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SUMARIO: 1. Introduccion. II. Interaccion entre las Directivas 2019/770 y 2019/771 y la
cooperacion judicial civil. III. Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas y Reglamento Bruselas
I bis. IV. Instrumentos financieros y Reglamento Bruselas I bis. V. Reglamento Roma I y
comercializacion de fondos de inversion. VI. Tratamiento de los contratos de prestacion de
servicios en linea.

I. Introduccion

Una vez consolidado en el ambito del Derecho internacional privado (DIPr) de
la. UE un sistema de elevada proteccion de los consumidores en la contratacion
internacional', resulta obligado prestar atencion tanto a la incidencia sobre el mismo de
la evolucion del marco sustantivo en la materia como al desarrollo de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia tendente a asegurar su interpretacion uniforme.

Es conocido que los elementos basicos del marco normativo del DIPr de la UE
en materia de contratacion de consumo resultan de lo dispuesto en el Reglamento
1215/2012 sobre competencia judicial internacional y reconocimiento y ejecucion de
resoluciones en materia civil y mercantil (Reglamento Bruselas I bis o RBIbis) y en el
Reglamento 593/2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
(Reglamento Roma I o RRI). La presente contribucién tiene por objeto reseiar la
repercusion en este sector de la adopcion en el seno de la UE de nuevas normas
materiales de armonizacion en el ambito de los contratos de consumo durante el afio
2019, asi como valorar las principales aportaciones realizadas por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia durante los ultimos meses a la interpretacion de las normas
relevantes del Reglamento Bruselas I bis y del Reglamento Roma 1.

En concreto, las nuevas normas de armonizacion, que constituyen el mayor logro
del legislador de la UE en esta materia en la tltima década, se hallan recogidas en dos
Directivas en materia de consumidores especialmente relevantes, como son la Directiva

' Vid. J.M. Espinar Vicente y J.I. Paredes Pérez, El régimen juridico de las obligaciones en
Derecho internacional privado espafiol y de la Unién Europea, Madrid, Dykinson, 2019, pp. 81-84 y
160-182.

2



P.A. De Miguel Asensio, “Contratacién de consumo y Derecho internacional privado: Desarrollos
recientes”, El Derecho internacional privado entre la tradicion y la innovacion (Libro Homenaje al Prof. Dr.
José Maria Espinar Vicente), Madrid, Iprolex, 2020, pp. 207-221.

(UE) 2019/770, de 20 de mayo, relativa a determinados aspectos de los contratos de
suministro de contenidos y servicios digitales® y la Directiva (UE) 2019/771, de 20 de
mayo, relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes y que
deroga la Directiva 1999/44/CE?>.

I1. Interaccion entre las Directivas 2019/770 y 2019/771 y la cooperacion judicial
civil

Tanto la Directiva (UE) 2019/770 como la Directiva (UE) 2019/771 estan en
gran medida destinadas a hacer frente a las dificultades que para el comercio electronico
(intracomunitario) derivan del articulo 6 del Reglamento Roma I, en relacién con la
fragmentacion existente entre los Estados miembros en materia de normas imperativas
sobre contratos de consumo. Es conocido que el régimen de Derecho aplicable previsto
en el articulo 6 RRI determina que, para los contratos de consumo comprendidos en su
ambito de aplicacion, cuando la empresa dirige su actividad a varios Estados miembros
deba respetar las normas imperativas de proteccion de los consumidores de cada uno de
esos Estados. En virtud de lo dispuesto en el mencionado articulo 6 RRI, aunque el
comerciante pueda prever la eleccion de la ley de un tinico pais como aplicable a todos
sus contratos, esa eleccion no podra acarrear, para el consumidor, la pérdida de la
proteccion que le proporcionen aquellas disposiciones del pais de su residencia habitual
que no puedan excluirse mediante acuerdo. El considerando 4 de la Directiva (UE)
2019/770 y el considerando 7 de la Directiva (UE) 2019/771 hacen referencia a los
costes que ello implica para las empresas que ofrecen contenidos y servicios digitales o
comercializan productos en varios Estados miembros, en la medida en que requiere que
tengan en cuenta una pluralidad de legislaciones nacionales.

Para hacer frente a esa situacion, las dos nuevas Directivas no modifican los
instrumentos de DIPr, cuya aplicacion salvaguardan, con referencia expresa a que las
disposiciones de cada una de estas Directivas no deben aplicarse en perjuicio, en
particular, del Reglamento Bruselas I bis y del Reglamento Roma I*. Por ejemplo, en
relacion con el derecho de repeticion del empresario frente a otras personas
responsables en la cadena de transacciones anteriores, los articulos 20 de la Directiva
(UE) 2019/770 y 18 de la Directiva (UE) 2019/771 se remiten al “Derecho nacional”
para la determinacion de quién es responsable y las acciones disponibles. Al no afectar
las Directivas a la aplicacion de las normas de DIPr, ni incorporar normas adicionales
en la materia, la determinacion del Derecho nacional en cada caso aplicable habra de
hacerse de conformidad con las reglas de conflicto relativas a la relacion entre el
empresario y el tercero en cuestion.

Con el proposito de reforzar la seguridad juridica y la previsibilidad del marco
contractual, tanto para los consumidores como para las empresas, las Directivas

2DO L 136/1, 22.5.2019.
3DO L 136/28, 22.5.2019.
4 Considerando 80 de la Directiva (UE) 2019/770 y considerando 65 de la Directiva (UE)
2019/771.
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armonizan de manera plena mediante normas imperativas ciertos aspectos de la
proteccion de los consumidores en relacion con el suministro de contenidos o servicios
digitales, en particular, lo relativo a la obligacién de suministro, determinados requisitos
de los contratos de compraventa con consumidores, la conformidad de los contenidos o
servicios digitales, la conformidad de los productos, la responsabilidad del empresario,
las medidas correctoras en caso de incumplimiento o falta de conformidad, el régimen
del derecho de resolucion del contrato, la modificacion de los contenidos o servicios
digitales, las garantias comerciales asi como el derecho de repeticion del empresario
frente a terceros.

Por lo tanto, para reducir de manera significativa la fragmentacion actual entre
las legislaciones de los Estados miembros los nuevos instrumentos llevan a cabo una
armonizacion plena de las legislaciones nacionales en las materias que regulan, de modo
que expresamente excluyen la posibilidad de que los Estados miembros mantengan o
introduzcan disposiciones mas o menos estrictas que las previstas en la Directiva
correspondiente (art. 4 de ambos instrumentos). Ademas, como consecuencia del
caracter imperativo de sus normas, las nuevas Directivas expresamente prevén que no
serd vinculante para el consumidor ninguna cldusula contractual que, en su perjuicio,
excluya la aplicacion de las medidas nacionales de transposicion de la Directiva
correspondiente. Por el contrario, las Directivas no excluyen que los empresarios
ofrezcan a los consumidores condiciones contractuales que garanticen mayor proteccion
que la otorgada por la Directiva (arts. 22 de la Directiva (UE) 2019/770 y 21 de la
Directiva (UE) 2019/771). Tampoco excluyen las Directivas que los Estados miembros
extiendan la proteccion que proporcionan a los consumidores a personas fisicas o
juridicas que no sean consumidores, como, por ejemplo, pymes’. Es claro que las
diferencias que puedan existir a partir de la libertad atribuida a los Estados miembros a
este respecto no debe afectar a la aplicacion de las normas de proteccion de los
consumidores del Reglamento Bruselas I bis y del Reglamento Roma I, en los que la
delimitacion del concepto de consumidor es autonoma e independiente del contenido de
las legislaciones nacionales.

En la medida en que no afectan al RRI, las Directivas no impiden que las partes
en los contratos internacionales de consumo, incluso los comprendidos en el articulo 6
RRI, puedan elegir la ley aplicable. Al redactar la clausula de eleccion sera preciso tener
en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en el sentido de que una clausula de
eleccion de ley aplicable puede resultar abusiva en la medida en que se limite, por
ejemplo, a la mera designacion de la ley del establecimiento del vendedor como
aplicable, si en el caso concreto esa formulaciéon no cumple la exigencia de una
redaccion clara y comprensible conforme al articulo 5 de la Directiva 93/13. En
concreto, la clausula sera abusiva en la medida en que induzca a error al consumidor
dandole la impresion de que unicamente se aplica al contrato la ley del citado Estado
designado (incluso si es un Estado miembro), sin informarle de que le ampara también,
en virtud del articulo 6.2 del Reglamento Roma I, la proteccion que le garantizan las

5 Considerando 16 de la Directiva (UE) 2019/770 y considerando 21 de la Directiva (UE)
2019/771.
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disposiciones imperativas del Derecho del pais de la residencia habitual del
consumidor®,

En todo caso, cuando la ley elegida sea la de un Estado miembro, la
consecuencia principal de las Directivas (UE) 2019/770 y (UE) 2019/771 en relacion
con los consumidores residentes en la UE es que, habida cuenta de la armonizacion
plena que llevan a cabo, normalmente en las materias que regulan no sera preciso
analizar si la ley elegida acarrea, para el consumidor, la pérdida de la proteccion que le
proporcionen las disposiciones imperativas de proteccion de los consumidores del pais
de su residencia habitual. No obstante, en materias que no son objeto de las Directivas
esa salvaguarde seguird resultando necesaria.

De cara al futuro, en el ambito intracomunitario en aras de una mayor
previsibilidad y seguridad juridica, una generalizacion del alcance de la armonizacion
de méximos en el sector de la contratacion de consumo podria llevar a facilitar una
revision legislativa en el sentido de que cuando las apartes eligen como ley aplicable la
de un Estado miembro, dicha ley se aplique sin la restriccion prevista en el articulo 6.2,
es decir, sin tener que contrastar si existen normas imperativas mas protectoras en el
pais de la residencia habitual del consumidor. Un avance en ese sentido que favoreceria
la seguridad y previsibilidad juridica y la reduccion de costes empresariales inicamente
estaria justificado en caso de que el progreso en la armonizacién material asegure la
aplicacion de un nivel suficiente de proteccion por el mero hecho de que la ley de un
Estado miembro sea la ley aplicable al contrato internacional de consumo de que se
trate.

Cuando la ley designada como aplicable al contrato sea la de un Estado tercero,
en linea con el caricter universal del Reglamento Roma I (art. 3), en principio la
adopcion de las Directivas (UE) 2019/770 y (UE) 2019/771 no afecta a la exigencia de
verificar que la eleccién de esa ley no acarrea, para el consumidor, la pérdida de la
proteccion que le proporcionen las disposiciones imperativas en materia de contratos de
consumo del pais de su residencia habitual (incluidas, en su caso, las de transposicion
de la Directiva correspondiente), de lo que deberd informarse al consumidor en la
clausula, de acuerdo con lo ya sefialado. Habida cuenta de que estas Directivas no
excluyen que los empresarios ofrezcan a los consumidores condiciones contractuales
que garanticen mayor proteccion que la otorgada por la Directiva, nada impide que tal
resultado sea consecuencia de la eleccion de la ley de un pais tercero (por ejemplo, la de
residencia habitual del proveedor del servicio) que establezca una proteccion mas
elevada.

Al regular el cardcter imperativo de sus normas, las nuevas Directivas no
introducen precisiones adicionales sobre el particular respecto de la contratacion
internacional, a diferencia de las contenidas en otros instrumentos anteriores en materia
de contratos de consumo, como la Directiva 93/13/CEE (art. 6.2) o la ahora derogada
Directiva 1999/44/CE (art. 7). En principio, las normas de transposicion de las nuevas
Directivas resultaran de aplicacion en la medida en que la ley del Estado miembro en

® STJUE de 28 de julio de 216, Verein fir Konsumenteninformation, C-191/15, EU:C:2016:612
apdos. 68 y 69.
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cuestion sea aplicable conforme a lo dispuesto en el articulo 6 RRI, bien por ser la ley
de ese Estado miembro la aplicable a falta de eleccion (6.1), la ley elegida por las partes
o la que deba prevalecer sobre la elegida en virtud de lo dispuesto en el articulo 6.2. En
consecuencia, para garantizar la imperativa aplicacion de sus disposiciones no son en
principio precisas normas de DIPr especificas, del tipo de las contenidas en el articulo
67 del TRLGDCU.

En un marco de armonizacion plena, la posicion de los consumidores “activos”
intracomunitarios —que en principio quedarian al margen de la proteccion del art. 6 RRI,
limitado a los consumidores “captados” en el Estado miembro de su residencia habitual-
no se ve menoscabada por la eleccion de la ley de un Estado miembro distinto al de su
residencia habitual. En el supuesto de que la ley elegida sea la de un Estado tercero, en
el caso de los consumidores “activos” intracomunitarios podria ser determinante para
salvaguardar la aplicacion de las normas de transposicion del Estado miembro del foro
lo dispuesto en el articulo 3.4 RRI junto con las previsiones de las dos Directivas acerca
de su caracter imperativo. En el supuesto de consumidores ‘“activos” en mercados
extracomunitarios, el articulo 6.1.b) RRI puede llevar a que, en la medida en que el
empresario no dirija su actividad comercial a la UE, resulte eficaz la eleccion de la ley
de un Estado tercero sin que opere como limite el articulo 6.2 RRI, lo que se
corresponde con que la conducta del empresario no justifica que deba quedar sometido a
la legislacion sobre proteccion de consumidores del Estado miembro de la residencia
habitual del consumidor. Por lo tanto, el articulo 6.1.b) RRI en la practica puede matizar
el criterio muy amplio apuntado en el considerando 8 de la Directiva (UE) 2019/770, en
el sentido de que la misma pretende garantizar que los consumidores tiene derechos
imperativos claros “cuando reciban o accedan a contenidos o servicios digitales desde
cualquier lugar de la Unién”. Como es conocido, el régimen de proteccion del RBIbis y
del RRI se subordina a que el empresario que contrata con consumidores en la UE dirija
sus actividades comerciales a la UE, lo que no es equiparable, de acuerdo con la
jurisprudencia del TJUE, a la mera accesibilidad a sus contenidos o servicios por los
consumidores desde la UE’.

I11. Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas y Reglamento Bruselas I bis

Con respecto a las aportaciones mas recientes de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia en este &mbito, cabe partir de su sentencia de 4 de septiembre de 2019 en el
asunto Salvoni®. En dicha sentencia se afirma: “la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
relativa a la Directiva 93/13 no resulta aplicable en el contexto del Reglamento
1215/2012, el cual establece normas de naturaleza procesal, mientras que la Directiva
93/13 tiene por objeto una armonizacién minima del Derecho de los Estados miembros
en materia de clausulas abusivas celebradas con los consumidores” (apdo. 44). La
jurisprudencia a la que se hace ahi referencia es béasicamente la que contempla la

7 STJUE de 7 de diciembre de 2010, Pammer y Hotel Alpenhof, C-585/08, EU:C:2010:740,
apdos. 73y 74.
8 STIUE de 4 de septiembre de 2019, Salvoni, C-347/18, EU:C:2019:661.
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obligacion de los 6rganos judiciales de intervenir positivamente para compensar el
desequilibrio contractual y, en particular, examinar de oficio el eventual caracter
abusivo de una clausula predispuesta en un contrato de consumo, tan pronto como
disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello’. La afirmacion
reproducida tiene lugar tras constatar el Tribunal de Justicia, en los apartados 42 y 43 de
la sentencia, que el objetivo especifico de proteccion de los consumidores se plasma en
el RBIbis en la inclusion de normas particulares de competencia y de reconocimiento y
ejecucion de resoluciones, que permiten al consumidor oponerse a la ejecucion si
considera que en el procedimiento de origen se han infringido las reglas especiales para
determinar la competencia.

La afirmacion se enmarca en un asunto en el que el Tribunal de Justicia se
pronuncia sobre la interpretacion del articulo 53 del RBIbis, que es la norma que a los
efectos del reconocimiento y ejecucion de resoluciones contempla la expedicion por el
tribunal de origen de un certificado relativo a la fuerza ejecutiva de la resolucién, como
presupuesto para su ejecucion en otro Estado miembro del RBIbis. La conclusion que
alcanza el Tribunal de Justicia es que el o6rgano judicial de origen de la resolucién no
puede en el marco de la expedicion de ese certificado verificar de oficio si se han
infringido las disposiciones sobre competencia en materia de contratos de consumo que
tutelan especificamente la posicion del consumidor. Este resultado, que se funda en la
limitada funcion de la certificacion prevista en el articulo 53, resulta coherente con la
existencia en el RBIbis de un mecanismo especifico de proteccion de los consumidores
en el marco del reconocimiento y ejecucion. Ese mecanismo consiste basicamente en la
posibilidad de control en el Estado requerido de que el tribunal de origen no ha
vulnerado las reglas de competencia en materia de consumidores —articulo 45.1.e- a
diferencia de lo que sucede en general, en la medida en que al margen de esos supuestos
no cabe la verificacion de la competencia del tribunal de origen en el reconocimiento y
ejecucion de resoluciones procedentes de otro Estado miembro (articulo 45.3).

Las peculiares caracteristicas del asunto al que va referiada la sentencia Salvoni
pueden resultar significativas para apreciar que su afirmacion sobre la no aplicacion de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a la Directiva 93/13 en el contexto del
Reglamento Bruselas Ibis puede no ser generalizable a otro tipo de situaciones. Por
ejemplo, en caso de plantearse la cuestion en el contexto de la eventual consideracion
como abusivas de clausulas atributivas de jurisdiccion (en la linea, salvando las
distancias, del criterio adoptado en relacion con las clausulas sobre ley aplicable en la
ya mencionada STJUE de 28 de julio de 2016, Verein fir Konsumenteninformation, C-
191/15); o también en la medida en que ciertos contratos de consumo, como es el caso
de los contratos de transporte distintos de los viajes combinados, estan excluidos del
régimen de proteccién en materia de contratos de consumo del RBIbis (art. 17.3)!°, pero

° En particular, STJUE de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito, C-618/10,
EU:C:2012:349, apdo. 43; y STJUE de 18 de febrero de 2016, Finanmadrid EFC, C-49/14,
EU:C:2016:98, apdo. 46.

10Vid. STJUE de 11 de abril 2019, Ryanair, C-464/18, EU:C:2019:311, apdo. 29, poniendo de
relieve que un pasajero que no ha adquirido un viaje combinado, sino un simple billete de avion para un
vuelo no puede invocar las reglas de lo articulos 17 a 19 del Reglamento Bruselas I bis.
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clausulas de jurisdiccion incluidas en los mismos pueden entrar en conflicto con la
normativa internacional en materia de contrato de transporte.

En tales circunstancias, cabe plantear la eventual relevancia de la jurisprudencia
relativa a la apreciacion de oficio del caracter abusivo de una clausula en un contrato de
consumo!' con respecto a acuerdos atributivos de competencia'?. Asimismo, la
jurisprudencia relativa a la exigencia de apreciar de oficio en el marco de la ejecucion
de un laudo arbitral el cardcter abusivo en virtud de la Directiva 93/13 de un acuerdo de
arbitraje'® puede resultar también relevante al valorar si procede el control de oficio en
el marco del reconocimiento y ejecucion de resoluciones del respeto a lo previsto en el
articulo 45.1.e) RBIbis, es decir la verificacion de si la resolucion del tribunal de origen
resulta compatible con las normas de competencia en materia de proteccion de los
consumidores del Reglamento. Los apartados 43 y 44 de la sentencia Salvoni pueden
servir para pretender rechazar esa posibilidad, al tiempo que la jurisprudencia previa
también favorece una interpretacion restrictiva'*. No obstante, debe tenerse en cuenta
que la funcion y el tipo de control que implica la expedicion de la certificacion prevista
en el articulo 53 del RBIbis, a cuya interpretacion va referida la sentencia Salvoni,
difieren sustancialmente de los que son propios de la aplicacion del articulo 45.1.e) del
RBIbis en el marco del reconocimiento y ejecucion de una resolucion extranjera.

IV. Instrumentos financieros y Reglamento Bruselas I bis

La sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de octubre de 2019 en el asunto C-
208/18, Petruchova's, contiene importantes precisiones acerca de la inclusion de litigios
relativos a instrumentos financieros dentro de la categoria “contratos celebrados por los
consumidores” a efectos de los articulos 17 a 19 RBIbis. En sintesis, junto a la
confirmacion de que también en el ambito financiero una persona fisica que actiia al
margen ¢ independientemente de toda actividad profesional —cualesquiera que sean,
entre otros elementos, las cuantias implicadas y la frecuencia de su actuacion- se
beneficia en principio de la consideracion como consumidor a los efectos del RBIbis, la
aportacion fundamental de la sentencia es que esa categoria puede abarcar instrumentos
financieros excluidos del ambito de aplicaciéon de la norma sobre proteccion de
consumidores del art. 6 RRI. Eso es asi, de acuerdo a esta sentencia, incluso en
situaciones en las que la persona fisica implicada tiene la consideracién de “cliente
profesional” y no de “cliente minorista” a los efectos de la Directiva 2004/39 relativa a
los mercados de instrumentos financieros.

"'Vid., v.gr., STJUE de 26 de octubre de 2006, Mostaza Claro, C-168/05, EU:C:2006:675, apdo.
38, en relacion con convenios arbitrales.

12 Aunque en relacién con la competencia interna, vid. STJUE de 27 de junio de 2000, Océano
Grupo Editorial, C-240/98 a C-244/98, EU:C:2000:346, apdo. 24; y STJUE de 3 de abril de 2019, Aqua
Med, C-266/18, EU:C:2019:282, apdo. 38.

13 STIUE de 6 octubre de 2009, Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08, EU:C:2009:615, apdo.
52.

14 STJUE de 20 de mayo de 2010, Vienna Insurance, C-111/09, EU:C:2010:290, apdo. 29.

S EU:C:2019:825.
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En el litigio principal una ciudadana domiciliada en la Republica Checa
demando ante los tribunales checos a una sociedad de corretaje chipriota con la que
habia celebrado un contrato marco a distancia para realizar operaciones en el mercado
de divisas FOREX mediante la introduccion de 6rdenes que debian ser ejecutadas por la
sociedad chipriota en su plataforma de negociacion online, incluyendo la formalizacién
de contratos financieros por diferencia (CFD). La demanda tenia por objeto un supuesto
enriquecimiento injusto de la demandada como consecuencia de su defectuosa ejecucion
de una orden de compra de dolares de EEUU de la demandante relativa a la ejecucion
de un CFD. En la medida en que la demandada sostenia que los tribunales checos
carecian de competencia, como consecuencia de que el contrato marco relativo a la
formalizacion de los CFDs incluia un acuerdo atributivo de competencia a favor de los
tribunales chipriotas, la interpretacion de las normas sobre proteccion de los
consumidores en el RBIbis resulta determinante al apreciar su competencia. Si la
demandante puede beneficiarse del régimen de proteccion de los consumidores, tendra
la posibilidad de demandar ante los tribunales de su propio domicilio (art. 18.1), sin que
prevalezca un acuerdo de prorroga de jurisdiccion como el contenido en el contrato
marco (art. 19). En caso contrario, es decir si no se trata de un contrato celebrado por un
consumidor a los efectos del articulo 17, unicamente los tribunales chipriotas podran
conocer de las controversias comprendidas en el acuerdo de jurisdiccion (art. 25).

En primer lugar, el Tribunal de Justicia establece que los contratos CFD no estan
excluidos del régimen de proteccion de los consumidores de los articulos 17 a 19
RBIbis, pues conforme a su articulo 17(3) el tnico tipo de contratos excluidos son los
de transporte que no sean viajes combinados (apdos. 48-49). Con respecto a la
interpretacion de la categoria “consumidor” a los efectos del articulo 17.1 RBIbis, el
Tribunal confirma que, en linea con su jurisprudencia previa, lo determinante a esos
efectos es apreciar si la persona fisica en cuestion actlia en un contexto que puede
considerarse ajeno a su actividad profesional, de modo que el contrato celebrado tiene
por objeto satisfacer sus necesidades personales. Pone de relieve a continuacion la
sentencia como una serie de elementos que podrian suscitar dudas especialmente en el
ambito de los contratos financieros no son en realidad relevantes para privar a una
persona fisica de su condicion de consumidor cuando actia en un contexto ajeno a su
actividad profesional, reiterando su criterio de que el concepto de consumidor se opone
al de operador econdmico (apdo. 55).

En concreto, el Tribunal establece que la condicién de consumidor es
independiente de la cuantia de las transacciones implicadas (apdo. 50), del nivel de
riesgo de la operacion (apdo. 53), de los conocimientos y la experiencia de la persona en
la materia objeto del contrato (apdos. 54 y 56), de que la persona fisica tenga un
comportamiento activo, por ejemplo, mediante la introduccion de ordenes relativas al
mercado FOREX (apdo. 57). Aunque el Tribunal no lo contempla especificamente, el
Abogado General en sus conclusiones si puso de relieve que, pese a la existencia de
jurisprudencia nacional contradictoria, el que una persona efectlie operaciones
financieras con regularidad durante un periodo prolongado de tiempo y obtenga
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importantes beneficios tampoco implica que las operaciones se realicen con cardcter
profesional'®.

Seguidamente el Tribunal de Justicia aborda si resulta relevante al delimitar las
situaciones comprendidas en el articulo 17 RBIbis el que la norma sobre proteccion de
consumidores del Reglamento Roma I excluya de su ambito de aplicacion los derechos
y obligaciones que constituyan un instrumento financiero (art. 6.4.d) en los términos de
la Directiva 2004/39, como es el caso de los CFD. Con base en que precisamente el
texto del articulo 17 RBIbis no incorpora una exclusion similar, junto con la idea de que
las normas sobre competencia y derecho aplicable tienen finalidades diferentes, el
Tribunal afirma la diferencia de trato entre el RBIbis y el RRI respecto ese tipo de
transacciones, concluyendo que la exclusion de los instrumentos financieros del ambito
de aplicacion del articulo 6 RRI —que se vincula con la importancia de evitar la
aplicacion de leyes diferentes a cada uno de los instrumentos emitidos lo que impediria
la negociacién y oferta fungibles'’- es irrelevante al interpretar el concepto de
consumidor en el articulo 17 RBIbis (apdos. 60 a 66).

Tampoco resulta determinante al interpretar el concepto de consumidor a esos
efectos la distincion entre “cliente minorista” y “cliente profesional” de la Directiva
2004/39. Destaca la sentencia que el término “cliente minorista” de esa Directiva y el
término “consumidor” del RBIbis no son coincidentes, como refleja que este ultimo se
limita a personas fisicas, mientras que la categoria “cliente minorista” abarca también
personas juridicas y no estd subordinada a que la persona en cuestion no ejerza una
actividad comercial (apdo. 73). El Tribunal de Justicia pone de relieve que ambas
normativas responden a finalidades diferentes (apdo. 75) y concluye que la calificacion
de una persona como “cliente minorista” o “cliente profesional” en el marco de la
Directiva 2004/39, “es por si sola irrelevante, en principio, para la calificacion” como
consumidor a los efectos del articulo 17 RBIbis (apdo. 77).

V. Reglamento Roma I y comercializacion de fondos de inversion

En relacion con la interpretacion del RRI la sentencia del Tribunal de Justicia de
3 de octubre de 2019, Verein fur Konsumenteninformation, C-272/18'%, resulta de
interés bdsicamente en tres ambitos. Por una parte, al hilo de ciertos contratos
fiduciarios relativos a inversiones en fondos constituidos como sociedades
comanditarias en las que los inversores participan como socios, la sentencia aborda la
delimitacion entre las reglas de conflicto en materia de obligaciones contractuales
(establecidas en el RRI) y las reglas de conflicto en materia societaria (no unificadas en
el seno de la UE). En el litigio en el asunto principal ante los tribunales austriacos, la lex
societatis era el Derecho aleman, en la medida en que el fondo de inversion en cuestion
se habia constituido en forma de sociedad comanditaria sujeta al Derecho aleman. Los

16 Conclusiones del AG Tanchev de 11 de abril de 2019, Petruchova, C-208/18, EU:C:2019:314,
apdos. 58 a 62.
17Vid. considerando 28 del Reglamento Roma 1.
18 EU:C:2019:827.
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contratos de comercializacion incluian una clausula de eleccion del Derecho aleman
como aplicable al contrato, sin embargo la asociacion de consumidores demandante
pretendia la declaraciéon de abusividad de esa clausula y la aplicacién a los aspectos
contractuales del Derecho austriaco, en relacion con los consumidores residentes en
Austria a los que se habia comercializado el fondo de inversion. De ahi la importancia
en este caso de la clasificacion como contractual o societaria a esos efectos de las
cuestiones controvertidas. En este marco, el segundo ambito en el que la sentencia
resulta de interés es el relativo a la calificacion de esos contratos fiduciarios de
inversion con consumidores como contratos de prestacion de servicios a los efectos del
RRI (y eventualmente también del RBIbis), incluyendo ciertos pronunciamientos
especialmente relevantes en relacion con el llamado comercio electronico directo.

La clasificacion como contractual o societaria de la cuestion controvertida —el
régimen de obligaciones contractuales que tienen su origen en un contrato fiduciario
cuyo objeto es la administracion de una participacion en una sociedad comanditaria
(apdo. 34)- se plantea en el litigio principal en relacion con el alcance del articulo 1.2.1)
RRI. Al regular el 4ambito de aplicacion material del Reglamento, esta norma dispone
que se excluyen del ambito de aplicacion del Reglamento: “las cuestiones
pertenecientes al Derecho de sociedades, asociaciones y otras personas juridicas,
relativas a cuestiones como la constitucion, mediante registro o de otro modo, la
capacidad juridica, el funcionamiento interno y la disolucion de sociedades,
asociaciones y otras personas juridicas, asi como la responsabilidad personal de los
socios y administradores como tales con respecto a las obligaciones de la sociedad u
otras personas juridicas”. Al tratarse de una categoria determinante del dmbito de
aplicacion del RRI, es claro que la delimitacion de las “cuestiones pertenecientes al
Derecho de sociedades™ debe hacerse de manera autonoma.

El Tribunal reafirma su jurisprudencia previa relativa a que la exclusion del
articulo 1.2.f) se limita a los “aspectos organicos” de las sociedades y otras personas
juridicas (apdos. 35 y 38), de modo que en relacion con ciertas operaciones complejas —
como la venta o fiducia de participaciones sociales- puede ser preciso delimitar qué
cuestiones son societarias y cudles son contractuales. Son aspectos tipicamente
societarios —y regidos, por lo tanto, por la lex societatis- los relativos a si los fiduciantes
tienen o no la condicién de socios, los derechos y obligaciones que los fiduciantes
tienen en virtud del Derecho de sociedades aplicable frente a las sociedades
comanditarias, asi como las eventuales obligaciones de los fiduciantes como socios
frente a terceros acreedores de la sociedad (apdo. 39). Por el contrario, el régimen de los
contratos subyacentes a la venta o fiducia de las participaciones sociales suscita
tipicamente cuestiones contractuales relativas a las relaciones entre fiduciantes y
fiduciarios, como las relativas a la responsabilidad de la comercializadora del fondo de
inversion en su condicion de fiduciaria, el lugar de ejecucion de los servicios
fiduciarios. Se trata, por lo tanto, de cuestiones regidas por la ley del contrato, como
sucede con la licitud de las clausulas de tales contratos y su eventual abusividad, de
modo que el Tribunal concluye que las obligaciones controvertidas en el litigio
principal no son “cuestiones pertenecientes al Derecho de sociedades™ que se hallen
excluidas del RRI (apdos. 37 a 40).
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No se plantea en la sentencia si la estrecha conexidon de un contrato con aspectos
organicos de una sociedad puede ser en determinadas circunstancias relevante a los
efectos de establecer la ley aplicable al contrato de que se trate en defecto de eleccion
por las partes. En particular, esa cuestion seria relevante en situaciones en las que se
pudiera plantear que debido a esa conexion el contrato presenta una clara vinculacion
manifiestamente mas estrecha con la lex societatis que con la ley que seria aplicable al
contrato en virtud de los apartados 1 y 2 del articulo 4 RRI. Ciertamente, esa posibilidad
solo puede plantearse en el marco de la clausula de excepcion del articulo 4.3 RRI, pero
el resto de las cuestiones que aborda la sentencia van referidas a la interpretacion de las
reglas especiales sobre contratos de consumo del articulo 6 RRI, que no incorpora una
clausula de excepcion como la del articulo 4 RRI.

En concreto, el Tribunal analiza en qué medida “un contrato fiduciario en virtud
del cual los servicios al consumidor deben prestarse, a distancia, en el pais de residencia
habitual de este desde el territorio de otro pais” queda comprendido en la exclusion del
articulo 6.4.b) RRI. En primer lugar el Tribunal reafirma que contratos de inversion de
este tipo pueden ser contratos de consumo a los efectos del articulo 6, siempre que el
inversor sea una persona fisica que celebra el contrato actuando con un propdsito ajeno
a su actividad profesional (apdo. 43). Con respecto a la interpretacion de la categoria
“contrato de prestacion de servicios”, el Tribunal de Justicia habia ya habia realizado
algunas aportaciones significativas'®, habida cuenta de que la interpretacion de ese
concepto en el articulo 6 RRI debe hacerse en paralelo con su significado en los
articulos 7.1 Rlbis y 4.1 RRI. Reiterando su criterio de que elemento esencial de ese
tipo de contratos es el “compromiso de llevar a cabo una determinada actividad a
cambio de una remuneracion”, el Tribunal concluye que un contrato fiduciario en el que
la fiduciaria ejerce una actividad consistente en la administracién del bien objeto del
contrato fiduciario, a cambio de una remuneraciéon es un contrato de prestacion de
servicios a esos efectos (apdos. 46 y 47).

VI. Tratamiento de los contratos de prestacion de servicios en linea

Mayor trascendencia en la interpretacion del articulo 6 RRI tiene el andlisis del
Tribunal acerca de cuando cabe considerar que los servicios se prestan al consumidor
exclusivamente en un pais distinto al de su residencia habitual, a los efectos de su
apartado 4. El articulo 6.4.b) RRI excluye del régimen especifico de proteccion de los
contratos de consumo aquellos contratos de prestacion de servicios en los que “los
servicios deban prestarse al consumidor, exclusivamente, en un pais distinto de aquel en
que el mismo tenga su residencia habitual”. En la medida en que esta excepcion sea
aplicable, la ley que rija el contrato de consumo en cuestion vendra determinada por las
reglas generales de los articulos 3 y 4 RRI. Por el contrario, si no quedan comprendidos
en la excepcion, las reglas de proteccion de los consumidores del articulo 6 RRI
determinan la ley aplicable al contrato en cuestion.

% Vid. SSTJUE de 23 de abril de 2009, Falco, C-533/07, EU:C:2009:257, apdo. 29; 14 de julio
de 2016, Granarolo, C-196/15, EU:C:2016:559; 15 de junio de 2017, Kareda, C-249/16, EU:C:2017:472,
apdo. 35; y de 8 de mayo de 2019, Kerr, C-25/18, EU:C:2019:376, apdos 36 y ss.
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En la sentencia Verein fiir Konsumenteninformation, de 3 de octubre de 2019, C-
272/18, el Tribunal aborda por primera vez una cuestion de especial relevancia en el
ambito del llamado comercio electrénico directo, en el que los servicios se prestan en
linea, como es la relativa al alcance de la exclusion del régimen de proteccion de los
contratos de consumo del articulo 6 RRI, de aquellos contratos de prestacion de
servicios en los que “los servicios deban prestarse al consumidor, exclusivamente, en un
pais distinto de aquel en que el mismo tenga su residencia habitual” (articulo 6.4.a RRI).

La sentencia es importante en la medida en que contribuye a disipar las posibles
dudas que pudieran existir acerca de cual debe ser el tratamiento a esos efectos de los
contratos en los que los servicios se prestan a distancia, llevando a cabo su actividad el
prestador del servicio en un pais distinto al de la residencia habitual del consumidor
pero sin que éste se desplace de su residencia habitual. Se trata de un escenario comun
en contratos internacionales de prestacion de servicios en linea. De ahi la trascendencia
de la sentencia. Con buen criterio, el Tribunal de Justicia opta por una interpretacion
restrictiva de la exclusion, de modo que los contratos de prestacion transfronteriza de
servicios a distancia en los que el consumidor permanece en el pais de su residencia
habitual no se veran tipicamente afectados por esa exclusion. En consecuencia, tales
contratos se benefician normalmente del régimen de proteccion de los contratos de
consumo aunque el prestador lleve a cabo en un pais distinto al de la residencia habitual
del consumidor todas las actividades relevantes para la prestacion del servicio en linea.
El Tribunal concluye que eso es asi incluso si en el contrato en cuestion se estipula que
el lugar de realizacion material de la prestacion se encuentra en un pais distinto de aquel
en el que el consumidor la recibe. Determinante para apreciar que los servicios se
prestan “exclusivamente” en un pais distinto al de la residencia habitual del consumidor
es que este no tenga ninguna posibilidad de recibir los servicios en su Estado de
residencia y tenga que desplazarse al extranjero para ello (apdo. 52). “(E)s preciso
comprobar si de la propia naturaleza de los servicios pactados resulta que estos solo
pueden prestarse, en su conjunto, fuera del Estado en que el consumidor tiene su
residencia habitual” (apdo. 51).

Se trata de una interpretacion coherente con el origen y el fundamento de la
excepcion del articulo 6.4.a) RRI, que procede en una época en la no existia la
posibilidad de prestar servicios transfronterizos a través de Internet -ya que reitera la
excepcion del art. 5.4.b) del Convenio de Roma de 1980- y en relacion con contratos en
los que el consumidor no puede esperar razonablemente que se aplicable la ley del pais
de su residencia habitual (como en el caso de los servicio hoteleros o médicos prestados
al consumidor cuando se encuentra en un Estado distinto al de su residencia habitual,
que utilizaba como ejemplo a estos efectos el Informe explicativo sobre el Convenio de
Roma)?® (apdo. 50 de la sentencia). Hay que recordar que para que efectivamente se
aplique el régimen de proteccion es necesario que concurran ciertos requisitos
adicionales; en particular en el caso de la comercializacion de servicios a través de una
pagina web, que ésta dirija sus actividades al Estado de la residencia habitual del

20 M. Giuliano y P. Lagarde, “Informe relativo al Convenio sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales”, DOCE 1992 C 327/1, p. 22.
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consumidor y el contrato est¢ comprendido en el d&mbito de dichas actividades (art.
6.1.c)

Finalmente, sobre la base de su sentencia previa relativa a una accién de
cesacion de la misma asociacion de consumidores austriaca -STJ de 28 de julio de 2016,
Verein fiir Konsumenteninformation, C-191/15, antes citada-, el Tribunal confirma
también en su sentencia de 3 de octubre de 2019 que, con independencia del medio de
celebracion del contrato, una clausula de eleccion de la ley aplicable incluida en las
condiciones generales de un profesional, que induce a error al consumidor dandole la
impresion de que unicamente se aplica al contrato la ley del Estado del domicilio del
profesional, sin informar al consumidor de que estd amparado por las disposiciones
imperativas del pais de su residencia habitual (art. 6.2 RRI) es abusiva, en el sentido del
articulo 3.1 de la Directiva 93/13.

14



