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l. Introduccién

La revolucion de las tecnologias de la informacién ha llevado aparejado el surgimiento
del fendbmeno del comercio electronico; comercio que, de forma amplia se entiende
como todo intercambio de datos personales por medios electronicos esté o no
relacionado con la actividad comercial en sentido estricto(*).

De modo general, se le identifica con el uso de Internet para la adquisicion de bienes de
consumo Yy de servicios que se ofrecen a través de la Web. Tal definicion, por amplia, no
recoge todas las actividades que pueden englobarse bajo este fenémeno(?), de ahi que la
doctrina se haya aproximado a su conceptualizacion asociandolo con la utilizacién de la
informatica por las empresas para interactuar con su entorno (concepto amplio), y con
las operaciones contractuales concretas susceptibles de ser llevadas a cabo por medio de
la informatica (concepto estricto) (%).

(*) Profesora asociada de Derecho internacional privado. Universidad Nacional de Educacién a Distancia
(UNED).

() MARTINEZ NADAL, A. en Curso sobre Proteccion Juridica de los Consumidores, coordinado por
Botana Garcia, G. y Ruiz Mufioz, M., Madrid, 1999, pag. 248.

(®) Segun la Secretaria de la OCDE son siete tipos de actividades las que pueden llevarse a cabo por
Internet: compraventa de mercancias; provisién de servicios (bancarios offshore, entradas para
espectaculos, intermediacion bursatil, salud y otros servicios profesionales); software creado en forma
digital; suministro de informacién on line (acceso a bases de datos computerizadas, cuya informacion
puede ser leida en pantalla e imprimida); publicidad; ocio; y, comercio global (entendido como la
posibilidad de que tanto instituciones financieras y empresas pueden estar comerciando las 24 horas del
dia, moviéndose a través de los diferentes husos horarios). Cf. «El comercio electronico: el gran mercado
virtual», Subdireccidn General de Comercio Internacional de Servicios, Boletin Econémico del ICE, nam.
2548 (12-22 junio 1997), pags. 4-5.

() El comercio electrénico se circunscribe a las diversas comunicaciones llevadas a cabo por las
empresas con sus proveedores y clientes (empresa-consumidor), con sus socios comerciales
(subcontratantes y distribuidores); con sus filiales y también con las administraciones puablicas y con las
entidades bancarias. Todas estas comunicaciones tienen finalidades comerciales, financieras y



Sabemos que, por su propia naturaleza, las transacciones electronicas «van mas alla» o
«estan fuera de» los sistemas juridicos nacionales. En efecto, la utilizaciéon de una red
abierta (World Wide Web, o simplemente Web) y el correo electronico, aplicaciones
ambas de Internet, facilitan la informacion en general, y la difusion de informacion
comercial en particular, a potenciales adquirentes de bienes y de servicios situados en
cualquier parte del mundo, al tiempo que sirven de instrumento para la realizacion de
una transaccion electronica efectiva, interactiva y on line. Este desarrollo tecnologico
permite igualmente la incorporacion al mercado electrénico de un creciente nimero de
consumidores que pueden comprar instantdneamente sin necesidad de mantener
relaciones estables ni de realizar acuerdos bilaterales previamente negociados con los
proveedores.

Sin embargo, algunos riesgos juridicos e incertidumbres (%) se asocian a la sustitucion
del modo habitual de hacer negocios mediante este nuevo instrumento de comunicacion.

Ad. ex., ¢;cémo entender el juego prioritario de la autonomia de la voluntad en los contratos por
via electrénica? ,como determinar el momento de perfeccion del contrato por el concurso de la
oferta y la aceptacién? ¢y los vicios o errores de la voluntad, como deberan ser interpretados? Si
el ordenador esta programado para responder a un ndmero de variables cada vez mayor, ¢la
respuesta del programa, via computadora, formara parte de la voluntad del usuario? Y, en caso
afirmativo, cuando un ordenador esta programado para aceptar ofertas comerciales en las que
tiempo, precio, calidad y cantidad de los productos esta previamente configurada y son
determinantes de la aceptacion ;deberemos entender que el «acto electronico» crea, modifica o
extingue relaciones juridicas? Las anteriores interrogantes son sélo un ejemplo de algunas de las
dificultades con que el jurista de hoy puede encontrarse en el ambito del comercio electrénico.
Dificultades para delimitar los efectos de una voluntad libre y consciente proyectada sobre un
programa informatico; dificultades para determinar la liberacién por el pago con dinero,
concebido como bien fungible, cuando ya muchas transacciones econdmicas se realizan
mediante sistemas electrénicos; la propia idea de documento, que asociamos inmediatamente con
un soporte fisico en papel o en cartdén, encuentra también dificultades cuando hemos de
proyectarla a los discos magnéticos y opticos; la firma tradicional manuscrita, que era garantia de
aceptacion de los términos del contrato, reemplazada ya de hecho por una variedad de métodos
que son incluidos en el concepto amplio de firma electrénica. Y, particularmente, dada la
naturaleza transfronteriza y global de este medio, las cuestiones relacionadas con la ley
aplicable al contrato de consumo por via electrénica y la determinacion de la jurisdiccion
competente en caso de litigio; problemas que adquieren relevancia especial ante dificultad
de determinar el domicilio de las partes y su identidad.

Todos estos riegos e incertidumbres afectan a los consumidores y puede decirse que su
posicion tradicional de desequilibrio se acentla por la inseguridad de la técnica
electronica e informatica empleada. Como ha puesto de relieve la Comision Europea en
su Comunicacion sobre el Comercio Electrénico (°), el objetivo primordial para el
desarrollo del comercio electronico es generar confianza para que tanto consumidores
como empresas tengan la seguridad de que sus transacciones no seran interceptadas ni

administrativas. CAPRIOLI, E.A., y SORIEUL, R., «Le commerce international électronique: vers
I"emergence de régles juridques transnationales», JDI ndm. 2/97, pag. 326.

(%) Falta de garantia sobre la identidad de los emisores de mensajes electrénicos, falta de garantias sobre
su contenido, ataques indiscriminados por parte de piratas informaticos, interceptacion de érdenes de
compra con alteracién de su contenido por atacantes externos del sistema, entre otros.

(°) COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Comunicacion de la Comisién de las Comunidades
Europeas al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdémico y Social y al Comité de las Regiones
sobre Iniciativa europea de comercio electrénico [COM (1997), 157 final].



modificadas, que el vendedor y el comprador sean identificables, y que los mecanismos
de la transaccion sean accesibles, legales y seguros.

El consumidor, el proveedor de servicios, el empresario y todo aquel que pretenda
transformar sus patrones empresariales productivos y el modo de hacer negocios para
adaptarlos a las nuevas tecnologias, necesita saber como identificar las reglas que deben
aplicarse y también donde y cémo deben aplicarse. Gobiernos, Organizaciones
Internacionales, algunas grandes empresas y la mayoria de las asociaciones de
consumidores estan de acuerdo en la necesidad de establecer ese marco juridico estable
y predecible, aunque no sea internacionalmente uniforme (°), con la finalidad de lograr
unos principios que permitan hacer frente a los desafios del uso de Internet.

El marco juridico de proteccion internacional a los consumidores al que nos referiremos
en este trabajo (inciso 2) tomara como punto de partida la determinacion de los
problemas juridicos que interesan a los consumidores para, a continuacion, sefialar las
iniciativas de reglamentacion (7) en tres foros internacionales: la Organizacién de las
Naciones Unidas (%) [2.2.1.], la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional
Privado(®) [2.2.2.] y la Unién Europea [2.2.3.] (*°).

Las disyuntivas legislativas en la reglamentacion del comercio electrénico encaran otro
problema de singular trascendencia para el Derecho Internacional Privado (DIPr.). Es
un hecho que Internet no opera sobre una base territorial sino sobre una base global
ajena a los conceptos tradicionales de soberania, de territorio y de espacio geogréfico.
Esta indeterminacion aprioristica del espacio geografico o fisico en donde ejercer la
soberania interesa al DIPr. habida cuenta de que en este sector del ordenamiento

(°) Una referencia especifica a las técnicas de positivacién del DIPr. se apartaria del objeto de nuestro
trabajo. Conviene puntualizar que todos los tipos normativos de nuestra disciplina responden a la
proteccion de los intereses que conforman el objeto de la misma: las relaciones de trafico juridico externo.
Los procedimientos normativos elegidos por el legislador, y en particular las normas de atribucién,
variardn segun el plano (internacional, estatal o de los particulares) tomado en consideracion y los
intereses que en cada supuesto inspiren la respuestas especificas de proteccién. En unos casos sera la
certidumbre juridica a la que aspiran los particulares, en otros la defensa de intereses estatales, en otros la
preocupacion por mantener la autoridad del derecho del foro y en otros la proteccion del individuo y de la
propia comunidad internacional. Mas no conviene simplificar jerarquizando de modo aislado estos
intereses, como ha puesto de relieve la profesora PEREZ VERA, ya que la interaccion y el equilibrio entre
los mismos resulta determinante tanto para la construccién normativa como para su valoracion en el caso
concreto. Vid. PEREZ VERA, E., Intereses del trafico juridico externo y Derecho internacional privado,
Universidad de Granada, 1973, pags. 34-43 y pags. 119y ss.

(') Cabe sefialar que en diversos paises europeos, asi como en los EE.UU, se han aprobado o se estan
estudiando leyes en la materia. El estudio de éstas sobrepasaria los limites de este trabajo. Las iniciativas
internacionales a las que nos referimos, de diferente naturaleza y eficacia normativa, presentan la
caracteristica comun de su finalidad unificadora o armonizadora de caracter general y la virtualidad de
servir de criterio orientativo para el legislador interno, e incluso, de base para la generacién de usos y
costumbres en la materia. Sobre los trabajos en curso y las realizaciones concretas se puede consultar on
line el Institute for Prospective Technological Studies, en <http://www.jrc.es>.

(®) Ley Modelo sobre Comercio Electrénico, aprobada por la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (Resolucion aprobada por la Asamblea General en su 85.2 Sesion
plenaria el 16 de diciembre de 1996 (A51/162).

(°) Electronic Commerce and International Jurisdiction, Ottawa, 28 February-1 March 2000, Summary of
discussions prepared by Catherine Kessedjian with the co-operation of the private international law team
of the Ministry of Justice of Canada <http://www.hcch.net/e/workprog/jdgm.htmli>.

(*°) Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio, sobre determinados aspectos juridicos de la sociedad de los
servicios de la informacion, en particular el comercio electrénico en el mercado interior (DOCE num. L
178, de 17 de julio de 2000).



http://www.hcch.net/e/workprog/jdgm.html�

juridico los factores tradicionales de localizacion para la determinacion de la ley
aplicable y de la competencia judicial internacional se fijan en atencion a criterios
preponderantemente territoriales. Este hecho justifica el estudio del régimen juridico de
proteccion de los consumidores en el DIPr. contractual espafiol (inciso 3).

Solo se abordaran las reglas de proteccidn en los contratos de consumo. Se estudiara el
régimen juridico de proteccion conflictual (sector de la ley aplicable) y las reglas de
DIPr. para determinacion de la jurisdiccion competente (sector de la competencia
judicial internacional); y, se reflexionara sobre la operabilidad, en este nuevo contexto
electronico, de los tradicionales criterios de conexion utilizados por las normas de DIPr.

Esta parte se dividira en tres apartados reflejo de tres dimensiones o estructuras juridicas
de proteccion (*):

primero, las soluciones de la Directiva europea sobre el comercio electrénico,
(inciso 3.2), donde se hara hincapié en la regla del control de origen
de los servicios (home country control) y su relacion con el Derecho
Internacional Privado;

segundo, la dimensién judicial del Derecho Internacional Privado (inciso 3.3),
correspondiente al régimen de competencia judicial internacional
(CJI) establecido en el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de
1968, sobre competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de
decisiones judiciales en materia civil y mercantil y en el Reglamento
44/2001/CE que lo sustituira (*?): y, en la Ley Organica del Poder
Judicial (LOPJ); vy,

tercero, la dimension conflictual en los contratos con consumidores regulada en
el Convenio de Roma de 19 de junio 1980, sobre ley aplicable a las
obligaciones contractuales (CR) y sus relaciones con las directivas
comunitarias sobre la misma materia (inciso 3.4).

Il. Marco juridico internacional de proteccién a los consumidores en el comercio
electronico

1. Determinacion de los problemas que interesan a los consumidores en el contexto
comercial electrdénico

(*) Es lo que el profesor GONZALEZ CAMPOS denomina estructuras juridicas para ordenar, dentro del
sistema de DIPr. espafiol, los principios y reglas referidas a las relaciones de trafico externo. Véase,
GoNzALEZ CAMPOS, J.D., «Efforts concertés d”unification et coexistence des regles de droit international
privé dans le systeme étatique» en Liber Amicorum G.A.L. Droz (A. Borras et. al., eds), Kluwer Law
International, 1996, pag. 196.

(*3) El Convenio de Bruselas va a ser sustituido por el Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo, de 22 de
diciembre de 2000 (DOCE ndm. L 12/1, de 16 de enero de 2001, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Entrada en vigor a
partir del 1 de marzo de 2002, con las excepciones fijadas en sus arts. 70, 71 y 72. Para las relaciones
entre los Estados miembros sujetos al citado Reglamento y Dinamarca continuard en vigor tanto el
Convenio de Bruselas como el Protocolo de 1971. Todas las referencias hechas al Reglamento deben ser
entendidas con tales efectos, vigencia y limitaciones.



El verdadero «mascarén de proa» (*°), de los problemas juridicos que plantea la
sociedad de la informacion se encuentra en la utilizacion creciente de una red abierta,
como es Internet, que permite la edicion y distribucion masiva, y en linea, de
informaciones de toda indole. Internet ha abierto una gama muy sofisticada de delitos,
de nuevas formas de criminalidad, que se proyectan en la invasion de la esfera privada
del individuo; desde sabotajes, virus y abordajes a los sistemas por parte de
incontrolables «piratas informéaticos», hasta atentados contra derechos, bienes e
intereses de los particulares en la esfera de su intimidad personal.

Se trata de problemas derivados de la internacionalizacién de las relaciones juridico-
privadas dada la naturaleza transfronteriza de este nuevo comercio electrénico. Ambitos
de la esfera personal del individuo que pueden ser afectados por los llamados riesgos de
Internet son: a) la posibilidad de intromision indebida en datos personales, su
transmision no autorizada, el acoso informatico, la propagacién universal de
difamaciones, injurias y calumnias, la incitacion al odio, a la xenofobia, a la
discriminacion de toda indole, son riesgos reales que atentan contra la intimidad, la
imagen, la dignidad y el honor de las personas; b) la posibilidad de difusién ilimitada de
imagenes e informaciones que suponen formas nuevas de exhibicionismo, de
provocacion sexual, de pornografia entre menores de edad; c) la posibilidad de
contribuir a la difusion ilicita de obras registradas como propiedad intelectual, la
pirateria de programas y la difusién de contenidos publicitarios ilegitimos; situaciones
éstas que vulneran los derechos de propiedad intelectual e industrial, el mercado y a los
consumidores (**).

Basicamente los topicos (*°) sobre los que se trabajan pueden sistematizarse atendiendo
a diferentes grupos de cuestiones (*°). Asf:

1. La proteccion de la transparencia y eficacia del comercio electrénico para garantizar al
consumidor un nivel por lo menos equivalente al nivel asegurado en el comercio no
electrdnico.

Las précticas desleales en materia de comercio, de publicidad y de marketing.

3. La informacion que debe de facilitarse en linea: informacion relativa a la empresa
operadora; informacion sobre los bienes y servicios que se ofrecen; informacion sobre las
modalidades y costos asociados a la transaccion, con el fin de que el consumidor pueda
conocer de antemano los riesgos y tomar la decision o no de asumir la transaccion.

4. Los procesos de confirmacion para identificar a las partes, los bienes y servicios

adquiridos asi como rectificar oportunamente los errores en la operacion.

Los mecanismos de pago on line.

La reglamentacion de litigios y sus recursos. Ello afecta a la determinacion del derecho

aplicable y la competencia judicial, a las vias alternativas de resolucion de diferencias y, a

los recursos posibles.

7. La proteccién de la vida privada y de los flujos transfronterizos de datos de caracter
personal.

8. La educacion a consumidores sobre el comercio en linea, y la sensibilizacién de los
mismos sobre las ventajas y desventajas de este medio.

N

o u

(*®) CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Contratos en el sector audiovisual e informético» en Contratos
Internacionales, dirigido por A. L. Calvo Caravaca y L. Fernandez De La Gandara, Madrid, 1997, pags.
1709-1710.

(**) Cfr. VARGAS, M., «Comercio internacional electrénico y conflicto de leyes y de jurisdicciones en el
cyberespacio», DN, 2000, pags. 3-4.

(*®)Veéase la Conferencia de Ottawa de 1998 y sus resultados en:
<http://www.ottawaoecdconference.org>.

(*°) Véase la Recomendacion del Consejo relativa a las lineas directrices que rigen la proteccién de los
consumidores en el contexto del comercio electrénico, Paris, 1998.(<http://www.oecd.org>).



9. La cooperacion internacional mediante la elaboracién de iniciativas conjuntas entre
empresas, representantes de los consumidores y representantes de los gobiernos. Estas
iniciativas se encaminan a la elaboracion de acuerdos, bilaterales o multilaterales, para el
intercambio de informaciones que prevengan el fraude y los delitos informéticos, y muy
especialmente, de acuerdos para el reconocimiento y la ejecucién de decisiones
resultantes de los litigios que se produzcan entre consumidores y empresas en el marco
del comercio electronico y de litigios relacionados con la violacién de la privacy
mediante el uso de los medios electronicos.

. Al analisis de algunos de sus resultados se destina el siguiente apartado.
2. Ambitos normativos internacionales de proteccion

Diversas organizaciones internacionales han tomado conciencia de las dificultades
apuntadas anteriormente proponiendo la elaboracion de una normativa uniforme del
comercio electronico que sea aceptable para todos los Estados pese a sus sistemas
juridicos diferentes. La finalidad que subyace en toda propuesta de unificacion o de
armonizacion internacional es contribuir al desarrollo de las relaciones comerciales
internacionales y reforzar la legislacion que rige el uso de los medios de comunicacién y
almacenamiento de informacion sustitutivos de los que utilizan papel.

Brevemente nos referiremos a tres foros internacionales de unificacion del Derecho
privado en donde se han llevado a cabo o se han emprendido iniciativas en la materia: la
Organizacion de las Naciones Unidas, mediante su organismo especializado
UNCITRAL/CNUDMI; la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado;
y, la Unién Europea (*").

A) Naciones Unidas: Ley Modelo Uncitral

La decision de la Uncitral de formular un régimen legal modelo para el comercio
electrénico (*®) se debe a que el sistema aplicable en ciertos paises a la comunicacion y
archivo de informacion era inadecuado o se habia quedado anticuado, al no haberse
previsto en el mismo las modalidades propias del comercio electrénico. La Ley Modelo
no esta concebida como un ordenamiento completo aplicable a todos los aspectos del
comercio electrénico, sino que ofrece a los paises un texto normativo para la evaluacion
y modernizacién de algunos aspectos de su propia normativa legal y de sus practicas
contractuales relativas al empleo de la informatica y demas técnicas de comunicacién
modernas en las relaciones comerciales. Su finalidad principal es la de adaptar los

(*) La OECD como organizacion intergubernamental integrada hasta el momento por veintinueve
Estados, desarrolla una importante labor a través de su Comité sobre Politicas de Consumo. Merece
atencioén la Guia para la proteccion del consumidor en el comercio electrénico (OECD, Recommendation
of the OECD Council Concerning Guidelines for Consumer Protection in the Context of Electronic
Commerce (Organisation for Economic Co-operationand Development - 1999). En particular, véanse los
resultados de la Conferencia de Ottawa en http://www.oecd.org/dsti/sti/it/ec/. Asimismo, el foro de la
Transatlantic Consumer Dialogue (TACD) adopto, en su reunion de Bruselas de abril de 1999, veintiuna
recomendaciones de las cuales nueve se refieren al Comercio Electrénico y a los consumidores. La
representacion de la Comisién Europea asistié y tomé en cuenta las sugerencias de estas conferencias y
reuniones internacionales para la elaboracién de la Directiva 2000/31/CE.

(**) Ley Modelo sobre Comercio Electrénico, aprobada por la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (Resolucion aprobada por la Asamblea General en su 85.2 Sesion
plenaria el 16 de diciembre de 1996 (A51/162).
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requisitos legales existentes para que éstos no constituyan un obstaculo a la utilizacion
de los medios de comunicacion y de archivo de informacién sin soporte de papel (*°).

Los principios plasmados en el réegimen de la Ley Modelo pretenden, ademas, que los
usuarios del comercio electronico puedan encontrar las soluciones contractuales
requeridas para superar ciertos obstaculos juridicos que dificulten el empleo del
comercio electronico. Finalmente, se considera que la Ley Modelo puede servir como
instrumento, en el dmbito internacional, para interpretar ciertos convenios y otros
instrumentos internacionales existentes que impongan de hecho algunos obstaculos al
empleo del comercio electréonico, al prescribir, por ejemplo, que se han de consignar por
escrito ciertos documentos o clausulas contractuales. Caso de adoptarse la Ley Modelo
como regla de interpretacion al respecto, los Estados partes dispondrian de un medio
para reconocer la validez del comercio electronico sin necesidad de tener que negociar
un protocolo para cada uno de esos instrumentos internacionales en particular ().

Dichos principios generales son: 1) facilitar el comercio electronico en el interior y mas
alla de las fronteras nacionales; 2) dar validez a las operaciones efectuadas por medio de
las nuevas tecnologias de la informacion; 3) fomentar y estimular la aplicacion de
nuevas tecnologias de la informacion; 4) promover la uniformidad del derecho aplicable
en la materia; y, 5) apoyar las nuevas practicas comerciales.

La Ley Modelo habla de comercio electronico y sin embargo no especifica lo que debe
entenderse como tal. Ello es debido a que la Comision, al preparar el proyecto, decidid
atender a una concepcion amplia de EDI, que abarcase todas las aplicaciones del mismo
relacionadas con el comercio, y que podrian designarse por el amplio término de
comercio electrénico. Pese a ello, al indicar su ambito de aplicacion (art. 1) se refiere a
todo mensaje de datos utilizado en el contexto de actividades comerciales. Y mediante
el empleo de nota al pie de pagina da un criterio de interpretacion del término
«comercial», en el sentido de abarcar las cuestiones suscitadas por toda relacion de
indole comercial, sea 0 no contractual (*). Su art. 2 ayuda a precisar estos extremos
definiendo lo que ha de entenderse por mensaje de datos y por intercambio electrénico
de datos (*).

19) Resolucion de la Asamblea General en su 85.2 Sesién plenaria el 16 de diciembre de 1996 (A51/162).
p
El texto de la Ley Modelo, figura en el anexo | del informe de la UNCITRAL sobre la labor de su 29.2
periodo de sesiones. Véase también. Guia para la Incorporacién al Derecho Interno de la Ley Modelo
UNCITRAL sobre Comercio Electronico. Informe de la Sexta Comision (A/51/628) - Ley Modelo
UNCITRAL. (A51/162). En Internet: <http://www.un.org.at/uncitral. Cf. VARGAS, M., «Recientes
iniciativas y propuestas para la reglamentacion del comercio electrénico», op. cit. pags. 42-50.
(*°) Véase Guia para la Incorporacion al Derecho Interno de la Ley Modelo UNCITRAL sobre Comercio
Electrdnico, op. cit.
(*Y) Las relaciones de indole comercial comprenden, sin limitarse a ellas, las operaciones siguientes: toda
operacidn comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios; todo acuerdo de distribucién; toda
operacién de representacion o mandato comercial; de facturia (factoring); de arrendamiento de bienes de
equipo con opcion de compra (leasing); de construccion de obras; de consultoria; de ingenieria; de
concesion de licencias; de inversion; de financiacién; de banca; de seguros; todo acuerdo de concesion o
explotacion de un servicio publico; de empresa conjunta y otras formas de cooperacion industrial o
comercial; de transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima y férrea, o por carretera.
(?*) Articulo 2. Definiciones. Para los fines de la presente Ley: a) Por mensaje de datos se entendera la
informacion generada, enviada, recibida o archivada o comunicada por medios electrénicos, 6pticos o
similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electrénico de datos (EDI), el correo
electronico, el telegrama, el télex o el telefax; b) Por intercambio electrénico de datos (EDI) se
entendera la transmision electrénica de informacién de una computadora a otra, estando estructurada la
informacion conforme a alguna norma técnica convenida al efecto.



También aborda los impedimentos que los conceptos como escrito, firma y original
prescritos en las legislaciones nacionales pueden suponer para el desarrollo de comercio
electronico sobre la base de técnicas basadas en la informatica. Establece, para salvar
estos obstaculos, el criterio del equivalente funcional (**) basado en un andlisis de los
objetivos y funciones del requisito tradicional de la presentacion de un escrito
consignado sobre papel con miras a determinar la manera de satisfacer sus objetivos y
funciones con técnicas del llamado comercio electronico. Ahora bien, la adopcién del
criterio del equivalente funcional no debe dar lugar a que se impongan a los usuarios del
comercio electronico normas de seguridad mas estrictas las aplicables a la
documentacién consignada sobre papel.

Un mensaje de datos, como sefiala la Guia, no es de por si el equivalente de un
documento de papel, ya que su naturaleza es distinta y no cumple necesariamente todas
las funciones imaginables de un documento de papel. Por ello se adoptd en la Ley
Modelo un criterio flexible que tuviera en cuenta la graduacion actual de los requisitos
aplicables a la documentacion consignada sobre papel: fiabilidad, inalterabilidad y
rastreabilidad. La Ley Modelo no pretende definir un equivalente informatico para todo
tipo de documentos de papel, sino que trata de determinar la funcién basica de cada uno
de los requisitos de forma de la documentacion sobre papel, con miras a determinar los
criterios que, de ser cumplidos por un mensaje de datos, permitirian la atribucion a ese
mensaje de un reconocimiento legal equivalente al de un documento de papel que haya
de desempefiar idéntica funcion (**).

Por ultimo, la Ley Modelo establece unas reglas de derecho supletorio y de derecho
imperativo. El punto de partida es la consagracion del principio de la autonomia de las
partes (art. 4) respecto de las disposiciones del capitulo 111 de la primera parte.

El capitulo Il incorpora ciertas reglas que aparecen muy a menudo en acuerdos
concertados entre las partes; por ejemplo, en acuerdos de intercambio de
comunicaciones o en el «reglamento de un sistema de informacion» o red de
comunicaciones. La nocion de «reglamento de un sistema» puede abarcar dos tipos de
reglas: a) las condiciones generales impuestas por una red de comunicaciones y, b) las
reglas especiales que puedan ser incorporadas a esas condiciones generales para regular
la relacion bilateral entre ciertos iniciadores y destinatarios de mensajes de datos. El
art. 4 (y la nocion de «acuerdo» en él mencionada) tiene por objeto abarcar ambos tipos
de reglas. Asi pues, las reglas del capitulo 11l de la primera parte —Comunicacion de
los mensajes de datos— tienen como objetivo servir a las partes cuando vayan a
concertar esos acuerdos y también, para colmar las lagunas u omisiones en las
estipulaciones contractuales (*).

(®) Este criterio se sigue en otros instrumentos internacionales (ad. ex. art. 7 de la Ley Modelo de la
UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional y, el art. 13 de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, hecha en Viena el 11 de abril
de 1980).

(*) Cabe sefialar que en los arts. 6 a 8 de la Ley Modelo se ha seguido el criterio del «equivalente
funcional» respecto de las nociones de «escrito», «firma» y «original», pero no respecto de otras nociones
juridicas que en esa Ley se regulan. Por ejemplo, no se ha intentado establecer un equivalente funcional
en el art. 10, relativo a los requisitos actualmente aplicables al archivo de datos. Vid. Guia...,Op. cit. pags.
13-14.

(®) Cf. Guia..., op cit., pags. 14-15 y pégs. 31-39.
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Las disposiciones que figuran en el capitulo Il —Aplicacion de los requisitos juridicos a
los mensajes de datos— de la primera parte son de distinta naturaleza. Siendo una de las
principales finalidades la de facilitar el empleo de las técnicas de comunicacién
modernas, y dotar al empleo de dichas técnicas de la certeza y seguridad juridica, las
disposiciones del capitulo Il pueden considerarse como un conjunto de excepciones al
régimen tradicionalmente aplicable a la forma de las operaciones juridicas. Debe
sefialarse que normalmente el régimen juridico tradicional acostumbra a ser de caracter
imperativo, por reflejar, en general, decisiones inspiradas en principios de orden publico
interno. Es por ello que las reglas enunciadas en el capitulo Il expresan el «minimo
aceptable» en materia de requisitos de forma para el comercio electrénico, y en este
sentido, deberan ser tenidas por imperativas, salvo que en ellas mismas se disponga lo
contrario (*°).

B) La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado

Como organizacion intergubernamental que tiene por objeto la unificacion del DIPr., la
Conferencia estudia desde 1995 los problemas sobre ley aplicable y conflictos de
jurisdiccion en los intercambios de datos informatizados (EDI) (*'). Posteriores sesiones
ampliaron los trabajos con la finalidad de adquirir una mejor comprension de las
necesidades creadas por el desarrollo de Internet y del comercio electronico. En la
Comision especial de mayo de 2000, sobre Asuntos Generales y Politica de la
Conferencia, se aprob6 un documento preliminar (*®), cuyo objeto es un amplio estudio,
de caracter general, sobre el estado de los trabajos realizados en materia de comercio
electronico en otros ambitos internacionales (en particular en el seno de la
CNUDMI/UNICTRAL, del Consejo de Europa y de la Unién Europea) y sobre el
estado de los trabajos de la Conferencia en este mismo campo.

Las materias cuyo estudio ha abordado la Conferencia en atencion a la incidencia que
sobre las mismas tiene el fendmeno del comercio electronico y el uso de Internet, son
siete: 1) contratos; 2) delitos; 3) clausulas de eleccion de foro y clausulas de eleccion de
ley aplicable; 4) derecho aplicable a la proteccion de datos personales; 5) notificacion y
traslado de documentos al extranjero; 6) obtencion de pruebas en el extranjero y
legalizacion (la apostilla electrénica); y, 7) reglamentacion de las controversias en linea
y establecimiento de procedimientos estandarizados (*°).

(*°) 1dem, pags. 21-31.

(*")Comisién Especial de junio de 1995 sobre Asuntos generales y politica de la Conferencia.
Conclusiones. Doc. Preliminar 9 (dic. 1995). Actas y documentos Sesién Decimoctava.

(*®) Doc. Prel. 7/abril 2000 «Les Echanges de donnés informatisées, internet et le commerce
électronique», para C. KESSEDJIAN. En Red: <http://www.hcch.net/e/workprog/genaff.ntml>.

(*®) Se crearon siete comisiones de trabajo (una por cada tema) cuyos resultados son los que se detallan en
el documento preliminar 7 (supra nota), trabajos éstos que fueron también discutidos, durante 1998 y
1999, en el Coloquio en honor de M. Pelichet [Ver KESSEDJIAN, C (Dir)], Quel tribunal décide, quel droit
s"applique? Colloque en I"honneur de Michel Pelichet (Institut Molengraaff, Facultad de Derecho de
Utrech), Kluwer Law International, 1998), y en la Mesa Redonda de Ginebra, llevada a cabo del 2 al 4 de
septiembre de 1999 en colaboracion la Universidad de Ginebra. En el afio 2000 la Conferencia ha
participado también en la Reunioén de Ottawa, celebrada bajo los auspicios del gobierno canadiense (del
28 de febrero al 1 de marzo), en la cual fue debatido el Anteproyecto de Convenio sobre la competencia
judicial y las decisiones judiciales extranjeras en materia civil y comercial, en los aspectos concernientes
a: 1) la validez de las clausulas de eleccién de foro concluidas electronicamente; 2) a la ley aplicable a los
contratos concluidos y ejecutados totalmente en linea; y, 3) a los contratos concluidos en linea entre un
consumidor y un profesional (por el momento no se ha logrado un consenso) Cf. Doc. Prel. 7/2000, pag.
35 y Preliminary Document No 12 - «Electronic Commerce and International Jurisdiction», Ottawa, 28
February-1 March 2000, Summary of discussions prepared by Catherine Kessedjian with the co-operation
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Va de suyo que el estudio de las cuestiones y problemas de DIPr. sobre dichas materias
se dirige a los sectores de la competencia judicial internacional y de la ley aplicable (*°).
También se focaliza la atencion a los problemas relativos a la ley aplicable a la validez
de las clausulas de eleccion de forum y de ius en los contratos de consumo
transfronterizos concertados por medios electronicos y, a la cuestion de saber si las
soluciones de los Convenios de la Haya en materia de legalizacion de documentos
plblicos extranjeros (*'), de notificacién y traslado en el extranjero de documentos
judiciales y extrajudiciales (**) y, de obtencién de pruebas en el extranjero en materia
civil y mercantil (*®) son o no extrapolables a las nuevas posibilidades de transmision
que permiten los medios electrénicos y, en su caso, qué interpretaciones o adaptaciones
habrian de realizarse.

Las recomendaciones adoptadas por cada Comision, y recogidas en el documento
preliminar elaborado por C. KESSEDJIAN, no son definitivas, si bien resulta util a los
propésitos de este estudio retener algunas de sus conclusiones (3%).

So6lo abordaremos tres aspectos:

1. Contratos de consumo en linea (*°): se sugiere establecer el criterio del forum
actoris, a condicion de que el demandante sea un consumidor (*°). Es decir,
otorgar la competencia general al tribunal del domicilio del demandante
(consumidor) en vez de seguir el foro general de competencia del domicilio del

of the private international law team of the Ministry of Justice of Canada
<http://www.hcch.net/e/workprog/jdgm.html>.

(*®) Sobre los presupuestos y objeto del DIPr. en relacién con sus contenidos y problemas, vid.
AANVV.,(PEREZ VERA, E. DIR.) Derecho internacional privado. Unidad Didactica I., (UNED), 2000,
pags. 17-28.

(*") Convenio suprimiendo la exigencia de legalizacion de los documentos piblicos extranjeros, hecho en
La Haya el 5 de octubre de 1961 (BOE nim. 229, de 25 de septiembre de 1978).

(*) Convenio relativo a la notificacion o traslado en el extranjero de documentos judiciales y
extrajudiciales en materia civil o comercial, hecho en La Haya el 15 de noviembre de 1965 (BOE nim.
203, de 25 de agosto d de 1987).

(*®) Convenio sobre la obtencién de pruebas en el extranjero en materia civil o comercial, hecho en La
Haya el 18 de marzo de 1970 (BOE nim. 203, de 25 de agosto de 1987) y Convenio tendente a facilitar el
acceso internacional a la justicia, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980 (BOE nim. 77, de 30 de
marzo de 1988).

(**) Debe sefialarse que las recomendaciones a las que aqui haremos referencia toman como base el texto
del Anteproyecto de Convenio sobre la competencia judicial internacional y la eficacia de las decisiones
judiciales extranjeras en materia civil y mercantil preparada por el Bureau Permanent de la Conferencia
de La Haya en 1998. También conocido como Convenio mundial de exequatur. Documento de
informacion nimero 2 para la Comision especial de noviembre de 1998. Sobre este anteproyecto y su
incidencia en Espafia ver, FORNER DELAYGUA, J-J., Hacia un convenio mundial de exequatur, Barcelona,
1999, pags. 343-382. Algunos miembros de la Conferencia consideran que la trascendencia de los
problemas en la sociedad de los servicios la informacion exige un marco juridico de caracter universal y
en tal sentido la elaboracion de un Convenio de DIPr. erga omnes de caracter mixto.

(*) S6lo nos referiremos a los contratos de consumo, y no a las compras on line entre profesionales que
merecen reglas diferentes, al no darse la situacion de «desequilibrio» entre las partes.

(*®) Sobre la nocién de consumidor también se plantea el debate sobre si debe ser limitada sélo a las
personas fisicas o ampliarlo a pequefias empresas. La opinién se inclina a considerar como consumidor
solo a personas fisicas. Es preciso sefialar que la nocién de consumidor no es univoca y que se matiza
segun el concreto aspecto de derecho de consumo que se regule. Sobre esta nocién en el Derecho
comunitario europeo, ver ARENAS GARCIA, R., «Tratamiento jurisprudencial en el ambito de aplicacién
de los foros de proteccion en materia de contratos de consumidores del Convenio de Bruselas de 1968»,
REDI, Vol. 48, nim. 1/96, pags. 41-50. En todo caso se trata de una nocion autonoma, propia del CB y
distinta de la acogida en los diferentes Derechos nacionales.
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demandado. Dadas las dificultades para localizar fisicamente a los contratantes
en linea (que pueden operar desde cualquier lugar), la identificacion y la
localizacion de las partes en el contrato celebrado integramente on line deviene
una cuestion de primer orden en un contexto comercial electronico. No se ha
Ilegado a un acuerdo al respecto, si bien se analiza la posibilidad de que se exija
al prestador del servicio (el profesional) que se identifique mediante los medios
de certificacion propuestos por entidades privadas; en tanto que, el consumidor
deberé declarar a estos efectos el lugar de su residencia habitual. Las mismas
cuestiones de identificacion y de localizacion son pertinentes para la
determinacion de la ley aplicable al contrato ya que los criterios de localizacion
personal y geograficos en este contexto son a priori de imposible determinacién.
Validez de las clausulas de eleccion on line del forum y del ius: en primer
término, se cuestiona el criterio para determinar la naturaleza internacional de
estos contratos. Teniendo en cuenta que ni la regla loci executionis ni el criterio
de la residencia habitual son relevantes para calificar la internacionalidad de un
contrato de consumo on line, se sugiere que tiene tal consideracion todo contrato
on line, salvo que las partes tengan su residencia habitual en el mismo pais y
este hecho sea conocido y claramente identificado en el momento de la
conclusién del contrato. En cuanto a la validez de las clausulas de eleccion de
foro, se entiende que el medio electronico no introduce distorsiones
significativas que justifiguen la adopcion una regla especial para la
determinacion del foro competente. EI mismo razonamiento se aplica, mutatis
mutandi, a las clausulas de eleccién de ley.

Adaptacion de los Convenios de la Haya de 1961 (legalizacién), 1965
(transmision y notificacion) y 1970 (prueba) a las necesidades del comercio
electronico e Internet: la idea que subyace en los trabajos de la Conferencia es
permitir que las reglas de dichos Convenios sirvan igualmente en un contexto
electronico. Para ello se ha adoptado el método de la equivalencia funcional de
tal modo que lo que se analiza es, caso por caso, si las exigencias
convencionales pueden ser igualmente satisfechas (de un modo equivalente) en
un contexto electrénico; caso de no serlo, se rechazaria, esto es, no se admitiria
la comunicacion electronica. En principio, las Comisiones de estudio entienden
que nada impide que los medios electrénicos sean tan eficaces y seguros como
los tradicionales; sin embargo, es en este ambito donde la cooperacion entre las
autoridades nacionales, en aras al reciproco reconocimiento de estas
transmisiones, debe ser potenciada. Se considera que tanto la Ley Modelo
UNCITRAL como los trabajos y propuestas que se desarrollan en el ambito de
la OCDE y del UNIDROIT son marcos juridicos adecuados para la unificacion
de las legislaciones nacionales en la materia, sin que sea preciso, en opinion de
los expertos de la Conferencia, elaborar convenios especificos ni modificaciones
0 adaptaciones de los existentes.

C) La Unién Europea: Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio, sobre el comercio
electronico

A diferencia de la Ley Modelo de la UNCITRAL, la Directiva sobre el comercio
electronico aprobada por la Union Europea (EU) reviste una complejidad juridica
especial por razén de su naturaleza y de la novedosa materia tratada (*'). Debe

(*') La Directiva recoge un dificil consenso entre paises nérdicos y anglosajones y paises mediterraneos y
centroeuropeos. Integra elementos del Common Law (Derecho anglosajon) que se reflejan
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destacarse que su objetivo no se refiere al fendmeno del comercio electronico sino a la
nocion servicios de la sociedad de la informacion. Se trata de un concepto ya acufiado
en la Directiva 98/34/CE, de 22 de junio (DOCE num. L 204, de 21.07.1998) y en la
Directiva 98/84/CE, de 20 de noviembre (DOCE num. L, 320, de 28.11.1998), relativas
a normas y reglamentaciones técnicas de acceso a los servicios. Se entienden como tal
los servicios que se prestan normalmente a cambio de una remuneracion, a distancia,
por via electrénica y a peticion individual de un destinatario de servicios.

Estos servicios cubren una serie de actividades econdmicas desarrolladas en linea, en
particular a la venta de mercancias. También son extensivos a servicios no remunerados
por sus destinatarios tales como: el ofrecimiento on line de informacién, las
comunicaciones comerciales, el ofrecimiento de instrumentos de busqueda, acceso y
recuperacion de datos (servicios que no dan propiamente lugar a la celebracién de
contratos).

En consecuencia, el concepto de servicios de la sociedad de la informacion es mas
amplio que el de comercio electronico al abarcar una realidad que implica, no sélo el
intercambio de prestaciones de tipo contractual y oneroso sino también de otros
servicios no onerosos. La nota esencial caracterizadora es otra: que dichos servicios
tengan un significado econdémico, aunque no sea el destinatario final quien deba de
pagar por ellos en todas ocasiones (*?).

La Directiva pretende, respecto de estos servicios, que se garantice su libre circulacion
en el ambito del mercado interior de la UE. Para ello exige a los Estados miembros que
armonicen sus legislaciones y opta por una via de minimos y limitada a aspectos
parciales. Asi: a) prohibicion de establecer exigencias de autorizacion previa a los
prestadores (arts. 4 y 5) (*); b) deberes generales de informacion previa a la celebracion

fundamentalmente en los articulos sobre cédigos de conducta y resolucidn extrajudicial de litigios, asi
como la idea de «intervencion legislativa minima», cuyo resultado es similar al alcanzado por el principio
conocido en el Civil Law (Derecho continental) de subsidiariedad. Sobre el origen, propésitos y proceso
de elaboracion de la Directiva véase, DiAz FRAILE, J. M., «El comercio electronico: Directiva y Proyecto
de Ley espafiol de 2000 (Cronica de su contenido, origen, propésitos y proceso de elaboracion)», AC,
2001. En red: <http:// www.laley.net/ractual/r02c_d002.html>.

(*®) Se trata de una analogia con los servicios que se comercializan mediante programas televisivos y la
television de no pago los cuales se financian con la publicidad, sin que sean onerosos para el usuario
final. Queda excluido de dicha nocion cualquier otro servicio aun prestado por Internet que carezca de los
requisitos enunciados. En particular: @) No son servicios a distancia, los prestados en presencia fisica
simultanea del prestador y del destinatario, aunque impliquen la utilizacién de equipos electrdnicos (ad.
ex., consulta en tienda de un catalogo electronico, reserva de billetes de avidn o de tren a través de red en
agencia de viajes, etc.) ; b) No son servicios ofrecidos por via electronica, aquellos cuyo contenido
material no es prestado por media de sistemas electronicos de tratamiento o almacenamiento de datos (ad.
ex., telefonia vocal, servicios de teléfono, fax, expendeduria automatica de billetes de banco, o de billetes
de transportes, etc.); y ¢) No son servicios prestados a peticion individual de un destinatario de los
servicios, aquellos que van dirigidos a la recepcion simultanea de un nimero ilimitado de destinatarios
(ad. ex., servicios de radiodifusion sonora y televisiva y servicios de teletexto televisivo).

(**) Prestador de servicios es cualquier persona fisica o juridica que suministre un servicio de la sociedad
de la informacion; y prestador de servicios establecido, es quien ejerce de manera efectiva la actividad
econdmica a través de una instalacion estable y por un tiempo indeterminado. No se considera un
establecimiento del prestador de servicios, la presencia y utilizacion de los medios técnicos y de las
tecnologias utilizados para suministrar el servicio [art. 2 b) y c)]. Esta Gltima definicion se fundamenta en
la jurisprudencia del TICE que ha puntualizado el concepto de «establecimiento» en el sentido del art. 52
y ss. del Tratado (Cfr. Asunto C-221/89, Rec. 1991 pég. 1-3905). De este modo, a los efectos de la
Directiva, no constituira establecimiento en el territorio de un Estado miembro, por ejemplo, el hecho de
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de un contrato on line (arts. 9 a 11); c¢) identificacion de una comunicacion comercial
(arts. 6 a 8); y, d) los requisitos bajo los cuales los prestadores de los servicios
(intermediarios) no seran responsables de la informacién que circule por la red (arts. 17
y 18). Asimismo, establece la exigencia de cooperacion entre los Estados miembros
para la obtencidn de la informacion general sobre los derechos y obligaciones de los
prestadores de servicios y de los destinatarios de los mismos (art. 19); y, finalmente, la
adopcion de sanciones a las infracciones de las disposiciones nacionales que se adopten
por los Estados para garantizar la aplicacion de la Directiva (art. 20). Su plazo para la
transposicion finaliza el 17 de enero de 2002.

Esta opcion (via de minimos y limitacion a aspectos parciales) no debe ser entendida
como «falta de ambicion» del legislador comunitario. Al contrario, la Directiva, al
pretender un funcionamiento dindmico del comercio electronico, dentro y fuera de las
fronteras de los Estados miembros, acude a la técnica del «reconocimiento mutuo» de
las respectivas legislaciones internas y lo combina con la «regla del pais de origen» (art.
3.1 en relacidn con los considerandos 22 y 24) excluyendo expresamente su aplicacion a
las normas de Derecho internacional privado (art. 1.4). Sobre estos dos aspectos
volveremos en el siguiente inciso.

Por ultimo, hay materias que, formando parte de los servicios de la sociedad de la
informacion, estan expresamente excluidas. Son: a) la imposicién (*°); b) las materias
relacionadas con la proteccién de datos personales (*); c) las actividades de notarios y
profesiones equivalentes, en la medida en que supongan una conexion directa con el
ejercicio de la fe publica (**); d) la representacién de un cliente y la defensa de sus
intereses ante los tribunales (*); y e) las actividades de juegos de azar que impliquen
apuestas de valor monetario, incluidas loterfas y apuestas (**).

I11. Cuestiones de Derecho Internacional Privado y proteccion de los consumidores
en la contratacion electronica

1. Planteamiento general y régimen juridico aplicable

que se pueda acceder a un sitio Internet en un Estado miembro, ya que ello equivaldria a considerar que
un operador esta establecido en varios paises o incluso en los 15 Estados miembros.

(*°) Porque la fiscalidad no forma parte del mercado interior; es decir, no esta armonizada en el 4mbito
intracomunitario.

(*) Porque la proteccion en el tratamiento y transmisién de datos personales se aplica a todas las
actividades econdmicas, incluido el comercio electronico, estando ya regulada en la Directiva 95/46/CE,
de 24 de octubre (DOCE num. L 281, de 23 de noviembre de 1995) y en la Directiva 97/66/CE, de 15 de
diciembre (DOCE nim. L 24, de 30 de enero de 1998).

(**) Porque la prestacion de servicios profesionales esta regulada en otras Directivas especificas y basta
con que el profesional tenga titulacion y habilitacion en su pais de origen para que pueda prestar sus
servicios on line en cualquier pais miembro distinto al suyo propio, y sin perjuicio de que deba atenerse
también a los codigos de conducta que en el espacio europeo existan o se puedan adoptar en el futuro. Un
critica a este planteamiento de la Comision puede verse en Diaz FRAILE, J.M., «El comercio electronico:
Directiva y Proyecto de Ley espafiol de 2000 (Crénica de su contenido, origen, propdsitos y proceso de
elaboracion)», Op. cit. y en red: <http:// www.laley.net/ractual/r02¢_d002.html>.

(*®) Porque en los procedimientos judiciales rigen los principios procesales de oralidad y de inmediatez
ante el Juez.

(*) Porque la actividad de los casinos virtuales est4 sujeto a una estricta normativa nacional por razones
de orden publico. Su liberalizacion se considera potencialmente peligrosa.
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La individualizacion de la ley aplicable y del tribunal competente en las transacciones
comerciales concertadas por medio de Internet representa para el DIPr. un atractivo y
novedoso tema de estudio cuyo interés se acentla por la «multilocalizacion» de los
operadores que se sirven de este medio virtual.

Ya hemos apuntado (**) que la llamada «sociedad de la informacién» es una sociedad
post-industrial construida sobre un sistema productivo basado en la automatizacion de
las energias del hombre y en donde la informacion se ha convertido en una res intra
commercium; es decir, en un bien de consumo con un valor econémico muy
elevado. Tal fendmeno se incardina en un proceso caracterizado por el hecho de que los
bienes mas preciados son bienes no materiales. Por ello, el enfoque juridico de las
cuestiones que plantean los servicios de la sociedad de la informacién es un tema
complejo y de perfiles muy variados. La busqueda de soluciones no puede ser ajena a
las cuestiones de las que se ocupa el Derecho internacional privado.

Por la propia naturaleza y caracteristicas de Internet las fronteras geograficas y la
localizacion fisica de los operadores econdmicos resultan indiferentes; de ahi que, los
problemas sobre los conflictos de leyes (sector de la ley aplicable) y los criterios de
atribucion de competencia judicial internacional se tornen peculiares. ElI examen de
estas peculiaridades y la proteccion al consumidor en los contratos de consumo por via
electrénica se centrard en las reglas de Derecho internacional privado contractual
espafol con el fin de saber cuando son competentes los tribunales espafoles para
conocer de un litigio relativo a los contratos con consumidores (*°) y cuando se aplican
las leyes espafiolas a estos mismos contratos (*').

El enfoque se hara atendiendo a tres instrumentos de proteccién: primero, las soluciones
de la Directiva sobre el comercio electronico. En este plano se tratard el principio del
reconocimiento mutuo y la regla del pais de origen establecidos en la Directiva para las
materias armonizadas; segundo, la dimensién de la competencia judicial internacional
(CJI) y el réegimen especial de los contratos de consumo en los Convenios de Bruselas
de 1968 y Lugano de 1988; vy, tercero, el régimen conflictual especial para los contratos
con consumidores en el Convenio de Roma de 1980 (CR) y la incidencia en sus
soluciones de otras directivas europeas de proteccién a los consumidores.

2. Soluciones de la Directiva europea sobre el comercio electrénico: la regla del pais
de origen y el Derecho Internacional Privado

No hace falta insistir en el hecho de que en un ambiente electronico la confianza del
consumidor en la empresa oferente adquiere perfiles especiales. Dos preguntas pueden
formularse: ¢cuéles son los intereses del consumidor? y ¢;cdmo se protegen
juridicamente estos intereses en la Directiva sobre el comercio electronico? Ambas
preguntas sirven de punto de partida para delimitar el ambito material de la Directiva
europea Y la técnica de reglamentacion seguida para la armonizacién de esas materias.
Y, posteriormente, para ver las soluciones de Derecho internacional privado espafiol

(*) VARGAS, M., «Comercio internacional electrénico y conflicto de leyes y de jurisdicciones en el
cyberespacio», Op. cit. pags. 1-26.

(*®) Jurisdiccién competente para conocer del proceso legal: en qué pais demandar al prestador del
servicio, como identificar al mismo y, sobre todo, saber si en el pais del tribunal competente existen
reglas especiales para litigios derivados de las relaciones contractuales de consumo concertadas por via
electronica.

(*') Ley que debe aplicar el juez o el &rbitro a un contrato de consumo on line.
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sobre competencia judicial internacional y ley aplicable a los contratos de consumo por
via electronica.

Puede decirse que, con caracter general y en la sociedad de los servicios de la
informacion en particular, un consumidor tiene tres intereses: a) interés en recibir
comunicaciones comerciales precisas y completas sobre los productos y los servicios
ofrecidos en la Red; b) interés en recibir el producto o el servicio pedido en las
condiciones ofrecidas o estipuladas en el contrato; y c) intereés en obtener una proteccién
legal adecuada contra productos defectuosos y eventualmente peligrosos (“®).

Esto se traduce en que la proteccién juridica debe orientarse para que el consumidor
tenga derecho a: 1) una comunicacion identificada e identificable, fidedigna, clara y
concreta; 2) entablar acciones o recursos legales en contra de comunicaciones no
deseadas o0 equivocas; y 3) entablar acciones o recursos legales y eficaces en el caso de
que la mercancia vendida o el servicio prestado, no se corresponda con lo ofrecido y/o
solicitado.

Para armonizar estos derechos la Directiva «salta» por encima de las diferencias entre
las legislaciones nacionales de los Estados miembros, a las que impone un régimen de
armonizacion minima, y adopta el principio de mutuo reconocimiento combinado con la
regla del pais de origen. Es decir, la Directiva «pasa por alto» las diferencias
legislativas nacionales y establece el principio de que todos los Estados miembros
reconoceran la legislacion interna de los demas (principio del reconocimiento mutuo), a
pesar de las diferencias con la suya propia, de forma que cuando un servicio sea
prestado desde un Estado miembro a un destinatario situado en otro Estado miembro,
este Ultimo se abstendra de intervenir en dicha relacién, que se regira en todos sus
aspectos por la ley del pais en el que esté establecido el prestador del servicio cuyo
control corresponde en exclusiva al pais de origen (regla del pais de origen) (*°).

En relacion con lo anterior abordaremos solamente dos cuestiones: el régimen de
armonizacion minima en el tratamiento de los contratos por via electronica fijado en la
Directiva vy, el alcance del principio de reconocimiento mutuo y la regla del pais de
origen (home country control) en el ambito coordinado de dichos contratos.

A) Régimen de armonizacion minima en el tratamiento de los contratos por via
electronica.

La Seccion 32 de la Directiva regula el tratamiento los contratos por via electronica (art.
9), la informacion exigida (art. 10) y la realizacion de un pedido (art. 11). Estos
preceptos estan orientados al establecimiento de requisitos uniformes por parte de los
Estados miembros de tal manera que se garantice un nivel de proteccion equivalente en
todos ellos, al tiempo que se permite controlar en el origen la citada actividad (*°).

(*®) SCoTT-WILSON, Ch., «La protection des consommateurs dans le secteur du commerce électronique»,
Europa Comunicaciones comerciales, Newsletter, <http//:europa.eu.
int/comm/internal_mar...com/newsletter/edition15/pagel7_fr.htm> (pagina visitada el 17.12.2000).

(*) Cf., Diaz FRAILE, J.M., «El comercio electrénico: Directiva y Proyecto de Ley espafiol de 2000
(Crénica de su contenido, origen, propdsitos y proceso de elaboracion)», Op. cit. y en red: <http://
www. laley.net/ractual/r02¢c_d002.html>.

(*°) Debe sefialarse que las exigencias de la construccién europea contemplan ya la transformacion del
mercado interior en un mercado totalmente integrado, con las caracteristicas de un mercado nacional, al
que los expertos comunitarios han denominado el mercado europeo interno. A fin de impulsar tal
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Sin pretensiones exhaustivas nos vamos a referir brevemente a estas medidas:

1. Ladisposicion del parr. 1 del art. 9 exige a los Estados miembros posibilitar que
efectivamente se pueda recurrir a los contratos por via electrénica. Esta
exigencia es complementaria de la Directiva sobre Firma electrénica (%),
relativa a la validez juridica de las firmas electronicas. La exigencia de este
precepto consiste en una obligacién de hacer y de resultado, que obliga a revisar
de forma cualitativa y sistematica la legislacion interna, de tal modo que no se
entorpezca la utilizacion real de los contratos por via electrénica ni se prive de
efecto o de validez juridica a este tipo de contratos. En consecuencia, los
Estados deberan examinar el conjunto de las etapas del proceso contractual y no
solamente la etapa final de conclusion o firma del contrato propiamente dicha
(°%) ni tampoco limitarse a la cuestién puramente material de cual sea su soporte
fisico.

integracion, la aplicacion del Ilamado principio de reconocimiento mutuo y de la regla del control del
pais de origen (home country control) de los servicios, seran la piedra angular sobre la que se pretende
sustentar todo el programa de medidas que durante los proximos afios se llevaran a cabo en la UE (ver
Nota de la Presidencia del Consejo de la Unién Europea al Comité de Derecho Civil (cuestiones
generales), de 22 de septiembre de 2000, Doc. 10593/1/00 REV.1). Cabe recordar que, a partir de la
jurisprudencia Cassis de Dijon (Ref. Rewe Zentrales AG v. Bundesmonopolverwaltung fir Branntwein,
Case 120/78 [ECR 649] y [1979, CMLR, 3, 494], el principio de reconocimiento mutuo se considera,
junto al art. 30 del TCE, uno de «los instrumentos privilegiados para la liberacion de los intercambios y el
punto de referencia constante de las acciones llevadas a cabo a nivel comunitario para la realizacion de las
cuatro libertades fundamentales», Cfr. MATTERA, A., «L article 30 du traité de la CEE, la jurisprudence
Cassis de Dijon et le principe de la reconnaissance mutuelle: instruments au service d"'une Communauté
plus respectuese des diversités nationales», Revue du Marché Unique Européen, nim. 4/92, pags. 13 y ss.
La doctrina se ha ocupado in extenso de este Principio; a modo indicativo, ver: FALLON, M., Les conflits
de lois et de jurisdictiones dans un espace économique intégré. L expérience de la communauté
européenne, Curso General de la Academia de La Haya de Derecho Internacional Privado, RCADI, 253
(1995), pags. 182 vy ss.; GARDENES SANTIAGO, M., La aplicacion de la regla del reconocimiento mutuo y
su incidencia en el comercio de mercancias y servicios ene el ambito comunitario e internacional,
Madrid, 1999, pags. 103 y ss.; GONZALEZ VAQUE, L., «El principio de reconocimiento mutuo: su
aplicacion a los productos industriales», Comunidades Europeas, Aranzadi nim. 2/1996, pags. 33-40, ID.,
«Naturaleza y efectos de las clausulas de reconocimiento mutuo incluidas en las normativas nacionales
relativas al mercado interior», Gaceta Juridica de la CE, D-27, 1997, pags. 139-141; GUZMAN ZAPATER,
M., «El principio de reconocimiento mutuo: ¢un nuevo modelo para el Derecho internacional privado
comunitario? (a proposito de la Comunicacién de la Comisidn: libre prestacion de servicios e interés
general en la Segunda Directiva Bancaria )», RDCE, 1998, esp. pags. 140-141; LOPEZ ESCUDERO, «La
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo en el Derecho comunitario», Gaceta Juridica de la CE,
D-19, 1993, pag. 123; MARTINEZ LAGE, S., «El reconocimiento mutuo en el Derecho comunitario»,
Gaceta Juridica de la CE, B-96, 1994, pags. 1-9; PARDO LEAL, M., «La Sentencia foie gras: el TICE
confirma la obligacion de incluir clausulas de reconocimiento mutuo en la legislacion de los Estados
miembros», Gaceta Juridica de la CE, nim. 203/99, pags. 83-85; RADICATI DI BrozoLo, L.G.,
«L’influence sur les conflits de lois des principes de droit communautaire en matiére de liberté de
circulation», rev.crit.dr.internat.privé, nim. 3/93, pags. 406-410; VIGNES, «Remarques sur la double
nature de la reconnaissance mutuelle» en Hacia un nuevo orden internacional y europeo, Madrid, 1992,
pags. 1289-1299.

(*") Directiva 1999/93/CE, de 13 de diciembre, DOCE ntim. L 13, de 19 de enero de 2000.

(*® Concretamente las autoridades nacionales deberan: a) suprimir todas las disposiciones que
manifiestamente prohiban o limiten la utilizacion de medios electrénicos; b) no impedir la utilizacion de
ciertos sistemas electronicos (los llamados agentes electronicos inteligentes); ¢) no dar un efecto juridico
diferente al contrato electronico que favorezca en la practica la utilizacion de contratos sobre soporte de
papel); y, d) adaptar las exigencias de forma (y en su caso solemnidades) de ciertos contratos, de tal modo
que no exista «inseguridad juridica» sobre la interpretacién de que tales exigencias formalistas
constituyan un obstaculo para la utilizacién efectiva del medio electronico. Estas exigencias formales se
refieren a: 1) las relativas al soporte del contrato (los términos papel, escrito, carta, documento,
formulario, original, impreso, publicado, etc., no pueden ser interpretados en el sentido de invalidar el
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2. Los parrs. 2 y 3 del citado articulo introducen una serie de excepciones 0
restricciones a la aplicacion de las disposiciones anteriores, en atencion a cierta
tipologia de contratos (**). No obstante ello, los Estados estan autorizados a
adaptar -para dichos contratos excluidos-, medidas de ejecucion por via
electrénica y deberdn comunicar a la Comision dichas excepciones. Al propio
tiempo, deberan enviar cada cinco afios un informe sobre la aplicacion de este
apartado justificando la necesidad de mantener las restricciones acordadas para
los mismos.

3. El art. 10, relativo a la informacion exigida, esta orientado al logro de un alto
nivel de proteccion a la lealtad y la buena fe en las transacciones comerciales por
via electrdnica. Para ello prevé una obligacién de transparencia en general y, en
particular, la necesidad de describir los diferentes pasos técnicos necesarios para
llevar adelante la conclusién del contrato. EI parr. 2 hace hincapié en la
importancia de los codigos de conducta (**) a los que el prestador de servicios
esté acogido; vy, el parr. 3, se orienta a garantizar que los destinatarios de los
servicios puedan acceder a estos codigos de conducta y en concreto a la seccion
relativa a la responsabilidad en la contratacion.

4. EIl art. 11 se refiere a la realizacion del pedido, esto es, al momento de la
conclusion del contrato, fijando dos principios: a) el acuse de recibo del pedido
por parte del destinatario; b) los medios para que el consumidor sepa que el
pedido se ha recibido y la posibilidad de que éste pueda identificar
correctamente las exigencias contractuales y modificar o corregir los errores de
introduccién de datos antes de enviar el mismo. Estos principios, sin embargo,
no son de aplicacion cuando el medio para realizar el pedido sea mediante
intercambio de correo electrénico o de otra comunicacién individual equivalente
(parr. 3).

A modo de primera conclusion podemos decir que en la sociedad de los servicios de
la informacion los intereses de los consumidores apuntados anteriormente han
quedado «juridicamente protegidos» en el ambito coordinado de los contratos por
via electronica y en los términos de los arts. 9 a 11 de la Directiva. La
instrumentalizacion corresponde ahora a cada Estado miembro mediante la
transposicion a su Derecho interno de los contenidos «de minimos» fijados por la
misma (*°).

contrato por defecto de forma segln la ley nacional); 2) las relativas a la presencia humana (términos
como «ser negociado por personas fisicas, 0 en presencia de las partes, o ser negociado y concluido en un
lugar concreto); y 3) las relativas a la implicacién de terceros (ad. ex., ser hecho o autenticado por un
notario, o ser concluido en presencia de testigos, o registrado y depositado en un lugar determinado o ante
una autoridad determinada. Cfr. Comentarios al articulado de la Directiva realizados por la Comision de
Comercio Electrénico (E-commercecommission), en Comunicaciones Comerciales, Newsletter,
Documento elaborado en enero 1999. Vid. <http//:europa.eu. int/comm/internal_mar...wsletter/edition16-
17/page04-03_fr.htm> (sitio visitado el 17.12.2000).

(*®) Son: los contratos de creacion o transferencia de derechos en materia inmobiliaria, salvo los derechos
de arrendamiento; los contratos que requieran ex lege la intervencion de autoridades judiciales,
administrativas o profesionales que ejerzan la funcion publica; los contratos de crédito y caucion y las
garantias prestadas por personas que actGan por motivos ajenos a su actividad econémica; y, los contratos
en materia de Derecho de familia o de sucesiones.

(**) La aplicacion de los Cddigos de Conducta esta regulada en el art. 16 de la Directiva.

(*®) En Espafia, Anteproyecto de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio
Electrdnico (version de 30 de abril de 2001), de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la
Sociedad de la Informacion (Ministerio de Ciencia y Tecnologia) que tiene por objeto incorporar la
Directiva 2000/31/CE, y parcialmente la Directiva 98/27/CE, relativa a las acciones de cesacion en
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B) Principio del reconocimiento mutuo y la regla del pais de origen (home country
control) en la Directiva sobre el comercio electronico

Hemos sefialado anteriormente que la Directiva persigue, entre otros objetivos,
garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior y la libre circulacion de los
servicios de la sociedad de la informacion entre los Estados miembros (art. 1.1.). Y,
conviene recordar, que la libre circulacion de los servicios se instrumentaliza en el
Derecho comunitario europeo mediante las «libertades» de establecimiento y de libre
prestacion de servicios (*°).

Pues bien, el legislador comunitario, a la vista de la heterogeneidad de las legislaciones
entre los Estados miembros en materia de contratos, publicidad, ejercicio de profesiones
y responsabilidad de los prestadores en la sociedad de los servicios de la informacion vy,
consciente de la dificultad de lograr una armonizacion total en estas materias, acoge el
principio de reconocimiento mutuo (art. 3.2 de la Directiva) al decir que: Los Estados
miembros no podran restringir la libertad de prestacion de servicios de la sociedad de
la informacion de otro Estado miembro por razones inherentes al &mbito coordinado.
Y lo complementa con la regla del control de origen, sancionada en el parr. 1 del art. 3,
a cuyo tenor: Todo Estado miembro velara por que los servicios de la sociedad de la
informacién facilitados por un prestador de servicios establecido en su territorio
respeten las disposiciones nacionales aplicables en dicho Estado miembro que formen
parte del ambito coordinado.

El principio de reconocimiento mutuo en su relacion de complementariedad con la regla
del control de origen opera asi: los Estados no pueden oponer las normas del pais de
acogida del servicio (normas del pais de la residencia del destinatario de los servicios)
incluso si dicho servicio transfronterizo no cumple con los requisitos impuestos para
este mismo ambito coordinado por las normas del Estado de acogida, con los limites
del orden publico y de las normas imperativas.

¢ Qué relevancia tiene esta solucion comunitaria para el Derecho internacional privado?
¢Es laregla del control de origen una norma de Derecho internacional privado? ;Cuél es
su relacion con las normas del Convenio de Roma y del Convenio de Bruselas? ¢Se
trata de una verdadera norma de aplicacion o por el contrario ha de verse como una
referencia o simple toma de consideracion del Derecho de otro Estado miembro?

materia de proteccion de los intereses de los consumidores. Véase,
<http://www.setsi.mcyt.es/novedad/antepr_elect_300401.pdf>

(°®) Ambas libertades son «la esencia del oro» (parafraseando a BERTOLT BRECHT); es decir, constituyen
el corazén de una economia libre de mercado de alcance supranacional; de otro modo no podria
entenderse la libre circulacion de los factores de la produccion. Sobre esta libertades ver, entre otros:
ANNABOLIS, P., «La libre circulation des services dans I"Union européenne: evolution et perspectives»,
RMUE, 1994, pags. 173 y ss.; ABELLAN HONRUBIA, V., «Libertad de establecimiento y la libre prestacion
de servicios en la CEE», Enciclopedia juridica basica, 1995, pags. 4042-4048, CALVO CARAVACA, A.L.,
Y FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., Derecho Mercantil Internacional (Estudios sobre el Derecho
Comunitario y del Comercio Internacional, Madrid, 1995, pags.109-121; CALVO CARAVACA, A.L., Y
CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Algunas cuestiones sobre la libre prestacion de servicios en el mercado
Unico europeo», Noticias de la UE, nium. 186/2000, pags. 87-100; MARINA GARCIA-TURNON, A., «Libre
circulacién de servicios», Diccionario de términos comunitarios (P. BIGLINO, Coord), McGraw Hill,
1997, pags. 227-231; SANCHEZ FELIPE, J. M., «Libertad de Establecimiento», Diccionario de términos
comunitarios, Op. cit., pags. 193-200.
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Desde luego que la cuestién no es irrelevante doctrinalmente. El propio F. RiGAUx (*'), ha
sefialado que trata de un método «préximo al conflicto de leyes» que permite el reconocimiento
por cualquier Estado miembro de la legislacion de los demas Estados. En opinion de M. FALLON
(*®), nos encontramos ante una verdadera obligacién a cargo de la autoridad del Estado de
destino de dar efecto equivalente al nacional a una norma de otro Estado miembro, de manera
que se permita el acceso al mercado de los productos o servicios conforme a la norma de origen
del lugar donde esté establecido el prestador del servicio. En tanto que para J. BAsEDow (), el
mecanismo de referencia a la lex originis es de caracter «normativo conflictual», y su
fundamento de remision se enmarca en las disposiciones de los arts. 30 y 59 DEL TCE. Luca
RADICATI DI BROZOLO (*°) también se ha planteado la cuestion, si bien con un enfoque tendente
a poner de relieve las reciprocas interrelaciones entre las normas de conflicto de los Estados
miembros y la nouvelle approche normativa seguida por las instituciones comunitarias para la
consecucion del mercado Unico.

Detenernos en las discusiones tedricas y en las tesis sustentadas por la doctrina
excederia de los propositos de este estudio. Lo que nos interesa retener es el alcance o
ambito de aplicacion material del principio del mutuo reconocimiento y la regla del
control de origen en la Directiva. Esta distincién nos permitird a fortiori comprender la
aplicacion de las reglas del CB y del CR en los contratos de consumo via electrénica.

C) Ambito de aplicacion material del principio del mutuo reconocimiento y la regla del
control de origen en el &mbito coordinado de la Directiva y el Derecho internacional
privado. Sus excepciones.

Cabe recordar que el art. 3.1 de la Directiva obliga a todo Estado miembro a velar por
el respeto de las disposiciones nacionales aplicables en dicho Estado miembro que
formen parte del «ambito coordinado». ;Qué debe entenderse, entonces, por ambito
coordinado?

La Comision ha sefialado que se trata del conjunto de requisitos legales exigibles
a los prestadores de los servicios de la sociedad de la informacion, tanto los
generales (relativos a la actividad) como los especificamente destinados a tales
prestadores. También quedan incluidas las exigencias relativas al comienzo de la
actividad y al ejercicio y desarrollo de la misma, asi como las referidas a la
calidad de la prestacion o del servicio, a la publicidad, a los contratos (**) y a la
responsabilidad. S6lo por razones excepcionales pueden los Estados adoptar
medidas restrictivas. La Directiva en su art. 3 incisos 4 y 5 condiciona éstas a
gue sean necesarias y proporcionales; y, tasa las causas de necesidad en el orden
publico, la salud puablica, la seguridad puablica y la proteccion de los

(*') RIGAUX, F., «Droit communnautaire et droit international privé», L internationalisation du droit
international privé» en I"'Honneur de Y. Loussouarn, Dalloz, Paris, 1994, pags. 345-346.

(*®) FALLON, M., Les conflits de lois et de jurisdictiones dans un espace économique intégré.
L expérience de la communauté européenne, loc.cit.; ID, «Variations sur le principe d”origine entre droit
communnautaire et droit international privé» en Nouveaux itinéraires en Droit (hommage a F. Rigaux),
Bruylant, 1993, pags. 187-221, en concreto, pag. 191.

(*°) BaseDow, J., «Conflicts of Economics Regulation», AJIL, Vol. 42, nim. 2/94, pags. 423-447.

(*°) RADICATI DI BROZOLO, L. «L influence sur les conflits de lois des principes de droit communautaire
en matiere de liberté de circulation», Rev.crit.dr.internal.privé, nim. 83/93, pags. 403-410.

(°Y) Por ejemplo: la oferta de un contrato, la negociacion, la conclusion, el registro, las modificaciones, el
precio, los medios y forma de pago, la resolucion anticipada, la finalizacion del contrato y la solucion de
diferencias.
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consumidores (°%). Fija, ademas, un procedimiento de control y verificacion de
tales medidas por parte de la Comision.

Como se ve, el funcionamiento de esta regla se aproxima mucho a una norma de DIPr.
(lex originis). Ello suscitdé enfrentamientos entre las Delegaciones de los Estados
miembros en orden a su interpretacion y alcance. Muchas de las Delegaciones entendian
que la norma del art. 3.1 era una verdadera norma de atribucién, por lo que vendria a
desvirtuar, en materia de ley aplicable a las obligaciones contractuales con
consumidores, lo establecido en el art. 5 del Convenio de Roma de 1980.

El CR, como veremos mas adelante, declara aplicable -en defecto de eleccidon- la ley del
pais de la residencia habitual del consumidor (cuando se dan ciertos presupuestos o
circunstancias en el contrato), y la Directiva, segun lo visto, parte del principio opuesto,
al hacer aplicable con caracter general la ley del pais en el que estd establecido el
prestador de los servicios. La cuestion quedd zanjada de un modo practico mediante la
incorporacion en un Anexo a la Directiva de una lista de excepciones a la regla del pais
de origen. Entre estas excepciones se acordd la no aplicacién de la regla del control de
origen, entre otras materias, a:

1) la designacion de los tribunales competentes (quedando a salvo el CB de 1968 y
el Reglamento 44/2001/CE);

2) la libertad de eleccidn de las partes contratantes de la ley aplicable al contrato
(queda a salvo la posible colisién con las normas del CR de 1980 que parte de la
libertad de los contratantes para la electio legis); y,

3) las obligaciones contractuales relativas a contratos celebrados por los
consumidores (que se regiran, en defecto de eleccion, por la ley de la residencia
habitual del consumidor =ley del pais de destino del servicio).

Asi pues cabe decir que, en el ambito de los contratos por via electronica, las materias
objeto de armonizacion son las contenidas en los arts. 9 a 11 de la Directiva. Que la regla
del pais de origen se aplica respecto a las obligaciones de informacion que debe cumplir el
prestador de los servicios (arts. 10 y 11, incisos 1 y 2), que es previa a la celebracion del
contrato con consumidores (*%). Que también abarcaria las disposiciones nacionales,
adoptadas en desarrollo de la misma, a los siguientes aspectos del contracto: la oferta, la
negociacion, la conclusion, el registro, las modificaciones, el precio, los medios y forma de

(*®) Se trata de salvaguardar la aplicacién de otras Directivas comunitarias sobre proteccién a los
consumidores. Entre otras: sobre publicidad engafiosa (Directiva 84/450/CEE, de 10 de septiembre de
1984, DOCE ndm. L 250, de 19 de septiembre de 1984); sobre seguridad general de los productos
(Directiva 92/59/CEE, de 29 de junio 1992, DOCE nim. L 228, de 11 de agosto de 1992); sobre crédito al
consumo (Directiva 98/7/CE, de 16 de febrero de 1998, DOCE nim. L 101, de 1 de abril de 1998); sobre
clausulas abusivas en los contratos de consumo (Directiva 93/13/CE, de 3 de abril, DOCE nim. L 95, de
21 de abril de 1993); sobre contratos a distancia (Directiva 97/7/CE, de 20 de mayo, DOCE num. L 144
de 4 de junio de 1997); sobre publicidad e indicacién de precios de productos o alimenticios, (Directiva
84/450/CEE, de 10 de septiembre, DOCE nim. L 250 de 19 de septiembre de 1984, modificada por la
Directiva 97/55/CE, de 6 de octubre, DOCE num. L 290, de 23 de octubre de 1997).

(*) Se trata de un deber de informacién y de otros requisitos adicionales que no desplazan ni derogan los
requisitos previstos en otras normas o directivas sobre consumidores. Pero que también se aplica a las
demas condiciones que en ese ambito armonizado establezca la legislacién nacional del prestador de los
servicios. La adopcidn de la regla del pais de origen tiene su justificacion en la propia peculiaridad de la
Red que hace que el prestador de los servicios que coloca una pagina WEB, no toma en principio la
decision de dirigirse a un mercado concreto, sino a todos los mercados y paises, por lo que resulta
imposible que el empresario se adapte a la heterogeneidad de las legislaciones posibles ni exigirle que
conozca todos los requisitos que éstas puedan establecer respecto de tales servicios.
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pago, la resolucion anticipada, la finalizacidn del contrato y la solucién de diferencias. Y,
que las normas de DIPr. sobre competencia judicial internacional y ley aplicable a las
obligaciones contractuales con los consumidores son materias expresamente excluidas del
ambito de aplicacion de la regla del pais de origen, lo que obliga al estudio del régimen
juridico de ambos sectores a fin de dilucidar en qué supuestos seran competentes los
tribunales espafioles para conocer de un litigio sobre consumo, y, cudndo seré aplicable el
Derecho espariol a los contratos con consumidores (concluidos tanto off line como on line)

(64).

3. La dimension judicial de Derecho Internacional Privado. Competencia judicial
internacional

En el sector de la competencia judicial internacional (en lo sucesivo CJI) la proteccion a
los consumidores domiciliados en la Union Europea se consagra en los convenios de
Bruselas de 1968 (°°) (CB) y de Lugano de 1988 (°): y, por lo que hace al Derecho
auténomo espafiol, en la Ley Orgénica del Poder Judicial (°") (LOPJ).

Estos textos establecen reglas especiales para los litigios derivados de relaciones
contractuales con consumidores. Para saber si éstas son o no aplicables al caso en
cuestion, hay que retener dos peculiaridades del CB: una, su ambito de aplicacién
territorial (establecido en el art. 60, en relacion con los arts. 55, 56, 57 y 59) y su ambito
de aplicacion temporal (norma del art. 56 en relacion con el art. 1.2 -materias excluidas
del &mbito de aplicacion material-); y dos, el presupuesto de aplicacién del Convenio,
que es el domicilio del demandado.

Asi, si el demandado tiene su domicilio en otro Estado Parte del CB 1968 es este
Convenio el que en concreto nos sefialara los criterios de atribucion de la CJI, (seccion
42 arts. 13 a 15). Si el demandado tiene su domicilio en un Estado parte del CL 1988 y
gue a su vez no es Parte del CB 1968, la competencia vendra determinada por dicho

(*") EI Anteproyecto de Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electrénico
(cit. supra) sefiala en su Exposicién de Motivos -Segunda- que el principio de pais de origen no afecta a
la determinacion de la ley a las obligaciones nacidas de contratos electrénicos o de la jurisdiccion
competente para conocer de los posibles litigios entre las partes, ya que el &mbito normativo coordinado
abarca tanto normas de Derecho privado como fundamentalmente administrativas, referentes a los
requisitos que debe cumplir el prestador para iniciar y desarrollar su actividad (vid. art. 29). Por otro
lado, precisa en el inciso i) del art. 2 (Definiciones) el alcance de ambito normativo coordinado, para
incluir -entre otros- los requisitos referentes a la contratacién en linea. En sus arts. 25 a 28 sefiala las
normas generales de aplicacion a la contratacién electrénica (validez y eficacia de los contratos
electrénicos, contratos excluidos, principio de equivalencia con los contratos formalizados por escrito y
prueba de las obligaciones). Y, en los arts. 30 a 33 establece obligaciones precisas que afectan a la
formacion del contrato (pre-contractuales) y posteriores a su celebracion, determinando el momento de la
celebracidn del contrato (art. 32) y el lugar de la celebracion (art. 33: tratdndose de contratos de consumo,
se presumen celebrados en el lugar en que el consumidor tenga su residencia habitual).

() Arts. 13 a 15 del Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil y Protocolo anejo, hechos en Bruselas el 27 de septiembre de 1968
(DOCE num. C 189, de 28 de julio de 1990. La versién consolidada como consecuencia de la adhesion de
Austria, Finlandia y Suecia al Convenio se publicé en DOCE C nam. 27, de 26 de enero de 1998.

(*®) Arts. 13 a 15 del Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, hecho en Lugano el 16 de septiembre de 1988. (BOE nim. 252 de
20 de octubre de 1994). Estados parte: Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Finlandia,
Francia, Grecia, Irlanda, Islandia, Italia, Luxemburgo, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino
Unido, Suecia y Suiza

(°") Art. 22 regla 4.2 de la LO 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial.
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Convenio. Y finalmente, si el domicilio del demandado se halla en un Estado no parte
de dichos convenios, la CJI sera determinada por la LOPJ, esto es, por el derecho
autobnomo espafiol.

Cual es el régimen especial de los contratos de consumo establecido en dichos textos
normativos y qué problemas se suscitan para su determinacion cuando el contrato se
formaliza on line, constituyen el ndcleo de atencién de este epigrafe (°).

Para su desarrollo seguiremos un triple enfoque: en primer lugar, la caracterizacion del
contrato de consumo como una categoria contractual auténoma (*). En segundo lugar,
el ambito de aplicacion de la Seccion 42 del CB, limitado a ciertos contratos de consumo
(lo que supone la necesidad de comprender el alcance de las condiciones delimitadoras
del ambito de aplicacion de dicha Seccion del Convenio). Y, en tercer lugar, que la
posicion del consumidor como demandante en el litigio exige una proteccion diferente.
A tal fin, se establecen reglas especiales de CJI, operativas siempre que se den las
condiciones o circunstancias antes sefialadas (es decir, que se trate de un contrato de
consumo Y que el mismo entre en el &mbito de aplicacion de la Seccion 42 del CB 1968)
y, complementariamente, se limita la autonomia de la voluntad en las cldusulas de
eleccion de foro.

A) Contrato de consumo y consumidor virtual

El punto de partida de la politica comunitaria de proteccion al consumidor en el sector
de la CJl es la existencia de una parte débil en la relacion contractual «de consumo» (el
consumidor). Ello se traduce en la utilizacion de otra norma de CJI ademas de las
generales: simultaneamente, se abre un foro proximo al consumidor y se limita el juego
de la autonomia de la voluntad ().

La razén que justifica esta especialidad es, como ya sefialara el INFORME JENARD ('), la
asimetria entre las posiciones de las partes. De ahi que lo que pretenda el CB 1968 sea
«reequilibrar» dicha asimetria y permitir que los consumidores puedan postular, bien
ante los tribunales de su domicilio o bien ante los tribunales del domicilio de su
cocontratante (el profesional).

Para que estos foros entren en juego, y se excluya la aplicacion del régimen general del
CB 1968 (), debe tratarse de un contrato celebrado por un consumidor. La nocién de

(°®) Véase, CALVO CARAVACA, A.L., y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Conflictos de leyes y conflictos de
jurisdiccion en Internet, 2001, pags. 84-100.

(*®) Lo que implica que se excluya la aplicacion de régimen general de los arts. 2, 5, y 6 CB 1968.

(™) Ver ARENAS GARCIA, R., «Tratamiento jurisprudencial del ambito de aplicacion...», Op. cit., pags.
43-45; CALVO CARAVACA, A.L., y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Conflictos de leyes y conflictos de
jurisdiccion en Internet, op. cit., pag. 86.

(") Informe al Convenio de Bruselas en la versién de 1968 (DOCE nim. C 189, 28.7.1990, pags. 122-
179). Debe completarse con el Informe Schlosser al Convenio en la versién de 1978 (DOCE nim. C 189,
28 de julio de 1990, pags. 184-256), con el Informe Evrigenis/Kerameus en la version de 1982 (DOCE
nam. C 189, 28 de julio de 1990, pags. 257-284), y con el Informe Almeida/Desantes/Jenard en la version
de 1989 (DOCE nim. C 189, 28 de julio de 1990, pags. 35-56).

("®) Con carécter especifico sobre el régimen del CB 1968 véase, entre otros: VIRGOS SORIANO, M. Y
GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., Derecho procesal civil internacional. Litigacién internacional, Civitas,
Madrid, 2000, pags.116-122; y «Los comentarios a los Articulos 13 a 15 del Convenio» por L. CARRILLO
Pozo en Comentario al Convenio de Bruselas relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, (Edicién a cargo de A.L. CALVO CARAVACA),
Universidad Carlos 111 de Madrid - Boletin Oficial del Estado, 1994, pags. 267-318.
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consumidor ha sido objeto de interpretacion autébnoma por el Tribunal de Luxemburgo
ya que el art. 13 del Convenio sélo retiene un elemento «calificador» de tal nocion, lo
que suscité el planteamiento de varias cuestiones prejudiciales (*3).

Sefiala el art. 13 que ...el contrato de que se trate tenga como fin un uso que pudiera
considerarse ajeno a la actividad profesional de uno de los contratantes (el
consumidor), y ello con independencia de que la proteccién no se ofrezca a todos los
consumidores, sino solamente a aquellos que se encuentren integrados en alguna de las
categorfas definidas en los tres nimeros del ap. 1 del art. 13 (™). Esto significa que los
foros de proteccion sélo seran de aplicacion cuando se trate de contratos en los que
quien suministre los bienes o servicios opere en el marco de una actividad
profesional, en tanto que la contraparte (el consumidor) los adquiera para un uso
personal o familiar, sin participar en actividades comerciales o profesionales. Y
supone, también, que las operaciones entre comerciantes profesionales queden en
principio excluidas.

Es preciso recordar que la nocion de consumidor es multivoca y se va matizando en
funcién del ambito o del marco concreto de regulacién de que se trate (°). Por ello no
es de extrafiar que la Directiva sobre comercio electronico ofrezca una definicion propia
atenta a su objeto de reglamentacion, como veremos a continuacion.

En relacion con la contratacion en Internet, la Directiva 2000/31/CE da una definicion
propia de la nocion de consumidor, como cualquier persona fisica que actla con un
proposito ajeno a su actividad econdmica, negocio o profesion [art. 2 €)]. Se presume,
pues, que consumidor es una persona fisica no profesional que contrata en linea, siendo
su cocontratante un prestador de servicios de la sociedad de la informacion (es decir,
quien lleva a cabo actividades econdmicas en linea en los términos previstos en el
Considerando 18).

(") No nos detendremos en el iter interpretativo de esta nocién llevada a cabo por el TICE. Baste a este
proposito de estudio recordar que en la redaccién originaria del Convenio (1968) no se recogia norma
expresa sobre la materia, lo que origind la pretension de algunos adquirentes profesionales de acogerse a
los fueros previstos en los arts. 13 a 15. ElI TICE se pronuncid por vez primera sobre las relaciones entre
el CB y los consumidores en Sentencia de 21 de junio de 1978 negando que la seccion 42 del CB pudiera
beneficiar a quienes actuaban como profesionales o comerciantes (Caso Bertrand v. Paut Ott Kg, Asunto
150/77. Peticién de cuestion prejudicial planteada por la Cour de Casation francesa, Ref. en VIRGOS
SORIANO, M. Y RODRIGUEZ PINEAU, E., Competencia judicial internacional y reconocimiento de
resoluciones judiciales extranjeras: jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia, Madrid, 1999, §11,
pag. 47). Unos meses después de esta Sentencia se firmd en Luxemburgo el Convenio de adhesién del
Reino Unido, Dinamarca e Irlanda al Convenio de 1968, en cuyo texto se recoge la evolucion legislativa
de diversos Estados miembros y se incorpora de forma explicita la proteccion al consumidor. Ademas de
los textos citados ut supra, ver ARENAS GARCIA R., «Tratamiento jurisprudencial del ambito de
aplicacion...», Op. cit., pags. 43-45. La evolucidn interpretativa posterior que caracteriza a esta nocién
como autdnoma, esto es, propia del Convenio y distinta de los Derechos nacionales, puede verse en las
siguientes sentencias del TJCE: Asunto C-89/91 Shearson Lehmann Hutton c. TVB; Asunto C-318/93
Brenner & Noller c. Dean Witter Reynolds; Asunto C-269/95 Benincasa c. Dentalkit y Asunto C-99/96
Hans Hermann Mietz c. Intership Yachting Sneek BV. [Ref. en VIRGOS SORIANO, M. Y RODRIGUEZ
PINEAU, E., Competencia judicial internacional y reconocimiento de resoluciones judiciales extranjeras:
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia, Op. cit., 870, §78, 8§93, 8§99, respectivamente].

(") Esto es, en algunos de los tres contratos a que se refiere dicho articulo: a) de venta a plazos de
mercaderias; b) de préstamo a plazos u otra operacién de crédito vinculada a la financiacidn de bienes; c)
de prestacion de servicios o de suministro de mercaderias.

(™) Entre otros, ESPLUGUES MOTA, C., «Nocién de consumidor. Delimitacién de la misma en el art. 13
del Convenio de Bruselas de 1968....», Comunidad Europea Aranzadi, nim. 12/1993, pags. 31-36.
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Nada se dice sobre el destino de los bienes, a diferencia de lo establecido en el
Convenio de Bruselas, que limita al uso de los mismos al &mbito de lo familiar o
personal. Tampoco se da cabida a las pequefias empresas que, en la contratacion on line
y también en la contratacion «no en linea», merecen especial proteccion cuando
contratan con las grandes empresas. Por ello, la «no profesionalidad» y la condicién de
persona fisica como criterio Unico para considerar al adquirente como consumidor no
parece del todo satisfactoria para el comercio, sea on line sea off line ().

La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado en su Anteproyecto de
Convenio sobre la competencia y las resoluciones extranjeras en materia civil y
comercial, adoptada por la Comisién Especial el 30 de octubre de 1999 ("), da un paso
mas e introduce en materia de contratos concluidos por consumidores (art. 7) el forum
actoris (la residencia habitual del actor-consumidor), como regla de competencia
general, sujeta a ciertas condiciones ("®); sin embargo, no ofrece una calificacién
diferente a la nocion tradicional de consumidor, por lo que las dificultades apuntadas
anteriormente quedan sin resolver.

B) Ambito de aplicacion de la Seccion 42 del CB

El &mbito material de aplicacion del art. 13 del CB 1968 se limita a ciertos contratos.
No basta con que el adquirente sea un consumidor «que adquiere para un uso ajeno a su
actividad profesional» (consumidor final) deben, ademas, darse ciertas caracteristicas
objetivas 0 condiciones que son las que permitiran «abrir» los foros especiales de
proteccion.

La primera de estas condiciones es que el cocontratante sea un profesional y que la
relacién contractual sea establecida en «condiciones de mercado». Y, la segunda, que el
contrato de consumo relna ciertas condiciones «objetivas». EI CB distingue, a este
proposito, dos grupos de contratos. Los que se refieren a venta a plazos de mercancias o
de operaciones de crédito vinculadas a la financiacion de las ventas (arts. 13.1 y 13.2
CB). En estos dos supuestos el consumidor queda protegido por el foro especial, sin
necesidad de llevar a cabo una localizacion espacial del contrato. Ello se justifica por el
desequilibrio contractual que se presume en este tipo de ventas. Para el resto de los
contratos - los que tengan por objeto bienes o servicios-, la regla del inciso 3 del art. 13

("®) Como ha puesto de relieve CARRILLO Pozo, L., al analizar el art. 13 CB, Vid. «Articulo 13» en
«Comentario al Convenio de Bruselas relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil» Op. cit. pags. 274 y ss. En el Anteproyecto de Ley para la
transposicion de la Directiva al ordenamiento espafiol, se amplia la definicién de consumidor en los
siguientes términos: ... persona fisica o juridica que actla con una finalidad distinta a la de su actividad
econdmica, profesional o de negocio, en los términos establecidos en el articulo 1 de la Ley 26/1984, de
19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

(") Ver documento en red, http://www.hcch.net/f/conventions (visitado el 04.01.01).

("®) Que la conclusién del contrato base de la demanda esté vinculado a actividades comerciales o
profesionales ejercitadas por el demandado en el Estado de la residencia habitual del consumidor, o
dirigidas a dicho Estado, y que las negociaciones necesarias para la conclusién del contrato hayan sido
cumplidas por el consumidor en dicho Estado de residencia. Las dificultades para determinar en un
contexto electrdnico la localizacion fisica del actor y del demandado obligan a plantearse la eficacia de
estas condiciones en la contratacién electrénica, por lo que la Comisién -en su Informe de mayo de 2000-
sugiere se tenga como residencia habitual la que el consumidor haya declarado al cumplimentar el
contrato virtual como Unico parametro localizador de ésta. También se han realizado sugerencias en orden
a permitir a los Estados incluir en sus legislaciones “la validez de clausulas de eleccién de foro, menos
restrictivas a favor de consumidores. Véase, P. NYGH y F. POCAR, Rapport de la Commision Spécial.
Doc. Prel. 11: http://www.hcch.net/f/workprog/jdgm.html (visitado el 4.1.2001).
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CB solo protege al consumidor si la oferta o la publicidad, y los actos previos a la
celebracion del contrato, han sido hechos en el Estado del domicilio del consumidor;
esto es, cuando «el consumidor consume en su mercado» [M. VIrRG6s] (). La regla se
justifica para proteger al llamado consumidor pasivo. No se exige que el contrato se
celebre en el Estado de su domicilio, sino que cumulativamente basta con que haya
habido una invitatio ad offerendum y que el consumidor haya realizado actos necesarios
para la celebracion todo ello en el Estado de su domicilio, mas no la conclusion del
contrato en sentido estricto.

¢Qué alcance puede tener esta regla en un contexto contractual electronico? La
respuesta no es pacifica ni sencilla. Dos son las razones que distorsionan su aplicacion
en la contratacion electrénica. En primer lugar, porque publicidad y oferta comercial en
Internet se realizan globalmente; esto decir, se dirigen normalmente a cualquier parte
del mundo y no a un Estado concreto. En segundo lugar, porque el consumidor que
contratase por medio de Internet a partir de la publicidad recibida puede invocar el art.
13.3 CB y demandar ante los tribunales de su domicilio. Como reaccion, el oferente
podria facilmente evitar la aplicacion de esta regla haciendo constar en su publicidad los
paises excluidos del destino de sus ofertas. Se burlaria de este modo el foro de
proteccién domicilio del consumidor ().

Con el fin de salvar tales obstaculos, y en particular proteger al consumidor que contrata
electronicamente, el Reglamento (CE) 44/2001, de 22 de diciembre modifica la
redaccion del parr. 3 del art. 13 CB, con el siguiente tenor:

Art. 15. 1. En materia de contratos celebrados por una persona, el consumidor, para un uso que
pudiere considerarse ajeno a su actividad profesional, la competencia quedara
determinada por la presente Seccion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 4 y en
el punto 5 del articulo 5:

c) en todos los demés casos, cuando la otra parte contratante ejerciere actividades
comerciales o profesionales en el Estado miembro del domicilio de consumidor o, por
cualquier medio, dirigiere tales actividades a dicho Estado miembro o a varios
Estados miembros, incluido este ultimo, y el contrato estuviere comprendido en el
marco de dichas actividades.

La version revisada en el sentido indicado toma en consideracion la creciente
importancia del comercio electronico en la UE para dejar claro que los contratos de
consumo concluidos por via electronica en un sitio interactivo (website) de la parte
cocontratante quedaran protegidos por el foro del art. 15.1.c) del Reglamento CE si el
acceso al mismo (al sitio Web) es posible desde el Estado del domicilio del consumidor.
Lo que pretende este precepto es extender la proteccion del foro domicilio del
consumidor también a los consumidores activos. O dicho en otras palabras, cuando una
empresa dirige sus actividades comerciales via "e-commerce” debera tener en cuenta
gue puede ser demandada por «sus consumidores» en los respectivos Estados del
domicilio del consumidor. Ya no se exige que el consumidor realice actos en su Estado
para celebrar el contrato, sino que el punto de partida es entender que el profesional es
quien dirige sus actividades al Estado del consumidor y, con ello, crea ya el vinculo.

() VIRGOS SORIANO, M. Y GARCIMARTIN ALFEREz, F.J., Derecho procesal civil internacional.
Litigacién internacional, Op. cit. pag. 119.

(®°) Cf. HAUSMANN, R., «The revision of the Brussels Convention of 1968. International Jurisdiction»,
The European Legal Forum, 1-2000/01, pags. 40-49 (esp. pags. 45-46).
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Esta solucién ha sido fuertemente criticada por los grupos de presién de los operadores
econdmicos, centrando el debate (2!) en la expresion actividad dirigida al Estado del
consumidor. La cuestion discutida es si dicha expresion (actividad dirigida) puede
funcionalmente crear un vinculo con aptitud para ser valorado como criterio de
atribucién de CJI. El Parlamento Europeo en su Enmienda 38 a la Propuesta de
Reglamento propiciaba esta solucion. La idea del Parlamento, rechazada por la
Comision, era calificar en el Reglamento como actividad dirigida cualquier tentativa
del operador de Internet de delimitar su actividad comercial a las transacciones con
consumidores domiciliados en algunos Estados miembros» y recoger tal calificacion
como norma de atribucion de CJI.

La Comision se opuso a la enmienda. Argumento basicamente que tal nocion esta
basada en un concepto propio del sistema juridico angloamericano ajeno al espiritu del
art. 13 del CB 1968 y al enfoque seguido en la Propuesta de Reglamento. Ello se
explica porque, en los sistemas juridicos del Common Law, el concepto de actividad
dirigida es valorado como un criterio de atribucion de CJI, criterio alejado claramente
de los retenidos en el régimen de Bruselas (y de su interpretacion por el TICE).

En nuestra opinion, no se trata de un criterio atributivo de CJI. Ello se puede explicar
atendiendo a la situacion topologica de la norma. Los incisos del art. 13 CB o del
15.1.c) del Reglamento CE, son presupuestos de aplicacién de las reglas de proteccion
de la seccion 42 del CB, no criterios de atribucion; o, dicho en otros términos, el art.
13.3 establece su propio ambito material de aplicacion (VIRGOS) y lo hace
estableciendo condiciones; unas, que califican al adquirente (el sujeto que adquiere, el
consumidor) vy, otras, que caracterizan «objetivamente» el o los contratos de consumo.
A su vez, cada uno de estos contratos tienen un &mbito material propio, y dentro de este
ambito es donde se protege al consumidor. Si éste es un consumidor (ya no importa si es
pasivo o0 activo) que ha recibido una oferta por medio de publicidad en red, y a partir de
esa publicidad contrata electronicamente, entonces se actualizaria la consecuencia
juridica, la posibilidad de demandar ante los tribunales de su propio domicilio.

En consecuencia, es oportuno no identificar la accion de dirigir una publicidad por
medio electrénico limitando la oferta a ciertos Estados con una regla de atribucion de
CJI. Se trata en suma de un presupuesto para que se actualice el fuero de proteccion al
consumidor y no de un vinculo o «conexién» capaz de funcionar como regla de
competencia judicial internacional.

C) Eleccién de foro en los contratos de consumo. Identificacion de las partes y del
establecimiento del prestador

El art. 14 CB 1968 en su parr. 1 establece que: La accién entablada por un consumidor
contra la otra parte contratante podra interponerse ante los Tribunales del Estado
contratante en que estuviere domiciliada dicha parte o ante los Tribunales del Estado
contratante en que estuviere domiciliado el consumidor. No hace falta insistir en la
finalidad tuitiva de estos foros de competencia que aproximan al consumidor a los
tribunales fisica y juridicamente mas cercanos al mismo permitiéndole optar por los
tribunales del domicilio del cocontratante o por los de su propio domicilio (%%).

(®Y) Cfr., Consumer discussion on the information society, 3 de noviembre de 1998, DOCE nim. C
23/1999, pags. 1y ss.
(®%) Idéntica redaccion en el Reglamento CE (art. 16.1).
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Complementariamente, el art. 15 CB limita la primacia de las clausulas de electio fori
en los contratos de consumo sobre las reglas del art. 14, también con una clara
pretension protectora de la parte econdmicamente mas débil en el contrato de consumo.
Segun el tenor del art. 15, las clausulas de sumision expresa a un tribunal diferente a los
anteriormente sefialados solo prevaleceran si: 0 son posteriores al nacimiento del litigio;
0, si permiten al consumidor demandar ante tribunales diferentes (ampliacion de los
foros previstos por el CB a favor del consumidor); o, si estando ambos contratantes
domiciliados o con residencia habitual en el mismo Estado parte en el momento de la
celebracion del contrato, sometieran el asunto a los tribunales de tal Estado, a no ser que
la ley de dicho Estado prohibiere tales acuerdos ().

Hay que tener en cuenta, ademas, la Directiva comunitaria sobre clausulas abusivas
(Directiva 93/13/CE, de 3 de abril, (DOCE nim. L 95, de 21 de abril de 1993) (*%);
Directiva que ha ampliado los supuestos de proteccién al consumidor del CB puesto que
incluye a todos los consumidores y extiende, asi, el 4&mbito material del CB (*). La
Directiva prevé que son clausulas abusivas aquellas que tengan por objeto suprimir u
obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o recursos por parte del consumidor. Ello
significa que el consumidor no puede ser privado por mor de una clausula de adhesién
que modificase el régimen de CB de los foros de proteccion que dispondria segun el
Convenio de no existir tal sumision.

¢Como entender estas disposiciones en la contratacién electronica vis a vis contratos de
consumo? La respuesta se vincula con el problema de la identificacion de las personas
que intervienen en la red y la determinacion del lugar de establecimiento del prestador
de los servicios en un medio cuya nota caracteristica es la facilidad o especial aptitud
para deslocalizar la actividad.

Como ya hemos sefialado, la Directiva sobre el comercio electronico no establece
normas de Derecho internacional privado. En el ambito de aplicacion de la Directiva,
indicado en su art. 1.2, se incluye el régimen de establecimiento y de informacion de los
prestadores de los servicios. Brevemente nos detendremos en este régimen cuyo
conocimiento nos permitira a fortiori responder a la pregunta anterior (coOmo se
identifican y como se localizan a las partes contratantes en un contrato de consumo
realizado integramente on line).

Tras fijar el principio de no autorizacion previa ni ningun otro requisitos con efectos
equivalentes para el acceso a los servicios (art. 4.1), la Directiva establece, en forma de
requisitos, un deber de informacion general tendente a garantizar al consumidor y
demas usuarios de los servicios el conocimiento permanente y actualizado de la
identidad del prestador y de la direccion geografica en donde esta establecido (art. 5)

(®) 1déntica redaccion en el Reglamento CE (art. 17).

(®) El legislador espafiol ha incorporado esta Directiva en la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion (Ley 7/1998, de 13 de abril) que modifica a su vez la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (Ley 26/1984, de 19 de julio).

(®) La proteccion del 13 CB sélo afecta a los consumidores pasivos, en tanto que el consumidor activo
debe seguir el régimen general y sdlo atiende a ciertos contratos. Vid. sobre este punto VIRGOS SORIANO,
M., Y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., «Articulo 3 y concurrentes» en Comentarios a la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion, coordinado por Diez-Picazo, L Y Menéndez, A., en prensa.
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(®%). Se trata de asegurar, en la contratacién por medios electrénicos, la identidad de los

sujetos que intervienen en la misma y su localizacion geografica.

Veamos un ejemplo: Los ordenadores pueden estar integrados en una red abierta o cerrada, de
ahi que un proveedor de servicios pueda utilizar cualquier terminal de ordenador para concertar
un contrato de consumo, ya sea de un domicilio particular ya de una empresa o de su centro
mismo de trabajo. Lo mismo el consumidor para acceder a los servicios. Cuando el servicio
proporcionado lo es mediante un sitio de Internet dicho lugar no tiene una concrecion geografica
ni espacial; es decir, el establecimiento no se encuentra alli donde esta la tecnologia que
mantiene el sitio ni alli donde se puede acceder al sitio; se hace preciso, entonces, la concrecion
del mismo. ¢De qué modo?

La Directiva sefiala que la determinacion del establecimiento del prestador de los
servicios de la sociedad de la informacion debe serlo a tenor de lo dispuesto en la
jurisprudencia del TJCE (considerando 19), segun la cual el concepto de
establecimiento implica la realizacion efectiva de una actividad econdémica a través de
un establecimiento fijo establecido durante un periodo indefinido. Este establecimiento
en el comercio electronico es el lugar donde se desarrolla la actividad econémica, y su
fijacion la debe hacer el propio operador econdmico mediante la informacion de la
direccion geografica donde esté establecido [art. 5.1 b)].

Aparece asi el concepto de prestador establecido [art. 2 ¢)] como aquel que ejerce de
manera efectiva una actividad econémica a través de una instalacion estable y por un
periodo de tiempo indeterminado, sin que la presencia y utilizacién de medios técnicos
o de tecnologias utilizados para prestar el servicio constituyan en si mismo el
establecimiento del prestador, nocion que aclara la irrelevancia en los contratos
electrénicos del lugar donde se ubique la infraestructura tecnoldgica que soporte el sitio
Web.

Un resultado econdmico y un efecto juridico se logran con esta disposicion:

a) economicamente, significa la posibilidad de controlar que la actividad
econdmica se ejerza en igualdad de condiciones en todos los Estados miembros
(principio de no discriminacion por razon de nacionalidad y prohibicion de
medidas restrictivas de la libre prestacion de servicios); que el o los Estados de
recepcion o de acogida puedan conocer el ambito de aplicacion de las medidas
nacionales del Estado de origen; y, eventualmente, que pongan limites a los
efectos de las mismas en su territorio (normalmente por razones de interés
nacional); v,

b) juridicamente, se perfila el estatuto juridico del prestador de los servicios en la
sociedad de los servicios la informacion; esto es, se establece un marco basico

(®) El prestador que ofrece servicios de la sociedad de la informacién y que contrata electrénicamente
viene obligado a facilitar de modo claro, comprensible e inequivoco lo siguiente: a) con caracter general
(art. 5): nombre, direccion geografica donde esta establecido, sefias de contacto, inscripcion en registro
mercantil o publico similar, nombre y nimero, autoridad de supervision, si el servicio esta sujeto a tal
régimen, colegio, titulo profesional y normas profesionales, si se trata de profesiones reguladas, entre
otras; b) con carécter especial para la celebracion de contratos por via electrdnica (arts. 9 a 11), ademas de
lo anterior: pasos técnicos para celebrar el contrato, registro del contrato en su caso, medios técnicos para
correccion de errores en la introduccién de los datos y lenguas ofrecidas para la celebracion; indicacién
de los cédigos de conducta, si estd acogido a alguno de éstos y las condiciones generales del contrato o de
los contratos, debidamente identificadas y accesibles para su almacenamiento y reproduccion; vy, en
cuanto a los pedidos, el prestador debera acusar recibo del pedido al destinatario y ambos deberan tener
acceso tanto al recibo del pedido como al acuse del mismo.
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en el que los particulares pueden desplegar su actividad econémica en un
mercado integrado supranacional; se limita la deslocalizacion de la actividad y
se desalienta la busqueda de paraisos informaticos fuera del territorio de la UE;
y, se otorga a los destinatarios de los servicios de la sociedad de la informacion
una certeza para la identificacion personal y la localizacién geogréafica del
establecimiento del operador econémico.

En consecuencia, un consumidor que quiera demandar a un prestador de los servicios de
la sociedad de la informacion podrd hacerlo bien ante los tribunales de su propio
domicilio o bien ante los del domicilio del cocontratante. En este segundo supuesto,
tendré que acudir al pais donde se desarrolla la actividad econémica, cuya fijacion la ha
debido hacer el propio operador economico mediante la informacion previa y
actualizada de la direccién geografica donde esta establecido (%').

Finalmente, el régimen juridico de la LOPJ seréa de aplicacion cuando el domicilio del
demandado no se encuentra en un Estado parte del CB (ni en los del Convenio de
Lugano de 1988) ni se trate de los supuestos del art. 13 in fine CB. Las soluciones para
los contratos de consumo estan contenidas en el art. 22.4 LOPJ que, con caracter
general, siguen el modelo del CB, por lo que, mutatis mutandi, las consideraciones
anteriores sobre los problemas de identificacion personal y de localizacién espacial de
los sujetos que acttan en el trafico mercantil electronico son pertinentes para el régimen
de derecho autonomo.

4. La dimension conflictual. Régimen conflictual para los contratos con consumidores.
Convenio de Roma de 1980 y Derecho comunitario

En el proceso de aplicacion de las normas juridicas, el tribunal que se declara
competente para conocer del litigio derivado de un supuesto de trafico externo debera
determinar la ley aplicable al contrato conforme a las normas de su Derecho
internacional privado (DIPr. del foro). Lo que equivale a decir que, el operador juridico
ha de individualizar y seleccionar, dentro de las diferentes normas reguladores que
integran el sistema, aquella que deba dar la respuesta juridica a la cuestion que se
plantea (*%). En el caso en la especie, la ley aplicable a los contratos concluidos por
consumidores por via electronica.

La ley aplicable a los contratos internacionales en Espafia se encuentra regulada en el
Convenio de Roma de 1980 (*%) que, desde su entrada en vigor (%), constituye la pieza
central del sistema de Derecho internacional privado unificado en materia contractual
para todos los Estados miembros de la UE (*Y). Ello ha supuesto en nuestro Derecho

(*") El Anteproyecto de Ley sobre comercio electrénico indica en su art. 2.1, y a los efectos de aplicacién
del ordenamiento juridico interno, que un prestador de servicios esta establecido en Espafia cuando su
residencia se halle en territorio espafiol conforme a la normativa fiscal aplicable. Extiende
espacialmente la aplicacion de la ley espafiola cuando, pese a no estar establecido en Espafia, el servicio
se preste a través de un establecimiento permanente situado en Espafia (tal concepto se vincula con la
definicion del art. 12.1 de la Ley 4/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de No
Residentes y Normas tributarias; es decir, el definido a efectos fiscales, art. 2.2).

(®®) GoNzALEZ CAMPOS, JD., «<El problema de aplicacién de las normas de DIPr», en AA.Vv., Derecho
Internacional Privado , Unidad Didéctica | (Leccién V), UNED, pags. 108 y ss.

(®%) Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales (BOE
nam. 171, de 19 de junio de 1993, c. e. en BOE nim. 189, de 9 de agosto).

(*°) 1 de septiembre de 1993 para Espafia.

(*") Rango jerarquico superior segin el art. 96. 1 CE y universal o erga omnes segn el art. 2 CR.
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internacional privado de fuente autonoma el desplazamiento de las normas de conflicto
en la materia contenidas en el art. 10 del Cddigo Civil, parr. 5 (contratos en general y
compraventa de mercaderias en establecimientos mercantiles), parr. 6 (contrato de
trabajo), parr. 7 (donaciones) y parr. 8 (excepcion de interés nacional).

La aplicacion preferente del Convenio de Roma (*?) sobre las normas conflictuales del
Cadigo Civil hace que sean sus reglas de atribucién unificadas las que nos determinen,
dentro de su ambito material (*), el derecho aplicable al contrato (lex contractus).
Derecho que: sera el espafiol cuando asi lo hayan elegido las partes en el ejercicio de la
autonomia de la voluntad (clausula de electio legis, art. 3.1 CR, con sus limites), o
cuando por el juego de ciertas conexiones objetivas -en ausencia de eleccion o siendo
ésta ineficaz-, resulte ser igualmente aplicable nuestro ordenamiento juridico (art. 4
CR); vy, sera otra ley, la extranjera, cuando se den los presupuestos de aplicacion del art.
3.2y 3.3CR (™.

El CR fija, al igual que el CB, reglas especiales para los contratos internacionales de
consumo (art. 5) con el objetivo de proteger la posicion juridica mas débil del
consumidor. En este epigrafe centraremos la atencidn en el régimen especial CR de los
contratos celebrados por consumidores. El estudio se hara desde un doble enfoque: a) el
alcance del art. 5 del Convenio de Roma (CR); vy, b) las relaciones entre el sistema

(*) PEREZ VERA, E., «La fuentes internacionales: normas convencionales internacionales; recepcion y
jerarquia» en Derecho Internacional Privado , Unidad Didactica | (Leccion 1), UNED, pags. 58 y ss.

(*) Sobre la determinacion del ambito de aplicacién material de las normas de DIPr., y sus problemas,
véase, ABARCA JUNCO, P., «Problemas de aplicacion de las normas de DIPr., en Derecho Internacional
Privado, Unidad Didactica | (E. PEREZ VERA, dir.), UNED, 2000, pags. 129 y ss. Y, en materia de
obligaciones contractuales, GUZMAN ZAPATER, M., pags. 287 y ss., en la misma obra colectiva.

(**) La bibliografia sobre el CR es amplisima. Con caracter general y no exhaustivo: Extranjera: AA.VV.
Contract Conflict: The EEC Convention on the Law Applicable to Contractual Obligations, (P.North,
dir), North-Holland Publishing Co., Amsterdam, New York, Oxford, 1982; AA.V.v., La Convenzione di
Roma sulla legge applicabile alle obligazioni contrattuali. (Atti del Convegno di Studi tenutosi a Roma
nei giorni 21-22 gennaio 1983 a cura della Scuola di Notariato A. Anselmi di Roma), Milano, AA.VV.,
Verso una disciplina comunitaria della legge apllicabile ai contratti, XXV Tavola rotonda di Diritto
comunitario, (Génova, 21/22 maggio,1982), RDIPP, Padova, 1983. Documentos Preparatorios: Doc.
X1V/14217/70-F (1970). Commission des Communautées Européennes. Direction Générale du Marché
Interieur et du Rapprochement des Législations. Partie A La loi applicable aux obligations contractuelles
et extracontractuelles - Expertise de droit international privé, par M. GIULIANO; Doc. XI1V/398/72 F.RAs.
I (1972); Avant-projet de convention sur la loi applicable aux obligations contractuelles et non
contractuelles; Doc. XV1/408/72 F. RAs. I, (1972). Rapport concernant I"avant-project sur la loi
applicable aux obligations contractuelles et non contractuelles, par GIULIANO, M./LAGARDE, P./VAN
SASSE VAN YSSELF; DOCE ndm. L. 304, de 30 de octubre de 1978. Commision Opinion concerning the
Draft Convention on the Law Applicable to Contractual Obligations. Informes oficiales: GIULIANO,
M./LAGARDE, P., «Informe relativo al Convenio sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales»,
DOCE nim. C 327, de 11 de diciembre de 1992; TizzaNo, A., «Informe sobre los Protocolos relativos a
la interpretacion por el Tribunal de Justicia del Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre ley
aplicable a las obligaciones contractuales, firmados en Bruselas el 19 de diciembre de 1988», DOCE
nim. C 219, de 3 de septiembre de 1990. Nacional: CALVO CARAVACA, A.L / CARRASCOSA GONZALEZ,
J., «<El Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales de 19 de junio de 1980x»
- en A.L. CALVO CARAVACA Y L. FERNANDEZ DE LA GANDARA (Dir.) - Contratos Internacionales,
Editorial Tecnos, Madrid, 1997; ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE, A., «El anteproyecto de Convenio CEE
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales. Analisis del nuevo texto de marzo de 1978», RIE,
Vol. 6, 1979; VIRGOS SORIANO, M., «El Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre ley aplicable a
las obligaciones contractuales» en E. GARCIA DE ENTERRIA, J.D. GONZALEZ CAMPOS Y S. MUROz
MACHADO, Tratado de Derecho Comunitario Europeo (estudio sistematico desde el Derecho espafiol),
Vol. 3, Madrid, 1986; ID., «La interpretacién del Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales y el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», Noticias CEE, num.
61/1990, pags. 83-94.
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general internacional de proteccion fijado en el CR y las reglas de DIPr. introducidas
por algunas Directivas comunitarias con incidencia directa sobre los contratos con
consumidores.

A) Alcance del articulo 5 del Convenio de Roma (CR)

El art. 5 CR contiene una norma de conflicto que sefiala la ley aplicable a los contratos
concluidos por consumidores. Dicha norma persigue un fin tuitivo: proteger al
consumidor frente al empresario que pretenda imponer una determinada Ley al
consumidor que quiere contratar. Se consagra la autonomia de la voluntad en la electio
legis siempre que esta eleccion no prive al consumidor de la proteccion de las
disposiciones imperativas de la ley del pais en que tenga su residencia habitual y la
contratacion hubiera sido hecha bajo ciertas condiciones objetivas (art. 5.2 CR). En
ausencia de eleccién, los contratos de consumo se regirdn por la ley en que el
consumidor tenga su residencia habitual (art. 5.3 CR).

El CR sigue un esquema similar al que hemos visto al analizar el ambito de aplicacion
de la Seccion 42 del CB. A saber: sélo alcanza a determinados contratos de consumo;
fija unas condiciones materiales y otras espaciales «o internacionales» de aplicacion
(necesarias para que pueda «abrirse» la proteccion del art. 5 CR); vincula la ley
aplicable al contrato (una vez constatados los presupuestos de aplicacion) a criterios de
conexion personales y territoriales; vy, fija solo la ley que rige el fondo del contrato (la
forma se rige por lo establecido en el 9.5 CR)(*).

Son protegidos por la ley indicada en el art. 5.2. CR, (la elegida por las partes en el
contrato sin perjuicio de las normas imperativas protectoras del consumidor de la ley del
pais de la residencia habitual del mismo) los contratos que tengan por objeto el
suministro de bienes muebles corporales o de servicios a una persona (el consumidor)
para un uso ajeno a su actividad profesional. Se incluyen los contratos destinados a la
financiacion de suministro de bienes y servicios y los contratos que por un precio global
comprendan prestaciones combinadas de transporte y alojamiento (viajes organizados
por expresa inclusion en el art. 5.5.CR). En consecuencia, no son contratos que retnan
tales condiciones ratione materia y, por ello, quedan excluidos: a) los contratos cuyo
objeto sea un bien inmueble -venta, arrendamiento, multipropiedad, etc.); b) los
contratos cuyo objeto sean derechos inmateriales (contratos de licencia de marcas, de
licencia de patentes, de edicion, etc.); vy, c) los contratos de transporte y los de servicios
cuando éstos deban prestarse en pais distinto a aquél en que el consumidor tenga su
residencia habitual (por expresa exclusion del art. 5.4 CR).

Mas no basta con que se den estas condiciones materiales para que se actualice la
proteccion del art. 5 CR. Es preciso, ademés, que se dé algun factor que permita
localizar, total o parcialmente, el contrato o la operacion de consumo en el pais de la
residencia habitual del consumidor. Por tanto, han de darse, merced a lo establecido en
el art. 5.2 CR, alguna de las tres circunstancias siguientes: a) que la celebracion del
contrato haya sido precedida, en el pais de residencia del consumidor, de una oferta

(*) Se habla de la existencia de lagunas en esta regulacion general, al quedar excluidos de su &mbito de
aplicacion numerosos contratos de consumo; la superacion de las mismas se ha ido colmando, no sin
problemas, mediante directivas comunitarias (punto al que nos referiremos posteriormente, inciso b). Vid.
JAYME, E. Y KOHLER, C., «L’interaction des régles de conflit contenues dans le droit dérivé de la
Communauté européenne et des conventions de Bruxelles et de Rome», Rev.cr.dr.internal.privé, Vol. 84.
1995, pags. 19 y ss.
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especialmente dirigida al mismo o por publicidad, siempre que el consumidor hubiera
realizado en ese pais los actos necesarios par a la celebracion del contrato; b) que el
operador econdmico o el prestador del servicio, o su representante, haya recibido la
peticion o el encargo por parte del consumidor, en el pais de la residencia habitual de
éste; ¢) que, en el supuesto de venta de mercancias, el adquirente-consumidor se hubiere
desplazado desde el lugar de su residencia habitual a un pais extranjero, y alli hubiera
adquirido la mercancia, siempre que dicho viaje hubiera sido organizado por el
vendedor con la finalidad de incitar al consumidor a concluir la venta.

Extrapolando estas condiciones (materiales y espaciales) a los servicios que se prestan
por Internet en el trdfico econdmico del comercio electrénico, cabe preguntarse en
primer término si el hecho de la «desmaterializacion» de las transacciones en Red es
suficiente para excluirlas del ambito de aplicacién del art. 5 CR.

La respuesta, en nuestra opinion, debe ser negativa. En primer lugar, porque no
debemos identificar el uso del medio tecnoldgico con la esencia del contrato y las
necesidades del consumidor (). Y, en segundo término, porque en un contrato
ejecutado integramente on line, el lugar de la ejecucion es irrelevante a efectos de la
determinacion de la naturaleza juridica del mismo. En otros términos, porque el uso del
medio electrénico no priva al contrato de su naturaleza juridica ni le otorga una
tipologia especial y, porque la desmaterializacién de la técnica -que es lo caracteristico
de Internet-, hace intrascendente la «localizacidn espacial» de los sujetos intervinientes

(97).

Volviendo a las condiciones del art. 5 CR vy, sosteniendo que en su ambito de aplicacién
cabe la inclusién de contratos de consumo concertados por via electronica, ¢se daria por
este hecho alguna dificultad suplementaria inexistente en los mismos contratos no
concertados en linea?

La doctrina (A.L.CALVO CARAVACA Y J. CARRASCOSA) ha puesto de relieve que los
criterios de vinculacion territorial a los que hace referencia el art. 5.2 CR coinciden
substancialmente con los fijados en los incisos a) y b) del art. 13.3 CB/CL en el sector
de la CJI, por lo que las consideraciones hechas anteriormente acerca de la proyeccion
sobre los contratos en Internet de aquellos criterios (oferta especialmente dirigida o
publicidad en el pais de la residencia del consumidor y realizacién de éste de los actos

(*®) En el mismo sentido DE MIGUEL ASENSIO, M., Op. cit., pag. 453. Ya hemos sefialado que el jurista,
cualquiera que sea su especializacion o su dmbito de ejercicio profesional, formado en esquemas
conceptuales «no informatizados», se encuentra fuertemente condicionado por los conceptos juridicos
tradicionales que quiza resulten poco idéneos para interpretar la nuevas realidades de la informatica
juridica. Ello es consecuencia logica de la aptitud que los medios informaticos tienen para generar actos y
negocios juridicos en masa, concertados a una gran velocidad, y para facilitar el intercambio de
documentos y la transmisién y circulacion internacional de datos personales informatizados mediante
sistemas de comunicacion electrénica.

(*") Esta conclusion no esté exenta de criticas ni de problemas. Los estudios y trabajos llevados a cabo en
el seno de las comisiones especializadas de la Conferencia de La Haya de DIPr. parecen avalar la misma
idea. Cf., Preliminary Document No 12 - «Electronic Commerce and International Jurisdiction», Ottawa,
28 February-1 March 2000, Summary of discussions prepared by Catherine Kessedjian with the co-
operation of the private international law team of the Ministry of Justice of Canada
<http://www.hcch.net/e/workprog/jdgm.html>.
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necesarios para la celebracidn del contrato y lo mismo respecto de la nocion de contrato
de consumo), son pertinentes en el sector de la ley aplicable (°).

Tampoco ofrecen especial dificultad las condiciones de los dos ultimos parrafos del art.
5.2 CR por no ser situaciones comunes en la contratacion por Internet (encargo por
parte del consumidor en el pais del cocontratante o de su representante y contratacion en
ferias 0 muestras cuando el viaje haya sido organizado por el vendedor con el fin de
incitar a concluir ventas).

Como la finalidad bésica de la norma del CR es garantizar las legitimas expectativas del
consumidor en la transaccion comercial (seguridad y previsibilidad), se ha dicho que
por la via del art. 7.2 CR (normas imperativas) podria protegerse también al consumidor
activo contratante (*°) de tal manera que -segun esta solucion- el juez del foro aplicaria
las normas de proteccion al consumidor propias de su ordenamiento (que normalmente
coincide con el de la residencia habitual del consumidor). El art. 7.1 CR estipula que si
las partes hacen uso de su autonomia negocial y acuerdan la aplicacion de la ley de un
tercer pais al contrato de consumo, pertenezca éste 0 no a la UE, podran aplicarse las
disposiciones imperativas de la ley de otro pais con el que la situacion presente un
vinculo estrecho, si, y en la medida que, tales disposiciones, segln la ley de ese pais,
son aplicables cualquiera que sea la ley que rija el contrato (normas
internacionalmente imperativas).

Esta interpretacion del alcance del art. 7 CR como «solucion correctora» es rechazada por un
sector doctrinal al entender que no resulta coherente proteger por la via del art. 7 lo que no se
quiso incluir en el art. 5; y ademas, no ha de olvidarse que la naturaleza del art. 7 no es una
norma imperativa de proteccién al consumidor sino que se trata de una norma de intervencion,
en el sentido expresado por F.J.GARCIMARTIN (**). La aplicacion de estas normas imperativas se
proyecta igualmente en el comercio por Internet (*%).

(*) CALVO CARAVACA, A.L., y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Conflictos de leyes y conflictos de
jurisdiccion en Internet, Op. cit., pags. 96-99; KRONKE, H., «Applicable Law in Torts and Contracts in
Cyberspace» en Quel tribunal décide, quel droit s"applique? Collogue en I"honneur de Michel Pelichet
(Institut Molengraaff, Facultad de Derecho de Utrech), Kluwer Law International, 1998, pags.65-87.

(*®) DE MIGUEL ASENSIO, P., Op. cit., pags. 457-458.

(**) GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Contratacion internacional y medidas de coercién internacional,
Madrid, 1993, pags. 122-137.

(™Y En la contratacién por Internet, debemos insistir, la referencia a la vinculacioén con un territorio
resulta irrelevante. Una posible solucién para superar este problema, sugerida ante el Foro de Ottawa por
la profesora C. KESSEDJIAN para las transacciones electronicas con consumidores, es el establecimiento
de los Ilamados procesos de certificacidén de sitios, segun las instrucciones dadas por la CCl y otras
organizaciones privadas internacionales. El proceso de certificacion de sitios incluiria una minimo de
normas de caracter substantivo o material a favor del consumidor, que garantizasen basicamente la
identidad y localizacion del prestador del servicio y un mecanismo de solucién de controversias rapido,
sencillo y sin coste para el consumidor virtual. La idea que subyace en esta propuesta es superar la
dicotomia entre la ley del Estado de origen de los servicios y la ley de la residencia del consumidor (sobre
todo cuando se trata de paises que no tengan un nivel de proteccion equivalente). Asi, si un sitio ha
obtenido la Certificacion no habré duda de que la ley del Estado de origen garantizar al consumidor un
nivel de proteccion equivalente al que tiene en el Estado de recepcion. En la UE se negocia el
establecimiento de un Acuerdo de Reconocimiento Mutuo de Certificados de Evaluacién de la Seguridad
en las Tecnologias de la Informacion (<http://www.map.es/csi/pg4000.htm>), cuyo objeto es crear una
situacion en la que los productos o sistemas a los que se les haya concedido un certificado de evaluacién
de la seguridad de las TI (en adelante Certificado) en un pais puedan ser obtenidos o utilizados por las
partes en otros paises sin necesidad de que sean evaluados y certificados de nuevo y con plena confianza
en la fiabilidad de los criterios en los que estaba basado el certificado original. Pretende establecer las
bases necesarias para generar dicha confianza exigiendo estandares elevados y coherentes a todos sus
Miembros, y en particular a los Organismos de Certificacién Cualificados (OCCs), y garantizando que

34


http://www.map.es/csi/pg4000.htm�

35

Un modo de superacion de las «deficiencias» del art. 5 CR ha sido la prevista en
algunas Directivas armonizadoras de la legislacion sobre consumidores. Estas
Directivas suelen incluir normas de aplicacion a las transacciones internacionales y
exigen a los Estados miembros incluir en su normativa medidas para que el consumidor
no quede privado de la proteccion de la Directiva por la eleccion de un derecho de un
pais tercero como derecho aplicable, cuando el contrato presente un vinculo estrecho
(*9%) con el territorio de uno o mas Estados miembros.

Tal es el caso en Espafia de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (Ley
7/1998, de 13 de abril) que incorpora la Directiva 93/13/CEE, sobre clausulas abusivas
en los contratos celebrados por consumidores. Esta intervencion del Derecho
comunitario tiene incidencia en el régimen conflictual de los contratos con
consumidores del CR, y suscita algunos problemas especificos que veremos a
continuacion.

B) Incidencia en el régimen del CR del Derecho comunitario derivado y las
obligaciones contractuales en los contratos con consumidores

Como se ha explicado en el anterior punto, el CR 80 contiene el réegimen general de
DIPr. contractual. La politica de proteccién a los consumidores asumida por la UE (%%
tiene su reflejo en un sinnumero de Directivas algunas de las cuales inciden de modo
directo en las obligaciones contractuales con consumidores (%).

La Directiva 93/13/CEE, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados por
consumidores, es una de las mas interesantes a los propdésitos de este estudio por cuanto
modifica el régimen juridico de un convenio internacional como es el CR, y, porque el
legislador espafiol en cumplimiento de la misma establece dos nuevas normas de DIPr.

los certificados de reconocimiento acordados sean expedidos Unicamente por los Organismos de
Certificacidn que de forma demostrada se atengan a dichos estandares (art. 1).

(*°?) El criterio de los vinculos més estrechos con un Estado miembro no viene definido en las Directivas
de armonizacién, por lo que -en principio- corresponderia al legislador interno matizarlo. Ello ha
ocasionado que en la transposicion a las legislaciones internas de los Estados miembros no exista una
uniformidad de criterios y si el riesgo de contradicciones; riesgo que ha sido puesto de relieve y criticado
por la doctrina mayoritaria. Véase JAYME, E. Y KOHLER, C., «L interaction des regles de conflit contenues
dans le droit dérivé de la Communauté européenne et des conventions de Bruxelles et de Rome», loc. cit.
(*®) Debe recordarse que la proteccién de los legitimos intereses econémicos de los consumidores no
puede ser concebida como un resultado acabado sino como un proceso en transformacién. Como ha
puesto de relieve por GARCIA-CRUCES GONZALEZ, en «La proteccién de los legitimos intereses
econdmicos de los consumidores como principio general del ordenamiento espafiol», EC nim. 48/99,
pags. 131-145, la desprivatizacion, socializacién o democratizacion del Derecho privado es el resultado
de la penetracion de intereses generales de tipo econémico en este sector del ordenamiento juridico. Ello
constituye, en cierto modo, una quiebra de los principios del liberalismo asumidos en la codificacién a lo
que contribuye, ademas, la institucionalizacién de un mercado de libre competencia, la incidencia en el
mercado de los avances tecnoldgicos y de los bienes inmateriales y la internacionalizacién del mercado,
seglin explica A. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO en Apuntes de Derecho Mercantil, Pamplona, 2000,
pags. 44-58 y pag. 61.

(***) Directivas con contenido conflictual son: Directiva 97/7/CE (DOCE L 144, de 4 de junio de 1997),
sobre proteccion a los consumidores en contratos concluidos a distancia (art.12.2); Directiva 99/44/CE
(DOCE L 171, de 7 de julio de 1999) sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los
bienes de consumo (art. 7.2); Directiva, 94/47/CE (DOCE L 280, de 29 de octubre de 1994) sobre
derechos de utilizacidon de bienes inmuebles en régimen de tiempo compartido (art. 9), transpuesta al
Derecho esparfiol por Ley 42/1998, de 15 de diciembre sobre derechos de aprovechamiento por turno de
bienes inmuebles de uso turistico y normas tributarias (disp. adic. 2.2).
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especificas para los contratos de consumo (**°) que se insertan en la Ley General para

Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGDCU):

Al hablar de modificacién del Convenio nos estamos refiriendo al supuesto previsto en el art. 20
CR que establece la prioridad del Derecho comunitario: el Convenio se entiende sin perjuicio de
la aplicacion de las disposiciones que, en materias especificas, regulen los conflictos de leyes en
materia de obligaciones contractuales y que estén contenidas en los actos derivados de las
Comunidades Europeas o en las legislaciones nacionales armonizadas en ejecucion de estos
actos.

La Directiva 93/13/CE intenta asegurar un nivel minimo de proteccion intracomunitario
en el régimen de proteccion frente a clausulas abusivas en los contratos con
consumidores. Una vez transpuesta la misma al derecho interno, la ley que resulte se
convierte en Derecho armonizado en ejecucion de la Directiva 93/13/CE.

Esta normativa en el Derecho autonomo se encuentra en la Ley de Condiciones
Generales de Contratacion, de 13 de abril de 1998; norma de imperativa aplicacion (se
trate o no de un contrato con consumidores) y, en dos normas de DIPr. introducidas por
la LGDCU.

Art. 10 bis 3: «Las normas de proteccion de los consumidores frente a las clausulas abusivas
seran 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 ley aplicable a las
obligaciones contractuales».

Disp. adic. 1.2 ap. V punto 28: «A los efectos previstos en el articulo 10 bis, tendran el caracter
de abusivas al menos las clausulas o estipulaciones siguientes:

V 28% La sumision del contrato a un derecho extranjero con respecto del lugar donde el
consumidor emita su declaracidn negocial o donde el profesional desarrolle su actividad
dirigida a la promocion de contratos de igual o similar naturaleza)».

Analizar el régimen de las Condiciones Generales de Contratacion en el sistema espafiol
resultante de la transposicion de la Directiva 93/13/CE excederia con mucho los limites
de este trabajo. Baste sefialar algunas orientaciones a fin de comprender la incidencia de
estas normas sobre el régimen del art. 5 CR:

1. La LGC se aplica en las relaciones con consumidores solo si se dan las condiciones
previstas por el CR 1980.

2. Este Convenio permite que el Derecho comunitario derivado dicte disposiciones
conflictuales en materia de obligaciones contractuales (art. 20). Dichas
disposiciones por ser Derecho comunitario priman sobre el CR.

3. La Directiva 91/13/CE es la norma comunitaria que regula las clausulas abusivas en
los contratos de consumo e introduce una norma de conflicto (art. 12.2). El
legislador espafiol transpone esta norma conflictual comunitaria en art. 10 bis 3
LGDCU. Dicho articulo, a su vez, remite al CR para saber en qué supuestos son
aplicables las normas de proteccion a los consumidores frente a clausulas abusivas.

4. De acuerdo con esta norma, la LCG esparfiola serd aplicable cuando: a) el derecho
espafiol sea el derecho aplicable al contrato (lex contractus); b) también, e
imperativamente, cuando la lex contractus sea un Derecho extranjero pero se den las

(**) Algunos autores hablan para este supuesto de CR 1980 y CR 1980 modificado. Cfr. VIRGOS

SORIANO, M., y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., «Articulo 3 y concurrentes» en Comentarios a la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion, Op. cit.
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circunstancias previstas en el art. 5.2 CR. (leyéndolo a la vista del art. 10 bis 3
LGDCU).

5. La normativa de desarrollo sobre clausulas abusivas es de naturaleza imperativa en
el trafico externo porque sus normas son aplicables cualquiera que sea la ley elegida
por las partes para regir el contrato y ademas, son imperativas en los términos
previstos en el art. 5 CR 1980.

6. Si las normas del CR determinan que dadas las circunstancias del caso(
aplicacion al contrato la ley espafiola, ésta sera la lex contractus.

7. Y, también lo serd para las condiciones generales de contratacion aun cuando las
partes hubieren sometido el contrato a una legislacion extranjera pero se trate de un
contrato de consumo que se vincule a Espafia por lo previsto en el art. 5.2 CR (...l1a
eleccion de las partes de la ley aplicable no podra producir el resultado de privar al
consumidor de la proteccion que le aseguren las disposiciones imperativas de la ley
del pais en que tenga su residencia habitual).

108y o5 de

Observacion final (*).

= El Anteproyecto de Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y el Comercio
Electrdnico precisa que la utilizacion de medios tecnoldgicos situados en Espafia para la
prestacion o el acceso al servicio no servird como criterio por si solo para determinar la
sujecion del prestador a la legislacion espafiola (art. 2.3. parrafo 2).

= Ademas, el legislador espafiol presume con caracter iuris tantum que el prestador esta
establecido en Espafa si él o alguna de sus sucursales estan inscrita en el Registro
Mercantil; y, también se consideran establecidos en Espafa a los efectos de aplicacion
de la normativa espafiola, los prestadores cuya sede central se encuentre en otro pais
pero cuenten en Espafia con centros de actividad o «establecimientos permanentes»
dotados de cierta autonomia de gestion para la prestacion de los servicios de la sociedad
de la informacion (Exposicion de Motivos y art. 2.3.).

= En su dmbito de aplicacion material el Anteproyecto incluye los servicios prestados a
un destinatario residente o establecido en Espafia por un prestador no establecido en
Espafia que se refieran, entre otras, a las obligaciones nacidas de los contratos
celebrados por los consumidores (art. 3.1 e), y al régimen de eleccion por las partes
contratantes de la ley aplicable a su contrato (art. 3.1.f).

= Para la determinacion de la ley aplicable a los contratos electronicos, el art. 27 del
Anteproyecto remite a las legislacion convencional de la que Espafa sea parte y, en su
defecto, a las normas de DIPr. del ordenamiento espafiol, «sin perjuicio» de los criterios
sobre determinacion de la ley nacional aplicable en lo que respecta a las materias
comprendidas en el «dmbito coordinado», establecidas en los arts. 2 y 3.

= Tratandose de contratos electronicos, se presumiran celebrados en el lugar en que esté
establecido el prestador de los servicios, salvo aquéllos en los que intervenga como
parte un consumidor, que se presumiran celebrados en el lugar en que éste tenga su
residencia habitual (art. 31).

(*°) Bien porque las partes la han elegido. O, en defecto de eleccién, porque el consumidor pasivo tiene

su residencia habitual en Espafia y, si no es consumidor pasivo, porque el contrato presenta los vinculos
mas estrechos con el ordenamiento espafiol.

(™) La ley que resulte de la transposicién de la Directiva 2000/31/CE se convertira en Derecho
armonizado en ejecucion del Derecho comunitario. Las normas de proteccion al consumidor contenidas
en la misma son normas de caracter imperativo y las disposiciones que en las materias especificas
incluidas en el «ambito coordinado» regulen los conflictos de leyes en materia de obligaciones
contractuales se aplicardan con caracter preferente a las normas del CR. El Anteproyecto de Ley de
Servicios de la Sociedad de la Informacién y el Comercio Electronico consultado para este trabajo
corresponde a la versidn de 30 de abril de 2001, hacha publica por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia
en su pagina de Internet; www.setsi.mcyt.es.
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1V. A modo de conclusién

1. El andlisis precedente nos ha permitido constatar que la Directiva 2000/31/CE, sobre
el comercio electronico es un subindice normativo que se encuadra en el marco general
de las politicas de proteccion de los intereses econémicos y juridicos de los
consumidores en el mercado interior europeo. EI comercio electrénico, como una nueva
modalidad de trafico econdmico en el mercado, se vincula totalmente a la denominada
sociedad de los servicios de la informacion cuya manifestacion méas extendida es, hasta
ahora, Internet.

2. La posibilidad de acceder via Internet a una amplia «ventana» de paginas de
publicidad, de informacion y de ventas de productos y de servicios produce como efecto
que los usuarios puedan decidir la contratacion y adquisicion de algunos de los bienes y
de los servicios ofrecidos, bien en la Red (de modo inmaterial) bien por suministro
convencional, esto es, fuera de las redes. La proteccion a los operadores econdémicos en
general, y a los consumidores adquirentes en particular, se hace necesaria para
garantizar el crecimiento de este mercado electrénico en las mismas condiciones de
seguridad y previsibilidad que se dan en el mercado tradicional.

3. En principio, las normas aplicables a esta nueva modalidad de contratacion son las
mismas vigentes para el trafico econdmico del mercado clasico. Sin embargo, no es
posible ignorar que el medio electronico ha convulsionado el modo tradicional de hacer
negocios provocando algunos problemas particulares que merecen una regulacion
especial.

4. Uno de los problemas mas importantes es la imposibilidad de identificar
adecuadamente a los sujetos que intervienen en la Red mientras no se articulen
previsiones especificas en la legislacion interna de los paises. Muchas de las normas y
propuestas internacionales han sido elaboradas con la finalidad de unificar la regulacion
interna de los Estados. Tal es el caso de la Ley Modelo UNCITRAL,; otras, en cambio,
pueden ya aplicarse en algunos paises gracias a los procesos mas avanzados de
integracion econdémica regional, como es el caso de la Unidn Europea.

5. La armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros de la UE pretende
garantizar que, tanto los operadores de los servicios como los destinatarios y las
autoridades competentes, puedan acceder de forma directa, permanente y fécil a una
serie de datos esenciales para identificar a los contratantes. EI nombre del prestador de
los servicios, su direccion geografica, el lugar de su establecimiento y las menciones
sobre su inscripcidn en un registro puablico asi como los datos que permitan ponerse en
contacto rapidamente con ese prestador de servicios, son elementos esenciales de
identificacion.

6. La informacion segura y su adecuado suministro en Red consiguen la proteccion del
consumidor, no soélo por la responsabilidad objetiva en que pueden incurrir los
operadores economicos (que son quienes facilitan el acceso, prestan los servicios y
almacenan los datos), sino también porque es sélo por este medio como se pueden
localizar e identificar a los prestadores de los servicios y ejercitar contra ellos las
acciones pertinentes ante los tribunales competentes.
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7. Tanto el Convenio de Bruselas (y el Reglamento 44/20001/CE de 22 de diciembre)
como el Convenio de Roma, prevén un régimen especial disefiado para la proteccion de
los consumidores en los sectores de la competencia judicial internacional y de la ley
aplicable a las obligaciones contractuales. Dicho régimen es de aplicacion a los
contratos de consumo concertados por medios electronicos. Sin embargo, algunos
problemas especiales se producen como consecuencia del uso de los nuevos medios
técnicos.

8. La distincién e indicacion de los lugares en donde estan cada parte contratante, asi
como el lugar del establecimiento del prestador de los servicios, es crucial en el
comercio electrénico. Focalizar el desarrollo legislativo y tecnoldgico para que esta
identificacion sea segura, permanente y eficaz es proteger al consumidor. Como
tambien lo es, facilitarle la comprension de la trascendencia juridica de esta distincion
en orden a la eleccién del forum y ius en sus contratos y al mejor entendimiento de las
normas de Derecho internacional privado aptas para su proteccion.
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