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I. INTRODUCCION

1. Uno de los objetivos de la Comunidad Europea es garantizar un alto nivel de
proteccidn de los intereses econémicos de los consumidores'. Su proyeccién en la
regulacién de los contratos internacionales se ha articulado a partir de un «sistema
doble»*, compuesto por una norma de conflicto materialmente orientada, establecida
en el art. 5 del Convenio de Roma de 1980° (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
} tiempo®, pero se ha hecho. sin duda alguna, mds evidente tras la sentencia del Tribunal

: de Justicia de las Comunidades Europeas de 9 de septiembre 2004 (en adelante STICE)®.

! Asf lo establece el art. 153.1 del Tratado de la Comunidad Europeu (en adelante TCE) y el art. 38 de la Carta
de los derechos fundamentales de la Unién Europea que, si bien por ahora no es vinculante, podrd llegar a serlo, de
entrur en vigor el Tratado por el que se establece una Constitucion europea. En este sentido, deben tenerse en cuenta
los arts. [I1-120 y 235 del proyecto, que sustituyen al art. 153 TCE y el art. II-98 que sustituye al art. 38 de la Carta.

* La expresién ha sido acufiada por Vid. M. V. Cuarrero Rusio. «Comentario al art, 3, Ambito territorial.
Disposiciones imperativas», en R. Bercovitz RobriGuez-Cano (Coord), Comeniarios a la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion. Pamplona. Aranzadi. 1999, pp. 109 ss.

4 Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales hecho en Roma el 19 de junio de 1980
(BOE num. 171. de 19 julio de 1993, corr de errores en BOE nim 189, de 9 agosto 1993).

4 Entre muchos otros, vid. G. Przorante, «L'incidenza del Diritto comunitario sulla determinazione della legge
applicabile ai contratti dei consumatori», Riv. dir. int. priv. proc.. 2005, pp. 377 ss: B. ARoveros TERRADAS, Los con-
tratos de consumo intracomunitarios: cuestiones de Derecho aplicable, Madrid, Marcial Pons, 2003: B, ViLa Costa/M.
GarpeNes Savtiaco, «Disposicion Adicional Primera Tres». en T. Arrovo Martivez y J. MioueL Ropricuez (Coords).
Comentarioy a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacidn, Madrid, Teenos, 1999, pp. 296-302: F.
EsTEpan DE La Rosa. La proteccion de los consumidores en el mercado interior europeo. Granada, Comares, 2003: M.
FaLLoy, «Le droit des rapports internationaux de consommation», Jouwrn. dr. int., 1984, pp. 765 ss.

? Sirva como dato que en el Informe explicativo sobre el Convenio de Adhesién de Austria al Convenio de
Bruselas ya se especificaba que la revision de estas disposiciones debia tener lugar en una fecha proxima, habién-
dose adjuntado una declaracién en este sentido al acta de la Conferencia de los Gobiernos de los Estados (DOCE
C 191, de 23 junio 1997, p. 11).

® STICE de 9 de septiembre de 2004, C-70/03. Comisién c. Espafia, disponible en hutpy//euria.en.int/
lurisplegi-bin/form.pl2ang=es y DOCE C 262, 23 noviembre 2004.
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En ella se condena al Estado espaiiol por la defectuosa incorporacién en nuestro ordena-
miento del art. 6.2 de la Directiva 93/13 sobre cldusulas abusivas’ en el art. 10.bis.3 de la
Ley 26/1984 de 19 de julio. General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios®
(en adelante LDCU) y el art. 3 de la Ley 7/1998 de 13 de abril. sobre Condiciones
Generales de la Contratacién® (en adelante LCGC)™,

De ella no s6lo se deben extraer conclusiones acerca de la necesidad de modificar
las disposiciones directamente afectadas, sino también sobre la idoneidad del resto de
la normativa espafiola de proteccién 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 PRQTECCION DEL CONSUMIDOR
ARTICULADO POR EL ARTICULO 5 DEL CONVENIO DE ROMA
Y LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS EN LA MATERIA

2. Se entiende por contrato celebrado por consumidores aquel en el que intervie-
nen un profesional y una persona que adquiere un bien o un servicio para una finali-
dad ajena a su actividad profesional'’. El legislador comunitario, al ignal que la mayo-
ria de legisladores nacionales. considera necesario. en estos contratos, proteger al con-
sumidor por cuante ocupa una posicién contractual débil: no s6lo cuenta con menos
recursos para litigar sino que, ademds, los términos del contrato suelen venir predis-
puestos por el profesional, circunstancia que limita las posibilidades negociadoras del
consumidor a su aceptacién o rechazo!2,

Adicionalmente, cuando el contrato adquiere un cardcter internacionil los profe-
sionales suelen incluir cldusulas de sumisién, que, en caso de litigio. obligan al con-
surnidor a litigar ante los tribunales de Estados extranjeros —generalmente los del pafs
donde estd establecido el profesional—, y cldusulas de eleccion de ley, que le obligan a
litigar de acuerdo con un Derecho extranjero que desconoce y que, ademds, puede no
otorgarle ninguna proteccién'®, La utilizacién del primer tipo de cliusulas resulta enor-

¥ Directiva 93/13/CE del Consejo sobre lus cliusulus abusivas en los contratos celebrades por los consumi-
dores (DOCE L 95. 21 de abril 1993, p. 29).

* BOE niims. 175 y 176, de 24 de Julio de 1984,

* BOE niim. 89. de |4 de ubril 1998.

" La sentencia también condena a Espuiiu por li defectuosy wansposicion del art. 5 de la Directiva, dispo-
sicidn de menor interés a efectos del Dipr. Sobre este aspecto de la sentencia. vid. J. GuiLLex Caramiss, «La inco-
rrecta transposicion de la Directiva 93/13/CEE. de 5 de abril de 1993 sobre cldusulas abusivas al ordenamiento

* juridico interno espaiiol», Revista espaiiola de Derecho eurapeo, num 13, 2005, pp. 431 ss.

' Entre otros. art. 2 Directiva 93/13. sobre el particular, vid. C. EsrLucues MoTa/G. Parao Moreno: «Las
Comunidudes Europeas y Ja proteccion de los consumidoress, Revista General del Derecho, 1993, p, 6772,

2 Vid. F. Pocar, «La protection de la partie faible en Droit international privés, Ree des Cours, vol 188,
1984-V, pp. 339-417, esp. 372.

" Vid. E. ZagaLo ESCUDERO, «Aspectos juridicos de la proteceidn del consumidor contratante en ¢l Derecho
internacional privado», RED/, vol XXXVII, 1985-1, pp. 109-133, esp. pp. 114 y 115. '
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memente limitada en los arts. 15 a 17 del Reglamento 44/2001'%. Para evitar que el
segundo tipo de cldusulas conlleve un menoscabo en la proteccién del consumidor, el
Dipr comunitario cuenta con ¢l art. 5 CR y una serie de directivas sobre aspectos par-
ticulares de estos contratos. ’

3. Deacuerdo con el apartado 2 del art. 5 del CR. la ley elegida por las partes para
regular el fondo del contrato!® no podrd privar al consumidor del nivel de proteccion
que le otorgan las disposiciones imperativas de la ley del Estado de su residencia habi-
tual. De no existir eleccion de ley, segiin establece el apartado 3. esta iiltima ley resul-
tard aplicable.

Ahora bien, estas disposiciones dnicamente 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 concurren alguna de las circuns-
tancias enumeradas en el apartado 2:

a) que la celebracién del contrato haya sido precedida, en el pais de residencia
habitual del consumidor. de publicidad u oferta especialmente dirigida v que éste ha
realizado en dicho Estado los actos necesarios para su celebracién:

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

¢) o que el contrato fuera una venta de mercancias y el consumidor se hubiera des-
plazado de este pafs a un pais extranjero y alli hubiera realizado el encargo, siempre
que el vigje hubiera sido organizado por el vendedor con la finalidad de incitar al con-
sumidor a concluir una venta,

No es precisc extenderse en el andlisis de los problemas que esta disposicién pre-
senta para los contratos celebrados por medios electrénicos, pues no es ese el objeto del
presente trabajo. Tan s6lo debe apuntarse la necesidad de interpretar —y en el futuro
modificar— la disposicién, en atencién a las condiciones de aplicabilidad establecidas en
el art. 15 R. 44/2001: a) la proteccién debe extenderse a todos los contratos —con la posi-
ble excepcidn de los expresamente excluidos por los apartados 4 y 5 del art. 5 CR—con
independencia de su objeto para. asi, garantizar su aplicacién a relaciones contractuales
de dificil calificacién, como las licencias de uso de software'®: b) debe entenderse que las

'* Reglamento 44/2001 del Consejo. de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial. el reco-
nocimiente y la ¢jecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOCE L 12, de 16 enero 2001).
El art. 16 otorga al consumidor la posibilidad de presentar la demanda ante el tribunal del lugar en el que estu-
viere domiciliado o ante los tribunales del Estado miembro donde estd domiciliado el empresario. Asimismo, el
art, 17. al cual se remite el art. 23.5. tinicamente otorga efectos a las cldusulas de eleccion de foro en los siguien-
tes supuestos: cuando sean posteriores al nacimiento del litigio: cuando permitan al consumidor formular deman-
das ante tribunales distintos de los indicados en la presente seccidén: o cuando. habiéndose celebrado el acuerdo
entre un consumidor y un profesional domiciliados en el mismo Estado miembro. en el momento de la celebra-
ci6n del contrato, atribuya la competencia a los tribunales de dicho Estado, a no ser que la ley de éste prohibiere
tales acuerdos.

1% La ley aplicable a la forma del contrato viene determinada por e} art. 9.5 CR: la ley del pais de residencia
habitual del consumidor.

1o En ¢l mismo sentido vid. P. pe MiGueL Asensio, Derechio privado de Internet. 3* Ed, Madrid. Civitas,
2002, p. 517.
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condiciones del apartado 2 se cumplen cuando el profesional ejerciere o dirigiere por
cualquier medio sus actividades al Estado de residencia del consumidor’’.

4. Cuando el contrato no retine ninguna de estas condiciones se considera que el
consumidor adopta una actitud activa —es € quien, sin previa publicidad, contacta con
la empresa extranjera o se desplaza al Estado donde estd 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 financiacién independien-
tes y. en atencién 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 pais 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 partes— o del art. 4 —ley del Estado de residen-
cia habitual de la parte que debe llevar a cabo la prestacién caracteristica, es decir, el
profesional-. En principio, esto puede implicar que si el profesional incluye una cldu-
sula de eleccién de ley de un Estado poco protector de los derechos del consumidor o
si estd establecido en un Estado con estas caracteristicas, el consumidor no reciba nin-
2in tipo de proteccion.

Ahora bien, aqui es donde entran en juego las directivas comunitarias de consumo.
Con independencia de la existencia del CR, a partir de los afios ochenta el legislador
empez6 a adoptar directivas en esta materia con un doble objetivo: primero, garantizar
un nivel minimo de proteccién 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
proteccién 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 ningiin caso, completamente desprotegidos.

5. A partir de 1993'%, con la excepcién de la Directiva 94/47 de timesharing®,
que incluye un criterio de localizacién especifico, todas estas directivas obligan a

7 Vid. A-L. CaLvo Caravacal). Carrascosa GozzaLez (Dirs). Derecho internacional privado. vol 11 (6*
Ed). Granada. Comares. 2005, p. 408.

¥ Antes de ese afio se habian adoptado tres directivas en materia de consumo: 4) la Directiva 85/577 refe-
rente & contratos negociados fuera de los establecimientos mercantiles (DOCE L 372. 31 diciembre 1985), que
no contiene ningin criterio de localizacién: b) la Directiva 87/102 relativa a la aproximacion de las disposicio-
nes lesales, reglamentarias v administrativas de los Estados Miembros en materia de de credito al consumo
(DOCE L 42. 12 febrero 1987) que establece en su art. 14.1 que «los Estados miembros garantizardn que los
contratos de erédito no se sustraigan, en perjuicio del consumidor, a las disposiciones de la legislacién nacional
que apliquen o que correspondan a la presente Directivax: ¢) y la Directiva 90/314 de 13 de junio de 1990 rela-
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 conexi6n rigido puesto que, de acuerdo con su art. 1, sus disposiciones
alcanzan tnicamente a los viajes vendidos u ofrecidos a la venta en el territorio de ln Comunidad.

1 Directiva 94/47 de 26 de octubre de 1994 relativa a Ja proteccion de los adquirentes en lo relativo a deter-
minados aspectos de los contratos de adquisicién de un derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiem-
po compartido (DOCE L 280. de 29 octubre de 1994).
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los Estados miembros a garantizar. cuando las partes havan elegido la ley de un
tercer Estado, la aplicacién de sus disposiciones siempre que la situacion presente un
vinculo estrecho con el territorio comunitario™. Los Estados son libres a la hora de
elegir los 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 aplicacién de las disposiciones nacionales de trans-
posicién de las directivas del Estado miembro con el que el contrato presente los vin-
culos mds estrechos. A la hora de transponer la Directiva 93/13, han optado por esta
opcién Dinamarca, Suecia y Alemania®'. Se trata de normas de conflicto especiales
que, en atencién al art. 20 CR y puesto que son de produccidn comunitaria, resultan
aplicables con cardcter prioritario al CR para determinar la ley aplicable a las cuestio-
nes del contrato cubiertas por las directivas.

Esta alternativa es la mds adecuada desde el punto de vista conflictual, puesto que
sujeta la cuestién a la ley que tiene una mayor vinculacién con la situacién. No obs-
tante, el establecimiento de una norma de contlicto especial por cada una de las direc-
tivas conlleva un aumento en la complicacién de un sistema ya de por si complejo.
como consecuencia del nimero de normas a tener en cuenta. Asimismo, es una solu-
ci6én 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 estin conociendo del litigio incurrird en una infraccién
cuando la norma de conflicto designe la ley de un Estado miembro que no ha incor-
porado o ha incorporado defectuosamente una directiva®. En fin. puede ser una solu-
cién ineficiente para salvaguarda el objetivo comunitario en la materia, puesto que, en
paises como Espaiia. salvo que el juez considere necesaria su actuacion de oficio®, 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 extension que establecen los
supuestos internacionales en los que las normas de incorporacién de las directivas de
consumo son de aplicacién internacionalmente imperativa®. En mi opinién. Espaiia.

* En concreto, aparte de la Directiva 93/13. se hun adoptado: la Directiva 97/7 de 20 de mayo de 1997 rela-
tiva a la proteccién de los consumidores en materia de contratos celebrados a distancia (DOCE L 144, 4 junio
1997): Directiva 99/44 sobre determinados aspectos de la venta y las garantfas de los bienes de consumo (DOCE
L 171/12 de 7 julio 1999): y Directiva 2002/65 relativa a la comercializacién a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores. y por i que se modifican la Directiva 90/619/CEE del Consejo y las Directivas
97/7/CE y 98/27/CE (DOCE L 271. de 9 octubre de 2002).

*! La wraduccién al espafiol de estas normas puede encontrarse en B. Axoveros TerraDas, Los contratos....
2003. pp. 66-68.

= Este fue precisumente ¢l problema de base de los asuntos «Gran Cunarias» del Bundesgerichishof de 19
marzo de 1997en relacin con la Directiva 85/577. la cual no habia sido incorporada al Derecho espaiiol (vid. Rev.
crit. droit int. privé, vol 87, 1998, p. 610, nota P. LAGARDE)

= Alaunos autores opinan que los jueces estin obligados a probar de oficio ¢l Derecho extranjero cuando
viene sefialado por una norma de conflicto materialmente orientada (vid. A-L. CaLvo Caravaca/]. CARRAsCOSA
GonzaLgz, Derecho internacional privado, (6 Ed). Granada, Comares, 2003, p 252, No obstante, esta postura
doctrinul no ha sido confirmada por la jurisprudencia.

= Sobre las normas internacionalmente imperativas, vid. T. C. Harriey. «Mandatory Rules in International
Contracts: The Common Law Approachs. Rec des Cours, vol 266, 1997, pp, 337-426, esp. 345-349; A, Bonow.
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junto con al menos Grecia, Francia. Portugal, Irlanda y Reino Unido. han optado por
esta segunda opcién a la hora de incorporar la Directiva 93/13. Aunque hay autores que
consideran que el art. 10.bis.3 LDCU y. por extensién. el resto de normas espaiiolas de
transposicion de las directivas son normas de conflicto bilaterales®, la calificacién que
propenemos nos parece mds apropiada por tres razones.

Primero. Las normas de incorporacién de las directivas de consumo tienen una
naturaleza imperativa en Derecho interno. Resultarfa imposible garantizar los objeti-
vos de la Directiva 93/13 si no se decretara la nulidad de Derecho de las cldusulas abu-
sivas o si no se impidiera que los derechos de los consumidores puedan ser derogados
por disposicién contractual. Aunque el art. 6.2 de la Directiva 93/13 no lo diga expre-
samente. en el resto de directivas el «cardcter imperativo» de sus normas viene esta-
blecido en la disposicién que obliga a los Estados a garantizar su aplicacién en supues-
tos estrechamente vinculados con la UE™.

Segundo. Son normas que defienden intereses a los que el foro (comunitario) les
otorga una gran importancia: la proteccién de los intereses econdémicos de los consu-
midores. Por ello, las directivas exigen su aplicacién cuando las partes han elegido un
Derecho extranjero aplicable al contrato®. En este sentido, Espafia estd obligada a

Le norme imperative nel diritto internacionale privaro. Zurich, Schulthess Polygraphischer Verlag, 1998, p. 139.
Sobre estas normas en materia de consumo, vid M. FaLLon/S. Franco., «Towards Internationally Mandatory
Directives for Consumer Contracts?», en J. Basepow y otros. Private Law in the International Arena, Liber
Amicorwm Kurt Sielrr, TMC Asser Press, The Hague, 2000, pp. 135 ss.

= Esta calificacion de las normas espafiolas no es sostenida por autores como M, VIrGos ¥ F. GARCIMARTIN
para quienes ¢l art, 10.bis.3 LDCU constituye un «regla de conflicto especial para un «items contractual concre-
to (las cliusulas abusivas).», (M. VIrGOs SorIANO/F. GARCIMARTIN ALFEREZ, «Comentarios al art. 3», en A.
Mexnenpez MeNeNpez y L. Diez-Picazo y Poxce pe LeoN, Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de
la Contratacion. Madrid. Civitas, 2002, pp. 145-229, esp. 178: en el mismo sentido, vid. F. Estenan De La Rosa,
«La inadecuacion del sistema espafiol de Derecho internacional privado de las cldusulas abusivas al Derecho
comunitario; claves para una nueva transposicion y propuesta legislativas, La Ley, num, 6242, 2003, p. | ss, esp.
3). Con independencia de admitir que la cuestién merece ser tratadu con detenimiento. en mi opinidn esta inter-
pretacion es merecedora de dos objeciones. En primer lugar, si bien es cierto que el art, 10.bis.3 LDCU habla de
«las normas de proteccién de los consumidores frente a las cliusulas abusivas», su ubicacién sistemitica parece
indicar que se refiere a las normas establecidas en los apartados anteriores de la disposicién. es decir. las normas
espaiiolas. En segundo lugar, se tratarfa de un norma de conflicto aplicable con independencia de otra norma de
conflicto, la eleccién por las partes de Derecho aplicable. Esta circunstancia es perfectamente admisible: unos
aspectos del contrato se regulan por la norma general (ley elegida) y otros por la norma especial (norma sobre
cliusulas abusivas). Ahora bien, resulta imposible determinar el supuesto de hecho de esa norma de conflicto
especial, es decir, los aspectos del contrato regulados por la norma. Ello es debido a que no estamos ante una
norma de conflicto. sino ante una norma de extension que determina la aplicacion imperativa a supuestos inter-
nacionales de otras normas (las de proteccion frente a las cldusulas abusivas). -

* Por ejemplo: art. 12 Directiva 97/7. art. 7 Directiva 99/44.

** Para A. Quinones Escamez el hecho de que las normas de incorporacion sean uplicables cuando existe una
cleecion de ley de un tercer Estado pero no en los supuestos en los que se aplica L ley de un Estado no comuni-
tario sin que exista una eleccidn de ley impide considerar que estas normas tienen una naturaleza internacional-
mente imperativa. Su finalidad exclusiva es limitar el gjercicio de la autonomia de la voluntad. (Vid A, QUINONES
Escamez. «Incorrecta transposicion de la nocién de vinculo estrecho con el territorio comunitario de las directi-
vas de consumo (STICE de 9.9.2004. As. 70/03. Comisidn c. Espana)». Revista de Derecho comunitario euro-
peo.num 21, 2005, pp. 535-551. esp. 545). A mi modo de ver. la ausencia de estos supuestos constituye un defec-
10 de las directivas que debe ser subsanado mediante ¢l desarrollo judicial de la norma. No obstante, incluso si se
admitiera que no es un defecto y que el legislador comunitario quise decir eso. no por ello la norma deja de tener
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garantizar ¢ cumplimiento de este objetivo en todas las situaciones vinculadas con la
Comunidad. con independencia de la conexién o no con el Estado espafiol.

Tercero. El legislador comunitario exige su aplicacién en supuestos que tienen una
estrecha vinculacién con el territorio comunitario. Para cumplir este mandato, en el
ordenamiento interno se ha establecido una norma de extensién que determina a qué
supuestos internacionales se extiende la aplicacién de normas imperativas del foro
derivadas de la incorporacién de las directivas.

8. Siendo asi las cosas, las normas espafiolas de incorporacién de las directivas de
consumo —y del resto de Estados que han optado por la segunda alternativa— resultan
aplicables a partir del art. 7.2 CR. Segin esta disposicién, el tribunal estd obligado a
aplicar las normas internacionalmente imperativas —o leyes de policia— del Estado del
foro con cardcter preferente sobre la lex contractus. Efectivamente, siempre que las
partes hayan elegido el Derecho de un tercer Estado. el juez espaiiol aplicard las nor-
mas que incorporan la directiva en cuestién. cuando la situacién presente un estrecho
vinculo con el territorio de uno o varios Estados miembros.

Esta extensién del dmbito de aplicacién espacial de la norma hace innecesario el
recurso al art. 7.1, el cual faculta al juez espafiol a dar efectos a las normas internacio-
nalmente imperativas establecidas en el ordenamiento de un tercer Estado estrecha-
mente vinculado con la situacién. Ademds. el recurso a esta disposicién podria pre-
sentar problemas: a) el cumplimiento por un Estado del mandato establecido en la
Directiva se estd condicionado a lo que establezca el Derecho de otro Estado miembro:
b) ese otro Estado puede no haber incorporado la directiva —no serd el caso de la
Directiva 93/13 pero si el de otras mds recientes— o lo puede haber hecho defectuosa-
mente: ¢) el Derecho de ese otro Estado miembro puede no prever la aplicacién de sus
normas de incorporacién en esa situacion.

9. Desde el punto de vista del Derecho.comunitario, la utilizacién de normas de
extensién es plausible. Cada Estado miembro estd obligado a defender a todos consu-
midores de contratos que presentan una estrecha vinculacién con la Comunidad. No
existe una divisién de responsabilidades entre los Estados miembros en atencién a la
mayor proximidad que unos contratos pueden presentar con unos Estados y no con
otros. Consecuentemente, estd justificado que la aplicacién de la ley nacional se
extienda a situaciones que no tienen ninguna conexién con el foro perc si con otros
Estados miembros: las autoridades espafiolas estdn defendiendo intereses comunita-
rios, no nacionales. Asimismo, la frecuente correlacién forum-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 aplican las normas internacionales imperativas del ordenamiento del foro que incor-
poran las directivas. '

un cardcter internacionalmente imperativo. La tinica consecuenciu seria que los supuestos internacionales a los
que se extiende la aplicacién imperativa de las normas de incorporacion serian aquellos contratos que presentan
un vinculo estrecho con uno o varios Estados miembros en los que existe una cldusula de eleccion de ley de un
tercer Estado.
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Algunos autores consideran que esta solucién es contraria al principio de recono-
cimiento mutuo en las relaciones intracomunitarias. Ello se fundamenta en que las nor-
mas espafiolas de incorporacién de las directivas tendrian «un &mbito de aplicacién
espacial capaz de constituir [una] restriceién [injustificada al ejercicio de las libertades
de circulacién]»®®. La afirmacién es criticable. La proteccién del consumidor ha sido
generalmente admitida por el TJCE como una excepcidn justificada a la libre circula-
cién de mercancias y servicios®. Asimismo tanto el art. 153.5 TCE como las directi-
vas autorizan a los Estados a otorgar un nivel de proteccién del consumidor mas ele-
vado siempre que se asegure la compatibilidad con el Tratado™. Del mismoe modo. aun
admitiendo que podria generarse un obstdculo injustificado al trdfico intracomunitario
cuando la norma fuera desproporcionada con el fin perseguido, no por elle debe modi-
ficarse la norma de Dipr. —la norma de extensién— pues, como bien ha dicho la doctri-
na, el obstdculo lo genera la norma material designada, no la norma de Dipr —salvo que
sea discriminatoria—'. Efectivamente, la norma espafiola de incorporacién de una
directiva de consumo aplicada por el juez espafol, ex art. 7.2, puede ser mds benefi-
ciosa para el profesional que la establecida por la ley del Estado donde estd estableci-
do. Si efectivamente la norma material espafiola produjera un obstéculo desproporcio-
nado, para garantizar la libre prestacién de servicios o la libre circulacién de mercan-
cias el juez deberd dejar de aplicar o modular la aplicacién de esa norma material en
particular® pero, en ningiin caso, es precisa la modificacién de la norma de extension.

10. Desde un punto de vista de Dipr, se afirma que la utilizacion de normas de
extensioén puede dar lugar a soluciones imprevisibles e, incluso, injustas®. El escena-
rio tipo en el que se identifican estos problemas es el siguiente: contrato celebrado por
un consumidor residente en Espafia que adquiere un producto de un empresario domi-
ciliado en Francia durante un viaje de negocios a ese pais. En estos casos, no parece
16gico gue el consumidor resulte protegido por el Derecho espafiol 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 16gico en estas
situaciones es que resulte aplicable la ley del mercado en el que el consumidor ha con-
tratado.

Estamos de acuerdo con esta solucién, pero no creemos que la utilizacién de una
norma de extensién la ponga en peligro. Si el empresario no ha incluido una cldusula
de eleccién del Derecho de un tercer Estado, este resultado queda garantizado pues las

* Vid, F. Estesan De La Rosa, «La inadecuaeion...», 2005, p. 3.
® J. Stuyck, «BEuropean consumer law after the Treaty of Amsterdum: consumer policy in or beyond the
Internal market?», CMLRev, 2000, pp. 367 ss, esp. 390 y la jurisprudencia del TICE allf citada,

0 En este sentido, pueden verse las cliusulas de minimos de los art. 8 Directiva 93/13, art. 8 Directiva 99/44

o art. 14 Directiva 97/7

M Vid, M. Wioerspiy y X. Lewts, «Les relations entre le droit communuutaire et les regles de contflits de lois
des Etats membres», Rev. crit. droit inz. privé, vol 91,2002, pp. 1 - 37 y'289 - 313, esp. 23.

2 STICE de |8 mayo 1993. C-126/1991. Yves Rocher. Rec. 1993, p. 1-2361 y ss.

" Vid. F. Estepan DE La Rosa, «La inadecuacion...», 2005, p. 4.

M Vid, M. Vircos SorianNo/F. GarcivarTiN ALFerez, «Comentarios al art. 3», 2002, p. 171,
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normas espafiolas de incorporacién de las directivas no resultan aplicables.
Efectivamente, la norma de extensién tan sélo establece la aplicacién internacional-
mente imperativa de las normas espafiolas cuando las partes han elegido la ley de un
tercer Estado. Al no existir este requisito, el contrato se regird por la ley del Estado de
residencia habitual del profesional —art. 4 CR- que coincidird, generalmente. con la ley
del mercado en el que se llevé a cabo la transaccién.

S1 el empresaric ha incluido una cldusula de eleccién del Derecho de un tercer
Estado, la situacién es diferente. Bien es cierto que no parece 16gico que al consumi-
dor espafiol se le apliquen las normas espafiolas si ha adquirido el producto en el mer-
cado de otro Estado miembro. No obstante, debe admitirse que el empresario tampo-
co tiene inter€s 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-
tacién que entrega al consumidor. Asimismo. debe admitirse que las normas en la
materia estdn armonizadas, por lo que ¢l elemento «imprevisibilidad» debe relativi-
zarse: si conoce el contenido de las normas francesas, conoce el de las que va a apli-
car el juez espafiol. Asimismo, aunque la ley del foro sea mds protectora, la primacia
del.objetivo de proteccién del consumidor sobre los principios de mercade interior,
legitima su aplicacién. Por consiguiente, que el juez espafiol aplique las normas espa-
fiolas de incorporacién 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 situacién que si puede ser generadora de
problemas. El escenario tipo es el siguiente: consumidor residente en Espafia que cele-
bra un contrato para la adquisicién de un producte o el suministro de un servicio con
un empresario domiciliado en un tercer Estado bien durante un viaje a ese pais o bien
en Espafa a través de un medio de comunicacién a distancia.

Si el contrato incluye una cldusula de eleccién de la ley de un tercer Estado. la apli-
cacién de las normas espafiolas de incorporacién de las directivas dependerd del grado
de vinculacién con el territorio comunitario. Constituird 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 cldusula de eleccién de ley de un tercer Estado, el
juez espafiol no deberd aplicar las normas de incorporacién de las directivas espafiolas
puesto que las mismas sélo resultan aplicables cuando las partes han elegido la ley de
un tercer Estado. El contrato se regulard por la ley del Estado no comunitario donde
estd establecido el empresario —art. 4 CR—. En mi opinidn. la solucién es defectuosa.
puesto que no resulta asegurada la proteccién del consumidor en situaciones que pre-
sentan una clara vinculacién con el territorio comunitario. Para evitarlo. las directivas
deberian prever su aplicacién 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
aplicacion de un pafs no comunitario®. Algunos ordenamientos, acertadamente, han

** En contra. A. QUINONES EscAMEZ, («Incorrecta transposicion ...», 2003, pp. 544 ss) pura quien la directi-
va no establece su aplicacion u supuestos.de «no eleceitn de leys porque el legislador comunitario ne lo quiso.
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extendido la imperatividad de las normas de incorporacion a estos supuestos. Tal es el
caso de Francia®.

12. Un dltimo problema de esta segunda manera de garantizar la aplicacién de las
directivas de consumo en situacién estrechamente vinculadas con la Unién Europea se
deriva del hecho de que no resulte undnimemente admitido que las normas de protec-
cién del consumidor sean aplicables a partir del art. 7 CR.

Efectivamente, para algunos autores™ y los tribunales de ciertos Estados™ esta dis-
posicién tan sélo habilita la aplicacién de las llamadas normas ordopoliticas: aquéllas
normas de naturaleza piblica destinadas a salvaguardar intereses generales como la
seguridad nacional, la libre competencia, o la ordenacién 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. 5y 6 =éste dltimo referido a los contratos de trabajo— que serfan normas especia-
les que derogan a la norma general. M. VIRGos y F. GARCIMARTIN consideran que para
earantizar la proteccién otorgada por las directivas a los consumidores de contratos
excluidos del art. 5.2 CR es necesaria una interpretacién extensiva de esta disposi-
cién®.

Al igual que los dos autores mencionados. considero que es necesaria una inter-
pretacién auténoma de la disposicién para determinar las categorias de normas impe-
rativas incluidas en su dmbito de aplicacién. No obstante, no estoy de acuerdo en que
dicha interpretacién deba ir. necesariamente. en el sentido defendido por ellos. En pri-
mer lugar, ni la doctrina ni la jurisprudencia son undnimes a la hora de limitar el tipo
de normas aplicables por la via del art. 7: existen muchos autores* y al menos dos sen-

# Los textos traducidos al espaiiol pueden encontrarse en B. ANoveros Terrapas, Loy contratos.... 2003, p. 67.

T Vid, P. LAGARDE, «Le nouveau Droit international privé des contrats aprés Ientrée en vigueur de la
Convention de Rome du 19 juin 1980», Rev. crit. droit int. privé, vol 80, 1991, p. 287 ss: J. D. GonzaLez
Campos, «Diversification. spécialisation, flexibilisation et matérialisation des régles de droit international privé.
Cours gencrals, Ree des Cours, vol. 287, 2000, p. 406: A. QuiRonez Escamez, «La proteccién de los intereses
econémicos de los consumidores en una Europa ampliada y sin fronteras interiores (Propuesta de modificacién
del art. 5 del Convenio CE de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales)», Gacera Juridica,
Enero/Feb 2002, pp. 75-91, esp. 86: M. VirGos SoriAN0/F. GARCIMARTIN ALFEREZ, «Comentarios al art. 3», 2002,
pp. 184 y ss.

® En Alemania, la sentencia en los asuntos «Gran Cunarias (cir. nota 22) y. en Franeia. la sentencia de la
Cour de Cassation de 19 octubre 1999 que. si bien finalmente decidié la inaplicacién del Convenio de Roma —
por no estar en vigor —. pone de relieve esta circunstancia en la argumentacion de las instancias judiciales infe-
riores (vid. Nota P. LAGARDE. Rev. crit. droit int. privé, vol 89, 2000, p. 29. nota J. Racise, Journ. dr. int. 2000.
p. 328 y nota J. M. JacQueT., Journ. dr. int.2001. p. 511).

# A la hora de aplicar lus directivas no se debe tener ¢n cuenta el dmbito material del art, 5. Asimismo, para
zarantizar la proteccidn de los consumidores activos. el art. 5 debe aplicarse pero sin exigir el requisito de la resi-
dencia habital del consumidor (Vid M. VIrRGos Sortano/F. GarciMARTIN ALrerez, «Comentarios al art, 3», 2002,
pp- 170 y ss).

“ Vid. M. FALLON/S. Franco. «Towards...», 2000. p. 156: E. Jayme/C. Kroter, «Linteraction des régles de
contlit contenues dans le droit derivé de lu communauté européenne et des conventions de Bruxelles et de Rome»,
Rev. crit. droit int, privé, vol 84, nim 1, 1995, pp. 1-40. esp. 21-23; B. Afoveros TerrADAS. Loy contraros.... 2003.
p. 173: J. Carrascosa GonzaLez. Globalizacién v Derecho internacional privado. Albacete. LiberLibro.com. 2002.
p. 113114 A, Kassis. Le nouveau droir curopéen des contrats internationaux, Paris, LGDJ. 1993, pp. 340 ss: 1. C.
Fernannez Rozas/S. Sanciez LoreNzo, Derecho internacional privado, 3* Ed, Madrid, Civitas, 2004, p. 489,
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tencias nacionales*' que defienden la posibilidad de aplicar las normas de proteccién
del consumidor a partir de esta disposicién. Se trata de una norma de carécter general
de aplicacién en todas las situaciones en que una norma imperativa puede resultar apli-
cable al supuesto concreto. De hecho, el propio /nforme GiuLiavo-Lacaroe pone como
ejemplo de normas imperativas que pueden ser aplicadas en virtud del art. 7.2, las de
proteccién del consumidor®.

En segundo lugar, no se puede desconocer que las directivas comunitarias son pos-
teriores al CR: afirmar que este ltimo instrumento organizé la proteccién en torno a
la norma de conflicto del art. 5, excluyendo la aplicacién del art. 7, es desconocer que
cuando se adopto el Convenio no existian una pelitica comunitaria de proteccién del
consumidor y que, afios mds tarde, el legislador comunitario se pudo apoyar en la exis-
tencia de esa disposicidn para garantizar la aplicacién de las directivas de consumo que
iba creando en situaciones estrechamente vinculadas con la Comunidad.

En tercer lugar, una interpretacién auténoma del art. 7 por parte de] TICE*, en el
sentido defendido por aquellos autores. llevarfa a graves consecuencias si no viniera
acompafiada de una interpretacidn extensiva del art. 5. Negar la aplicacién de las nor-
mas de proteccién del consumidor por la via del art. 7 obstaculizaria el gjercicio de la
libertad de circulacién de servicios: los consumidores no resultarian incentivados a
desplazarse a otros Estados miembros para adquirir productos o servicios. puesto que
no estarfan 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 extension 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, impediria a los jueces nacionales
proteger a los consumidores en situaciones que presentan un estrecho vinculo con el
territorio comunitario®.

U En [talia, en la sentencia de la Corte de Cassazione de 30 junio 1999 (en Riv. dir. int. priv. proc. 2000, p.
471 y ss) se aplican las normas de proteceidn del consumidor utilizando el art. 7. De acuerdo con ¢l Libro verde
sobre Roma I{p. 31). en Francia. la Cour de cassarion calificé como leyes de policia determinadas disposiciones
del Cddigo de consumo francds en materia de endendamiento excesivo

2 Vid, M. Giuniano/P. LAGARDE. Rapport concernant la convention sur la loi applicable aux obligations
concractuelles. (DOCE, C 282, de 3] octubre 1980). p. 28.

** El TICE posee competencias para interpretar ¢l Convenio desde octubre de 2004, mes en que entraron en
vigor los Protocolos relativos a la interpretacion por el Tribunal de Justicia del Convenio de 1980 (BOE 243 de
8 de octubre 2004).

* Vid. Libro Verde de la Comision Europea sobre la transformacion del Convenio de Roma de 1980 sobre
lu ley aplicable a las obligaciones contraciuales en instrumento comunilario y sobre su actualizacion (Doc.
COM(2002) 654 final de 14 enero 2003). p. 36 (En adelante, Libro Verde sobre Roma I).

*# Un dlimo argumento en contra de esta interpretacién auténoma del art. 7. que esta fuery del campo del
Derecho de consumo. s¢ basa en las indeseables consecuencias que conllevaria para aquellos actores del comer-
cio internacional para los que el CR no prevé normas de conflicto materialmente orientadas: empresas distribui-
doras, agentes comerciales. autores de creaciones intelectuales. .. Estas personas se beneficiarian de la tutela ofre-
cida por los ordenamientos cuando la norma de proteccién formara parte de la lex contractus la cual, general-
mente, vendrd impuesta por la parte que ocupa la posicion de fuerza en el contrato. No se beneficiarian de lu pro-
Leccidn en ningdn otro caso puesto que. aunque los ordenamientos establecieran que estas normas poseen un
cardeter internacionalmente imperativo, no resultarian aplicables a partr del art. 7 puesto que no son normas ordo-
politicas, sino de Derecho privado. Estdn destinadas a corregir un desequilibrio interno de la relacién contractual.
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13. En definitiva. la configuracién del anunciado sistema doble de proteccién de
los consumidores quedaria articulado de la siguiente manera. Por un lado, los consu-
midores que celebran contratos incluidos en el 4mbito de aplicacién del art. 5 se bene-
fician de un nivel de proteccidn al menos similar al establecido por la ley del pais de
su residencia habitual. Por otro lado. los consumidores que celebran contratos exclui-
dos del ambito del art. 5 se benefician de la proteccién ofrecida por las directivas
comunitarias, siempre que ¢l contrato presente una estrecha vinculacién con el territo-
rio comunitario, lo que, en la mayorfa de ocasiones, va a significar que el consumidor
reside en la Unién Europea.

Ocurre, sin embargo, que este sistema quiebra desde el momento en que los legis-
ladores nacionales adoptan soluciones tan dispares que la seguridad juridica que recla-
man los profesionales del comercio se ve perjudicada o cuando la incorporacidn de las
directivas no garantiza el cumplimiento de los objetivos fijados en ella. supuestos en
los cuales también se ve perjudicado el interés de proteccién de los consumidores. Este
dltimo es el caso del art. 10.bis.3 LDCU.

III. VALORACION DE LA STJCE DE 9 DE SEPTIEMBRE 2004

14. La Directiva 93/13 fue incorporada tardiamente al Derecho espaifiol por la
LCGC. cuya Disposicién adicional primera modifica el art. 10 y afiade un nuevo art.
10 bis y una nueva Disposicién adicional primera en la LDCU.

De acuerdo con el apartado 34 de la STICE. el &mbito de aplicacién espacial otor-
gado a estas disposiciones por el art. 3 LCGC vy el art. 10.bis.3 LDCU constituye un
incumplimiento del mandato impuesto por el art. 6.2 de la Directiva: «Los Estados
miembros adoptardn las medidas necesarias para que el consumidor no se vea privado
de la proteccidn que ofrece la presente Directiva por el hecho de haber elegido el dere-
cho de un Estado tercero como Derecho aplicable al contrato cuando ¢l contrato man-
tenga una estrecha relacién con el territorio de un Estado miembro de la Comunidad».
Se puede estar de acuerdo con la disconformidad con el Derecho comunitario del
segundo de los preceptos. pero no con el primero.

15. Elart. 3 de la LCGC establece que las disposiciones de esa ley resultardn apli-
cables, en aquellos casos en los que el contrato esté sometido a legislacién extranjera.
cuando el adherente haya emitido su declaracién negocial en territorio espafiol. Esto.
efectivamente. provoca que queden excluidos de su dmbito de aplicacién supuestos
que presentan un vinculo estrecho con el territorio comunitario. Ahora bien. aunque la
LCGC sirvi6 para incorporar la Directiva 93/13 al ordenamiento espafiol mediante la
modificacién de la LDCU., su finalidad es distinta*. Efectivamente, en ella se lleva a

“ En contra, F. Estisan De La Rosa, La proteccion..., 2003, p. 244: E. ArtucH IRiBERR, «La cc_)mputibi-
lidad entre normas de aplicacion ¢n materia de contratos celebrados por los consumidores. a propésito de las
reglas sobre condiciones generales de la contratacién», Derecho de los Negocios, Febrero 1998, pp. 13-20. esp.
16-17.
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cabo un control de incorporacion de las condiciones generales* y no, como establece
la Directiva comunitaria, un control de contenido. ¢l cual se realiza en los arts. 10 y ss
de la LDCU exclusivamente para contratos celebrados por consumidores. Ademds, si
se analizan ambos cuerpos normativos se llega a la conclusién de que el mandato del
legislador comunitario queda cumplido con la LDCU. Si la LCGC desapareciera, no
pasaria nada a los efectos de la proteccién de los consumidores frente a las cliusulas
abusivas. En definitiva. lo que establezca el art. 3 LCGC resulta indiferente para el
legislador comunitario. Aunque las propias alegaciones presentadas por el gobierno
espaiiol llamen a confusién®, la condena del TJCE por la disconformidad de esta dis-
posicién con el Derecho comunitario resulta completamente infundada®.

16. La situacién del art. 10.bis.3 LDCU es, sin embargo, diferente. En él se esta-
blece: «las normas de proteccién de los consumidores frente a las cldusulas abusivas
serdn aplicables. cualquiera que sea la Ley que las partes hayan elegido para regir el
contrato, en los términos previstos en el articulo 5 del Convenio de Roma de 1980,
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales». Se trata de una norma de
extension que establece los supuestos internacionales en los que las normas de pro-
teccién de los consumidores del art. 10.bis resultan de aplicacién 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 Comisién 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 sélo resulta aplicable a los contratos que
retinen alguna de las condiciones de aplicabilidad establecidas en el apartado 2 y que
no estdn expresamente excluidos en los apartados 4 y 5. Por consiguiente. existen
muchos contratos celebrados por consumidores a los que las normas de proteccién fren-
te a las cldusulas abusivas del Derecho espafiol no resultan aplicables. Este problema ya
fue observado, entre otros, por M. V. CuartERO RUBIO quien, acertadamente, soStuvo
que debe interpretarse que la remisién al art. 5 CR no se refiere a su dmbito material*,

" Especial relevancia tienen sus Arts. 5 y 7 (vid. M. 1. FeLiv Rey, «Comentario al articulo $» en 1. Arroyo
¥y J. Miquel (Coords), Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion. Madrid. Tecnos.
1999, pp. 57 y s8)

! Vid. ap. 29 de la sentencia: «Segiin ¢l Gobierno espafiol. de un interpretacién integradora de las disposi-
ciones nacionales relativas a la proteccién de los consumidores contra las cliusulas abusivas se desprende que
tales normas son aplicables con cardcter imperativo. cualquiera que sea la Ley que las partes hayan elegido para
regir el contrato. El Gobierno espafiol afade que ¢l anticulo 3. pirrafo segundo. de la Ley 7/1998 prevé la aplica-
cidn imperativa de las referidas disposiciones nacionales, es decir, de la proteccién que otorga la Dircetiva a los
contratos sometidos a lu legislacién extranjera cuando el adherente haya emitido su declaracién negocial en terri-
torio espaiiol y tenga en éste su residencia. De este modo. el concepto de «estrecha relacién con el territorio de
un Estado miembro de la Comunidad». en el sentido del articulo 6, apartado 2. de la Directiva, se concreta para
los contratos que tienen una relacién con el Derecho espaiiols.

* En ¢l mismo sentido, vid. F. EsTEBAN DE La Rosa. «La inadecuacion...», 2008, p. 3.

* Vid. M. V. Cuartero Rusto, «Comentario al art. 10.bis 3 de la LDCU», en R. Bercovitz Rodriguez-Cano
(Coord), Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, Pamplona. Aranzadi, 1999, PP
795-815. esp. 808. En ¢l mismo sentido. B. ANoveros TERRABAS, «Comentario a la sentencia de 9 de septiembre.
Asunto C-70/03, Comisién ¢. Reino de Espafia», R/C, num 1, 2005, pp. 270-276, esp. 273: F, EstEan DE La
Rosa, «La inadecuacion...», 2003, p. 3.
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En cualquier caso, esta observacién no fue tenida en cuenta ni por el gobierno espafiol,
en sus alegaciones a la demanda, ni por nuestros tribunales que., como es frecuente, no
han tenido la oportunidad de aplicar la disposicién. Lo que si mantuvo nuestro gobier-
no en sus alegaciones fue que esta laguna la colma el art. 3 I1 LCGC, «disposicién que
es aplicable a todos los contrates celebrados, sin negociacién individual, sobre la base
de condiciones generales» 3'. Si bien, la alegacién fue admitida por el Tribunal de
Justicia, es dificil estar de acuerdo con la misma puesto que, como se ha sostenido. la
LCGC no estd destinada a incorporar la Directiva 93/13.

b. En segundo lugar, porque el art. 5 CR sélo resulta aplicable si el contrato pre-
senta alguna de las circunstancias del apartado 2. La aplicacién de las normas de pro-
teccidn frente a cldusulas abusivas en aquellos supuestos en los que se verifica la com-
binacién de los criterios de conexién de esa disposicién —por ejemplo, cuando la ofer-
ta o publicidad y los actos de celebracién del contrate se han realizado en Espafia que.
ademds es el Estado de residencia del consumidor— implica que. en muchos supuestos
en los que existe una estrecha relacién con el territorio de un Estado miembro de la
Comunidad. las normas 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 espafiol 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 levar a cabo la incorporacion a los orde-
namientos internos. Por consiguiente, se puede pensar que el legislador espafiol inter-
pret6 que el art. 6.2 de la Directiva 93/13 otorgaba cierto margen a la hora de deter-
minar cuando existe una estrecha relacién con un Estado miembro. Para ello. se remi-
ti6 a las condiciones de aplicabilidad del articule 5 CR, puesto que era la disposicién
que el propio legislador comunitario habfa utilizado para determinar aquella vincula-
cién. Ahora bien, para el Tribunal de Justicia esto no es asi: «aunque el concepto deli-
beradamente amplio de «estrecha relacién» que utiliza el legislador comunitario puede
eventualmente concretarse mediante presunciones, no es posible, en cambio, restringir
dicho concepto mediante una combinacién de criterios de conexién previamente defi-
nidos [...]»*. Resulta paradéjico que se considere que el incumplimiento se deriva de
la utilizacién de criterios establecidos por las propias instituciones comunitarias. En
cualquier caso, el legislador espafiol deberd, como ya ha hecho en alguna de las nor-
mas adoptadas con posterioridad, cambiar los criterios de vinculacién utilizados en el
art. 10.bis.3 LDCU.

Segundo. Lo que no resulta excusable es que el legislador espafiol se limite a otor-
gar Ja proteccidn frente a las cldusulas abusivas cuando el consumidor tenga su resi-
dencia habitual en Espafia y alguna de las circunstancias localizadoras del art. 5.2 CR
se haya verificado en nuestro pafs. La finalidad del art. 6.2 de la Directiva 93/13 es
garantizar un alto nivel de proteccién 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 espaiiol a aplicar las normas sobre cldusulas abusivas a con-

3t Apartado 31 de lu sentencia.
2 Apartado 33.
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tratos celebrados por consumidores residentes en otro Estado miembro con lo que,
efectivamente, se incumple el mandato comunitario. Podria sostenerse que esta lagu-
na se salva por la via del art. 7.1, que autoriza al juez espafiol a aplicar las normas sobre
cldusulas abusivas del Estado miembro de residencia del consumidor. Sin embargo, el
art. 7.1 es facultativo y, ademds, como se ha dicho anteriormente, podria ocurrir que el
contrato no reuniera las condiciones de aplicabilidad 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 ESPANOL

17. De la STICE de 9 de septiembre de 2004, se derivan unas consecuencias
directas para el ordenamiento espafiol: la necesaria reforma del art. 10.bis.3 de la
LDCU. Ahora bien, no estarfa demés que la sentencia conllevara también unas conse-
cuencias indirectas: la revisién del resto de normas de extensién derivadas de la incor-
poracién de las directivas de consumo para determinar si hay alguna mds que reformar.

18. Por lo que respecta a las consecuencias directas, considero que la sentencia
proporciona indicios de las caracterfsticas que debe reunir la norma de extensién del
art. 10.bis.3 LDCU: a) debe tratarse de una formulacién genérica —vinculacién estre-
cha con el territerio comunitario— que permita al juez competente tomar en considera-
ci6n diversos elementos de conexién en funcién de las circunstancias del caso concre-
to; ¢) dicha vinculacién estrecha puede eventualmente concretarse mediante presun-
ciones pero, en ningdn caso. a partir de criterios de conexién rigidos. Asimismo, debe
afladirse. para garantizar una efectiva proteccién de los intereses de los consumidores,
que la norma deberfa ir mds alld de lo que dispone la Directiva 93/13 y establecer la
aplicacién de las normas espafiolas en todos los casos en los que la lex contractus sea
la de un tercer Estado —y no sélo cuando la hayan elegido las partes—5.

En este sentido. la disposicién podria quedar redactada de la siguiente manera:
«Las normas espafiolas de proteccién de los consumidores frente a las cldusulas abu-
sivas serdn aplicables, cuando la ley aplicable al contrato sea la de un tercer Estado,
siempre que la situacién presente una vinculacién estrecha con el territorio de uno o
varios de los Estados miembros de la Comunidad». A continuacién, se podria afladir:
«Se presumird que existe dicha vinculaci6n 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 miembross®.

# No existe ningdn problema para que los Estados miembros extiendan el dmbito de proteceion del consu-
midor mas alld de lo previsto en las directivas. En este sentido. STICE de 14 de marzo 1991, C-361/89, Df Pinto.
Rec. 1991 p. 1-1189.

* El legislador también deberfa aprovechar la oportunidad para reformar ¢l punto 28 del apartado V de lu
Disposicién final 1 de la LDCU. En ¢l se establece el cardcter abusivo y. por lo tanto, 1 nulidad de pleno Derecho
de los pactos de eleccidn de ley que designen a un Derecho extranjero distinto al del lugar donde el consumidor
emita su declaracion negocial o donde el profesional desarrolle su actividad dirigida a la promocién de contratos
de similar naturalezu. La disposicién resulta aplicable exclusivamente a los contratos internacionales de consu-
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19. Por lo que respecta al resto de normas de ordenamiento espaiiol destinadas
a incorporar las directivas comunitarias deben distinguirse tres grupos: aquellas que
incorporan directivas en las que se utiliza la cldusula «vinculacién 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 dmbito de aplica-
cién espacial.

20. Dentro del primer grupo se encuentra el art. 48.1 de la Ley 7/1996, de 15 de
enero, de Ordenacién del Comercio Minorista® (en adelante LOCM) y el art. 13 de la
Ley 23/2003 de 10 de julio de garantias en la venta de bienes de consumo (en adelan-
te LGBC)™. Ademds, deben tenerse en cuenta la Directiva 2002/65 relativa a la comer-
cializacién a distancia de servicios financieros, que todavia no ha sido objeto de trans-
posicién, y la Propuesta modificada de Directiva sobre créditos al consumo®. que
deberd ser incorporada en el futuro.

a. La norma de la LOCM esta destinada a transponer la Directiva 97/7 sobre con-
tratos a distancia. Este instrumento ha sido objeto de dos incorporaciones sucesivas al
ordenamiento espafiol: primero en el Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, por
el que se regula la contratacidn telefénica o electrénica con condiciones generales en
desarrollo del articulo 5.3 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones generales
de la contratacién®® (en adelante RD 1906/99); vy, después en la Ley 47/2002, de 19
diciembre* que modifica los arts. 38-48 de la LOCM.

Si bien el Real Decreto es lex especialis. debe entenderse que, tras la modificacién
de la LOCM, ésta ha derogado parcialmente a aquél en lo que respecta a la regulacién
de los contratos celebrados por consumidores. Y ello por tres razones: su mayor rango
jerdrquico, ser posterior en el tiempo y otorgar una proteccién mds eficaz de los inte-
reses de los consumidores.

Desde el punto de vista del Dipr, esta derogacién debe ser aplaudida puesto que la
redaccién de la norma de extensién contenida en el art. 1.4 del RD 1906/99 es cierta-
mente inadecuada. Efectivamente. mientras el art. 12 de la Directiva 97/7 establece que
los Estados deberdn garantizar la proteccién de los consumidores en todos los supues-

midores excluidos del art. 5 CR puesto que esta disposicion ya tiene una norma sobre la eleccién de ley que resul-
ta aplicable con cardcter preferente por razén de jerarquin, La aplicacién en los supuestos excluidos debe enten-
derse asi: con independencia de la aplicacién internacionalmente imperativa de la normas sobre cldusulas abusi-
vas ex art. 10.bis.3 LDCU, cuando la eleccién de la ley aplicable al contrato caiga en el supuesto contemplado en
¢l punto 28 de la Disp. Ad. 1. no sc tendrd por vilida. La disposicién presenta los siguientes problemas que deben
ser resueltos y que. por motivos de espacio, no podemos abordar aqui: a) no deberfa hucerse referencia a la elec-
ci6n del «Derecho extranjero» en general sino al «Derecho de un tercer Estado»: b) la disposicién no permite lle-
var a cabo una comparacién entre ¢l Derecho espaiiol y el Derecho extranjero, el cual puede otorzar un nivel de
proteccién superior.

* BOE num 15 de 17 enero 1996.

* BOE num 165, de 11 julio de 2003.

77 Propuesta modificada de Directiva relativa a la armonizacion de las disposiciones legales, rcgl:zmcnmr‘ius
y administrativas de los Estados miembros en materia de crédito a los consumidores que deroga la Directivat
87/102/CE y modifica la Directiva 93/13/CE (Doe COM(2004) 747 finul).

% 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 vinculo estrecho con el territorio de uno o mds Estados miembros»: la dispo-
sicion espafiola establece la aplicacién internacionalmente imperativa del Real Decreto
cuando «la adhesién a las condiciones generales se haya efectuado en Espafia». De
nuevo, el legislador espafiol no se refiere al territorio comunitario. no respeta la for-
mulacién abierta que exige la sentencia de 9 de septiembre 2004, y utiliza un tnico cri-
terio de conexién extremadamente rigido. En consecuencia. la disposicién es incom-
patible con el Derecho comunitario, puesto que deja sin proteger a un gran niimero de
consumidores a los que la Directiva si extiende su proteccién.

Afortunadamente, la Ley 47/2002 de modificacién de la LOCM soluciona este
problema. De acuerdo con su art. 48.1, «los derechos que el presente capitulo [« Ventas
a distancia»] reconoce [a los consumidores] serdn irrenunciables y podrén ser ejerci-
dos por los mismos aunque la legislacién aplicable al contrato sea otra distinta de la
espafiola, si el contrato presenta un vinculo estrecho con el territorio de cualgquier
Estado miembro de la Unién Europea». Como puede observarse. en esta disposicion,
el legislador espafiol se limita a copiar lo que establece la Directiva, por lo que se res-
peta la formulacién genérica que requiere el TICE. La opcién 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 vinculacién
tal que justifique la aplicacién de esas normas. Ahora bien. el legislador comete dos
errores: el primero al hacer aplicables estas normas siempre la legislacién aplicable sea
otra distinta de la espafiola cuando, en realidad. sélo deben aplicarse cuando las partes
eligen la ley de un Estado no comunitario: el segundo. porque exige que el vinculo sea
con «cualquier Estado miembro» —uno sélo—- y no con el territorio de uno o mds
Estados miembros, como exige la Directiva®, o sencillamente, de la Unién Europea.
Por lo demds, es cierto que el legislador podria haber incluido unos criterios de cone-
Xién a modo de presuncién. No obstante, mds vale no afiadir nada que incluir por exce-
so como es el caso del art. 13 LGBC.

b. La LGBC incorpora al ordenamiento interno espaiiol la Directiva $9/44 sobre
garantias 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-
tardn las medidas necesarias para que el consumidor no se vea privado de la proteccidn
conferida por la presente Directiva por haberse optado por la legislacién de un Estado
no miembro como Derecho aplicable al contrato. cuando éste presente un vinculo
estrecho con el territorio de los Estados miembros».

Para transponer esta.disposicidn al ordenamiento espafiol, la LGBC establece un
art. 13, titulado «puntos de conexidn», que declara la aplicacién de sus normas «cual-
quiera que sea la Ley elegida por las partes para regir el contenido cuando el bien haya
de utilizarse. ejercitarse el derecho o realizarse la prestacion en alguno de los Estados
miembros de la Unién Europea. o el contrato se hubiera celebrado total o parcialmen-
te en cualquiera de ellos, o una de las partes sea cindadano de un Estado miembro de

U Vid, A-L. Catvo Caravacall. Carrascosa GonzALEZ (Dirs), Dipr, vol 11, 2005, p. 405,
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la Unién Europea o presente el negocio juridico cualquier otra conexién andloga o vin-
culo estrecho con el territorio de la Unién Europea».

En esta disposicién, ligeramente anterior a la de la Ley 47/2002, el legislador espa-
fiol también acoge el criterio de los vinculos 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, deberia referirse a la eleccién 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-
posicién se parecen mds a criterios rigidos que a presunciones; b) dichos criterios
puede dar lugar a supuestos en los que la LGBC resulta aplicable a situaciones que
tiene una escasa vinculacién 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
espafioles conocieran de este caso, estarfan obligados a otorgar una aplicacién inter-
nacionalmente imperativa a las normas de la LGBC cuando la vinculacién 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 proteccién mds
alld del dmbito fijado por las directivas, pero no por ello deja de ser una regulacién
defectuosa de una situacién privada internacional.

¢. Por ultimo, debe hacerse mencién de la Directiva 2002/65 relativa a la comer-
cializacin a distancia de servicios financieros que. a pesar de haber expirado el plazo
de transposicién -9 de octubre 2004~. el legislador nacional todavia no la ha incorpo-
rado a nuestro ordenamiento. De nuevo, su art. 12.2 establece que «los Estados miem-
bros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que el consumidor no pierda la
proteccién concedida en virtud de la presente Directiva por haberse elegido como apli-
cable al contrato la legislacién de un tercer pais, si el contrato tiene un vinculo estre-
cho con el territorio de uno o mds Estados miembros».

Asimismo, estd pendiente de adopcién la Propuesta moditicada de Directiva sobre
crédito al consumo cuyo art. 30.5 establece que «los Estados miembros tomardn las
medidas necesarias para garantizar que el consumidor y el avalista no sean privados de
la proteccidn que les otorga la presente Directiva si s¢ decidiera aplicar la ley de un
tercer Estado o el contrato estableciera un estrecho vinculo con el territorio de uno o
varios Estados miembros». Entendemos que se trata de una errénea traduccion al espa-
fiol del documento de trabajo interno, puesto que la versién inglesa se limita a repro-
ducir los términos utilizados en directivas anteriores: «by virtue of the choice of the law
of a non-member country as the law applicable to the agreement. if the agreement has
a close link with the territory of one or more Member States». es decir. «por la elec-
cién del Derecho de un tercer Estado como aplicable al contrato, si el contrato tuviere
un vinculo estrecho con el territorio de uno o mds Estados miembros». Es de esperar
que, en vista de los indicios aportados por la sentencia de 9 de septiembre de 2004 y
de los dltimos textos adoptados, el legislador espafiol no incurra en los mismos erro-
res que se aprecian en anteriores normas de transposicién.

21. Por lo que respecta al segundo grupo de normas —aquellas que incorporan
directivas en las que se utilizan otros criterios de conexidad—. deben mencionarse la
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Disposicién adicional 2* de la Ley 42/1998 sobre derechos de aprovechamiento por
turno de inmuebles® y la Ley 21/1995 de 6 de julio®, en la que el legislador se olvida
d? incorporar el dmbito de aplicacién de la Directiva 90/314, relativa a los viajes com-
binados. Ambas normas son anteriores a la Directiva 93/13, dato que puede explicar la
utilizacién de criterios rigidos de conexién con el territorio comunitario. en vez de la
férmula de la vinculacién estrecha.

a. La Ley 42/1998 estd destinada a incorporar al Derecho espafiol la Directiva
timesharing que, en su art. 9 in fine, establece la obligacién de los Estados de garanti-
zar la aplicacion de sus disposiciones en todos aquellos supuestos en los que el bien
inmueble est€ situado en el territorio de un Estado miembro. Como puede observarse,
en este caso, el legislador comunitario prefiere utilizar un criterio rfgido ~localizacién
el inmueb]e en territorio comunitario— en vez de la cldusula «vinculacién estrechas. La
soiuf:xén ha sido criticada por la doctrina, por cuanto la directiva deja de ser aplicada
en situaciones que tienen un vinculo estrecho con el territorio comunitario y en las que
los consumidores son merecedores de proteccién®®, Asf ocurre, por ¢jemplo, cuando un
consumidor residente en la Comunidad Europea adquiere. de una empresa de otro

Estado_miembro, un derecho compartido sobre un inmueble situado en un pais no
comunitario.

La incorporacién de esta disposicién al ordenamiento espanol se llevé a cabo en la
Disposicién adicional segunda de esa Ley: «Todos los contratos que se refieran a dere-
chos relativos a la utilizacién de uno o mds inmuebles situados en Espafia durante un
pfzn’odo de tiempo determinado o determinable del afio quedan sujetos a las disposi-
ciones de esta Ley, cualquiera que sea el lugar y la fecha de su celebraciény.
Asimismo, su pdrrafo segundo establece: «Los contratos que, habiendo sido celebra-
dos en Espafia. se refieran a inmuebles situados fuera de ella quedardn sujetos a los
articulos 1.3, 2y 8 a 12 de la presente Ley [...]». Su articulado. de nuevo, presenta pro-
blemas: en primer lugar, la ley no tiene porqué ser aplicada cuando la lex contractus
es la de un Estado miembro, puesto que el cumplimiento del mandato de la Directiva
estd as.egu‘rado: en segundo lugar, la disposicién no es compatible con el Derecho
comunitario, puesto que no permite la aplicacién de la totalidad de sus disposiciones
en supuestos en los que el inmueble estd situado en otro Estado miembro: por dltimo,
tampoco resulta conforme con la Directiva en aquellas partes que si se pueden aplicar
cuando el inmueble estd situado en otro Estado miembro, puesto que dicha aplicacién
estd condicionada a una condicién muy rigida. la celebracién del contrato en Espana.

b. La Directiva 90/314 relativa a los viajes combinados ya utiliza un criterio de
localizacién con la Comunidad Europea para fijar los supuestos en los que se debe
garantizar su aplicacién. De acuerdo con su art. 1, sus disposiciones alcanzan Gnica-
mente a los viajes vendidos u ofrecidos a la venta en el territorio de la Comunidad.
El legislador espafiol. sin embargo. se olvida de establecer ese dmbito de aplicacién

ol Lt_:y +2/1998 de 15 de diciembre, sobre derechos de uprovechamiento por turno de bicnes inmuebles de
uso turfstico y normas tributarias (BOE num 300, 16 diciembre 1998),
2 BOE num. 161. de 7 julio 1995.

U Vid, A-L. CaLvo Caravaca/l. Carrascosa Gonzates (Diks), Dipr, vol 11. 2005, p. 410.
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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 aplicacién tan sélo procede cuando la lex contractus sea el
Derecho espaifiol.

No obstante, en mi opinién, en aquellos contratos en los que la ley aplicable sea la
de un tercer Estado, los jueces espafioles estdn obligados a aplicar las disposiciones de la
Ley 21/1995 con cardcter internacionalmente imperativo, siempre que se de la circuns-
tancia fijada por la Directiva. De lo contrario, el Estado espafiol incurriria en un nuevo
incumplimiento del Derecho comunitario al dejar de proteger a los consumidores en
situaciones que presentan una vinculacidn estrecha con el territorio de la Unién Europea.

22. Por lo que respecta al tercer grupo de normas —aquellas que incorporan direc-
tivas que no establecen ningln criterio de conexién-, en ¢l se incluyen la Ley
26/1991% destinada a incorporar la Directiva 85/577 sobre contratos negociados fuera
de establecimiento mercantil y la Ley 7/1995% que incorpora la Directiva 87/102 de
crédito al consumo. Puesto que en ellas no se contiene un dmbito de aplicacién espa-
cial, se podria interpretar que las mismas sélo resultan aplicables cuando formen parte
de la lex contractus.

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

En ambos casos, el juez debe desarrollar judicialmente las normas espaficlas de
incorporacién y, en atencién a su contenido y la importancia de los objetivos destinadas
a proteger, extraer una norma de extension: en aquellos casos en los que el Derecho apli-
cable sea el de un tercer Estado, tales normas deberfan resultar aplicables cuando el con-
trato presente un vinculo estrecho con unc o varios Estados miembros®. De no actuar de
esta manera se estarfa incurriendo en un incumplimiento de Derecho comunitario®.

23. Para concluir este epigrafe. debe sefialarse dos apreciaciones finales con
caricter general. En primer lugar, gracias a la remisi6n al art. 5 CR, el art. 10.bis.3
LDCU posee una caracteristica que deberfa mantenerse y, mds atin, extenderse al resto
de normas de incorporacién de directivas comunitarias de consumo: su cardeter relati-
vamente imperativo®. Efectivamente, las normas de proteccién del consumidor frente
a las cldusulas abusivas tan sélo resultan aplicables en la medida en que el Derecho
aplicable al contrato no ofreciera un grado de proteccién mds elevado. De esta mane-
ra. se respetaria el principio de standard minimo de proteccion que preside esta mate-

o4 Ley 26/1991. de 21 de noviembre. de contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles ( BOE
nim.283, de 26 noviembre 1991).

o Ley 741995, de 23 de marzo. de Crédito al Consumo (BOE ndm.72. de 25 marzo 1995),
o Vi, A-L. Carvo Caravaca/l, Carrascosa Gonzarez (Dirs). Dipr, vol 11, 2003, p. 408.
7 Vid, M. FALLON/S. Francq. «Towards...», 2000, p. 158.

% Vid, M. V. CuartEre Rusio, «Comentario al art. 10.bis 3»..... 1999, p. 808.
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ria en Dipr comunitario®: la Comunidad Europea garantiza una proteccién minima del
consumidor pero nada impide que, como consecuencia de una decisidn legislativa de
los Estados miembros™ o del ejercicio por las partes de la autonomia de la voluntad
material o de la autonomia conflictual —art. 5.2 CR—, éste pueda recibir un grado de
proteccién mds 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. Asi pues, las normas de extensién deberian prever
que la aplicacién internacionalmente imperativa de disposiciones de transposicién sélo
serd necesaria cuando el Derecho del tercer Estado no garantice el mismo nivel de pro-
teccién en lo que respecta a la cuestion litigiosa.

En segundo lugar, que el hecho de que ninguna de las normas de incorporacién de
directivas de consumo sean adecuadas no las convierte en inaplicables. Hasta el
momento en que sean modificadas. deben ser objeto de una interpretacién conforme:
en la medida de lo posible. la aplicacién de cada una de estas normas debe estar guia-
da por la norma comunitaria de la que trae causa’’. En este sentido, no consideramos
necesario un desarrollo judicial de las disposiciones afectadas destinado a extraer nor-
mas de conflicto bilaterales™. La coherencia con la forma en la que el Estado espafiol
ha venido garantizando el cumplimiento de las directivas de consumo —a partir de nor-
mas de extensién— hace innecesario este recurso. Lo que corresponde hacer a los jue-
ces nacionales es extender la aplicacién internacionalmente imperativa de las normas
de incorporacién a todos los supuestos que. como indican las directivas. presentan una
vinculacién estrecha con uno o varios Estados miembros.

V. A MODO DE CONCLUSION: ;REVISION DE LAS NORMAS DE
INCORPORACION DE LAS DIRECTIVAS DE CONSUMO O
REVISION DEL ART. 5 DEL CONVENIO DE ROMA?

24. Segtin se ha visto, la STICE de 9 de septiembre de 2004 ha puesto de mani-
fiesto la mala transposicién por parte del ordenamiento espafiol de la Directiva 93/13.
Asimismo, se ha analizado que ésta no es el tnico instrumento en la materia en el que
se ha incurrido en ese error.

® Vid, M. Virgos Soriavo, <El Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre Iz ley aplicable a las obli-
2uciones contractuales», en E. Gareia de Enterria. J.D. Gonzilez Campos v 8, Mufioz Camacho (Dirs), Tratade
de Derecho Comunitario Europeo. Madrid, Civitas, 1986, pp. 753 - 825, esp. 800.

™ Los Estados miembros pucden adoptar o mantener disposiciones mds estrictas, compatibles con el
Tratado, que las previstas en las mismas. Asi, por ejemplo, art. 8 de la Directiva 93/13.

7 No estoy de acuerdo con A-L. Calve Caravacu v J. Carrascosa Gonzilez (Dipr, vol 1L 2005. p. 404). cuan-
do opinan que estas normas son inaplicables por ser contraria al Derecho comunitario. El hecho de gue lus nor-
mas no sean compatibles con las directivas de las que tracn causa conllevan Ja necesidad de interpretaclas en aten-
cidn a los intereses comunitarios gue estdn destinadas a proteger. pero no su inaplicacién.

= Algunos autores han propuesto «bilateralizars el criterio utilizado por la Disposicién adicional 2* de la
Ley42/1998 para salvar la incompatibilidad con el Derecho comunitario. Vid. A-L. Cawvo Caravaca/l.
Carrascosa GonzaLez (Dirs), Dipr, vol 11 2005, p. 411,

L
(98]
(&% ]




ESTUDLIOS SOBRE CONTRATACION INTERNACIONAL

Casi con toda seguridad otros Estados van a tener que tomar cuenta de esta sen-
tencia puesto que sus normas de incorporacién tampoco se adaptan al mandato fijado
por la Directiva. Son muchos los ordenamientos que han utilizado criterios rigidos de
conexién y al menos uno, Grecia, limita la aplicacién internacionalmente imperativa
de sus normas a supuestos conectados con el territorio nacional y no con el territorio
comunitario”™. Debe apuntarse. ademds. que los Estados en los que se aplica el
Convenio de Roma —o el Reglamento Roma I- van a pasar muy pronto a ser 257,

25. La existencia de varias directivas, el elevado niimero de ordenamientos a los
que se deben incorporar y la facultad de los Estados de utilizar al menos dos vias —nor-
mas de extensién o normas bilaterales especiales— para llevar a cabo esa transposicin,
debe llevar a la conclusién 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: falta de cohe-
rencia en la regulacién, complejidad y falta de previsibilidad.

El primer problema ha sido puesto de manifiesto por la Comisién Europea. El gran
nimero 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 transparencia™.

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 0 normas de exten-
si6n adoptadas en su ordenamiento internc para determinar la aplicacién de cada una
de las directivas en la materia.

El dltimo 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 gue en los
casos excluidos existen normas de conflicto o normas de extensién establecidas por los
ordenamientos internos al incorporar cada una de las directivas que pueden designar la
aplicacién de estas normas. Esto impide que puedan saber con seguridad cual es el
régimen juridico de cada uno de los contratos que estos operadores celebren con con-
sumidores residentes en la Unién Eurcpea.

26. Ante estos problemas. en vez de que cada uno de los legisladores nacionales
revise sus normas de incorporacién de las directivas comunitarias de consumo, es pre-
ferible que el legislador comunitario modifique el art. 5 para establecer una solucion
unitaria a nivel comunitario.

™ El texto puede verse en B. AXoveros TERRADAS, Los contrates.... 2003, p. 67.

4 Enp este sentido. J-S. BEraE/M-N. Joparn-BacneLuicr, Nota a 1 STICE de 9 septiembre 2004, Journ. dr.
int.. 2003, pp. $23-832, esp. 830. Debe recordarse que el 8 de julio de 2005 se adoptd en el seno del Consejo. ¢l
Convenio para la adhesién de los diez nuevos Estados miembros al Convenio de Roma (DOUE C 169 de 8 de
julio 2005), Consecuentemente. la relacién de las art. 5 CR con las directivas de consumo cs pertinente a los efec-
1os de 25 ordenamientos internos.

S Vid. Libro Verde sobre Roma I, p. 9. Dicho objetivo estd analizado en la Comunicacion de la Comision
Codificacion del acervo comunitario (Doc COM(2001) 645 final).
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Di(_:ha modificacién deberia establecer los supuestos en los que las directivas
comunitarias de consumo resultan aplicables. A su vez, la modificacién deberfa con-
llevar la derogacién, implicita o explicita, de todas las normas de extensién 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 quedarian regulados en una norma tnica. el art.
5 CR. Con ello, la coherencia del sistema de Derecho aplicable aumentarfa. se facili-
taria lal laber de los 6érganos aplicadores del Derecho y la previsibilidad de soluciones
que exigen los operadores del comercio internacional resultaria garantizada.

El art. 5 modificado no tendria porqué prescindir de la doble via para garantizar un
nivel mds elevado de proteccién 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 disposicién, cabria proponer la inclusién de un
apartado 3bis con la siguiente redaccién: -

«En aguellos contratos que no retinen las condiciones establecidas en los aparta-
dos 1 y 2, la aplicacién de la ley de un tercer Estado no podrd privar al consumidor de
la pro.teccic'm otorgada por las normas de transposicién de las directivas adoptadas en
materia de consumo del Derecho del Estado cuyos tribunales estdn conociendo del liti-
gio. siempre que el contrato presente un vinculo estrecho con uno o varios Estados
miembros.

Se presumird que existe dicho vinculo estrecho cuando el consumidor tiene su resi-
dencia habitual en un Estado miembro y el profesional ¢jerce o dirige sus actividades.
por cualguier medio, a uno o a varios Estados miembros».
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