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I. INTRODUCCION

1. El desarrollo de los servicios de la sociedad de la informacién plantea
la necesidad de revisar ciertos criterios de conexion, en particular de los que
hacen cumulativamente aplicables leyes de paises diferentes a actividades
dirigidas a una pluralidad de mercados. Ese entorno tecnolégico dificulta el
logro de un equilibrio entre el interés de los oferentes por controlar su “riesgo
conflictual” localizando esas actividades de manera unitaria, a los efectos de
concretar su régimen juridico, en el lugar de establecimiento oferente-, el
interés de los clientes que prefieren asegurarse la proteccion que les otorgan
las normas de su propio pais, e incluso intereses de los Estados donde esa
actividad produce efectos tendentes asimismo a la aplicacién de la ley de
destino’.

El contexto de la sociedad de la informacion reduce los costes de
negociacion y contratacion con proveedores o clientes de paises muy diversos,
al tiempo que hace posible que las mas variadas actividades produzcan efectos
en multiples paises y que puedan estar dirigidas a todo el mundo. Por ello

cobra particular relevancia el que conforme a los criterios tradicionalmente

' ¢f GRUNDMANN, S., “Das Internationale Privatrecht der E-Commerce-Richtlinie —
was ist kategorial anders im Kollisionsrecht des Binnenmarkts und warum?”, RabelsZ, vol. 67,
2003, pp. 246-297, pp. 271-272; y SPINDLER, G., “Internet, Kapitalmarkt und Kollisionsrecht
unter besonderer Bericksichtigung der E-Commerce-Richtlinie”, ZHR, vol. 165, 2001, pp. 324-
361, p. 327.
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utilizados para determinar su régimen juridico, resultara habitual que tales
actividades se hallen sometidas a reglamentaciones contradictorias, que
pretenden ser simultaneamente aplicadas. Ello determina la existencia de una
particular inseguridad juridica acerca de la posible aplicacién a la actividad de
normas de cada uno de los paises a los que se dirija, asi como sobre qué
6rganos son competentes?.

La necesidad de considerar (cumplir) las normas de cada uno de los
paises sobre los que se proyectan las actividades de los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacién (en adelante, PSSI) va unida a
significativos costes de informacién juridica®. Segtin una primera aproximacion,
estos costes pueden disuadir el empleo del comercio electronico, en especial,
para la expansién empresarial a nuevos mercados®. No obstante, se ha puesto
de relieve que el impacto practico de tales costes suele ser sobreestimado,
pues la expansion de la actividad comercial a otros paises implica tipicamente
ciertos riesgos y exigencias adicionales® y, en particular en el ambito de la UE,
por la diversidad linglistica y cultural que le es propia, la comercializacion por
medios electrénicos se lleva a cabo con frecuencia a través de contenidos

diferenciados segun las peculiaridades de cada mercado nacional.

2. El impacto de las circunstancias resefiadas sobre el régimen juridico
de las actividades transfronterizas resulta de particular importancia en un
espacio integrado, como el comunitario, en el que existe una plena
liberalizacién, entre otros aspectos, del intercambio de mercancias, servicios y
capitales. Ello explica la trascendencia de las normas relativas al
funcionamiento del mercado interior en la Directiva 2000/31/CE o Directiva

2 Vid,, v. gr., KOHL, U., “Eggs, Jurisdiction, and the Internet”, ICLQ, vol. 51, 2002, pp.
555-582, pp. 567-569; y REID, A., “Operationalizing the Law of Jurisdiction: Where in the World
Can | Be Sued for Operating a World Wide Web Page?”, Communication Law and Policy, vol. 8,
2003, pp. 227-266.

8 cf AHRENS, H.J., “Das Herkunftslandprinzip in der E-Commerce-Richtlinie”, CR, vol.
16, 2000, pp. 835-841, p. 836.

Cf. PALACIO VALLELERSUNDI, A., “Le commerce électronique, le juge, le
consommateur, l'entreprise et le Marché intérieur: nouvelle équation pour le droit
communautaire”, Revue du Droit de I'Union européenne, 2001(1), pp. 5-26, pp. 14-15.

® Cf Parlamento Europeo (Directorate-General for Research), “Private International
Law. Electronic Commerce- Country of Destination Principle”, Working Paper, Legal Affairs
Series, Luxemburgo, 2001, p. 20.
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sobre el comercio electrénico (DCE)®. Entre los aspectos de la Directiva mas
controvertidos se encuentran sus disposiciones sobre la determinacién del
régimen aplicable al comercio electronico intracomunitario, pese a que, segun
su propio texto, la armonizacién comunitaria en la materia “no establece
normas adicionales de DIPr ni afecta a la jurisdiccion de los tribunales”.

La DCE elimina obstaculos al comercio electrdénico intracomunitario
mediante la armonizaciéon de normas relativas a la informacién general exigida
a los PSSI, las comunicaciones comerciales que forman parte de esos
servicios, los contratos celebrados por via electrénica (en concreto, sobre la
admisibilidad de la contratacidn electrénica, informacién previa a la celebracién
del contrato y modo de proceder respecto de la realizacién de un pedido), el
régimen de responsabilidad (en particular, ciertas limitaciones de
responsabilidad) de estos prestadores de servicios; asimismo, incluye ciertos
compromisos relativos al fomento de los codigos de conducta y a la adaptacion
de las soluciones extrajudiciales y judiciales. En todo caso, el alcance
armonizador de la DCE es limitado’. Ademas, sectores basicos para el
desarrollo de la actividad de los PSSI sélo han sido hasta la fecha objeto de
una armonizacion puntual en el &mbito comunitario, como sucede en materia

contratacién y responsabilidad civil.

Il. DIRECTIVA 2000/31/CE Y LSSI: NECESIDAD DE UNA INTERPRETACION
CLARIFICADORA

3. Debido a la falta de claridad de las disposiciones de la DCE relativas a
la normativa aplicable a las actividades internacionales, se ha desarrollado un
intenso debate con opiniones —al menos en apariencia- abiertamente
enfrentadas, salvo en lo relativo a la imprecision y la falta de coherencia interna

sobre este particular de la Directiva, idea sobre la que ha existido amplio

® Acerca de los conceptos de servicios de la sociedad de la informacion y PSSI en la
Directiva, vid. MARQUEZ LOBILLO, P., Empresarios y profesionales en la sociedad de la
informacién, Madrid, 2004, pp. 119-156 y 195-208.

" Para una vision de conjunto, LOPEZ-TARRUELLA, A., “A European Community
Framework for Electronic Commerce”, CMLRev, vol. 38, 2001, pp. 1337-1384, pp. 1340-1382 ;
y ANTOINE, M., “L’objet et le domaine de la Directive sur le commerce électronique”, AA.VV.,
Le commerce électronique européen sur les rails ?, Bruselas, 2001, pp. 1-29.
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consenso®. Esa situacién se ha proyectado sobre las disposiciones nacionales
de transposicion, que no impiden que subsistan importantes dudas acerca del
alcance de la solucion adoptada y su interaccién con las normas generales
sobre determinacién de la ley aplicable. En Espafa, la transposicion de la DCE
ha tenido lugar por medio de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacién y de comercio electrénico (LSSI)®. La delimitacion
del ambito de aplicacion espacial de la LSSI y su impacto sobre las actividades
transfronterizas resulta compleja, o que se relaciona con las deficiencias que
presenta la DCE y con que la normativa cuyo ambito de aplicacion se pretende
determinar es heterogénea, pues incluye tanto normas tipicamente
administrativas como otras de Derecho privado.

Ahora bien, la interpretacion uniforme sobre este particular parece
presupuesto necesario para el logro del objetivo basico de la DCE, que es
eliminar obstaculos juridicos al desarrollo del comercio electronico
intracomunitario. Precisamente esos obstaculos tienen su origen en la
disparidad de legislaciones y en la inseguridad juridica sobre el régimen
aplicable y el alcance del control que los Estados miembros pueden ejercer
sobre actividades procedentes de otro Estado miembro, como manifiesta el
parrafo octavo del preambulo de la DCE.

4. El debate resefiado no sélo cuestiona el alcance en la sociedad de la
informacion de muchas de las normas de DIPr de nuestro sistema, sino que
también ha lastrado decisivamente la elaboracién de otras normas a nivel
comunitario, tanto en materia de DIPr —es el caso del proyectado Reglamento

sobre la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales- como en otros

8 Cf, v. gr. JAYME, E. y KOHLER, C., “Europiisches Kollisionsrecht 2001:
Anerkennungsprinzip statt IPR?”, IPRax, vol. 21, 2001, pp. 501-514, p. 502; SPINDLER, G.,
“Kapitalmarktgeschafte im Binnenmarkt (Der Einflur der E-Commerce Ricthlinie auf das
Internationale Vertragsrecht)”, IPRax, vol. 21, 2001, pp. 400-411, p. 401; y DE MIGUEL
ASENSIO, P.A., “Directiva sobre el comercio electronico: Determinacion de la normativa
aplicable a las actividades transfronterizas”, RCE, num. 20, 2001, pp. 3-39. La incertidumbre de
la Directiva sobre este punto lleva hasta a dudar de su validez , c¢f. O. CACHARD, “Le domaine
coordonné par la Directive sur le commerce électronique et le droit international privé”,
RDAI/IBLJ, 2004, pp. 161-179, p. 177.

Acerca de su ambito de aplicacion, pero sin referencia a la dimension territorial ni a
las actividades transfronterizas, LOPEZ-MONIS GALLEGO, M., “Ambito de aplicacién de la
nueva LSSI”, AA.VV., Derecho de Internet (La LSSI), Navarra, 2003, pp. 25-64.
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sectores vinculados a los negocios electrénicos —es el caso de la Directiva
sobre comercializacion a distancia de servicios financieros'® y de la Directiva
sobre las practicas comerciales desleales-.

Se trata ademas de una cuestién que se proyecta sobre el conjunto del
sistema de DIPr. La idea de que el adecuado desarrollo de ciertas actividades a
través de Internet reclama que en su ordenacion ocupe un lugar primordial la
legislacién del pais de origen —frente a lo que pudiera desprenderse de las
normas generales de DIPr- no se limita al ambito comunitario, pues la actividad
empresarial global tiende a favorecer su expansién. Ademas el criterio del pais
de origen va acompanado de una dimension procesal, que cuestiona ciertas
normas que favorecen la competencia de los tribunales del pais de destino de

las actividades, especialmente en relacién con los contratos de consumo.
ll. REGIMEN APLICABLE A LOS PRESTADORES DE SERVICIOS
1. Ambito intracomunitario y determinacién del lugar de establecimiento

5. De conformidad con el ambito subjetivo propio de la libertad
comunitaria de prestacidén de servicios, la DCE no contempla a los prestadores
de servicios de terceros paises. Resulta por lo tanto fundamental concretar si el
prestador tiene su establecimiento en un Estado miembro, circunstancia que,
de acuerdo con el articulo 3 DCE, determina —en las materias comprendiodas
dentro del ambito coordinado- las autoridades responsables del control y
condiciona la normativa aplicable.

El articulo 2.c) DCE define al prestador de servicios establecido como
aquel “que ejerce de manera efectiva una actividad econémica a través de una

instalacién estable y por un periodo de tiempo indeterminado”; afiadiendo que

'% Poniendo de relieve que el principal escollo para su adopcion fue la controversia
sobre la aplicacion del principio de mercado interior y de la legislacion del pais de origen a esos
servicios con toda claridad, FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, A., “Comercializacién a
distancia de servicios financieros”, La Ley, nim. 5623, 1 de octubre de 2002, ap. II.1. También
en la negociacion de la DCE la cuestion resulté muy polémica, cf. GARCIA MAS, F.J., “Analisis
de la proposicion de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio
electrénico en el mercado interior”, RCDI, vol. LXXVI, n® 661, 2000, pp. 2869-2920, pp. 2895-
2896.
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“la presencia y utilizacién de los medios técnicos y de las tecnologias utilizadas
para prestar el servicio no constituyen en si mismos el establecimiento”, inciso
que trata de dificultar que los prestadores puedan eludir la supervision
empleando criterios formales o basados en la utilizacibn de medios
tecnolégicos (como la ubicacion del servidor en el que se aloja la informacion)
para determinar el establecimiento. Este dato se corresponde con la tendencia
generalizada a considerar que un sitio web por si solo -que consiste en
informacion que es susceptible de ser alojada en un servidor en cualquier lugar
del mundo- no puede constituir un establecimiento ni una sucursal'’.

El concepto de establecimiento que recoge ese articulo 2.c) no es
circunstancial sino que responde a la jurisprudencia del TJCE —sent. de 25 de
julio de 1991, Factortame-, segun la cual el concepto de establecimiento
implica la realizacion efectiva de una actividad econdmica a través de un
establecimiento fijo durante un periodo indefinido. En el supuesto de que
existan varios establecimientos de un mismo prestador sera determinante
precisar desde qué lugar (establecimiento) se presta un servicio concreto y en
caso de especial dificultad, sera el lugar en el que el prestador tenga su centro
de actividades en relacion con ese particular servicio, criterio que reitera el
considerando 19 del Preambulo de la DCE.

El limitado margen de apreciacion de los Estados miembros para
concretar la nocién de establecimiento'® se refleja en las normas de
transposicién de la DCE, que normalmente se limitan a reproducir el concepto
de prestador de servicios establecido de el articulo 2.¢)", como solucién

"' Cf. Conferencia de La Haya de DIPr, “Commerce électronique et compétence
juridictionnelle internationale”, Doc. prel. n® 12, agosto 2000, <http:/hcch.net>, pp. 1-11, p. 9.

“Enla negociacion de la Directiva fue rechazada la pretension de que la existencia de
una instalacion estable, como elemento determinante del establecimiento, se hiciera depender
de la legislacién de cada Estado miembro, cf. GARCIA MAS, F.J., “Analisis...”, loc. cit., p. 2889.

'3 Ese criterio ha sido adoptado, entre otras, por las siguientes normas: articulo 2.4 Loi
sur certains aspects juridiques des services de la société de l'information de 2003, de Bélgica
(<http://www.moniteur.be/index_fr.htm>); articulo 2.1.c) Decreto Legislativo 9 aprile 2003 de
ltalia (<http.//www.senato.it/parlam/leggi/deleghe/03070dl.htm>); paragrafo 3.3 Bundesgesetz,
mit dem bestimmte rechtliche Aspekte des elektronischen Geshéfts- und Rechtsverkehrs
geregelt werden de 2001, de Alemania (<http://www.iid.de/iukdg/EGG/index.html>), el articulo
1 de la Loi relative au commerce électronique de 2000, de Luxemburgo
(<http://www.etat.lu/memorial/memorial/a/2000/a0960809.pdf>).
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respetuosa con la normativa comunitaria y que garantiza la eficacia del

concepto auténomo de lugar de establecimiento elaborado por el TUCE.

6. Ahora bien, la LSSI incorpora en el articulo 2 una definicién propia de
prestador de servicios establecido y ciertas presunciones de establecimiento
que no aparecen en la DCE. Conforme al segundo parrafo del articulo 2.1
LSSI, lo determinante para que un prestador de servicios se considere
establecido en Espana es que “su residencia o domicilio social se encuentren
en territorio espanol, siempre que éstos coincidan con el lugar en que esté
efectivamente centralizada la gestion administrativa y la direccion de sus
negocios. En otro caso, se atendera al lugar en el que se realice dicha gestién
o direccién”. Como complemento a esa definicién, junto a la idea recogida
también en la DCE y plena de sentido en el ambito de Internet, segun la cual
“(ha utilizacién de medios tecnoldgicos situados en Espafa, para la prestacidon
o el acceso al servicio, no servira como criterio para determinar, por si solo, el
establecimiento en Espafa del prestador”, el articulo 2.3 LSSI anade una
presuncion especifica de que: “el prestador de servicios esta establecido en
Espana cuando el prestador o alguna de sus sucursales se haya inscrito en el
Registro Mercantil o en otro registro publico esparnol en el que fuera necesaria
la inscripcidn para la adquisicion de personalidad juridica”.

Al separarse de la DCE, la solucion de la LSSI puede plantear
dificultades, pues no coincide con la adoptada en otros paises, favorece la
aparicién de conflictos al facilitar que un prestador pueda al mismo tiempo
considerarse establecido en varios Estados miembros segun sus respectivas
legislaciones, y dificulta la coordinacion con otras normas de la legislacién
espanola -también aplicables a los PSSI- que trasponen Directivas
comunitarias y emplean el concepto de establecimiento propio del Derecho
comunitario, como es el caso del articulo 2 LOPD inspirado en el articulo 4
Directiva 95/46/CE'. Las eventuales dificultades deben superarse a través de

" Sin perjuicio de que en ocasiones -proximas a las de la DCE- el legislador
comunitario ha formulado criterios especificos para determinar cuadndo una entidad se
encuentra establecida en un Estado miembro, como hace respecto de los organismos de
radiodifusion televisiva el articulo 3 Directiva 89/552, traspuesto en el articulo 2 Ley 25/1994.
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una interpretacion del articulo 2 LSSI conforme con el Derecho comunitario,
que asocia el lugar del establecimiento a la realizacion efectiva de una
actividad econdmica a través de un establecimiento fijo durante un periodo
indefinido y determina que cuando existan varios establecimientos, el relevante
sea el que presta el servicio concreto o, en caso de duda, el lugar en el que el

prestador tiene su centro de actividades en relacidén con ese servicio.

2. Implicaciones de la ley de origen

7. La facilidad con la que los servicios de la sociedad de la informacion
pueden ser prestados desde un mismo lugar a destinatarios ubicados en los
mas diversos territorios determina que la disparidad de soluciones normativas
entre los ordenamientos de los Estados miembros de la UE afecte de manera
especialmente significativa a este tipo de actividades, que tienen lugar a través
de un medio que en principio posibilita la uniformizacién del contenido de
ofertas y propuestas dirigidas al mismo tiempo a territorios muy diversos.

Al permitir la prestacion transfronteriza de servicios sin presencia fisica
en los paises de destino, Internet favorece, en una primera aproximacion, que
el control de los servicios de la sociedad de la informaciéon y de quienes los
prestan se lleve a cabo por parte del Estado de origen del prestador, en el que
éste se encuentra establecido y desde el que explota su sitio web. El articulo 3
DCE fija la supervision de la actividad de los PSSI corresponde al Estado
miembro del pais en el que el prestador se halla establecido prevé en su
apartado 2 que los Estados miembros no podran restringir la libertad de
prestacién de servicios de la sociedad de la informacion de otro Estado
miembro por razones inherentes al ambito coordinado.

Se trata de una disposicion de indudable trascendencia en la medida en
que entre las materias incluidas dentro de ese ambito coordinado figuran
algunas, como la publicidad, respecto de las cuales el criterio general es que el
régimen aplicable viene normalmente determinado por la ley del pais de
destino de la actividad —de acuerdo con el significado del principio de los
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efectos en materia de competencia desleal (art. 4 LCD)- como solucion
ampliamente extendida en el panorama europeo e internacional®.

8. El objetivo del criterio de origen en la DCE es facilitar la
comercializaciéon en linea uniforme -es decir, con base en los requisitos de la
legislacién de un Estado miembro- de los servicios en el conjunto de la Unién'®,
como se desprende del parrafo 22 del preambulo DCE.

Existe una significativa controversia acerca de si el articulo 3 DCE
impone, al fijar la referencia a la ley del pais de origen, una solucién conflictual,
que implicaria la sustitucion de las reglas de conflicto normalmente aplicables
por una regla especifica que estableceria como aplicable la ley del pais de
origen. Una solucién conflictual supondria que la ley aplicable al conjunto de las
cuestiones incluidas en el ambito coordinado de la Directiva en relacién con la
prestacién de servicios de la sociedad de la informacién en el ambito de la UE
por una empresa establecida en un Estado miembro seria sélo la ley del pais
de establecimiento, lo que exigiria el desplazamiento de las normas sobre ley
aplicable relevantes, que con frecuencia —como en el caso de la competencia
desleal- utilizan un criterio de conexidn que conduciria a la aplicacién de la ley
del pais de destino (mercado afectado) y su sustitucion por una regla de

conflicto que determine la aplicacion de la ley del pais de origen'’.

9. Segun otra interpretacién, la DCE no impone una remisién conflictual
y sus objetivos son alcanzables asegurando que la ley aplicable designada por
las normas de conflicto resulta desplazada por la legislacién del pais de origen
en la medida en que aquélla imponga restricciones no previstas en la ley de

'® Vid. DE MIGUEL ASENSIO, P.A., Régimen juridico de la publicidad transfronteriza,
Madrid, 2005, pp. 225-245.

'® Vid. DE BOTTINI, R., “La Directive commerce électronique du 8 juin 2000”, Rev. MC,
n® 449, 2001, pp. 368-373, p. 370; y Comisién Europea, “Comunicacion sobre comercio
electrénico y servicios financieros”, de 26 de enero de 2001, p. 2.

' Vid. MANKOWSKI, P., “Das Herkunftslandprinzip als Internationales Privatrech der e-
commerce-Richtlinie”, ZVgIRWiss, vol. 100, 2001, pp. 137-181, pp. 138-144; THUNKEN, A.,
“Die EG-Richtlinie tber den elektronischen Geschaftsverkehr und das internationale Privatrecht
des unlauteren Wettbewerbs”, IPRax, vol. 21, 2001, pp. 15-22, pp. 21-22; y SPINDLER, G.,
“Internet ...”, loc. cit., p. 334-335.
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origen y por lo tanto resulten contrarias al mandato de la DCE'®. Conforme a
esa interpretacion, el apartado 2 del articulo 3 DCE no exige una solucion
conflictual sino que sélo impone la no aplicacion de las normas de la ley
designada por las reglas de DIPr que restrinjan la libertad de prestacion de
servicios de la sociedad de la informacion de otro Estado miembro dentro del
ambito coordinado’®.

La remision con caracter general a la ley de origen respecto de la
actividad internacional de los PSSI no esta exenta de dificultades®. Para los
destinatarios de los servicios la determinacion del lugar de origen puede
resultar incierta®'; riesgo que en la DCE tratan de evitar las obligaciones de
informaciéon impuestas a los prestadores de servicios. Ademas ese criterio
genera un riesgo de descenso del nivel de tutela® al convertir a los paises con
menos restricciones en los mas atractivos para que se establezcan los PSS,
especialmente porque en la DCE el ambito sobre el que se proyecta el criterio
de origen cubre materias que no han sido objeto de armonizacién?.

Asimismo, la ausencia de una regla conflictual no excluye que para
hacer efectivo el principio de origen las legislaciones nacionales de
transposicidén establezcan criterios especificos e imperativos acerca del ambito
de aplicacion espacial de algunas de sus normas con respecto a los

'® Vid. FEZER, K.H. y KOOS, S., “Das gemeinschaftsrechtliche Herkunftslandprinzip
und die E-commerce Richtlinie”, IPRax, vol. 20, 2000, pp. 349-354, p. 352; AHRENS, H.J., “Das
Herkunftslandprinzip...”, loc. cit., pp. 837-838; y OHLY, A., “Herkunftslandprinzip und
Kollisionsrecht”, GRUR Int, vol. 50, 2001, pp. 899-908, pp. 902-903, poniendo de relieve, no
obstante, que la norma si tiene un cierto alcance conflictual pues determina el ordenamiento —
el de origen- con el que debe ser contrastada la ley normalmente aplicable.

? Las normas relevantes del pais de establecimiento son Unicamente las normas
materiales, sin consideracion de la remision que sus normas de DIPr puedan hacer a otras
legislaciones (que incluso podrian ser de paises no comunitarios), pues asi se desprende del
texto del articulo 3.1 Directiva (“disposiciones nacionales aplicables”) y del normal
funcionamiento del principio de reconocimiento mutuo en el ambito de las libertades
comunitarias cf. SPINDLER, G., “Internet...”, loc. cit., p. 337.

2 Vid. MANKOWSKI, P., “Internet und Internationales Wettbewerbsrecht”, GRUR Int,
1999, pp. 909-921, pp. 913-915.

21 Cf. MARINI, L., Il commercio elettronico (Profili di diritto comunitario), Padua, 2000,
pp. 94-95.

2 Cf. GRYNBAUM, L., “La Directive commerce électronique ou I'inquiétant retour de
l'individualisme juridique”, La Semaine Juridique, n® 41, 11 octubre 2001, pp. 1617-1625, p.
1620.

% Vid. BODEWIG, T., “Elektronischer Geschéaftsverkehr und Unlauterer Wettbewerb”,
GRUR Int, 2000, pp. 475-483.
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prestadores establecidos en su territorio®*. Este enfoque se ve reforzado por la
circunstancia de que el ambito coordinado de la Directiva incluye, junto a
normas juridico-publicas de intervencién (sobre las que tipicamente se proyecta
el principio de reconocimiento mutuo derivado de las libertades del TCE),
normas de Derecho privado (también en el ambito contractual y de la
responsabilidad civil, sectores éstos en los que parece claro que el articulo 3.2
DCE no permite fundar la irrupcion de una norma de conflicto especifica para

ciertas situaciones intracomunitarias).

10. Aunque una trasposicion de la Directiva que establezca el caracter
conflictual del criterio de origen también podria ser considerada correcta, una
interpretacion sistematica del principio de origen del articulo 3 DCE, el articulo
1.4 DCE, el parrafo 23 del preambulo DCE, y el alcance del principio de
reconocimiento mutuo en el mercado interior, lleva a entenderlo en el sentido

de que no impone un mandato conflictual®®

. Esta interpretacién se traduce en
que los tribunales han de aplicar la ley designada conforme a las normas
generales de DIPr, si bien las disposiciones de ese ordenamiento seran
desplazadas (por las del Estado miembro de establecimiento del prestador) en
la medida en que su aplicacion resulte contraria a las exigencias del Derecho
comunitario, por imponer restricciones en el ambito coordinado no previstas en

el Estado miembro en el que esta establecido el prestador?®.

11. La imposicién del control en origen y la prohibicion de restriccion de
la libertad de prestacion de servicios contempladas en el articulo 3 DCE van
referidas especificamente a las cuestiones que integran el ambito coordinado.
El significado de este concepto aparece en el articulo 2.h) DCE, segun el cual

hace referencia a requisitos exigibles a los PSSI, independientemente de si son

%% Vid. DESANTES REAL, M., “La Directiva sobre el comercio electronico. Mercado
interior y servicios de la sociedad de la informacion”, AA.VV., Derecho de Internet, Navarra,
2000, pp. 323-338, pp. 335-336, a partir de la idea de que el articulo 3.2 de la Directiva
corresponde al sector del reconocimiento; LOPEZ-TARRUELLA, A., “A European...”, loc. cit.,
pp. 1350-1351; y FALLON, M. y MEEUSEN, J., “Le commerce électronique, la directive
2000/31/CE et le droit international privé”, Rev.cr.dr.int.pr., vol. 91, 2002, pp. 434-490, pp. 486-
487.

*® Vid. DE MIGUEL ASENSIO, P.A., “Directiva...”, loc. cit., pp. 23-31.

% Cf FEZER, K.H. y KOOS, S., “Das gemeinschaftsrechtliche...”, loc. cit., p. 352.
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de tipo general o destinados especificamente a ellos. El ambito coordinado se
refiere a los requisitos que deben cumplir los PSSI en relaciéon con el inicio de
su actividad (como notificaciones o autorizaciones) y con su ejercicio. Respecto
de este Ultimo, se incluyen a titulo indicativo “los requisitos relativos al
comportamiento del prestador de servicios, los requisitos en relacién con la
calidad o el contenido del servicio, incluidos los aplicables a publicidad y

contratos, o los requisitos relativos a la responsabilidad del prestador”.

12. Resulta llamativo que se situen en un mismo plano los requisitos
aplicables a la publicidad, contratos y responsabilidad, que son materias sobre
las que la armonizacion sé6lo se proyecta de forma limitada. No se concreta qué
debe entenderse por requisitos de los contratos y requisitos de responsabilidad.
En materia contractual y de responsabilidad la idea de que el conjunto del
régimen juridico de estos sectores se halla comprendido dentro del ambito
coordinado de la DCE puede resultar excesiva, en especial si con ello se
pretende que las reglas sobre ley aplicable a esas materias resulten
desplazadas por el criterio de la ley de origen. Tal planteamiento implicaria que
las normas del régimen general de obligaciones contractuales (y de
responsabilidad civil) queden en su conjunto comprendidas en el ambito
coordinado, en la medida en que puedan ser aplicadas a los contratos (y
actividades) en linea. Esa idea contrasta con el limitado alcance armonizador
de la DCE vy, sobre todo, no se compadece con la alusidén a los “requisitos” de
los contratos y de responsabilidad, que dificiimente puede interpretarse en el
sentido de que incluye el conjunto de los derechos y obligaciones integrantes
de esas relaciones juridicas e incluso cuestiones como la capacidad para contratar,
asi como el régimen aplicable a la responsabilidad de los diferentes ilicitos?’.

Fuera del ambito coordinado quedan las cuestiones relativas a la
ejecucién de las prestaciones consistentes en bienes corporales o en servicios
que han de prestarse fuera de la Red, que se plantean en los mismos términos

en el comercio electronico que en la contratacion tradicional.

# Cf aludiendo a la responsabilidad por productos defectuosos, HUBNER, U.,
“Herausforderungen an einen europadischen Rechtsrahmen fir E-Commerce”, EuZW, vol. 12,
2001, p. 225.
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3. Aplicacion de la LSSI a prestadores establecidos en el extranjero

13. La falta de concrecién de la Directiva en relacion con el alcance de la
ley de origen se refleja en la imprecisidbn que sobre el particular caracteriza
también a las normas nacionales de transposicion®®. La legislacién britanica
prevé como criterio general su aplicacion a las actividades de los prestadores
establecidos en el Reino Unido en lo relativo a los requisitos incluidos en el
ambito coordinado y ademas establece que esos requisitos no seran exigibles
a los prestadores establecidos en otro Estado miembro si su aplicacién
restringe la libre prestacion de servicios®. Las legislaciones de otros Estados
miembros incorporan como regla basica una norma segun la cual la ley del pais
de establecimiento del prestador de servicios es aplicable a los proveedores y

los servicios que prestan®.

14. Una normativa de armonizacion especifica para los prestadores
establecidos en un Estado miembro -consecuencia de la vinculacién de la DCE
al correcto funcionamiento del mercado interior- puede dificultar la elaboracién
de un régimen coherente en las legislaciones nacionales, pues puede llevar a
establecer normas diferentes en funcion de que los prestadores se hallen
establecidos en el foro, en otro Estado miembro o en un tercer Estado, lo que
con caracter general carece de fundamento. En concreto, habida cuenta de las
diversas materias reguladas en la DCE, el conjunto de las normas de

*% | legando a esa conclusién acerca de la incertidumbre existente en Alemania incluso
tras la transposicion de la Directiva, cf. SPINDLER, G., “Das Gesetz. zum elektronischen
Geschaftsverkehr — Verantwortlichkeit der Diensteanbieter und Herkunftslandprinzip”, NJW, vol.
55, 2002, pp. 921-927, pp. 925-926. Asimismo, vid. Comisién CE, “First Report on the
Application of Directive 2000/31/CE”, de 21 de noviembre de 2003, COM (2003) 702 final, p. 8.

® Vid- 4 de la Electronic Commerce (EC Directive) Regulations de 2002 del Reino
Unido (<http://www.legislation.hmso.gov.uk/si/si2002/20022013.htm>), que, en linea con lo
dispuesto en el considerando 11 del Preambulo de la Directiva 2000/31/CE, afiade que las
reglas sobre el mercado interior no impiden la aplicacion de los requisitos que mantienen el
nivel de proteccion de la salud publica y de los intereses de los consumidores fijados en
instrumentos comunitarios.

% Aunque en términos no coincidentes, vid. para. 20.1 E-Commerce-Gesetz de
diciembre de 2001, de Austria (publicada en la Bundesgesetzblatt de 21 de diciembre de 2001
<http//bgbl.wzo.at>); y articulo 2.4 de la Loi relative au comerce électronique de 2000, de
Luxemburgo, que prevé que no afecta a la facultad de las partes de elegir la ley del contrato.
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transposicidn no debe resultar de aplicacién uUnicamente a los prestadores
establecidos en el Estado miembro correspondiente.

La LSSI ha optado, como punto de partida, por esa division tripartita,
reflejada de manera muy especial en las normas sobre su ambito de aplicacién,
segun el cual la LSSI en su conjunto es aplicable Unicamente a los PSSI
establecidos en Espafa (art. 2.1). Ademas, conforme al apartado 4 del articulo
2, los prestadores establecidos en Espana “estaran sujetos a las demas
disposiciones del ordenamiento juridico espanol que les sean de aplicacién, en
funcion de la actividad que desarrollen, con independencia de la utilizacion de
medios electrdnicos para su realizacion”. El articulo 2.4 puede ser considerado
una manifestacioén del criterio general, expresado en la Exposicién de Motivos
de la LSSI, segun el cual la LSSI parte de que su normativa solo abarca
determinadas aspectos peculiares de los servicios de la sociedad de la
informacion y del comercio electrdnico, y salvo para esas cuestiones, no
menoscaba la aplicacion a las actividades realizadas por medios electrénicos
de las normas generales y especiales que las regulan.

Esta disposicién carece de significado conflictual y no modifica el
sometimiento de las actividades de estos prestadores de servicios establecidos
en Espafna a las reglas de conflicto de nuestro sistema. El articulo 2 LSSI no
pretende que todas las actividades internacionales desarrolladas por los PSSI
establecidos en Espafa se hallen sometidas al Derecho espafol. Esa norma
hace referencia a las normas “que les sean de aplicaciéon”, lo que respecto de
las actividades internacionales facilita una interpretacién, plena de sentido,
segun la cual, dejando a un lado el criterio de origen en relacién con las
materias reguladas en la LSSI a que alude su articulo 2.1, el resto de las
normas del ordenamiento espanol seran de aplicacion en la medida en que sea

la espafola la ley aplicable a las actividades de que se trate.

15. Respecto a los prestadores establecidos en otro Estado miembro de
la Unién Europea o del Espacio Econdémico Europeo, sélo se prevé la
aplicacién de la LSSI —excepcion hecha de sus normas sobre la libre prestacion

de servicios y sus posibles restricciones (arts. 7 y 8 LSSI)- en las materias
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incluidas en el Anexo de la DCE como excepciones a su articulo 3, que
guedarian al margen de la libre prestacién de servicios de la sociedad de la
informacion en el mercado interior (art. 3 LSSI).

No obstante, la aplicacién del Derecho espafiol en esas materias
dependera de lo dispuesto en las reglas generales sobre determinacion de la
ley aplicable, de modo que no siempre que el destinatario se encuentra en
Espana resulta de aplicacién la ley espafiola en materia de derechos de
propiedad intelectual, competencia desleal, obligaciones contractuales...
normas a las que hace referencia el articulo 3. Este criterio se corresponde con
el resultado de una interpretacion sistematica del articulo 3 LSSI, plenamente
coherente con la normativa espanola de DIPr y con el régimen de la DCE. Del
andlisis conjunto de los articulos 3.3 y 3.4 LSSI cabe derivar que la aplicacion
de la legislacién espafola a las actividades de los prestadores establecidos en
otro Estado miembro de la Uni6n Europea o del Espacio Econémico Europeo
en las materias excluidas del criterio de origen depende de que la ley aplicable
a la materia de que se trate segun el sistema espanol de DIPr sea la esparnola.

16. Tratdndose de prestadores establecidos en un Estado no
perteneciente a la Unién Europea o al Espacio Econdémico Europeo, en
principio, no les resulta de aplicacion la LSSI —excepto lo dispuesto en sus arts.
7.2 y 8- salvo que se trate de prestadores que dirijan sus servicios
especificamente al territorio espanol (art. 4).

Ahora bien, la precision de cuando un sitio de Internet dirige sus
actividades a un determinado Estado puede en la practica resultar una tarea
controvertida, sin perjuicio de que se halla ampliamente aceptada la idea de
que la mera accesibilidad de un sitio web no es suficiente a tales efectos y de
que, en concreto, en relaciébn con los litigios en materia de contratos de
consumo sera como minimo necesario que el sitio promueva la celebracién de

contratos a distancia y que al menos se haya celebrado uno de ellos

17. Este planteamiento legislativo va unido a dificultades especificas en

lo relativo a la determinacién del régimen juridico de las actividades
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transfronterizas de los PSSI, pues ciertas normas de la DCE y, aun mas, de la
LSSI regulan materias en las que carece de fundamento que la legislacién
estatal excluya con caracter general de su ambito de aplicacion las actividades
de los prestadores de servicios establecidos en el extranjero. Por ejemplo,
entre las normas de la Directiva algunas van referidas a la formacion de los
contratos por via electrénica y nada parece justificar que el criterio de
aplicacién de las disposiciones de transposicion de estas normas no venga
determinado por las normas generales sobre ley aplicable a la formacion del
contrato -sin perjuicio de los posibles correctivos derivados del art. 3 DCE-.
Precisamente la adopcién de ese enfoque en la LSSI ha ido unida a la
necesidad de reiterar en su articulo 26 la aplicabilidad de las normas generales
de DIPr a los contratos electronicos. Respecto de otros contenidos de la DCE —
y de la LSSI-, con gran trascendencia practica, se trata de una cuestién que
gueda abierta. Asi, en lo que respecta a las limitaciones de responsabilidad de
los prestadores de servicios intermediarios (arts. 12 a 15 DCE y 13 a 17 LSSI),
la idea de que esas soluciones se imponen con caracter general sélo respecto
de los prestadores establecidos en un Estado miembro (en el caso de la LSSI,
en Espana), plantea la importante cuestion de cual ha de ser el impacto de las
normas sobre el particular que pueda contener la ley aplicable al ilicito del que
deriva la responsabilidad civil (que la DCE no regula), que incluso puede
derivar de infracciones de normas de sectores del ordenamiento excluidos de la
clausula del mercado interior (art. 3 DCE), como sucede con los derechos de
propiedad intelectual e industrial. En principio, es la ley aplicable a la
responsabilidad —conforme a las reglas de conflcito en la materia- la que debe
determinar los responsables y las eventuales limitaciones de responsabilidad,

incluidas las especificas para prestadores de servicios de intemediacion.

18. El articulo 29 LSSI introduce nuevas reglas sobre el lugar de
celebracion de los contratos por via electronica, al tiempo que su disposicién
adicional 4.2 preve la modificacién de los articulos 1.262 C.c. y 54 C.com. en lo
relativo al momento de celebracion de los contratos a distancia y la

permanencia de la regla tradicional sobre el lugar de celebracién del contrato —
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segun la cual, el contrato se presume celebrado en el lugar en que se hizo la
oferta-, para todos aquellos contratos a los que al no ser celebrados por via
electrénica no les sea aplicable la regla especial del articulo 29 LSSI.

Las nuevas normas relativas a los contratos electrénicos fijan el lugar de
celebracion en el de establecimiento del prestador de servicios, salvo cuando
intervenga como parte un consumidor, supuesto en el que el lugar de
celebracion sera aquel en el que tenga su residencia habitual el consumidor.
Estas reglas no previstas en la DCE responden al objetivo de tutelar a los
consumidores en la contratacion electrénica internacional. No obstante, su
utilidad para lograr ese objetivo resulta muy limitada (lo que permite cuestionar
la necesidad del art. 29 LSSI), pues si bien en ciertas normas del DIPr espafol
el lugar de celebracion del contrato es utilizado como criterio de conexion (arts.
22.3 LOPJ y 10.5 Cc), las disposiciones relevantes para determinar los 6rganos
competentes o la legislacion aplicable a los contratos de consumo-arts. 15a 17
Reglamento 44/2001, 22.3 LOPJ y 5 Convenio de Roma de 1980 (en adelante,
CR)- no utilizan tal criterio (sin perjuicio de que cabe hallar algin supuesto en el
que pudiera ser relevante, como es el caso del desafortunado art. 13 Ley
23/2003, de garantias en la venta de bienes de consumo®').

4. Sectores al margen del reconocimiento mutuo de servicios de la sociedad de

la informacion.

19. La clausula de mercado interior s6lo opera dentro del ambito
normativo coordinado y ademas al margen de ella quedan (arts. 3.1 DCE y 3
LSSI) las materias enumeradas en el Anexo DCE (que reproduce el art. 3
LSSI), entre las que se incluyen algunas de las mas importantes para el

I*2, como es el caso de los

desarrollo de las actividades negociales de los PSS
derechos de propiedad intelectual, los contratos de consumo o las

comunicaciones comerciales no solicitadas por correo electrénico.

%" Sobre las carencias de esa norma, vid. DE MIGUEL ASENSIO, P.A., Régimen..., op.
cit., nims. 263-264.

% Vid. SMITH, G.H.J., Internet Law and Regulation, 3.2 ed., Londres, 2002, pp. 272-
274.
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En relacién con las materias incluidas en el anexo DCE y articulo 3 LSSI,
las normas sobre derecho aplicable conducen a localizar normalmente la
relacion en el pais de destino de los servicios de la sociedad de la informacién.
Asi sucede en el momento presente en relacién con los derechos de autor,
derechos afines y derechos de propiedad industrial, pues la ley aplicable a sus
eventuales infracciones es la del territorio para el cual se reclama la proteccion
del derecho. Entre la tutela de los derechos de propiedad industrial y las
normas de competencia desleal existe una estrecha relacién -basta pensar en
las controversias relativas a enlaces, marcos (frames) o metaetiquetas

)*%- que se corresponde con el empleo de criterios de conexion

(metatags
coincidentes, y lo mismo cabe decir entre las normas sobre responsabilidad
civil y la proteccién de la propiedad intelectual (debido al caracter horizontal de
la DCE las limitaciones de responsabilidad de los PSSI se aplican, por ejemplo,
a las infracciones de derechos de autor). La vinculacion entre todas estas
materias desaconseja también, por provocar un excesivo fraccionamiento que

la DCE trata de evitar, una interpretacion conflictual del articulo 3.

20. Dificultades interpretativas suscitan las excepciones al articulo 3
DCE en el ambito contractual, que segun el anexo incluyen “la libertad de las
partes de elegir la legislacion aplicable a su contrato”, los contratos celebrados
por consumidores y “la validez formal de los contratos por los que se crean o
transfieren derechos en materia de propiedad inmobiliaria, en caso de que
dichos contratos estén sujetos a requisitos formales obligatorios” de la
legislacién del Estado miembro en el que esté la propiedad inmobiliaria.

Las excepciones del Anexo no deben ser interpretadas como las Unicas
situaciones en las que en materia contractual no sera de aplicacién el criterio
de la ley de origen sino que parece mas apropiado -en linea con la idea de que
el articulo 3 no impone una solucion conflictual general- entenderlas como una
enumeracion de supuestos en los que la remision a la ley de origen derivada
del articulo 3.2 DCE carece de toda virtualidad. Ciertamente, el criterio de la ley

de origen va referido a la imposibilidad de aplicar restricciones no previstas en

% Cf AHRENS, H.J., “Das Herkunftslandprinzip...”, loc. cit., p. 839.

18



Prof. Dr. Pedro A. De Miguel Asensio

las normas del Estado miembro de origen dentro del ambito coordinado; y
conforme al articulo 2.h) DCE, el ambito coordinado se refiere a los requisitos
que debe cumplir el prestador de servicios en relacion con “el ejercicio de la
actividad de un servicio de la sociedad de la informacién, como los requisitos...
aplicables a... contratos”.

Las normas generales sobre ley aplicable a los contratos, contenidas en
el CR, contintan operando en relacién con los contratos a través de los cuales
desarrollan su actividad internacional -tanto en el ambito intracomunitario como
extracomunitario- los PSSI**. El alcance armonizador de la Directiva en el
ambito contractual es muy limitado y practicamente se reduce a lo dispuesto en
sus articulos 9 a 11, acerca de la admisibilidad de la celebracién de contratos
por via electrénica, los requisitos de informacién precontractual exigidos a los
prestadores de servicios y ciertas particularidades de la realizacion de pedidos
por via electronica. Ademas muchas de las reglas de la DCE en materia
contractual pueden ser excluidas por las partes si no son consumidores.

La repercusion del criterio de la ley de origen de la DCE en la
determinacién del régimen juridico del contrato parece que debe limitarse a
impedir que la ley aplicable en defecto de eleccion por las partes incorpore
respecto de las cuestiones reguladas en la Directiva -en particular, en sus
articulos 9 a 11- restricciones no previstas en la ley del Estado miembro donde
el prestador de servicios esté establecido. En todo caso, resulta habitual que
en el marco del articulo 4 CR la ley del contrato, a falta de eleccion por las
partes, sea la del pais donde el prestador de servicios esté establecido, habida
cuenta de la presuncion de su apartado 2, que favorece la aplicacion de la ley
del establecimiento de la parte que realiza la prestaciéon caracteristica.

La inclusién en el anexo de la Directiva de excepciones a su articulo 3
en materia contractual (que coinciden con las que establece el art. 3 LSSI)
implica que las cuestiones objeto de excepcion quedan regidas por la ley
designada por las reglas de conflicto en materia contractual aun cuando

% Asi al valorar el alcance de la clausula del mercado interior de la DCE y de las
excepciones generales recogidas en su anexo, el documento de la Comisién Europea,
“Comunicacion sobre comercio electrénico y servicios financieros”, de 26 de enero de 2001,
afirma (p. 8) que si no hay eleccién, la legislacion aplicable al contrato sera la del Estado con el
cual tenga relaciones mas estrechas, con base en el articulo 4 CR.
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contenga restricciones no previstas en la ley de origen en las cuestiones
reguladas en los articulos 9 a 11 DCE. Ademas, las excepciones en materia
contractual van referidas a situaciones en las que -a diferencia de los
supuestos incluidos en el art. 4 CR- normalmente no sera aplicable al contrato
la ley del pais del establecimiento del prestador, al contemplar los supuestos de
contratos de consumo (respecto de los que el art. 5 CR favorece la aplicacion
de la ley de la residencia habitual del consumidor), de eleccion de la ley
aplicable al contrato (situaciones en las que el art. 3 CR permite designar
cualquier ley como aplicable) y de requisitos imperativos de forma de la ley de
situacion del inmueble (en linea con el art. 9.6 CR).

21. Tampoco son de aplicaciéon los apartados 1 y 2 del articulo 3 DCE en
relacién con la licitud de las comunicaciones comerciales no solicitadas por
correo electronico —a las que en el mismo sentido menciona el articulo 3.1.f)
LSSI-, cuestidn sobre la que, en consecuencia, no se manifestara el impacto de
la ley de origen. La no aplicacion a esta materia de los apartados 1 y 2 del
articulo 3 DCE implica que la circunstancia de que el pais de origen establezca
un régimen mas permisivo no impedira la aplicacién de la ley del pais de
destino (residencia del destinatario) que sera normalmente de aplicacion®, en
tanto que ley del mercado afectado. Es una regla que no se ve alterada porque
la campana se dirija a destinatarios de varios paises, de modo que respecto de
cada uno de éstos, la ley aplicable sera la del mercado de destino®. En todo
caso, si bien a la luz de la DCE parecen posibles regulaciones diversas sobre
el particular, en la actualidad se trata de una cuestion sustancialmente
unificada en el ambito comunitario por el articulo 13 de la Directiva 2002/58
sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas.

22. Al margen del contenido del anexo, el articulo 1.5 DCE deja fuera del
ambito de aplicacién de la Directiva las cuestiones de fiscalidad, proteccion de
datos, practicas regidas por la legislacion de carteles, actividades de los

notarios y autoridades equivalentes, asi como los juegos de azar con apuestas

% Vid. AHRENS, H.J., “Das Herkunftslandprinzip...”, loc. cit., p. 839.
% cf. MANKOWSKI, P., “Particular Kinds of Unfair Competition on the Internet and the
Conflict of Laws”, /IC, vol. 32, 2001, pp. 390-412, pp. 407-408.
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de valor monetario. Estas cuestiones se corresponden en lo sustancial con las
excluidas del ambito material de la LSSI, en virtud, en particular, de su articulo
5, si bien éste si declara aplicables a los juegos de azar las normas de la LSSI,
salvo las relativas a la libre prestaciéon de servicios de la sociedad de la
informacion en el mercado interior, lo que resulta pleno de sentido.

La exclusion del ambito de la DCE de alguna de las materias recogidas
en el articulo 1.5 DCE no afecta a que, como consecuencia de las normas
correspondientes de derecho aplicable, su régimen puede hallerse sometido
precisamente a la ley del pais de origen. En el desarrollo de la actividad de los
PSSI tiene especial trascendencia el cumplimiento de las normas de proteccion
de datos, que si han sido en su contenido material objeto de una intensa
armonizacién comunitaria. Al determinar el ambito de aplicacion espacial de la
LOPD, su articulo 2 -inspirado en el art. 4 de la Directiva 95/46/CE - favorece
también en el ambito intracomunitario la aplicacion de la normativa sobre

proteccién de datos del pais del establecimiento del PSSI.

23. Como posibilidad adicional es preciso sefialar que los apartados 4 a
6 del articulo 3 DCE (y el art. 8 LSSI) contemplan la posibilidad de establecer,
incluso dentro del ambito coordinado, restricciones especificas a un
determinado servicio de la sociedad de la informacién procedente de otro
Estado miembro, en la medida en que sean necesarias y proporcionadas, por
motivos de orden publico (investigacidon del delito, proteccibn de menores,
lucha contra la instigacion del odio racial o religioso y violacién de la dignidad
humana de personas), proteccién de la salud publica, seguridad publica y
proteccién de los consumidores. La adopcion de esas medidas requiere seguir
un procedimiento especifico, que exige normalmente que no haya actuado el
Estado de origen pese a haber sido requerido a tal efecto y la notificacién a la
Comisién de la intencion de adoptar esas medidas. La imposicion de ese tipo
de restricciones por los Estados miembros ha resultado excepcional®”.

% Cf Comision CE “First Report...”, loc. cit., p. 8.
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V. SOLUCION DE CONTROVERSIAS: TUTELA JUDICIAL

24. Dentro del Derecho comunitario, la dimensién judicial internacional
del comercio electrénico es objeto de regulacién basicamente en el
Reglamento 44/2001, que se proyecta sobre el ambito contractual y sobre las
diversas categorias de ilicitos civiles. Como criterio general, la obligacion de
supervisiéon impuesta por el articulo 3.1 DCE a cada Estado miembro respecto
de los prestadores establecidos en su territorio no implica una alteracién de las
normas de competencia judicial internacional en materia civil y mercantil (por el
contrario, tratandose de las sanciones administrativas previstas en las normas
de transposicion de la DCE, tipicamente las autoridades de cada Estado
miembro seran competentes para su imposicibn —como minimo- respecto de
los prestadores establecidos en ese Estado miembro).

Si bien en la fase final de elaboraciéon del Reglamento 44/2001 recibi6
particular atencién su adaptacion al entorno de Internet, lo cierto es que entre
sus normas de competencia, sélo se refleja en las relativas a los contratos —y
muy especialmente a los contratos de consumo- se intordujeron ciertas
modificaciones, que ademas béasicamente confirman criterios de solucion
apuntados ya en la interpretacidén de su precedente, el Convenio de Bruselas.

Dejando a un lado la precisién sobre la formalizacién de la sumision
expresa por medios electrénicos (art. 23.2), en el Reglamento 44/2001 sélo el
articulo 15 —y en menor medida el art. 5.1, que proporciona para ciertos
categorias de contratos conceptos autbnomos de lugar de ejecucion que se
proyectan sobre la contratacion electrénica pero no son especificos de ésta-
parece haber experimentado cambios para adaptarse a las exigencias de la
sociedad de la informacién. En concreto, el dltimo inciso del articulo 15.1.¢c)
aparece destinado a dar respuesta a las exigencias de la contratacién por
Internet y de sus peculiares técnicas de comercializacion de bienes y
servicios®. Dicha norma prevé la aplicacion del especifico régimen de
proteccion de los consumidores, basado en la atribucidon de competencia a los
tribunales del Estado del domicilio del consumidor: “cuando la otra parte

% ¢f DE MIGUEL ASENSIO, P.A., Derecho privado de Internet, 32 ed., Madrid, 2002,
pp. 477-478.
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contratante ejerciere actividades comerciales o profesionales en el Estado
miembro del domicilio del consumidor o, por cualquier medio, dirigiere tales
actividades a dicho Estado miembro o a varios Estados miembros, incluido este
ultimo, y el contrato estuviere comprendido en el marco de dichas actividades”.

La precision de cuando un sitio de Internet dirige sus actividades a un
determinado Estado puede en la practica resultar una tarea controvertida, mas
alla de la idea ampliamente aceptada de que la mera accesibilidad de un sitio
web no es suficiente a tales efectos —y de que, en concreto, en relacién con los
litigios en materia de contratos de consumo sera como minimo necesario que el
sitio promueva la celebracion de contratos a distancia y que al menos se haya
celebrado uno de ellos-**. No obstante, en relacién con los sitios web
orientados a varios paises a través de los cuales se concluyen contratos de
consumo, los articulos 15 a 17 Reglamento 44/2001 conducen a establecer
como criterio de base respecto de tales litigios contractuales la atribuciéon de
competencia a los tribunales del pais de destino, excepto cuando el sitio no
dirigiera sus actividades a ese concreto pais*.

25. En linea con lo dispuesto en el articulo 1.4 DCE parece ampliamente
aceptada la idea de que la clausula del mercado interior y el desarrollo de la
libre prestacion de servicios de la sociedad de la informacién no implica una
transformacién de las reglas de competencia en materias comprendidas en el
ambito coordinado de la Directiva, a pesar de que la configuracion de esas
normas, en particular, el articulo 5.3 Reglamento 44/2001 facilita en muchas

ocasiones que sean los tribunales del pais (o0 paises) de destino los

% (Cf. la Declaracion, adoptada al aprobar el RCB, del Consejo y la Comisién a los
articulos 15 y 73, no publicada el el DO (puede consultarse en Legislacion basica de Derecho
internacional privado, 142 ed., Madrid, Tecnos 2004, pp. 156-157).

% También en los contratos de consumo la posibilidad de que el consumidor demande
ante los tribunales de su propio domicilio sélo debe operar en la medida en que existan ciertos
controles tendentes a evitar que esa atribucién de competencia resulte sorpresiva para la
contraparte, lo que en nuestro sistema plantea especiales dificultades en relacién con el
articulo 22.4 LOPJ, cuya redaccion —especialmente inapropiada para dar respuesta a la
dimension internacional de los modelos de negocio de la sociedad de la informacion- permitiria
atribuir competencia a los tribunales esparnoles en relacién con cualquier contrato en el que un
consumidor residente en Espafa celebrara aqui un contrato a través de Internet con una
empresa cuyo domicilio se encuentre fuera de la Unién Europea, cf. DE MIGUEL ASENSIO,
P.A., Derecho..., op. cit., pp. 479-480.
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competentes para conocer respecto a las actividades desarrolladas por medio
de Internet, como puede suceder en relacion con los supuestos de
responsabilidad del prestador de servicios vinculados a las distintas categorias
de ilicitos comprendidas en el articulo 5.3*'.

En los litigios en materia contractual, fuera de las relaciones de
consumo, es claro que el fuero del domicilio del demandado (art. 2 Reglamento
44/2001) y la sumisién de las partes (arts. 23 y 24) pueden hacer posible la
atribucién de competencia tanto a los tribunales del pais en los que se
encuentre establecido el prestador de servicios como a los del pais del
domicilio del destinatario de tales servicios e incluso a terceros Estados. Por su
parte, el fuero especial del articulo 5.1 Reglamento 44/2001, basado en el lugar
de ejecucion de la obligacion que sirve de base a la demanda tampoco
conduce a una solucién unitaria*® (idea reforzada por ser fueros que operan
normalmente con caracter alternativo respecto del domicilio del demandado y
para cuya concrecion resulta determinante lo pactado en el contrato).

No obstante, en relacién con los contratos para los que el articulo 5.1
incorpora definiciones autbnomas del lugar de ejecucion las nuevas reglas si
favorecen la atribucion de competencia en materia contractual a los tribunales
del lugar de establecimiento del PSSI. Tratandose de compraventa de
mercaderias —lo que tiene particular importancia respecto de los prestadores
dedicados a actividades de comercio electrdnico indirecto (y siempre que no
sean transacciones de consumo)- se atribuye competencia a los tribunales del
lugar de entrega; mientras que los contratos de prestacién de servicios, lugar
de ejecucioén es el lugar donde hubieran sido o debieran ser prestados. Tanto
en un caso como en otro, estas normas facilitaran con frecuencia la atribucién
de competencia a los tribunales del lugar del domicilio del vendedor (o de
expedicion de las mercaderias) y de establecimiento del prestador de servicios,
pues sus obligaciones contractuales se configuran tipicamente como de puesta

a disposicién o remision®?.

* Vid. DE MIGUEL ASENSIO, P.A., Derecho..., op. cit., pp. 600-604.

*2 Vid. BARIATTI, S., “La competence internationale et le droit applicable au contentieux
du commerce electronique”, Riv.dir.int.pr.proc., vol. XXXVIII, 2002, pp. 19-32, pp. 24-25.

® Vid. DE MIGUEL ASENSIO, P.A., Derecho..., op. cit., pp. 458-463.

24



Prof. Dr. Pedro A. De Miguel Asensio

26. En el plano mundial, la practica imposibilidad de alcanzar un
consenso sobre estas cuestiones ha quedado patente en los los esfuerzos de
la Conferencia de La Haya de DIPr por elaborar un convenio sobre
competencia judicial y ejecucién de decisiones en materia civil y mercantil**. El
intento por crear normas adaptadas a las exigencias del comercio electrénico
no ha podido superar las desavenencias entre partidarios de criterios que
atribuyan la competencia a los tribunales de destino (de la informacion) —
vinculados con frecuencia a la defensa de los consumidores- y defensores de
la competencia de los tribunales del pais de origen —que suele identificarse con
la posicién empresarial-*°.

La controversia entre pais de origen y pais(es) de destino manifestada
en los intentos de elaborar normas de competencia judicial internacional de
alcance mundial pone de relieve la necesidad de progresos adicionales que
maticen la radical confrontacién con la que en la actualidad se percibe la opcién

por uno u otro criterio®.

* Cf. Conferencia de La Haya de DIPr (SCHULZ, A.), “Reflection Paper to Assist in the
Preparation of a Convention on Jurisdiction and Recognition and Enforcement of Foreign
Judgments in Civil and Commercial Matters”, Prel. Doc. No 19, agosto 2002, pp. 12-13.

* Cf. MOENS, P., “Loi applicable et juge compétent: la CCl en veut pas d’exception
pour le consommateur”, <http://www.droit-technologie.org>, 1 de agosto de 2001, pp. 1-6, p. 4.

% Vid. HAINES, A.D., “Why is it so Difficult to Construct an International Legal
Framework for E-Commerce? The Draft Hague Convention on Jurisdiction and the Recognition
and Enforcement of Foreign Judgments in Civil and Commercial Matters: A Case Study”,
European Business Organization Law Review, 3, 2002, pp. 157-194, pp. 173-181.
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