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RESUMEN: El presente estudio tiene como objeto el analisis de las medidas del Reglamento 2018/320/UE
contra las précticas discriminatorias por razén de la nacionalidad, del lugar de residencia o del lugar de
establecimiento en las transacciones transfronterizas dentro del mercado interior. En este contexto
particular, se aborda la interaccion de estas medidas con las normas europeas de Derecho internacional
privado a efectos de delimitar, por un lado, los supuestos de responsabilidad contractual y extracontractual
en caso de infraccion de las prohibiciones previstas en el nuevo Reglamento, y, por otro, de la necesidad
de revisar la interpretacién de los criterios que delimitan la nocién de actividad dirigida al Estado miembro
del domicilio del consumidor en el sentido y la finalidad del Reglamento, que no es otra que lograr la
conciliacion entre el derecho de los clientes a no ser discriminados por razones de caracter geograficos y la
libertad de los comerciantes para determinar el &mbito geografico al que dirigen sus actividades dentro de
la Unién Europea.

ABSTRACT: The purpose of this study is to analyze the measures of Regulation 2018/320/EU against
discriminatory practices based on nationality, place of residence or place of establishment in cross-border
transactions within the internal market. In this particular context, the interaction of these measures with
the European rules of private international law is addressed in order to delimit, on the one hand, the cases
of contractual and non-contractual obligations in case of infringement of the prohibitions foreseen in the
new Regulation, and, on the other hand, of the need to review the interpretation of the criteria that define
the notion of activity addressed to the Member State of the domicile of the consumer in the meaning and
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purpose of the Regulation, which is to achieve the conciliation between the right of the customers not to be
discriminated against for geographical reasons and the freedom of the traders to determine the
geographical scope to which they direct their activities within the European Union.

PALABRAS CLAVES: Bloqueo geografico injustificado, Reglamento (UE) 2018/302, articulo 20.2
Directiva 2016/123, comerciante, consumidores, competencia judicial internacional, ley aplicable.
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I. DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO

1. El pasado 2 de marzo tuvo lugar la publicacion del Reglamento 2018/302 (UE) del
Parlamento y del Consejo, de 28 de febrero de 2018, sobre medidas destinadas a impedir
el blogueo geografico injustificado y otras formas de discriminacidn por razon de la
nacionalidad, del lugar de residencia o del lugar de establecimiento de los clientes en el
mercado interior?, que sera de obligado cumplimiento a partir del 3 de diciembre del
presente afo. La reciente norma europea se enmarca dentro del primer pilar de la
Comunicacién de la Comision, en su “Estrategia para la Creacion de un Mercado Unico
Digital”, adoptada el 6 de mayo de 20152, y en la Comunicacion de su “Estrategia para
Mejorar el Mercado Interior”, de 28 de octubre de 20153, con el fin de crear las
condiciones adecuadas para mejorar el acceso a los servicios a los consumidores y a las
empresas de la UE. Entre las diferentes actuaciones, incluidas en el contexto de este
marco estratégico, se encontraban las que tenian por objeto abordar el bloqueo geografico
injustificado y luchar de forma integral contra la discriminacion por razones de caracter
geografico. Dicha intervencion de la UE obedece a la necesidad de proporcionar a los
clientes un mejor acceso a los bienes y servicios en el mercado Unico evitando la
discriminacion directa o indirecta generada por los comerciantes al segmentar
artificialmente el mercado por razon de la nacionalidad y la residencia de los clientes.
Aunque el art. 20.2 de la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios del mercado
interior*, contiene una clausula genérica que impone a los prestadores de servicios la

1 DOUE L ndm. 60, 2 de marzo de 2018 (en adelante, Reglamento 2018/302).

2 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones: Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa [COM
(2015) 192 final de 6.5.2015].

% Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones: Mejorar el Mercado Unico Digital de Europa. Més oportunidades
para los ciudadanos y las empresas [COM (2015) 550 final de 28.10.2015].

4 DOUE L nim. 376, 27 de diciembre de 2006. Art. 20.2 Directiva 2006/123: “Los Estados
miembros haran lo necesario para que las condiciones generales de acceso a un servicio que el prestador
ponga a disposicion del pablico no contengan condiciones discriminatorias basadas en la nacionalidad o
el lugar de residencia del destinatario, sin que ello menoscabe la posibilidad de establecer diferencias en
las condiciones de acceso directamente justificadas por criterios objetivos”. La transposicion de la norma
europea se encuentra con el mismo tenor en el art. 16.3 Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (BOE num. 283, de 24 de noviembre de 2009).
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obligacion de no discriminacidn en situaciones transfronterizas, la practica ha demostrado
su ineficacia ante la indefinicion de los criterios objetivos que pueden justificar las
diferencias de trato a los clientes por razon de su residencia o lugar de establecimiento.
Esta incertidumbre llevé a la Comision a lanzar dos iniciativas en 2015 para identificar
las medidas concretas a incorporar en la futura accion legislativa: una investigacion en
materia de competencia en el sector del comercio electrénico®; y una consulta piblica
sobre geobloqueo y otras restricciones geograficas a las compras y el acceso a la
informacion en la UE. Los resultados de la consulta pablica y las conclusiones de la
investigacion fueron publicados el 18 de marzo de 20165 y figuran también en la
evaluacion de impacto’, que acompafiaria a la Propuesta de Reglamento presentada por
la Comision, el 25 de mayo de 20168 cuyas disposiciones son sustancialmente
coincidentes con las del texto definitivo aprobado.

2. El objeto de este estudio es responder algunas cuestiones de DIPr que plantea la
aplicacion de las medidas adoptadas por la reciente norma europea, para lo cual
comenzaré con un examen de la finalidad del Reglamento 2018/302, poniendo de relieve
su caracter de lex specialis frente a la clausula genérica prevista en el art. 20 de la
Directiva 2006/123, el ambito de aplicacién y la caracterizacion de las practicas
discriminatorias injustificadas que pretende hacer frente. Después procederé a evaluar la
incidencia del Reglamento 2018/302 sobre el Derecho de la UE relativo a la cooperacién
judicial en materia civil®, y ello desde la doble perspectiva de la accion reciproca en los
supuestos comprendidos en su esfera de eficacia, toda vez que la infraccion de las
prohibiciones previstas en el Reglamento 2018/302 genera distintos supuestos de
responsabilidad de caréacter contractual y extracontractual®, que merecen un tratamiento
especifico, y de friccion con algunas normas del DIPr europeo, en la medida en que sus
disposiciones interfieren en la aplicacion del régimen normativo especifico en materia de
contratos de consumo del RBI bis y del RRI. En efecto, siendo cierto que el Reglamento
2018/302 se nutre de normas de DIPr material, en la medida en que establece un régimen
sustantivo y que se dirige exclusivamente a supuestos de supuestos de trafico externo
intracomunitario, no debe entenderse como parte integrante del DIPr de la UE, habida

5 Véase el Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo: Informe final de la
investigacion sectorial sobre el comercio electronico [COM (2017) 229 final de 10.5.2017].

6Véase el Informe de Sintesis titulado «Geoblogueo y otras restricciones geograficas a las compras
y el acceso a la informacién en la UE» (y que puede consultarse en la siguiente direccién
https://ec.europa.eu/digital-singlemarket/en/news/full-report-results-public-consultation-geoblocking).

"SWD (2016) 173 y SWD (2016) 174.

8 COM (2016) 289 final. Véase, a este respecto, VAN CLEYNENBREUGEL, P., “The European
Comission’s geo-blocking proposal and the future of EU e-commerce regulation”, Masaryk University
Journal of Law and Technology, vol. 11, 2017, pp. 39-62.

% Sobre la relacion entre el art. 20 Directiva 2006/123 y las normas europeas de DIPr, véase
PAREDES PEREZ, J.I., “La responsabilidad civil del prestador y la obligacion general de no
discriminacion del articulo 20.2 de la Directiva 2006/123/CE relativa a los servicios en el mercado interior”,
AEDIPr, t. X111, 2013, pp. 341-379.

10 Quedan fuera del presente estudio los supuestos de responsabilidad contractual y
extracontractual relacionados con los derechos de propiedad intelectual, y ello en virtud de la no inclusién
de los servicios prestados por via electrdnica audiovisuales en la esfera de aplicacion del Reglamento
2018/302, y por la exclusién de los servicios que se prestan por via electrénica cuya caracteristica principal
sea proporcionar acceso a obras protegidas por derecho de autor de la prohibicion prevista en el art. 4.1.b).
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cuenta de que su base especifica no se encuentra en el &ambito de la cooperacion judicial
en materia civil (articulo 81 TFUE), sino en el 114 TFUE, que confiere a la Union la
competencia para adoptar medidas para la supresion de determinadas barreras al
funcionamiento del mercado interior. Sin embargo, pese a no formar parte del Derecho
de la UE relativo a la cooperacion judicial en materia civil, el Reglamento 2018/302
incide en la interpretacion del concepto de “determinacion de la actividad del comerciante
hacia el Estado miembro del domicilio del consumidor”, que recogen los foros de
proteccion de los arts. 17 a 19 del RBI bis y la norma de conflicto del art. 6 del RRI, al
establecer su art. 1.6 que del mero hecho de que un comerciante cumpla con las
obligaciones previstas en él no debe derivarse que dirige sus actividades al Estado
miembro del consumidor. Como trataré de demostrar, esta precision no se compadece con
el estado actual de la jurisprudencia del TJUE sobre la nocion “determinacion de la
actividad dirigida”, a menos que reciba una interpretacion adaptada a los objetivos de la
nueva norma europea.

Il. EL REGLAMENTO 2018/302: OBJETIVOS Y CARACTER DE
LEX SPECIALIS

3. El Reglamento 2018/302 tiene el caracter de lex specialis, en la medida en que tiene
por objeto clarificar la norma genérica prevista en el art. 20.2 de la Directiva 2006/123,
mediante la definicion de determinadas situaciones en las que no puede justificarse un
trato diferente por razéon de la nacionalidad, del lugar de residencia o del lugar de
establecimiento en virtud de dicha disposicion®?; es decir, se encarga de desarrollar ciertas
situaciones en las que se prohibe especificamente la discriminacion a los clientes con
motivo de la nacionalidad y la residencia, sin que quepa ninguna razén objetiva que
justifique una diferencia de trato. No en vano, de conformidad con su art. 1.7, las
consecuencias de la especialidad del Reglamento 2018/302 son la preferencia de su
regulacion frente a la genérica del art. 20 de la Directiva 2006/302 y la supletoriedad de
esta ultima para las situaciones no contempladas en la primera: “El articulo 20, apartado
2, de la Directiva 2006/123/CE se aplicara en la medida en que el presente Reglamento
no establezca disposiciones mas concretas”. En efecto, como norma especial, las
disposiciones del Reglamento 2018/302 desplazan a la disposicion genérica del art. 20.2
la Directiva 2006/123 cuando se trate de alguna de las situaciones comprendidas en su
esfera de aplicacion, en las que las diferencias de trato no pueden justificarse de forma
objetiva?. En este contexto particular, el Reglamento 2018/302 contempla, de un lado,

1 véase el art. 1.1 y el considerando 24.

12 Ahondando un poco mas, el Reglamento 2018/302 forma parte de una suerte de sistema europeo
de represion de las practicas discriminatorias en las transacciones transfronterizas dentro de la Union. Este
nuevo sistema lo forman, de un lado, el articulo 20.2 de la Directiva 2006/123 y el Reglamento 2018/303,
consagrando un enfoque horizontal para cumplir con este objetivo; y, de otro, la existencia de normas
europeas con un enfoque vertical, en sectores excluidos de las dos primeras, prohibiendo la discriminacion
gjercitada, entre otras formas, mediante la denegacion de acceso a sitios web o la redireccién por razones
vinculadas a la residencia. Entre los sectores que cuentan con una regulacién especifica de este aspecto,
destacan los servicios de transporte, la distribucion minorista de servicios financieros y los servicios
audiovisuales. Por ejemplo, previendo que la discriminacion puede producirse en los servicios de transporte
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distintas formas injustificadas de bloqueo geografico con las que los comerciantes
bloguean el acceso a interfaces en lineas concretas o redirigen a los clientes a un interfaz
en linea diferente sin su consentimiento expreso (art. 3). De otro lado, en su art. 4,
contempla tres situaciones de discriminacion de los clientes mediante la aplicacion de
condiciones generales de acceso, entre ellas el rechazo absoluto a la venta de productos o
a la prestacion de servicios por motivos relacionados con la nacionalidad, la residencia o
el lugar de establecimiento. La primera situacion tiene por objeto la venta de bienes
materiales cuando el comerciante no interviene en la entrega del producto en el Estado
miembro del cliente. La segunda situacion tiene por objeto la prestacion de servicios por
via electronica distintos de aquellos cuya caracteristica principal sea el suministro de
acceso a obras protegidas por derechos de autor o a otras prestaciones protegidas y la
utilizacion de esas obras y prestaciones. La tercera situacion se aplica a los servicios
prestados por el comerciante en un Estado miembro diferente del Estado miembro de
residencia del cliente. Por ultimo, contempla las discriminaciones por razones
relacionadas con el pago (art. 5) y en los acuerdos que restringen la competencia en las
ventas pasivas (art. 6). Analogamente, de conformidad con el caracter especial del
Reglamento 2018/302, el art. 20.2 de la Directiva 2006/123 se aplicara a las situaciones
excluidas de su esfera de eficacia. Por ello, cuando el art. 4.1.b) excluye los servicios por
via electronica cuya caracteristica principal sea proporcionar acceso a obras protegidas
por derechos de autor o a otras prestaciones protegidas, no significa que los titulares de
estos derechos quedan desvinculados de la obligacion de no discriminacion, pues el art.
20.2 de la Directiva 2006/123 resultaria de aplicacion de tener estos los derechos
necesarios para los territorios de que se trate. En estas circunstancias, por ejemplo, un
profesional que hubiera adquirido los derechos pertinentes para la prestacion de servicios
de descarga de musica en varios Estados miembros, no deberia restringir el acceso al
servicio a los consumidores de estos Estados aplicandoles condiciones generales
diferentes. La restriccion territorial del servicio a los consumidores de estos Estados
miembros sélo podria tener lugar por factores objetivos, no relacionados con el derecho
de autor, que justifiquen una diferencia de trato.

I1l. AMBITO DE APLICACION PERSONAL, MATERIAL Y
TERRITORIAL

4. El Reglamento 2018/302 resulta aplicable ratione personae a las practicas
discriminatorias de los comerciantes que restrinjan o limiten el acceso de los clientes a
los productos y servicios. En este contexto particular, el art. 2.18 entiende por comerciante
toda persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que actue, incluso a través de otra
persona que actle en su nombre o a su cargo, con fines relacionados con su actividad
comercial, negocio, oficio o profesion. Por lo que respecta a la definicion de cliente, el

a las ventas de billetes para el transporte de viajeros, el Reglamento (CE) nim. 1008/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo, el Reglamento (UE) nim. 1177/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo v el
Reglamento (UE) nim. 181/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, prohiben en gran medida todas
las préacticas discriminatorias que aborda el Reglamento 2018/302.
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art. 2.13 incluye no solo a los consumidores®3, sino también a las empresas en calidad de
usuarios finales en el marco de las condiciones generales de acceso a productos y

servicios: “Un consumidor que sea nacional de un Estado miembro o que tenga su lugar de residencia
en un Estado miembro, o una empresa que tenga su lugar de establecimiento en un Estado miembro, y que
recibe un servicio o0 adquiere un producto, o tiene intencién de hacerlo, en la Unién, Gnicamente para su

uso final”. El texto final recoge la misma solucion prevista en la Propuesta de Reglamento,
y ello, a pesar, de la posicion de la Ponente del Informe del Parlamento Europeo®*, que,
aras de la proporcionalidad, propuso limitar el ambito de aplicacién solo a los
consumidores, con una excepcion importante, a saber, que en caso de contratos de doble
finalidad con una actividad comercial limitada, dicha persona deberad ser considerada
también como consumidor. Sin embargo, durante el examen de la Propuesta, el Consejo
y el Parlamento Europeo acordaron no limitar la aplicacion a los consumidores, y
extenderlo también a las empresas cuando realizan transacciones comerciales en tanto
que usuarios finales y no para la reventa. Como recoge el considerando 16, las
microempresas y las pymes, a menudo se encuentran en una posicion similar a la de los
consumidores cuando actien como clientes a efectos del Reglamento, debiendo quedar
protegidos de la discriminacidn por motivos relacionados con la nacionalidad, el lugar de
residencia o el lugar de establecimiento. Esta proteccion, en cambio, no la extiende a los
clientes que compren un bien o un servicio para la reventa, ya que ello afectaria a sistema
de distribucién muy utilizados entre empresas en un contexto de empresa a empresa,
como la distribucidn selectiva y exclusiva, que generalmente permite que los fabricantes
seleccionen a sus minoristas, siempre que se cumplan las normas de competencia.

En consecuencia, el &ambito de aplicacion personal del Reglamento 2018/302 coincide
con el del art. 20.2 de la Directiva 2006/123, habida cuenta de que esta se aplica a los
prestadores de servicios, es decir, a tenor de su art. 4.2, a cualquier persona fisica con la
nacionalidad de un Estado miembro, o a cualquier persona juridica de las contempladas
en el art. 54 del TFUE y establecida en un Estado miembro, que ofrezca o preste un
servicio, y a los destinatarios de servicios®®, que de conformidad con la definicion prevista
en el art. 4.3, alcanza a los consumidores y las empresas, en tanto que usuarios finales y
no para la reventa. La Unica diferencia estriba en su alcance ratione territorii. La
obligacion de no discriminacion prevista en el art. 20.2 de la Directiva 2006/123 vincula
solamente a los comerciantes establecidos en un Estado miembro, pues el objetivo de esta
Directiva es crear un marco juridico que garantice la libertad de establecimiento y de
circulacién de servicios entre Estados miembros. En cambio, las prohibiciones previstas
en el Reglamento 2018/302 limitan su esfera espacial de aplicacion a todas las situaciones
en las que resulta afectado el mercado interior. Ello implica que la norma europea excluye
las situaciones puramente internas de un Estado miembro, en las que todos los elementos

13 Art. 2.12) Reglamento 2018/302: “toda persona fisica que actie con fines ajenos a su actividad
comercial, negocio, oficio o profesion”.

14 Informe de la Comision de Mercado Interior y Proteccion del Consumidor y las opiniones de la
Comisién de Asuntos Juridicos, de la Comision de Industria, Investigacion y Energia y de la Comision de
Cultura y Educacion, ponente R6za Gréfin von Thun und Hohenstein (A8-0172/2017), p. 59.

15 En relacion con el destinatario de servicios como beneficiario de la libertad de prestacion de
servicios, véanse la Sent. TJUE, 31 de enero de 1984, as. ac. C-286/22 y 26/83 Luisi y Carbone, apdos, 10
y 16; la Sent. TJUE, 2 de febrero de 1989, as. C-186/87 Cowan, apdo. 15; y las Conclusiones del Abogado
General Otto Lenz, presentadas el 6 de diciembre de 1988, as. C-186/87 Cowan, apdos. 11, 17 y 20.
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pertinentes de la transaccion se circunscriban a un Unico Estado miembro, y que, en
cambio, resulte aplicable a todos los comerciantes, incluidos los establecidos en terceros
Estados, que orienten sus actividades al mercado europeo. La razén de la extension a los
comerciantes de terceros Estados es garantizar que los comerciantes competidores en el
mercado europeo estén sujetos a los mismos requisitos, lo que llevara la aplicacion del
Reglamento en las siguientes situaciones'®: primera, cuando el comerciante establecido
en la UE o en un tercer Estado venda bienes o preste servicios, o pretende hacerlo, en un
Estado miembro distinto del Estado miembro en el que el cliente tiene el lugar de
residencia o el lugar de establecimiento; segunda, cuando el comerciante establecido en
la UE o en un tercer Estado vende bienes o presta servicios, o pretender hacerlo, en el
mismo Estado miembro en el que el cliente tiene el lugar de residencia o el lugar de
establecimiento; y tercera, cuando el comerciante establecido en la UE o en un tercer
Estado vende bienes o presta servicios, o pretenda hacerlo, en un Estado miembro en el
que el cliente se encuentra temporalmente sin residir ni tener el lugar de establecimiento
en ese Estado miembro.

Para finalizar, el Reglamento 2018/302 ajusta su alcance ratione materiae al de la
Directiva 2006/123, y todo ello con el objeto de garantizar la coherencia y la maxima
seguridad juridica para los comerciantes y los clientes -art. 1.3: “El presente Reglamento no
se aplica a las actividades mencionadas en el articulo 2, apartado 2, de la Directiva 2006/123/CE "-. ESto
significa, entre otras cosas, que el Reglamento 2018/302 debe aplicarse a los servicios
prestados por via electronica no audiovisuales cuya caracteristica principal sea el
suministro de acceso a obras protegidas por derechos de autor o a otras prestaciones
protegidas y la utilizacion de esas obras o prestaciones, sin perjuicio, no obstante, de la
exclusion concreta prevista en el art. 4 y la posterior evaluacion de dicha exclusion con
arreglo al art. 9. Ademas, el hecho de que el &mbito material de aplicacién del Reglamento
2018/302 se corresponda con el de la Directiva 2006/123, supone la exclusién de los
servicios de interés general no econdémicos, los servicios de transporte, los servicios
financieros al por menor, incluidos los servicios de pago, los servicios audiovisuales, las
actividades de juego, los servicios sanitarios, los servicios de seguridad privada y algunos
servicios sociales. El numeral 17 del art. 2 del Reglamento 2018/302, trascribiendo el art.
4.1 de la Directiva 2006/123, define la nocion de “servicio” en sintonia con lo previsto en
el art. 57 TFUE, es decir, como cualquier actividad econémica por cuenta propia prestada
normalmente a cambio de una remuneracion. La ausencia de la definicion de la nocion de
remuneracion en el Reglamento 2018/302, como ocurre también en la Directiva 2006/123
y en el TFUE, procede integrarla con arreglo a la jurisprudencia del TJUE, considerando

16 Todo ello con independencia de que, en las actividades de servicio, la prestacion se realice fuera
del territorio europeo. En este mismo sentido, afirmando el alcance territorial del principio de no
discriminacion, dentro del proceso de integracion negativa, a actividades ejercidas fuera de la UE, siempre
que la situacion guarde una relacién suficientemente estrecha con el territorio europeo, GARDENES
SANTIAGO, M., “La imperatividad internacional del principio comunitario de no discriminacion por razén
de la nacionalidad”, RIE, vol. 23, 1996, pp. 863-877, esp. pp. 867-870. Con una opinion distinta,
circunscribiendo el ambito de aplicacion de la libre circulacion de las personas al interior del territorio
europeo, véase FALLON, M., "Le domaine spatial d’un code européen de droit international privé.
Emergence et modalités de régles de caractére universel”, en FALLON, M., LAGARDE, P., y POILLOT-
PERUZZETTO, S. (Dir.), Quelle architecture pour un code européen de droit international privé?,
Bruselas, P.I.E. Peter Lang, 2011, pp. 137-184, esp. p. 156.
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que su caracteristica esencial reside en el hecho de que constituye la contrapartida
economica de la prestacion que se discute!’.

IV. PRACTICAS DISCRIMINATORIAS PROHIBIDAS

5. Una vez visto el &mbito de aplicacion del Reglamento 2018/302, a continuacion,
procederemos a analizar la caracterizacion de las practicas discriminatorias injustificadas
a las que se aplica.

1. Discriminaciones directas e indirectas

6. El Reglamento 2018/302, igual que el art. 20.2 de la Directiva 2006/123, hace frente
tanto a la discriminacién directa como a la indirecta. La primera se produce cuando una
préctica aplica un criterio de distincion prohibido, como es la nacionalidad, la residencia
o el lugar de establecimiento, ofreciendo un trato diferente a situaciones idénticas, o un
tratamiento similar a situaciones diferentes. Sin embargo, las diferencias de trato no
siempre se establecen directamente con base en la nacionalidad o la residencia, sino de
manera indirecta mediante factores sustitutivos que pueden producir efectos
discriminatorios equivalentes. Estos criterios pueden aplicarse, en particular, basandose
en informacion que indique la ubicacion fisica de los clientes, que se asemejan a la
residencia o el lugar de establecimiento, como la direccion IP utilizada al acceder a una
interfaz en linea8, la direccion facilitada para la entrega de mercancias, la eleccion del

17 Sent. TIUE, de 22 de mayo de 2003, as. C-355/00 Freskot, apdo. 35. La contrapartida
economica se define entre el prestador y el destinatario del servicio (Sent. TIUE, de 27 de septiembre de
1988, as. C-263/86 Humbel, apdo. 17; y Sent. TJUE, de 7 de diciembre de 1993, as. C-109/92 Wirth, apdo.
15), precisando igualmente que las actividades desarrolladas deben ser reales y efectivas (Sent. TJUE, de
23 de marzo de 1982, as. C-53/81 Levin, apdo. 17; Sent. TJUE, de 5 de octubre de 1988, as. C-196/87
Steymann, apdo. 13; Sent. TIUE, de 11 de abril de 2000, as. ac. C-51/96 y C-191/97 Deliége, apdo. 54).

18 Como se recoge en el Documento de trabajo de la Comision con vistas a establecer unas notas
de orientacion sobre la aplicacién del articulo 20, apartado 2 de la Directiva 2006/123/CE relativa a los
servicios en el mercado interior”, [COM (2012) 261 final], este factor de diferenciacion, propio de la
contratacion on line, conduce al mismo resultado que el criterio de la residencia o el lugar de
establecimiento, habida cuenta de que los comerciantes utilizan, a menudo, herramientas de geolocalizacién
automatica, que identifican la ubicacion del ordenador o el aparato utilizado por el cliente para acceder al
servicio en linea. Una manera comun de geolocalizar al destinatario es la busqueda mediante IP utilizando
la base de datos whois. El resultado de esta técnica puede variar. A veces se bloquea técnicamente el acceso
de los destinatarios a dominios dirigidos a otros Estados miembros. Otras veces se reorienta
automaticamente a los destinatarios a los nombres de dominio de otros Estados miembros, pero pueden
eludir la reorientacion manualmente. La geolocalizacion puede utilizarse también de otras maneras, por
ejemplo, seleccionando automaticamente el pais de residencia en la lista de un menu desplegable, basado
en la direccion IP. Otro ejemplo es el de las paginas web especificas por paises que adaptan su lengua y su
disefio a los diferentes publicos destinatarios y que pueden o no presentar diferentes términos y condiciones.
Cuando una empresa tiene filiales o sucursales en varios Estados miembros, puede haber paginas web
especificas para cada pais gestionadas individualmente por cada una de estas filiales o sucursales, que
prestara los servicios correspondientes a los pedidos realizados en la pagina web de su respectivo pais.
Acceder a la pagina web especifica de un pais no implica automéaticamente que se considere a los usuarios
residentes en ese pais ni que tengan la posibilidad de acceder a los precios, los productos y los servicios
ofrecidos en la pagina web. Es posible que los destinatarios logren acceder a la informacion pero después
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idioma o del Estado miembro de emision del instrumento de pago del cliente. El factor
determinante en este tipo de discriminaciones es el resultado perjudicial ocasionado a los
clientes no residentes de otros Estados miembros.

Sentado lo anterior, la determinacion de la existencia de discriminacion, sea directa o
indirecta, requiere que los destinatarios a los que se aplica esa diferencia de trato se
encuentren en situaciones comparables, y que no existan justificaciones objetivas para
ese trato diferente’®. Asi lo ha venido manteniendo el TJUE en el marco de la libre
circulacion de servicios, y en esos mismos términos se consagra en el art. 20.2 de la
Directiva 2006/123, estableciendo la obligacion a los prestadores de servicios
establecidos en la UE de no tratar de manera diferente a los destinatarios de los servicios
por razon de su nacionalidad o de su lugar de residencia, a menos que existan razones
objetivas que justifiquen las diferencias en la forma en que los comerciantes tratan a los
clientes. La labor del TIUE en el &mbito del proceso de integracion negativa arroja una
luz en este punto, habida cuenta de que permite inferir una diferencia importante entre la
discriminacion por razén de la nacionalidad y por motivo de la residencia. Mientras que
la primera jaméas puede justificarse?®, la segunda es admisible de encontrar una
justificacién objetiva y proporcionada. En efecto, como ha precisado el TJUE en el
proceso de integracion negativa, las discriminaciones basadas en la nacionalidad so6lo
resultarian compatibles con el Derecho europeo de poder ampararse en una disposicion
expresa que, como el actual art. 52 TFUE, al que se remite el art. 62 TFUE, establezca
excepciones por razones justificadas o imperiosas de interés general. Sin embargo, de
conformidad con la jurisprudencia del TIUE?, los motivos de caracter econémico no
constituyen razones de orden puablico en el sentido del art. 52 TFUE capaces de justificar
una restriccion a una libertad fundamental garantizada por el TFUE?2. Cuestion distinta
es lo que acontece con las discriminaciones basadas en la residencia, u otros criterios que
se le asemejen, en la medida en que dicho trato discriminatorio sélo puede justificarse si
se basa en consideraciones objetivas independientes de la nacionalidad de las personas
afectadas y es proporcionada al objetivo legitimamente perseguido?. La clave esta
entonces en describir y explicar cuando las diferencias de trato pueden estar o no
justificadas; cuando se pueden establecen directamente sobre la base de la residencia o
indirectamente sobre la base de factores sustitutivos que pueden ser en Gltima instancia
equivalentes a la residencia.

se les deniegue mediante el uso de técnicas de autoidentificacion la posibilidad de adquirir servicios -por
ejemplo, en el momento de introducir los datos de la tarjeta de crédito o la direccion de entrega-.

19 GARRONE, P. “La discrimination indirecte en droit communautaire: vers une théorie générale”,
Revue Trimestrielle de Droit Européen, nim. 3, 1994, pp. 425-448, esp. p. 426.

20 \/éase, a este respecto, GARDENES SANTIAGO, M., “La imperatividad internacional...”, loc.
cit., p. 865.

2L v/gase la Sent. TIUE, de 14 de noviembre de 1995, as. C-484/93 Svensson, apdo. 15; Sent. TJUE,
de 16 de enero de 2003, as. C-388/01 Comisidn c. Italia, apdos. 19 y 20.

22 \/éase la Sent TJUE, de 6 de junio de 2000, as. C-35/98 Verkooijen, apdo. 48; y la Sent. TJUE,
de 1 de octubre de 2009, as. C-103/08 Gottwald, apdo. 30.

23 Véase la Sent. TJUE, de 11 de julio de 2002, as. C-224/98 D 'Hoop, apdo. 36; Sent. TIUE, de 2
de octubre de 2003, as. C-148/02 Garcia Avello, apdo. 31; Sent. TJUE, de 15 de marzo de 2005, as.
C-209/03 Bidar, apdo. 54.
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2. Discriminaciones injustificadas

7. Partiendo de la imposibilidad de encontrar razones objetivas que justifiquen diferencias
de trato por razén de la nacionalidad, el objetivo del Reglamento 2018/302 no es otro,
como se ha indicado, que aportar claridad y seguridad juridica a cuantos participan en las
transacciones transfronterizas frente a la incertidumbre de la clausula general del art. 20.2
de la Directiva 2006/123, determinando las situaciones en que no puede haber ninguna
justificacion para un trato diferenciado por motivos geograficos relacionados con la
residencia o el lugar de establecimiento. Por esta razon, el Consejo y el Parlamento
Europeo acordaron modificar el titulo del Reglamento para afadir el calificativo

“injustificado”?4,

A) RESTRICCIONES DE ACCESO A INTERFACES EN LINEA

8. La primera prohibicion de discriminacion injustificada se refiere al bloqueo geografico.
De acuerdo con el art. 3 del Reglamento 2018/302, los comerciantes no podran bloquear
o limitar el acceso de los clientes a sus interfaces en linea?®, utilizando medidas
tecnoldgicas o de otro tipo, por motivos relacionados con la nacionalidad, con el lugar de
residencia o con el lugar de establecimiento del cliente. Tampoco podran, por estos
motivos, redirigir a los clientes de una version de la interfaz en linea a otra version sin su
consentimiento expreso. Esta prohibicion evita la técnica de los comerciantes, cuando
adaptan las paginas web a los diferentes paises a los que dirigen su actividad comercial,
consistente en el redireccionamiento no consentido del usuario final a la pagina web del
lugar de su residencia, basandose en la direccion IP. En tales casos, cuando los
comerciantes dirigen sus actividades a nimeros Estado miembros y los usuarios finales
en cada uno de estos Estados miembros tienen completamente vedado el acceso a la
informacion sobre las condiciones de acceso que se ofrecen a los destinatarios residentes
en otros Estados miembros, es un indicador claro de que se esta aplicando un trato dispar
no justificado. Los Unicos supuestos en los que se considera que el trato dispar esta
justificado objetivamente pueden deberse, o bien porque el cliente ha dado su
consentimiento expreso a tal redireccion, en cuyo caso dicho consentimiento expreso
debe considerarse valido para todas las visitas posteriores del mismo cliente a la misma
interfaz en linea, y ha de existir la posibilidad para el cliente de retirar dicho
consentimiento en todo momento (art. 3.2); o bien porque el blogueo o la limitacion de
acceso o la redireccion vienen impuestos por ley: “sean necesarios para garantizar el
cumplimiento de un requisito legal del Derecho de la Unidn, o de la legislacion de un
Estado miembro de conformidad con el Derecho de la Unién, al que las actividades del
comerciante estén sujetas”. El apartado segundo del art. 3.3 exige, en estos casos

24 \¢ase la Opinion de la Comision de Industria, Investigacién y Energia para la Comision de
Mercado Interior y Proteccion del Consumidor, Ponente Eva Kaili (A8-0172/2017), p. 104.

2 Un ejemplo de delimitacion de la actividad dentro del mercado interior lo representa una
clausula de este tipo: “El sitio web www.xxxxxx.com opera exclusivamente en los siguientes territorios (en
adelante el "Territorio™): Territorio de Espafia comprendidos en la Peninsula Ibérica y las Islas Baleares.
Territorio de Portugal (excluido islas). Territorio de Francia Continental, (excluidos los departamentos de
ultramar). Territorio de Bélgica. Territorio de Paisés Bajos. Territorio de Italia (excepto San Marino,
Libigno, Campione y Aguas Italianas del Lago Lugano)”.
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excepcionales, que el comerciante debe proporcionar una justificacion clara en la lengua
de la interfaz en linea a la que el cliente hubiese tratado de acceder inicialmente.

B) RESTRICCIONES DE ACCESO A PRODUCTOS Y SERVICIOS

9. El segundo de tipo de prohibiciones discriminatorias injustificadas se refiere al acceso
a los productos y servicios. Como ya se ha adelantado, el art. 4.1 establece tres situaciones
concretas en las que se prohibe, en relacion con el acceso a productos y servicios, la
discriminacion de los clientes por razon de la residencia o el lugar de establecimiento
mediante la aplicacion de condiciones generales de acceso diferentes?®. “La primera
situacion” tiene por objeto la venta de bienes materiales. De conformidad con la letra a)
de la citada disposicion, un comerciante no aplicara condiciones generales de acceso
diferentes a sus productos por motivos relacionados con la nacionalidad o con el lugar de
residencia o de establecimiento del cliente, cuando el cliente tenga intencion de
comprarlos, en cuyo caso la norma obliga al comerciante a dar la posibilidad al cliente de
adquirir el producto en las mismas condiciones que para quienes sean residentes en el
Estado miembro en el que se efectla la entrega o tenga lugar la recogida del producto.
Como indica el considerando 23, ello podria suponer que los clientes de otros Estados
miembros tengan que recoger los productos en ese Estado miembro o en un Estado
miembro diferente de aquel en el que el comerciante realice las entregas, 0 a organizar,
por sus propios medios, la entrega transfronteriza de los productos. Si bien, nada impide
que la entrega corra finalmente a cargo del comerciante repercutiéndolo en el precio final
del producto, en cuyo caso estarian justificadas las diferencias de precio para la misma
transaccion comercial. La “segunda situacién” tiene por objeto la prestacion de servicios
por via electronica distintos de aquellos cuya caracteristica principal sea el suministro de
acceso a obras protegidas por derechos de autor o a otras prestaciones protegidas y la
utilizacion de esas obras y prestaciones?’, como los libros electrénicos, la mdsica en

26 De conformidad con el art. 2.14 Reglamento 2018/302, se entendera por condiciones generales
de acceso: “todas las condiciones y otros datos, como los precios netos de venta, que regulen el acceso de
los clientes a los productos o servicios ofrecidos a la venta por un comerciante, que se establezcan, se
apliquen y se pongan a disposicion del pablico en general por parte del comerciante o en su nombre y que
se apliquen a falta de un acuerdo negociado individualmente entre el comerciante y el cliente”. Como
indica el Documento de trabajo de la Comisién con vistas a establecer unas notas de orientacion sobre la
aplicacion del articulo 20, apartado 2 de la Directiva 2006/123/CE relativa a los servicios en el mercado
interior”, [COM (2012) 261 final], las clausulas negociadas de manera individual que puedan regular las
relaciones comerciales entre dos 0 mas comerciantes no forman parte de las condiciones generales de acceso
a un servicio que el prestador ponga a disposicién del pablico. Las clausulas a medida negociadas con un
destinatario de un servicio concreto suelen basarse en caracteristicas especificas de ese destinatario, tales
como su historial de cliente con el prestador del servicio, su capacidad de pago o sus demandas especiales,
y no estéan incluidas en el &mbito de aplicacion del art. 20.2 Directiva 2006/123. Por ejemplo, los descuentos
ventajosos concedidos por un distribuidor de mercancias al por mayor a uno de sus clientes en atencién a
las cantidades compradas por ese cliente concreto al comerciante no se considerarian condiciones generales
de acceso puestas a disposicion del publico y, por lo tanto, tampoco se considerarian trato diferente a efectos
del art. 20.2 Directiva 2006/123.

2" No obstante, como establece el art. 9.2 y el considerando 37, esta previsto que la primera
evaluacion del Reglamento sea la de valorar la ampliacién de la prohibicién a los servicios prestados por
via electronica cuya caracteristica principal sea proporcionar acceso a obras protegidas por derecho de autor
0 a otras prestaciones protegidas.
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streaming y los juegos o software. Conforme a la letra b) del art. 4.1, un comerciante no
aplicara condiciones generales de acceso diferentes a sus servicios por motivos
relacionados con la nacionalidad o con el lugar de residencia o de establecimiento del
cliente, cuando el cliente tenga intencion de recibir de aquél servicios que se prestan por
via electronica, distintos de los anteriormente sefialados. Como indica el considerando
24, esta prohibicion incluye, por ejemplo, los servicios de nube, los servicios de almacén
de datos, el alojamiento de sitios web y los cortafuegos, el uso de motores de busqueda y
directorios de internet. La “tercera situacion” se refiere a servicios prestados por el
comerciante en un Estado miembro diferente del Estado miembro de residencia del
cliente. En este sentido, el art. 4.1.c) dispone que un comerciante no aplicaré condiciones
generales de acceso diferentes a sus servicios por motivos relacionados con la
nacionalidad o con el lugar de residencia o de establecimiento del cliente, cuando este
ultimo haya de recibir dichos servicios en un lugar fisico en el territorio del Estado
miembro en el que el comerciante ejerza su actividad. Como indica el considerando 25,
estas situaciones tienen por objeto la prestacion de servicios, distintos de los servicios
prestados por via electrénica, como el alojamiento en hoteles, los acontecimientos
deportivos, el alquiler de vehiculos y las entradas para festivales de mdsica o parques de
atracciones.

Como dato comln a las situaciones descritas, el art. 4.2 termina indicando que la
prohibicion de no discriminacion no impedira que los comerciantes puedan ofrecer
productos o servicios en diferentes Estados miembros o dentro de un mismo Estado
miembro, a determinados grupos de clientes, mediante ofertas especificas y condiciones
generales de acceso diferentes, incluyendo la creacion de interfaces en linea adaptadas a
diferentes paises, siempre que éstas no estén definidas en base a la nacionalidad, la
residencia o el lugar de establecimiento. En otras palabras, un comerciante puede ofrecer
precios diferentes en distintos portales de Internet, a condicion de que un cliente, que
acceda a la misma desde otro Estado miembro, pueda comprar el producto en las mismas
condiciones que lo haria un consumidor local. En la misma direccion el art. 4.5 dispone
que la prohibicion de no discriminacién no se aplicard en la medida en que una
disposicion especifica establecida en el Derecho de la Unién, o en la legislacién de los
Estados miembros de conformidad con el Derecho de la Unidn, impida que el comerciante
venda productos o preste servicios a clientes situados en determinados territorios. El
segundo parrafo del art. 1.5 apunta en esta misma direccion con respecto a las ventas de
libro, al sefalar que “la prohibicion establecida en el apartado 1 no impedird que los comerciantes
apliguen precios diferentes a clientes en determinados territorios en la medida en que estén obligados a
hacerlo en virtud de la legislacion de los Estados miembros de conformidad con el Derecho de la Union™.
En cualquier caso, como establece el art. 4.3, la mera observancia de las prohibiciones de
no discriminacion, anteriormente vistas, no implicara por si misma que el comerciante
esté sujeto a una obligacion de cumplir los requisitos legales nacionales no contractuales
relacionados con los productos y servicios respectivos del Estado miembro del cliente
(como, por ejemplo, el etiquetado o la seguridad de los productos), o de que informe a los
clientes sobre esos requisitos.

C) DISCRIMINACIONES EN LOS MEDIOS DE PAGO Y EN LOS ACUERDOS
DE VENTAS PASIVAS
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10. El Reglamento 2018/302 deja libertad a los comerciantes para decidir los medios de
pago que aceptan en relacion con los clientes locales y extranjeros, si bien, una vez hecha
la eleccidn, el art. 5.1 establece que no podran aplicar diferentes condiciones de pago por
razon de la residencia o del lugar de establecimiento del cliente en la UE. En este mismo
sentido el considerando 32 afiade que la diferencia de trato injustificada por motivos
relacionados con la ubicacién de la cuenta de pago, con el lugar de establecimiento del
proveedor del servicio de pago o con el lugar de emision del instrumento de pago en la
Union, esta también expresamente prohibida. No obstante, el precepto contempla dos
casos justificados por razones objetivas que permiten al comerciante, por un lado, aplazar
la entrega de los productos o la prestacion del servicio hasta tener la constancia de que la
operacion de pago se inicid correctamente, y, por otro, a imponer recargos por el uso de
un instrumento de pago siempre que no sean superiores a los costes soportados por el
comerciante por el uso de los mismos. Por otra parte, tras sefialar que no afectara a la
aplicacion de la normativa sobre competencia (en particular los arts. 101 y 102 del
TFUE), el art. 6 del Reglamento 2018/302 prohibe y declara nulos de pleno derecho los
acuerdos de venta pasivas no cubiertos por la prohibicion del art. 101.1 del TFUE, que
impongan obligaciones a los comerciantes de actuar infringiendo las prohibiciones
establecidas en los arts. 3, 4 y 5 del Reglamento, relativas al acceso a las interfaces en
linea, al acceso a productos o servicios y a los medios de pago. Como ejemplo de este
tipo de acuerdos, el considerando 34 menciona a las restricciones contractuales que
impiden a un comerciante atender a solicitudes espontaneas de clientes individuales en
relacion con la venta de productos, sin entrega, fuera del territorio asignado
contractualmente por motivos relacionados con la nacionalidad, el lugar de residencia o
el lugar de establecimiento del cliente.

V. INCIDENCIA SOBRE LAS NORMAS EUROPEAS DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

11. El art. 1.6 del Reglamento 2018/302 dispone que la aplicacion de las prohibiciones,
anteriormente vistas, se entiende sin perjuicio de las normas de DIPr de la UE, por lo que
el incumplimiento de las medidas que venimos de ver puede ser la fuente de distintos
supuestos de responsabilidad contractual y extracontractual del comerciante infractor.
Ahora bien, interesa antes resefiar que el citado precepto se ocupa de la relacion con las
normas europeas de DIPr (ex art. 81 TFUE) con un tenor confuso, a la par que
contradictorio, en la medida en que comienza sefialando que sus disposiciones no deben
afectar al Derecho de la Unidn relativo a la cooperacion judicial en materia civil, para
afiadir a continuacion que del cumplimiento de las normas del Reglamento no se derivara
que un comerciante dirige sus actividades al Estado miembro de domicilio o de residencia
habitual del consumidor en el sentido del art. 17 RBI bis y del art. 6 RRI: “El presente
Reglamento debe entenderse sin perjuicio del Derecho de la Union relativo a la
cooperacion judicial en materia civil. Del cumplimiento del presente Reglamento no se
derivara que un comerciante dirige sus actividades al Estado miembro de residencia
habitual o domicilio del consumidor en el sentido del articulo 6, apartado 1, letra b), del
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Reglamento (CE) n.° 593/2008 y del articulo 17, apartado 1, letra c), del Reglamento
(UE) n.0 1215/2012”.

1. Impacto del Reglamento 2018/302 sobre el concepto actividad dirigida al
Estado del domicilio del consumidor

12. En efecto, pese a que el objetivo del Reglamento 2018/302 no era fijar normas
adicionales de DIPr relativas a la competencia judicial internacional y la ley aplicable, lo
cierto es que interfiere en la interpretacion y la aplicacion de las soluciones conflictuales
de proteccion al consumidor contenidas en el RBI bis y en el RRI, elevando el
cumplimiento de las prohibiciones previstas en él en un requisito o criterio determinante
para que el juez nacional considere que la actividad del comerciante no estd orientada
hacia el Estado miembro del domicilio del consumidor. Como sefiala, a este respecto, el
art. 1.6 in fine: “En particular, cuando un comerciante, que actia de conformidad con
los articulos 3, 4 y 5 del presente Reglamento, no blogquea ni limita el acceso de los
consumidores a su interfaz en linea, no redirige a los consumidores a una version de su
interfaz en linea basada en la nacionalidad o lugar de residencia de los mismos diferente
de la interfaz en linea a la que hubiesen tratado de acceder inicialmente, no aplica
condiciones generales de acceso diferentes al vender productos o prestar servicios en los
supuestos previstos en el presente Reglamento, 0 acepta instrumentos de pago emitidos
en otro Estado miembro de manera no discriminatoria, no se considerara, unicamente
por esos motivos, que dicho comerciante dirige sus actividades al Estado miembro en
que el consumidor tiene su domicilio o residencia habitual. Tampoco se considerara,
Unicamente por dichos motivos, que el comerciante facilita informacion y asistencia al
consumidor tras la celebracion del contrato conforme a las obligaciones que le incumben
en virtud del presente Reglamento”.

Junto al hecho mas que cuestionable de que una norma adoptada en el marco de la politica
del mercado interior modifique la aplicacién de normas adoptadas en el marco de la
cooperacion judicial en materia civil?®, ha de destacarse la posible friccion entre el tenor
de la citada disposicion con los resultados de la actual jurisprudencia del TJUE relativa
al concepto de direccién de las actividades del profesional hacia el Estado miembro del
domicilio del consumidor?®, y ello desde el doble plano tanto de los requisitos que, a juicio

28 \/éase en un sentido critico DE MIGUEL ASENSIO, P.A., “El nuevo Reglamento de la Unién
Europea bloqueo geografico y otras formas de discriminacién”, La Ley. Unién Europea, nim. 59, 31 de
mayo de 2018, pp. 1-7, esp. p., 6, poniendo en cuestion la idea de que el Reglamento 2018/302 establezca,
potencialmente en perjuicio de los consumidores, qué es o no relevante a efectos de la interpretacion de los
arts. 17.1.c) RBI bisy 6.1 RRI.

29 véanse las Sent. TIUE, de 7 de diciembre de 2010, as. ac. C-585/08 Pammer y C-144/09 Hotel
Alpenhof; Sent. TJUE, de 6 de septiembre de 2012, as. C-190/11 Mhlleitner; Sent. TJUE, de 17 de octubre
de 2013 as. C-218/12 Emrek; Sent. TIUE, de 23 de diciembre de 2015, as. C-297/14 Hobohm. En relacién
con el concepto en cuestion y la jurisprudencia europea, véase, entre otros, CASTELLANOS RUIZ, E., “El
concepto de actividad profesional dirigida al Estado miembro del consumidor: stream of commerce”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 4, nim. 2, 2012, pp. 70-92; CORDERO ALVAREZ, C.I., “La
contratacion entre consumidores de la UE y empresas de terceros Estados: evolucion del DIPr europeo”, en
J.-S. Bergé, S. Francg, M. Gardefies Santiago (eds.), Boundaries of European Private International
Law/Les frontiéres du droit international privé européen/Las fronteras del derecho internacional privado
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del Alto Tribunal, permiten la activacion de los arts. 17-19 RBI bis y del art. 6 RRI, como
de los criterios subjetivos y objetivos capaces de suministrar indicios suficientes para que
el juez considere si resulta de aplicacion el régimen disefiado para tutelar la posicion de
los consumidores a nivel de competencia judicial internacional y de ley aplicable. En este
contexto conviene recordar que los dos unicos requisitos que el TJUE ha declarado
imprescindibles para que el consumidor se beneficie del régimen especifico de proteccion
previsto en los citados preceptos (es decir, para que reciba la calificacion de consumidor
“pasivo”) son, por un lado, que el comerciante ejerza sus actividades comerciales o
profesionales en el Estado miembro del domicilio del consumidor o que, por cualquier
medio, dirija tales actividades a dicho Estado miembro o a varios Estados miembros,
incluido este ultimo, y, por otro, que el contrato controvertido esté comprendido en el
marco de dichas actividades. Por lo que se refiere al primero, el que interesa aqui, el TIJUE
ha declarado que la Unica conducta relevante, a los efectos de activar o no las normas
europeas de DIPr sobre consumidores, es la del comerciante. Asimismo, el TJUE ha
descartado la interpretacion del requisito esencial relativo a la actividad del comerciante
a través de criterios basados exclusivamente en la basqueda de la voluntad subjetiva del
comerciante, optando para ello por formular una serie no exhaustiva de criterios objetivos
capaces de suministrar indicios suficientes que pueden ayudar a un tribunal nacional a
apreciar si la actividad comercial esté dirigida de facto al Estado miembro del domicilio
del consumidor. En todo caso, ha declarado que el mero hecho del acceso a la pagina del
profesional desde el Estado miembro del consumidor no es suficiente para afirmar la
voluntad del profesional de dirigir su actividad al mercado del consumidor, siendo
preciso, para ello, que concurra algin indicio méas que permita confirmar esto Gltimo®.

europeo, Bruylant/Larcier, 2015, pp. 347-365; ESPINIELLA MENENDEZ, A., “Competencia judicial
internacional en materia de contratos celebrados con consumidores internautas. (Comentario a la STJUE
de 7 de diciembre de 2010, As. C-585/08 y C-144/09)”, Noticias UE, nim. 329 (2012), pp. 181-188;
Abogacia Internacional. Vol. Il: La proteccién de los consumidores, Madrid, Rasche, 2015, pp. 204-215;
ESTEBAN DE LA ROSA, F., “El papel del nexo de causalidad en el sistema europeo de competencia
internacional de los contratos de consumo: ;una condicion para el olvido?”, La Ley Unién Europea, mes
11, 2014, pp. 5-17; DE MIGUEL ASENSIO, P.A., "La tutela de los consumidores en el mercado global:
evolucion del marco normativo”, Estudios sobre consumo, nim. 85, 2008, pp. 23-24; Derecho privado de
Internet, 52 ed., Cizur Menor, Civitas-Thomson Reuters, 2015, pp. 1028-1033; "Sitios web y "riesgo
jurisdiccional” en la  contratacion  de consumo”, 23 de  julio de 2013,
http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com.es/2013/07/sitios-web-y-riesgo-jurisdiccional-en.html#more;
FELIU ALVAREZ DE SOTOMAYOR S. La contratacion internacional por via electrénica con
participacion de consumidores, Granada, Comares, 2006, pp. 100-112; “El tratamiento legal del contrato
de viaje combinado en el Derecho Internacional Privado”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 4,
nim. 2 (octubre 2012), pp.123-139; LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, A., “El criterio de las
actividades dirigidas como concepto autdnomo de DIPR de la Unién europea para la regulacion de las
actividades en Internet”, REDI, vol. 69/2, julio-diciembre 2017, pp. 223-256, MATIAS FERNANDES,
M.J., “O conceito de «actividade dirigida» inscrito no artigo 15°, nimero 1, alinea ¢), do Regulamento
«bruxelas i» e a internet: subsidios do tribunal de justiga por ocasido do acorddo Pammer /Alpenhof”,
Cuadernos de Derecho Transnacional vol. 4, nim 1 (Marzo 2012), pp. 302-315; PANIZA FULLANA,
A., “La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) de 7 de diciembre de 2010:
algunos aspectos relativos a la proteccién del consumidor en la contratacién de servicios turisticos en
Internet”, Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 11/2011, (disponible en Westlaw, BIB 2010/3265).

30 Sent. TIUE, de 7 de diciembre de 2010 as. ac. C-585/08 Pammer y C-144/09 Hotel Alpenhof,
ap. 93: “el caracter internacional de la actividad, la descripcion de itinerarios desde otros Estados
miembros al lugar en que esté establecido el vendedor, la utilizacion de una lengua o de una divisa distintas
de la lengua o la divisa habitualmente empleadas en el Estado miembro en el que esta establecido el
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Segun el criterio del TJUE, estos indices son orientativos, sin que ninguno actle como
criterio determinante en la activacion de las normas de DIPr de proteccion al consumidor.

Por lo tanto, de acuerdo con el estado actual de la jurisprudencia del TJUE, cabe
considerar, por un lado, que la prevision que incorpora el art. 1.6 del Reglamento
2018/302, coligiendo del solo cumplimiento de las obligaciones contenidas en el
Reglamento que el comerciante no dirige sus actividades al Estado miembro en que el
consumidor tiene su domicilio o residencia habitual, no se compadece con la linea
mantenida, hasta la fecha, por el Alto Tribunal, consistente en no convertir ninguno de
los criterios indicativos en requisitos determinantes para la aplicacion de las normas de
DIPr de proteccion al consumidor. Por otra parte, es preciso tener en cuenta que el hecho
de que los comerciantes no bloqueen el acceso a sus interfaces en linea, o que no limiten
el acceso de los bienes y servicios a los clientes de otros Estados miembros (quienes
podréan contratarlos en las mismas condiciones, incluidos el precio y las condiciones de
entrega de aquellos, que los clientes que residan en el Estado miembro del profesional),
ni que discriminen en relacién con los medios de pago, no son criterios por si mismos
determinantes para que el juez nacional considere que la actividad del comerciante no se
ha dirigido al Estado miembro del domicilio del consumidor. De hecho, como indica P.A.
de Miguel Asensio®, la disponibilidad generalizada de instrumentos de globalizacion
constituye, en la actualidad, un elemento que puede ser muy relevante (junto a la
configuracién internacional de la web) para apreciar que las actividades del comerciante
van dirigidas a consumidores establecidos en otros paises.

En tales circunstancias, si la mera conformidad del comerciante con las obligaciones que
establece el Reglamento 2018/302 no es por si sola decisiva a la hora de evitar la
aplicacion del régimen especifico de competencia judicial internacional y de ley aplicable
en materia de contratos de consumo, para que la previsiéon del art. 1.6 tenga sentido
deviene necesaria una adaptacion de la interpretacion de la nocion “determinacion de la
actividad dirigida” con la finalidad de la nueva norma europea; es decir, capaz de conciliar
los intereses que subyacen en la nueva regulacion europea, a saber: el derecho de los
clientes a no ser discriminados en el acceso a los bienes y servicios ofrecidos por
comerciantes establecidos en un Estado miembro distinto al de su domicilio y la libertad
de los comerciantes para determinar el &mbito geogréfico al que dirigen sus actividades
dentro de la UE. En este sentido, no cabe inferir de las prohibiciones de discriminacién
injustificadas previstas en el Reglamento 2018/302 una obligacion general de los
comerciantes de dirigir su actividad a todo el mercado europeo. Los comerciante pueden
no querer dirigir su actividad a otros Estados miembros por diversos motivos, bien porque
cuentan con una clientela fija y fiel en el Estado miembro de su establecimiento y no
desean ampliar su actividad, bien porque no pueden asumir los costes econdémicos de

vendedor, con la posibilidad de reservar y de confirmar la reserva en esa otra lengua, la mencién de
numeros de teléfono con indicacion de un prefijo internacional, los gastos en un servicio de remision a
paginas web en Internet con el fin de facilitar el acceso al sitio del vendedor o al de su intermediario a
consumidores domiciliados en otros Estados miembros, la utilizacion de un nombre de dominio de primer
nivel distinto al del Estado miembro en que esta establecido el vendedor y la mencion de una clientela
internacional formada por clientes domiciliados en diferentes Estados miembros”.

31 DE MIGUEL ASENSIO, P.A., “El nuevo Reglamento de la Unién Europea...”, loc. cit., p. 6.
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comercializar en otros Estados miembros, o incluso los costes juridicos de verse forzados
a litigar ante los Tribunales del domicilio del Estado miembro del consumidor y de
respetar la normativa mas estricta de los consumidores de ese pais. La nueva regulacion
europea es respetuosa con el derecho de los comerciantes a decidir en relacion con la
orientacion de su actividad, por lo que bien pueden delimitarla a su mercado local,
fragmentarla a determinados Estados miembros (por ejemplo, los mercados vecinos), o
dirigirla a todo el mercado europeo. El Unico limite que impone el Reglamento 2018/302
a los comerciantes es tratar, alla donde hayan limitado su actividad, de la misma manera
a los clientes, con independencia de cual sea la nacionalidad, el lugar de residencia o el
lugar de establecimiento, en las situaciones previstas en los arts. 3, 4, 5, y 6.

Por ello, la prohibicién de bloqueo o limitacion de acceso de los clientes a las interfaces
en linea del comerciante (art. 3), aunque permita el acceso al sitio web en el Estado
miembro del domicilio del consumidor, no resultara relevante, habida cuenta de que,
como hemos indicado, el TJUE ha considerado que no es un dato determinante en la
apreciacion de esta cuestion. En cambio, la combinacion de esta prohibicion con la
prevista en el art. 4, que excluye la aplicacion por los comerciantes de condiciones
generales de acceso diferentes a sus productos y servicios por motivos relacionados con
la nacionalidad o con el lugar de residencia o de establecimiento del cliente, al tratarse de
una obligacion legal impuesta, exigira la reinterpretacion de los criterios que, con arreglo
a la jurisprudencia del TJUE, permiten objetivar los destinos especificos de la actividad
del comerciante. Asi, al efecto de garantizar la libertad de los comerciantes para ofrecer,
de forma no discriminatoria, ofertas especificas a un Estado miembro o a varios, dejara
de ser irrelevante que el propio comerciante indique expresamente en la pagina web la
intencion de no dirigir su actividad a determinados Estados miembros o de dirigirla sélo
a determinados Estados miembros (el denominado disclaimer)®, pues de poco puede
valer dicha declaracion explicita, si el comerciante esta obligado a celebrar contratos con
clientes de otros Estados miembros, en las mismas condiciones que con los clientes
residentes en su pais. Del mismo modo, a consecuencia de esta obligacion, dejara de ser
un indicio relevante la posibilidad de tener en cuenta la actividad comercial desarrollada
anteriormente con consumidores de otros Estados miembros, o que el contrato se haya
celebrado a distancia. La prohibicidn de no restriccion en el acceso de bienes y servicios
a clientes de otros Estados miembros, hara que resulte irrelevante, a efectos de determinar
la orientacion de la actividad de los comerciantes, la comprobacion de si ya han celebrado
antes contratos con consumidores de otros Estados miembros, como la toma en contacto
a distancia del consumidor con la pagina web, la reserva de un bien o de un servicio a
distancia o la celebracion de un contrato a distancia. Por otra parte, puesto que el
comerciante no esta obligado a la entrega del producto en el domicilio del Estado
miembro del consumidor, el hecho de que éste se desplace a recogerlo en el Estado
miembro donde el comerciante realiza la entrega, e incluso a celebrar el contrato, tampoco
deberia ser un indice relevante para determinar la orientacion de la actividad, toda vez
que, en el estado actual de la jurisprudencia del TJUE, la Unica conducta relevante para
la aplicacion del régimen especifico de proteccion de los arts. 17-19 RBI bis, o del art. 6

32 En relacion con el presente indice, véanse las conclusiones de la Abogada General Sra. Verica
Trstenjak presentadas el 18 de mayo de 2010, as. ac. C-585/08 Pammer y C-144/09 Hotel Alpenhof, apdos.
91a99.
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del RRI, es la del comerciante. Cuestion distinta es que la pagina web esté redactada en
una lengua ampliamente utilizada, o se prevea la utilizacion de una divisa distinta a la
empleada en Estado miembro en el que esta establecido el comerciante; que haga mencion
del prefijo internacional junto al nimero de teléfono, e indicacion de un nimero destinado
a la atencion e informacion a los consumidores extranjeros, o del itinerario que ha de
recorrerse para llegar desde otros Estados miembros a la localidad en la que el vendedor
desarrolla su actividad (como, por ejemplo, sefializacion viaria, conexiones ferroviarias
internacionales, mencién de los aeropuertos méas cercanos); la posibilidad de verificar la
disponibilidad de productos en almacén o la posibilidad de que se preste un servicio en el
domicilio del consumidor; o que el consumidor de otro Estado miembro se pueda inscribir
en un boletin de informacion sobre servicios o bienes ofrecidos por el comerciante. Todos
estos elementos continuardn siendo indices que han de ser tenidos en cuenta para
determinar que la actividad del comerciante se encuentra dirigida hacia el Estado
miembro del domicilio del consumidor, aun en los casos en los que el comerciante cumpla
con las obligaciones impuestas por el Reglamento 2018/302.

2. La responsabilidad contractual del comerciante

13. Como hemos indicado, los actos contrarios del comerciante a las prohibiciones
recogidas en el Reglamento 2018/302 pueden ser la fuente de distintos supuestos de
responsabilidad de caracter contractual o extracontractual. Como es bien sabido, la
interpretacion del concepto autonomo de obligacion extracontractual que realiza el TJUE
se basa en la exclusion de la materia contractual, incluyendo en ellas todas las acciones
dirigidas a exigir la responsabilidad del demandado y que no estén relacionadas con la
materia contractual®®, englobando ésta aquellas situaciones en que una parte asume
libremente un compromiso frente a otra. Esta prioridad explicita de la calificacion
contractual hace que la tarea de delimitacion de ambos conceptos debe darse preferencia
a la determinacion de si nos encontramos ante un supuesto de obligacion contractual.
Solamente en el caso de que no resulte posible la calificacién contractual se abrira la
puerta a la consideracion de la responsabilidad extracontractual®®. De conformidad con la
jurisprudencia del TJUE en el asunto Brigsitter®, la diferencia del régimen de
responsabilidad no deriva tanto de que las partes del litigio estén vinculadas por un
contrato, como que el comportamiento recriminado resulte de un incumplimiento de las
obligaciones contractuales, tal como pueden determinarse teniendo en cuenta el objeto
del contrato; es decir, que la reclamacion venga motivada por la inobservancia de los
derechos y obligaciones del contrato que vincula a las partes, de tal modo que resulte
indispensable tener en cuenta el mismo para resolver el litigio. Por consiguiente,
centrandonos en las diferentes situaciones que contempla el Reglamento 2018/302, dicha
posicion impide que se pueda considerar como contractual la responsabilidad del
comerciante por incumplimiento de la obligacion prevista en el art. 3. La limitacion del
acceso a la interfaz del comerciante, lo mismo que la limitacion del acceso al producto o

33 Véase por todas la Sent. TIUE, de 27 de septiembre de 1988, as. ac. C-189/87 Kalfelis, ap. 17.

3 Véase ARENAS GARCIA, R., “La distincién entre obligaciones contractuales y obligaciones
extracontractuales en los instrumentos comunitarios de Derecho Internacional Privado”, AEDIPY, t. VI,
2006, pp. 403-425, esp. p. 409.

% Sent. TJUE, de 13 de marzo de 2014, as. C-548/12 Brogsitter, ap. 23.
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al servicio, frustra cualquier posibilidad de celebracion del contrato, y con ello que el
comportamiento recriminado al comerciante pueda considerarse un incumplimiento de
las obligaciones contractuales®®. Cuestion distinta es lo que acontece con las situaciones
que contemplan los arts. 4 y 5, en las que, como vamos a ver, el incumplimiento de las
prohibiciones previstas en tales disposiciones permite que la responsabilidad revista
caracter contractual.

En efecto, los arts. 4 y 5 contemplan diversas situaciones que presuponen que las partes
pueden quedar unidas por un contrato de venta o de prestacion de servicios. En este
sentido, se impone al comerciante el deber de garantizar que el cliente pueda recibir el
pedido en el Estado miembro en el que opera y en los mismos términos que los clientes
locales, o bien a organizar por sus propios medios la entrega transfronteriza. Por lo tanto,
si un cliente espafiol que desea comprar una cdmara fotografica encuentra la mejor oferta
en la péagina web de un comerciante aleman, que solamente orienta su actividad al
mercado local, el cliente espafiol tendra derecho a recogerlo en el establecimiento del
profesional, o a organizar, por sus propios medios, el envio del producto a su domicilio.
Por lo que una vez celebrado el contrato a distancia, el comerciante aleman incurriria en
incumplimiento contractual de no facilitar al cliente la posibilidad de que este pueda
organizar el transporte de la cAmara a su domicilio. Lo mismo sucederia si un consumidor
residente en Espafia conoce de la oferta de un hotel frances en la Costa Azul a traves de
la pagina web de una empresa francesa de intermediacion, donde hace una reserva, y el
hotel le solicita al final de la estancia un pago adicional con motivo de que el previsto en
las condiciones generales iba dirigido solamente al mercado francés. Igualmente,
incurriria en incumplimiento contractual el comerciante que, en cualquiera de estas
circunstancias, aplica diferentes condiciones con respecto a los instrumentos de pago por
motivos relacionados con la residencia o el lugar de establecimiento.

Junto a estas precisiones sobre la repercusion de las prohibiciones previstas en la nueva
norma europea en la reglamentacion de los contratos internacionales, interesa saber
también qué organos jurisdiccionales de los Estados miembros tendrian competencia
judicial internacional para conocer de estos posibles litigios, y, por extension, la
determinacion de la ley aplicable. De la primera cuestion poco mas podemos afiadir a lo
ya dicho en el epigrafe anterior en relacion con el cumplimiento de las obligaciones del
Reglamento 2018/302 y la activacion de los foros de proteccion a los consumidores del
RBI bis, a la luz de los indicios ofrecidos por el TJUE. En las situaciones en los que los
indicios no pudieran confirmar la presencia de un consumidor pasivo, seria aplicable el
régimen general del RBI bis: foro del domicilio del demandado (art. 4) y el foro especial
en materia contractual (art. 7.1). En lo que respecta a la ley aplicable, el Reglamento

36 Entendemos que, en caso de limitacion de acceso al producto o al servicio, cabria la posibilidad
de que el cliente ejercite una accion invocando la responsabilidad precontractual del comerciante cuando
la ruptura de los tratos previos a la celebracién del contrato se produzca como consecuencia de la distinta
residencia o lugar de establecimiento del cliente. Siendo la responsabilidad extracontractual en estos casos,
junto al criterio general del domicilio del demandado, la determinaciéon de la competencia judicial
internacional tendria lugar a través del criterio del lugar del dafio establecido en el art. 7.2 RBI bis (véase
la Sent. TIUE, de 17 de septiembre de 2002, as. ¢-334/00 Tacconi, apdo. 27), y la ley aplicable a través del
art. 12 RRII.
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2018/302 resultara de aplicacion cuando la ley reclamada fuese la de un Estado miembro,
habida cuenta de que goza de la condicion de norma imperativamente aplicable. La
aplicacion del Reglamento 2018/302 como norma imperativa de la lex contractus tendra
lugar en el caso de contratos con consumidores pasivos europeos, a traves de la remision
que efectda el art. 6 al ordenamiento del Estado miembro de su residencia habitual; y en
los contratos con consumidores activos y con empresas usuarias finales, en virtud de la
eleccion de ley (art. 3), y, en su defecto, por la ley de la residencia habitual de la parte
que deba realizar la prestacion caracteristica del contrato (art. 4). En cambio, en los casos
en que la lex causae fuese el ordenamiento de un tercer Estado (en los contratos
celebrados consumidores activos o con empresas-usuarios finales, a consecuencia de la
autonomia conflictual, o, en defecto de eleccion, cuando el comerciante tenga su
establecimiento en un tercer Estado), el Reglamento 2018/302 resultaria directamente
aplicable por el juez como norma de policia del foro (art. 9.2 RRI). En este sentido, hemos
visto que sus arts. 1 y 2 configuran una norma de extension que delimita la esfera espacial
de aplicacion del Reglamento a las situaciones que vinculan a un comerciante de un
Estado miembro o de un tercer Estado con clientes con residencia o establecimiento en la
UE. Por consiguiente, el juez del foro aplicara las obligaciones de la nueva norma europea
a todas las situaciones con las consecuencias que entrafien su cumplimiento en la relacion
contractual.

Finalmente, por lo que se refiere a las consecuencias de la aplicacion del Reglamento
2018/302 sobre el contrato®’, ha de indicarse que solamente el art. 6 contempla la sancion
civil derivada de la infraccion, previendo la nulidad de pleno derecho de los acuerdos
sobre ventas pasivas que incumplan la prohibicion recogida en los arts. 3, 4, 5. En efecto,
el Reglamento no explicita la sancién civil que deriva del incumplimiento de la
prohibicion prevista en los arts. 4 (acceso a los productos y servicios) y 5 (medios de
pago), por lo que entendemos que correspondera al juez valorar la incidencia del
incumplimiento de tales prohibiciones a la luz de las circunstancias del caso, para precisar
las ulteriores consecuencias que pueden derivar sobre la relacién contractual.
Concretamente, el incumplimiento de las prohibiciones previstas en las disposiciones
citadas puede afectar diferentes situaciones en la relacion contractual, que van desde la
ocultacion del trato discriminatorio en el momento de la celebracion hasta el tratamiento
desigual injustificado en el momento de la ejecucion, siendo susceptibles todas ellas de
generar consecuencias distintas, en particular: la resolucion del contrato, la ampliacion
del plazo del derecho de desistimiento por incumplimiento de la obligacion precontractual
de informacion, prevista en el art. 8.3 de la Directiva 2011/83/UE, que obliga a los
comerciantes de servicios que comercialicen on line a indicar, por adelantado, en un lugar
destacado de su sitio web las posibles restricciones que apliquen; la nulidad de la clausula
por contravencion de norma imperativa, la reduccién del precio, etc.

3. La responsabilidad extracontractual del comerciante

37 En relacién con las consecuencias sobre los contratos de la aplicacion de las normas materiales
imperativas, véase DE MIGUEL ASENSIO, P.A., “Contratacion comercial internacional”, en
FERNANDEZ ROZAS, J.C., ARENAS GARCIA, R., y DE MIGUEL ASENSIO, P.A., Derecho de los
negocios internacionales, 5 ed., Madrid, lustel, 2016, pp. 361-362.
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14. La responsabilidad de caracter extracontractual del comerciante nos obliga a analizar
ciertas cuestiones ligadas a la competencia judicial internacional; en particular, en
relacién con la calificacion de la infraccion y la concrecion del lugar donde se produce el
hecho dafioso en los ilicitos a distancia. El art. 7.2 del RBI bis es un foro de competencia
especial que engloba una gran diversidad de tipos de responsabilidad delictual, desde las
acciones que tienen como objeto el resarcimiento pecuniario de un dafio, a las acciones
que tratan de prevenir y hacer cesar conductas ilicitas*®. Como ha sefialado el TJUE, la
nocion de hecho dafioso comprende no solamente las situaciones en las que un particular
ha sufrido un perjuicio a titulo individual, sino también, en particular, los menoscabos del
ordenamiento juridico como consecuencia de comportamientos ilicitos de los
comerciantes®, y ello con independencia de que el comerciante haya celebrado o no
contratos con consumidores. La obligacion del comerciante nace de la inobservancia de
una norma legal que regula una conducta®®. Dicha consideracion es plenamente
trasladable al ambito que nos ocupa, para exigir la responsabilidad delictual del
comerciante por incumplimiento de las prohibiciones previstas en el Reglamento
2018/302, habida cuenta de la obligacién legal que incumbe al comerciante de abstenerse,
en sus relaciones con los clientes, de realizar comportamientos que el legislador reprueba,
como discriminar a los clientes por razén de la nacionalidad, residencia o lugar de
establecimiento, ya sea bloqueando o limitando el acceso de los clientes a sus interfaces
en linea, ya sea estableciendo condiciones generales de acceso diferentes a sus productos
y servicios, o en relacion con los medios de pago o con los acuerdos de ventas pasivas.

Desde la perspectiva procesal, la naturaleza delictual de la responsabilidad del
comerciante permitiria el ejercicio de la accion de cesacion con el objeto de prevenir este
tipo de infracciones, su cese o impedir que se repitan en el futuro. En tales circunstancias,
como ha sefialado el TJUE, tanto si la accion judicial es consecuencia de un contrato que
ya ha sido celebrado entre el comerciante y el consumidor, como si dicha accion reviste
un caracter meramente preventivo tendente Unicamente a evitar que se produzca un dafio
futuro, la entidad a la que se atribuye legitimacion procesal para el ejercicio de este tipo
de acciones, y que tome la iniciativa para su ejercicio, no serd en ningin caso parte en el
contrato®!. Las entidades con legitimacion activa para la tutela de los intereses colectivos
de los consumidores actian basandose en un derecho que le ha sido atribuido por ley para
prohibir el uso de practicas que el legislador considera ilicitas en las relaciones entre un

3 Con la redaccidn del art. 5.3 RBI (actual 7.2 RBI bis) quedaban resueltas las dudas que durante
los trabajos de revision del Convenio de Bruselas de 1968 habia suscitado por su naturaleza preventiva la
inclusion de las acciones colectivas de cesacién dentro del &mbito de aplicacion de la citada disposicién.
Vid., al respecto, FERNANDEZ ROZAS, J.C. y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional
privado, 9% ed., Cizur Menor, Civitas-Thomson Reuters, 2016, p. 637; PALAO MORENO, G., “La revision
del Convenio de Bruselas de 1968: el caso del art. 5.3”, en BORRAS RODRIGUEZ, A. (dir.), La revision
de los Convenios de Bruselas de 1968 y Lugano de 1988 sobre competencia judicial y ejecucion de
resoluciones judiciales, Madrid, Marcial Pons, 1998, pp. 317-324, esp. p. 321; AGUILAR BENITEZ DE
LUGO, y RODRIGUEZ BENOT, A., “La revision de los Convenios de Bruselas de 1968 y de Lugano de
1988 sobre competencia judicial y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil: una
primera lectura”, REDI, n° 2, 1998, pp. 35-68, p. 44.

39 Sent. TJUE de 1 de octubre de 2002, as. C-167/00 Henkel, apdo. 42.

40 Conclusiones del Abogado General Geelhoed, presentadas el 31 de enero de 2002, en el asunto
C-334/00 Tacconi, nim. 76.

41 Sent. TJUE de 1 de octubre de 2002, as. C-167/00 Henkel, apdo. 39.
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comerciante y los consumidores. Asi sucede en el caso de las prohibiciones previstas en
el Reglamento 2018/302, como confirma su art. 11 que modifica la Directiva 2009/22/CE,
relativa a las acciones de cesacion en materia de proteccion a los intereses de los
consumidores*?, con el fin de permitir este tipo de acciones con respecto a las practicas
de los comerciantes contrarias a la nueva norma europea.

Asi las cosas, las entidades legitimadas podran ejercitar la accion colectiva de cesacion,
amén del posible juego de la autonomia de la voluntad, ante los jueces y Tribunales del
domicilio del demandado (art. 4 RBI bis), o bien ante los Tribunales del Estado miembro
donde se produce o se pude producir el hecho dafioso (art. 7.2 RBI bis). EI forum delicti
commissi plantea dificultades en relacion con los dafios plurilocalizados, es decir, cuando
no coincide el lugar en el que sobreviene el dafo con el lugar en el que se produce el
hecho dafioso, como acontece con la concrecién del lugar donde se haya producido el
dafio en los ilicitos que tienen lugar a través de internet. En este contexto, el TJUE no
solamente ha indicado que la expresion lugar donde se hubiere producido o pudiere
producirse el hecho dafioso se refiere al mismo tiempo al lugar de materializacion del
dafio y al lugar del hecho causal que lo origin6*3; también ha precisado que el lugar de la
materializacion del dafio puede variar en funcion de la naturaleza del derecho
supuestamente vulnerado®. En lo que interesa a nuestro estudio, la accion de cesacion a
la que se refiere a la Directiva 2009/22 tiene por objeto las obligaciones extracontractuales
que se deriven de un acto de competencia desleal a los intereses colectivos de los
consumidores por ser contrario a la legislacion destinada a proteger sus intereses®. Por
consiguiente, para la concrecion del lugar en el que se ocasiona el dafio en este tipo de
ilicitos resulta relevante que el acto cometido en otro Estado miembro haya generado, o
pueda generar un dafio, a los intereses colectivos de los consumidores que resulten o
puedan resultar afectados. Ahora bien, la concrecion del lugar en el que el dafio se
manifiesta plantea la duda de si solo alcanza a las actividades orientadas al Estado
miembro en el que residen los consumidores, o basta con la mera accesibilidad del sitio
de internet desde dicho Estado. El TIUE parece decantarse a favor de la primera solucion
en la sentencia Amazon “8, en la que interpreta el art. 6.1 RRI1 en un supuesto de deslealtad
por infraccion de la norma europea sobre clausulas abusivas, donde ha llegado a la
conclusion de que el pais en el que los intereses colectivos de los consumidores resultan
afectados es el pais en el que residen los consumidores a los que el comerciante dirige sus
actividades*’. Sin embargo, consideramos que no procede extrapolar esta interpretacion
a las infracciones previstas en el Reglamento 2018/302, habida cuenta de que los
afectados son precisamente los intereses de los consumidores residentes en Estados
miembros distintos de los que dirige sus actividades comerciales, que son tratados de
manera discriminatoria. Como ha sefialado el TJUE, dentro del contexto de internet, el
lugar de la materializacion del dafio puede variar en funcion de la naturaleza del derecho

42 DOUE L nim. 110, de 1 de mayo de 2009.

43 Véase por todas la Sent. TJUE, de 7 de marzo de 1995, as. C-68/95 Shevill, apdos. 20 y 21.

4 Sent. TJUE, de 3 de octubre de 2013, as. C-170/12 Pinckney, apdo. 32.

4 Sent. TJUE de 28 de julio de 2016, as. C-191/15 Amazon, apdo. 39.

46 Sent. TJUE de 28 de julio de 2016, as. C-191/15 Amazon, apdo. 47.

47 Requiriendo la orientacion de la actividad al concreto territorio donde se manifiesta el dafio, DE
MIGUEL ASENSIO, P.A., Derecho privado..., op. cit., pp. 615-616.
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supuestamente vulnerado®. Por ello, entendemos que la materializacion del dafio frente
a esta suerte de infracciones ha de concretarse en términos parecidos a la vulneracion de
los derechos de la personalidad y la infraccion de un derecho de la propiedad intelectual
o industrial; es decir, supeditando la competencia judicial internacional a que el derecho
cuya vulneracion se alega esté protegido en dicho Estado miembro*®. Asi, desde la
perspectiva de los intereses de los consumidores espafioles, la materializacion del dafio
tendra lugar cuando no pueden acceder, por tenerles restringido, a la pagina web de un
comerciante de otro Estado miembro (art. 3), o en cualquiera de las situaciones descritas
en los arts. 4 y 5, en las que la mera accesibilidad del sitio web en Espafia resultaria
suficiente para atribuir competencia a nuestros Tribunales, siempre a condicion de que
limite el acceso a sus productos y servicios a través de condiciones generales diferentes
para los consumidores espafioles.

En lo que se refiere a la ley aplicable a este tipo de actos de competencia desleal, tal como
dispone el art. 6.1 RRII, sera la ley del pais en cuyo territorio los intereses colectivos de
los consumidores resulten o pueden resultar afectados. Como hemos indicado antes, en la
sentencia Amazon el TJUE establece la exigencia de la actividades del comerciante vayan
dirigidas al Estado miembro en cuyo territorio resulten o pueden resultar afectados los
intereses de los consumidores, si bien las mismas razones que hemos esgrimido en contra
de su exigencia en la competencia judicial internacional, valen también para la
determinacion de la ley aplicable a los actos de competencia desleal por infraccion del
Reglamento 2018/302, en la medida en que los consumidores afectados seran siempre los
residentes en Estados miembros distintos a los que va dirigida las actividades del
comerciante. De este modo, puesto que los Tribunales espafioles pueden ser competentes
para enjuiciar actividades discriminatorias que afectan a consumidores de otros Estados
miembros (ad ex., por tener el domicilio en Espafia el comerciante infractor), del art. 6
RRII resulta que la ley aplicable ser la legislacion del pais cuyo mercado se reclame la
proteccién, lo que conduce, con respecto a actividades desarrolladas en Internet, a la
aplicacion distributiva de las leyes de varios paises®. Es decir, el Tribunal espafiol debera
decidir la eventual infraccién y sus consecuencias conforme a la ley de cada Estado
miembro en los que los intereses de los consumidores resulten afectados. Por otra parte,
ha de indicarse que, de conformidad con la esfera espacial de aplicacion del Reglamento
2018/302, la conexidén del mercado afectado prevista en el art. 6.1 RRII conducira, en
todos los casos, a la aplicacion directa de la legislacion de un Estado miembro, sin que
sea necesario, por tanto, que la nueva norma europea resulte de aplicacion como norma
internacionalmente imperativa. Por lo demas, esta ley determinara las clases de acciones
que pueden ejercitarse frente a la conducta ilicita del comerciante y los presupuestos
materiales de su ejercicio. Como ha sefialado el TJUE, la ley aplicable a una accion de
cesacion en el sentido de la Directiva 2009/22 debe determinarse conforme al art. 6.1
RRIIY, cuando se invoca la violacion de una legislacion que tienen como finalidad
proteger los intereses de los consumidores. Dicha ley determinara tambien las entidades
legitimadas para el ejercicio de las acciones colectivas. A este respecto, la Directiva

48 Sent. TJUE, de 3 de octubre de 2013, as. C-170/12 Pinckney, apdo. 32.

49 Sent. TJUE, de 19 de abril de 2012, as. C-523/10 Wintersteiger, apdo. 25.
%0 Véase DE MIGUEL ASENSIO, P.A., Derecho privado..., op. cit., p. 453.
51 Sent. TJUE de 28 de julio de 2016, as. C-191/15 Amazon, apdo. 48.
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2009/22 ha dado lugar a la elaboracion de una lista que recoge la entidades de todos los
Estados miembros de la UE a las que se atribuye legitimacion procesal para el ejercicio
de acciones de cesacion contra los actos de los profesionales contrarios a las normas
europeas de proteccion al consumidor incluidas en su Anexo I°?, entre las que se
encuentra, como hemos indicado antes, el Reglamento 2018/302. Finalmente, de
conformidad con la jurisprudencia del TIUE®3, habria que distinguir entre, por un lado, la
ley aplicable a la apreciacion de las clausulas afectadas y, por otro, la ley aplicable a la
accion de cesacion del uso de dichas clausulas. Como ha sefialado el TJUE, esta distincion
no se ve desvirtuada en absoluto por el caracter colectivo de la accion mediante la cual se
impugna la validez de tales clausulas, habida cuenta de que la accion de cesacion se dirige
a evitar que tales clausulas se incorporen a contratos de consumo para crear asi
obligaciones contractuales®*. Por este motivo, para garantizar la aplicacion uniforme de
los RRI y RRII y la concordancia de apreciacién entre acciones colectivas y acciones
individuales, el TIUE exige que la apreciacion de la licitud de la clausula en cuestion
debe determinarse siempre con arreglo al RRI, independientemente de que esa
apreciacion se efectie en el marco de una accion individual o en el de una accién
colectiva®. Dicha distincion es de suma importancia en el Reglamento 2018/302 de cara
a la valoracién de la ilicitud de las condiciones generales que regulen el acceso a los
productos o servicios.

Para finalizar, hemos de precisar que, sin perjuicio de las normas aplicables de la Union
relativas a la cooperacion judicial en materia civil, el mecanismo idoneo en la lucha contra
las infracciones al Reglamento 2018/302 se encuentra en el Reglamento (UE) nam.
2017/2394, de 12 de diciembre de 2017, sobre la cooperacion entre las autoridades
nacionales responsables de la aplicacion de la legislacion en materia de proteccion de los
consumidores y por el que se deroga el Reglamento (CE) nim. 2006/2004%. El presente
Reglamento tiene por objeto modernizar los mecanismos de cooperacion entre las
autoridades competentes en los Estados miembros para reducir el perjuicio que causan a
los consumidores las infracciones transfronterizas de la legislacion de la UE en materia
de proteccion al consumidor, entre la que se encuentra el Reglamento 2018/302. El

%2 DO n° L 110, de 5 de diciembre de 2009. La Directiva 2009/22 establece el principio de
reconocimiento mutuo de las entidades y asociaciones que cada Estado miembro habilite para la
interposicion de acciones de cesacion, quedando exoneradas de acreditar el cumplimiento de los requisitos
exigidos por las distintas legislaciones nacionales para determinar la capacidad para ser parte, sin perjuicio
claro esta de que hayan de probar los requisitos derivados de la legitimacion material. En efecto, los érganos
del orden jurisdiccional competente que conozcan de la accidn interpuesta habran de examinar si la
finalidad de la entidad habilitada y los intereses afectados por la conducta frente a la que se ejercita aquélla
guarda la necesaria relacion que legitima efectiva y eficazmente, en el caso concreto, el ejercicio de la
accion. En consecuencia, se pretende que la entidad habilitada justifique una relacién entre el acto infractor
que se lleva ante los tribunales y el &mbito de actuacion y finalidad de esta entidad, relacion que sera
evaluada caso por caso por el juez competente, de acuerdo con el derecho aplicable al fondo del asunto.
Por lo tanto, serd necesario que la entidad habilitada tenga, entre sus fines, la proteccion y tutela de los
consumidores y usuarios, y ademas que el acto que se persigue afecte directamente a los intereses generales
de los consumidores tutelados por dicho ordenamiento.

%3 Sent. TJUE de 28 de julio de 2016, as. C-191/15 Amazon, apdos. 49 y 52.

54 |dem, apdo. 51.

%5 |dem, apdos. 56 a 60.

6 DOUE L niim. 345, de 27 de diciembre de 2017.
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Reglamento 2017/2394 distingue tres tipos de infracciones: infraccion dentro de la Union,
infraccion generalizada e infraccion generalizada con dimension europea. Por el perfil de
las prohibiciones previstas en el Reglamento 2018/302, su incumplimiento sera
susceptible de generar una infracciéon de corte “generalizada”, en la medida en que
perjudica o puede perjudicar los intereses colectivos de los consumidores residentes en al
menos tres Estados miembros (art. 3.3.b), e igualmente “generalizada con dimension en
la Unidn”, siempre que perjudique los intereses colectivos de los consumidores en al
menos dos tercios de los Estados miembros que representen conjuntamente al menos dos
tercios de la poblacién de la Union. A grandes rasgos, el Capitulo IV prevé la puesta en
marcha de una accién coordinada entre las autoridades competentes afectadas por dichas
infracciones, en la que se elegira a una autoridad que asuma el papel de coordinador (la
autoridad del Estado miembro del establecimiento del presunto comerciante infractor),
que debera tomar dentro de su &mbito de competencia las medidas de investigacion y de
ejecucion necesarias para poner fin a los dos tipos de infracciones generalizadas, o
encomendar tales medidas (por ejemplo, accion colectiva de cesacion) a un organismo
designado en ese Estado miembro, que tiene un interés legitimo en el cese o la prohibicion
de las infracciones de la legislacion de la UE que protege los intereses de los
consumidores (por ejemplo, asociaciones de consumidores).

A modo de conclusion final

15. El Reglamento 2018/302 constituye un limite infranqueable a la libertad de los
comerciantes a segmentar artificialmente el mercado interior por razones puramente
comerciales en determinados supuestos en los que no puede haber justificaciones
objetivas para el trato diferente a los clientes de otros Estados miembros en las
transacciones transfronterizas, con el fin de garantizar el buen funcionamiento del
mercado interior y de fomentar el acceso a los productos y servicios, asi como su libre
circulacion, en toda la UE, sin discriminacion por razén de la nacionalidad, del lugar de
residencia o del lugar de establecimiento. Pero tras este objetivo late la preocupacion de
las pequefias y medianas empresas que prefieren no orientar sus bienes y servicios hacia
el mercado interior para evitar, entre otras cuestiones, el riesgo de internacionalidad de la
actividad, y con ello la posibilidad de poder ser demandados en otro Estado miembro con
base en los arts. 17-19 RBI bis. No en vano, el riesgo de internacionalidad de la actividad
continta existiendo, en la actualidad, ain con el cumplimiento de las prohibiciones
previstas en el Reglamento 2018/302, en la medida en que, a la vista del estado actual de
la jurisprudencia del TJUE, la abstencion de los comerciantes a bloquear el acceso a sus
interfaces en linea o a limitar el acceso de los bienes y servicios a los clientes de otros
Estados miembros, no son indicios, por si mismos, suficientes para que el juez nacional
pueda considerar que la actividad del comerciante no se ha dirigido al Estado miembro
del domicilio del consumidor. En sintesis, conviene efectuar una labor de reinterpretacién
de los criterios que configuran esta nocion (actividad comercial dirigida al mercado del
consumidor, ex arts. 17 RBI bis y art. 6 RRI) a la luz de las prohibiciones del Reglamento
2018/302, lo que supondra la pérdida de relevancia de algunos de los indicios que han
permitido, hasta la fecha, la determinacion de la actividad dirigida (como, por ejemplo,
la posibilidad de tener en cuenta la actividad comercial desarrollada anteriormente con
consumidores de otros Estados miembros; que el contrato se haya celebrado a distancia;
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0 que el consumidor se desplace al Estado miembro donde el comerciante realiza la
entrega). Dichas prohibiciones habran de tenerse en cuenta igualmente de cara a la
interpretacion del criterio del lugar de manifestacion del dafio del art. 7.2 RBII bis,

respecto de las acciones de cesacion por competencia desleal, y del criterio del mercado
afectado en la aplicacion del art. 6.1 RRII.
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