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ABSTRACT This paper tries to reflect on the efficiencytiodé clauses of jurisdiction and applicable law
embedded in the general conditions of the inteamati consumer contracts. Incorporating the contract
of such clauses is supported by the autonomy ofvthheregulated in turn in the principal sources o
European Law that fix the conditions of admisdipitf the same ones. However, the efficiency aethe
clauses is conditioned by the provisions of thail&ipns on general conditions of contract, in peutar

to understand that such clauses are consideredimumfiad therefore null. The application of the
provisions of Law 3/2014 for amending the revisesgt tof the General Law for the protection of
consumers and users, implies making practicallypérative the game of the autonomy of the will
foreseen in the sources of European Law.

PALABRAS CLAVE: Contratacion internacional; Clausulas de jurisidic y ley aplicable; Condiciones
generales de la contratacion; Clausulas abusivas.

KeEy WORDS International Contracts; Jurisdiction and applioke law clause; Contractual term; Unfair
terms.

|. PLANTEAMIENTO

La contratacion en masa obliga al profesional aehagso de clausulas que
predeterminan la competencia judicial internaciodel los tribunales, asi como el
ordenamiento juridico que rige el contrato. Elf@smnal “se cura en salud” evitando
con ello tener que litigar en paises distintos & due, como norma general, se
corresponden con el pais donde el profesional tmnesede central. A su vez, el
profesional somete los contratos que se derivansuleactividad profesional al
ordenamiento juridico del mismo pais, esto esaid gonde el profesional tiene su sede
central. Teniendo, por tanto, en cuenta que laign@h de este tipo de clausulas en los
contratos internacionales de consumo es del toduiedel sector de los contratos de
transporte aéreo asi como el de viajes combinadosus claro ejemplo de ello,
especialmente en el caso de contratacdning, cabe cuestionarse en qué medida
dichas clausulas son eficaces en el ambito denwatacion internacional. Aun a riesgo
de soslayar temas sugerentes como la existenceculerdos de jurisdiccion y ley
aplicable a margen de las condiciones generalés cEntratacion, el objeto de estudio
se centra en inclusién de tales clausulas comoi@éndyeneral del contrato

La autonomia de la voluntad, como principal fueteeDerecho de obligaciones, tiene
un papel fundamental en el ambito de la contratagiéernacional. En virtud de la

misma, las partes de una relacion juridica puedeveanir el tribunal que ostenta la
potestad jurisdiccional para dirimir controversiagyrgidas o que puedan surgir,
relacionadas con el contrato, asi como el ordemdamiguridico que debe regir el

mismo, lo cual supone, como punto de partida, w@aniab de ventajas para las partes
que celebran un contrato internacional, entre ,eléaseguridad juridica de conocer de
antemano ante qué tribunales pueden someter strev@sias las partes, asi como el

! EI TRLGDCU prevé la posibilidad de que una claasabusiva no sea condicién general, lo cual
sucedera en el caso de un contrato de adhesi@ndggspredispuesto por la parte fuerte de la @ici
particular (es decir que no aparece en una plagli contratos).
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ordenamiento juridico que determina sus derechabligaciones contractuales. En
concreto, este estudio se centra en el ReglamélEd ri° 1215/2012 del Parlamento
europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2dafive a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones jatlis en materia civil y mercarftil

en adelante Reglamento Bruselas | bis-, asi cona Beglamento (CE) 593/2008 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junid0f8, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuafesen adelante Reglamento Roma |-, por ser éstos los
instrumentos europeos de referencia en materidddsutas de eleccién de foro y ley
aplicable, respectivamefite Ahora bien, la eficacia de dichas clausulas \endr
determinada en funcion de lo dispuesto en la navenabbre condiciones generales de
la contratacién, en concreto por considerar dich@assulas abusivas y en consecuencia,
nulas de pleno derecho. Siendo asi, merece esmeiaion el articulo 67, apartado
segundo, del Texto refundido de la Ley General {mai2efensa de los Consumidores y
Usuarios, modificado por la Ley 3/2014, de 27 dezara-en adelante Ley 3/2014-, por
cuanto delimita el ambito de aplicacion espacialagdenormas protectoras frente a las
clausulas abusivas. Un estudio pormenorizado st tectual demuestra la exorbitancia
de las normas de proteccion frente a las clausilasivas, contenidas en los articulos
82 a 91 del actual TRLGDCU, que dejan practicamaniperativa la autonomia de la
voluntad prevista en las principales fuentes dee€rer europeo objeto de este estudio y,
en consecuencia, limitan la eficacia de tales dlassinsertas en las condiciones
generales de los contratos.

2DOCEL nam. 351 de 20 de diciembre de 2012. Este Reglamento eindigor el 10 de enero de 2015
y sustituye al Reglamento (CE) 44/2001 del Consdm,22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejeéncde resoluciones judiciales en materia civil y
mercantii POCE L 012, de 16-1-2001). Véase art. 6%: Las disposiciones del presente Reglamento
solamente seran aplicables a las acciones judisigjercitadas a partir del 10 de enero de 2015 |
documentos publicos formalizados o registradosialfitente como tales a partir de esa fecha, y a las
transacciones judiciales aprobadas o celebradasdipde dicha fecha. 2. No obstante lo dispuesio e
el articulo 80, el Reglamento (CE) n o 44/2001 cwara aplicandose a las resoluciones dictadasia ra
de acciones judiciales ejercitadas antes del 1@mkro de 2015, a los documentos publicos formatizad
o0 registrados oficialmente como tales antes dealfeltha y a las transacciones judiciales aprobadas
celebradas antes de dicha fecha, que se hallernuidad en el ambito de aplicacién del presente
Reglamento”.

*DOCEL 177, de 4-VII-2008.

“ Este estudio se centra en el Reglamento Brusddsyl Reglamento Roma |, sin olvidar que existen
otros instrumentos europeos que regulan tambidmasliclausulas, asi como iniciativas legislativas en
marcha que, a buen seguro, deberan ser tenidasataen el estudio de las clausulas de jurisdicgié
ley en la contratacion internacional. Tales comNdamativa Coman de Compraventa Europea (CESL) y
el Convenio de la Haya de 2005 sobre acuerdosedeiéh de foro. Sobre las mismas, véase EBERS, M.,
“El control de las clausulas abusivas en un futnstrumento opcional’inDret, 2012-1; VALPUESTA
GASTAMINZA, E. “La propuesta de normativa comun de compraventapea (CESL), un paso mas
hacia la unificacion del Derecho de contratos erlJfdaén Europea, lastrado por la proteccion al
consumidor”,CDT, 2013-1, pp. 199-216; ESTEBAN DE LA ROSA, F. “Lpliaacién de la Normativa
Comun de Compraventa Europea (CESL) a los contotansumo: nuevos desafios para el sistema de
Derecho internacional privado europebiDret, 2013-1; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J. “Consumer
Protection from a Conflict-of-Laws Perspective: tRemme | Regulation Approach”, en FORNER
DELAYGUA J.J.; GONZALEZ BEILFUSS, C., Y VINAS | FARE, R.,(coords.),Entre Bruselas y La
Haya. Estudios sobre la unificacion internacionategional del Derecho internacional privado. Liber
Amicorum Alegria BorrgsMadrid, 2013, pp. 445 ss.

®BOENUm. 76, de 28 de marzo de 2014.
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Sirva como ejemplo la reciente jurisprudencia diataobre la materia, la cual marca la
direccion del alcance de dichas clausulas en logratos internacionales de consumo
insertas en las condiciones generales de la caoibat Se trata de dos importantes
sentencias en las que existen pronunciamientogargkss en materia de clausulas sobre
jurisdiccion y ley aplicable contenidas en las doiothies de venta en linea de las
compaiiias transportistas: la sentencia n°® 42/12udglado Mercantil n°1 de Madrid, de
23 de octubr® asi como la sentencia n° 113/13 del Juzgado Merc85 de Madrid, de
30 de septiembfeEn ambas se determina el caracter abusivo desdveondiciones
generales utilizadas por las compafiias Costa @sigerRyanair, respectivamente, de
entre las que destacan las clausulas de elecciguriddiccion y de ley aplicable al
contrato.

Siendo asi, el tratamiento que merecen dichasuiigig en especial, los criterios para
su calificacion como abusivas, y en consecuenadiasncentra el objeto de este trabajo.

[I. INCORPORACION DE LAS CLAUSULAS SOBRE JURISDICCION Y LEY EN LA
CONTRATACION INTERNACIONAL

Los acuerdos sobre jurisdiccion y ley aplicable lancontratacién internacional
encuentran su respaldo legal en las principalestédsede Derecho europeo. Como
consecuencia de la autonomia de la voluntad, larpocacion del acuerdo en el
contrato vendra determinada por lo dispuesto erRajlamento Bruselas | bis/
Reglamento Roma |, respectivamente. En el caso ude lgs dichas clausulas se
encuentren contenidas en las condiciones genedalesontrato, sera preciso atender
también a lo dispuesto en la Ley 3/2014, en matgiaondiciones generales de la
contratacion, lo cual implica un afiadido de exig@mnconcretas en aras a equilibrar la
merma de autonomia de la voluntad del consumidonsiderado como la parte
juridicamente débil del contrato. Ciertamente, jossupuestos de libertad de eleccidon
de la parte contratante, libertad de negociacid@laboracion del contrato, asi como
libertad de conclusion del mismo no concurren srctintratos sometidos a condiciones
generales, donde la utilizacién de las mismas @&ndita preimposicién unilateral que
afecta a las libertades de negociacion, de ahiegudicho contexto se hable de una
autonomia de la voluntdiinitada, bien por normas materiales imperativas del fdeo,
un tercer Estado o por el propio orden publicofde®. Tal es el caso que nos ocupa,
como mas adelante se vera.

® Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Mauft 42/12 de 23 de octubre de 20R®)X SIM M
73/2012.

" Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 5 de Mauft 113/13 de 30 de septiembre de 202G}
SJM M 380/2013.

8 ALVAREZ GONZALEZ, S., Condiciones generales en la contratacion internaalpcit., pp. 25-26;
FErRACI, O., “L'autonomia della volonta nel diritto intemianale privato dell'lUnione Europedjvista di
Diritto Internazionalg 2013-2, pp. 424-491 ; GOMEZ POMA. F./ GANUZA).J“The Role of Choice
in the Legal Regulation of Consumer Markets: A Lawd Economic Analysis'InDret, nim. 2014-1.
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1. Clausulas sobre jurisdiccion en contratos celebdos por consumidores
(Reglamento Bruselas | bis)

La naturaleza juridica de los acuerdos de jurisgliicha sido objeto de discusion
doctrinal desde hace mucho tiempo, tratando derdetar si se trata de un contrato de
naturaleza material o procesal, o incluso una éspeermedid A nuestro entender, un
analisis desde la perspectiva del Derecho Pro€&salinternacional debe fragmentar
los diferentes aspectos que integran el acuerdesizemodo, a sus aspectos puramente
procesales (admisibilidad, forma y efectos) les shr aplicacion ldex fori. Por otro
lado, las cuestiones civiles, como la existencialdez del acuerdo se regiran por el
ordenamiento juridico designado por las normasodélicto en materia de obligaciones
contractual€es.

Siendo asi, nuestro andlisis se centra, por un déadta articulaciéon de los aspectos
puramente procesales relativos a los acuerdoutls de jurisdiccion como son la
admisibilidad formay efectos que se regulan en el Reglamento Bruselas I. #or o
lado, se analizaran las cuestiones civiles comexistenciay validez materialde los
acuerdos contenidos en las cldusulas generalestehto. Tal y como se expresa en el
Reglamento Bruselas |, para determinar si un douatributivo de competencia en
favor de un 6rgano jurisdiccional determinado deEstado miembro o de sus érganos
jurisdiccionales en general es nulo de pleno deresh cuanto a su validez material
debe decidirse con arreglo al Derecho del Estadonimio del érgano jurisdiccional o
de los drganos jurisdiccionales designados en wrdo, incluidas las normas sobre
conflictos de leyes de dicho Estado miembrde ahi que nuestro estudio se centre en
las normas de conflicto contenidas en el Reglam&uma | y su relacion con el
TRLGDCU, el cual determinara si dicho acuerdo atiit de jurisdiccion es nulo de
pleno derecho en cuanto a su validez material, cposiderar que se trata de una
clausula abusiva.

En consecuencia, la primera cuestion que se deflarexser es laadmisibilidad de
clausulas de este tipo, esto es, determinar gidees podian concluirlo, cuestion de la

° Véase GARAU SOBRINO, F.F‘Los acuerdos atributivos de jurisdiccién en Dereétrocesal Civil
Internacional espafiolCuadernos de Derecho Transnaciori@ctubre 2010), Vol. 2, N°2, pp. 52-91,
siguiendo a HAUSMANN, A R., “Gerichtsstandsvereinbrgen”, NM 2090 y 2091; ID., “Einheitliche
Anknipfung internationaler Gerichtsstands— und &tdiereinbarungen?”, en PFISTER B., WILL M.R.
(Hrsg.), Festschrift fir Werner Lorenz zum siebzigsten Gisbag Tubingen, J.C.B. Mohr, 1991, pp.
360-364; MARTINY, D. “vor Artikel 27, en REBMANNK., SACKER F.J. (Hrsg.)Miinchener
Kommentar zum Birgerliche@esetzbuchvol. 7 (EGBGB), 22 ed., Miinchen, C.H. Beck, 198@ D.
MARTINY, “vor Artikel 27”], NM 50. En Espafia, PELAE DEL ROSAL, M. La competencia
territorial en el proceso civil. El acuerdo de s@din expresaBarcelona, 1974, pp. 167 ss; CALVO
CARAVACA, A. L., La sentencia extranjergp. 74 ss.; QUINONES ESCAMEZ A., “Evolucion de la
admisibilidad de la clausula atributiva de compeignnternacional en Derecho espafiol y comparado”,
R.J. Catalunya.1987, pp. 660 ss.

1% Siguiendo a GARAU SOBRINO, F.FLos acuerdos atributivos de jurisdiccién en Dereéhocesal
Civil Internacional espafiol%it., pp. 55-56.

! véase considerando nim. 20.

-5- DOI: 10.17103/reei.29.05



[29] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2015)

que se ocupa la ley del fdfo El Reglamento Bruselas | bis contiene la regdtaci
sustantiva sobre la admisibilidad de tales acueathitsutivos de jurisdiccion, asi como
lo relativo a su forma y efectos. En concreto, émcgdn 42 del Capitulo 1l del
Reglamento Bruselas | bis contiene una regulacspedfica sobre la competencia en
materia de contratos celebrados por los consungdamicable cuando se cumplan las
condiciones descritas en el propio articuld®1Zos foros del articulo 18 Gnicamente
pueden ser alterados mediante un acuerdo de poiddique reuna lasondiciones de
admisibilidad que establece el articulo 19 Reglamento Bruselds. ITodas aquellas
cuestiones concernientes a los acuerdos atributiggarisdiccion no contempladas en
el articulo 19 se regiran por lo dispuesto conatargyeneral en los articulos 25 y 26 del
Reglamento Bruselas | bis, como puede ser el castog requisitos formales del
acuerdo.

El articulo 19 Reglamento Bruselas | bis fija tadiciones de admisibilidade las

clausulas de eleccion de foro cuando nos situambs eontratos celebrados por
consumidores, regulados en la seccion 42 del Qapitu Se trata de condiciones
adicionales que persiguen la proteccion del comdoimiconsiderada la parte
juridicamente débil del contrato, las cuales no exigibles en la contratacién entre
partes juridicamente iguales. Conforme estableeetiglulo 19 Reglamento Bruselas |
bis, los acuerdos atributivos de competencia dedeerposteriores al nacimiento del
litigio; o que permitan al consumidor formular demas ante tribunales distintos de los
indicados en la misma seccion o bien que habiénclsbrado entre un consumidor y
su cocontratante, domiciliados o con residenciatiaben el mismo Estado miembro
en el momento de la celebracion del contrato, &gh la competencia a los tribunales
de dicho Estado miembro, siempre que la ley de gstprohibiere tales acuerdbs

12 ALVAREZ GONZALEZ, S.,Condiciones generales en la contratacién internaalpMadrid, 1992,
pp. 78 y ss.GARAU SOBRINO, F.F.“Los acuerdos atributivos de jurisdiccion en Dereétrocesal
Civil Internacional espafioltit., pp. 55-56.

3 El articulo 17 precisa la nocién de consumidoeycdntrato de consumael. En materia de contratos
celebrados por una persona, el consumidor, paraism que pudiere considerarse ajeno a su actividad
profesional, la competencia quedara determinada lpgoresente seccion, sin perjuicio en lo dispuesto
en el articulo 6 y en el articulo 7, punto 5:a) nda se trate de una venta a plazos de mercaderias
;b)cuando se tratare de una préstamo a plazos otideoperacién de crédito vinculada a la financiai

de la venta de tales bienes; o c) en todos los derados, cuando la otra parte contratante ejerciere
actividades comerciales o profesionales en el Estadembro del domicilio del consumidor o, por
cualquier medio, dirija tales actividades a dichst&lo miembro o a varios Estados miembros, incluido
este ultimo, y el contrato estuviere comprendidelenarco de dichas actividades».

2. Cuando el cocontratante del consumidor no estevdomiciliado en un Estado miembro, pero
poseyere una sucursal, agencia o cualquier otral#stimiento en un Estado miembro, se considerara
para todos los litigios relativos a su explotacigure esta domiciliado en dicho Estado.

3. La presente seccion no se aplicara al contradrdnsporte, salvo el caso de los que, por uniprec
global, ofrecen una combinacién de viaje y alojartoe»

1 Para un andlisi; extensode tales condiciones, véase. CARRILLO POZO Lsehtticulo 14» en
CALVO CARAVACA, A.-L., (Edit.), Comentario al Convenio de Bruselas relativo a lanpetencia
judicial y a la ejecucién de resoluciones judicalen materia civil y mercantiMadrid, 1995,p. 289-
304; A.-L. CALVO CARAVACA, «Articulo 17», en CALVO CARAVACA, A.-L.,(Edit.), Comentario al
Convenio de Bruselas relativo a la competenciadiadliy a la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, cit p. 351-364; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.JLas clausulas de eleccion
de foro: fallos de mercado y abusos del derecR&DI, 1998, vol. L. ndm. 2, pp. 103-119; ARENAS
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A tales condiciones de fondo se les deben sumati@ones dgforma, las cuales se
regiran por lo dispuesto, con caracter generalpgrarticulos 25 y 26 del Reglamento
Bruselas | bis, tales como que el acuerdo atributig jurisdiccion se manifieste de
forma expresa o tacita (ésta Ultima se produce duah demandante presenta una
demanda ante un determinado tribunal y el demandadparece, siempre que dicha
comparecencia no tenga por objeto impugnar la ctenp& judicial internacional).
Una clausula sobre jurisdiccion contenida en lasdimiones generales del contrato
quedaria relegada en el caso de que se produjarsumision tacitd Por otro lado, se
exige que el acuerdo que se haya celebrado potoesarerbalmente con confirmacion
escrita (art. 25 Reglamento Bruselas | idpichos acuerdos pueden designar, ademas
de la competencia judicial internacional, la corepetia territorial de los tribunales o
bien solamente la territorial, quedando implicitanternacional.

Si el acuerdo sobre jurisdiccidn respeta las exigsnantes descritas, desplegara los
efectosestablecidos en el propio Reglamento Bruselas. IHnge ellas, la creacion de
una competencia exclusiva, salvo pacto en contdegidtas partes. De no respetarse
dichas exigencias, el convenio atributivo de jlidsidn no produciria efectds por lo
gue la competencia judicial recaeria en los érgamtisiales designados por el articulo
18 Reglamento Bruselas | bis. Esto es, en casauéelgconsumidor actie como parte
demandante tendra la posibilidad de interponerdmahdaante los tribunales del
Estado miembro en que estuviere domiciliada dichidepo ante el tribunal del lugar
en que estuviere domiciliado el consumid&n éste dltimo caso, ademas de la

GARCIA, R., “Competencia judicial internacional gueerdos de sumision en la contratacion electronica
internacional”,Estudios sobre Consun85(2008), pp. 45-60GARAU SOBRINO, F.F. Los acuerdos
internacionales de eleccion de fofdadrid, 2008, pp. 95-98; GARAU SOBRINO, F,FLos acuerdos
atributivos de jurisdiccion en Derecho Procesalildisternacional espafiol’Cuadernos de Derecho
TransnacionalOctubre 2010), Vol. 2, N°2, pp. 52-91.

> La aplicacién del foro de la sumision tacita & tmntratos internacionales de consumo ha sido una
cuestion controvertida. El TJUE zanjo el problemadiante la sentencia de 20 mayo 2010, asunto C-
111/09 Michael Bilas) admitiendo la aplicabilidad del art. 24 ReglameBruselas | (ahora art. 26
Reglamento Bruselas | bis) al contrato internadideaseguro, interpretacion que se hace extensilie
contratos de consumo y de trabajo. Véase en estilgeCALVO CARAVACA A.L.; CARRASCOSA
GONZALEZ, J., “Notas breves sobre la sentenciaTd®JE (Sala cuarta) de 20 de mayo 20B0a6:
asunto C-111/09): La sumision tacita en los litsgimternacionales de seguro, consumo Yy trabajo,
Cuadernos de Derecho Transnaciof@ictubre 2010), Vol. 2, n°2, pp. 236-241. El TJWBY otro lado,
dejo clara la prevalencia de la sumision tacitantéea la sumision expresa. Véase en este sentido:
sentencia de 24 junio 1981, asunto 150/BG:fanten Schutp. 1671, aps. 8 ss. Igualmente, sentencia de
7 marzo 1985, asunto 48/83pitzley p. 787, aps. 24 ss; Sentencia de 9 diciembre, 230@1to C-116/02,
Gasserp. 14693, ap. 49.

'8 El TJUE se ha pronunciado sobre la técnica detaciép, mediante un «clic», de las condiciones
generales de un contrato de compraventa celebmdmedios electrénicos, que contienen una clausula
atributiva de competencia. El Tribunal entiende gaestituye una transmisiéon por medios electronicos
que permita registrar de forma duradera dicha alausiempre que esa técnica permita imprimir y
guardar el texto de las citadas condiciones ardgda delebracion del contrato. Véase la sentereiald

de mayo de 2015, asunto C-322/ldpuad El Majdoub c. CarsOnTheWeb.Deutschland Gn3uitre

los requisitos de forma de los acuerdos, véasextensp GARAU SOBRINO, F.F.“Los acuerdos
atributivos de jurisdiccién en Derecho ProcesalilQivternacional espafol’Cuadernos de Derecho
TransnacionalOctubre 2010), Vol. 2, N°2, pp. 65-67.

7véasdn extenso,GARAU SOBRINO, F.F.Los acuerdos internacionales de eleccién de foitg,pp.
95-98.

-7 - DOI: 10.17103/reei.29.05



[29] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2015)

competencia judicial internacional, se atribuye clampetencia judicial territorial
(tribunal del luga). Cuando el consumidor sea la parte demandadm podra

interponerse ante los tribunales del Estado miendmoque estuviere domiciliado el
consumidor

Una vez descritos los aspectos procesales relafvdss acuerdos atributivos de
jurisdiccion como son laadmisibilidad forma y efectos que se regulan en el
Reglamento Bruselas | bis, resta por analizacl@stiones civiles como &xistenciay
validez materialde los acuerdos de jurisdiccion, contenidos ercliassulas generales
del contrato, cuestion que se tratara en el dgidila(\VValidez material de las clausulas
de eleccion de foro y ley).

2. Clausulas sobre ley aplicable en contratos celglolos por consumidores
(Reglamento Roma I)

En cierta manera, se puede establecer un parateésire lo descrito anteriormente en
relacion a los acuerdos sobre jurisdiccion condasisulas sobre ley aplicable en
contratos celebrados por consumidores, puesto celeRdglamento Roma | se
desprenden los criterios de admisibilidad de tel@ssulas, asi como las condiciones de
forma que deben reunir dichos acuerdos para quaikaos surtan efectos.

El Reglamento Roma | contiene una norma de coofletpecifica en materia de
contratos de consumo, aplicable cuando se cumplarcandiciones descritas en el
propio articulo 6. Asi, los contratos de consumo se regiran, engsrioyar, por ldey
elegida por las partes, siempre que la ley elegida noepal consumidor de la
proteccion que le aseguren Hisposiciones imperativade laley del pais en el que el
consumidor tenga su residencia habituah este sentido, entendemos que el respeto a
la proteccion dispensada por las disposiciones ratipas de la ley del pais de
residencia del consumidor es una condiciénadmisibilidad de dicho acuerdo. Las
normas imperativas de un Estado en Derecho deagiiges son reglas que traducen
las ideas que un determinado legislador se haceaaake la naturaleza de una
institucion, o de lo que entiende que es la aplicacle la idea de justicia a una
determinada relacién en la que hay intereses qureso$’. Dichas disposiciones no

'8 El apartado 1 del articulo 6 precisa la nociéncdasumidor y de contrato de consumd:. Sin
perjuicio de los articulos 5y 7, el contrato celdo por una persona fisica para un uso que pueda
considerarse ajeno a su actividad comercial o psafieal («el consumidor») con otra persona («el
profesional») que actle en ejercicio de su actididamercial o profesional, se regira por la ley gaiis

en que el consumidor tenga su residencia habigiampre que el profesional: a) ejerza sus activedad
comerciales o profesionales en el pais donde ebumidor tenga su residencia habitual, o b) por
cualquier medio dirija estas actividades a ese pass distintos paises, incluido ese pais, y el rabat
estuviera comprendido en el &mbito de dichas atanles».

19 E| origen jurisprudencial de dicho precepto seuentra en la Sentencia del Tribunal de Justicitade
Unién europea, de 23 de noviembre de 1999, Aswuatomulados C-369/96 y C-376/9%blade p. I-
8453 en relacién al desplazamiento de trabajadoresugfdoten el marco de una prestacion de servicios.
Para un andlisisn extensode las normas imperativas, véase GUARDANS CAMB®Q Cbntrato
internacional y Derecho imperativo extranjei®amplona, 1992, pp. 309 y ss; JACQUET, J.M.: “La
aplicacion de las leyes de policia en materia dérats internacionalesAEDIPr, 2010, pp. 35-48;
MIQUEL SALA, R.: “El fracaso de la eleccion del eho a la luz del Reglamento Roma | y de las
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pueden ser eludidas por las partes, ni siquierd easo de que se trate de un contrato
regido por un Derecho extranjero. Por ello, endatm@atacion con participacion de
consumidores deben seespetadas, por lo que el régimen juridico del rebmt
internacional serd el resultado de combinar ladielycontrato elegida validamente por
las partes con las normas imperativas aplicablespeactos concretos del ordenamiento
juridico del Estado donde el consumidor residatbabmente. Dicha exigencia conlleva
la necesidad de comparar entre la proteccion gpedsa al consumidor la ley elegida
por las partes y la proteccion que otorga al midmdey del Estado donde le
consumidor disponga de su residencia habitual yaropbr la aplicacion de las
disposiciones que otorguen mayor grado de protecaiéconsumidor, lo que puede
resultar ciertamente complejo e imprevisible tap&wa el profesional como para el
consumidor. A ello se une que la identificacionake«disposiciones imperativas» de la
ley de la residencia habitual del consumidor nmpie resulta una tarea senéflla

Cabe mencionar que el juego de la autonomia dellentad ha pasado por momentos
de crisis ya superados. Asi, el proceso de revidbrConvenio sobre la ley aplicable a
las obligaciones contractuales, hecho en Roma elelfinio de 1988 -en adelante,
CR- para su transformacion en Reglamento comunitdejé constancia del debate
existente en torno a la autonomia de la voluntadgretamente en materia de contratos
de consumo. Hasta el momento la autonomia de tantad habia sido el eje principal
del CR de tal forma que los contratantes podiamgasen virtud de qué ordenamiento
juridico se regia su contrato, ya fuera un contcalebrado entre partes juridicamente
iguales (art. 3 CR), o bien de contratos celebradodos consumidores (art. 5 CR). La
Propuesta de Reglamento del Parlamento EuropebGoasejo sobre la ley aplicable a
las obligaciones contractuales, (Rom# ken adelante, Propuesta Roma |-, si bien
mantenia la autonomia de la voluntad como eje ipahadel sistema, planteaba
importantes modificaciones de f@rma especificareferida a los contratos celebrados
por los consumidores (art. 5 CR), que afectaban@spgcialmente a la autonomia de la
voluntad. Asi, se propuso una nueva norma de cbmflsencilla y previsible para los
contratos de consumo, que consistia en la Unideaafin de la ley de la residencia
habitual del consumidor, eliminando la posibilidd& que las partes eligieran la ley
aplicable a su contraftd La propuesta restrictiva no prosperd, de tal fomue el

libertades fundamentalesAEDIPr, 2010, pp. 121-154; AGUILAR GRIEDER, H., “La intencion de

las «leyes de policia como limite al principio de la autonomia de lawuhd de las partes en los
contratos internacionales de agencia comerciahugavo paso en la comprension del sisterbédrio La

Ley, n°® 8234, Seccién Doctrina, de 22 de enero de 2014

% Asi lo afirma LAGARDE, P., Le nouveau droit intational privé des contrats aprés |' entrée en
vigueur de la Convention de Rome du 19 juin 198&vue Critique de Droit Internacional Priv&980.

p. 287. Ademas, en caso de litigio, esta soluci@mpieja implica costes de procedimiento
suplementarios, en absoluto justificados por lanfieaa menudo, escasa del contencioso de consumo.
Véase en este sentido,@kttamen del Comité Econdmico y Social Europeo sabr«Libro Verde sobre

la transformacién del Convenio de Roma de 1980estzbley aplicable a las obligaciones contractuales
en instrumento comunitario y sobre su actualizaci@OM (2002) 654 final.

L BOEnUGm. 171, de julio de 1993; corr. de erroB®E nim. 189, de 9 de agosto de 1993.

22 \id. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europetel Consejo sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (RomaByuselas, 15.12.2005, COM (2005) 650 final.

2 Vid. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeol yCdasejo sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma p.6. La Propuesta de Reglamento Roma | dejabstareia de las
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Reglamento Roma | entiende la libertad de las palgeelegir la ley aplicable como una
de las claves del sistema de normas de conflictteyks en materia de obligaciones
contractuales. Siendo asi, para los contratos dsuocwo el art. 6 Reglamento Roma |
se mantiene en la misma linea que el art. 5 CRB,esstcontempla la posibilidad de que
las partes determinen en virtud de qué ordenamjarittico se rige su contrato, si bien
la ley elegida no debe privar al consumidor de ratgecion que le dispensan las
disposiciones imperativas de la ley del pais entgnga su residencia habitual. La
autonomia conflictual concede a las partes de mtrato la libertad de eleccion del

derecho y es el punto de partida del ReglamentoaRo®ntendido como un principio

general de conexién, fundamental en el Derechosledntratos internacionafés

Por lo que a los requisitos flerma se refiere, el propio articulo 6, apartado segundo
del Reglamento Roma | remite a lo dispuesto emtieldo 3, que se refiere a la libertad
de eleccion de ley. Entre ellos, se exige querao sea expreso o bien que resulte de
manera inequivoca de los términos del contrato kagleircunstancias del caso; que se
trate de una eleccién de ley aplicable a la tadlidel contrato o solamente a una parte
del mismo. A su vez, se deben afadir los requisitmgemplados en el articulo 11,
apartado cuarto, el cual determina que, en relai@s contratos de consumo, la forma
de los contratos se regird porléy del pais en que tenga su residencia habitual el
consumidor.

Si el acuerdo sobre ley aplicable respeta las Bgige antes descritas, desplegara los
efectosestablecidos en el propio Reglamento Roma |. Eelies, la consecuencia
juridica de que el contrato queda sometido a leelegida por las partes, de tal forma
que prevalece dicho acuerdo sobre la aplicaciotadey del pais de la residencia
habitual del consumidgeestablecida en el apartado 1 del articulo 6 Regfi@o Roma |.

Tema distinto seria que el contrato no cumpliese leodefinicion de contrato de
consumo, tal y como viene descrito en los apartajigsb) del apartado 1 del articulo 6
Reglamento Roma |, en cuyo caso la ley aplicabt®airato entre un consumidor y un
profesional se determinara de conformidad con itdsuos 3 y 4 que determinan la

posibles soluciones barajadas en materia de costdt consumo: la aplicacion integra de la ley del
profesional o la aplicaciéon integra de la ley deelsidencia habitual del consumidor. Sin embasgo,
alegd que solamente la Ultima era compatible caitelnivel de proteccion del consumidor exigida po
el Tratado. Esta solucion parecia también equédtabida cuenta de la realidad econémica: miegtras

un consumidor solo efectla compras transfrontenzasionalmente, la mayoria de los profesionales qu
practican el comercio transfronterizo pueden réphr$ costes vinculados al estudio de otro Derecho
entre un gran ndmero de operaciones. En la praesta solucion no modificaba esencialmente la
situacion del profesional para el que la dificultad la concepcion de sus contratos tipo reside
precisamente en el cumplimiento de las disposisiamgerativas del Derecho de consumo.

4 MANKOWSKI, P., “Consumer contracts under Article  the Rome Regulation” en CASHIN
RITAINE/A. BONOMI (éds.), Le nouveau reglament epgen “Rome I” relatif a la loi applicable aux
obligations contractuaelles. Zurich, 2008, pp. 181:GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J.,"El Reglamento
Roma | sobre la ley aplicable a las obligacionegrastuales: ¢ cuanto ha cambiado el Convenio deaRom
de 19807?”Diario La Ley, nim. 6957, Seccion Doctrina, 30 mayo 2008RRASCOSA GONZALEZ,

J., La ley aplicable a los contratos internaciosiaéé Reglamento Roma |. Madrid, 2009; LEIBLE, S.,
“La importancia de la autonomia conflictual pardutliro del derecho de los contratos internaciaiale
Cuadernos de Derecho Transnacioflarzo 2011), Vol. 3, N°1, pp. 214-233.
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libertad de eleccion de leyasi como laey del pais donde el vendedor tenga su
residencia habitualen el caso de un contrato de compraventa de demiea); o ldey

del pais donde el prestador del servicio tengaesidencia habitua{en el caso de un
contrato de prestacién de servicios), entre oupsiastos.

[1l. VALIDEZ MATERIAL DE LAS CLAUSULAS DE ELECCION DE FOR O Y LEY:
LA LEY 3/2014LEY 3/2014 DE 27 DE MARZO, POR LA QUE SE MODIFICA EL
TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY GENERAL PARA LA DEFENSA DE LOS
CONSUMIDORES Y USUARIOS

Una vez analizadas las cuestiones relativas anaséilidad de las clausulas sobre
jurisdiccion y ley aplicable; los requisitos derfa, asi como los efectos que las mismas
producen, conforme a lo establecido en el ReglammBntiselas | bis y Reglamento
Roma |, respectivamente, resta analizaralddez materiadde tales acuerdos contenidos
en las clausulas generales del contrato. La eficdeé las mismas podria verse
condicionada por lo dispuesto en la normativa safmediciones generales de la
contratacion, en concreto por entender que diddasuas, en el marco de contrataciéon
internacional de consumo, se entienden abusivas tapto nulas de pleno derecho.

El marco legal de las condiciones generales dengatacion ha sufrido en los ultimos
afios diversas modificaciones, consecuencia de liticpoeuropea encaminada a la
proteccion del consumidor, pero también de la puddencia marcada por el Tribunal
de Justicia de la Unidn europea, que se ha promdmaobre la materia, provocando
cambios legislativos, como posteriormente se vég.normativa que regula las
condiciones generales de contratacion se encuanmtranizada en el ambito europeo
por la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 delatw 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consuagitiaecientemente modificada por
la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo ly@ensejo, de 25 de octubre de
2011, sobre los derechos de los consumiddres adelante, Directiva 2011/83/UE-

> DOUE L 095, de 21 de abril de 1993.

% Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y @ehsejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los
derechos de los consumidores, por la que se madifec Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Direativ
1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Conseje gesogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y
la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y dehs2jo.DOUE L 304/64, de 22 de noviembre de
2011.

%" Si bien la Directiva 2011/83/UE (nicamente haiporado un articulo nuevo (articulo 8 bis), ellcua
establece la obligatoriedad a los Estados mienmdeadsformar sobre la adopcién de disposicionessgue
refieran al caracter abusivo de clausulas contaéetu Véase el articulo 32 de la Directiva 201 1J&3/
que inserta en la Directiva 93/13/CEE el siguieartéculo 8 bis«1. Cuando un Estado miembro adopte
disposiciones con arreglo a lo dispuesto en elcatti 8, informara de ello a la Comisién, asi con® d
todo cambio ulterior, en particular si dichas digitones: — hacen extensiva la evaluacion del darac
abusivo a las clausulas contractuales negociadasvidualmente o a la adecuacion del precio o de la
remuneracion, o — contienen listas de clausulastractuales que se consideren abusivas. 2. La
Comision se asegurara de que la informacion a queeSiere el apartado 1 sea facilmente accesible
para los consumidores y los comerciantes, entresotnedios, a través de un sitio web especificba3.
Comisioén transmitira la informacién a que se refiexl apartado 1 a los demas Estados miembros y al
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El sistema de proteccion que establece la Dire&B/a3 se basa en la idea de que el
consumidor se halla en situacion de inferioridaspeeto al profesional, en lo referido
tanto a la capacidad de negociacion como al neehfibrmacion, situacion que le lleva
a adherirse a las condiciones redactadas de antgpoae! profesional sin poder influir
en el contenido de ésfis

En Espafa, el 29 de marzo de 2014, entro en vagbey 3/2014, de 27 de marzo, por
la que se modifica el texto refundido de la Ley &ah para la Defensa de los
Consumidores y Usuarits-en adelante Ley 3/2014-, resultado de la transiposal
ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 283AJE. En consecuencia, mediante
la Ley 3/2014 se procede a modificar el texto rdido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otrass legenplementarias (en adelante,
TRLGDCU), aprobado mediante Real Decreto Legistati¥/2007, de 16 de
noviembré’, a fin de transponer al derecho interno la Divec2011/83/UE. Téngase
en cuenta que a su vez, el TRLGDCU procedio a d&ftan un unico texto la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensksl€onsumidores y Usuarios y las
normas de transposicion de las directivas comuastadictadas en materia de
proteccion de los consumidores y usuarios que iecién los aspectos regulados en
ella, en cumplimiento de la prevision recogida @misposicion final quinta de la Ley
44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la peitecde los consumidores y
usuarios.

La Directiva 2011/83/UE marcaba algunas modificaegen materia de contratacion
internacional de consumo, que se han visto plassnadda Ley 3/2014. Cabe advertir
que dicha ley se inspira en el principio de minmgi@rma, por lo que no supone un
cambio drastico de la normativa existente hastm@hento. De las modificaciones
importantes que presenta la Ley 3/2014 interestachslas definiciones armonizadas
sobre consumidor y usuario (engloba a las persiisiaas que actien con un proposito
ajeno a su actividad comercial, empresarial, of@iprofesion, asi como las personas
juridicas y las entidades sin personalidad juridjga actien sin animo de lucro en un
ambito ajeno a una actividad comercial o emprejiriaA su vez se armoniza el
concepto de empresario (toda persona fisica oigariga sea privada o publica, que
actue, incluso a través de otra persona en su mombiguiendo sus instrucciones, con
un propésito relacionado con su actividad comeraaipresa, oficio o profesidfi)
Destaca también las modificaciones relacionadaslaamformacion precontractual al
consumidor y usuario y los requisitos formales ake dontratos a distancia y de los

Parlamento Europeo. La Comision consultara a lastgm interesadas por lo que respecta a dicha
informacion».

% \/éanse, en este sentido, las sentencias delriible Justicia de la Unién Europea: sentenciaZde?
junio de 2000, asuntos acumulados C-240/98 y Q984@céano Grupo Editorial y Salvat Editoreap.
25; sentencia de 26 de octubre de 2006, asunto8@d.GMostaza Clarg ap. 25; sentencia de 6 de
octubre de 2009, asunto C-40/@&turcom Telecomunicacioneap. 29 y sentencia de 14 de junio de
2012, Asunto C-618/1®anco Espafiol de Crédito SA contra Joaquin Cald€aming ap. 39.

22 BOENGm. 76, de 28 de marzo de 2014.

0BOENGm. 287 de 30 de noviembre de 2007.

1 véase el articulo 3 Ley 3/2014.

$2\éase el articulo 4 Ley 3/2014.
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celebrados fuera del establecimiento. Cabe destacabién que la ley procede a
modificar las definiciones de contratos celebradadistancia asi como los contratos
celebrados fuera de los establecimientos mercanjillos regula conjuntamente, asi
como las disposiciones generales que tratan d¢etaaon y otros aspectos de los
contratos celebrados entre empresas y consumigar&sarios, como son la entrega del
bien comprados, entre otros. Por otro lado, la 32014 modifica ademas, mediante
disposicion adicional, el articulo 11 de la LeyQDQ, de 7 de enero de Enjuiciamiento
Civil, para resolver, con ello, la contradiccioregexistia entre la normativa en materia
de consumo y la procesal sobre las entidades duendmnsiderarse legitimadas para
interponer una accion de cesacion y, a su vebuatiiegitimacion activa al Ministerio
Fiscal para ejercitar cualquier accion en deferesantereses difusos y colectivos de
consumidores y usuarios.

Por lo que al objeto del presente estudio se efesto es, la nulidad de las clausulas de
jurisdiccion y ley aplicable, insertas en las coiahies generales del contrato, interesa
destacar la reforma del articulo 67 del TRLGDCUrifmas de Derecho Internacional
Privado) por varios motivos. El primero de elloglynas significativo, porque la Ley
3/2014 ha introducido un apartado primero en el spidetermina la subsidiariedad de
la ley material espafiola en tanto en cuanto naudeea determinar el contenido de la
ley extranjera en materia de contratos celebradosconsumidores y usuarits A
pesar de no ser éste el objeto de reflexion de gstginas, no se puede pasar por alto
qgue tal modificacion afecta a los fundamentos desma sistema de Derecho
internacional privad. En concreto, supone pasar por alto la imperatiVide la norma
de conflicto prevista en el articulo 12.6 del Cad@jvil, asi como el régimen de prueba
del derecho extranjero contemplado en el artic8lbde la LEC.

En segundo lugar, interesa destacar el articulapartado segundo, del TRLGDCU,
por cuanto delimita el ambito de aplicacion espadalas normas protectoras frente a
las clausulas abusivas, por lo que merece espatgation en relacién al objeto de
nuestro estudio.

¥ Véase el articulo 67, apartado primerg:..] Cuando no se haya podido determinar el caide de la
ley extranjera, se aplicara subsidiariamente la hegterial espafiota.

Tal y como vya denunciaba DE MIGUEL ASENSIO P.Aen su blog
http://pedrodemiguelasensio.blogspot.céialoracién de las normas de Derecho internacignaiado
del Proyecto de Ley de reforma de la legislaciércalesumo”, (entrada de 30 de octubre de 20%3)
“Contratos internacionales de consumo: las norneaBetecho internacional privado de la Ley 3/2014”,
(entrada de 11 de abril de 2014).
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1. Ambito de aplicacion espacial de las normas de pretcion frente a clausulas
abusivas: articulo 67.2 del TRLGDCU tras la Ley 2014

El articulo 67, apartado segundo, del TRLGDCU digdiral &mbito de aplicacion en el
espacio de las normas de proteccion frente a disiabusivas, las cuales se encuentran
recogidas en articulos 82 a 91 del propio textl. &lpone que la posible nulidad de las
clausulas de eleccion de foro y ley aplicable vérmmdicionada por lo dispuesto en
tales articulos, por entender posible el carattesiao de las mismas.

La modificacion del articulo 67, operada por la 322014, no implica cambio alguno
en lo que al &mbito de aplicacion espacial de damas de proteccion frente a clausulas
abusivas se refiere, contenidas en TRLGDCU antesudenodificacion. Cambia la
enumeracion (que ha pasado de estar recogido ianig primero del articulo 67 del
TRLGDCU al inciso segundo) pero no el contenidordsimo, que queda redactado de
la siguiente manera:

Articulo 67 TRLGDCU, modificado por la Ley 3/20IMormas de derecho
internacional privado:

«Las normas de proteccion frente a las clausulassalas contenidas en los
articulos 82 a 91, ambos inclusive, seran aplicalzléos consumidores y usuarios,
cualquiera que sea la ley elegida por las partesapagir el contrato, cuando éste

mantenga una estrecha relacién con el territorio ule Estado miembro del

Espacio Econémico Europeo.

Se entenderd, en particular, que existe un vinesteecho cuando el empresario
ejerciere sus actividades en uno o varios Estaddemiros del Espacio
Econdmico Europeo, o por cualquier medio de pulididi o comunicacion
dirigiere tales actividades a uno o varios Estadiembros y el contrato estuviere
comprendido en el marco de esas actividades. Enctodratos relativos a
inmuebles se entendera, asimismo, que existe wuleirestrecho cuando se
encuentren situados en el territorio de un Estadenmbro»

La delimitacion del ambito de aplicacion en el espale las normas de proteccion
frente a las clausulas abusivas ha sufrido impt@samambios hasta llegar a la
redaccion actual. En su momento, la Ley 44/200&@%de diciembre, de mejora de la
proteccion de los consumidores y usuarios, modifctdre otros, los articulos 10 bis,
ap. 3°, de la LGDCU, asi como el articulo 3.2 ded&C, con el objeto de adecuarlos a
lo dispuesto en la Directiva 93/13/CEE. El origenedtas modificaciones se encontraba
en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Godaul Europea de 9 de septiembre de
2004°, en la que se declaré que nuestro pais no habiapuesto correctamente los
arts. 5 y 6.2 de la citada Directiva. En concrefoart. 6.2 dispone que «los Estados
miembros adoptaran las medidas necesarias paral ga@asumidor no se vea privado
de la proteccion que ofrece la presente directiva g hecho de haber elegido el
derecho de un Estado tercero como derecho apliedltentrato cuando el contrato
mantenga una estrecha relacion con el territorioude Estado miembro de la

% gentencia de 9 de septiembre de 2004, Asunto ZB@8/Comision c. EspafieRecopilacién, 2004,
pag. |- 7999.
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Comunidad». Pues bien, los antiguos arts. 10 Ipis,33 LGDCU y 3.2 LCGC, al
determinar el ambito de aplicacion de dichas leyadian introducido restricciones
incompatibles con el nivel de proteccion fijado [@Directiva.

Efectivamente, el art. 10 bis, ap. 3°, LGDCU réand las normas de proteccion de los
consumidores frente a las clausulas abusivas, guieah que sea la ley que las partes
hayan elegido para regir el contrato, en los téosiiprevistos en el articulo 5 del
Convenio de Roma de 1980, sobre la ley aplicalds abligaciones contractuales». Por
su parte, el art. 3.2 LCGC disponia que dicha nattambién se aplicara a los contratos
sometidos a legislacién extranjera cuando el adterbaya emitido su declaracion
negocial en territorio espafol y tenga en ésteesiglencia habitual, sin perjuicio de lo
establecido en Tratados o Convenios internaciomal&l Tribunal comunitario
considerd que ambos preceptos restringian mas gertitido por el art. 6.2 de la
Directiva el ambito de aplicacion de ambas leyegardlo desprotegido al consumidor
en supuestos que deberian quedar cubiertos pootags de los Estados miembros.

Asi, en primer lugar, la remision por parte deicato 10 bis, ap. 3°, LGDCU al art. 5

del CR suponia reducir el nimero de contratos audap acogerse a la proteccién
dispensada por la LGDCU frente a las clausulasiedmis El art. 5 CR no abarcaba
todo tipo de contratos sino tan sélo aquellos quresamente mencionaba, mientras
que el art. 6.2 de la Directiva se refiere a toliss contratos celebrados entre un
profesional y un consumidor, sin ningun tipo delesién. Por este motivo, el art. 10

bis.3 LGDCU eliminaba cualquier remisién al art.CR que pudiera tener como

resultado privar a cierta clase de contratos cati® por consumidores de la proteccién
dispensada por la propia Ley. Con ello se ampl@l@ambito de aplicacion material de

la proteccién al consumidor, en linea con lo estE@db en la Directiva.

En segundo lugar, el Tribunal comunitario tambiénsidero que el concepto «estrecha
relacion» utilizado en el art. 6.2 de la Directreaultaba restringido por la exigencia de
diversos criterios que se contenian en las normgpafnelas, tales como la residencia
habitual en Espafia o la celebracién del contrate®itorio espafiol. La LGDCU opt6
por el concepto de «actividad dirigida», que demoigue ya no es el consumidor el que
crea el vinculo sino el profesional. Es decir, partender que el contrato mantiene una
estrecha relacion con el territorio de un Estadenmbiro es necesario que el profesional
haya creado un vinculo con ese pais, bien ejemiemtividades comerciales bien
dirigiendo tales actividades a dicho territoriogye ademas debe haberse celebrado el
contrato en el marco de tales actividades.
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Tras su modificacion por la Ley 44/2006, los nueyosceptos pasaron a tener el
siguiente contenido:

Articulo 3.2 LCGC:

«También se aplicara a los contratos sometidogyalecion extranjera cuando el

adherente haya emitido su declaracion negocialegritbrio espafiol y tenga en

éste su residencia habitual, sin perjuicio de |dabkcido en los tratados o

convenios internacionales. Cuando el adherenteuseeonsumidor se aplicara lo

dispuesto en el apartado 3 del articulo 10 bisaledy General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios.»

Articulo 10 bis, ap. 3°, LGDCU

«Las normas de proteccion de los consumidoresédranias clausulas abusivas
seran aplicables cualquiera que sea la ley quepktes hayan elegido para regir
el contrato, cuando el mismo mantenga una estreelzion con el territorio de
un Estado miembro del Espacio Econémico Europeo.

Se entenderd, en particular, que existe un vinestoecho cuando el profesional
ejerciere sus actividades en uno o varios Estadosmimros del Espacio
Econdmico Europeo, o por cualquier medio de putkdidi 0 comunicacion
dirigiere tales actividades a uno o varios Estadiembros y el contrato estuviere
comprendido en el marco de esas actividades. Enctodratos relativos a
inmuebles se entenderd, asimismo, que existe wuleirestrecho cuando se
encuentren situados en el territorio de un Estadkrmbro.»

El art. 10.bis, ap. 3° delimitaba, por tanto, wevo &mbito de aplicacion de la

LGDCU, basado principalmente en el criterio de i¥atdd dirigida», concepto que ya

se contemplaba en el art. 15.1.c) del Reglamen) 43/2001 del Consejo, de 22 de
diciembre de 2000, relativo a la competencia jadli@l reconocimiento y la ejecucion

de resoluciones judiciales en materia civil y mett¥ -en adelante, Reglamento

Bruselas I- y que se mantiene en el articulo 1y det Reglamento Bruselas | bis. Sin
embargo, la urgencia del legislador espafiol poptadaorrectamente nuestro Derecho
interno al articulo 6, apartado 2, de la Directs@bre clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, supuscedaacion desafortunada del art. 10
bis, ap. 3° LGDCU.

% DOCEL 12, de 16 de enero 2001; corr.de erroB8CEL 307, de 24 de noviembrBOCEL 176, de
5 de julio de 2002; modiDOCEL 225, de 22 de agosto de 2002; moDQUE L 236, de 23 de
septiembre de 2003.
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Si recurrimos al concepto de «actividad dirigidamtemplado art. 15.1.c) en el del
Reglamento Bruselas’| [articulo 17.1.c) del Reglamento Bruselas | bisfgmos
observar que el cocontratante debe ejercer actigglaomerciales o profesionatsel
Estado del domicilio del consumidor o sus activetade dirijan a dicho Estado
siempre que el contrato litigioso esté dentro detom de dichas actividades. Es decir,
es necesario que el empresario haya creado unleihacia el pais en el que el
consumidor tiene su domicilio, bien ejerciendovadtides comerciales o profesionales
en el Estado miembro del domicilio del consumiddrien dirigiendo tales actividades
al Estado miembro del domicilio del consumidor\meos Estados miembr&s

37 Véase articulo 15 Reglamento Bruselasll.En materia de contratos celebrados por una pasel
consumidor, para un uso que pudiere considerarema@ja su actividad profesional, la competencia
gquedaréa determinada por la presente seccién, sijujp@® de lo dispuesto en el articulo 4 y en ehfm5

del articulo 5: a) cuando se tratare de una ventplazos de mercaderias; b) cuando se tratare de un
préstamo a plazos o de otra operacion de créditculada a la financiacion de la venta de tales bign

c) en todos los demas casos, cuando la otra pavt@ratante ejerciere actividades comerciales o
profesionales en el Estado miembro del domicilibcd@sumidor o, por cualquier medio, dirigiere tsle
actividades a dicho Estado miembro o a varios Estachiembros, incluido este Gltimo, y el contrato
estuviere comprendido en el marco de dichas actiled».

% Los conceptos dejercery dirigir las actividades comerciales hacia el Estado mierabrel cual el
consumidor tiene el domicilio resultan determinanteleben ser reinterpretados en funcién de lagasue
férmulas de publicidad vinculadas a las nuevasalegias. Hasta el momento, el Tribunal de Justieia

la Unién Europea se ha pronunciado en varias agasisobre dicho concepto: Sentencia de 14 de mayo
de 2009, Asunto C-180/0@singer; Sentencia de 7 diciembre 2010, Asuntos acumul@dd85/08 y C-
144/09,Pammer y Hotel AlpenhoSentencia de 6 de septiembre de 2012, Asuntd. 19@{ihlleitnery
Sentencia de 17 de octubre de 2013, Asunto C-21Bfheek Sobre tales conceptos se ha pronunciado la
doctrina. Véase, en este sentido: BATALLA TRILLA,.,AContratacion electrénica y jurisdiccion
competente: el concepto de «actividades dirigitiasl @iuevo sistema comunitariokg Ley,afio XXV,

n° 6001, de 21 de abril de 20@ 3; GEIST, M., «Y-a-t-il un "la" 1a? Pour pldge certitude juridique en
rapport avec la compétence judiciaire a I'égardtethet», «Is There a There There ? Toward greater
certainty for Internet Jurisdiction», tld@urnal of Information, Law and Technolo¢®001) 1, pp. 2-60;
DE MIGUEL ASENSIO, P.A,, "La tutela de losconsumidoresen el mercado global: evolucion del
marco normativo”, erEstudios sobre consumaim. 85, 2008, pp. 23-24.Véanse también las
consideraciones del mismo autor en su blog htgdfpdemiguelasensio.blogspot.com (entradas: 19 de
julio de 2009 y 7 de diciembre de 2010); MATIAS RERNDES, M.J., “O conceito de «actividade
dirigida» inscrito no artigo 15°, niamero 1, alim@ado Regulamento «bruxelas i» e a internet: slidssi

do tribunal de justica por ocasido do ac6rddo Pamidpenhof’, Cuadernos de Derecho Transnacional
(Marzo 2012), Vol. 4, N°1, pp. 302-315CASTELLANOS RUIZ, E., “El concepto de actividad
profesional «dirigida» al Estado miembro del conslam stream-of-commerceCuadernos de Derecho
Transnhacional(Octubre 2012), Vol. 4, N°2, pp. 70-92; PANIZA FUANA, A., “La Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (Gran )Sd& 7 de diciembre de 2010: algunos aspectos
relativos a la proteccion del consumidor en la @ation de servicios turisticos en Internétfanzadi
Civil-Mercantil, nam. 11/2011, (disponible en Westlaw, BIB 201682 FELIU ALVAREZ DE
SOTOMAYOR S. La contratacion internacional por via electrénicarcparticipacion de consumidores.
Granada, 2006, pp. 100-112; FELIU ALVAREZ DE SOT@¥DR, S., “El tratamiento legal del
contrato de viaje combinado en el Derecho Inteoradi Privado” enCuadernos de Derecho
Transnacional Vol. 4, N° 2 (octubre 2012), pp.123-139; ESTEBAM DA ROSA, F., “El papel del
nexo de causalidad en el sistema europeo de comaeetaternacional de los contratos de consumaa ¢, un
condicion para el olvido?',a Ley Unién Europeames 11, 2014, pp. 5-17; ESPINIELLA MENENDEZ,
A., “Competencia judicial internacional en matet&acontratos celebrados con consumidores intermauta
(Comentario a la STIJUE de 7 de diciembre de 20%0CA585/08 y C-144/09)Noticias UE nam. 329
(2012), pp. 181-188.
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Si bien el art. 10 bis, ap. 3° LGDCU se inspir0 cgcho concepto de «actividad
dirigida», lo cierto es que se desmarcé al exige gl contrato debia mantener una
estrecha relaciorcon el territorio de un Estado miembro del Espa&oonomico
Europed®, y no se referia, en exclusiva, al Estado delidéimo residencia habitual
del consumidor. Es consecuencia, resultaba sufecieon que el empresario hubiera
creado un vinculo hacia cualquier Estado miembitoEdpacio Econémico Europeo
para que las normas de proteccion frente a laswis abusivas contenidas en la
LGDCU espafiola fueran aplicables a un contratobcatep con un consumidor,
cualquiera que fuese la ley que las partes hubeEegyido para regir su contrato. El art.
10 bis, ap. 3° LGDCU, como norma de conflicto ueilal, establecia el ambito de
aplicacion en el espacio del derecho del¥br6omo quiera que primaba la aplicacién
de la propia Ley sobre las normas del resto denard&ntos juridicos extranjeros, el
articulo 10 bis, ap. 3° LGDCUgstablecia, a nuestro modo de ver, un ambito de
aplicacién exorbitante de las normas de protecéiénte a las clausulas abusivas
contenidas en la LGDCU. Asi, esas normas se aplgatualquiera que fuese la ley
elegida por las partes para regir el contrato, giemue el mismo tuviera una estrecha
relacion con el territorio de un Estado miembroEgbacio Econdmico Europeo. Pero,
¢no deberia exigirse una estrecha relacion entengtato y el territorio espafiol para
que fuera de aplicacién las normas de protecciéntdr a las clausulas abusivas
contenidas en la LGDCU?

Quizas la urgente necesidad de tener que adapaatiglo 10 bis, ap. 3° LGDCU a la
Directiva sobre las clausulas abusivas en los atm#rcelebrados con consumidores
fuese la razén por la que el legislador optara ghcha redaccion. ElI Tribunal
Comunitario focalizé el problema en la utilizacida los requisitoscumulativosdel

art. 5 CR (que el contrato haya sido precedidouparoferta o publicidad en el pais en
el consumidor tiene su residencia habitugle el consumidor hubiere realizado en ese
pais los actos necesarios para la celebraciénotétato), pero en nada se oponia a la
utilizacion de criterios de conexion. En realidatl, Tribunal Comunitario instaba al
Reino de Espafia ha adoptar un concepto de «esneakhsdn» menos restrictivo, en la
linea del concepto contemplado en el art. 15.1et) Rl 44/2001, en el que tales
requisitos desaparecen. Se trataba de recurrioraelepto de «actividad dirigida», que
precisamente se basa en que el profesional cremallo hacia el pais en el que el
consumidor tiene su domicilio, sin exigir que ehsomidor hubiera realizado en ese
pais los actos necesarios para la celebracionaetato. Sin embargo, el legislador
espafol parecio entender que el problema residi#a antilizacion de criterios de
conexion con el pais de residencia habitual debwmidor, de ahi que en la nueva
redaccion del art. 10 bis, ap. 3° LGDCU se omitalquier criterio de conexidon con
dicho pais.

% para un andlisis del concepto “estrecha relacidnet territorio de un Estado del Espacio Econémico
Europeo véase CASTELLANOS RUIZ, Régimen juridico de los consumidores: competendaial
internacional y ley aplicableGranada, 2010, pp. 85-93.

4 GARAU JUANEDA, L., «Sobre las diferentes relaciones entre norma garidi territorio»en
BASEDOW J., U. DROBNIG, R. ELLGER, K.J. HOPT, H. K@, R. KULMS, E.-J. MESTMACKER
(HRsQ. Aufbruch nach Europ&5 Jahre Max-Planck-Institut fir Privatrechitiibingen, 2001pp. 426-427.

-18 - DOI: 10.17103/reei.29.05



Nulidad de las clausulas de jurisdiccion y ley agble a la luz de la Ley 3/2014 por la que se nicadlil
texto refundido de la Ley General para la DefensaCdnsumidores y Usuarios

Lo cierto es que, tras la Ley 44/2006, el articl@obis, ap. 3° LGDCU no era mas que
una trascripcion del art. 6.2 de la Directiva quspdne «los Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias para que el colisuno se vea privado de la
proteccion que ofrece la presente directiva pdreeho de haber elegido el derecho de
un Estado tercero como derecho aplicable al cantniaando el contrato mantenga una
estrecha relacion con el territorio de un Estademmbro de la Comunidad». Una
correcta transposicion de la norma al ordenamigmidico espafiol deberia contemplar
una norma de conflicto unilateral con criterioscdaexion al territorio espafiol, por ser
el lugar de residencia habitual del consumidoroest las normas de proteccion frente
a las clausulas abusivas contempladas en la LGD@ietan sido aplicables, aun
cuando el contrato estuviere sometido a legislaeiiranjera, si el profesional hubiera
ejercido sus actividades en Esparia, o por cualmaeio de publicidad o comunicacién
hubiera dirigido tales actividades al Estado espwigb contrato estuviere comprendido
en el marco de esas actividades. Una aplicaciativaxdel art. 10 bis, ap. 3° LGDCU
conllevaba a que la propia Ley resultaba aplicablelquiera que fuera la ley que las
partes hubieran elegido para regir el contratangie que dicho contrato mantuviese
una estrecha relacion con, por ejemplo LituanidiaM&olonia, Francia o lItalia, porque
el profesional ejerciere sus actividades o por quial medio de publicidad o
comunicacion dirija sus actividades a tales payselscontrato estuviere comprendido
en el marco de esas actividades. A mayor abundé&miehart. 10 bis, ap. 3° LGDCU
exigia una estrecha relacion del contrato con retdeo de un Estado miembro del
Espacio Econdémico Europeo, mientras que la Diractidbre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores se eefimicamente a los Estados
miembros de la Comunid&d

El resultado era, en definitiva, que nos encontrédsaante un dmbito de aplicacion
exorbitante de las normas de proteccion frente &lfusulas abusivas contenidas en la
LGDCU, fruto de una mala transposicion (jde nuewvdd) la Directiva sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebradoscoasumidores al ordenamiento
juridico espafidf. Y sin embargo, las modificaciones de los artisdl® bis, ap. 3°, de
la LGDCU, asi como el articulo 3.2 de la LCGC praaos por la Ley 44/2006, de 29
de diciembre, de mejora de la proteccion de loswmidores y usuarios, se vieron
plasmados en el articulo 67, apartado primero B&IGDCU:

Articulo 67 (antes de la Ley 3/2014). Puntos deeg@m
1. «Las normas de proteccion frente a las clausalbusivas contenidas en los
articulos 82 a 91 ambos inclusive, seran aplicalaléss consumidores y usuarios

“l El Espacio Econémico Europeo es un mercado Gnig aybre no sélo a la propia Comunidad
Europea, sino también a los paises de la AsociaBidmpea de Libre Comercio (AELC). Véase
http://europa.eu

“2 Para un estudio sobre la problematica del usasi®irectivas de armonizacion véase ESTEBAN DE
LA ROSA, F., “La aplicacion de las directivas cortarias en materia de derecho privado a las
situaciones transfronterizas”, & cooperacion judicial en materia civil y la umificién del derecho
privado en EuropaMOYA ESCUDERO, M., SANCHEZ LORENZO, S.A., (Cooyd2003, pags. 179-
204; ESTEBAN DE LA ROSA, Fl.a proteccion de los consumidores en el mercaderion europeo
Comares, 2003.
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cualquiera que sea la ley elegida por las partesapagir el contrato, cuando éste
mantenga una estrecha relacién con el territorio ule Estado miembro del
Espacio Econdmico Europeo.

Se entender4, en particular, que existe un vinesteecho cuando el empresario
ejerciere sus actividades en uno o varios Estaddemitros del Espacio
Econdmico Europeo, o por cualquier medio de pulididi o comunicacion
dirigiere tales actividades a uno o varios Estaduembros y el contrato estuviere
comprendido en el marco de esas actividades. Enctodratos relativos a
inmuebles se entendera, asimismo, que existe wuleirestrecho cuando se
encuentren situados en el territorio de un Estadenmbro».

El texto actual, tras la modificacion del artic8lo sufrida por la Ley 3/2014 reproduce

sin cambio alguno dicha redaccion. En consecueseiplantea en los mismos términos
la exorbitancia de las normas de proteccion frantéausulas abusivas, contenidas en
los articulo 82 a 91 del actual TRLGDEU

En sintesis, las normas de proteccion frente asglas abusivas seran de aplicacion
siempre que el contrato se rija por el Derechofesdpa aun cuando el contrato se rija
por Derecho extranjero, bien porque el contratotera una estrecha relacién con el
territorio de un Estado miembro del Espacio Ecomoriuropeo (art. 67.2 TRLGDCU)
o bien por ser Espafia el pais en el que el consurtedga su residencia habitual y
aplicarse tales disposiciones de forma imperative 6.2 Reglamento Roma™) En
este sentido, el articulo 6 Reglamento Roma | dejaresolver si cabe recurrir a las
leyes de policia en el caso de que la norma ddictonéspecial no les asiste y como
debe protegerse a los consumidores activosa posible aplicacién del art. 9
Reglamento Roma | a los contratos internacionadesodisumo resulta ser una cuestion
controvertida, que en términos generales se jestii como Ultimo recurso en defensa
de los consumidores para casos extréfn@e ser éste el caso de un consumidor, parte
contratante sometido a condiciones generales,dréapdar entrada a lo dispuesto en los
arts. 82 a 91 TRLGDCU, modificado por la Ley 3/20&dmo limite a la eleccion de
ley que puede regular dicho contrato. Lo que dettenderse por leyes de policia es
discutido en todo el mundo, a pesar de que eldrRegito Roma | define y describe su

“3 Si bien la exorbitancia puede ser interpretada b#jos criterios de Derecho europeo, donde tienen
cabida otros conceptos, como la regla del recorienbm mutuo. Un desarrollo de dicha teoria puede
consultarse en ESTEBAN DE LA ROSA, Ea proteccion de los consumidores en el mercaderiort
europegqcit., pp. 74y ss.

4 Téngase en cuenta que el propio TRLGDCU, moditigaok la Ley 3/2014, expresa la imperatividad
de las normas de proteccidn frente a clausulasisug en materia de contratos de garantia (art. 67
apartado segundo y tercero del TRLGDCU).

4 CALVO CARAVACA, A-L., «El Reglamento Roma | sobre la ley aplicable adbbgaciones
contractuales: cuestiones escogidas», pp. 52-133. La proteccion del consumidor actiegdl a través
de las Directivas comunitarias y sus Leyes de p@snion, véase en este aspecto. M.
FALLON/S.FRANCQ: “Towards internationally mandatadirectives for consumer contractsPijvate
Law in the International Arena, Liber Amicorum K&, TCM, 2000, p.61.

4 CALVO CARAVACA, A-L., «El Reglamento Roma | sobre la ley aplicable adhlgaciones
contractuales: cuestiones escogida#»,pp. 106 -110.
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contenido en el art. 9.1, distinguiendo si se tdetamormas del Estado del foro o normas
de otro Estadt.

2. Validez de las clausulas de eleccién de foro g tby: articulo 90 del TRLGDCU
tras la Ley 3/2014

Por lo que respecta a la validez de las clauswdasatcion de foro y ley aplicable no
negociadas y contenidas en las condiciones gesetalecontrato, se debera atender a
lo dispuesto en los articulos 82-91 del TRLGDCUbasminclusive.

Conforme al art. 82 del TRLGDCU, se consideran stidas abusivastedas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente ysatpuéllas practicas no consentidas
expresamente que, en contra de las exigencias daedna fe causen, en perjuicio del
consumidor y usuario, un desequilibrio importante lds derechos y obligaciones de
las partes que se deriven del contratdn concreto, se consideran abusivas las
clausulas«que contravengan las reglas sobre competencia ngcte aplicabley
conforme a lo dispuesto en los articulos 85 a 8as inclusive del TRLGDCU.

Es el articulo 90 el que se pronuncia en materiackd@sulas abusivas sobre
competencia y derecho aplicable declarando que admrsivas las clausulas que
establezcan bienlaprevision de pactos de sumision expresa a Jugiboinal distinto
del que corresponda al domicilio del consumidorsyario, al lugar del cumplimiento
de la obligacidon o aquél en que se encuentre al bieéste fuera inmuebigart. 90
apartado segundo); o biefa«sumision del contrato a un Derecho extranjera co
respecto al lugar donde el consumidor y usuarict@su declaracion negocial o donde
el empresario desarrolle la actividad dirigida a pgomocion de contratos de igual o
similar naturaleza (art. 90 apartado tercero). Una vez definidaasestausulas, cabe
cuestionarse si las mismas suponen una efectotaqoion del consumidor, en linea
con lo establecido en el art. 1 del TRLGDEU

Por lo que a las clausulas de jurisdiccion se mefign solo seran validas las clausulas
de eleccion de foro no negociadas e insertas eroladiciones generales del contrato si
éstas contemplan la sumision expresdwez o Tribunal que corresponda al domicilio

del consumidor y usuario, al lugar del cumplimied®la obligaciéon o aquél en que se

encuentre el bien si éste fuera inmueble

El articulo 90, apartado segundo, utiliza el cidtestel domicilio del consumidor y
usuario; el criterio del lugar del cumplimiento ldeobligacion o el del lugar donde se
encuentra sito el bien inmnueble, criterios alegadolos descritos en el articulo 19
Reglamento Bruselas | bis en materia de contratcsodsumo. Téngase en cuenta que,

4" LEIBLE, S.,“La importancia de la autonomia cortflial para el futuro del derecho de los contratos
internacionales’¢it., pp. 229-233.

“8 Art. 1 TRLGDCU: «En desarrollo del articulo 51.22yde la Constitucién que, de acuerdo con el
articulo 53.3 de la misma, tiene el caracter decjgio informador del ordenamiento juridico, estama
tiene por objeto establecer el régimen juridicgaeeccion de los consumidores y usuarios en eltémb
de las competencias del Estado».
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en virtud del Reglamento Bruselas | bis, es debtpdsible la eleccion del tribunal
competente siempre que se respeten las condictnézma y fondo antes descritos
(entre ellos, que los acuerdos atributivos de &temzia sean posteriores al nacimiento
del litigio; o que permitan al consumidor formutEamandas ante tribunales distintos de
los indicados en la misma seccion o bien que hdbsmcelebrado entre un consumidor
y su cocontratante, domiciliados o con residenalathal en el mismo Estado miembro
en el momento de la celebracion del contrato, @dh la competencia a los tribunales
de dicho Estado miembro, siempre que la ley dengsp@ohibiere tales acuerdos).

A nuestro entender, el articulo 90, apartado semuihel TRLGDCU va mas alla de lo
dispuesto en la Directiva 93/13/CEE. Téngase entaugue la Directiva establece que
los Estado miembros reglamentaran la no vinculagéra el consumidor de las
denominadas «clausulas abusivas», entre las quelsgen aquéllas que tengan por
objeto o efecto «suprimir u obstaculizar el ejaccae acciones judiciales o de recursos
por parte del consumidor» (arts. 3y 6, en relacmmel Anexo).

Habida cuenta de la situacion de inferioridad delsamidor, el articulo 6, apartado 1,
de la citada Directiva prevé que las clausulas ighsisno vincularan al consumidor.
Como se desprende de la jurisprudencia, se tratandedisposicion imperativa que
pretende reemplazar el equilibrio formal que eltain establece entre los derechos y
obligaciones de las partes por un equilibrio res gueda restablecer la igualdad entre
ésta&’. Sin bien se trata de una Directiva de «minimossidrto es que la transposicion
a la Ley espafiola supone acotar al maximo el andeitta autonomia de la voluntad,
puesto que directamente considera abusivos losgeetsumision expresa concluidos a
favor de un tribunal distinto al del domicilio dednsumidor y, en consecuencia, ello
implica dejar un margen muy reducido a lo dispuest@! art. 19 Reglamento Bruselas
| bis. Lo que por un lado se permite en el Regldmequeda excesivamente limitado
por parte de una norma de transposicion de unatiMasde minimos.

Por su parte, tan solo seran validas las clausidasleccion de ley no negociadas e
insertas en las condiciones generales del corgiadstas contemplan la sumisién a la
ley del pais del lugar donde el consumidor emitdestlaracion negocialo bien a ldey

del pais donde el profesional desarrolle la act@dddirigida a la promocion de
contratos de igual o similar naturaleza

El articulo 90, apartado tercero, utiliza la codexibasada en el pais donde el
consumidor emite su declaracién negocial, que addidoy resulta obsoleta y, en
consecuencia, en descoordinacion con los critestablecidos en el Reglamento Roma
I, en concreto en el articulo 6 en materia de etoérde consumo. Lo cierto es que el
articulo 90, apartado tercero, sigue inspirandosel articulo 5.2 CR, en el que si se

9 Sentencia de 26 de octubre de 2006, asunto C-18@t¥aza Claroap. 36; sentencia de 6 de octubre
de 2009, asunto C-40/08sturcom Telecomunicacionesp. 30; sentencia de 9 de noviembre de 2010,
asunto C-137/08YB Pénzigyi Lizingap. 47 y sentencia de 15 de marzo de 2012, a€i#t53/10,
Pereniova y Pereni, ap. 28 y sentencia de 14 de junio de 2012, asOr18/10Banco Espafiol de
Crédito SA c. Joaquin Calderén Camirmp. 40.
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recurria, a diferencia del Reglamento Roma |, riér@o del lugar de emision de la
declaracién negocial del consumidor. Asi, el alich.2 CR se circunscribia, entre
otros, a los contratos que tuvieran por objetaiglisistro de bienes muebles corporales
o de servicios, asi como a los contratos destinada financiacion de tales
suministro’, siempre que concurrieran las circunstanciasrgtisas siguientes: que
la celebracién del contrato hubiera sido precedidagse pais en el que el consumidor
tenga su residencia habitual, por wiarta que le haya sido especialmente dirigida o
por publicidad y si el consumidor hubiera realizado en ese lopsisactos necesarios
para la celebracion del contrato. De cumplirse dimhas condiciones, el contrato se
sometia, en primer lugar a la ley elegida por &$es y, en defecto de eleccién de ley, a
la ley del pais en el que el consumidor tuviereesidencia habitual.

El articulo 90, apartado tercero, adopta talesisgqa para calificar una clausula de
eleccion de ley como abusiva, pero no tiene entaulanconsecuencia juridica de la
norma de conflicto especifica en materia de covdraélebrados por los consumidores,
gue no es otra que la aplicaciéon de la ley dedaleacia habitual del consumidor, en
defecto de eleccion de ley. Téngase en cuentalcari@ilo 6 Reglamento Roma | es
una norma de conflicto materialmente orientadaahkciproteccion del consumidor, la
cual se fundamenta en la aplicacion del ordenamignmidico donde el consumidor
tiene su residencia habitual que, por ser el méximpo, puede resultar el mas
satisfactorio para regular el contrdtdNo cabe duda de que la conexién de la residencia
habitual favorece la posicion juridica del conswnién cuanto parte débil de la
relacion contractual. Se trata de una conexiondaiggue pretende lograr la
previsibilidad del resultado en el proceso de apliin de la norma por los 6rganos
estatale¥, lo que sin duda conlleva efectos positivos pacaesumidor.

Entonces, ¢ qué sentido tiene permitir sélo classglee contemplen la sumision del
contrato a la ley del lugar donde el consumidort&msu declaracion negocial? El
criterio del lugar de emision de la declaraciénawoég del consumidor quiebra con el
principio de proteccion y proximidad de la residantabitual, contenido en el articulo
articulo 6 Reglamento Roma I. El pais donde el wmidor emite su declaracion
negocial puede ser del todo incidental y no remtesaina efectiva vinculacion con el
contrato. De todo lo anterior se deduce que inclusa clausula en la que se eligiese
como aplicable al contrato la ley del pais de kidencia habitual del consumidor
podria ser considerada, conforme lo dispuesto eartiglulo 90, apartado tercero del
TRLGDCU, como abusiva, si no coincide el pais dgdencia habitual del consumidor
con el pais en el que el consumidor emite su dmstar negocial.

0 E] articulo 5 CR no se aplica a los contratosrdesporte ni a los contratos de suministro de sewvi
cuando los servicios deban prestarse al consungdohisivamente, en un pais distinto de aquel en qu
tenga su residencia habitulllo obstante el presente articulo si contempladasratos que, por un precio
global, comprendan prestaciones combinadas detetesy alojamiento.

>l Informe GIULIANO/LAGARDE relativo al Convenio sobta ley aplicable a las obligaciones contrac-
tualesp. 21.

2 Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.Curso de Derecho Internacional Privado. Parte gemeMadrid,
1982, pp. 56-57.
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Igualmente, ¢qué sentido tiene permitir tan séhoistilas que sometan un contrato de
consumo a la ley del pais donde el profesional rdaka la actividad dirigida a la
promocién de contratos de igual o similar natulezon independencia de que el
consumidor tenga en dicho pais su residencia t@Bign consecuencia, el profesional
que inserta una clausula de eleccion de ley a gigalgais al que dirige su actividad
comercial, con independencia de que se trate deylae la residencia habitual del
consumidor, esta totalmente amparado por el TRLGDQGitha clausula de eleccion
de ley no se considera abusiva.

En conclusion, lo que el TRLGDCU entiende como sldas de eleccion de ley
abusivas no son mas que herencia del anterior {&Misposicion Adicional Primera

de la LGDCU), fruto de una incorrecta interpretaaitel articulo 5.2 CR, en el que los
criterios de aplicacion de la propia norma de cdotfl eran acumulativos (y no

alternativos), olvidando ademas que la finalidadadeorma de conflicto no es otra que
aplicar la ley de la residencia habitual del conisiom La aplicacion de la ley del pais
del lugar donde el consumidor emite su declaran&gocial o de la ley del pais donde
el profesional desarrolle la actividad dirigidaaagromocion de contratos de igual o
similar naturaleza, no suponen en todo caso latiedeproteccion del consumidor,

conforme a los establecido en el TRLGDCU y en epjar Reglamento Roma |.

El Reglamento Roma I, permite que los contratosasumo queden sometidos deha
elegida por las partes, siempre que se respetedifgmsiciones de derecho imperativo
de la ley del pais en el que el consumidor tengeesuglencia habitualmientras que el
articulo 90, apartado tercero del TRLGDCU tan gd@éwmite que los contratos de
consumo queden sometidos adg del pais del lugar donde el consumidor emite su
declaracién negocial o bien a laley del pais donde el profesional desarrolle la
actividad dirigida a la promocion de contratos dgual o similar naturalezaEn
consecuencia, los contratos de consumo tan séldepusometerse a la ley de la
residencia habitual del consumidor si dicho lugama@de con el lugar donde el
consumidor emite su declaracion o si el profesialeslrrolla la actividad dirigida a la
promocién de sus contratos hacia el pais de resaldéabitual del consumidor. De no
ser asi, dichas clausulas se considerarian abugigado que serian nulas de pleno
derecho y se tendran por no puestas (art. 83 TRUGDEIllo no obstante,
consideramos que la insercibn de una clausula éeciéh de ley por parte del
predisponente en las condiciones generales delatongue remita a la ley de la
residencia habitual del consumidor, no deberia cegrsideradaper se como una
clausula abusiva. Ciertamente, el TRLGDCU considdéusulas abusivastodas
aquellas estipulaciones no negociadas individuabmgntodas aquéllas practicas no
consentidas expresamente que, en contra de lasreias de la buena fe causen, en
perjuicio del consumidor y usuario, un desequibbimportante de los derechos y
obligaciones de las partes que se deriven del etmr(art. 82, apartado primero). En
dicha definicion no encajan las clausulas queuempiimiento de lo dispuesto en el art.
6 Reglamento Roma |, determinan el sometimientaadetrato a la ley de la residencia
habitual del consumidor pues en ningun caso capsguicio alguno al consumidor,
sino todo lo contrario.
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Una lectura conjunta de lo dispuesto en el ReglammBoma I, con lo dispuesto en el
TRLGDCU nos lleva a concluir que existe una absoll#scoordinacion de criterios
entre ambos, lo que conlleva a dejar practicameofgerativa la autonomia conflictual
contemplada en el Reglamento europeo. En la nlisma de lo denunciado en materia
de clausulas de eleccion de foro, lo dispuesto learte 90, apartado tercero del
TRLGDCU parece exceder del mandato de la Directjua instaba a los Estados
miembros para que reglamentaran las denominadagsuths abusivas», entre las que
se incluian aquéllas que tuvieran por objeto o tefesuprimir u obstaculizar el
ejercicio de acciones judiciales o de recursos parte del consumidorgarts. 3y 6, en
relacién con el Anexd.

V. APRECIACION DE OFICIO POR EL JUEZ NACIONAL DEL CARAC TER
ABUSIVO DE LAS CLAUSULAS

El juez nacional debe apreciar de oficio el cardabrisivo de una clausula contractual
incluida en el ambito de aplicacion de la Directd&13 y, de este modo, subsanar el
desequilibrio que pudiera existir entre el consumig el profesional. La consecuencia
juridica es que las clausulas se consideran nidapleho derecho y, por tanto, se
tendrén por no puestas. Asi lo determina el adiB88I TRLGDCU, tras la modificacion
sufrida por la Ley 3/2014las clausulas abusivaseran nulas de pleno derecho y se
tendrdn por no puestas. A estos efectos, el Juexjapaudiencia de las partes,
declarara la nulidad de las clausulas abusivas uitds en el contrato, el cual, no
obstante, seqguira siendo obligatorio para las pares los mismos términos, siempre
gue pueda subsistir sin dichas clauswlas

El Articulo 83 ha sido redactado por el apartadatigete del articulo Unico de la Ley
3/2014, con la finalidad de dar cumplimiento a émt®ncia del TJUE de 14 de junio de
2012 Hasta entonces, el articulo 83 del TRLGDCU fahadtal Juez a integrar la

3 |a falta de coordinacion entre el legislador éspg el legislador europeo en materia de consuano h
sido denunciada por la doctrina en mudultiples ocwsio Véase, ESTEBAN DE LA ROSA F., “La
inadecuacién del sistema espafiol de Derecho imemeal privado de las clausulas abusivas al Derecho
comunitario: claves para una nueva transposicigoropuesta legislativa’lLa Ley: Revista juridica
esparfiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografja° 2, 2005, pp. 1932-1942; FELIU ALVAREZ DE
SOTOMAYOR, S., “El tratamiento legal del contrate diaje combinado en el Derecho Internacional
Privado” enCuadernos de Derecho Transnacional, @p,123-139.

* Sentencia de 14 de junio de 2012, asunto C-6184ico Espafiol de Crédito SA c. Joaquin Calderén
Camina El TJUE reafirma mediante dicha sentencia quea garantizar la protecciéon a que aspira la
Directiva 93/13, la situacion de desequilibrio éxige entre el consumidor y el profesional s6lodeue
compensarse mediante una intervencion positivlaagelas partes del contrato Asi, a la luz de estos
principios, el Tribunal de Justicia ha declarade glijuez nacional debe apreciar de oficio el darac
abusivo de una clausula contractual incluida eanabito de aplicacion de la Directiva 93/13 y, diees
modo, subsanar el desequilibrio que existe enttergdumidor y el profesional. Por consiguientgagiel

que el Derecho de la Unién atribuye al juez nadienda materia de que se trata no se circunserilbae
mera facultad de pronunciarse sobre la naturalezat@almente abusiva de una clausula contracinal, s
que incluye la obligacién de examinar de oficimeasiestion, tan pronto como disponga de los eleaent
de hecho y de Derecho necesarios para ello. Véaseste sentido, la sentencia de 14 de junio d&,201
asunto C-618/1Banco Espafiol de Crédito SA c. Joaquin Calderoni@amaps. 41, 42 y 43; asi como
la sentencia de 4 de junio de 2009, asunto C-248@8non GSM Zrt. C. Erzsébet Sustikné&iByaps.
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parte del contrato afectada por la nulidad, coaghora lo dispuesto en el articulo 1.258
del Cddigo Civil y al principio de buena fe objetjde tal manera que el Juez sélo
declaraba la ineficacia del contrato en el casquiese apreciase un grave desequilibrio
entre las partes. El TJUE entendid que dicho datisuponia una incorrecta adaptacion
del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/E3Yjue obliga a los jueces nacionales
a examinar de oficio la nulidad y la inaplicabilidde las clausulas abusivas, a la vez
que impedia en cierta manera la consecucion detiobjprevisto en el articulo 7 de la
Directiva de velar por el interés de los consumaddnaciendo uso de medios eficaces
para lograr el cese del uso de clausulas abudigafacultad otorgada al juez nacional
de modificar el contenido de las clausulas abusiugsfiguraban en los contratos para
integrar la parte afectada por la nulidad suposegin aprecia el TJUkgliminar el
efecto disuasorio que ejerce sobre los profesianadé¢ hecho de que, pura y
simplemente, tales clausulas abusivas no se apligues consumidores, en la medida
en que dichos profesionales podrian verse tentadaesilizar clausulas abusivas al
saber que, aun cuando llegara a declararse la radidle las mismas, el contrato
podria ser integrado por el juez nacional en lo duera necesario, garantizando de
este modo el interés de los empresaridsyfacultad del juez nacional de integracion
del contrato no garantizaba una proteccion al coithar eficaz, protecciéon que si
parece otorgar la inaplicacion de las clausulasideradas abusivas.

Siendo asi, el juez ya no procedera a la integnad#ola parte del contrato afectada por
la nulidad sino que se limitard a declarar la radidde pleno derecho de dichas
clausulas, con la consecuencia de tenerlas pouestas, sin que ello afecte al resto del
contrato, que continuara siendo obligatorio pasaplartes en los mismos términos. En
consecuencia, si las clausulas de eleccion deyfdeley aplicable se consideran nulas
y, por tanto, no puestas en el contrato, se delterdler a lo dispuesto en las principales
normas sobre competencia judicial internacionabynas de conflicto para conocer el
tribunal competente asi como la ley aplicable aitrato, respectivamente. En este
sentido, de ser aplicable el Reglamento Bruselas, | la competencia judicial recaeria
en los organos judiciales designados por el adidd, esto es, en caso de que el
consumidor actie como parte demandante tendra siilad de interponer la
demandaante los tribunales del Estado miembro en que esendomiciliada dicha
parte o ante el tribunal del lugar en que estuvidmniciliado el consumidoor lo
que a la ley aplicable al contrato se refiere, yatmiltar de aplicacion el Reglamento
Roma |, el apartado 1 del articulo 6 determinaiaglicacion de léey del pais de la
residencia habitual del consumidor

La modificacion del TRLGDCU por la Ley 3/2014 hapagasto la inclusion de un
apartado primero en el articulo 67, en el que seerda el sistema de fuentes de
Derecho internacional privado, al estableceta ley aplicable a los contratos
celebrados con consumidores y usuarios se deterénimer lo previsto en el

31y 32; sentencia de 27 de junio de 2000, aswatomulados C-240/98 y C-244/98¢éano Grupo
Editorial y Salvat Editores ap. 27; y sentencia de 6 de octubre de 200%t@st-40/08,Asturcom
Telecomunicacionesps. 31y 32.
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Reglamento (CE) n.° 593/2008 del Parlamento Eurgpéel Consejo, de 17 de junio
de 2008, sobre la ley aplicable a las obligacionestractuales (Roma I), asi como por
las demas disposiciones del Derecho de la Unidrogee que les sean de aplicacion.
[...]». Este inciso, que no afiade nada nuevo, en la meyplidala aplicacion del
Reglamento Roma | (o bien el Reglamento Bruselbs)l es independiente de una
previsién como est3 podria cobrar sentido en la medida de “mero dtorio” para
los casos en los que, una vez declarada nula anauth de eleccion de foro o de ley
aplicable, se deba determinar la competencia pidiciternacional o bien la ley
aplicable al contrato en cuestion.

1. Criterios de apreciacion

Los elementos que el juez nacional debe considerar gyaexiar el eventual caracter
abusivo de una clausula contractual, en funciétasi@ircunstancias propias del caso,
han sido expuestos en varias ocasiones por elrailge Justicia de la Union europea,
basandose en los articulos 3, apartados 1 y 4 Dadativa 93/13/CEE, en los que se
definen conjuntamente los criterios generales gumipen apreciar el caracter abusivo
de las clausulas contractuales sujetas a las dispuoss de la Directivi. En funcién de
dichos criterios, el juez nacional debe acordapfil@o las diligencias de prueba que
estime oportunas para apreciar en el caso coneketaracter abusivo de las clausulas.
Cierto es que articulo 3 de la Directiva delimigam tsélo de manera abstracta los
elementos que confieren caracter abusivo a unaukwcontractual que no ha sido
negociada individualmente (como puede ser que dihssula cause un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones dpda®s que se derivan del contrato), y
que el anexo al que remite el articulo 3, apardde la Directiva s6lo contiene una
lista indicativa y no exhaustiva de clausulas queden ser declaradas abusivas, por lo
que el juez debe analizar la clausula contractuéihea con lo establecido en el articulo
4 de la Directiva que determina que el caractesi@bude una clausula contractual se
apreciara teniendo en cuenta la naturaleza deidog$ o servicios que sean objeto del
contrato y considerando, en el momento de la catglm del mismo, todas las
circunstancias que concurran en su celebracion.

En cualquier caso, el margen de discrecionalidddu#gz se ve acotado en tanto en
cuanto el articulo 90 del TRLGDCU considera en toa®o abusivas aquellas clausulas
gue establezcan bieda«prevision de pactos de sumision expresa a Juérbmnal
distinto del que corresponda al domicilio del comédor y usuario, al lugar del
cumplimiento de la obligacion o aquél en que seuentte el bien si éste fuera
inmueble (art. 90, apartado segundo); o biéa sumision del contrato a un Derecho

* En el mismo sentido véanse las consideracione®EeMIGUEL ASENSIO P.A.en su blog
http://pedrodemiguelasensio.blogspot.c@antrada de 11 de abril de 2014), “Contratos im#eionales de
consumo: las normas de Derecho internacional poived la Ley 3/2014”; En la misma linea,
TORRALBA, E., en www.uclm.es/centro/cescffecha de publicacion 11 de diciembre de 2013),
“Comentarios al Proyecto de Ley de reforma de I®08. Reglas de Derecho internacional privado”.

%% véase la Sentencia de 3 de junio de 2010, asiBwf08,Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid; sentencia de 9 de noviembre de 2010, asunt®83VB Pénziigyi Lizing sentencia de 15 de
marzo de 2012, asunto 453/Iereniovd y Pereni y sentencia de 16 de enero de 2014, asunto C-
226/12,Constructora Principado, S.Ac, José Ignacio Menéndez Alvarez.
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extranjero con respecto al lugar donde el consumidosuario emita su declaracion
negocial o donde el empresario desarrolle la adthd dirigida a la promocién de
contratos de igual o similar naturaleza(art. 90, apartado tercero), criterios antes
valorados y que en ocasiones pueden entrar enadauion con lo descrito por el
TIJUE en diferentes pronunciamientos a la hora dermear los criterios de
apreciacion del caracter abusivo de clausulas disdjocior’’. En todos sus
pronunciamientos el Tribunal ha sido tajante allatac que aquellas clausulas que
atribuyen la competencia exclusiva al tribunateya circunscripcion estaba situado el
domicilio del profesional se debian considerar alass en base a lo establecido en el
articulo 3 de la Directiva, en la medida en queesar de la exigencia de buena fe, ésta
crea, en perjuicio del consumidor, un desequilimportante entre los derechos y las
obligaciones de las partes que se derivan del atontEn consecuencia, este tipo de
clausulas quedan comprendidas en la categorialddlag que tienen por objeto o por
efecto suprimir u obstaculizar el ejercicio de anes judiciales o de recursos por parte
del consumidor, a que se refiere el punto 1, lgtrdel anexo de la Directiva. Criterios
éstos que no siempre tienen por qué coincidir eandescritos en el articulo 90,
apartado segundo (a modo de ejemplo, una clausidaattibuya la competencia al
tribunal en cuya circunscripcién estaba situaddaghicilio del profesional pero que
coincida con el lugar del cumplimiento de la oltiga).

2. Registro de Condiciones Generales de la Contratién

El articulo 83 del TRLGDCU determina que las cldasealificadas como abusivas por
el juez y declaradas como tal en sentencia firncéatstiva de su abusividad, son nulas
de pleno derecho y se tendran por no puestas8&ITRLGDCU). En aras de una
efectiva proteccion del consumidor, la Directival2@3/UE ha insertado en la
Directiva 93/13/CEE un nuevo articulo (art. 8 scaminado a dar publicidad a las
clausulas calificadas como abusivas. En este serg@&linstaura el deber de informar a
la Comisién de la existencia de listas de clausciedractuales consideradas abusivas,
asi como de la facilitar el acceso a los consureglgrcomerciantes a tales listas, entre
otros medios, a través de un sitio web especffiem Espafia contamos con el Registro
de Condiciones Generales de la Contratacion, eidi@ndomo el Registro
administrativo en el que pueden inscribirse agsailausulas contractuales que tengan
la consideracion de condiciones generales de laatanion con arreglo al TRLGDCU,

a fin de que cualquier persona pueda conocer tdemdia de ellas y poder utilizarlas en
los contratos que celebfe

" Sentencia de 27 de junio de 2000, asunto C-24@@&ano Grupo Editorial c. Salvat Editores
sentencia de 4 de junio de 2009, asunto C-243@@non GSM Zrt. c. Erzsébet Sustikné&siBy
sentencia de 9 de noviembre de 2010, asunto C-837BPénziigyi Lizing Zrt. c. Ferenc Schneider.
*8Véase art. 32 de la Directiva 2011/83/UE.

%9 Real Decreto 1828/1999, de 3 de diciembre, pajuel se aprueba el Reglamento del Registro de
Condiciones Generales de la ContratacB@E nim. 306, de 23 de diciembre de 1999.
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V. DOS EJEMPLOS DE NULIDAD DE CLAUSULAS DE JURISDICCION Y LEY
APLICABLE : EL CASO COSTA CRUCEROS Y CASO RYANAIR

Sirvan como ejemplo dos relevantes sentenciassequi@ existen pronunciamientos en
materia de clausulas sobre jurisdiccion y ley alie, contenidas en las condiciones de
venta en linea de las compafias transportistastae de la sentencia n® 42/12 del

Juzgado Mercantil n°1 de Madrid, de 23 de octudsecomo la sentencia n® 113/13 del
Juzgado Mercantil n°5 de Madrid, de 30 de septiemhAmbas declaran el caracter

abusivo de diversas condiciones generales utilzpda las compafias Costa Cruceros
y Ryanair, entre las que destacan las clausulatedeion de jurisdiccion y de ley.

1. La sentencia n°42/12 del Juzgado Mercantil n°ledMadrid, de 23 de octubre
(Costa Concordia)

El hundimiento del buque Costa Concordia frenta sl de Giglio en enero de 2012,
provocé que la Confederacibn Espafiola de orgamimesi de amas de casa,
consumidores y usuarios (CEACCU) presentara unidragadicial contra la empresa
Costa Cruceros, entidad con sede legal en Géntalia)| El objetivo de esta demanda,
segun los servicios juridicos de CEACCU, enaiper el blindaje de la empresa frente
a las eventuales reclamaciones, como primer pasutrds de iniciativas juridicas para
lograr resarcir, en su justa medida, a los usuaridstimas del naufragialel Costa
Concordid.

La sentencia n°® 42/12 del Juzgado Mercantil n9Uaerid, de 23 de octubre, dictamind
la nulidad de ocho clausulas del contrato, funddaadas juridicamente en los articulos
8y 12 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre wimages generales de la contratacion
(remision legal que debe entenderse hoy en diduefte al TRLGDCU), en las que
establece la nulidad de pleno derecho de las cdonéi generales que se consideren
abusivas. En consecuencia, se instaba a la enfidath Crociere, S.p.A a eliminar
dichas clausulas y a abstenerse de utilizarlas sandesivo.

Entre dichas clausulas consideradas nulas se dranidss relativas a la ley aplicable y
el foro. Son las siguientes:

- La contenida en la clausula 2.2 de las Condicioventa en linea de servicios y
productos de Costa Crociere, S.p.A (Cierre delretmt

“Unicamente para los pasajeros considerados congongis que hayan adquirido
un crucero; los contratos correspondientes se d®rain cerrados en ltalia y se
entiende que la Ley aplicable al contrato es exchamente la italiana”.

- La contenida en la clausula 12 de las Condicioresda en linea de servicios y
productos de Costa Crociere, S.p.A (Cierre delretm)t

“El presente contrato y las condiciones generalatae regulados por la ley
italiana. El foro de Génova es competente de maeeciusiva para las eventuales
controversias que pudieran surgir en relacion atggnte contrato”.
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2. La sentencia n°113/13 del Juzgado Mercantil n°sle Madrid, de 30 de
septiembre (Ryanair)

En este caso la Organizacion de Consumidores yridsuiaterpone demanda contra
Ryanair Limited, solicitando el cese del uso de sede de clausulas incluidas en las
condiciones generales de la empresa por considprar son abusivas. Mediante
sentencia n°® 113/13 del Juzgado Mercantil n°5 ddridade 30 de septiembre, el juez
declara la nulidad de ciertas clausulas por coramilde abusivas, entre las que destaca
la referida a la ley aplicable y jurisdiccion:

Clausula art 2.4:

“Salvo por disposicion en contrario del Convenidaolegislacion aplicable, el
contrato de transporte con nosotros, los Términdsondiciones de Transporte y
nuestros Reglamentos se regiran e interpretardoadormidad con la legislacion
de Irlanda. Cualquier disputa que surja de o eneaén con este contrato estara
sujeta a la jurisdiccion de los tribunales irlan@ss.

Tanto en la demanda presentada contra la entidatia Gorociere S.p.A, como la
presentada contra Ryanair Limited, la pretensiénudielad y consiguiente cesacion de
las clausulas en cuestion se fundamentaba en aat@amabusivo, por contravenir lo
dispuesto en el art. 90 apartado segundo y tedeld@dRLGDCU. En el caso de la
empresa Costa Cruceros, los contratos suscritosaificados como contrato del viaje
combinado de crucero, mientras que en el caso dmdRylimited, se trata de un
contrato de transporte. Se trata de una distiromfuortante puesto que, a los efectos del
Reglamento Bruselas | bis y del Reglamento Romeadontrato de viaje combinado es
considerado como un contrato de consumo, mientraehcontrato de transporte no es
calificado como t&P. Ello conlleva una serie de consecuencias quendajirever la
falta de conexidon entre la normativa europea y ikpuksto en el articulo 90 del
TRLGDCU.

Asi, si el contrato de viaje combinado es consifiei@mo un contrato de consumo, a
las condiciones de venta en linea de servicioogymtos de Costa Crociere, S.p.A les
es de aplicacion lo dispuesto en el articulo 19ddegnto Bruselas | bis y el articulo 6
Reglamento Roma 1, en los que se fijan tamdiciones de admisibilidade las
clausulas de eleccién de foro y de ley, respectvde) analizadas en apartados
anteriores.

%0 véase el art. 17, apartado tercero, del Reglan®ntselas | bis, en el que se determina que lai@ecc
43 dedicada a los contratos celebrados por losucoidores, ko se aplicara al contrato de transporte,
salvo el caso de los que, por un precio globaleoén una combinacién de viaje y alojamientd?or su
parte, el art. 6, apartado cuarto, del ReglamemmdaRI, determina la no aplicacién de lo dispuesto e
materia de contratos de consun@mles contratos de transporte distintos de los @os relativos a un
viaje combinado con arreglo a la definicion de ladativa 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de
1990, relativa a los viajes combinados, las vacae®combinadas y los circuitos combinaddgsase en
este sentidoFELIU ALVAREZ DE SOTOMAYOR, S., “El tratamiento led del contrato de viaje
combinado en el Derecho Internacional Privadd”, Vol. 4, N° 2 (octubre 2012), pp.123-139.
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En este sentido, por lo que a la incorporaciéroatrato de las clausulas de eleccion de
foro se refiere, el acuerdo de eleccién de foroiadsler posterior al nacimiento del
litigio; 0 que permitiese al consumidor formulamndas ante tribunales distintos de
los indicados en la misma seccidn o bien que hdbgmcelebrado entre un consumidor
y su cocontratante, domiciliados o con residenalaitbal en el mismo Estado miembro
en el momento de la celebracién del contrato, @tgabe la competencia a los tribunales
de dicho Estado miembro, siempre que la ley de gstprohibiera tales acuerdos.
Siendo asi, la clausula de foro inserta en lasicmmis generales de la contratacion de
la entidad Costa Crociere S.p.A no producia efeptwsno respetar dichas exigencias
(en concreto, por tratarse de una clausula intstpumn anterioridad al nacimiento del
litigio), por lo que la competencia judicial recaa los 6rganos judiciales designados
por el articulo 18 Reglamento Bruselas | bis. Es$0 el consumidor como parte
demandante tenia la posibilidad de interponer taashela ante los tribunales del Estado
miembro en que estuviere domiciliada dicha pat#dig) o ante el tribunal del lugar en
que estuviere domiciliado el consumidor (Espafnd)orA bien, la pretension de la
CEACCU iba mas alla al solicitar la nulidad y cgusénte cesacion de las clausulas en
cuestion, fundamentandose en su caracter abusemaddsde aplicacion el TRLGDCU

y en base al articulo 90, se dictamina la nulidadadexclusividad del foro de Génova
para conocer las demandas que del contrato susoritla entidad pudieran derivarse,
al contravenir lo dispuesto en el apartado seguma®,considera en todo caso abusivas
aquellas clausulas que establezcan blarprevision de pactos de sumision expresa a
Juez o Tribunal distinto del que corresponda al @i del consumidor y usuario, al
lugar del cumplimiento de la obligacion o aquél gme se encuentre el bien si éste
fuera inmueble. El tratamiento legal del contrato de viaje camabio como un contrato
de consumo propicia, en este caso, la coordinaméme los criterios establecidos en el
articulo 19 Reglamento Bruselas | bis y el artd@0 TRLGDCU, de tal forma que la
clausula de sumisién a los tribunales italianosilteasno incorporada al contrato por
contravenir lo dispuesto en articulo 19 Reglamdrgselas | bis y ademas nula por
considerarse abusiva conforme al 90 del TRLGDCU.

Por lo que a las clausulas de eleccién de leyatpkcal contrato se refiere, el articulo 6
apartado segundo del Reglamento Roma | determiedogucontratos celebrados por
consumidores se regiran, en primer lugar, pdeyeelegidapor las partes siempre que
la ley elegida no prive al consumidor de la pratatque le aseguren laésposiciones
imperativasde laley del pais en el que el consumidor tenga su eesid habitual
Siendo de aplicacion el art. 90 apartado terceue, dgclara la abusividad de aquellas
clausulas que determinerla«sumision del contrato a un Derecho extranjera co
respecto al lugar donde el consumidor y usuarict@su declaracion negocial o donde
el empresario desarrolle la actividad dirigida a pgomocion de contratos de igual o
similar naturaleza, la clausula de sometimiento al derecho italid@dos contratos del
viaje combinado de crucero suscritos por la entiGadta Crociere S.p.A con los
representados por la CEACCU deviene nula. Notese lgsl criterios de conexion
establecidos en el Reglamento Roma | y el art.@@Btado tercero del TRLGDCU son
dispares, por lo que residencia habitual; lugarddogl consumidor y usuario emite su
declaracién negocial o pais al que el empresarigedsu actividad, podrian no coincidir
dejando escaso margen al juego de la autonomia d®llintad. Una muestra de
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desconexion entre la normativa europea y el TRLGD&Ikva como ejemplo el caso en
el que el consumidor con residencia habitual eraBspcelebra el contrato de viaje
combinado con la entidad Costa Crociere, si bieiteesu declaracion negocial desde
un pais distinto por disponer de un dispositivo ingue le permite dicha accion.
Conforme al art. 90 apartado tercero del TRLGDCUc¢lBusula de sometimiento al
derecho italiano devendria nula por considerarssiad, pero no por el hecho de no ser
Italia el pais en el que el consumidor tenga sieasia habitual, sino por el simple
hecho de que el consumidor emiti6 su declaracid@ocial desde un pais distinto a
Italia. Un punto de conexion, en definitiva, sinndamentacién juridica y
descoordinado de la normativa europea. En el dasweado, al no respetar la clausula
de eleccion de ley la aplicacion de las dispos&soimperativas de la ley de la
residencia habitual del consumidor, se entiend@carporada al contrato, por lo que el
mismo se regiria por la ley del pais de la residehabitual del consumidor (en el caso
de Costa Crucero seria por tanto la ley espafmajprme lo establecido en el apartado
1 del articulo 6 Reglamento Roma |.

En el segundo caso, en el caso de Ryanair limsediata de un contrato de transporte,
gue a los efectos de la normativa europea no esid@yado como un contrato de

consumo (arts. 17, apartado tercero del Reglant&niselas | bis y 6, apartado cuarto
letra b) del Reglamento Roma |), en cuyo casodacghn de los tribunales no se topa
con las condiciones de admisibilidad antes vistamateria de contratos de consumo.
La prérroga de la competencia descrita en los 28s/ 26 del Reglamento Bruselas |

bis otorga total libertad para elegir la ley qugerel contrato, tan solo limitada por las
exigencias de forma descritas en tales articulos.

Por su parte, el art. 5 del Reglamento Roma | Estaluna autonomia de la voluntad
limitada a la ley del pais donde el pasajero tengeesidencia habitual; o a la ley donde
el transportista tenga su residencia habitual,l® lay donde el transportista tenga el
lugar de su administracién central, o bien se aemtceel lugar de origen o se encuentre
el lugar de destino. Las conexiones alternativas udaamplio margen al juego de la
autonomia de la voluntad.

A tenor de lo dispuesto en el Reglamento Bruselbs ly Reglamento Roma | en

materia de contrato de transporte de pasajeraterfeanda interpuesta contra Ryanair
limited habria determinado la incorporacién de dglclausulas al contrato. Sin

embargo, las normas de proteccion frente a clasisaibmisivas, contenidas en los
articulos 82 a 91 del actual TRLGDCU son de api@acon independencia de que el
adherente sea un profesional o un consurfiid&tlo conlleva a situaciones como la

planteada en la que, si bien la normativa europtargle validas las clausulas insertas
en condiciones generales de la contratacion, lmaiiva sobre clausulas abusivas las
declara nulas por considerarlas abusivas.

Cierto es que dicho andlisis deviene pertinentelecaso de que el consumidor se
persone como demandante. En cualquier caso, debsratzar que las demandas

61 Vvéase la exposicion de motivos del TRLGDCU.
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objeto de analisis fueron presentadas por la Cendetn Espafiola de organizaciones
de amas de casa, consumidores y usuarios (CEACCPYryla Organizacion de
Consumidores y Usuarios, respectivamente. En esids, se excluye la posibilidad
de que el consumidor pueda valerse de los foroprdeccidn cuando se ejercen
acciones colectivasentendidas como aquellas acciones destinadasregeofuna
proteccion general de los derechos o interesesisdgriduales o pluriindividuales de
los consumidores. En estos casos se entiende gquetéccion del consumidor no esta
justificada por no ocupar una posicién de infedad®. Por tanto, para que un sujeto
pueda quedar sometido a la Seccion 4° del TitudellIReglamento Bruselas | bis, debe
ser el consumidor personalmente el demandante ardado en el litigi&, por lo que
se exige que coincida la figura del consumidor @omersona que interviene en el
proceso como parte procesal. La Directiva 2009/22d€l Parlamento Europeo y del
Consejo de 23 de abril de 2009 relativa a las aesiode cesacion en materia de
proteccion de los intereses de los consumidyresfiala que, para determinar la
jurisdiccion competente, se aplicardasnormas de Derecho Internacional Privado y
los convenios en vigor entre los Estados miemBPpper lo que la competencia de los
tribunales para conocer de una accion de cesataditepda a raiz de una infraccion en
el ambito de la Unién Europea viene determinadaep&eglamento Bruselas | bis, si
bien no se aplican los foros en materia de corgrdéoconsumo cuando el consumidor
esta representado en juicio por una asociaciorodsumidores. Por su parte, el TJUE
interpretd que las acciones de cesacion entabfamtalsis entidades habilitadas para la
proteccion de los intereses colectivos de los aoidares con el objeto de obtener la
cesacion de practicas que sean ilicitas son deteadelictual o cuasidelictualen el
sentido del art. 5. 3 del CB (actual 7.2 del Reglaim Bruselas | biS.

VI. REFLEXIONES FINALES

La inclusion de clausulas de jurisdiccion y dedglicable en las condiciones generales
presentes en los contratos internacionales cuemtalcrespaldo juridico que avala su
uso generalizado. Un respaldo basado en un coméralequisitos o condiciones de
admisibilidad para que dichas clausulas formenpramcipio, parte del contenido del

%2 Asi se desprende de la jurisprudencia del TJUEanS@é por todasSTJCE 21 junio 1978, asunto
150/77,Bertrand c. Ott, Rec1978, p. 1431 y ss.; STJCE 3 julio 1997, asunt®/2H Benincasa c.
Dentalkit, Rec.1997, p. I-3767.

%3 Asi se desprende de la sentencia del TICE 19 @868 asunto 88/9Hutton c. TVBRec.1993, p. I-
139.Vid. considerando n° 23, en relacion con el €Bn efecto, como ha sefialado el Abogado General
en el punto 26 de sus conclusiones, el Convenm md@tege al consumidor cuando es personalmente
demandante o demandado en un procedimienfieha interpretacion es extensible al Reglamento
Bruselas | bis.

®DOCEL 110, de 1 de mayo de 2009.

%% vid Considerando namero 7.

% véase, en este sentido la sentencia del TJUE attubre 2002, asunto C- 167/08einz Henkel El
articulo 7.2 Reglamento Bruselas | bis estableee «jLas personas domiciliadas en un Estado miembro
podran ser demandadas en otro Estado miembro [...] en nigagelictual o cuasidelictual, ante el
organo jurisdiccional del lugar donde se hay proidiaco pueda producirse el hecho dafiosggase en
este sentido, CARBALLO PINEIRO LLas acciones colectivas y su eficacia extrateriébProblemas

de recepcion y transplante de las class actionE@opa,Santiago de Compostela, 2009, pp. 97-135.
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contrato (en nuestro caso, Reglamento Bruselas ¥ Bleglamento Roma 1), al que se
le aflade otro control inspirado en la correcta &midn de la autonomia de la voluntad
de la parte considerada juridicamente mas débilcdatrato, que fundamenta las
limitaciones derivadas del Derecho imperativo imbe(articulos 81-90 TRLGDCU).
Una conjuncidon de normas, que si bien en el cagon@s ocupa, se inspiran en las
mismas politicas europeas encaminadas a la protedel consumidor, no atienden a
criterios coordinados, imprescindibles en el Deodaternacional privado para asegurar
gue los objetivos de las normas materialmente @a=s puedan alcanzarse.

Una lectura conjunta de lo dispuesto en el andi®0l del TRLGDCU, mediante el cual
se precisa el caracter abusivo de ciertas clausala® jurisdiccion y ley aplicable, en
relacion con lo dispuesto en el Reglamento BruseRis y Reglamento Roma |, deja
constancia de la descoordinacion de criterios dalikacion utilizados entre ambos, lo
gue conlleva a dejar practicamente inoperativaitareomia de la voluntad contemplada
en ambos Reglamentos europeos.

Asi, por lo que a las clausulas de jurisdiccionrekiere, el articulo 90, apartado
segundo, utiliza el criterio del domicilio del cansidor y usuario; el criterio del lugar
del cumplimiento de la obligacion o el del lugarnde se encuentra sito el bien
inmnueble, criterios alejados a los descritos eartétulo 19 Reglamento Bruselas | bis
en materia de contratos de consumo y que van r#delo dispuesto en la Directiva
93/13/CEE.

En relacion a las clausulas de eleccion de ley egociadas e insertas en las
condiciones generales del contrato, el articuloa@@rtado tercero, utiliza la conexion
basada en el pais donde el consumidor emite sardeidn negocial, que a dia de hoy
resulta obsoleta sobretodo en la contrataoidine y, ademas en descoordinacion con
los criterios establecidos en el Reglamento Romenlconcreto en el articulo 6 en
materia de contratos de consumo. Lo cierto es baeieulo 90, apartado tercero, sigue
inspirandose en el articulo 5.2 CR, en el que sésarria, a diferencia del Reglamento
Roma |, al criterio del lugar de emision de laldexcion negocial del consumidor. El
criterio del lugar de emision de la declaracionawotg del consumidor quiebra con el
principio de proteccion y proximidad de la residarttabitual, contenido en el articulo
articulo 6 Reglamento Roma |. Tampoco la conexiasatla en el pais donde el
profesional desarrolle la actividad dirigida a leorpocién de contratos de igual o
similar naturaleza, parece encontrar justificaciodo ello lleva a la conclusion de que
lo que el TRLGDCU entiende como clausulas de ebdecde ley abusivas no son mas
que herencia del anterior texto (la Disposicionckahal Primera de la LGDCU), fruto
de una incorrecta interpretacion del articulo 52 €n el que los criterios de aplicaciéon
de la propia norma de conflicto eran acumulatiyosq alternativos), olvidando ademas
que la finalidad de la norma de conflicto no es @ue aplicar la ley de la residencia
habitual del consumidor.

En este contexto, la Ley 3/2014 ha dejado escapawpbrtunidad de adaptar la

legislacion espafiola a los criterios establecidosele Reglamento Bruselas | bis y
Reglamento Roma | en relacién con la autonomiaadeoluntad jurisdiccional y
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conflictual. La Ley 3/2014 ha seguido la inercialds criterios del TRLGDCU sin
atender a las consecuencias de la falta de cocordimantre los criterios, consecuencias
como puede ser, que, atendiendo al tenor litedahdizulo 90, apartado segundo del
TRLGDCU los contratos de consumo tan sélo puedanetgrse a la ley de la
residencia habitual del consumidor si dicho lugama@de con el lugar donde el
consumidor emite su declaracion o si el profesioleshrrolla la actividad dirigida a la
promocién de sus contratos hacia el pais de resadabitual del consumidor. De no
ser asi, dichas clausulas se considerarian abugivado que serian nulas de pleno
derecho y se tendran por no puestas (art. 83 TRUGDEI resultado final de parece
exceder del mandato de la Directiva que instabasaHstados miembros para que
reglamentaran las denominadas «clausulas abusivas».

Por otro lado, la Ley 3/2014 tampoco ha modificalédmbito de aplicacion espacial de
las normas de proteccion frente a las clausulasiadss Un estudio pormenorizado del
texto actual demuestra la exorbitancia de las newhegproteccion frente a las clausulas
abusivas, contenidas en los articulos 82 a 91 delab TRLGDCU, que dejan
practicamente inoperativa la autonomia de la vallinprevista en las principales
fuentes de Derecho europeo, todo ello consecuéecima incorrecta transposicién de
la Directiva 93/13/CEE. Una correcta transposictim la norma al ordenamiento
juridico espafiol deberia contemplar una norma délicto unilateral con criterios de
conexion al territorio espafiol, por ser el lugaredencia habitual del consumidor.

En definitiva, la determinacion de la nulidad dse tdausulas de jurisdiccion y ley

aplicable insertas en las condiciones generalesoslecontratos internacionales de
consumo obliga a examinar una cadena de cuestcmmes son la admisibilidad y la

validez material de las mismas, que dejan consaleia falta de coordinacién entre la
normativa aplicable al caso.

A mayor abundamiento, en virtud de lo establecidelearticulo 83 TRLGDCU, tras la
modificacion sufrida por la Ley 3/2014, el juez riya procedera a la integracion de la
parte del contrato afectada por la nulidad sino spiéimitara a declarar la nulidad de
pleno derecho de dichas clausulas con la conseeudadenerlas por no puestas, sin
que ello afecte al resto del contrato, que conténggéndo obligatorio para las partes en
los mismos términos. En consecuencia, si las dasisie eleccion de foro y de ley
aplicable se consideran nulas y, por tanto, notpse el contrato, se debera atender a
lo dispuesto en las principales disposiciones sobmepetencia judicial internacional y
normas de conflicto para conocer el tribunal cortet asi como la ley aplicable al
contrato, respectivamente. Visto que la normatiua @sclarece el alcance de una
clausula de este tipo es un puzle cuyas no siesgprdaciles de encajar, sélo cabe por
un lado, desear a los jueces armarse de paciamneiaia Derecho Internacional Privado
de especialistas, alejado de los practicos del dderetal y como ya constataba la
doctrina afios atr8s Y por otro lado, al legislador espafiol, alzavista hacia los
criterios de localizacion utilizados por el legida europeo para no caer en una

67 VéaseGARAU SOBRINO, F.F., ¢Qué Derecho Internacionab&io queremos para el siglo XXI?,
Cuadernos de Derecho Transnaciofattubre 2012), Vol. 4, n°2, pp. 140-158.
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descoordinacion que suponga acotar al maximo lanaatia de la voluntad, principal
fuente del Derecho de obligaciones. La aplicaciénla dispuesto en materia de
clausulas de jurisdiccion y de ley en la Ley 3/203br la que se modifica el Texto
Refundido de la Ley General para la defensa deucoideres y usuarios, implica dejar
un minimo margen de juego a la autonomia de lantadl) prevista en las fuentes de
Derecho europeo.
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