard al consumi-
dor el nivel de proteccién ofrecido por nuestra legislacién consumerista. En principio.
¢l mandato de reconocimiento mutuo no impide la aplicacién de todas las normas de
la ley espariola que estén cubiertas por el Anexo cuya interpretacién, como se ha visto.
es muy extensa. Por ello, el art. 3 LSSI permite al juez espaiiol aplicar, a estas cues-
tiones. nuestra ley aunque obstaculice la libre prestacién del servicio. Ademds, aque-
llas normas que no se consideren cubiertas siempre podrian justificarse en el motivo

™ De acuerdo con esu disposicion, «podrd durse efectos u luy disposiciones imperativas de lu ley de otro pais
con ¢l que la situacion presente un vinculo estrecho, si y en la medida que, tales disposiciones, seatin ¢l derecho
de este Gltimo pais, son aplicables cualquiera que sea la ley que rija el contrato. Para decidir si se debe dar efec-
to u estas disposiciones imperativas, se tendrd en cuenta su naturaleza v su objeto, ast como las consecuencius
que s¢ derivarian de su aplicacidn o de su inaplicacidns,

" En este sentido, vid. J. C. FernAnnez Rozas y 8. Sancuez Lorezo. Dipr..., 2001, p. 573.

™ Asi opinan I, C. FernANDEZ Rozas ¥ S. SAxciiez Lokenzo, Dipr..., 2001, p. 570, quicnes hublan de la nece-
sidad del juez nacionul de utilizar una doble lex fori, y P. DE MiGUEL AsEnsto, «Integracion ...». 1997, p. 444,
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«proteccién de los consumidores» del art. 8 LSSI. En fin, el resto de normas de esa ley
también resultardn aplicables pues. en vista de la materia a la que van referida, no es
imaginable que establezcan requisitos tan estrictos que restringan la libre prestacién de
SSI. Mds bien se tratardn de disposiciones legales que poseen un cardcter dispositivo.
Tal s6lo es posible imaginar la intervencién del art. 7.1 LSSI en materia de forma.

SSI prestado desde Noruega hacia consumidores residentes en Espafia. Nuestra ley
establece que, para que los contratos electrénicos celebrados por los consumidores se
consideren perfeccionados estos Gltimo deberdn contestar al acuso de recibo del men-
saje enviado por el PSI. Ante un litigio presentado en Espaiia, el juez, si se prueba que
la lex originis —ley noruega— no establece la misma condicién y que las normas de
nuestra ley no estd justificada en las «razones de interés general», deberd modular la
aplicacién de la disposicién ex art. 7.1 CR: aunque el consumidor no haya contestado
al acuse de recibo. si se cumple con las condiciones establecidas por la ley noruega, el
contrato deberd ser considerado perfeccionado vy, por lo tanto, desplegard efectos.

Resultaria beneficioso para la seguridad juridica de las relaciones intracomunita-
rias en general que el legislador comunitario incorporara, en una futura Propuesta de
Reglamento Roma I. una disposicion especifica que estableciese la obligacién de los
tribunales nacionales de tomar en consideracién las «cliusulas de mercado interior»
establecidas en los instrumentos comunitarios.

En este sentido, debe aplaudirse la propuesta por el Grupo Europeo de Derecho
internacional privado en el punto VII de la Tercera version consolidada de Propuestas
de medificacién de los aris. 1, 3, 4, 3, 6, 7, y 9 del Convenio de Roma y del art. 15 del
Reglamento 44/2001 —incluidas en el Anexo | a la Réponse au Livre vert— de introdu-
cir un apartado 3 en el art. 7: «Il ne peut étre donné effet aux dispositions impératives
de la loi d"un Etat membre que dans la mesure o leur application ne constitue pas une
entrave injustifiée aux libertés de circulation instituées par le traité».

Desafortunadamente, la Comisién Europea ni tan siquiera somete la cuestion a deba-
te en el Libro Verde sobre la transformacién del Convenio de Roma en Reglamento™.

PUESTA EN PRACTICA DEL ARTIiCULO 7.1 DE LA LEY 34/2002 EN EL MARCO
DE LA PrROPUESTA DE REGLAMENTO Roma I

La Propuesta de Reglamento Roma 11, en cambio. si contiene una disposicion que
obliga a los tribunales nacionales a tener en cuenta la «cldusula de mercado interior»
cuando deba otorgar una respuesta juridica a un litigios sobre responsabilidad extra-
contractual derivado de un SSI intracomunitario. Se trata del art. 23, titulado relacio-
nes con otras disposiciones de Derecho comunitario, que, en su apartado segundo,
establece: «El presente Reglamento no afecta a los instrumentos comunitarios que. en
materias concretas, y en el dmbito coordinado por dichos instrumentos, someten el
suministro de servicios o bienes al cumplimiento de las disposiciones nacionales apli-

W Libro Verde de la Comisién Europeu sobre lu transformacion del Convenio de Roma de 1980 sobre la
ley aplicable a lus obligaciones contractuales en instrumento comunitario ¥ sobre su actualizacion. Doc.
COM{(2002) 654 final de 14 enero 2003.
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cables en el territorio del Estado miembro donde tenga su sede el prestatario de servi-
cios y que, en el dmbito coordinado, sélo permitan limitar la libre circulacién de ser-
vicios o bienes procedentes de otro Estado miembro, cuando proceda. bajo determina-
das condiciones».

La disposicién estd pensada. especialmente, para la Directiva 2000/31 puesto que,
por el momento, con la excepcién de la Directiva 89/522 «Television sin fronteras». es
el dnico instrumento con un «imbito coordinado»™. Pero. como puede observarse. la
disposicién se limita a establecer algo que ya es conocido: a) que hay instrumentos
comunitarios en los que existen «cldusulas de mercado interior»; b) que el Reglamen-
1o no impide que dichas «cldusulas» desplieguen efectos en la regulacién de las obli-
aaciones extracontractuales. No indica, en cambio, cudles son esos efectos.

En mi opinién. cuando Espafia sea el Estado de destino. nuestros tribunales deben
aplicar el principio de reconocimiento mutuo del art. 7.1 LSSI como lo que es: una
norma especial internacionalmente imperativa de produccion comunitaria que obliga
a dejar de aplicar o modular las normas materiales aplicables cuando originen un obs-
tdculo a la libre prestacién del SSI. Para ello. puede utilizar la via del Art. 12 del Regla-
mento, que copia literalmente el art. 7 del CR. 0. lo que me parece mds correcto, la del
art. 23.2 que estd pensado, especificamente, para esta cuestion™,

El andlisis de varios supuestos permite afirmar que, en materia de obligaciones
extracontractuales, las ocasiones en que el juez espaiiol se puede ver obligado a aplicar
el art. 7.1 LSSI son mucho mayores que en materia contractual, pero también que exis-
ten muchas mds posibilidades de invocar las «razones de interés general» del art. 8 LSSI
para seguir aplicando las normas materiales designadas por la norma de conflicto.

a) Ante una reclamacién por difamacién cometida en un web site contra una per-
sona domiciliada en Espaiia, el juez espaiiol deberd aplicar la ley del lugar de Produc-
cién del dafio que, en estos supuestos se presume que es la de la residencia habitual de
la victima: ley espafiola™. En principio. el art. 7.1 LSSI obligarfa al juez a dejar de apli-
car las normas materiales de nuestra ley que obstaculizara la prestacién del SSI. Ahora
bien, es muy probable que dichas normas estén justificadas en «motivos de raza, sexo
o nacionalidad. asi como [...] violaciones de la dignidad humana de personas indivi-
duales», por lo que el juez podri seguir aplicdndolas.

b) Para conocer de un litigio relativo a la responsabilidad por actos de publicidad
desleal. engafiosa o comparativa derivados de web sites dirigidas al mercado espafiol.
nuestros tribunales deben aplicar la legislacion espafiola en su calidad de ley del merca-
do afectado o ley del mercado donde los intereses de los consumidores resultan afecta-

7 Con la excepeion de la Propuesta de Directiva relativa a los servicios en el mercado interior. en el resto
de Directivas se utiliza el érmino «imbito de aplicacién» en vez de «imbito coordinado.

™ Una interpretacion de esta disposicién ¢n consonancia con la teoria sustantivista que uqu_l' s¢ sostiene
puede encontrarse en G. PaLao Morexo, «Capitulo XIV: Hacia la unificacion de las normas de conflicto en mate-
ria de obligaciones extracontractuales en Europa (una visién eritica del Anteproyecto de Propuesta de Reglamento
Roma M, en AAVV, Derecho patrimonial europeo, Navarra, Thomson-Aranzadi, 2003, pp. 271-299, esp. 284.

 Vid, A. L. CaLvo CaRavACA Y J. Carrascosa GoNzALEZ (Dirs), Derecho internacional privado, vol 11, (5°
Ed), Granada, Comares, 2004, p. 719.
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dos (art. 4 LCD y art. 5.1 Propuesta de Reglamento Roma II)7. Para cumplir con el man-
dato del art. 7.1 LSSI. el juez competente debe dejar de aplicar todas aquellas normas
que imputan al PSI una responsabilidad por llevar a cabo actos de publicidad que si estéin
autorizados por la lex originis. De lo contrario, se estaria obstaculizando la libre presta-
cién de SSI™. No obstante. al igual que en el supuesto anterior. existen muchas posibili-
dades de que la medida pueda estar justificada en «la proteccién de los consumidores»
¥. por lo tanto. pueda ser aplicada™.

Mayores problemas pueden existir para exceptuar la aplicacién del principio de
reconocimiento mutuo en otros Estados miembros que. como Alemania, establecen
medidas legales destinadas a sancionar la venta de libros a un precio mds bajo que el
fijado legalmente o las promociones de venta del tipo «tres por el precio de dos». Estas
medidas no resultan justificables en ninguna de las razones del art. 3.4 de la Directiva,
por lo que, cuando el Estado de destino fuera Alemania. sus tribunales deberfan dejar
de aplicarlas. Por el momento. al menos las primeras, han sido consideradas compati-
bles con el Derecho comunitario por estar destinadas a proteger a los pequefios comer-
ciantes de libros. No obstante. la controversia persiste. Por ello, la Comisién Europea
estd trabajando en dos propuestas destinadas a armonizar las normativas referidas a las
promociones de ventas y a las pricticas comerciales desleales para eliminar los obsti-
culos que actualmente existen.

APLICACION EXCEPCIONAL DEL ARTICULO 7.1 DE LA LEY

34/2002 A LOS SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION
INTRACOMUNITARIOS

Establecido el alcance y aplicacién prictica de la «cldusula de mercado interior»
en la regulacién de los SSI. por dltimo. se deben aportar dos datos que permiten afir-
mar que los supuestos en los que el juez espafiol va a tener que aplicar el art. 7.1 LSSI
VAN A Ser escasos.

Por un lado, el principio de reconocimiento mutuo no resulta aplicable: a) en mate-
rias excluidas del «imbito coordinado»*; b) en las materias del Anexo para las que la
aplicaci6n de la «cldusula» estd exceptuada por el art. 3.3 de la Directiva (reguladas en
el art. 3 LSSI)*: ¢) en aquellos supuestos en los que la medida cumpla con las condi-
ciones y pueda justificarse en una de las «razones de interés general» establecidas en
el art. 3.4 Directiva 2000/31 (art. 8 LSSI)*.

7 Sobre las dificultades existentes pura determinar la ley aplicable como consecuencia del cardcter global de
Internet, vid. R, Espioss CaLapuiG, La publicidad transfronteriza, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, pp. 151- 159,

™ En esle sentido, aunque referido a publicidad transfronteriza por medios tradicionales. STICE de 7 de
marzo 1990, C-362/38, GB-Inno-BM. Rec. 1990, p. [-667 ¥ ss.

™ En la STICE de 18 de mayo 1993, C-126/91. Yves Rocher. Ree 1993, p. 1-2361 y ss. la sanci6n a ciertas
modalidades de publicidad comparativa se intenté justificar en esta razén de interés general, pero el TICE no lo
acepto por resuliar desproporcionada con la finalidad perseguida.

Y Vid. infra. punto 8 a.

¥ Vid. infra. punto 8 b.

% Vid, infra, punto 8 c.

741




CUESTIONES ACTUALES SOBRE ElL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que muchas de las materias en las que el prin-
cipio puede resultar aplicable estdn reguladas por directivas o reglamentos comunita-
rios. La regulacién armonizada que establecen estos instrumentos eliminan los obsti-
culos a las libertades de circulaciones por lo que las situaciones en las que el art. 7.1
LSSI puede resultar aplicable desaparecen.

a) Esta armonizacién es especialmente importante en materia de contratos electré-
nicos. Dejando aparte las Directivas de proteccién del consumidor®® —excluidas del
«dimbito coordinado» por establecer una regulacién de minimos—, deben tenerse en
cuenta. por ejemplo, la Directiva 99/93 que armoniza los efectos juridicos de la firma
electrénica —art. 5- y la propia Directiva 2000/31 establece también normas sobre
comunicaciones comerciales —arts. 6 a 8— o contratos por via electrénica —arts. 9 a 11—,
Ademds. los trabajos sobre el Cédigo Europeo de Contratos™ demuestran que el pro-
ceso de armonizacién del Derecho Contractual es imparable.

b) En materia extracontractual, también existe una regulacién armonizada que
resta virtualidad a la «cldusula». La Directiva 2000/31 armoniza ciertos aspectos del
régimen de responsabilidad de los PSI —arts. 12 a 15—, la Directiva 85/374% establece
una responsabilidad objetiva derivada de los dafios producidos por productos defec-
tuosos y la Directiva 95/46 establece un régimen juridico armonizado sobre el trata-
miento que deben recibir los datos personales.

En materia de publicidad. también existen varias directivas®. Sin embargo, estable-
cen una regulacion de minimos que no impide a los Estados miembros imponer medi-
das mds restrictivas. Con se ha dicho anteriormente, esta circunstancia convierte a esta
materia en un campo propicio para que la «cldusula de mercado interior» despliegue
todos sus efectos: el juez espaifiol estard obligado a aplicar el art. 7.1 LSSI cuando el PSI
no pueda promocionar sus productos o servicios bajo las mismas condiciones que lo

¥ Los Extados son libres de establecer medidas mis restrictivas, Entre otrus: Directiva 93/13/CE del Con-
sejo sobre lus «cliusulues abusivas en los contratos eclebradox por los consumidores (DOCE L 95, 21 de abril
1993, p. 29), Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 1997, relativa a la pro-
teccidén de los consumidores en materia de contratos a distuncia, (DOCE L 144, de 4 junio 1997, p. 19). Dirccti-
va 99/44 sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo (DOCE L 171/12 de
7 julio 1999), Dircctiva 65/2002 relativa a la comercializacidn a distancia de servicios financicros destinados a
los consumidores y por la que se modifican luy Directivas 97/7/CE y 98/27/CE.

™ Vid. Comunicacidn de la Comision sobre ¢l Derecho Contructual Europeo (DOCE C 255, de 13 octubre
2001. p. 1), el Plan de Accidn «Un Derecho contractual europee mds coherente» (DOUE C 63, 15 de marzo
2003. p. 1) y lu reciente Comunicacion sobre el «Derecho contractual eurapeo y la revision del acervo: el cami-
no a seguirs (Doe COM(2004) 651 final de |1 octubre 2004).

* Directiva 85/374/CEE del Conscjo, de 25 de julio de 1985, relativa o la aproximacion de las disposicio-
nes legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros en materia de responsabilidad por los
dafios causados por productos defectuosos (DOCE L 210 de 7 agosto [985),

* Directiva 84/450/CEE del Conscjo, de 10 de septicmbre de 1984, relativa a la aproximacion de lus dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros en materiu de publicidad engaiiosa
(DOCE L 250/17 de 19 de septiembre 1984), modificada por Direetiva 97/55/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 6 de octubre de 1997, a [in de incluir en la misma la publicidud comparativa (DOCE L 290/18 de 23
de octubre 1997) y Directiva 98/6/CE del Parlumento Europeo y del Consejo de 16 de febrero de 1998 relativa u
la proteccion de los consumidores en materia de indicucidn de los precios de los productos ofrecidos a los con-
sumidores (DOCE L §0/27 de 18 de marzo 1998).
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sz}ce en su Esmd(_a de origen™. Para impedir un abuso del recurso a las «razones de inte-
rés general». las instituciones europeas estin rabajando en dos propuestas destinatadas
a unificar la materia: Propuesta sobre un Reglamento sobre promociones de ventas™ y
una propuesta de Directiva sobre practicas comerciales desleales®.

~ En definitiva, la «cldusula de mercado interior» no significa, tal ¥ como desea la
1ndustria_de Internet, un cambio en las normas de conflicto aplicables a los SSI iaor la
ley de origen. De acuerdo con la teorfa sustantivista que aqui se sostiene, el juez del
Es_;tado de origen deberd aplicar las normas del ordenamiento del foro. incluidas las de
Dipr. para otorgar una respuesta de fondo al litigio. El juez del Estado de destino, cuan-
do una norma .muterial imperativa del Derecho aplicable o una norma internacional-
mente imperativa obstaculice la libre prestacién de esos servicios al establecer requi-
sitos diferentes 0 mds estrictos que los establecidos por la ley de origen. debe dejar de
aplicarla. En cualquier caso. en vista de las excepciones establecidas a la «cldusula» y
el imparable proceso de armonizacién del Derecho privado comunitario, estos supues-
LOS van a ser escasos.

7 S EACLET e e 9 9 LI f
". Con curdeter general, sobre estu cuestion, vid, M H. Duiviiek Teusens, «Les conflits de lois. ..». 1994, pp
476479, T
™ Propuestu de Reglumento relativo u lus ciones interi
) T 0 u lus promociones de ventus en el mercado inte 2 = de
B erior (DOCE C 75/E de
N C oSy s directive s| Porls 1 1
- P.rupuul.x de directiva del Purlamento Europeo v del Conscjo relativa a las pricticas comerciales deslea
es de l:.:,\ empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior (Directiva sobre las pricticas
comerciules desleales (Doc COM(2003) 356 final).
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