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I. INTRODUCCION: EL SISTEMA EUROPEO DE DIPR DE LOS CONTRATOS DE CONSUMO
El sector de la contratacion internacional de consumidores constituye una clara
demostracion de que el proceso de integracion europea puede deparar, en periodos
sucesivos, tendencias de claro signo opuesto a la hora de informar la legislacién de
Derecho internacional privado (DIPr). Si en 1980 el objetivo de evitar el problema
del forum shopping, agravado tras la entrada en vigor del convenio de Bruselas de 27
septiembre 1968, llevo a la elaboracién del convenio de Roma sobre la ley aplicable a
las obligaciones contractuales de 19 junio 1980 y, de este modo, a la unificacion de las
normas de conflicto en el ambito de la contratacién de consumidores, mas tarde, las
exigencias derivadas de la creacion del Mercado interior europeo, unidas al respeto
debido al principio de subsidiariedad (art. 5 TCE), han provocado, pese a la pervivencia
de las reglas uniformes del CR, una progresiva descodificacién del sistema. Esta reforma
ha tomado cuerpo a través de la accion combinada, y complementaria, de las normas
de DIPr que contienen las directivas relativas a la proteccién del consumidor (1), de un
lado y, de otro, de las normas de transposicion dictadas por cada Estado miembro. La
doctrina no ha tardado en describir los inconvenientes de un sistema de DIPr basado en
la coexistencia, dentro de Europa, de una pluralidad de regimenes, diferentes unos de
otros (2). Esta situacidon ha generado un buen caldo de cultivo para la aparicién de
propuestas legislativas, que no siempre han estado informadas por iguales principios
metodoldgicos. Asi, mientras unas postulan a favor de la revision de las normas del CR
para restablecer una unidad del sistema que afecte a todos los contratos de consumo
(3), desde otra linea, en cambio, se promueve la necesidad de construir un sistema
uniforme de DIPr especial para los contratos que posean relevancia para el Mercado
interior europeo y, por tanto, para el Derecho comunitario, pues sélo en este supuesto



cabria descubrir las necesidades de regulacién que derivan de la integracion regional y
del Mercado interior (4).

En cualquier caso, hoy en dia, el sistema de DIPr europeo de proteccion de los
consumidores viene construido, de un lado, por el CR y, de otro, por el modo en que
tenga lugar la transposicidn de las normas comunitarias de DIPr en cada Estado miembro
de la UE. La Directiva obliga a los Estados miembros en cuanto al resultado que deba
conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccidn de la forma
y de los medios (art. 249 TCE) (5). Abre asi el Derecho comunitario cierto margen de
maniobra a los Estados para una construccidn del sistema de DIPr de acuerdo con sus
exigencias y concepciones propias. Este margen, sin embargo, también queda
constrenido por el propio Derecho comunitario. La incidencia del Derecho comunitario
no se agota en la letra y sentido de la concreta directiva de cuya transposicion se trata,
sino que también tiene lugar a través de los principios generales de ese Derecho, asi
como de las pautas generales que han sido sefialadas por el TICE para llevar a cabo esa
operacion. Dentro de ese ambito, la norma estatal habra de proveer los medios
necesarios para el cumplimiento de los objetivos perseguidos por cada directiva,
intentando dar satisfaccion, a la vez, a los objetivos estatales de politica legislativa.
Este es el contexto general en el que se inserta la sentencia TICE de 9 de septiembre de
2004, que ha declarado la inadaptacién de los arts. 10 bis 3 Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios (LGDCU) (6) y 3 Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién (LCGC) (7) al Derecho comunitario, por llevar a cabo una transposicién
incompleta del art. 6.2 Directiva 93/13/CEE (Directiva). Se trata de la primera vez que el
TJCE ha controlado la adecuaciéon de una norma estatal de DIPr con la norma de DIPr
contenida en una directiva comunitaria, por lo que resulta del mayor interés conocer el
contenido atribuido por el TICE al art. 6.2 Directiva, habida cuenta que esta guia sera de
utilidad no solo para el legislador espanol, sino igualmente para el del resto de los
Estados miembros de la UE. La decision que comentamos compele al legislador espaiiol
a dictar nuevas normas de transposicién de ese precepto, y éste es, por lo que luego
diremos, su principal mérito. Nos encontramos, pues, en un momento particularmente
oportuno para la realizacion de propuestas legislativas.

La futura reforma debera procurar, pues asi lo exige el TICE, que las normas espafiolas
de DIPr de las clausulas abusivas aseguren la aplicacion del Derecho armonizado cuando
el contrato de consumo posea un vinculo estrecho con un Estado miembro. Deberia
servir, igualmente, para evitar las dudas en torno al ambito de aplicacién material del
Derecho comunitario de clausulas abusivas. Pero también serd posible aprovechar la
ocasion de la reforma para evitar redacciones tan desafortunadas como la del art. 10 bis
3 LGDCU, disposicion que no solo ha mostrado los problemas que acabamos de
mencionar, sino que también ha generado dudas razonables sobre su caracterizacién
como norma de conflicto unilateral o bilateral (8). La reforma deberia construir un
sistema espafiol de DIPr de las clausulas abusivas que no sdlo se ajustase al dictado y
sentido de la Directiva, sino también a los principios del Derecho comunitario,
singularmente a la regla de reconocimiento mutuo. Por supuesto, convendria también
tener en cuenta los principios vigentes en el sistema espafiol de DIPr.

La decisidon del TICE 9 septiembre 2004, lamentablemente, no contiene indicaciones
muy precisas, capaces de orientar la labor del legislador espafiol a fin de llevar a cabo,
nuevamente, la transposicion del art. 6.2 Directiva. En esta ocasion no ha hecho gala el
TJCE de su bien merecida fama a la hora de proporcionar una extensa y precisa



fundamentacion juridica para el fallo. Como vamos a ver, los argumentos utilizados por
el TICE para declarar la inadaptacion de las normas espafiolas al art. 6.2 Directiva no son,
en nuestra opinidn, muy afortunados y, en todo caso, dejan numerosas cuestiones sin
resolver, por lo que arrojan escasa luz para la construccion normativa de este dificil
sector del DIPr. Por tanto, a fin de procurar ese soporte metodoldgico, se hace preciso
identificar y analizar los diferentes factores que condicionan la transposicién. Dado el
interés de un examen de este tipo, la mayor parte de esta nota se ocupara de exponer
las claves o factores que, aunque no indicados por la decisién TICE de 9 septiembre
2004, deberian influir sobre la nueva transposicién del art. 6.2 Directiva, prestando
atencion al modo en que lo hacen. A tal fin, llevaremos a cabo una valoracion de las
ventajas, problemas e inconvenientes de los principales modelos de transposicién
disponibles. A la vista de esas conclusiones, al final de la nota realizaremos una
propuesta de lege ferenda. Pero antes de ello, primeramente examinaremos, en sendos
epigrafes, los argumentos utilizados por el TICE para declarar la inadecuacién de las
normas espafolas a las exigencias que dimanan del art. 6.2 Directiva, asi como el modo
en que dicha decisién puede influir, hoy en dia, y antes de su reforma, sobre el
funcionamiento del sistema espafiol de DIPr de las cldusulas abusivas en los contratos
de consumo.

. LA SENTENCIA TICE DE 9 DE SEPTIEMBRE DE 2004, AS. C-70/2003,
«COMISION/ESPANA»

1. Inadecuacion de la normativa espaiiola al art. 6.2 Directiva 93/13/CEE

Dos han sido los reproches que la Comisidon ha hecho a las normas espanolas de DIPr
aplicables a las clausulas abusivas, y tienen que ver, respectivamente, con el ambito de
aplicaciéon espacial y material de la Directiva. El primero ha sido la falta de
correspondencia entre el ambito de aplicacion espacial de las normas espanolas y el
sefalado para el Derecho comunitario por el art. 6.2 Directiva (9). Segun esta
disposicion «Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que el
consumidor no se vea privado de la protecciéon que ofrece la presente Directiva por el
hecho de haber elegido el Derecho de un Estado tercero como Derecho aplicable al
contrato cuando el contrato mantenga una estrecha relacion con el territorio de un
Estado miembro de la Comunidad». Tras recordar la finalidad de la Directiva, e indicar
el caracter de «complemento del sistema» que corresponde a ese precepto (10), el TICE
procede a atribuir cierto contenido a dicho articulo, tanto material como formal.
Comenzando por el formal, el TICE declara que «el art. 6.2 de la Directiva se limita a
indicar que el contrato debe mantener una estrecha relacion con el territorio de un
Estado miembro de la Comunidad. La finalidad de esta formulacidn genérica es permitir
gue se tomen en consideracidén diversos elementos de conexidon en funcion de las
circunstancias del caso concreto». Segun el TICE «aunque el concepto deliberadamente
vago de "estrecha relacion" que utiliza el legislador comunitario pueda eventualmente
concretarse mediante presunciones, no es posible, en cambio, restringir dicho concepto
mediante una combinacion de criterios de conexidn previamente definidos, tales como
los requisitos acumulativos relativos a la residencia y a la celebracion del contrato
contemplados en el art. 5 del convenio de Roma». De este modo, «al referirse a esta
ultima disposicion, de un modo explicito el art. 10 bis de la Ley 26/1984 modificada y de
manera implicita el art. 3, parrafo segundo, de la Ley 7/1998, las disposiciones del



ordenamiento juridico espafiol que supuestamente adaptan éste al art. 6, ap. 2, de la
Directiva introducen una restriccion incompatible con el nivel de proteccion fijado por
ésta».

Del fallo es posible colegir dos ideas, a saber, que para llevar a cabo una transposicién
adecuada del art. 6.2 Directiva hay que poder tener en cuenta las circunstancias del caso
concreto; ademas, ello no es incompatible con la utilizacién de presunciones. De estos
dos elementos y, especialmente, de la utilizacion del término «presunciény», es posible,
en nuestra opinidn, descubrir buenas pistas sobre el modo en que habra de tener lugar
una transposicién adecuada del art. 6.2 Directiva. En efecto, la expresion «presuncidén»,
si bien permite la acuiacion de concreciones o de criterios de conexion, sin embargo
orienta el modelo hacia técnicas y mecanismos de caracter flexible, que den cabida a
una valoracion judicial de las circunstancias del caso concreto. Asi pues, el TJCE
manifiesta su preferencia por un sistema de transposicién basado en la regla de los
vinculos mas estrechos, siendo la regla de base, por tanto, la existencia de una
«vinculacién estrecha con un Estado miembro de la Comunidad Europea». Dicha regla
de base no es incompatible con la posibilidad de introducir presunciones dirigidas a
introducir seguridad juridica, pero la misma no podra ser sustituida por un sistema de
conexiones rigidas donde no quepa margen de apreciacion judicial.

Respecto del contenido material, las indicaciones que ofrece el TICE son de caracter
negativo y, como vamos a ver, de una utilidad mas reducida. En efecto, la decision del
TJCE no viene sino a confirmar algo que, desde hace ya tiempo, habia sido observado en
la practica judicial, e indicado por la doctrina, a saber, la falta de adecuacién del art. 5
CR, y por remision a él, del art. 10 bis 3 LGDCU (11), a las necesidades propias del
Mercado interior europeo. El hecho de que el art. 5 CR proteja Unicamente a los
consumidores pasivos, en el sentido definido por ese precepto, que contratan en el pais
de su residencia habitual, hizo necesario hacer recurso a encajes de bolillos para declarar
aplicable el Derecho comunitario. Los «casos de Gran Canaria», conocidos por la
jurisprudencia alemana, son un claro ejemplo de las deficiencias mostradas por dicho
precepto que, en presencia de una eleccion expresa del Derecho de un Estado tercero,
hacia inviable la invocacién del Derecho de un Estado miembro, a pesar de que el
consumidor en ningun momento habia salido de la Uniéon Europea y tenia la
nacionalidad de un Estado miembro.

De la decision del TICE se desprende que las conexiones utilizadas por el art. 5 CR no
garantizan la aplicacion de la directiva de clausulas abusivas en todos los casos a que se
refiere el art. 6.2 Directiva. Sin embargo, la misma no aporta ni la mas minima reflexién
en torno al dmbito de aplicacion que corresponde al Derecho comunitario en las
situaciones transfronterizas. Tales reflexiones, por lo demas, también brillan por su
ausencia en las argumentaciones de la Comision (12) y en las Conclusiones del Abogado
General (13). La inexistencia de explicaciones puede ser valorada desde distintos puntos
de vista. Desde uno primero, esta falta sin duda reduce la utilidad de la decision de cara
a la futura reforma del sistema espafol de DIPr de las clausulas abusivas. Ha perdido el
TJCE la oportunidad de poner luz sobre muchos de los problemas que plantea la
transposicién de las normas de DIPr contenidas en las directivas. Las orientaciones del
Tribunal habria contribuido a poner en sus justos términos la pugna, doctrinal aunque
con gran relevancia practica, entre las dos grandes opciones hermenéuticas que se han
abierto paso para llenar de contenido la expresién «vinculo estrecho con un Estado
miembro» que utiliza el art. 6.2 Directiva. Como se sabe, mientras una de ellas estd



basada en el principio de conciliacion entre las normas comunitarias y las normas del CR
(14), la otra plantea la posibilidad de alcanzar interpretaciones distintas, en atencion a
los fines y objetivos, distintos respecto de los propios del CR, que persigue el Derecho
comunitario (15). La ayuda que presta la decision a fin de resolver este debate es de
escasa o nula entidad, pues declarar que las conexiones del art. 5 CR no consiguen
cumplir con los objetivos del Derecho comunitario es, a dia de hoy, algo obvio.

Desde otro punto de vista, la ausencia absoluta de reflexiones sobre el dmbito de
aplicacion espacial del art. 6.2 Directiva provoca un alarmante defecto en Ia
fundamentacion juridica de la decision. En efecto, el TICE no ofrece ninguna explicacién
de cémo el art. 6.2 Directiva 93/13/CE completa el dispositivo del CR. Y, sin embargo,
llega a la conclusién de que la norma espafiola produce una transposicién incompleta
del art. 6.2 Directiva, sin ni siquiera llevar a cabo un analisis de las conexiones previstas
por el art. 5 CR, quedando la fundamentacion mds bien implicita. Con este modo de
proceder, el TICE desoye la riqueza de planteamientos materiales que ha sido seguida
por otras decisiones dictadas con anterioridad, como la sentencia de 9 de noviembre de
2000 (16), donde el TJCE, teniendo en cuenta los fines materiales perseguidos por el
Derecho comunitario, proclamé que algunos preceptos de la Directiva 86/653/CEE, de
18 de diciembre de 1986, relativa a la coordinacién de los derechos de los Estados
miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes, son aplicables
cuando el agente comercial desempefia su actividad en el territorio de un Estado
miembro (17), descubriendo asi un ambito de aplicacion para el Derecho comunitario
gue deriva de sus propias finalidades.

2. Adecuacion del ambito de aplicacion material de la normativa espanola a la
Directiva 93/13/CEE

Las argumentaciones que emplea el TJCE para afirmar la adecuacién del Derecho
espafiol al dmbito de aplicacion material de la Directiva son ain menos afortunadas que
las anteriores. En el ambito de aplicacion material del art. 5 CR sélo quedan incluidos
algunos contratos de consumo (18). Sin embargo, también los contratos excluidos, dado
qgue pueden contener cldusulas eventualmente abusivas, quedan incluidos en el ambito
de aplicacion de la Directiva y, por tanto, deberian ser sometidos al mismo control.
Respecto de este problema, el TJCE dice que «el articulo 10 bis de la Ley 26/1984
modificada tiene un dmbito de aplicacion mas limitado, puesto que tan sélo se aplica a
los tipos de contratos a que se refiere el art. 5, aps. 1, 4 y 5 del convenio de Roma. Pero
no es menos verdad que, tal como ha mantenido el Gobierno Espafiol, esa laguna la
colma el art. 3, parrafo segundo, de la Ley 7/1998, disposicidon que es aplicable a todos
los contratos celebrados, sin negociaciéon individual, sobre la base de condiciones
generales». Este considerando de la decisidon es bastante desafortunado pues de él se
infiere una comprensién incompleta del sistema espafiol de proteccion de los
consumidores, respecto de la cual el TICE va en solitario, pues tanto la Comisidon como
el Abogado General poseen una mejor vision del funcionamiento del sistema espafol
(19). Efectivamente, el art. 3 parrafo segundo de la LCGC es de aplicacién a todos los
contratos celebrados sin negociacion individual, sobre la base de condiciones generales.
Dicho precepto delimita el ambito de aplicacion de la LCGC, que se ocupa, solo y
exclusivamente, de la interpretacion, y control de incorporacion al contrato, de los
clausulados generales de la contratacidén y no, por el contrario, del control de contenido



de las clausulas abusivas en un contrato de consumo. La norma relevante para esta
ultima mision es el art. 10 bis 3 LGDCU. Segun este esquema, dado que la LCGC no se
ocupa del control de contenido, los contratos de consumo incluidos en el ambito de
aplicacion del art. 3.2 LCGC no necesariamente se veran sometidos a esa clase de
control, salvo que la ley espafiola sea declarada como aplicable en virtud del art. 10 bis
3 LGDCU. No es posible, por tanto, invocar el art. 3 LCGC para otorgar cobertura a los
contratos de consumo no incluidos en el ambito de aplicacion del art. 10 bis 3 LGDCU.
Por esta misma razén, cabe una duda muy razonable sobre el entendimiento del art. 3
LCGC como norma de DIPr vinculada con el art. 6.2 Directiva, pues las disposiciones que
contiene la LCGC no contienen previsiones directamente relacionadas con las exigencias
de la Directiva (20).

En cualquier caso, con seguridad disponia el TICE de un camino mas facil para declarar
la adecuacioén del Derecho espafiol al ambito de aplicacion material de la Directiva. De
la redaccion del precepto es posible entender que la norma espafiola realiza una
incorporacion por referencia del art. 5 CR, pero uUnicamente en relacién con los
«términos previstos» por ese precepto, y no, al contrario, respecto de los contratos de
consumo incluidos en su ambito de aplicacion (21). Este matiz resulta de interés pues
permite entender incluido en el ambito de aplicacién del art. 10 bis 3 LGDCU el control
de contenido de las clausulas abusivas existentes en cualquier contrato de consumo, y
no Unicamente de los contratos de consumo incluidos en el ambito de aplicacién
material del art. 5 CR. Cabria entender asi que «los términos» a que se refiere el
precepto son las condiciones de vinculacién con el pais del consumidor pasivo a que se
refiere el art. 5 CR para que el mismo sea merecedor de la proteccion dispensada por la
ley del pais de su residencia habitual. Esta interpretacion, en cualquier caso, no sélo
viene avalada por el efecto interpretativo y por el efecto Gtil del Derecho comunitario
sino que se desprende del propio caracter del art. 10 bis 3 LGDCU, como norma cuya
funcién es, sdlo y exclusivamente, de DIPr, y cuyo ambito de aplicacidon material viene
determinado por el caracter abusivo de la clausula, tal y como se desprende del art. 10.1
LGDCU. En cualquier caso, la eliminacién en la futura norma de DIPr de las clausulas
abusivas de cualquier referencia al art. 5 CR deberia bastar para evitar cualquier tipo de
confusion en torno a la aplicabilidad de la misma a cualquier contrato de consumo que
incorpore cldusulas eventualmente abusivas.

Il. REPERCUSION DE LA SENTENCIA TJCE DE 9 DE SEPTIEMBRE DE 2004 SOBRE EL
SISTEMA ESPANOL DE DIPR DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Con una argumentacion tan pobre, el mayor interés de la decisién del TICE de 9 de
septiembre de 2004 radica, como dijimos, en que compele al legislador espafiol a la
reforma del sistema. Siendo optimistas, la situacion resulta positiva, pues cabe tener la
esperanza de que la reforma servira para superar las insuficiencias que ha mostrado el
art. 10 bis 3 LGDCU. Hasta que llegue, todavia se hace preciso plantear como afecta la
decisidon TJCE a la interpretacion del sistema espafiol de DIPr de las clausulas abusivas.
El sistema cuenta ahora, junto con el art. 10 bis 3 LGDCU, con la sentencia TIJCE 9 de
septiembre 2004, que habra de ser tenida en cuenta por el intérprete. En nuestra
opinion, la existencia de esta decision podra ayudar de cara a inclinar la balanza, a la
hora de interpretar el sistema espanol, a fin de permitir la aplicacién del Derecho



comunitario de consumo en supuestos en los que, seguin el Derecho espafiol, no
corresponderia dicha aplicacién. Pero veamos esto con algin ejemplo.

Imaginemos que un consumidor portugués, con residencia habitual en Faro, compra a
una promotora malaguefia un chalet con parcela en la playa de Manilva (Mdlaga).
Puesto que no se trata de un consumidor que recibe la oferta de celebrar un contrato
en el pais de su residencia habitual, la aplicacion del art. 10 bis 3 LGDCU vy, por tanto, la
del art. 5 CR, haran viable la eleccién de la ley de un Estado tercero como aplicable al
contrato. Sigamos imaginando que en la escritura de compraventa se incluye una
cldusula en virtud de la cual se elige el Derecho de Nigeria como aplicable al contrato, y
otra que atribuye al consumidor el pago de los gastos de cancelacion de la hipoteca
concertada por el promotor, que tiene la consideracién de abusiva para nuestro Derecho
(22). Si el consumidor decide emprender un procedimiento ante los jueces espafioles a
fin de que la clausula asi sea declarada, el juez debera seguir aplicando el art. 10 bis 3
LGDCU, con el resultado de que no sera posible limitar la eficacia de la clausula de
designacién del Derecho aplicable. No obstante, en nuestra opinidn, la sentencia TICE 9
septiembre 2004 puede abrir o, en su caso, hacer mas didfanas, diversas vias de
argumentacién en amparo de la posiciéon del consumidor. La primera consistiria en la
invocacién del efecto directo horizontal del Derecho comunitario, que cobraria pleno
sentido a la vista de que el TICE ha declarado que Espafia ha llevado a cabo una
transposicion incompleta del art. 6.2 Directiva, y en el caso propuesto la debida
transposicién habria deparado la aplicacion del Derecho armonizado de algun Estado
miembro de la UE. Con mucha probabilidad dicha alegacién seria acogida, sobre todo
teniendo en cuenta la posicién que al respecto del reconocimiento del efecto directo
horizontal del Derecho comunitario ha venido manteniendo, aunque no siempre, la
jurisprudencia espafiola (23), y ello a pesar de que no resulta una posicion muy
ortodoxa, al desviarse respecto de la linea seguida en esta cuestién por el TICE (24).
Como segunda via cabria invocar el efecto interpretativo del Derecho comunitario, que
ha sido utilizado adn con mayor frecuencia por la jurisprudencia espafiola,
difuminandose a veces sus contornos respecto del efecto directo horizontal (25). La
argumentacién, en este caso, podria discurrir de un modo analogo al siguiente: el
Derecho espafol ha de conseguir el efecto util del Derecho comunitario y, por tanto, el
cumplimiento de los objetivos perseguidos por aquél. El art. 10 bis 3 LGDCU, norma de
transposicidon espanola del art. 6.2 Directiva, no consigue la aplicacion del Derecho
comunitario de clausulas abusivas en todos los supuestos vinculados con la Comunidad,
en el sentido sefialado por ese precepto, y asi lo ha puesto de manifiesto la sentencia
TJCE 9 septiembre 2004. En esta situacién no sirve la solucién formal que proporciona
el Derecho espafiol y es preciso integrar la laguna de caracter axioldgico. Para integrar
la laguna cabria acudir a expedientes diversos. Si consideramos el art. 10 bis 3 como una
norma unilateral convendria caracterizarla del tipo universalista de forma que para
integrar la laguna habria que descubrir de qué Estados son las normas armonizadas que
poseen vocacién aplicativa sobre el presente caso. De este modo, la laguna quedaria
cubierta mediante la aplicacién del Derecho de cldusulas abusivas del Estado miembro
cuyas normas reclamen aplicacidn al caso. Por ejemplo, el consumidor portugués podria
invocar el art. 23 de la Ley portuguesa de condiciones generales de la contratacidon segun
la cual la normativa portuguesa es aplicable, cualquiera que sea el Derecho aplicable al
contrato, a todas las situaciones vinculadas con el Mercado interior (26). El art. 7.1 CR,
debidamente modalizado para tener en cuenta las necesidades del Mercado interior



europeo, seria el cauce para llevar a cabo esta aplicacion (27). Si hay normas de varios
paises que reclaman su aplicacién al caso, los eventuales conflictos positivos entre
normas deberian quedar resueltos a través de la creacidon de criterios de preferencia
aplicativa, correspondiendo mejor titulo de aplicacién a las normas del Estado miembro
de la UE que tenga mayor vinculacién con el supuesto (28). En todo caso, la aplicacion
del Derecho extranjero, en estos casos, deberia siempre pasar el filtro que supone la
regla de reconocimiento mutuo, a fin de no declarar aplicable un Derecho diferente al
del Estado de origen sin que exista justificacidn para ello. Si consideramos al art. 10 bis
3 LGDCU como norma de conflicto bilateral, inicialmente el problema seria idéntico,
pues formalmente no seria posible declarar aplicable el Derecho armonizado de ningun
Estado miembro de la UE, habida cuenta que el consumidor no es pasivo y no existe
posibilidad de limitar la eficacia del pacto de eleccion de ley. Como solucion extrema,
para cumplir con los objetivos del Derecho comunitario, cabria afirmar el caracter de
normas materiales imperativas de las normas espafolas relativas a las clausulas
abusivas, siempre que el contrato muestre algun vinculo con el territorio espafol. La
aplicacion del Derecho espafiol, considerado como imperativo, tendria lugar a través del
art. 7.2 CR. En todos los casos, se trata de soluciones forzadas, y dirigidas a resolver por
via interpretativa la situacion creada por el legislador espafiol al transponer de forma
incompleta el art. 6.2 Directiva. Sin duda, la sentencia TICE 9 septiembre 2004 podria
contribuir a esta clase de soluciones.

IV. CLAVES PARA UNA NUEVA TRANSPOSICION
1. Factores que influyen sobre la transposicion

La elaboracion de normas de transposicion posee unos condicionamientos muy
especiales. En esencia, el problema consiste en identificar correctamente las exigencias
gue provienen del Derecho comunitario, conocer cémo influyen sobre la redaccién de
la norma estatal y, al mismo tiempo, introducir en los margenes hallados los intereses
estatales de politica legislativa que, por lo demas, deberian ser congruentes con los
principios y valores de su ordenamiento juridico. Como primero de todos ellos, el propio
dictado de la norma que ha de ser incorporada influye de forma decisiva, a pesar de que,
a veces, como ocurre con el art. 6.2 Directiva, alguno de sus términos aparezca como
ambiguo y se preste a ser interpretado. El ambito de aplicacidon material de la Directiva
asi como el texto, sentido y finalidad del art. 6.2 de la misma se erigen en limite para el
legislador espafiol a la hora de proceder a la transposicion de dicha norma. Si el
legislador espafiol traspasa esos limites, el Derecho elaborado no disfrutara de rango
comunitario y, por tanto, quedard degradado a mero Derecho estatal, siendo entonces
de aplicacion preferente el CR (29). Junto al propio precepto, los Estados deben tener
en cuenta los principios del Derecho comunitario, singularmente el objetivo de la
creacion y correcto funcionamiento del Mercado interior europeo, de forma que las
normas de DIPr no introduzcan restricciones no justificadas a las libertades. En este
sentido, el TJCE ya ha tenido la oportunidad de declarar la incompatibilidad con el
Derecho comunitario de normas estatales que establecian, para si mismas, un ambito
de aplicacion espacial capaz de constituir tal clase de restriccion (30). De ello deriva que
una norma unilateral de transposicion que establezca la aplicabilidad de un Derecho
estatal a todas las situaciones conectadas con la Comunidad Europea podra ser



considerado como una restriccion a las libertades. Igualmente, es preciso considerar las
indicaciones ofrecidas por el TICE, en el sentido de que, si bien la transposicion no exige
una accion legislativa del Estado, es indispensable «que el correspondiente Derecho
nacional garantice efectivamente la plena aplicacion de la directiva, que la situacién
juridica que resulte de dicho Derecho sea suficientemente precisa y clara y que se
permita a los beneficiarios conocer la totalidad de sus derechos y, en su caso, invocarlos
ante los tribunales nacionales» (31). Estas indicaciones, como veremos, pueden tener
una importante repercusion sobre el modelo de transposicion que haya de ser
seleccionado por el legislador. Se hace necesario, por tanto, conocer cémo tiene lugar
la influencia de cada uno de estos factores sobre la elaboracién de la norma de DIPr.

2. Ambito de aplicacién de la norma espafiola de DIPr sobre clausulas abusivas en los
contratos de consumo

Para llevar a cabo una correcta transposicién del art. 6.2 Directiva es preciso que la
norma estatal de DIPr delimite con sumo cuidado cudl es su dmbito de aplicacidn, pues
la excepcién que ésta supone al régimen general de normas de conflicto del CR
Unicamente procede en algunos casos. Se hace preciso, por tanto, que la norma de DIPr
no se limite a establecer una solucion de DIPr sino que, previamente, delimite cuando
sera de aplicacién. La lectura del art. 6.2 Directiva 92/13/CE impone varias exigencias
respecto de este ambito de aplicacion. En primer lugar, debe quedar claro que la norma
es aplicable a todos los contratos que puedan contener clausulas abusivas bastando,
como dijimos, con evitar la referencia al art. 5 CR para que no surjan dudas respecto de
ese resultado. En segundo lugar, la proteccién de la norma de DIPr habra de extenderse,
solo y exclusivamente, sobre los consumidores personas fisicas, tal y como se define en
la Directiva. Para evitar los problemas de confusién en torno a la aplicabilidad de esta
norma a los consumidores personas juridicas, convendria que la norma mencionara
dicha limitacion, o que se hiciera una referencia a los sujetos protegidos por la Directiva.
En tercer lugar, la excepcion que crea el art. 6.2 Directiva respecto de las soluciones
generales del CR Unicamente se prevé para los casos en los que la privacion de la
proteccion garantizada por la directiva sea resultado de la eleccion de la ley de un Estado
tercero como Derecho aplicable al contrato. Sin perjuicio de lo extrafio que resulta esta
limitacidn (32), el art. 6.2 Directiva impide al legislador estatal afectar con sus soluciones
especiales a los contratos de consumo que no incluyan una clausula de eleccién de ley
aplicable, asi como a aquéllos que designen como aplicable al Derecho de un Estado
miembro de la UE (33). Por ultimo, la aplicabilidad de esta norma estd sometida a la
existencia de una «estrecha relacidon con un Estado miembro». Como hemos visto, la
sentencia TJCE 9 septiembre 2004 se limita a sefialar que la combinacidn de criterios de
conexidon que contempla el art. 5 CR suponen una restriccion incompatible con el nivel
de proteccidn fijado por la Directiva en su art. 6.2. La obviedad de la contradiccién entre
el art. 5 CR y las exigencias del art. 6 Directiva explican, que no justifican, la parquedad
y laconismo del fallo. Si un consumidor con residencia habitual en Granada se desplaza
al Reino Unido, alli se pone en contacto con una inmobiliaria y, tras un tiempo de
negociacion, compra una casa en Londres, serd perfectamente posible la valida inclusién
en el contrato de una cldusula de eleccion de ley, con plena eficacia, que designe como
Derecho aplicable el de Venezuela. En este caso, sin entrar en mayores disquisiciones
respecto de la fundamentacion, cabria apreciar la existencia de un vinculo estrecho con



un Estado miembro, que deba determinar la necesidad de garantizar la aplicacion del
Derecho armonizado de alguno de los dos paises. La posibilidad de contar numerosos
contactos de la situacion con paises europeos justificaria la aplicabilidad del Derecho
comunitario. Esta claridad comienza a perderse cuando esos contactos se van
reduciendo. Asi, si en el mismo caso anterior, la sociedad cocontratante no tiene su sede
social en Europa, quizads proceda igual solucion, pero ahora contamos un contacto
menos del contrato con paises europeos, debido a que el vendedor tiene su sede social
fuera de la UE. La aplicabilidad del Derecho comunitario parece igual de razonable en
un caso idéntico al anterior (vendedor con sede social en USA y consumidor con
residencia habitual en Espafia que contratan en el Reino Unido) en el cual la casa pueda
estar, por ejemplo, en San Francisco (EE.UU.). Y, sin embargo, en el recuento, los
contactos con paises europeos se han vuelto a reducir. Aln mas reducidos son los
contactos si el consumidor tiene su residencia habitual en Japdn, y lleva a cabo la compra
de una casa en Paris, caso en el cual comenzaran a aparecer dudas sobre la necesidad
de que el Derecho comunitario de cldusulas abusivas deba garantizar la proteccién del
consumidor. Por otra parte, si un consumidor con residencia habitual en Espafia celebra
un contrato de compraventa de un yate fuera borda en Estados Unidos con una empresa
de ese pais, tampoco parece necesario que haya de aplicarse el Derecho europeo a esa
situacion. Pero resulta bastante probable que las dudas apareceran si, en ese mismo
caso, el cocontratante tiene su sede social en Europa.

No es necesario insistir en que la solucidon que proporciona el TICE deja sin resolver el
problema de la aplicabilidad del Derecho comunitario en este tipo de situaciones
transfronterizas. Los ejemplos expuestos hacen ver con claridad que para determinar
cuando una situacion de consumo es intracomunitaria o, diriamos mejor, relevante para
el Derecho comunitario, es preciso atribuir valor a las conexiones del contrato con los
distintos paises. Para atribuir ese valor es preciso, y no puede ser de otro modo, tener
en cuenta las finalidades y objetivos perseguidos por la Directiva. Si ello es asi, en
nuestra opinién, obligatoriamente habrd de quedar en un segundo plano la necesidad
de hallar soluciones armonicas con las establecidas por otros instrumentos,
singularmente con el CR, cuyas reglas de conflicto estan informadas por valores y
principios diferentes. Por ello, la coincidencia de soluciones, caso de darse, no seria mas
que una pura casualidad.

Es sabido que el principio de proximidad no tiene un contenido en si mismo, sino que
éste debe ser llenado a la vista de las finalidades y objetivos de cada regulacion.
Indagando en los objetivos perseguidos por la Directiva, es posible observar que la
misma persigue dos finalidades generales: de un lado, favorecer a los consumidores; de
otro, generar, mediante la aproximacidn de legislaciones en materia de proteccién de
los consumidores, condiciones equivalentes de competencia para los vendedores y
prestadores de servicios dentro de la UE, y servir asi a la creacién efectiva del Mercado
Interior europeo. Esta segunda finalidad, a nuestro modo de ver (34), posee una
interesante perspectiva espacial cuya utilizacién como elemento de interpretacion para
la definicidn del vinculo estrecho a que se refiere el art. 6.2 Directiva resulta del mayor
interés. En efecto, si la finalidad es evitar que, mediante la aplicacion de estdndares
diferentes de proteccion, se produzcan distorsiones a la competencia entre las empresas
dentro del mercado interior, resultard adecuado otorgar al Derecho comunitario un
ambito de aplicacion que garantice la existencia de condiciones de competencia
equivalentes en todo el Mercado interior. Ello hace posible afirmar que existird un



vinculo estrecho con la UE cuando los contratos, celebrados entre consumidores y
empresas, son resultado de actividades comerciales orientadas hacia el Mercado
interior europeo. Estas son, por tanto, las relaciones juridicas relevantes para el Derecho
comunitario y que merecen una solucion especial. Cualquier otro tipo de conexién del
contrato con paises miembros de la UE no debe originar la aplicacién del Derecho
armonizado. Por ejemplo, si un consumidor con residencia habitual en Espaia, que esta
de vacaciones en Japdn, celebra un contrato con una sociedad con sede en el Reino
Unido que ha realizado actividades comerciales dirigidas hacia ese pais por parte de la
empresa britdnica, en tal caso no se reunirian las condiciones para hacer necesaria la
aplicacion del Derecho europeo armonizado, cuya misién se circunscribe, sélo y
exclusivamente, a las actividades comerciales que se dirigen hacia Estados miembros. Y
ello a pesar de que las dos partes tienen su sede social y residencia en Europa. Por el
contrario, si una empresa japonesa, que orienta su actividad comercial hacia el mercado
europeo, celebra en Hamburgo un contrato con un consumidor activo con residencia
habitual en Espaia, dicho contrato habra de quedar sometido al Derecho europeo. En
este caso, laidea de conciliacién entre Derecho convencional y Derecho comunitario nos
llevaria, por el contrario, a la inaplicacién del Derecho europeo, al ser aplicable, en
defecto de eleccion de la ley aplicable, el Derecho japonés.

Por tanto, para determinar la aplicabilidad del Derecho comunitario de las clausulas
abusivas ha de tenerse en cuenta la existencia de actividades comerciales orientadas
hacia un Estado de la Union Europea (35). Dicho criterio, que resulta flexible en su
configuracion, podra ser objeto de conexiones que funcionen a modo de presuncion,
para hacer mas fiable y seguro el sistema. En todo caso, la valoracién judicial deberd
estar presente en los casos mas dudosos, que seguro se daran. Asi, por ejemplo, para
valorar si una publicidad va dirigida al mercado de un Estado miembro de la UE habra
gue ver, por ejemplo, si dicha publicidad se difunde por una cadena de television de
ambito estatal o si, por el contrario, es recibida a través de una antena parabdlica, o por
un cable de red, pues en estos dos Ultimos casos no existira actividad comercial dirigida
hacia el mercado europeo. La necesidad de esta valoracion sera especialmente dificil
respecto de la publicidad que tiene lugar a través de Internet, donde la configuracion de
la pagina y la aptitud de la empresa podran ser elementos determinantes para la
aplicacion eventual del Derecho comunitario. Otros datos, como la existencia de una
agencia en el pais, serdn mas definitivos. Habida cuenta de la variabilidad de estas
posibilidades, resultard deseable conceder cierto espacio en este dmbito para la
valoracion judicial.

3. Métodos de reglamentacidén disponibles: normas unilaterales y normas bilaterales

De acuerdo con el principio de subsidiariedad que, con claridad, informa la regulacién
europea en este ambito, el legislador comunitario se contenta con determinar en qué
supuestos es necesario garantizar la aplicacion de alguna de las legislaciones
armonizadas de los Estados miembros de la UE. En el resto, el art. 6.2 Directiva ofrece
libertad a los Estados para optar por cualquiera de los modelos disponibles. El legislador
espainol cuenta con la ventaja, en este momento, de conocer los diferentes modelos de
transposicidon que ha registrado la practica de Derecho comparado asi como las ventajas
e inconvenientes de cada uno de ellos.



Las opciones basicas son las del método de reglamentacion unilateral y la del método
de reglamentacion bilateral. La norma podra determinar cuando son de aplicacion las
normas de transposicion de la Directiva del Derecho espafol o bien sefalar cual es el
Estado miembro de la UE cuyas normas serdn aplicables a la cuestion. A su vez, en teoria,
el método unilateral puede ser utilizado de dos modos. De acuerdo con el primero, el
Derecho espafiol seria declarado aplicable a todas las situaciones que presentaran una
relacion estrecha con la Comunidad Europea. La norma podria tener la siguiente
redaccidn: «Las normas espafolas sobre clausulas abusivas son de aplicacién a todos los
contratos de consumo que presenten una relacion estrecha con la Comunidad
Europea». Este tipo de transposicidn tiene la ventaja de que garantiza la aplicacion del
Derecho comunitario a todas las situaciones conectadas con el Mercado interior vy, por
tanto, genera una adaptaciéon normativa completa del art. 6.2 Directiva. Por otra parte,
a efectos de operatividad practica, facilita la resolucion de los casos, pues el juez espaiiol
siempre aplicara la ley espafola. Sin embargo, cuenta con el inconveniente de que
prescinde de la existencia de divergencias normativas entre las legislaciones de los
Estados miembros, posibles en virtud del art. 8 de la Directiva, por lo que no atiende de
forma satisfactoria a las exigencias que proceden del principio de justicia y al respeto de
un criterio de equivalencia entre el Derecho del foro y el Derecho extranjero. Por otra
parte, una norma de ese tipo escasamente tiene en cuenta la regla de reconocimiento
mutuo que, en el ambito del DIPr, como hemos dicho m3s arriba, introduce limitaciones
no soélo a la invocabilidad de la reserva de orden publico internacional, sino también a la
aplicabilidad en el espacio de las normas internacionalmente imperativas de un Estado
distinto al de origen de la mercancia o del servicio. Cabe pensar, por ejemplo, en el
contrato celebrado entre un consumidor con residencia habitual en Espafia y una
empresa con sede social en Suecia, que fue acordado en un viaje realizado por dicho
consumidor a Estocolmo. Si los jueces espafioles tuvieran competencia para conocer del
caso, la norma espanola les obligaria a aplicar las normas espafiolas relativas a las
cldusulas abusivas, con el resultado de un grave quebrantamiento a la regla de
reconocimiento mutuo, pues la empresa sueca quedaria sometida, sin razén que lo
justifique, a normas de clausulas abusivas distintas de las existentes en el ordenamiento
juridico de su pais. La aplicacién de esas normas podria ser considerada como un
obstaculo no justificado al comercio entre los Estados miembros, al no permitir la venta
de la mercancia o del servicio en las mismas condiciones que dicha venta tiene lugar en
el Estado de origen.

Una segunda opcidn legislativa consistiria en elaborar una norma que extendiese el
ambito de aplicacion de la ley a todos los supuestos de contratos de consumidores
conectados con el mercado espafiol, con una redaccidn como la siguiente: «Las normas
espafolas sobre clausulas abusivas son aplicables, cualquiera que sea el Derecho
aplicable al contrato, cuando el contrato haya sido celebrado como consecuencia de las
actividades comerciales realizadas por el cocontratante sobre el territorio espafiol». Esta
opcion legislativa tiene como ventaja que puede sortear los problemas derivados de la
regla comunitaria de reconocimiento mutuo, pues en los supuestos comprendidos en su
ambito de aplicacion normalmente sera posible estimar legitima la restriccidén a las
libertades de circulacidon que supone esta norma. En efecto, la regla de reconocimiento
mutuo admite también excepciones, y probablemente seria admisible la aplicacion de
normas imperativas de un pais cuando el mismo posee interés en tal caso, por ejemplo
porque su ambito de aplicacion es razonable, adecuado al fin que se persigue y



proporcional. El inconveniente de este método de reglamentacion radica en que, por
definicion, hace surgir una laguna de regulacién respecto de los supuestos relevantes
para el Derecho comunitario que no estdn comprendidos en el ambito de la norma
estatal. En la practica, una norma de este tipo impone al juez la carga de una mas
complicada gestion y administracidn del sistema, pues habra de congeniarselas, a través
de expedientes diversos, para garantizar el objetivo perseguido por la Directiva
comunitaria. Entre los expedientes a utilizar cabria proponer bien la bilateralizacién del
criterio de conexion utilizado por la norma, o bien la integracion de la laguna a través
del recurso al ambito de aplicacidn atribuido a si mismas por el Derecho de otros Estados
miembros de la UE. Si se opta por este ultimo sistema, tendria también el tribunal que
resolver eventuales conflictos positivos y negativos de normas, y seria necesario
establecer pautas de preferencia aplicativa entre las normas extranjeras que reclamasen
su aplicacion al caso. A la vista de esta complejidad, es posible dudar sobre la
compatibilidad de este sistema con la exigencia establecida por el TICE de que «la
situacidn juridica que resulte de dicho Derecho sea suficientemente precisa y clara, y
que se permita a los beneficiarios conocer la totalidad de sus derechos y, en su caso,
invocarlos ante los tribunales nacionales». En nuestra opinidn, dificilmente podra darse
dicha compatibilidad. Por ultimo, es preciso saber que la opcidén por el método unilateral
es el resultado de una valoracién sobre la intercambiabilidad entre los Derechos
estatales. En efecto, este método presupone que los objetivos de regulacion
perseguidos por cada Estado no son necesariamente idénticos. Y las desigualdades no
se manifiestan sélo en la regulacién material sino también en la necesidad de establecer
ambitos de aplicacion especiales, que tengan en cuenta las particularidades de la
situacion de cada Estado. Habida cuenta que, en lo que se refiere a la regulacion de las
cladusulas abusivas, no parecen existir, en términos generales, intereses especiales en
cada Estado, que deban predeterminar ambitos de aplicacidén especiales para dichas
normas, no debera existir inconveniente en llevar a cabo una distribucion simétrica de
competencias legislativas, teniendo en cuenta el mismo criterio de justicia a través de
una norma de conflicto bilateral (36).

Por ello pensamos que la mejor opcidn para la transposicion del art. 6.2 Directiva viene
dada por una norma de formato bilateral, que designe al Derecho del Estado miembro
de la UE que habra de ser aplicado en una situacién que resulta relevante para el
Derecho comunitario (37). Esta norma no genera ningun tipo de laguna de regulacion,
pues todos los casos que resultan relevantes para el Derecho comunitario quedan
comprendidos en su ambito de aplicacion, y obtienen, como respuesta, la aplicacion del
Derecho de un Estado miembro de la UE. La norma, por otra parte, es congruente con
la existencia de cierta equivalencia entre las legislaciones estatales armonizadas.
Ademas, el método bilateral es coherente con la regla de reconocimiento mutuo, pues
no impone la aplicacidn obligatoria del Derecho de ningun Estado miembro, pudiendo
servir, a través de una eleccion apropiada de criterios de conexidn, para reforzar la
aplicacion de la ley del Estado de origen, e igualmente para introducir excepciones a la
aplicacion de dicha ley cuando quepa descubrir exigencias imperativas relacionadas con
la proteccién del consumidor, ya dentro incluso de las relaciones relevantes para el
Derecho comunitario.

4. Criterios de conexion para el régimen de DIPr de las clausulas abusivas



Para definir los términos de una norma bilateral de DIPr del régimen de las clausulas
abusivas interesara que los criterios de conexién utilizados respondan a las necesidades
propias del Mercado interior europeo y, a la vez, a las necesidades propias de la
proteccion de los consumidores. Para garantizar la aplicacion del Derecho armonizado
cabe, por tanto, distinguir supuestos segun exista o no la necesidad de proteger al
consumidor. Si no es el caso, la norma habra de venir definida por dar la mejor
satisfaccion posible a la regla de reconocimiento mutuo, determinando asi la aplicacion
de la ley del Estado de origen, de la sede social de la sociedad o de la residencia habitual
del empresario. Si dicho empresario o sociedad no tienen su sede en la Unidn Europea,
y por tanto no esta en juego la regla comunitaria, parece razonable que el consumidor
pueda invocar la ley del pais de su residencia habitual. Si, por ultimo, el consumidor no
tiene su residencia habitual en la Unidn Europea y, por casualidad, se da el caso de que
la empresa cocontratante tampoco tiene su sede en un pais comunitario, como regla de
cierre, podria ser de aplicacién el Derecho del foro.

Pero para un consumidor puede no ser indiferente que se aplique el Derecho espafol o
el Derecho aleman relativo a las clausulas abusivas. Por ello, seria posible también
establecer un sistema de proteccidon analogo al que disena el art. 5 CR, que seria
utilizable, sélo y exclusivamente, en el ambito de la norma de transposicion. A pesar de
gue la Directiva no lo impone, el legislador espafol podria dar relevancia a la situaciéon
especial en la que se encuentra el consumidor cuando, a la vista de las circunstancias,
puede esperar la aplicacion del Derecho del pais en el cual entra en contacto con el
cocontratante, en un sentido analogo, aunque no totalmente coincidente, con el
establecido por el articulo 5 del CR. Dicho correctivo, que aparece como obstaculo a la
libre circulacion de mercancias y servicios, sin embargo debe estimarse legitimo pues se
funda en la necesidad de proteger al consumidor cuando éste puede esperar un
determinado nivel de proteccion. Cuando no existe actividad comercial del
cocontratante sobre el pais de la residencia habitual del consumidor, o si esa actividad
no puede ser considerada como relevante a efectos de generar la apariencia descrita,
no existira entonces motivo para proteger al consumidor, siendo de aplicacion la regla
general descrita en el apartado anterior.

5. Caracter abusivo de los pactos de eleccion del Derecho aplicable

Para terminar, en nuestra opinidn, resultaria conveniente aprovechar la préxima
reforma de la regulacidn de DIPr de las cldusulas abusivas para clarificar los términos de
aplicabilidad del numero 28 de la disposicion adicional 1.2 LGDCU, que considera como
abusivos a los pactos de eleccidn de ley que designen a un Derecho extranjero distinto
con respecto al lugar donde el consumidor emita su declaracidon negocial o donde el
profesional desarrolle su actividad dirigida a la promocidn de contratos de igual o similar
naturaleza. La falta de precision del legislador espafiol respecto a la aplicabilidad de esta
norma puede suscitar, y lo ha hecho, cierta controversia. Por una parte, esta disposicidon
es aplicable incluso aunque sea elegido como Derecho aplicable al contrato el Derecho
de un Estado miembro de la UE. Aunque esta situacidn, ciertamente, no cuadra con el
ambito dispuesto por el art. 6.2 Directiva para la actuacioén de los legisladores estatales,
en nuestra opinidn es posible considerar la consideracion de esta clausula abusiva como
habilitada por el art. 8 de la Directiva, que establece cierta libertad a los Estados a la
hora de definir las cladusulas que deban ser consideradas como tales. De no admitirse



esta interpretacion, no habria modo de aplicar el nUmero 28 de la disposicion adicional
primera LGDCU cuando el Derecho elegido por las partes sea el de un Estado miembro
de la Unidn Europea. Un segundo problema que plantea esta disposicion es el relativo a
su dmbito de aplicacidn. La pregunta seria: ¢esta norma es aplicable para eliminar todas
las cldusulas de eleccion de ley de todos los contratos de consumo que quepa celebrar?
¢0 la misma esta limitada a los supuestos en que sea aplicable el Derecho espafiol? Una
respuesta afirmativa a la Ultima cuestion conllevaria limitar la eficacia de esa disposicién
a los supuestos en los que sea el Derecho espafiol designado como aplicable al contrato.
Para aumentar la funcionalidad de esta norma, la misma podria recibir aplicacién
cuando el Derecho espanol sea declarado aplicable al caso de forma objetiva, es decir,
en caso de que no hubiera existido la cldusula de eleccién de ley (38). De este modo, si
un contrato de consumo es celebrado entre una empresa alemana y un consumidor con
residencia habitual en Espafia, y el Derecho francés es designado como aplicable al
contrato, la cldusula podria ser considerada como abusiva, en virtud del num. 28 disp.
adic. 1.2 LGDCU, si el Derecho espafiol es aplicable en defecto de eleccion. Mas alla de
esa situacidon cesaria la eficacia internacional de la norma espafiola. Como tercera
opcion, a fin de otorgar todavia mayor utilidad a esa disposicion, seria posible elevarla a
la condicion de norma internacionalmente imperativa, con lo cual se impediria
seleccionar una ley que no tuviera nada que ver con el contexto del contrato, en el
sentido especificado por el nium. 28 de la disp. adic. 1.2 LGDCU (39). Respecto de esta
posibilidad, habria que cuestionarse si la norma espafiola podria, y deberia, servir para
invalidar un pacto de elecciéon del Derecho aplicable contenido en un contrato de
consumo celebrado por un consumidor que carece de residencia habitual en Espafia.
Para clarificar la situacion, en nuestra opinidén, convendria que el legislador se
pronunciase en torno al dmbito de aplicacién de la disposicién examinada, es decir, que
su ambito de aplicacion fuera establecido de forma expresa. Mientras tanto, el problema
estard dejado en manos del intérprete, con el limite de las situaciones cuya competencia
internacional corresponda a los jueces espafioles.

Un dltimo problema que presenta esta disposicion es que la misma, habra de ser objeto
de una interpretacién adecuada a su finalidad de proteccién del consumidor, de forma
que permita la oportunidad de aplicar el Derecho elegido como aplicable al contrato si
ello le favorece. Por ello, en la terminologia espafiola, la cldusula habra de ser calificada
no como negra, sino como gris, permitiendo que, a la vista de la clausula concreta del
contrato que sea objeto de valoracidn, sea posible, en cada caso, decidir si es posible
considerarla o no como abusiva (40). Habida cuenta que la consideracion de las clausulas
abusivas puede variar de pais a pais, esta interpretacién abriria la posibilidad de utilizar
el Derecho mas favorable, entre el elegido y el aplicable de forma objetiva, al efecto de
declarar el cardcter abusivo de las diferentes clausulas del contrato. Creemos que, dada
la peculiaridad del sector, deberia poder admitirse esta aplicacion combinada de normas
de uno y otro ordenamiento juridico. El ultimo problema que plantea el num. 28 disp.
adic. 1.2 LGDCU es su eventual incompatibilidad con la regla comunitaria de
reconocimiento mutuo. Es sabido que la inadmisibilidad de los pactos de eleccién de ley
es contraria a esta regla, pues no permite elegir, como Derecho aplicable al contrato, el
Derecho del Estado del pais de origen. Por tanto, Unicamente cabria la posibilidad de
admitir dicha restriccion si esta justificada, es decir, si persigue un interés general, si la
medida es adecuada objetivamente al fin que persigue y si es proporcional. A nuestro
modo de ver, la legitimidad del objetivo es clara, pues la norma persigue proteger al



consumidor. Tan clara no resulta la adecuacion objetiva, pues puede ser que el Derecho
elegido favorezca al consumidor. Y en este ambito, del Derecho de consumo, no es
posible quedarse en la mera favorabilidad de las normas en términos de DIPr., tal y como
ocurre en el ambito de los contratos comerciales. La atribucion a esta disposicidon de
caracter gris creemos que sera suficiente para que la norma siga cumpliendo con su
objetivo. Y respecto de la proporcionalidad, la medida no va mds alld de lo necesario
para cumplir con su objetivo de proteger al consumidor frente a un Derecho elegido que
no sea esperable o previsible. Por ello, creemos que podria ser una restriccion justificada
a la libre circulacion de mercancias y servicios.

6. Propuesta legislativa

1. Ambito de aplicacién de la norma de DIPr de las cldusulas abusivas. Esta norma sera
de aplicacidn a los contratos de consumo que reunan todas y cada una de las siguientes
condiciones:

* que contengan un pacto por el que se designe como ley aplicable el Derecho de un
Estado que no forme parte de la Union Europea o del Espacio Econdmico Europeo, y

* que hayan sido celebrados por consumidores que tengan tal caracter con arreglo a lo
dispuesto por la Directiva 93/13/CE, y ademas

* gue presenten un vinculo estrecho con el territorio de un Estado miembro de la Unién
Europea o del Espacio Econémico Europeo.

Se presumira que el contrato presenta el vinculo estrecho definido en el apartado
anterior cuando el cocontratante haya extendido su actividad comercial, encaminada a
la promocién de contratos iguales o similares al celebrado, sobre el territorio de
cualquier Estado de la Unidn Europea o del Espacio Econdmico Europeo. Dicha actividad
podra consistir en el envio de ofertas de contratos por correo convencional o
electrdnico, o a través de la inclusién de publicidad en algin medio de comunicacion
gue, a la vista de las circunstancias, vaya dirigido hacia uno de esos Estados.

2. Garantia de aplicacion del nivel comunitario de proteccion del consumidor. Para los
contratos de consumo definidos en el parrafo anterior, la eleccion de ley realizada por
las partes no podra suponer que se prive al consumidor de la proteccién que le
garantice:

a) la ley del Estado miembro de la Unién Europea o del Espacio Econédmico Europeo en
el que tenga su domicilio o sede social el cocontratante.

b) en su defecto, la ley del Estado miembro de la Unién Europea o del Espacio Econémico
Europeo en el que el consumidor tenga su residencia habitual.

c) en su defecto, la ley espafiola.

3. Proteccidén del consumidor. No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, el
consumidor tendra derecho a no ser privado de la proteccién establecida por la ley del
Estado miembro de la Unién Europea o del Espacio Econdmico Europeo en el que se
encontraba cuando entrd en contacto por primera vez con el cocontratante cuando éste
haya extendido sobre el territorio de ese Estado su actividad encaminada a la promocién
de contratos iguales o similares al celebrado.



(*) El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacién BJU2002-01180
(Derecho privado europeo) financiado por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia y el
Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER).

(**) La direccion de correo electrénico del autor es: (festeban@ugr.es).

(1) Entre estas normas se encuentran las siguientes: el art. 6.2 Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, el art. 12 de la Directiva 97/7/CE del PE y del Consejo, de 20 de mayo
de 1997, relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a
distancia, el art. 9 de la Directiva 94/47/CE del PE y del Consejo, de 26 de octubre de
1994, relativa a la proteccion de los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos
de los contratos de adquisiciéon de un derecho de utilizacion de inmuebles en régimen
de tiempo compartido, el art. 7.2 de la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las
garantias de los bienes de consumo, y el art. 12.2 Directiva 2002/65/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 23 de septiembre de 2002 relativa a la comercializacién a
distancia de servicios financieros destinados a los consumidores, y por la que se
modifican la Directiva 90/619/CEE del Consejo y las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE.

(2) Sobre esas deficiencias, que en sintesis se concretan en el caracter complejo del
sistema, pues conlleva elevados costes de administracion, asi como la aparicién de
alicientes relacionados con el forum shopping, puede verse nuestro trabajo La
proteccion de los consumidores en el mercado interior europeo, Granada, Comares,
2003, pags. 261-262. También véase ANOVEROS TERRADAS, B., Los contratos de
consumo intracomunitarios, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2003, pags. 45-46.

(3) Véase la propuesta del Grupo Europeo de Derecho Internacional Privado en BORRAS
RODRIGUEZ, A. y GONZALEZ CAMPOS, J. D., «Décima Reunién del Grupo Europeo de
Derecho internacional privado (Roma, 15-17 de septiembre de 2000)», REDI, num. 2,
2000, pags. 659-662. E igualmente la realizada por ANOVEROS TERRADAS, B., Los
contratos de consumo intracomunitarios, op. cit., pags. 193y 225.

(4) Véase nuestra propuesta en La proteccién de los consumidores en el mercado
interior europeo, op. cit., pags. 269-274.

(5) El art. 1-33 TC establece esta misma definicién para la nueva ley marco europea.

(6) Segun su tenor, «las normas de proteccidn 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 art. 5 del convenio de Roma de 1980
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales».

(7) Segun dispone «La presente Ley se aplicara a las cldusulas de condiciones generales
que formen parte de contratos sujetos a la legislacion espafola. También se aplicara a
los contratos sometidos a legislacion extranjera cuando el adherente haya emitido su
declaracion negocial en territorio espafiol y tenga en éste su residencia habitual, sin
perjuicio de lo establecido en Tratados o Convenios internacionales».

(8) Esta ultima ha sido la consideracidon que ha recibido por nuestra parte. En su favor
juega la redaccion de su supuesto de hecho, que no se refiere al Derecho espafiol sino,
de modo general, a las normas sobre clausulas abusivas y, por otra parte, el hecho de
gue dicha disposicion remite a la regulacion del art. 5 CR, norma de cuyo caracter
bilateral no es posible dudar. Mantienen también el caracter bilateral de esta norma
VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., «Articulo 3», en MENENDEZ



MENENDEZ, A., y DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, L.,Comentarios a la Ley sobre
Condiciones Generales de la Contratacion, Madrid, Civitas, 2002, pag. 179.

(9) Véanse los considerandos 30, 32 y 33 de la decisidn.

(10) Su funcidn consistiria en «evitar el riesgo que existe en ciertos casos de privar al
consumidor de la proteccion comunitaria cuando se designa como ley aplicable al
contrato el Derecho de un pais tercero. A este respecto, aquella disposicién prevé, en
las relaciones contractuales que implican a paises terceros, el mantenimiento de la
proteccion que la Directiva otorga a los consumidores en las relaciones contractuales
intracomunitarias, siempre que el contrato mantenga una estrecha conexion con el
territorio de un Estado miembro de la Comunidad». No hace aqui el Tribunal mas que
reproducir el considerando vigésimo segundo de la Directiva 93/13/CEE y el propio art.
6.2 de la misma.

(11) Segun el tenor de esta disposicion «Las normas de proteccién de los consumidores
frente a las cldusulas 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 la Ley aplicable a las obligaciones contractuales».
(12) Véase el considerando 28 de la decision.

(13) Véanse los Considerandos 27 y 28 de las Conclusiones del Abogado General Sr. L. A.
Geelhoed.

(14) La formulacién de esta idea de «conciliacién» se debe a JAYME, E. y KOHLER, CH.,
guienes entienden que la interpretacion de las normas de DIPr que contienen los actos
de Derecho derivado, no puede ignorar la existencia de convenios internacionales, como
el de Roma, que presentan una clara conexién comunitaria. De acuerdo con esta vision,
indican la necesidad de que los Estados miembros de la UE, al interpretar el criterio de
la «vinculacidon estrecha con la Comunidad» que utilizan las normas de DIPr que
contienen las directivas, tengan en cuenta el principio de conciliacién descrito. E. JAYME
y Ch. KOHLER, «L'interaction des régles de conflit contenues dans le droit dérivé de la
Communauté européenne et des conventions de Bruxelles et de
Rome», Rev.crit.dr.int.pr., 1995, pags. 1-40. Este principio ha sido también propuesto
por el Grupo Europeo de Derecho internacional privado en sus diferentes reuniones y
es seguida por otros muchos autores.

(15) Esta idea fue expresada por BASEDOW, J., «Materielle Rechtsangleichung und
Kollisionsrecht», en SCHNEIDER, A. K., HEISS, H., y RUDISH, B., Internationales
Verbraucherschutz. Erfahrungen und Entwicklungen in Deutschland, Liechtenstein,
Osterreich und der Schweiz. Referate und Diskussiones berichte des Kolloquiums zu
Ehren von Fritz Reichert Facilides, Tubinga, J. C. B. Mohr, 1995, pags. 14-15. Se trata de
la opcion mantenida y desarrollada en nuestro trabajola proteccion de los
consumidores en el mercado interior europeo, op. cit., pags. 169-171.

(16) Asunto C-381/1998: «Ingmar GB Ltd».

(17) En concreto, para hallar este dmbito de aplicacién, el TICE tuvo en cuenta la
finalidad de la Directiva (la proteccidn del agente comercial una vez que se ha extinguido
el contrato), el caracter imperativo de sus normas, la finalidad de la directiva de
uniformar las condiciones de competencia dentro de la Comunidad y la de incrementar
la seguridad de las operaciones comerciales. Por todo ello el Tribunal indicé que «resulta
esencial para el ordenamiento juridico comunitario que un empresario establecido en
un pais tercero, cuyo agente comercial ejerce su actividad dentro de la Comunidad, no
pueda eludir las citadas disposiciones mediante el simple juego de eleccién de la ley



aplicable», siempre que «el agente comercial desempefie su actividad en el territorio de
un Estado miembro, sea cual fuere la ley a la que las partes hayan pretendido someter
el contrato».

(18) Estos son los contratos que tengan por objeto el suministro de bienes muebles
corporales o servicios, asi como los contratos destinados a la financiacidon de tales
suministros. Quedan expresamente excluidos de dicho ambito de aplicacion los
contratos de transporte, los contratos de suministro de servicios cuando los servicios
deban prestarse al consumidor, exclusivamente, en un pais distinto de aquel en que
tenga su residencia habitual. Los contratos sobre bienes inmuebles o los de time
sharing tampoco quedan incluidos.

(19) Respecto de la postura de la Comisidn, véase el considerando 28 de la decision.
Véase también el considerando 28 de las conclusiones del Abogado General.

(20) Esta parece ser la opinién de VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J.,
«Articulo 3», cit., pag. 147.

(21) Vid., ESTEBAN DE LA ROSA, F., La proteccion de los consumidores en el mercado
interior europeo, op. cit.,, pag. 239. En igual sentido, VIRGOS SORIANO, M. y
GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., «Articulo 3», cit., pags. 176-177; ANOVEROS TERRADAS,
B., «Nota a la sentencia TICE 9 de septiembre 2004» en Revista Juridica de
Catalunya, num. 1, 2005, pag. 271.

(22) Sobre el caracter abusivo de esta cldusula en el Derecho espafiol, véase PERTINEZ
VILCHEZ, F., Las clausulas abusivas por un defecto de transparencia, Thomson-Aranzadi,
2004, pag. 156.

(23) En efecto, cabe apreciar en la jurisprudencia espafiola una linea muy constante a la
hora de atribuir eficacia directa entre particulares a las directivas comunitarias, a pesar
de que dicho efecto no ha sido reconocido por el TICE. Véanse las SS TS 12 julioy 23 de
septiembre 1996, de 5 de julio de 1997, de 8, 14, 25 y 30 de noviembre de 1996, de 4 de
diciembre de 1996, de 1 de febrero de 1997, de 20 de febrero de 1998. En la
jurisprudencia menor, las SS AP Malaga 6 octubre 1998. También, en este sentido, la
Sentencia AP Santa Cruz de Tenerife (Secc. 4.2) de 18 de marzo 2002 y la sentencia AP
Castellon (Secc. 1.2), de 4 de mayo de 2001. Una valoracion negativa del reconocimiento
de efecto directo horizontal a las directivas comunitarias puede verse en DEL VALLE
GALVEZ, A. y FAJARDO DEL CASTILLO, T., «La aplicacién judicial del Derecho comunitario
en Espafia en 1997».

(24) Como se sabe, el TICE ha reconocido el efecto directo de las directivas sélo en las
relaciones verticales, y no en las horizontales. Véanse las sentencias TJCE de 14 de julio
de 1994, As. C-91/1992: «Facini Dori» de 7 de marzo 1996, As. 192/1994: «El Corte
Inglés». RDCE, 1999, pags. 121-122.

(25) La sentencia AP Madrid (Secc. 10.2) de 7 de abril 2003 admite el efecto
interpretativo, de una forma muy cercana al efecto directo. Segun la Audiencia, el
drgano jurisdiccional nacional que debe de interpretarlo esta obligado a hacer todo lo
posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva, para conseguir el resultado
perseguido por esta y atenerse asi al parrafo tercero del art. 189 del Tratado CE. En igual
sentido véase la sentencia AP Madrid de 8 febrero 2003.

(26) Véase en RDM, 1996, pags. 103-115. La traduccion es nuestra.

(27) A pesar de que el art. 7 CR no ha sido pensado, inicialmente, para aplicar normas
relativas a la proteccion de los consumidores, lo cierto es que, en este caso, la aplicacién
de la norma de proteccion de los consumidores tiene mas que ver con una idea de



funcionamiento correcto del Mercado interior que con la simple y mera proteccion de
los consumidores. De ahi que en este caso se justifique la utilizacion de esta via. Un
desarrollo mds detenido sobre este tema puede verse en ESTEBAN DE LA ROSA, F., La
proteccion de los consumidores..., op. cit., pags. 198-205.

(28) Dichas posibilidades para la resolucién de conflictos positivos y negativos fueron
desarrolladas en nuestra monografia La proteccion de los consumidores..., op. cit.,
pags. 249-260.

(29) Para que no fuese asi, la elaboracion de una norma de conflicto estatal en el dmbito
del Derecho de contratos exigiria iniciar el procedimiento especial que contempla el art.
23 CR.

(30) Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de noviembre de 1999 en los asuntos
acumulados C-369/1996 y C-376/1996: «Arblade».

(31) Véanse considerando 15 sentencia TJCE 9 septiembre 2004, As. C-
70/2003: «Comision/Reino de Espafia», considerando 17 sentencia TJCE 10 mayo 2001,
As. C-144/1999: «Comisidn /Paises Bajos», y considerando 18 sentencia TICE 7 mayo
2002, As. C-478/1999: «Comisidn/Reino de Suecia».

(32) Si atendemos a los objetivos declarados por la directiva de generar condiciones
equivalentes de competencia para las empresas que actian en la Comunidad, dicha
limitacidn carece de sentido, pues, por ejemplo, una empresa japonesa que contrate
con un consumidor activo con residencia habitual en Espana podra soslayar el Derecho
comunitario de cldusulas abusivas, al no resultar operativa la excepciéon que supone el
art. 6.2 Directiva cuando la inaplicacion del Derecho comunitario tiene lugar a través de
una localizacién objetiva del contrato.

(33) Mas abajo nos referiremos a la problematica particular que esta exigencia plantea
respecto de la posibilidad de considerar como abusiva a la cldusula de eleccién de ley,
lo que resultaria conforme con el nim. 28 de la disp. adic. 1.2 de la LGDCU.

(34) Mas ampliamente, véase ESTEBAN DE LA ROSA, F., La protecciéon de los
consumidores, op. cit., pag. 179. Véase alli lo establecido por la sentencia TJCE 27
septiembre 1988 dictada en el asunto «Pasta de madera».

(35) Véase ESTEBAN DE LA ROSA, F., La proteccion de los consumidores, op. cit., pags.
176-186. Senalando que existe la vinculacion del art. 6.2 Directiva cuando el proveedor
extranjero opera en el mercado de un Estado miembro, véase VIRGOS SORIANO, M. y
GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., «Articulo 3», cit., pag. 175. Desde la perspectiva del
consumidor, VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J. (pag. 173) entienden
que «el objetivo principal de la Directiva es asegurar la tutela de los consumidores que
consumen en el mercado comunitario (con independencia de que el profesional sea o
no comunitario)».

(36) Ello no supone ignorar que, en presencia de un problema concreto percibido en un
Estado, y respecto de una concreta norma, sea posible averiguar una necesidad especial
de regulacidn que haya de justificar un dmbito de aplicacion especial. Pero entonces ya
estariamos hablando de una norma material imperativa, que apareceria como
excepcion al funcionamiento regular de la norma de conflicto general.

(37) Este ha sido el sistema elegido por el legislador alemén, que en su nuevo art. 29 a)
de la Ley de Introduccién al Cédigo Civil (EGBGB) establece una norma de conflicto
bilateral que, ademas, es de aplicacién como norma de DIPr para varias directivas
comunitarias relativas a la proteccién del consumidor.



(38) Véase ESTEBAN DE LA ROSA, F., La proteccion de los consumidores, op. cit., pags.
237-239. En igual sentido, también ANOVEROS TERRADAS, B., «Nota a la sentencia TJCE
9 septiembre 2004», cit., pag. 275.

(39) Véase VILA COSTA, B. y GARDENES SANTIAGO, M., «Comentario a la Disposicién
Adicional Primera, nimero 28 LGDCU», en ARROYO MARTINEZ, I. y MIQUEL RODRIGUEZ,
J. (Coordinadores), Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la
Contratacién, Madrid, Tecnos, 1999, pag. 449.

(40) Una opinién distinta mantienen VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F.
J., quienes entienden que «si se llenan sus condiciones, la cldusula de eleccion es nulay
se tiene por no puesta. No cabe comparacion entre la ley elegida y la ley aplicable en
defecto de eleccién». Véase VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J.,
«Articulo 2», cit., pag. 222.



