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l. INTRODUCCIÓN 

l. Uno de los objetivos de la Comunidad Europea es garantizar un alto nivel de 
protección de los intereses económicos de los consumidores '. Su proyección en la 
regulación de los contratos internacionales se ha articulado a partir de un «sistema 
doble»2• compuesto por una norma de conflicto materialmente orientada. establecida 
en el art. 5 del Convenio de Roma de 19803 (en adelante CR), y una serie de directi
vas comunitarias en la materia. 

La complejidad y los problemas que conlleva dicho sistema doble no han pasado 
desapercibidos para la doctrina-~. La necesidad de reformarlo es reclamada desde hace 
tiempo5• pero se ha hecho. sin duda alguna. más evidente tras la sentencia del Tribunal 
de Justicia de las Comunidades Europeas de 9 de septiembre 2004 (en adelante STJCE)0

• 

1 Así lo establece el :lrt. 153.1 del Tr.ltodo de la Comunidad Europ~a (en add:~nte TCE) y el :lrt. 38 de In C:lrta 
de Jos derechos fund:l!nentales de la Unión Europea que. si bien por ahor:J no es vinculante. podr.í llegar a serlo. de 
entr.!f en vigor el Tratado por el que se establece una Constitución europea. En este sentido. deben tenerse en cuenta 
los :lrtS.lll-120 y 235 del proyecto. qut: sustituyen al :m. 153 TCE y d :lrt. II-98 qut: sustituye al :\rt. 38 de la Carta. 

' La expresión ha sido acuñada por Vid. M. V. CuARTERO RUBIO. «Comentario al :m. 3. Ámbito territorial. 
Disposiciones imperativas». en R. BERCOVITZ RooRÍGUEZ-CA~O (Coord). Comenrarios a la Ley de Condiciones 
Generales de la Contratación. Pamplona. Aranzadi. 1999. pp. 109 ss. 

'Convenio sobre la ley aplicable alas obligaciones contr~ctuales hecho en Roma el 19 de junio de 1980 
(BOE num. 17 1. de 19 julio de 1993. corr de errores en BOE núm 189. de 9 agosto 1993). 

'Entre muchos otros. vid. G. PIZZOIJ\NTE. <<l"incidenza del Diritto comunitario sulla d~t~rmin:~Zione ddl:l lcggc 
applicabik :J.i contr~tti dei consumatori». Riv. dir. int. priv. proc .. 2005. pp. 377 ss: B. MovERos TEAAAD,\S. Los con· 
tratos d<! consumo intracomunitarios: cuestiones d<! Derecho aplicable. M:ldrid. M:u-cio.J Pons. 2003: B. Y tu. CosrAIM. 
GARDE.-;¡ES SAXrtAGO. «Disposición Adicional Primer~ Tres». en T. ARROYO MARTI:<EZ y J. :v!IQUa RODRÍGUEZ (Coords). 
Comemarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Comrawciún. Madrid. Tecnos. 1999. pp. 296-302: F. 
S"TEBAN DE LA RosA. La protección de los connunidores en el mercado imerior europeo. Granada. Comarcs. 2003: M. 
E\LLO:<. <<Le droit des rappom; intemationaux de consommatiom>. Joum. dr. inr .. 1984. pp. 765 ss. 

j Sirva como dato que en d Informe explicativo sobre d Convenio dt: Adhesión de Austria al Convenio de 
Brusebs ya se especificaba que la revisión de estas disposiciones debí:>. tener lugar en una fecha próxima. habi¿n
dose adjuntado una declaración en este sentido al acta de la Conferencia de los Gobiernos de los Estados (DOCE 
e 19 1. de 23junio 1997. p. 11). 

6 STJCE de 9 de septiembre de 2004. C-70/03. Comisión c. E>paña. disponible t:n hnp·//curi;, eu inú 
i\lrispicgj-bjn/form pl"'bnc- cs y DOCE C 262. 23 noviembre 2004. 
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En ella se condena al Estado español por la defectuosa incorporación en nuestro ordena
miento del an. 6.2 de la Directiva 93/13 sobre cláusulas abusivas7 en el an. 1 O.bis.3 de la 
Ley 2611984 de 19 de julio. General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios$ 
(en adelante LDCU) y el an. 3 de la Ley 7/1998 de 13 de abril. sobre Condiciones 
Generales de la Contratación9 (en adelante LCGC)10. 

De ella no sólo se deben extraer conclusiones acerca de la necesidad de modificar 
las disposiciones directamente afectadas. sino también sobre la idoneidad del resto de 
la normativa española de protección del consumidor para cumplir con los objetivos 
comunitarios. Asimismo. debe servir para reflexionar sobre la necesidad de revisar. en 
su totalidad. el sistema doble establecido por el legislador comunitario. 

II. EL SISTEMA DOBLE DE PROTECCIÓN DEL CONSUMIDOR 
ARTICULADO POR EL ARTÍCULO 5 DEL CONVENIO DE ROMA 
Y LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS EN LA MATERIA 

2. Se entiende por contrato celebrado por consumidores aquel en el que in.tervie
nen un profesional y una persona que adquiere un bien o un servicio para una finali
dad ajena a su actividad profesional 11• El legislador comunitruio, al igual que la mayo
ría de legisladores nacionales. considera necesario. en estos contratos. proteger al con
sumidor por cuanto ocupa una posición contractual débil: no sólo cuenta con menos 
recursos para litigar sino que. además. los términos del contrato suelen venir predis
puestos por el profesional. circunstancia que limita las posibilidades negociadoras del 
consumidor a su aceptación o rechazo 1 ~. 

Adicionalmente. cuando el contrato adquiere un carácter internacionál los profe
sionales suelen incluir cláusulas de sumisión, que. en caso de litigio. obligan al con
sumidor a litigar ante los tribunales de Estados extranjeros -generalmente los del país 
donde está establecido el profesional-, y cláusulas de elección de ley, que le obligan a 
litigar de acuerdo con un Derecho extranjero que desconoce y que. además. puede no 
otorgarle ninguna protección 13• La utilización del primer tipo de cláusulas resulta enor-

7 Directiv~ 93/13/CE dd Consejo sobre las cláusulas abusiva, en los contratos celebrados por los consumi-
dores (DOCE L 95. 21 de abril 1993. p. 29). 

' BOE núms. 175 y 176. de 24 de Julio de 198.¡. 
'' BOE núm. 89. de 14 de abril 1998. 
10 La sentencia también condena a España por la dckctuusa transposición del art. 5 de la Directiva. dispo· 

sición de menor interés a efectos del Dipr. Sobre este a.<pecto de b sentencia. vid. J. Guu_u;N CARA.'-"'ts. «La inco
rrecta transposición de la Directiva 93/13/CEE. de 5 de abril de 1993 sobre cl:iusul::ts abusivas al ordenamiento 

· jurídico interno espar1oh•. Revista espwiolu de Derecho europeo. num 15.2005. pp. 43 1 ss. 
11 Enlre otros. art. 2 Directiva 93/13. sobre el particular. vid. C. Esr·LUGl.'éS MOTA/G. PAt.AO MoKt:.so: «Las 

Comunidades Europeas y la protección de los consumidores». Rcvistu General del Derecho. 1993. p. 6772. 

" Vid. F. POCAR. <<La protection de la partie faibl e en Droit imernational privé». Rec des Ccnm·. vol 1 SS. 
198.¡-v. pp. 339-.¡17. esp. 3i2. 

" Vid. E. ZAMLO E$cuot:.RO. «Aspectos jurídicos de la protección del con,umidor contratante en el Derecho 
internacional privado». RED!. vol XXXVU. 1985-1. pp. 109-133. esp. pp. l J4 y 115. · 
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memente limitada en los arts. 15 a 17 del Reglamento 44/20011• . Para evitar que el 
segundo tipo de cláusulas conlleve un menoscabo en la protección del consumidor. el 
Dipr comunitario cuenta con el art. 5 CR y una serie de directivas sobre aspectos par-
ticulares de estos contratos. · 

3. De acuerdo con e l apanado 2 del an. 5 del CR. la ley elegida por las partes para 
regular el fondo del contrato15 no podrá privar al consumidor del nivel de protección 
qu-e le otorgan las disposiciones imperativas de la ley del Estado de su residencia habi
tual . De no existir elección de ley. según establece el apanado 3. esta última ley resul
tará aplicable. 

Ahora bien. estas disposiciones únicamente son invocables cuando se trata de 
«contratos que tengan como objeto el suministro de bienes muebles corporales o de 
servicios a una persona. el consumidor» en los que concw-ren alguna de las circuns
tancias enumeradas en el apanado 2: 

a) que la celebración del conu·ato hay;.¡ sido precedid:.l. en el país de residencia 
habitual del consumidor. de publicidad u oferta especialmente dirigida y que éste ha 
re:llizado en dicho Estado los actos necesarios para su celebración: 

b) que el profesional o su representante hubiera recibido el encargo del consumi
dor en ese país: 

e) o que el contrato fuera una venta de mercancías y el consumidor se hubiera des
plazado de este país a un país extranjero y allí hubiera realizado el encargo. siempre 
que el viaje hubiera sido organizado por el vendedor con la finalidad de incitar al con
sumidor a concluir una venta. 

No es preciso extenderse en el análisis de los problemas que esta disposición pre
senta para los contratos celebrados por medios electrónicos. pues no es ese el objeto del 
presente trabajo. Tan sólo debe apuntarse la necesidad de interpretar -y en el futuro 
modificar- la disposición, en atención a las condiciones de aplicabilidad establecidas en 
el ru1. 15 R. 44/2001: a) la protección debe extenderse a todos los contratos -con la posi
ble excepción de los expresamente excluidos por los apartados 4 y 5 del an. 5 CR- con 
independencia de su objeto para. así. garantizar su aplicación a relaciones contractuales 
de diñcil calificación, como las licencias de uso de software16: b) debe entenderse que las 

r• Reglamento 4..\/2001 dcJ Consejo. de 22 de tlici~mbre de 2000. relativo a la competencia judicial. el reco
nocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOCE L 12. de 16 enero 200 1). 
El m . 16 ororga al consumidor la posibilidad de presentar la demanda :lllte el tribunal del lu~ar en el que estu
viere domiciliado o ame los tribunales dd Estado miembro donde esta domiciliado el empresario. A>imismo. el 
o.rt. 1 i. al cual s~ remite el an. 23.5. únicamente ororga dC:cros a bs cl~usulas de elección de foro en los siguien· 
te:; supuestos: cuando sean posteriores :l.! nacimiento del litigio: cuando pérmitan al consumidor fonnu lo.r deman
d:c' ante tribunales distintos de los indicados en la presente sección: o cuando. habiéndose celebrado el acuerdo 
entre un consumidor y un profesional domiciliados e o d mismo Estado mkmbro. en d moménto .de la cekbra
ción del contr:~to. atribuya b competencia a los tribunales de dicho Estado. a no ser que la ley de este prolub1cre 
tales acuerdos. 

15 La ley aplicable a la forma del conLrato viene determinada por d art. 9.5 CR: la ley del pai' de residencia 
habiLUal del consumidor. 

'" En d mismo sentido vid. P. De MtGt;lol. ASE.'<SIO. Derechu pri.-ado de lmernet. 3" Ed. Madrid. Civitas. 
2002. p. 517. 
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condiciones del ap:u-tado 2 se cumplen cuando el profesion:l.l ejerciere o dirigiere por 
cualquier medio sus actividades al Estado de residencia del consumidor17

• 

4. Cuando el contrato no reúne ninguna de estaS condiciones se considera que el 
consumidor adopta una actitud activa -es él quien. sin previa publicidad. contacta con 
la empresa extranjera o se desplaza al Estado donde está establecida para que le sumi
nistre el bien o servicio- y. por lo tanto. no puede esperar que se aplique la ley de su 
residencia habitual. En consecuencia, el art. 5 no resulta aplicable. También quedan 
excluidos los contratos cuyo objeto es un bien inmueble o un bien incorporal -licen
cias de propiedad industrial o intelectual-. los contratos de financiación independien
tes y. en atención a los apartados 4 y 5. los contratos de transporte -salvo aquellos que. 
por un precio global. comprendan prestaciones combinadas de transporte y alojamien
tO- y los de suministro de servicios que deban prestarse al consumidor, exclusivamen
te. en un país distinto de aquel en el que tenga su residencia habitual. 

En estos casos. el Derecho aplicable se determina por las normas de conflicto 
generales del art. 3 -ley elegida por las po.rtes- o del art. 4 - ley del Estado de residen
cia habitual de la parte que debe llevar a cabo la prestación característica. es decir. el 
profesional-. En principio, esto puede implicar que si el profesional incluye una cláu
sula de elección de ley de un Estado poco protector de los derechos del consumidor o 
si está establecido en un Estado con estaS características. el consumidor no reciba nin
gún tipo de protección. 

Ahora bien. aquí es donde entran en juego las directivas comunitarias de consumo. 
Con independencia de la existencia del CR. a partir de los años ochenta el legislador 
empezó a adoptar directivas en esta materia con un doble objetivo: primero. garantizar 
un nivel mínimo de protección a los consumidores: segundo. equiparar las condicio
nes en las cuales los profesionales comercializaban sus productos y servicios a los con
sumidores en el mercado interior. De esta manera se colman las evidentes lagunas de 
protección del consumidor que presenta el art. 5 CR si bien, como veremos, exclusi
vamente para las personas residentes en la Comunidad. Gracias a estos instrumentos. 
estos consumidores no pueden quedar, en ningún caso, completamente desprotegidos. 

5. A partir de 199318, con la excepción de la Directiva 94/47 de timesharing19
• 

que incluye un criterio de localiz"ación específico. todas estas directivas obligan a 

17 Vid. A-L. CA~vo CAHAVAc;.JJ. C\RM.SCOSA Go:-a.ALEZ (Dirs). Derecho imernacional privado. vol ll (6' 
Ed). Gr:~nada. Comarc:>. 2005. p. 408. 

•• Antes de ese año se habían adoptado tr.:s din:ctiva>. en materia de consumo: a) la Dirccliva 85/577 refe· 
rente a contr:ltos negociados fuera de los csubkcimientos merc:lllú!es (DOCE L 372. 31 diciembre 1985), que 
no conlienc ningún criterio de loc:úización: b) la Directiva 87/!02 relativa a la aproximación de las disposicio
nes le;;ales. rcc;Jamcntarias y administr:ltiva.< de los Estados Miembros en materia de de credito :ú consumo 
(DOCE L 42. 12 febrero 1987) que establece en su :ut. 14.1 que «los Esudos miembros g:1r.1ntizar~n que los 
contr.uos de crédito no se ,ustr:lig:lll. en perjuicio del consumidor. a las disposiciones de la legislación nacion:ll 
que apliquen o que correspondan ala presente Directiva»: e) y la Directiva 9013 14 de 13 de junio de 1990 rel:t
tiva a los viajes combinados. las vacaciones combinadas y los circuitos combinados (DOCE L 158 de 23 junio 
de 1990). que con· tiene un criterio de conexión rígido puesto que. de acuerdo con su :ut. l. sus disposiciones 
alcanzan únicamente a los viajes vendidos u ofrecidos a la venta en el territorio de la Comunidad. 

•• Directiva 94/47 de 26 de octubre de 1994 rdariva a la protección de los adquirentes en lo relativo a dctcr· 
minados :lSpcctos de los contr.uos de adquisición de un derecho de utilización de inmuebles en régimen de ticm· 
po compartido (DOCE L 280. de 29 octubre de 1994). 
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los Estados miembros a garantizar. cuando las partes hayan elegido la ley de un 
tercer Estado. la aplicación de sus disposiciones siempre que la siruación presente un 
vínculo estrecho con el territorio comunitari0:0• Los Estados son libres a la hora de 
elegir Jos medios para asegurar ese resultado. tal y como indica el art. 249 TCE. 

6. Unos Estados miembros han optado por establecer normas de conflicto bilate
rales que establecen la necesaria aplicación de las disposiciones nacionales de trans
posición de las directivas del Estado miembro con el que el contrato presente los vín
culos más estrechos. A la hora de transponer la Directiva 93113. han optado por esta 
opción Dinamarca. Suecia y Alemania11 . Se trata de normas de conflicto especiales 
q:..te. en atención al art. 20 CR y puesto que son de producción comunitaria. resultan 
aplicables con carácter prioritario al CR para determinar la ley aplicable a las cuestio
nes del contrato cubiertas por las directivas. 

Esta alternativa es la más adecuada desde el punto de vista conflictual. puesto que 
sujeta la cuestión a la ley qt;e tiene una mayor vinculación con la situación. No obs
tante, el establecimiento de una norma de cont1icto especial por cada una de las direc
tivas conlleva un aumento en lo. complicación de un sistema ya de por sí complejo. 
como consecuencia del número de normas a tener en cuenta. Asimismo. es una solu
ción reprochable desde el punto de vista del Derecho comunitario puesto que. en oca
siones. puede derivar en un incumplimiento del mandato de las directivas: el Estado 
miembro cuyos tribunales están conociendo del litigio incurrirá en una infracción 
cuando la norma de conflicto designe la ley de un Estado miembro que no ha incor
porado o ha incorporado defectuosamente una directiva11• En fin. puede ser una solu
ción ineficiente para salvaguarda el objetivo comunitario en la materia. puesto que. en 
países como España. salvo que el juez considere necesaria su actuación de oficio:J. el 
consumidor se puede ver obligado a llevar a cabo la prueba del Derecho extranjero del 
Estado miembro designado por la norma de conflicto. 

7. Otros Estados miembros han adoptado normas de extensión que establecen los 
supuestos internacionales en los que las normas de incorporación de las directivas de 
consumo son de aplicación internacionalmente imperativa1•. En mi opinión. España. 

::o En concreto. aparte de la Directiva 93113. se han adoptado: la Directiva 97n de 20 de mayo de 1997 rcla· 
ti va a la protección de los consumidores en materia de contr.ltos celebrndos a di~uncia (DOCE L 144. 4 junio 
1997): Directiva 99/44 sobre determinados :lSpectos de la venta y l:lS g:trantí:lS de los bienes de consumo (DOCE 
L 171112 de 7 julio 1999): y Directiva 2002/65 rdaliva a la comercialización a dist:mcia de servicios fmanciero> 
destinados a los consumidores. y por la que se moditican la Directiva 90/61 9/CEE del Consejo y las Directivas 
97ntCE y 98127/CE (DOCE L 271. de 9 octubre de 2002). 

: • La tr:lducción al esp:uiol de esta>. nornl:lS puede encontrarse en B. A:<ovERos TERRAOAS. Los colllraros .... 
2003. pp. 66·68. 

" Este fue preci~:unente el problema de ba><: de lo~ a:,unto' «Gr.10 Canaria>.» del Bundesgcriclushof de 19 
marzo de 1997cn relación con la Directiva S5/577.1a cu:ll no había s ido incorporada al Derecho esp:uiol (vid. Re1·. 
crir. droit inr. privé. vol 87. 1998. p. 610. nota P. LAGARDE) 

" Algunos autores opinan que los jueces están obligados a prob:tr de oiicio el Derecho extr:~njcro cuando 
viene '"'i :úado por una norma de contlicto materialmente orientada (vid. A·L. CA~vo CARAVACA!J. CARRASCOS,\ 
GoN-.A~EZ. Derecho imemacionul pril·ado. (6' Ed). Gr:~nJda. Como.res. 2005. p 252. No obstante. ~su postura 
doctrinal no ha sido confinnada por la jurisprudencia. 

'' Sobre l:lS normas internJcionalmcnte imperativas. vid. T. C. HAK·n_cv. «Mandatory Ruks in lntcrnational 
Contr:lcts: Thc Common Law Approach». Rec des Cours. vol 266. 1997. pp. 337-426. esp. 345-349: A. Bo"o:vu. 
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junto con al menos Grecia. Francia. Portugal. Irlanda y Reino Unido. han optado por 
esta segunda· opción a la hora de incorporar la Directiva 93113. Aunque hay autores que 
consideran que el art. l0.bis.3 LDCU y. por extensión. el resto de normas españolas de 
transposición de las directivas son normas de conflicto bilaterales:!S. la calificación que 
proponemos nos parece más apropiada por tres razones. 

Primero. Las normas de incorporación de las directivas de consumo tienen una 
naturaleza imperativa en Derecho interno. Resultaría imposible garantizar los objeti
vos de la Directiva 93113 si no se decretara la nulidad de Derecho de las cláusulas abu
sivas o si no se impictiera que los derechos de los consumidores puedan ser derogados 
por ctisposición contractual. Aunque el art. 6.2 de la Directiva 93/l3 no lo diga expre
samente. en el resto de directivas el <<carácter imperativo» de sus normas viene esta
blecido en la disposición que obliga a los Estados a garantizar su aplicación en supues
tos estrechamente vinculados con la UE~6. 

Segundo. Son normas que defienden intereses a los que el foro (comunitario) les 
otorga una gran importancia: la protección de los intereses económicos de los consu
midores. Por ello. las directivas exigen su aplicación cuando las partes han elegido un 
Derecho extranjero aplicable al contrato17. En este sentido. España está obligada a 

Le nnrmt! imperariw: ne/ diriuo imemudonale pri1•uro. Zurich. Schullhe,;, Polygr~phischcr Verbg. 1998. p. 139. 
Sobre est:lS nonn:t~ en materia de consumo. vid M. FALto:WS. FRA•"CO. «Towards lnte:nationally M:tndatory 
Dircctives for Consumcr Contr:lctS"!». en J. BASEDOW y otros. Pril·are Law in rile lnternarional Arena. Líber 
Amicorum Kurt Siehr. TMC Asscr Press. The !-!ague. 2000. pp. 155 ss. 

" Est:1 caliticación de las nonnas cspañol:lS no es sostenida por autores como M. VJRGós y F. GARCL\1ARTf:>~ 
par~ quienes el art. 1 O.bis.3 LDCU constituye un «re;;la de conflicto especial para un «itcm» contractual concre
to (bs cláusulas abusivas).» . (M. VJRGós SoRJA:-óoiF. GARO~IARTÍ." ALI'Uez. «Comemarios al art. 3•·· en A. 
ME:<t:NDEZ Mt.-.¡J',.~OEZ y L. Dfcz-PJCAZO y Po:<CE DE LEóN. Comemarios a la Ley sobre Condiciones Generales de 
la Comraraci6n. M~drid. Civit:lS. 2002. pp. 145-229. esp. 178: en el mismo sentido. vid. F. ESTEBA.~ DEL, Ros,,. 
«La inadecuación del sistema español de Derccbo internacional privado de las cláusulas abusivas al Dere<:ho 
comunitario: claves para una nueva tr:lll$posición y propuesta legislativa». La Ley. num. 6242. 2005. p. 1 ss. esp. 
3). Con independencia de admitir que la cuestión m.:rccc ser tr:ltada con detenimiento. en mi opinión esta inter
pretación es merecedor~ de do, objeciones. En primer lugar. si bien es cierto que el :m. 1 O.bis.3 LDCU habla de 
«las nonnas de protección de los consumidores frente a las cl:íusulas abusivas" . su ubicación sistemática parece 
indicar que se refiere a las nonnas establccid:tS en los apartados anteriores de la disposición. es decir. l:t~ norm:tS 
e>p:uiolas. En segundo lugar. se tr:ltaria de un nonna de conflicto aplicable con independencia de otr:l nonna de 
cont1icto. la elección por la.~ partes de Derecho aplicable. Est:l circunst:lncia es perfect:llllentc admisible: unos 
aspectos del comrato se regul:lll por la norma gen<:r:ll (ley elegida) y otros por la norma especial (nonna sobre 
cláusulas abusivas). Ahora bien. resulta imposible detem1inar <::1 supuesto de hecho de esa norma de contliclo 
especial. es decir. los aspectos dd contrato regulados por la norma. Ello es debido a que no est:ll11os :lllte una 
nom1a de conilicto. sino :tnte una norma de extensión que determina la ~plicación imperativa a supuestos inter-
nacionales de Otr:lS nonn.:t< (l:tS de protección frente a la.< cl:íusul:t~ abusivas). · 

" Por ejemplo: art. 12 Directiva 97n. :JIL 7 Dir.:ctiva 99/44. 

" P= A. Ql:L,O:<IóS EsC\.\IE7. el hecho de que J:t, nonnas de incorporación sean aplicable' cuando exbte una 
elección de ley de un tercer Estado pero no en los supuestos en los que >C aplica l:t ley de un E.<t:ldo no comuni
tario sin que exista una elección de h:y impide considerar que estas normas tienen una naturalc;:a internacional
mente imperativa. Su tinalidad c.~dusiva es limitar el ejercicio de la autonomía de la voluntad. (Vid A. QuJÑOr<&> 
EscAME'l- «lnCOITCCta tr:tnsposición de )a noción de VÍnCUlO estreChO COn eJ territOriO COmunitariO de i:tS din:cti
VaS de consumo (STJCE de 9.9.2004. As. 70103. Comisi6n c. España)••. R¿'l!isra de Derecho comunitario euro
peo. num 21. 2005. pp. 535-551. esp. ~5). A mi modo de ver. la aus.:ncia de estos ' opuestos constituye un defec
to de las directivas que debe ser subsanado mediante .:1 di!S:IJTollo judicial de la norma. No obstante. incluso si se 
adrnitier~ que no es un defecto y que el legislador comunitario quiso decir eso. no por ello la norma deja de tener 
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gar:J.ntizar el cumplimiento de este objetivo en todas las situaciones vinculadas con la 
Comunidad. con independencia de la conexión o no con el Estado español. 

Tercero. El legislador comunitario exige su aplicación en supuestos que tienen una 
estrecha vinculación con el territorio comunitario. Para cumplir este mandato. en el 
ordenamiento interno se ha establecido una nonna de extensión que determina a qué 
supuestos internacionales se extiende la aplicación de normas imperativas del foro 
derivadas de la incorporación de l:J.s directivas. 

8- Siendo así las cosas. las normas españolas de incorporación de las directiv:J.S de 
consumo -y del resto de Estados que han optado por la segunda alternativa- resultan 
aplicables a partir del art. 7.2 CR. Según esta disposición. el tribunal está obligado a 
aplicar las normas internacionalmente imperativas -o leyes de policía- del Estado del 
foro con carácter preferente sobre la lex conrractus. Efectivamente. siempre que las 
partes hayan elegido el Derecho de un tercer Est:J.do. el juez español aplic:J.rá las nor
mas que incorporan la directiva en cuestión. cuando la siruac1ón presente un estrecho 
vínculo con el territorio de uno o varios Estados miembros. 

Esta extensión del ámbitO de aplicación espacial de Jo. norma hace innecesario el 
recurso al art. 7. J. el cual faculta al juez español a d:J.r efectos a !:J.s normas internacio
no.lmente imperativas establecidas en el ordenamiento de un tercer Estado estrecha
mente vincu!:J.do con la situación. Además. el recurso a esta ctisposición podría pre
sentar problemas: a) el cumplimiento por un Est:J.do del mandato establecido en la 
Directiva se está condicionado a lo que establezca el Derecho de otro Estado miembro: 
b) ese otro Estado puede no haber incorporado la directiva - no será el caso de !:J. 
Directiva 93/13 pero sí el de otras más recientes- o lo puede haber hecho defectuosa
mente: e) el Derecho de ese otro Est:J.do miembro puede no prever l:J. aplicación de sus 
norm:J.S de incorporación en esa situación. 

9. Desde el punto de vista del Derecho .comunitario. !:J. utilización de nonnas de 
extensión es plausible. Cada Estado miembro está obligado a defender a todos consu
midores de contratos que presentan una estrecha vinculación con la Comunidad. No 
existe una división de responsabilidades entre los Estados miembros en atención a la 
mayor proximidad que unos contratos pueden presentar con unos Estados y no con 
otros. Consecuentemente. est:í justificado gue la aplicación de la ley nacional se 
extienda a siruaciones que no tienen ninguna conexión con el foro pero sí con otros 
Estados miembros: las autoridades españolas están defendiendo intereses comunita
rios. no nacionales. Asimismo. la frecuente correlaciónforum-ius en los litigios sobre 
contratos internacionales de consumo facilita el cumplimiento del objetivo comunita
rio: el consumidor no va a tener que probar el Derecho extranjero. puesto que siempre 
se aplico.n las nonnas internacionales imperativas del ordenamiento del foro gue incor-
poran las directivas. · 

un carácter internacionalmente impcr~tivo. La única con~cuenda >ería que lo> >UpUc'>tO> intemaciona)c, a los 
que se extiende la aplicación imperativa de I:L< nonnas de incorporación serían aquellos contr~tos que presentan 
un vinculo estrecho con uno o varios Est:1dos miembros en los que exi>te una cláusul:1 de elección de ley de un 
tercer Estado. 
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Algunos autores consideran que esta solución es contraria al principio de recono
cimiento mutuo en las relaciones intracomunitarias. Ello se fundamenta en que las nor
mas españolas de incorporación de las directivas tendrían «un ámbito de aplicación 
espacial capaz de constituir [una] restricción [injustificada al ejercicio de las libertades 
de circulación]»~3. La afirmación es criticable. La protección del consumidor ha sido 
generalmente admitida por el TJCE como una excepción justificada a la libre circula
~ión de mercancías y servicios~9 . Asimismo tanto el art. 153.5 TCE como las directi
vas autorizan a los Estados a otorgar un nivel de protección del consumidor más ele
vado siempre que se asegure la compatibilidad con el Tratado30. Del mismo modo. aun 
admitiendo que podría generarse un obstáculo injustificado al tráfico intracomunitario 
cuando la norma fuera desproporcionada con el fin perseguido, no por ello debe modi
ficarse la norma de Dipr. -la norma de extensión- pues. como bien ha dicho la doctri
na. el obstáculo lo genera la norma material designada. no la norma de Dipr - salvo que 
sea discriminatoria- 31• Efectivamente. la norma española de incorporación de una 
directiva de consumo aplicada por el juez españoL ex art. 7.2. puede ser más benefi
ciosa para el profesional que la establecida por la ley del Estado donde está estableci
do. Si efectivamente la norma material española produjera un obstáculo desproporcio
nado. para garantizar la libre prestación de servicios o la libre circulación de mercan
cías el juez deberá dejar de aplicar o modular la aplicación de esa norma material en 
particular32 pero, en ningún caso. es precisa la modificación de 1:1 norma de extensión. 

10. Desde un punto de vista de Dipr, se afirma que la utilización de normas de 
extensión puede dar lugar a soluciones imprevisibles e. incluso, injustas33. El escena
rio tipo en el que se identitican estos problemas es el siguiente: contrato celebrado por 
un consumidor residente en España que adquiere un producto de un empresario domi
ciliado en Francia durante un viaje de negocios a ese país. En estos casos. no parece 
lógico que el consumidor resulte protegido por el Derecho español cuando se ha des
plazado a otro mercado:¡.¡. Asimismo, el empresario francés no puede esperar que a ese 
contrato se le aplique la ley de la residencia habitual de cualquier consumidor que 
adquiere sus productos durante un viaje a Francia. Se afirma que lo lógico en estas 
situaciones es que resulte ap.licable la ley del mercado en el que el consumidor ha con
tratado. 

Estamos de acuerdo con esta solución. pero no creemos que la utilización de una 
norma de extensión la ponga en peligro. Si el empresario no ha incluido una cláusula 
de elección del Derecho de un tercer Estado. este resultado queda garantizado pues las 

"' Vid. F. E!>TEDAS DE LA RosA, «Ll inadecuación ... ». 2005. p. 3. 
'"J. STUYCK. <<European consum~r law aftcr th~ Treaty of Amsterdam: consumer policy in or bcyond the 

Jmern:tl markef!». CMLRev. 2000. pp. 367 ss. esp. 390 y la jurisprudencia del TJCE allí citada. 
JO En este sentido. pueden verse las cláusulas de mínimos de los :ut. S Directiva 93/13. :u1. S Directiva 99/44 · 

o art. 14 Directiva 97n 
l 1 Vid. M. WJLDER!WJ:< v X. L EwJs. «Les relations entre 1<: droit communautaire et )e, regles de conflits de lois 

des Eta¡,; membres». Rev. ¡rir. droir inr. privé. vol91. 2002, pp. 1 - 37 y 289- 313. e·sp. 23. 
n STJCE de 18 mayo 1993. C-126/1991. Yves Rocher. Rcc. 1993. p. 1-2361 y ss. 
·'' Vid. F. BTEBAN DE LA ROSA. «L:l inadccu:tción ... ». 2005. p. 4. 
' 'Vid. M. VJRGÓS SORIA.~O/f. GARCIMARTÍr-1 AI.FEREZ. «Comentarios :tl :ut. 3». 2002. p. 171 . 
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normas españolas de incorporación de las directivas no resultan aplicables. 
Efectivamente. la norma de extensión tan sólo establece la aplicación internacional
mente imperativa de las normas españolas cuando las partes han elegido la ley de un 
tercer Estado. Al no existir este requisito. el contrato se regirá por la ley del Estado de 
residencia habitual del profesional-art. 4 CR- que coincidirá. generalmente. con la ley 
del mercado en el que se llevó a cabo la transacción. 

Si el empresario ha incluido una cláusula de elección del Derecho de un tercer 
Estado. la situación es diferente. Bien es cierto que no parece lógico que al consumi
dor español se le apliquen las normas españolas si ha adquirido el producto en el mer
cado de otro Estado miembro. No obstante, debe admitirse que el empresario tampo
co tiene interés en que se aplique la ley de su mercado. puesto que ha predispuesto. 
como aplicable. la ley de un tercer Estado en las condiciones generales de la contra
tación que entrega al consumidor. Asimismo. debe admitirse que las normas en la 
materia están armonizadas. por lo que el elemento <<Ímprevisibilidad» debe relativi
zarse: si conoce el contenido de las normas francesas. conoce el de las que va a apli
car el juez español. Asimismo. aunque la ley del foro sea m:ís protectora. la primacía 
del. objetivo de protección del consumidor sobre los principios de mercado interior. 
legitima su aplicación. Por consiguiente. que el juez español aplique las normas espa
ñolas de incorporación de las directivas ex art. 7 para asegurar el cumplimiento del 
objetivo comunitario no parece ni tan imprevisible ni tan injusto como se piensa. 

11. Debe, no obstante. mencionarse otra situación que sí puede ser generadora de 
problemas. El escenario tipo es el siguiente: consumidor residente en España que cele
bra un contrato para la adquisición de un producto o el suministro de un servicio con 
un empresario domiciliado en un tercer Estado bien durante un viaje a ese país o bien 
en España a través de un medio de comunicación a distancia. 

Si el contrato incluye una cláusula de elección de la ley de un tercer Estado. la apli
cación de las normas españolas de incorporación de las directivas dependerá del grado 
de vinculación con el territorio comunitario. Constituirá un indicio casi definitivo el 
que el profesional ejerciere o dirigiere sus actividades comerciales a uno o varios 
Estados miembros. · 

Si el contrato no incluye una cláusula de elección de ley de un tercer Estado. el 
juez español no deberá aplicar las normas de incorporación de las directivas españolas 
puesto que las mismas sólo resultan aplicables cuando las partes han elegido la ley de 
un tercer Estado. El contrato se regulará por la ley del Estado no comunitario donde 
está establecido el empresario·-an. 4 CR-. En mi opinión. la solución es defectuosa. 
puesto que no resulta asegurada la protección del consumidor en situaciones que pre
sentan una clara vi.nculación con el territorio comunitario. Para evitarlo. las directivas 
deberían prever su aplicación tanto en aquellos casos en los que las partes han elegido 
la ley de un tercer Estado cuanto en las situaciones en las que el art. 4 CR lleva a la 
aplicación de un país no comunitario3s. Algunos ordenamientos. acertadamente. han 

-'' En contr3. A. Qu1~0NES Es<:,\MEZ. (<<lncorrect3 tr:lllsposición ... ». 2005. pp. 544 SS) para quien la directi
va no ~sl:lbkce su aplicación a supuestos. de <<no elección de ky, porque el k¡;isl3dor comunitario no lo qui,o. 
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extendido la imperatividad de las normas de incorporación a estos supuestos. Tal es e l 
caso de Francia:ló. 

12. Un último problema de est:l segunda manera de garantizar la aplicación de las 
directivas de consumo en situación estrechamente vinculadas con la Unión Europea se 
deriva del hecho de que no resulte unánimemente admitido que las normas de protec
ción del consumidor sean aplicables a partir del art. 7 CR. 

Efectivamente. para algunos autores37 y los tribunales de ciertos Estados-'s est:J. dis
posición tan sólo habilita la aplicación de las llamadas normas ordopolfticas: aquéllas 
normas de naturaleza pública destinadas a salvaguardar intereses generales como la 
seguridad nacional. la libre competencia. o la ordenación del mercado. No se puede 
utilizar. en cambio. para aplicar normas de Derecho privado destinadas a proteger inte
reses particulares de las partes del contrato. Para cumplir esta finalidad ya estin los 
arts. 5 y 6 - éste último referido a los contratos de trabajo- que serían normas especia
les que derogan a la norma general. M. VIRGós y F. G.A.RCJ:VIARTÜ" consideran que para 
g:1rantizar la protección otorgada por las directivas a los consumidores de contratos 
excluidos del art. 5.2 CR es necesaria una interpretación extensiva de esta disposi
ción39. 

Al igual que los dos autores mencionados. considero que es necesaria una inter
pretación autónoma de la disposición para determinar las categoóas de normas impe
rativas incluidas en su ámbito de aplicación. No obstante. no estoy de acuerdo en que 
dicha interpretación deba ir. necesariamente. en el sentido defendido por ellos. En pri
mer lugar. ni la doctrina ni la jurisprudencia son unánimes a la hora de limitar el tipo 
de nom1as aplicables por la vía del art. 7: existen muchos autores-lO y al menos dos sen-

·'• Los textos tr~du~:dos :JJ ~>pa!'iol pu~den encontr:u>e en B. A'<OVI;I{OS TtRRADAS. Los contratos .... 2003. p. 67. 
•7 Vid. P. LAGARDE. «Le nouwnu Droit imernational privé des contr:ltS apr~s 1" cntr¿e en vigueur de la 

Convcntion de Ro me du 19 juin 1980». Ret·. crit. droir in t. privé. vol SO. 199 1. p. 287 ss: J. D. G01'7.ALEZ 
CAMPOS. «Diversitieation. spécialisotion. t1exibilisation et matéri:J.lisation d~s regles de droit internation:J.l privé. 
Cours g~nerJ.l». Rec des Cottrs. vol. 287. 2000. p. 406: A. Quu':ói':U Esc,\~tF.7.. «La protección de los inreres~s 
~conómico' d~ los consumidor.:> en una Europa ampliada y sin fronteras interiores (Propuesto de modificación 
del art. 5 del Convenio CE de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales)». Gaceta Jurídica. 
En~ro/Fcb 2002. pp. 75-91. esp. 86: M. YtRGós SoRtA.'IOIF. GARCI~1ARTÜ< ALFEREI:. «Comentarios ni an. 3». 2002. 
pp. 18.\ y SS. 

~· En Alemania. la ocntencia en lo> asuntos «Gran Canari:t» (cit. nota 22) y. en Fr~cia. la sentenc!a de la 
Cour de Cassation de 19 octubre: 1999 que. si bien tinalmc:nt~ decidió la inoplicación del Convenio de Roma -
por no estar en vigor-. pone de rcli~vc c::.'t:t circunstancia c:n In o.rgum~ntación de las inst:tnci:ls judiciales infe
riores (vid. :-lota P. LAGAROE. Re•·. crit. droit inr. privé. vol 89. 2000. p. 29. not:l J. R.Ao~E. Joum. dr. int. 2000. 
p. 328 y nota J. M. JACQUET. Joum. dr. im.200l. p. 51 1). 

'"A l:t hor~ de aplicar la:. directivas no se ddx tcn.:r en cu~nta el :imbito materi:JJ del :m. 5. A>imi>mo. par~ 
g:u-~ti1.ar 1:t protección de los consumidores activos. el :m. 5 debe aplicarse pero sin c:xigir el requisito de lo resi· 
dc:ncio habitual dd consumidor (Vid M. VIRGOS SORL-\NO/F. GARCL\IARTi' Au-eREZ. «Comentarios ni :ut. 3». 2002. 
pp. 170 y SS). . 

""'Vid. M. FAU.o~/S. FRA.'<CO. «Toward, ... » . 2000. p. 156: E. JAY:>tt:IC. I<Hol.hR. «L"interJ.ction de> régks de 
con !lit contenues dans k droit dc:riv¿ de la communaut¿ euro¡x.'cnnc c:t des convcntions de Bruxellc:> et d~ Romo•. 
Rev. crit. droit int. pl"il·c!. vol :>4. nim l. 1995. pp. 1-!0. esp. 21-23: B. A.'<OVEROS T~RRADAS. Los contratos .... 2003. 
p. 173: J. CARRASCOSA Go:-.7.ALEZ. Globali:.ación y Derecho inrernacional privado. Albacete. LibcrLibro.com. 2002. 
p. 113·114: A. KAssts. Le nortl"eau droit cttropc!cn des comrats imernationaux. P:uis. LGDJ. 1993. pp. 3.\0 ss: J. C. 
F~R.'<A~DilZ Ro~.As!S. s .\I<CIIEZ LORE.'<ZO. Derecho internacional pl"ivado. 3' Ed. Madrid. Civitas. 2004. p . .\89. 
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tencias nacionales~ 1 que defienden la posibilidad de aplicar las normas de protección 
del consumidor a partir de esta disposición. Se trata de una norma de carácter general 
de aplicación en todas las situaciones en que una norma imperativa puede resulmr apli
cable al supuesto concreto. De hecho. el propio lnfonne GJUUANO-Ú.GARDE pone como 
ejemplo de normas imperativas "que pueden ser aplicadas en virtud del art. 7.2. las de 
protección del consumidor:. 

En segundo lugar. no se puede desconocer que las directivas comunitarias son pos
redores al CR: afirmar que este último instrumento organizó la protección en tomo a 
fa norma de conflicto del art. 5. excluyendo la aplicación del art. 7. es desconocer que 
cuando se adoptó el Convenio no existían una política comunitaria de protección del 
consumidor y que. años más tarde. el legislador comunitario se pudo apoyar en la exis
tencia de esa disposición para garantizar la aplicación de las directivas de consumo que 
iba creando en situaciones estrechamente vinculadas con la Comunidad. 

En tercer lugar. una interpretación autónoma del art. 7 por parte del TJCP3• en el 
sentido defendido por aquellos autores. llevaría a graves consecuencias si no viniera 
acompañada de una interpretación extensiva del art. 5. Negar la aplicación de las nor
mas de protección del consumidor por la vía del art. 7 obstaculizaría el ejerciCio de la 
libertad de circulación de servicios: los consumidores no resultarían incentivados a 
desplazarse a otros Estados miembros para adquirir productos o servicios. puesto que 
no estarían protegidos ni por el art. 5 ni por las directivas comunitarias...,. Asimismo. 
en aquellos Estados en los que se ha optado por adoptar normas de extensión para 
cumplir con el mandato de la directiva. la imposibilidad de aplicar esas normas a con
tratos excluidos del art. 5 CR. en virtud del art. 7.2. impediría a los jueces nacionales 
proteger a los consumidores en situaciones que presentan un estrecho vínculo con el 
territorio comunitario.:5. 

" En [t:J.lia. en l~t sentencia de la Col"/ e de Cassa:.ione de 30 junio 1999 (en Ri1·. dir. in t. priv. proc. 2000. p. 
.\71 y ss) se aplican las normas de protección del con,umidor util iz~mdo el :trt. 7. De acuerdo con el Libro verde 
'obre Roma 1 (p. 31). c:n Francia. In Cortr de cassarion calificó como leyes de policía determinadas dispo>iciones 
del Código de consumo franc~s en materia de endeudamiento excesivo 

•: Vid. M. GICUA:<O/P. LAGARDE. Rapport COIICCf/10111 la COIII'Ciltion sur la /oi applicab/e aux obligations 
,·onrracwellos. (DOCE. C 282. de 31 octubre 1980). p. 2S. 

"El TJCE po>ee compc:tencias para int~rpr~tar el Convenio de>dc octubre de 2004. me> en que entraron en 
vi¡;or los Protocolos rd:uivos ~ la interpret:tción por el Tribunal de Justicia del Conv~nio de 1980 (BOE 243 de 
S de octubre 2004). 

"" Vid. Libro Verde de la Comisión Europea sobre lo tran:iformoción del Com·enio de Roma do 1980 sobre 
/u ley aplicable a las obligacion«s coturacttwles en imtrumenro comwritario y sobrl! >U uctuali:ación (Doc. 
CO:VI(2002) 65.\ tlnnl de l.\ enero 2003). p. 36 (En adelante. Libro Vade >Obro Roma 1). 

..j Un último argumento en contrJ. de cst:t interpretación ~utónoma dd :m. 7. que "'t:t fucr4 dd ~~mpo dd 
Dc:rc:cho de consumo. se basa en las indeseables con>ecuencias que conllevaría pnrn aquellos actores del comer· 
cio imcrnacion:J.l p:u-.1 los que el CR no prevé normas d~ contlicto materialmente oricnt:tda.': empresas distribuí· 
doras. agentes comerciales. autores de creaciones intclectua!e, ... Est:ls pc:n;ona.' se bencticiarínn de la tutela ofre
cida por los ordenamientos cuando la norn1a de protección formara parte de la /ex comracws la cu:JJ. general
mente. v~ndrá impuesta por la panc que ocupa la posición de fuerza en d contr:tto. r\o se beneficiarían de la pro
tección en ningún otro caso pu~sto que. aunque lo' ordenomientos csto.blccierJ.n que estas normas poseen un 
car:icter intemacion:.tlmeme impc:r:nivo. no resultarían aplicable> a partir del a.rt. 7 puesto que no son normas ordo
politicas. sino de Derecho privado. Están desúnadas a c01·regir un desequilibrio interno de lo rebción contractual. 
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13. En definitiva. la configuración del anunciado sistema doble de protección de 
los consumidores quedaría articulado de la siguiente manera. Por un lado. los consu
midores que celebran contratos incluidos en el ámbito de aplicación del art. 5 se bene
fician de un nivel de protección al menos similar al establecido por la ley del país de 
su residencia habitual. Por otro lado. los consumidores que celebran contratos excluí
dos del ámbito del art. 5 se benefician de la protección ofrecida por las directivas 
comunitarias. siempre que el contrato presente una estrecha vinculación con el territo
rio comunitruio. lo que. en la mayoría de ocasiones, va a significar que el consumidor 
reside en la Unión Europea. 

Ocurre. sin embargo. que este sistema quiebra desde el momento en que los legis
ladores nacionales adoptan soluciones tan dispares que la seguridad jurídica que recla
man los profesionales del comercio se ve perjudicada o cuando la incorporación de las 
directivas no garantiza el cumplimiento de los objetivos fijados en ella. supuestos en 
los cuales también se ve perjudicado el interés de protección de los consumidores. Este 
último es el caso del art. IO.bis.3 LDCU. 

III. VALORACIÓN DE LA STJCE DE 9 DE SEPTIEMBRE 2004 

14. La Directiva 93113 fue incorporada tardíamente al Derecho español por la 
LCGC. cuya Disposición adicional primera rpodifica el art. 1 O y añade un nuevo art. 
10 bis y una nueva Disposición adicional primera en la LDCU. 

De acuerdo con el apartado 34 de la STJCE. el ámbito de aplicación espacial otor
gado a estas disposiciones por el art. 3 LCGC y el art. 10.bis.3 LDCU constituye un 
incumplimiento del mandato impuesto por el art. 6.2 de la Directiva: «Lo.s Estados 
miembros adoptarán las medidas necesarias para que el consumidor no se vea privado 
de la protección que ofrece la presente Directiva por el hecho de haber elegido el dere
cho de un Estado tercero como Derecho aplicable .al contrato cuando el contrato man
tenaa una estrecha relación con el territorio de un Estado miembro de la Comunidad». 
Se ~uede estar de acuerdo con la disconformidad con el Derecho comunitruio del 
segundo de los preceptos. pero no con el primero. 

15. El art. 3 de la LCGC establece que las disposiciones de esa ley resultarán apli
cables. en aquellos casos en los que el contrato esté sometido a legislación extranJera. 
cuando el adherente haya emitido su declaración negocia! en territorio español. Esto. 
efectivamente. provoca que queden excluidos de su ámbito de aplicación supuestos 
que presentan un vínculo estrecho con el territorio comunitruio. Ahora bien. aunque la 
LCGC sirvió para incorporar la Directiva 93/13 al ordenamiento español mediante la 
modificación de la LDCU. su finalidad es distinta.:ó. Efectivamente. en ella se lleva a 

'" En conu-J. F. Esn!UAl' D~ LA RosA. La protección .... 1003. p. 244: E. ARTUCH LRlDERRI. «La compatibi· 
lidad entre norma~ de aplicadón en materia de contratos celebrados por los consumidores. :1 propósito de I;L' 
reglas sobre condiciones generales de la contratación». Derecho de los Negocios. Febrero 199S. pp. 13-20. esp. 
16-17. 
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cabo un conrrol de incorporación de las condiciones generales4 7 y no. como establece 
la Directiva comunitaria. un comrol de contenido. el cual se realiza en los arts. 1 O y ss 
de la LDCU exclusivamente para contratos celebrados por consumidores. Además. si 
se analizan ambos cuerpos normativos se llega a la conclusión de que el mandato del 
legislador comunitruio queda cumplido con la LDCU. Si la LCGC desapareciera. no 
pasaría nada a los efectos de la protección de los consumidores frente a las cláusulas 
abusivas. En definitiva. lo que establezca el art. 3 LCGC resulta indiferente para el 
legislador comunitruio. Aunque las propias alegaciones presentadas por el gobierno 
español llamen a confusión4s.la condena del TJCE por la disconformidad de esta dis
¡¡osición con el Derecho comunitario resulta completamente infundada-~9 . 

16. La situación del art. IO.bis.3 LDCU es. sin embargo. diferente. En él se esta
blece: «las normas de protección de los consumidores frente a las cláusulas abusivas 
serán aplicables. cualquiera que sea la Ley que las partes hayan elegido para regir el 
contrato. en los términos previstos en el artículo 5 del Convenio de Roma de 1980. 
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales». Se trata de una norma de 
extensión que establece los supuestos internacionales en los que las normas de pro
tección de los consumidores del art. lO.bis resul tan de aplicación internacionalmen
te imperativa. Para ello, el legislador nacional se remite a las condiciones estableci
das en el art. 5 CR anteriormente analizadas. En palabras de la Comisión Europea. 
esto conlleva un incumplimiento del mandato del art. 6.2 de la Directiva 93/13 por 
dos motivos. 

a. En primer lugar. porque el art. 5 CR sólo resulta aplicable a los contratos que 
reúnen alguna de las condiciones de aplicabilidad establecidas en el apartado 2 y que 
no están expresamente excluidos en los apartados 4 y 5. Por consiguiente. existen 
muchos contratos celebrados por consumidores a los que las normas de protección fren
te a las cláusulas abusivas del Derecho español no resultan aplicables. Este problema ya 
fue observado. entre otros, por M. V. CuARTERO Rus1o quien. acertadamente. sostuvo 
que debe interpretarse que la remisión al art. 5 CR no se refiere a su ámbito materiaJ$0. 

' ' Especial relevancia tienen sus Arts. 5 y 7 (vid. M. J. FELJU REY. «Comenlario al :mículo 5» en l. Arroyo 
y J. Miquel (Coords). Comemario>· a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contralllción. Madrid. Tccnos. 
1999. pp. 57 y ss) 

"" Vid. ap. 29 de la sentencia: «Se:;ún el Gobicmo eop:uiol. de un interpretación intcgr:tdor:t de las di$posi· 
cioncs nacional.:> rebrivas a la protección de loo consumidore> contr:l las cláusulas ~busivas se desprende que 
tales nonnas >On ~plic~blcs con car.icrer imP"rativo. cualquiera que >C:J. la Ley que las panes h~y:>n elegido parJ 
regir d contr:lto. El Gobierno español añade que el articulo 3. párrafo segundo. de la Ley 711998 prev¿ b aplica· 
ción imperativa de las referidas di!;posiciones n:>cion~lcs. e' decir. de la protección que otor:;~ la Dircctiv~ a loo 
contr:lJos someridos a b le:;islación cxtr:lnjer:t cuando el adherente haya emitido su dccl=ción ne:;ocial en terri· 
torio csp:uiol y tenga en éste su residencia. De c>te modo. el concepto de «estrecha relación con el territorio de 
un E.<tado miembro de la Comunidad ... en el sentido del articulo 6. apartado 2. de la Dir.:ctiva. se concn:t:l par.1 
los contr:ltos que tienen una relación con el Derecho espa1iol». 

'
9 En el mismo sentido. vid. F. Esrea"'" D~ LA RosA. «La inadecuación ... » . 2005. p. 3. 

"' Vid. M. V. CU,\RT<RO R~BIO. «Comentario al an. IO.bis 3 de la LDCU». en R. B~rcovitz Rodrigucz·Caoo 
(Coord). Comentarios a la Ley de Condiciones Gt·ncrai<Js de la Contratación. P~mplona. Ar:tnzadi: 1999. pp. 
795-815. esp. SOS. En el mismo sentido. B. A:'lov~ROS T~RRAI)AS. «Comenl:lrio a la seniencia de 9 de septiembre. 
Asunto C· 70/03. Comisión c. Reino de Españ:~». RJC. num l. 1005. pp. 270-276. esp. 273: F. 8'TEBA~< Dt LA 
RosA. «La inadecuación ... ». 2005. p. 3. 
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En cualquier caso. esta observación no fue tenida en cuenta ni por el gobierno español. 
en sus alegaciones a la demanda. ni por nuestros tribunales que. como es frecuente, no 
han tenido la oportunidad de aplicar la disposición. Lo que sí mantuvo nuestro gobier
no en sus alegaciones fue que esta laguna la colma el art. 3 II LCGC. «disposición que 
es aplicable a todos los contratos celebrados, sin negociación individual. sobre la base 
de condiciones generales» ; 1• Si bien, la alegación fue admiúda por el Tribunal de 
Justicia. es difícil estar de acuerdo con la mis;Tia puesto que. como se ha sostenido. la 
LCGC no está destinada a incorporar la Directiva 93/13. 

b. En segundo lugar. porque el art. 5 CR sólo resulta aplicable si el contrato pre
senta alguna de las circunstancias del apartado 2. La aplicación de las normas de pro
tección frente a cláusulas abusivas en aquellos supuestos en los que se verifica la com
binación de los criterios de conexión de esa disposición - por ejemplo. cuando la ofer
ta o publicidad y los actos de celebración del contrato se han realizado en España que. 
además es el Estado de residencia del consumidor- implica que. en muchos supuestos 
en los que existe una estrecha relación con el territorio de un Estado miembro de la 
Comunidad. las nom1as no resultan aplicables. El incumplimiento del mandato del art. 
6 .2 de la Directiva es claro. si bien deben realizarse dos apreciaciones. 

Primero. El comportamiento del legislador español es. en cierto modo. excusable. 
Como se ha dicho, las directivas vinculan respecto del resultado a alcanzar y conceden 
a los Estados cierta flexibilidad a la hora de llevar a cabo la incorporación a los orde
namientos internos. Por consiguiente, se puede pensar que el legislador español inter
pretó que el art. 6.2 de la Directiva 93/l3 otorgaba cierto margen a la hora de deter
minar cuando existe una estrecha relación con un Estado miembro. Para ello. se remi
tió a las condiciones de aplicabilidad del artículo 5 CR. puesto que era la disposición 
que el propio legislador comunitario había utilizado para determinar aquella vincul~
ción. Ahora bien, para el Tribunal de Jusúcia esto no es así: «aunque el concepto del!
beradamente amplio de «estrecha relación» que utiliza el legislador comunitario puede 
eventualmente concretarse mediante presunciones. no es posible, en cambio, restringir 
dicho concepto mediante una combinación de criterios de conexión previamente defi
nidos [ .. . ]»52. Resulta paradójico que se considere que el incumplimiento se deriva de 
la utilización de criterios establecidos por las propias insútuciones comunitarias. En 
cualquier caso, el legislador español deberá. como ya ha hecho en alguna de las nor
mas adoptadas con posterioridad, cambiar los criterios de vinculación uúlizados en el 
art. 10.bis.3 LDCU. 

Segundo. Lo que no resulta excusable es que el legislador español se limite a otor
gar la protección frente a las cláusulas abusivas cuando el consumidor tenga su resi
dencia habitual en España y alguna de las circunstancias localizadoras del art. 5.2 CR 
se haya verificado en nuestro país. La tinalidad del art. 6.2 de la Directiva 93/13 es 
aarantizar un alto nivel de protección a los consumidores residentes en la Comunidad 
Europea cuando la ley elegida por las partes sea la de un tercer Estado. El art. 10.bis.3 
LDCU no autoriza al juez español a aplicar las normas sobre cláusulas abusivas a con-
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tratos celebrados por consumidores residentes en otro Estado miembro con lo que. 
efectivamente. se incumple el mandato comunitario. Podría sostenerse que esta lagu
na se salva por la vía del art. 7 .l , que autoriza al juez español a aplicar las normas sobre 
cláusulas abusivas del Estado miembro de residencia del consumidor. Sin embargo. el 
art. 7 .l es facultativo y. además, como se ha dicho anteriormente, podría ocurrir que el 
contrato no reuniera las condiciones de aplicabilid:1d establecidas por el Derecho de 
ese otro Estado miembro para que sus disposiciones resultaran aplicables. 

IV. CONSECUENCIAS DIRECTAS E INDIRECTAS DE LA STJCE DE 
9 DE SEPTIEMBRE DE 2004 EN EL ORDENAMIENTO ESPAÑOL 

17. De la STJCE de 9 de septiembre de 2004, se derivan unas consecuencias 
directas para el ordenamiento español: la necesaria reforma del art. 1 O.bis.3 de la 
LDCU. Ahora bien, no estaría demás que la sentencia conllevar:1 también unas conse
cuencias indirectas: la revisión del resto de normas de extensión derivadas de la incor
poración de las direcúvas de consumo para determinar si hay alguna más que reformar. 

18. Por lo que respecta a las consecuencias directas. considero que la sentencia 
proporciona indicios de las características que debe reunir la norma de extensión del 
art. 10.bis.3 LDCU: a) debe tratarse de una formulación genérica -vinculación estre
cha con el territorio comunitario- que permita al juez competente tomar en considera
ción diversos elementos de conexión en función de las circunstancias del caso concre
to; e) dicha vinculación estrecha puede eventualmente concretarse mediante presun
ciones pero. en ningún caso. a partir de criterios de conexión rígidos. Asimismo. debe 
añadirse. para garantizar una efectiva protección de los intereses de los consumidores. 
que la norma debería ir más allá de lo que dispone la Directiva 93113 y establecer 1:1 
aplicación de las normas españolas en todos los casos en los que la Le.x contracrus sea 
la de un tercer Estado - y no sólo cuando la hayan elegido las partes- 53. 

En este sentido. la disposición podría quedar redactada de la siguiente manera: 
«Las normas españolas de protección de los consumidores frente a las cláusulas abu
sivas serán aplicables. cuando la ley aplicable al contrato sea la de un tercer Estado. 
siempre que la situación presente una vinculación estrecha con el territorio de uno o 
varios de los Estados miembros de la Comunidad». A continuación. se podria añadir: 
«Se presumirá que existe dicha vinculación estrecha cuando el consumidor resida en 
un Estado miembro y el contrato se haya celebrado en el. marco de las actividades 
comerciales que el profesional ejerce o dirige hacia uno o varios Estados miembroS>>54 • 

lJ No ~xisle ningún problem~ par~ que los Estados miembros ~xtiendan d ámbito de protección del consu
midor m:ís allá de lo previsto en las directivas. En este sentido. STJCE de 14 de m=.o 1991. C-361/89. Di Pimo. 
Rcc. 199 1 p. l-1189. 

'' El le~isl:ldor t~mbién deberí~ ~provcchar la oportunid~d par~ reformar el punto 28 del ~p~n~do V de la 
Disposición final 1 de b LDCU. En¿¡ se establece el c:u-:ícter abusivo y. por lo t~mo. la nuliaad de pleno Derecho 
de los pactos de elección de ley que desi~'llen ~ un Derecho extr.mjero distinto al del lugar donde el consumidor 
emita su declaración negocia! o donde el proti!sional desarrolle su actividad dirigida a la promoción de contratos 
de similar naturaleza. La disposición resulta aplicable exclusivamente a los contr:ttos imcrn~cionales de cunsu-
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19. Por lo que respecta al resto de normas de ordenamiento español destinadas 
a incorporar las directivas comunitarias deben distinguirse tres grupos: aquellas que 
incorporan directivas en las que se utiliza la cláusula «vinculación estrecha con el 
territorio comunitario». aquellas que incorporan directivas en las que se utilizan 
otros criterios de conexidad y aquellas en las que no se precisa su ámbito de aplica
ción espacial. 

20. Dentro del primer grupo se encuentra el art. 48.1 de la Ley 7/1996. de 15 de 
enero. de Ordenación del Comercio Minorista55 (en adelante LOCM) y el art. 13 de la 
Ley 23/2003 de 10 de julio de garantías en la venta de bienes de consumo (en adelan
te LGBC)56 • Además. deben tenerse en cuenta la Directiva 2002/65 relativa a la comer
cialización a distancia de servicios financieros. que todavía no ha sido objeto de trans
posición. y la Propuesta modificada de Directiva sobre créditos al consumo57• que 
deberá ser incorporada en el futuro. 

a. La norma de la LOCM esta destinada a transponer la Directiva 9717 sobre con
tratos a distancia. Este instrumento ha sido objeto de dos incorporaciones sucesivas al 
ordenamiento español: primero en el Real Decreto 1906/1999. de 17 de diciembre. por 
el que se regula la contratación telefónica o electrónica con condiciones generales en 
desarrollo del artículo 5.3 de la Ley 7/1998. de 13 de abril, de condiciones generales 
de la contratación58 (en adelante RD 1906/99): y. después en 1:1 Ley 47/2002. de 19 
diciembre59 que modifica los arts. 38-48 de la LOCM. 

Si bien el Real Decreto es !ex especia lis. debe entenderse que. tras la modificación 
de la LOCM. ésta ha derogado parcialmente a aquél en lo que respecta a la regulación 
de los contratos celebrados por consumidores. Y ello por tres razones: su mayor rango 
jerárquico. ser posterior en el tiempo y otorgar una protección más eficaz de los inte
reses de los consumidores. 

Desde el punto de vista del Dipr, esta derogación debe ser aplaudida puesto que la 
redacción de la norma de extensión contenida en el art. 1 .4 del RD 1906/99 es cierta
mente inadecuada. Efectivamente. mientras el art. 12 de la Directiva 9717 establece que 
los Estados deberán garantizar la protección de los consumidores en todos los supues-

midores excluidos del art. 5 CR puesto que csu disposición ya tiene una norma 'obre la elección de ky que resul
ta aplicable con cadcter preferente por r:~zón de jc=quía. La aplicación en lo~ supuestos excluidos debe enten
derse así: con independencia de la apl icación intemacion:tlmcntc imper~tiva de la normas sobre cl:íusulas abusi
va.< ex an. l0.bis.3 LDCU. cuando la elección de b ley aplicable al contr:~to c:ti:;a en el supuesto cont~;mpbdo en 
el punto 2S de la Disp. Ad. l. no se tendd por v:ilida. L:l disposición presenta los siguientes problemas que deben 
ser resueltos y qu.:. por motivos de espacio. no podemos abord:u- aquí: a) no debería hacerse referencia a la elec
ción del «Derecho cxlf'~njero» en ¡;enerJ.! sino al «Derecho de un tercer Esudo»: b) la di,posición no permite lk· 
var a cabo una comp=ci6n entre d Derecho español y el Derecho extr:~njero. el cual puede otorgar un nivel de 
protc:cción superior. 

" BOE num 15 de 17 enero 1996. 

"' BOE num 165. de 11 julio de :!003. 
" Propuesta modificada de Directiva relativa :t la armonización de las di>po>icione> lc¡;alcs. reglamentarias 

y ac.lminislf'~tivas de los E.<tados miembros en m:ucria de crédito a los consumidores que deroga la Directiva 
87/1 02/CE y modifica la Dire-ctiva 93113/CE (Doc COM(2004) 747 tina!). 

~ BOE num 224. de 18 septiembre 1999. 
•• BOE num 304. de 20 diciembre 2002. 
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tos en los que las partes han elegido el Derecho de un tercer Estado y «el contrato pre-
sente un vínculo estrecho con el territorio de uno o más Estados miembros»: la dispo
sición española establece la aplicación internacionalmente imperativa del Real Decreto 
cuando «la adhesión a las condiciones generales se haya efectuado en España». De 
nuevo. el legislador español no se refiere al territorio comunitario. no respeta la for
mulación abierta que exige la sentencia de 9 de septiembre 2004. y utiliza un único cri
terio de conexión extremadamente rígido. En consecuencia. la disposición es incom
patible con el Derecho comunitario. puesto que deja sin proteger a un gran número de 
consumidores a los que la Directiva sí extiende su protección. 

Afortunadamente. la Ley 47/2002 de modificación de la LOCM soluciona este 
problema. De acuerdo con su art. 48.1. «los derechos que el presente capítulo [«Ventas 
a distancia>>] reconoce [a los consumidores] serán irrenunciables y podrán ser ejerci
dos por los mismos aunque la legislación aplicable al contrato sea otra distinta de la 
española. si el contrato presenta un vínculo estrecho con el territorio de cualquier 
Estado miembro de la Unión Europea>>. Como puede observarse. en esta disposición. 
el legislador español se limita a copiar lo que establece la Directiva. por lo que se res
peta la formulación genérica que requiere el TJCE. La opción es plausible: se evitan 
problemas de disconformidad con el Derecho comunitario, dejando al juez competen
te que. en el caso concreto. determine si el contrato presenta un grado de vinculación 
tal que justifique la aplicación de esas normas. Ahora bien. el legislador comete dos 
errores: el primero al hacer aplicables estas normas siempre la legislación aplicable sea 
otra distinta de la española cuando. en realidad. sólo deben aplicarse cuando las partes 
eligen la ley de un Estado no comunitario: el segundo. porque exige que el vínculo sea 
con «cualquier Estado miembro» -uno sólo- y no con el territorio de uno o más 
Estados miembros. como exige la Directiva60• o sencillamente. de la Unión Europea. 
Por lo demá'i. es cierto que el legislador podría haber incluido unos criterios de cone
xión :1 modo de presunción. No obstante. más vale no añadir nada que incluir por exce
so como es el caso del art. l3 LGBC. 

b. La LGBC incorpora al ordenamiento interno español la Directiva 99/44 sobre 
garantías de los bienes de consumo. En términos similares a las dos directivas previa
mente analizadas, el art. 7.2 de la Directiva establece que «los Estados miembros adop
tarán las medidas necesarias para que el consumidor no se vea privado de la protección 
conferida por la presente Directiva por haberse optado por la legislación de un Estado 
no miembro como Derecho aplicable al contrato. cuando éste presente un vínculo 
estrecho con el territorio de los Estados miembros». 

Para transponer esta.disposición al ordenamiento españoL la LGBC estabkce un 
art. 13. titulado «puntos de conexión», que declara la aplicación de sus normas «cual
quiera que sea la Ley elegida por las partes para regir el contenido cuando el bien haya 
de util izarse. ejercitarse el derecho o realizarse la prestación en alguno de los Estados 
miembros de la Unión Europea. o el contrato se hubiera celebrado total o parcialmen
te en cualquiera de ellos. o una de las partes sea ciudadano de un Estado miembro de 

"''Vid. A-L. C.\LVO CARAVAVJJ. CARRASC::OSA G0:-17.ÁI.EZ (DIRS), Dipl'. volll. 2005. p. -!05. 
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la Unión Europea o presente el negocio jurídico cualquier otra conexión análoga o vín
culo estrecho con el territorio de la Unión Europea». 

En esta disposición. ligeramente anterior a la de la Ley 47/2002. el legislador espa
ñol tan1bién acoge el criterio de los vínculos estrechos con la Comunidad. No obstan
te. lo hace de manera defectuosa. En primer lugar. vuelve a referirse a «cualquiera que 
sea la ley elegida por las partes» cuando. en realidad. debería referirse a la elección de 
ley de un tercer Estado. En segundo lugar. donde antes se pecaba por defecto ahora se 
peca por exceso: a) a primera vista, todas las conexiones que se enumeran en la dis
posición se parecen más a criterios rígidos que a presunciones: b) dichos criterios 
puede dar lugar a supuestos en los que la LGBC resulta aplicable a situaciones que 
tiene una escasa vinculación con la Comunidad Europea. Piénsese. por ejemplo, en un 
consumidor de nacionalidad francesa que reside en Estados Unidos y adquiere un pro
ducto de un proveedor estadounidense. En el hipotético caso de que los tribunales 
españoles conocieran de este caso. estarían obligados a otorgar una aplicación inter
nacionalmente imperativa a las normas de la LGBC cuando la vinculación con el terri
torio comunitario es. a todas luces, minima. Esto constituye un incumplimiento del 
Derecho comunitario. puesto que los Estados son libres de extender la protección más 
allá del ámbito fijado por las directivas. pero no por ello deja de ser una regulación 
defectuosa de una situación privada internacional. 

c. Por ultimo. debe hacerse mención de la Directiva 2002/65 relativa a 1:1 comer
cialización a distancia de servicios financieros que. a pesar de haber expirado el plazo 
de transposición - 9 de octubre 2004-. el legislador nacional todavía no la ha incorpo
rado a nuestro ordenamiento. De nuevo, su art. 12.2 establece que «los Estados miem
bros adoptarán las medidas necesarias para garantizar que el consumidor no pierda la 
protección concedida en virtud de la presente Directiva por haberse elegido como apli
cable al contrato la legislación de un tercer país. si el contrato tiene un vínculo estre
cho con el territorio de uno o más Estados miembros». 

Asimismo, está pendiente de adopción la Propuesta modificada de Directiva sobre 
crédito al consumo cuyo art. 30.5 establece que «los Estados miembros tomarán las 
medidas necesarias para garantizar que el consumidor y el avalista no sean privados de 
la protección que les otorga la presente Directiva si se decidiera aplicar la ley de un 
tercer Estado o el contrato estableciera un estrecho vínculo con el territorio de uno o 
varios Estados miembros». Entendemos que se trata de una errónea traducción al espa
ñol del documento de trabajo interno. puesto que la versión inglesa se limita a repro
ducir los términos utilizados en directivas anteriores: «by virtue ofthe clwice ofthe law 
of a non-member country as the law applicable to tite agreement. if the agreement has 
a clase link with the territory of one or more Member Stares». es decir. «por la elec
ción del Derecho de un tercer Estado como aplicable al contrato, si el contrato tuviere 
un vínculo estrecho con el territorio de uno o más Estados miembros>>. Es de esperar 
que. en vista de los indicios aportados por la sentencia de 9 de septiembre de 2004 y 
de los últimos textos adoptados, e l legislador español no incurra en los mismos erro
res que se aprecian en anteriores normas de transposición. 

21. Por lo que respecta al segundo grupo de nonnas - aquellas que incorporan 
directivas en las que se utilizan otros criterios de conexidad-. deben mencionarse la 
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Disposic~ón adicional 2" de la Ley 42/1998 sobre derechos de aprovechamiento por 
tun:o de mmuebles6' y la Ley 2111995 de 6 de julio"1• en la que el legislador se olvida 
d~ mcorporar el ámbito de aplicación de la Directiva 90/314. relativa a los viajes com
b~~do~. _Ambas .nor:mas _s~n anteriores a. la Directiva 93113. dato que puede explicar la 
uuhzaciOn de cntenos ngtdos de conextón con el territorio comunitario. en vez de la 
fórmula de la vinculación estrecha. 

a. La Ley 42/1998 está destinada a incorporar al Derecho español la Directiva 
timesharing que. en su art. 9 in fine. establece la obligación de los Estados de craranti
zar la aplicación de sus disposiciones en todos aquellos supuestos en los que "el bien 
inmueble esté situado en el territorio de un Estado miembro. Como puede observarse. 
en este caso. el legislador comunitario prefiere utilizar un criterio rígido -localización 
el inmueble en territorio comunitario- en vez de la cláusula «vinculación estrecha». La 
solu~ión .ha sido cri.ticada por la doctrina. por cuanto la directiva deja de ser aplicada 
en SltuaciO~es que uenen un vínculo estrecho con el territorio comunitario y en las que 
los cons.ULrudor~s son merecedores de protección63• Así ocurre. por ejemplo. cuando un 
consum1dor restdente en la Comunidad Europea adquiere. de una empresa de otro 
Estado. mi.embro. un derecho compartido sobre un inmueble situado en un país no 
comunnano. 

La incorporación de esta disposición al ordenamiento español se llevó a cabo en la 
Disposición adicion::tl segunda de esa Ley: «Todos los contratos que se refieran a dere
chos relativos a la utilización de uno o más inmuebles situados en España durante un 
p~ríodo de tiempo detennin~do o determinable del año quedan sujetos a las disposi
CIOnes de esta Ley. cualqutera que sea el lugar y la fecha de su celebración». 
Asimismo. su párrafo segundo establece: «Los contratos que. habiendo sido celebra
dos en España. se refieran a inmuebles situados fuera de ella quedarán sujetos a los 
artículos 1.3. ~ y 8 a 12 de la presente Ley [ ... ]». Su articulado. de nuevo. presenta pro
blemas: en pruner lugar. la ley no tiene porqué ser aplicada cuando la lex contracrus 
es la de un Estado miembro. puesto que el cumplimiento del mandato de la Directiva 
está asegurado: en segundo lugar. la disposición no es compatible con el Derecho 
comunitario. puesto que no permite la aplicación de la totalidad de sus disposiciones 
en supuestos en los que el inmueble está situado en otro Estado miembro: por último. 
tampoco resulta conforme con la Directiva en aquellas partes que sí se pueden aplicar 
cuando el inmueble está situado en otro Estado miembro. puesto que dicha aplicación 
está condicionada a una condición muy rígida. la celebración del contrato en España. 

b. La Directiva 90/314 relativa a los viajes combinados ya utiliza un criterio de 
localización con la Comunidad Europea para fijar los supuestos en los que se debe 
garantizar su aplicación. De acuerdo con su art. J. sus disposiciones alcanzan única
mente a los viajes vendidos u ofrecidos a la venta en el territorio de la Comunidad. 
El legislador español. sin embargo. se olvida de establecer ese ámbito de aplicación 

" Ley -+211998 de 15 de diciembre. >obre derecho' de aprovechamienlO por turno de bit:neo inmueble> de 
U>O turístico y nom1:l.< tributarias (BOE num 300. 16 diciembre 1998). 

•: BOE num. 161 . de 7 j ulio 1995. 

o> Vid. A-L. C.\l.\0 CARA VACA/J. CAKKASCO:SA GOIV.ALI:Z (DIJ<S). Dipr. vol U. 2005. p. -+10. 
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espacial a la hora de incorporar la Directiva en la Ley 21/1995 de 6 de julio por lo 
que. en principio. su aplicación tan sólo procede cuando la lex contracrus sea el 
Derecho español. 

No obstante. en mi opinión. en aquellos contratos en los que la ley aplicable sea la 
de un tercer Estado. los jueces españoles están obligados a aplicar las disposiciones de la 
Ley 21/1995 con carácter internacionalmente imperativo. siempre que se de la circuns
tancia fijada por la Directiva. De lo contrario. el Estado español incurriría en un nuevo 
incumplimiento del Derecho comunitario al dejar de proteger a los consumidores en 
situaciones que presentan una vinculación estrecha con el territorio de la Unión Europea. 

22. Por lo que respecta al tercer grupo de normas - aquellas que incorporan direc
tivas que no establecen ningún criterio de conexión-, en él se incluyen la Ley 
2611991 o-~ destinada a incorporar la Directiva 85/577 sobre contratos negociados fuera 
de establecimiento mercantil y la Ley 71199565 que incorpora la Directiva 871102 de 
crédito al consumo. Puesto que en ellas no se contiene un ámbito de aplicación espa
cial. se podría interpretar que las mismas sólo resultan aplicables cuando formen parte 
de la lex contracws. 

:'-lo obstante. por lo que respecta a la segunda Directiva. el art. 14.1 establece que 
«los Estados miembros garantizarán que los contratos de crédito no se sustraigan. en 
perjuicio del consumidor. a las disposiciones de la legislación nacional que :1pliquen o 
que correspondan a la presente Directiva». Por consiguiente. los Estados deben otor
gar una naturaleza internacionalmente imperativa a las normas de incorporación de 
esta Directiva si bien. no se establece en que supuestos internacionales debe aplicarse. 

En ambos casos. el juez debe desarrollar judicialmente las normas españolas de 
incorporación y. en atención :1 su contenido y la importancia de los objetivos destinadas 
a proteger. extraer una norma de extensión: en aquellos casos en los que el Derecho apli
cable sea el de un tercer Estado, tales normas deberían resultar aplicables cuando el con
trato presente un vínculo estrecho con uno o varios Estados miembros66

• De no actuar de 
esta manera se estaría incurriendo en un incumplimiento de Derecho comunitario67

. 

23. Para concluir este epígrafe, debe señalarse dos apreciaciones finales con 
carácter general. En primer lugar. gracias a la remisión al art. 5 CR. el art. lO.bis.3 
LDCU posee una característica que debería mantenerse y. más aún. extenderse al resto 
de normas de incorporación de directivas comunitarias de consumo: su carácter relati
vamente imperativo68• Efectivamente. las normas de protección del consumidor frente 
a las cláusulas abusivas tan sólo resultan aplicables en la medida en que el Derecho 
aplicable al contrato no ofreciera un grado de protección más elevado. De esta mane
ra. se respetaría el principio de standard mínimo de protección que preside esta mate-

"'Ley 26/1991. de 21 de novkmbrc. de contr.ttos cdcbrJdos fucr.t de los t:'tabb:imientos mcrcantiks (BOE 
núm.2S3. de 26 noviembre 1991 ). 

-s Ley 711995. de 23 de marzo. de Cr¿dito al Con,unw (BOE núm.72. de 25 mart.o 1995). 
"" Vid. A-L. CAtvo CAK.w,,cvJ. C\RRAscosA Go~7J\LEZ (DIRS). Dipr. vol ll. 2005. p . .¡os. 
''' Vid. M. FAU.Ol'IS. FRA:-:CQ. «Towards ... ». 2000. p. !SS. 
•~ Vid. M. Y. CUARTERO Rt:s to. «Comentario al art. IO.bb 3» ..... 1999. p. SOS. 
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ria en Dipr comunitario69
: la Comunidad Europea garantiza una protección minima del 

consumidor pero nada impide que. como consecuencia de una decisión le!<islativa de 
los Estados miembros70 o del ejercicio por las partes de la autonomía de la voluntad 
material o de la autonomía conflictual -art. 5.2 CR-, éste pueda recibir un grado de 
protección más elevado. Resulta importante resaltar este atributo puesto que -ninguna 
de las otras normas que ha adoptado el legislador para incorporar directivas comunita
rias de consumo sigue este criterio. Así pues. las normas de extensión deberían prever 
que la aplicación i.nternacionalmente imperativa de disposiciones de transposición sólo 
será. necesaria cuando el Derecho del tercer Estado no garantice el mismo nivel de pro
teccJón en lo que respecta a la cuestión litigiosa. 

. E~ segundo lugar. que el hecho de que ninguna de las normas de incorporación de 
d1rect1vas de consumo sean adecuadas no las convierte en inaplicables. Hasta el 
momento en que sean modificadas. deben ser objeto de una interpretación conforme: 
en la medida de lo posible. la aplicación de cada una de estas normas debe estar ouia
da por la norma comunitari:1 de la que trae causa71 • En este sentido. no consider;mos 
necesario un desarrollo judicial de las disposiciones afectadas destinado a extraer nor
mas de conflicto bilaterales72• La coherencia con la forma en la que el Estado español 
ha venido garantizando el cumplimiento de las directivas de consumo - a partir de nor
mas de extensión- hace innecesario este recurso. Lo que corresponde hacer a los jue
ces nacionales es extender la aplicación internacionalmente imperativa de las normas 
de incorporación a todos los supuestos que. como indican las directivas. presentan una 
vinculación estrecha con uno o varios Estados miembros. 

V. A MODO DE CONCLUSIÓN: ¿REVISIÓN DE LAS NORMAS DE 
INCORPORACIÓN DE LAS DIRECTIVAS DE CONSUMO O 
REVISIÓN DEL ART. 5 DEL CONVENIO DE ROMA? 

24. Según se ha visto. lo. STJCE de 9 de septiembre de 2004 ha puesto de mani
fiesto la mala transposición por parte del ordenamiento español de la Directiva 93/13. 
Asimismo. se ha analizado que ésta no es el único instrumento en la materia en el que 
se ha incurrido en ese error. 

. "' Vid. :vi. YtRGós SoRJASO. «El Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 >Obre la ley aplicable a la:. obli
~ac•onc,; contrJetu:J.les». en E. G:trcía de Enterria. J.D. Gonzálcz Campo> y S. Muñoz C:unacho (Di,-,;). TrUiudu 
de Dereclro Comunitario Europeo. Madrid. Civit:c;. 1986. pp. 753-825. e.<p. SOO. 

70 Lo< Estados miembros pueden adopt.v o mantener disposiciones m:h e>trict:u.. compatibles con el 
Tr:ltado. que las previstas en las mismas. Así. por ejemplo. art. 8 de la Directiva 93113. 

71 No estoy de acuerdo con A-L. C:llvo Cara vaca y J. Carr.c;cosa Gonz:ílcz (Dipr. vol ll. 2005. p. 404). cuan
do opinan que cst:l.< norm:l< son inaplicables por >er contr:tria al Derecho comunit:>rio. El hecho de que la.< nor
mas no sean compatibles con las directivas de las que tr:len causa conllevan la necesidad de interpretarlas en aten
ción a los intereses comunitarios que est:ín destinadas a proteger. pero no su inaplicación. 

7
: Algunos :1utores han propuesto «bilatcralizar• el criterio utiliz:1do por la Disposición adicion:J.l 2' de l:1 

Ley4:2/ l998 parJ salvar la incompatibilidad con el Derecho comunitario. Vid. A·L. CALVO CAKAVAC.vJ. 
CARRASCOSA G0~7J\l..EZ {DtRs). Dipr. vol U. 2005. p. 411. 
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Casi con toda seguridad otros Estados van a tener que tomar cuenta de esta sen
tencia puesto que sus normas de incorporación tampoco se adaptan al mandato fijado 
por la Directiva. Son muchos los ordenamientos que han utilizado criterios rígidos de 
conexión y al menos uno, Grecia, limita la aplicación internacionalmente imperativa 
de sus normas a supuestos conectados con el territorio nacional y no con el territorio 
comunitario73. Debe apuntarse. además. que los Estados en los que se aplica el 
Convenio de Roma -o el Reglamento Roma I- van a pasar muy pronto a ser 2S7J. 

25. La existencia de varias directivas. el elevado número de ordenamientos a los 
que se deben incorporar y la facultad de los Estados de utilizar al menos dos vías -nor
mas de extensión o normas bilaterales especiales- para llevar a cabo esa transposición. 
debe llevar a la conclusión de que el sistema doble articulado por el legislador comu
nitario deriva en un numero excesivo de normas reguladoras de los contratos interna
cionales de consumidores. Esto genera tres problemas interrelacionados: falla de cohe
rencia en la regulación. complejidad y falta de previsibilidad. 

El primer problema ha sido puesto de manifiesto por la Comisión Europea. El gran 
número de normas en la materia puede poner en peligro la coherencia del cuerpo de 
normas de conflicto aplicables en la UE, circunstancia que va en contra del objetivo 
comunitario de codificar el acervo comunitario con el fin de mejorar la transparencia75

. 

El segundo problema redunda en la labor del juez que. ante un litigio, debe tener 
en cuenta por un lado el art. 5 y por otro las normas de conflicto o normas de exten
sión adoptadas en su ordenamiento interno para determinar la aplicación de cada una 
de las directivas en la materia. 

El último problema se presenta para los operadores del comercio internacional. A 
la hora de determinar el Derecho aplicable a sus relaciones comerciales de consumo. 
deben atender al art. 5 CR. pero también es preciso que tengan en cuenta que en los 
casos excluidos existen normas de conflicto o normas de extensión establ.ecidas por los 
ordenamientos internos al incorporar cada una de las directivas que pueden designar la 
aplicación de estas normas. Esto impide que puedan saber con seguridad cual es el 
régimen jurídico de cada uno de Jos contratos que estos operadores celebren con con
sumidores residentes en la Unión Europea. 

26. Ante estos problemas. en vez de que cada uno de los legisladores nacionales 
revise sus normas de incorporación de las directivas comunitarias de consun10. es pre
ferible que el legislador comunitario modifique el art. 5 P.ara establecer una solución 
unitaria a nivel comunitario. 

" El l~xLo puede verse en B. A:':oVEJ<OS T"-RR,\DAS. Los contratos .... 2003. p. 67 . 
" En ~st~ s~ntido. J-S. BERGUM-N. JOBARD·B.~caELU(R. Nota a la STJCE d~ 9 septicmbr~ 2004. Joum. dr. 

int .. 2005. pp. 823-832 . .:sp. S30. Debe recordars~ que d S d~ julio de 2005 s.: adoptó en el seno del Cons~jo. el 
Convenio para la adhesión de los diez nuevos Est:.dos miembros al Convenio de Roma (DOU~ C l69 de s. de 
julio 2005). Consecuentemente. la relación de 1:1:' :111. 5 CR con las directiv:l:' de consumo .;s pcrtm~nte a los efcc· 
tos de :?.5 ordcn:unicntos internos. 

" Vid. Libro Verde so!Jre Romu l. p. 9. Dicho obj~tivo está :malizado en la Comunicación de la Co misiún 
Coctiticación del acervo comunitario (Doc COM(200 1) 645 final). 
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Dicha modificación debería establecer los supuestos en los que las directivas 
comunitarias de consumo resultan aplicables. A su vez. la modificación debería con
llevar la derogación. implícita o explícita. de todas las normas de extensión o normas 
de conflicto especiales establecidas por los Estados miembros a la hora de incorporar 
a sus ordenamientos internos las directivas de consumo. De esta manera. todos los con
tratos internacionales de consumidores quedarían regulados en una norma única. el art. 
5 CR. Con ello. la coherencia del sistema de Derecho aplicable aumentaría. se facili
taría la labor de los órganos aplicadores del Derecho y la previsibilidad de soluciones 
que exigen los operadores del comercio internacional resultaría garantizada. 

El art. 5 modificado no tendria porqué prescindir de la doble vía para garantizar un 
nivel más elevado de protección para los consumidores residentes en la Comunidad 
Europea derivado de las directivas. En este sentido, con independencia de otras modi
ficaciones que son necesarias en esta disposición. cabria proponer la inclusión de un 
apartado 3bis con la siguiente redacción: 

«En aquellos contratos que no reúnen las condiciones establecidas en los aparta
dos l y 2. la aplicación de la ley de un tercer Estado no podrá privar al consumidor de 
la protección otorgada por las normas de transposición de las directivas adoptadas en 
materia de consumo del Derecho del Estado cuyos tribunales están conociendo del liti
gio. siempre que el contrato presente un vínculo estrecho con uno o varios Estados 
miembros. 

Se presumirá que existe dicho vínculo estrecho cuando el consumidor tiene su resi
dencia habitual en un Estado miembro y el profesional ejerce o dirige sus actividades. 
por cualquier medio. a uno o a varios Estados miembros». 
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