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1. INTRODUCCION

El comercio electronico esta consolidado en la Union Europea. La creacion de
un marco normativo favorable a la contratacion en linea por el legislador de la Unidn
Europea en estas ultimas décadas ha generado una mayor confianza en este mercado en
linea no solo a los operadores econdmicos sino también a los propios usuarios.
Igualmente, los avances tecnologicos de estos ultimos tiempos -pasando de la
rudimentaria web 1.0 a paginas absolutamente interactivas o de los ordenadores de mesa
a cualquier dispositivo electronico conectado a la red- han logrado que se afiance la
contratacion de bienes y servicios en linea en el territorio de la Union Europea,
permitiendo todo ello el crecimiento econdémico y el bienestar de los consumidores

europeos.

Al respecto, en el marco del comercio electrénico deben distinguirse dos tipos
de contratos, a saber: los contratos electronicos celebrados entre profesionales (B2B) o
entre un profesional y un consumidor (B2C). Se trata de una importante distincion porque
el ordenamiento juridico otorga mayor proteccion al consumidor frente al
profesional/empresario, como se vera a lo largo del capitulo. De otro lado, es altamente
probable que estos contratos de bienes y servicios celebrados en linea tengan un caracter
internacional, dada la naturaleza de la red que conecta con suma facilidad cualquier
relacion con méas de un ordenamiento juridico, en cuyo caso han de tenerse en cuenta las

normas de Derecho internacional privado?®.

El presente capitulo aborda en primer lugar la determinacion de la competencia
judicial internacional en materia de contratacion electronica entre profesionales. Se trata
de determinar qué foros son los mas idoneos para presentar este tipo de reclamaciones
(esencialmente contractuales) desde la perspectiva institucional, convencional e interna.

Asimismo, se estudia la posibilidad de solventar la controversia derivada del contrato

L A este respecto, PALAO MORENO opina que “el fendémeno de Internet da lugar a la existencia de un
amplio abanico de figuras contractuales, cuyo caracter internacional es frecuente. Lo que obliga a que las
normas de Derecho internacional privado deban adaptarse a este medio”, vid., ESPLUGUES MOTA, C.y
otros, Derecho del comercio internacional, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, pag. 217.
También FERNANDEZ ROZAS Y SANCHEZ LORENZO puntualizan que “Internet constituye un
espacio propiamente internacional y deslocalizado, que casa mal con las respuestas tradicionales tendentes
a determinar la competencia judicial internacional y el Derecho aplicable en torno a un Estado”.
FERNANDEZ ROZAS, J.C. y SANCHEZ LORENZO, S.A., Derecho internacional privado, Aranzadi-
Thomson Reuters, Madrid, 2018 (version en linea).



electronico B2B por algin mecanismo alternativo (o complementario) a la justicia estatal,
en caso de que las partes asi lo hayan optado. En segundo lugar, se analiza el tribunal
internacionalmente competente en materia de contratacion electronica cuando interviene
un consumidor, asi como la posibilidad de recurrir a la resolucién alternativa de litigios

en materia de consumo en el comercio electronico.

2.  CONTRATOS ELECTRONICOS O A DISTANCIA ENTRE
PROFESIONALES (B2B)

2.1. Competencia judicial internacional de los tribunales espafioles

en litigios relacionados con la contratacion electronica

El instrumento que sirve de base para determinar la competencia judicial
internacional de los tribunales espafioles en litigios relacionados con la contratacion
electronica entre profesionales, a tenor del principio de jerarquia normativa y dado que
no hay una regulacion especifica en esta materia, es el Reglamento (UE) n°® 1215/2012
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil (en adelante, RBI bis)?, el Convenio relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil de 30 de octubre de 2007 (en adelante, CL20073), el Convenio de la Haya sobre
acuerdos de eleccion de foros de 2005%y la Ley Organica del Poder Judicial®, si bien esta

2 Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil. 0J L 351, 20.12.2012, pég. 1-32 (disponible en
http://data.europa.eu/eli/req/2012/1215/0j). Como es bien sabido, los dos instrumentos precedentes del RBI
bis son el Convenio de Bruselas 1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, Diario Oficial n° L 299 de 31/12/1972 péag. 0032 — 0042 (disponible
en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:41968A0927(01)&from=ES ) vy
el Reglamento (UE) no 44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucidn de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, DO L 12
de 16.1.2001, pag. 1/23 (disponible en http://data.europa.eu/eli/reg/2001/44/0j), debiendo tenerse en cuenta
la interpretacion jurisprudencial de los preceptos realizada por el TJUE en cada uno de estos textos
predecesores.

3 DO L. 147 de 10.6.2009, pag. 5/43 (disponible en http://data.europa.eu/eli/convention/2009/430/0j),
Conocido como Convenio de Lugano |1, se aplica a las relaciones entre la Unién Europea y Suiza, Noruega
e Islandia.

4 El Convenio de 30 de junio de 2005 sobre acuerdos de eleccion de foro (en adelante, CH2005) entré en
vigor el 1 de octubre de 2015, aunque su aplicacion es limitada por el escaso nimero de ratificaciones:
Estados miembros de la Union Europea, México, Singapur, Montenegro y Dinamarca (disponible en:
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=98 ).

5 Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, BOE nim. 157, de 02/07/1985 (ELI:
https://www.boe.es/eli/es/lo/1985/07/01/6/con).
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Gltima queda generalmente desplazada cuando el profesional demandado se encuentre
domiciliado en un Estado miembro (aunque goza todavia de cierta relevancia para
determinar la competencia de nuestros tribunales debido al alcance global de internety a
la localizacion de los prestadores de servicios, en muchas ocasiones, en terceros
Estados®). En todo caso, este trabajo analiza principalmente el RBI bis, con puntuales

referencias a los foros del CL2007 y de la LOPJ cuando dispongan otra cosa’.

En sintesis, el RBI bis contiene un conjunto de foros que permite determinar la
competencia judicial internacional de los tribunales esparioles en caso de que el supuesto
entre en el ambito de su aplicacién®. Considerando que la contratacion de bienes y
servicios en linea entre profesionales (B2B) es una materia incluida®, los foros a los que
se puede acudir para obtener la tutela judicial en un conflicto en esta materia pueden ser
varios®: el fuero de la sumision (expresa y tacita), el del domicilio del demandado v el
fuero especial por la materia contractual. Por otro lado, el RBI bis prevé también la

competencia judicial internacional para la solicitud de medidas cautelares o provisionales.

2.1.1. El fuero de la sumisién, esencial en materia de

contratacion entre profesionales

El fuero de la sumision opera de forma expresa o tacita. De un lado, los
contratantes en el ejercicio de la autonomia de la voluntad pueden expresamente designar

el organo jurisdiccional de un Estado miembro para que conozca el asunto en caso de

5 DE MIGUEL ASENSIO, P. A., Derecho privado de internet, Aranzadi, Thomson Reuters, 2015 (version
en linea, parrafo 188, n.p. 184).

" Pues, como es sabido, el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de1968 y el Convenio de Lugano de
16 de septiembre de 1988 han sido normas paralelas, con fueros muy similares.

8 Véanse el art. 1 RBI bis (dmbito aplicacion material), el art. 66 RBI bis (dmbito de aplicacion temporal),
el art. 68 RBI bis (ambito de aplicacion espacial) y el art. 4 RBI bis (dmbito de aplicacidn personal).

9 Sefiala el art. 1.1 RBI bis que “[...] el presente Reglamento se aplicara en materia civil y mercantil con
independencia de la naturaleza del 6rgano jurisdiccional [...]”.

10 También el foro sobre “competencias exclusivas” del art. 24 RBI bis (art. 22 CL2007; 22 LOPJ
respectivamente). Los profesionales, aunque en menor medida y por este motivo no se le dedica un sub-
epigrafe, pueden celebrar contratos de arrendamiento de bienes inmuebles ya sea a través del intercambio
de correos electrénicos, de las plataformas digitales o del interfaz de la web. En todos estos supuestos
estariamos en materia de contratacion electrénica (o a distancia), por lo que, al igual que la contratacion off
line, seran exclusivamente competentes los 6rganos jurisdiccionales del Estado en el que se halle el
inmueble, sin que entre en juego la excepcién fijada en la disposicion (por tratarse de contratantes
profesionales o B2B), ni tampoco es valido el acuerdo de sumision.



controversia®!, sin que sea necesaria la existencia de una conexion de la relacién

contractual con los tribunales de este Estado libremente elegido*?.

El acuerdo de eleccion de foro es fundamental en las transacciones
internacionales porque evita a los contratantes la incertidumbre juridica sobre el 6rgano
jurisdiccional competente, el forum shopping y sobre todo la “carrera hacia los
tribunales™?3, Este acuerdo atributivo de competencia es valido, segun el art. 25 RBI bis!?,
siempre que sea en favor del 6rgano u drganos jurisdiccionales de un Estado miembro,
que no sea nulo pleno derecho en cuanto a su validez material segun el Derecho del Estado
miembro y que sea por escrito®® (o verbalmente con confirmacion escrita), en una forma
que se ajuste a los habitos que las partes tengan establecido entre ellas, o en el comercio
internacional, en una forma conforme a los usos que las partes conozcan o deban conocer
y que, en dicho comercio, sean ampliamente conocidos y regularmente observados por

las partes en los contratos del mismo tipo en el sector comercial considerado. Ademas,

11 Siempre que se trate de materias distintas de las abordadas en la competencia exclusiva, pues de lo
contrario este acuerdo es nulo. O con los limites previstos por los foros de especial proteccion (en contratos
de consumo, de seguro y contrato individual de trabajo), asi lo indica el art. 25.4 RBI bis (en similares
términos, CL2007 y LOPJ). Entre otros, véase, ESPLUGUES MOTA, C., IGLESIAS BUHIGUES J.L. y
PALAO MORENO, G., Derecho Internacional Privado, ed. 132 Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pags.
133-137; RODRIGUEZ BENOT, A., “Articulo 25”, en PEREZ-LLORCA, J. P. (Dir.), Comentario al
Reglamento (UE) n°® 1215/2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Reglamento Bruselas | refundido, Thomson-Reuters,
Aranzadi, 2016 (version en linea).

12 Asi lo prevé el art. 25 RBI bis (“Si las partes, con independencia de su domicilio, han acordado que un
organo jurisdiccional [...]”) y también el art. 22 bis LOPJ (“los Tribunales espafioles seran competentes
cuando las partes, con independencia de su domicilio, se hayan sometido expresa o tacitamente a ellos™).
En cambio, el CL2007 determina para la validez del acuerdo de sumision expresa que al menos una de las
partes firmantes debe tener el domicilio en un Estado vinculado por el Convenio.

13 Es decir, al fijarse la competencia judicial internacional ex ante, previene conductas estratégicas de la
actora a través de la figura del forum shopping, porque, de lo contrario, la parte demandante podria litigar
ante el 6rgano jurisdiccional que més favorable resulte a sus intereses (v.gr. en materia de contratacion,
posiblemente ante los drganos jurisdiccionales de méas de un Estado en caso de que el fuero especial por
materia y el fuero del domicilio del demandado no coincidan en el mismo lugar). De ahi, también, que esta
clausula de jurisdiccion evite en cierto modo la carrera por presentar la demanda (conocido también como
“rush to the courts”). Véase, GARCIMARTIN ALFEREZ, F., Derecho internacional privado, Aranzadi-
Thomson Reuters, 5% ed., 2019, pag. 174.

14 En similares términos coincide el art. 23 CL2007 y el 22 bis LOPJ. En cuanto al CH2005, véanse los
arts. 3 (sobre los requisitos para la validez del acuerdo) y los arts. 5y 6 (sobre la eficacia del acuerdo de
prérroga de la competencia como su dimension derogatoria), amén del art. 26.6 en el que fija las relaciones
entre RBI bis y el CH2005.

15 En relacion con las clausulas atributivas de competencia en los contratos electrénicos, la STJUE (Sala
Tercera) de 21 de mayo de 2015, as. C-322/14, Jaouad El Majdoub c. CarsOnTheWeb.Deutschland GmbH
(ECLI:EU:C:2015:334), apdo. 40, ha sefialado que “[...] la técnica de aceptacion mediante un «clic» de las
condiciones generales, que incluyen una clausula atributiva de competencia, de un contrato de compraventa
celebrado por via electronica, como el del litigio principal, constituye una transmisién por medios
electrénicos que proporciona un registro duradero de dicha clausula, en el sentido de esta disposicién,
siempre que esa técnica permita imprimir y guardar el texto de las citadas condiciones antes de la
celebracion del contrato”.



derivado del principio de autonomia o separabilidad de las clausulas, si se cuestionara la
validez (o nulidad) del contrato en el que se refleja el acuerdo atributivo de competencia,
el tribunal elegido expresamente por las partes no pierde su competencia, en tanto se

cumplen las condiciones formales previstas en el RBI bis®.

De otro lado, los contratantes también pueden determinar tacitamente la
competencia judicial internacional de un determinado drgano jurisdiccional por su
comportamiento procesal'’. En efecto, el art. 26 RBI bis*® permite atribuir la competencia
en favor del tribunal que -presentada la demanda- comparezca el demandado, siempre
que esta comparecencia no sea para impugnar la competencia®®; sin que sea necesario,
pese a no mencionarse en el art. 6.1 RBI bis, que el demandado esté domiciliado en un
Estado miembro para que opere esta atribucién de competencia tacita?°. Por ultimo, la

sumision tacita prevalece sobre el acuerdo atributivo de competencia anterior?!,

De no darse la mencionada prorroga de la competencia, los diferentes foros a los

que puede acudirse para presentar la demanda son: el fuero del domicilio del demandado

16 Asi lo precisa el art. 25.5 RBI his. Véase también la STJUE (Sala Sexta) de 3 de julio de 1997, as. C-
269/1995, Francesco Benicasa/Dentalkit Srl (ECLI:EU:C:1997:337), apdo. 31: “[...] la interpretacion de
una clausula atributiva de competencia, para determinar qué litigios estan comprendidos en su ambito de
aplicacidn, corresponde al Juez nacional ante el cual dicha clausula es invocada (sentencia de 10 de marzo
de 1992, Powell Duffryn, C-214/89, Rec. p. 1-1745, apdo. 37). Incumbe, pues, en el presente caso, al Juez
nacional decidir si la cliusula invocada ante él, que se refiere a «cualquier controversia» relativa a la
interpretacion, ejecucion u «otros aspectos» del contrato, se refiere también a cualquier litigio relativo a la
validez de dicho contrato”.

7 Siempre que no se trate de las materias de competencia exclusiva del 24 RBI bis.

18 Art. 24 CL2007 y art. 22 bis 3 LOPJ.

19 Y esta viene determinada de conformidad con el Derecho nacional; en nuestro caso, mediante la
declinatoria (art. 39 LEC). Ahora bien, si el demandado impugna la competencia (en tiempo y forma) y
responde subsidiariamente sobre el fondo del asunto, no se entiende que tacitamente se haya sometido a la
competencia del tribunal. Véanse la STJ de 24 de junio de 1981, as. 150/80, Elefanten Schuh GmbH c.
Pierre Jacgmain (ECLI:EU:C:1981:148), la STJCE de 22 de octubre de 1981, as. 27/1981, Rohr/Ossberger
(ECLI:EU:C:1981:243) 0 la STJUE de 13 de julio de 2017, as. C-433/16, Bayerische Motoren Werke
(ECLI:EU:C:2017:550).

20 La STJ de 13 de julio de 2000, as. C-412/98, Group Josi (ECLI:EU:C:2000:399), apdo. 44, sefialé que
“la comparecencia voluntaria del demandado fundamenta la competencia del tribunal de un Estado
contratante ante el que el demandante haya formulado la demanda, sin que el domicilio del demandado
resulte pertinente a este respecto”. En esta linea, véase, entre otros, véase, ESPLUGUES MOTA, C.,
IGLESIAS BUHIGUES J.L. y PALAO MORENO, G., Derecho Internacional Privado, ed. 132 Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, pag. 131; CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
Derecho Internacional Privado, Vol. 1. ed. Comares, Granada, 18a ed., 2018, pag. 783; RODRIGUEZ
BENOT, A., “Articulo 26”, en PEREZ-LLORCA, J. P. (Dir.), Comentario al Reglamento (UE) n°
1215/2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil. Reglamento Bruselas I refundido, Thomson-Reuters, Aranzadi, 2016 (version
en linea). Aunque GARCIMARTIN ALFEREZ, F., Derecho internacional privado, Thomson Reuters, 5
ed., 2019, pdg.187 considera lo contrario.

2L Entre otras, véanse la STJ de 24 de junio de 1981, as. 150/80, Elefanten Schuh GmbH c. Pierre Jacgmain
(ECLI:EU:C:1981:148) y la STJUE de 17 de marzo de 2016, as. C-175/15, Taser International Inc. contra
SC Gate 4 Business SRL y Cristian Mircea Anastasiu (ECLI:EU:C:2016:176).



y el fuero previsto por razon de la materia contractual. Ahora bien, téngase en cuenta que
este Ultimo foro mencionado, de acuerdo con el RBI bis y el CL2007%2, opera Gnicamente
cuando el profesional demandado esté domiciliado en un Estado miembro (o contratante).
En tal caso y de darse la ambivalencia de foros, la actora puede escoger el érgano
jurisdiccional del Estado miembro (o contratante) ante el que interponer la reclamacién
que mejor convenga a sus intereses. En cambio, el fuero por razon de la materia previsto
en la LOPJ reviste especial importancia para la practica forense porque no precisa que el

demandado tenga su domicilio en Espafia?3, tal y como se analiza a continuacion.
2.1.2. El fuero general del domicilio del demandado

Con respecto al fuero del domicilio del demandado?*, criterio general de
aplicacion del sistema de normas de competencia judicial internacional previsto en el RBI
bis, cede siempre que se trate de una materia objeto de competencia exclusiva o de un
acuerdo de sumision?®. Sefiala el art. 4.1 RBI bis?® que una persona domiciliada en un
Estado miembro -con independencia de su nacionalidad- estara sometida a los 6rganos
jurisdiccionales de ese Estado?’; y si la accion se insta contra varios demandados, cuyos

domicilios estén situados en diferentes Estados miembros, el demandante puede acudir

22 Arts. 7 RBI bis y 5 CL2007.

23 Art. 22 quinquies: “Asimismo, en defecto de sumision expresa o ticita y aunque el demandado no tuviera
su domicilio en Espafia, los Tribunales espafioles seran competentes: a) En materia de obligaciones
contractuales, cuando la obligacion objeto de la demanda se haya cumplido o deba cumplirse en Espafia”.

24 Como afirma GARCIMARTIN: “el domicilio del demandado como foro general constituye una regla
practicamente comun a todos los sistemas de CJI, tanto desde una perspectiva histérica como en el Derecho
comparado vigente”, GARCIMARTIN ALFEREZ, F., Derecho internacional privado, Aranzadi-Thomson
Reuters, 5% ed., 2019, pag. 90.

% Asi lo indica el cdo. 15 RBI bis: “las normas de competencia judicial deben presentar un alto grado de
previsibilidad y deben fundamentarse en el principio de que la competencia judicial se basa generalmente
en el domicilio del demandado. La competencia judicial debe regirse siempre por este principio, excepto
en algunos casos muy concretos en los que el objeto del litigio o la autonomia de las partes justifique otro
criterio de conexion. [...]” . Por ello mismo, CARRASCOSA sefiala que “el foro del domicilio del
demandado es, en realidad, no un foro “general”, sino mas bien un foro “residual”, s6lo operativo en defecto
de los otros dos foros citados, que prevalecen sobre el mismo”. CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Foro
del domicilio del demandado y Reglamento Bruselas ‘I-bis 1215/2012°. Analisis critico de la regla actor
sequitur forum rei”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 11, n° 1, 2019, pag. 130.

% En los mismos términos, el art. 2 CL2007 y el art. 22 ter LOPJ. Notese, en nuestro caso, que el domicilio
del demandado-persona fisica equivale a la residencia habitual.

27 Este precepto contiene una regla de competencia judicial internacional, no de competencia territorial. De
modo que la concrecién del 6rgano jurisdiccional territorialmente competente se debe realizar de
conformidad con las normas nacionales en el que el demandado tenga su domicilio; en nuestro caso: de
acuerdo con los arts. 50 y ss. de la LEC.



indistintamente a los tribunales del Estado miembro del domicilio de cualquiera de ellos

para presentar la reclamacion®.

La relevancia del precepto es que la parte demandada tenga el domicilio en un
Estado miembro de la Union Europea en el momento de presentarse la reclamacion con
el objeto de fijar la competencia del érgano jurisdiccional, ya que no se vera afectada si
posteriormente se cambiara este domicilio (con base en el principio perpetuatio

iurisdictionis)?°.

En materia de contratacion electronica entre profesionales, este foro del
domicilio del demandado comporta ventajas para ambas partes, pero también algin
inconveniente, Asi, se viene afirmando que la regla actor sequitur forum rei potencia la
buena administracion de la Justicia, ofrece previsibilidad y seguridad juridica®!, ya que
puede conocerse o localizarse a priori el domicilio del demandado con facilidad y con
ello el organo jurisdiccional del Estado miembro que conocerd del asunto; aunque el
anonimato tolerado en la red puede dificultar en ocasiones esta localizacién3®2. Este foro
igualmente favorece al demandado porque litiga en su jurisdiccion, y a la parte actora
porque facilita la ejecucion de una eventual sentencia condenatoria (ya que lo habitual es

que la persona tenga los bienes en el pais en el que reside/tiene su domicilio).

Mas alla de estos aspectos positivos sefialados, el fuero general del domicilio del
demandado podria llegar a vulnerar en ocasiones el derecho a la tutela judicial del
demandante si tuviera que litigar, por ejemplo, ante un tribunal que no esté préximo al

litigo® y en una lengua distinta a la suya o, lo que puede causar un mayor perjuicio, deba

28 Art. 8.1 RBI bis; art. 6.1 CL2007; art. 22 ter.3 LOPJ.

2 GARCIMARTIN ALFEREZ, F., Derecho internacional privado, Thomson Reuters, 52 ed., 2019, pag.
94.

30 Sobre el fundamento de este fuero, véanse, ESPLUGUES MOTA, C., IGLESIAS BUHIGUES J.L. y
PALAO MORENO, G., Derecho Internacional Privado, ed. 132 Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pags.
137-138; CALVO CARAVACA, AL. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional
Privado, Vol. Il. ed. Comares, Granada, 18a ed., 2018, pags. 786-87; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.,
Derecho internacional privado, Thomson Reuters, 5 ed., 2019, pag. 90. Ademas, merece interés la critica
del profesor CARRASCOSA a este fuero del domicilio del demandado. Véase, CARRASCOSA
GONZALEZ, J., “Foro del domicilio del demandado y Reglamento Bruselas ‘I-bis 1215/2012”. Analisis
critico de la regla actor sequitur forum rei”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 11, n® 1, 2019,
pags. 112-138.

31 Cdos. 15y 16 RBI bis.

% \gase, CORDERO ALVAREZ, C. I., Litigios internacionales sobre difamacion y derechos de la
personalidad, Dickinson, Madrid, 2015, pag. 103; LLOPIS NADAL, P., “Direcciones IP y presunto
anonimato. Tras la identidad del usuario infractor de derechos de propiedad intelectual en Internet”, Indret,
2018, pag. 4y ss.

33 STEDH de 1 marzo 2016, Arlewin c. Suecia, ref. n° 22302/10.



contratar la defensa juridica a otro profesional (que no es el suyo habitual, porque
desconozca las normas procesales de ese pais o directamente carezca de habilitacion para

litigar en ese Estado)3.
2.1.2.1. Determinacion del domicilio e internet

Como viene afirmandose, el domicilio es un dato esencial para presentar
correctamente la demanda ante el 6rgano jurisdiccional que corresponda; si bien es cierto
que averiguarlo es complejo en ocasiones -como sucede en el entorno digital, cuya
naturaleza permite cierto grado de anonimato o cobijarse en un paraiso digital-, tampoco
ayuda que el RBI bis carezca de un concepto uniforme de domicilio3. En efecto, pese a
la importancia de este fuero general, la determinacion del domicilio del demandado se

realiza de forma diferente segun se trate de una persona fisica o juridica.

Con respecto al domicilio del demandado-persona fisica, se concreta de
conformidad con las normas internas del tribunal del Estado miembro que conozca del
asunto®, y si éstas indican que el sujeto no estd domiciliado en este Estado, para
determinar si lo esta en otro Estado miembro el 6rgano jurisdiccional debe aplicar el
Derecho de ese otro Estado miembro (art. 62 RBI bis). Por el contrario, el legislador de
la Union Europea si que introduce un concepto auténomo?®’ para especificar cual es el
domicilio de la persona juridica, entendiéndose que puede estarlo: en el lugar en el que
se encuentra su sede estatutaria, su administracion central o su centro de actividad
principal (art. 63 RBI bis).

34 En esta linea, CARRASCOSA puntualiza que “el “viaje jurisdiccional” lo tiene que realizar el
demandante, pues es éste el que debe desplazarse al Estado donde el demandado tiene su domicilio y
adaptarse a las peculiaridades procesales y procedimentales de dicho Estado. Y es el actor el que debe
asumir el gasto de dicho viaje jurisdiccional”. CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Foro del domicilio del
demandado y Reglamento Bruselas ‘I-bis 1215/2012°. Analisis critico de la regla actor sequitur forum rei”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 11, n° 1, 2019, pag. 116.

% En relacién con el concepto de domicilio de las personas fisicas, segin CARRASCOSA “[...] el
legislador europeo no quiso nunca “invadir” la soberania jurisdiccional de los Estados miembros. De ese
modo, en efecto, con el texto del art. 2 CB 1968, hoy art. 4.1 RB I-bis, cada Estado miembro decide,
unilateralmente, a qué personas fisicas deseaba extender su poder soberano jurisdiccional, pues en efecto,
cada Estado miembro sefiala, en exclusiva y sin interferencias por parte del Derecho de la Unién Europea,
los sujetos que estan domiciliados en su territorio”. CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Foro del domicilio
del demandado y Reglamento Bruselas ‘I-bis 1215/2012°. Analisis critico de la regla actor sequitur forum
rei”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 11, n® 1, 2019, p4g.132.

36 En nuestro caso, se determinara de acuerdo con el art. 40 del Cadigo Civil.

37 El cdo. 15 RBI bis indica que “[...] respecto de las personas juridicas, debe definirse el domicilio de
manera auténoma para incrementar la transparencia de las normas comunes y evitar los conflictos de
jurisdiccion”.



Con todo, si el demandado no estuviera domiciliado en un Estado miembro, la
competencia judicial se determinara de conformidad con la legislacion interna del Estado

miembro en el que se ha presentado la demanda (art. 6.1 RBI bis).

Atendido el modo en que puede establecerse el domicilio del demandado
(persona fisica y juridica), es posible encontrarnos ante un conflicto positivo o negativo
de jurisdicciones®. En efecto, las tres conexiones del domicilio de una persona juridica
pueden dar lugar a que una reclamacion se presente ante los 6rganos jurisdiccionales de
varios Estados miembros, en cuyo caso, y de la mano de los mecanismos previstos en el
RBI bis®, este conflicto positivo de jurisdicciones quedaria solventado. Una cuestion mas
compleja es el conflicto negativo, que puede darse en el caso de que la legislacion interna
del Estado miembro, cuyos 6rganos jurisdiccionales conocen el asunto, sefiale que la
persona fisica estd domiciliada en otro Estado miembro y en aplicacion de las normas
internas de ese otro Estado miembro se concluya que no lo esta. Para evitarlo, una posible
solucion pasa por interpretar de modo flexible la nocién de domicilio®?, acudir al criterio
subsidiario de la residencia habitual o incluso permitir la eleccidn del actor admitiendo

una suerte de “reenvio”L.

Como se ha indicado, si el domicilio del demandado en un Estado miembro es
fundamental para determinar la competencia del 6rgano jurisdiccional conforme a las
reglas del RBI bis, la incertidumbre en este punto reside en el supuesto de demandar a
una persona cuyo paradero es desconocido®?. La jurisprudencia resuelve este aspecto

sefialando que se presume el domicilio en el territorio de la Unién Europea*®, de modo

38 \/éanse, entre otros, FERNANDEZ ROZAS, J.C.y SANCHEZ LORENZO, S.A., Derecho internacional
privado, Aranzadi-Thomson Reuters, Madrid, 2018 (version en linea); GARCIMARTIN ALFEREZ, F.,
Derecho internacional privado, Aranzadi-Thomson Reuters, 5% ed., 2019, pag. 90.

39 Véanse las reglas de la litispendencia y conexidad (arts. 29 y 30 RBI bis respetivamente).

4 FERNANDEZ ROZAS, J.C. y SANCHEZ LORENZO, S.A., Derecho internacional privado, Aranzadi-
Thomson Reuters, Madrid, 2018 (version en linea), sefiala que “[...] esta consecuencia invita a una
interpretacion del concepto de «domicilio» flexible, que tienda a impedir estas situaciones claudicantes en
caso de conflicto negativo, y que se inspire en un principio de necesidad”.

4t Asf lo indica GARCIMARTIN ALFEREZ, F., Derecho internacional privado, Aranzadi-Thomson
Reuters, 5% ed., 2019, pag. 92, quién se decanta por esta Gltima opcién.

42 Vid. ESPLUGUES MOTA, C., IGLESIAS BUHIGUES J.L. y PALAO MORENO, G., Derecho
Internacional Privado, ed. 132 Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pags. 125-127.

43 En efecto, esta presuncion se da si no se conoce el domicilio y tampoco se dispone de indicios probatorios
que permitan concluir que el demandado est4d domiciliado fuera del territorio de la Union. Véanse la
SSTJUE de 17 de noviembre de 2011, C-327/10, Hypotecni banka a.s. c. Udo Mike Lindner,
(ECLI:EU:C:2011:745) y de 15 de marzo de 2012, as. C-292/10, G c. Cornelius de Visser,
(ECLI:EU:C:2012:142).



que favorece el derecho de acceso a la tutela judicial, evitindose una denegacion de

justicia.

Cuando se opera a través de internet, como se ha indicado, puede resultar
complejo localizar la informacion del sujeto que presta el servicio en la red. Por este
motivo, la Directiva sobre el comercio electrénico (en adelante, DCE**) obliga a los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacion (en adelante, PSSI) a facilitar
una serie de datos como “la direccién grafica donde esté establecido el prestador de
servicios” o las “sefias que permitan ponerse en contacto rapidamente con el prestador de
servicios y establecer una comunicacion directa y efectiva con él, incluyendo su direccion

de correo electronico*”.

Se trata de una informacion que puede ser relevante para determinar la
competencia judicial internacional de los tribunales espafioles. Sin embargo, en mas de
una ocasion los PSSI han indicado datos incompletos (o no veraces) del domicilio en su
interfaz, generando con ello la apariencia de estar domiciliado en un determinado pais
cuando realmente no se esta*®. En tales casos, la doctrina*’ aboga por que sean
competentes los 6rganos jurisdiccionales del Estado en el que el demandado tiene, bien
el domicilio real, bien el domicilio aparente, porque, de lo contrario, estaria

beneficiandose a la parte demandada por su artimafa jurisdiccional.

Por ultimo, a efectos del domicilio del demandado, cabe subrayar que es
irrelevante el lugar fisico del dispositivo desde el que se realiza la transaccion o el lugar

en el que esté alojado el servidor de la pagina web o aplicacion*, porque lo fundamental

4 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a
determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio
electrdnico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electronico), Diario Oficial nim. 178 de 17
de julio de 2000, paginas 1 a 16 (DOUE-L-2000-81295).

4 Art. 5 DCE. Sobre este aspecto, véase, el capitulo 2 de esta obra.

46 Podria ser el caso de que el contenido del interfaz estuviera en espafiol, apareciera el nombre de Espafia
o la direccion (incompleta o falsa) de la sede u oficina del PSSI, por ejemplo, en Madrid; pero realmente
fuera un PSSI cuyo domicilio esta en Panama.

47 Véanse, entre otros PALAO MORENO, G., “Competencia judicial internacional en supuestos de
responsabilidad civil en Internet”, en PLAZA PENADES, J. (Coord.), Cuestiones actuales de derecho y
tecnologias de la informacion y la comunicacién: (TICs), Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pag. 284; CALVO
CARAVACA, A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Contratos internacionales de consumo”, CALVO
CARAVACA, A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (Dirs.), Derecho Internacional Privado, Volumen
I, Comares, Granada, 2018, pag. 1126; DE MIGUEL ASENSIO, P. A., Derecho privado de internet,
Aranzadi, Thomson Reuters, 2015 (version en linea, parrafos 1039 y 1047).

% CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ., Conflictos de leyes y conflictos de
jurisdiccion en Internet, Colex, Madrid, 2001, pag. 37; DE MIGUEL ASENSIO, P. A., Derecho privado
de internet, Aranzadi, Thomson Reuters, 2015 (version en linea, parrafo 1039).



para fijar la CJI es, como se viene sefialando, que el domicilio del profesional esté en un
Estado -y esta informacion es una de las obligaciones de la DCE/LSSICE-. En cambio,
estos datos no son concluyentes para localizar el forum executionis, tal como se analiza

en el epigrafe siguiente.

2.1.3.Foro especial por razon de la materia

El art. 7.1 RBI bis (art. 5.1 CL2007) establece el foro por razén de la materia
contractual*®, que opera, en defecto de competencias exclusivas o la sumision,
Gnicamente cuando el demandado esté domiciliado en un Estado miembro (o
contratante)®C. En este caso, el contratante puede presentar la demanda, alternativamente,
ante el tribunal correspondiente al domicilio del demandado o ante el tribunal al que
conduzca la norma de competencia judicial por razén de la materia®. De no coincidir
estos organos judiciales, con toda logica, el actor acudira al tribunal que mas favorable

resulte a sus intereses®2,

Cabe mencionar que este fuero especial representa una conexién mas estrecha
entre el litigio y el tribunal competente®; y determina tanto la competencia judicial

internacional como la competencia territorial, al designar directamente el tribunal del

49 La nocidn “materia contractual”, sefiala el TTUE, debe interpretarse de manera uniforme o auténoma y
se entiende por tal “[...] la determinacion de una obligacion juridica libremente consentida por una persona
respecto a otra y en la que se basa la accion del demandante”. Por todas, STJUE de 18 de julio de 2013, as.
C-147/12, OFAB, Ostergotlands Fastigheter AB y Frank Koot, Evergreen Investments BV,
(ECLI:EU:C:2013:490). Téngase en cuenta que se excluye de esta nocion de “materia contractual” los
litigios derivados de responsabilidad precontractual o tratos preliminares, como indica la STIUE de 17 de
septiembre de 2002, as. C-334/00, Fonderie Officine Meccaniche Tacconi SpA v Heinrich Wagner Sinto
Maschinenfabrik GmbH (ECLI:EU:C:2002:499).

%0 En cambio, la importancia del art. 22 quinquies LOPJ en este punto viene porque los tribunales espafioles
pueden conocer una controversia de naturaleza contractual, aunque el demandado no tenga su domicilio en
Espafia, convirtiéndose asi en un foro verdaderamente util en caso de que el unico elemento es que “la
obligacion objeto de la demanda se haya cumplido o deba cumplirse en Espafia”.

51 Esta alternativa es posible a condicion de que el foro por materia entre en el ambito de aplicacion
territorial del RBI bis. De lo contrario, el actor Gnicamente puede acudir a los tribunales designados con
base en el art. 4 RBI bis.

52 Es por ello por lo que este fuero se denomina también “fuero de ataque”. Vid. CALVO CARAVACA,
A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (Dirs.), Derecho Internacional Privado, Volumen 11, Comares,
Granada, 2018, pags. 793-794; ESPLUGUES MOTA, C., IGLESIAS BUHIGUES J.L. y PALAO
MORENO, G., Derecho Internacional Privado, ed. 132 Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 138.

8 FERNANDEZ ROZAS, J.C. y SANCHEZ LORENZO, S.A., Derecho internacional privado, Aranzadi-
Thomson Reuters, Madrid, 2018 (versién en linea) manifiesta que: “la opcién por el forum executionis se
funda en razones procesales (vinculacion factica con el objeto del proceso) y sustantivas (sujecion del
deudor a los 6rganos jurisdiccionales del lugar donde debe cumplir su obligacion”. En esta misma linea,
GARCIMARTIN ALFEREZ, F., Derecho internacional privado, Aranzadi-Thomson Reuters, 52 ed., 2019,
pag. 95.



“lugar en el que se haya cumplido o deba cumplirse la obligacion que sirva de base a la
demanda” para interponer la reclamacion. Ahora bien, una lectura de esta disposicion
permite afirmar que no es sencillo fijar este érgano jurisdiccional, en la medida en que
debe previamente individualizarse la obligacién sobre la que se fundamenta la
reclamacién para conocer, en funcion de la ley aplicable, el lugar de su cumplimiento.
Por este motivo, se incorpora en la norma una definicion auténoma del lugar de ejecucion
del contrato para ciertas categorias de contratos. En efecto, el RBI bis preve dos reglas
para facilitar la aplicacién de este criterio de conexién®*: una para los contratos de
compraventa de mercaderias®, que es “el lugar del lugar del Estado miembro en el que,
segun el contrato, hayan sido o deban ser entregadas las mercaderias” (art. 7.1.b RBI bis),
y otra para los contratos de prestacion de servicios, que es “el lugar del Estado miembro
en el que, segun el contrato, hayan sido o deban ser prestados los servicios” (art. 7.1.b

RBI bis), salvo que las partes acuerden otra cosa.

Con todo y con eso, una dificultad adicional a la hora de determinar el forum
executionis y con ello el tribunal competente, se presenta en el contexto del comercio
electronico, particularmente con el comercio electronico “directo” (aunque los
profesionales suelen fijar clausulas de prérroga de jurisdiccion en el contrato®6). Asi pues,
en aquellos casos en que el contrato se celebre en linea, pero la entrega de la mercancia o
la prestacion del servicio se realice de forma fisica (i.e. en el comercio electrénico
indirecto), no deberia suponer un inconveniente para determinar el foro especial, ya que
lugar fisico de la entrega de la mercancia o del cumplimiento de la prestacion del servicio
es el que indicaria el tribunal competente. En cambio, cuando el contrato se formalice y

ejecute en linea (i.e. en el comercio electronico “directo”, v.gr. un programa de ordenador

54 En los demas contratos se sigue aplicando general del art. 7.1.a) RBI bis.

%5 Concepto auténomo y que cubre “los bienes muebles corporales y los bienes incorporales -especialmente
software y creaciones “descargadas” en Internet-, cuando tales bienes podrian haber sido adquiridos en
soporte materia -DVD, CD Rom, etc.”, véase, CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA
GONZALEZ, J. (Dirs.), Derecho Internacional Privado, Volumen II, Comares, Granada, 2018, pag. 918.
En esta misma linea, MANKOWSKI, P. “Article 5”, en MAGNUS, U. y MANKOWSKI, P. (eds.),
Brussels | Regulation, 2a ed., Munich, Sellier, 2012, pags. 151-152.

% De hecho, “para evitar este riesgo, es importante para los PSI incluir clausulas de sumision en las
condiciones generales que rigen esos contratos”, vid. LOPEZ TARRUELLA MARTINEZ, A. y GARCIA
MIRETE, C., “Aspectos de derecho internacional privado de las relaciones juridicas en internet” en LOPEZ
TARRUELLA MARTINEZ, A. (Dir.), Derecho TIC. Derecho de las tecnologias de la informacion y de la
comunicacion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pdg. 387. PALAO MORENO, G., “Acesso a justiga
estatal na sociedade e novas tecnologias: os casos do Brasil e da Espanha” en PALAO MORENO, G.,
CARDONA RUBERT, M. B., BORJA JIMENEZ, E., Justicia, Trabalho e criminalidade na tecnologia
informéatica, ed. UNIPE, 2004, pag. 46.



descargado directamente de la web del comerciante o la prestacién del servicio de
computacion en la nube), la complejidad reside en establecer el lugar de ejecucién de la
obligacion que sirve de base a lademanda. A este respecto, con buen criterio, una solucion
es concebir como lugar de ejecucién de la obligacion el pais de la sede o residencia

habitual del vendedor o del prestador SSI®’.

2.1.4. Foro especial de la agencia, sucursal o cualquier otro

establecimiento

En materia de contratacion electronica entre comerciantes puede resultar util el
foro previsto en el art. 7.5 RBI bis (art. 5.5 CL2007, art. 22 quinquies c) LOPJ), en la
medida en que permite presentar la demanda ante los tribunales esparioles si el
comerciante demandado -que necesariamente debe estar domiciliado en otro Estado
miembro- tuviera su establecimiento, agencia o sucursal®® en nuestro pais y el contrato se

celebre en este establecimiento®. Este fuero funciona “como una suerte de «pequefio

57Vid. MANKOWSKI, P. “Article 57, en MAGNUS, U. y MANKOWSKI, P. (eds.), Brussels I Regulation,
2a ed., Muanich, Sellier, 2012, pags.189-190; CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA
GONZALEZ, J., Conflictos de leyes y conflictos de jurisdiccion en Internet, COLEX, 2001, pag. 53; DE
MIGUEL ASENSIO, P. A., Derecho privado de internet, Aranzadi, Thomson Reuters, 2015 (version en
linea, parrafo 1048); FERNANDEZ ROZAS, J.C. y SANCHEZ LORENZO, S.A., Derecho internacional
privado, Aranzadi-Thomson Reuters, Madrid, 2018 (version en linea) indica que: “[..] la ubicacion de los
recursos informaticos que son objeto de estas transacciones puede ser aleatoria, imprevisible y facilmente
mudable mediante cambios del servidor empleado, por lo que el articulo 15 de la Ley Modelo CNUDMI
opta por determinar el lugar de prestacion del servicio a partir del establecimiento del prestador”’; PALAO
MORENO, G., “Acesso a justiga estatal na sociedade ¢ novas tecnologias: os casos do Brasil e da Espanha”
en PALAO MORENO, G., CARDONA RUBERT, M. B., BORJA JIMENEZ, E., Justicia, Trabalho e
criminalidade na tecnologia informatica, ed. UNIPE, 2004, pag. 47. Si bien es cierto que, como indican
LOPEZ TARRUELLA Y GARCIA MIRETE, “[...] la jurisprudencia del TJUE en contratos off-line apunta
a que el lugar de ejecucién se encuentra alli donde el usuario va a disfrutar del contenido digital o del
servicio (STJUE de 25 febrero 2010, C-381/08, “Car Trim” para mercancias). La aplicacion de esta
jurisprudencia al mundo digital resultaria perjudicial para los PSI, por cuanto resultan potencialmente
sometidos a la jurisdiccion de cualquier Estado desde el que un contratante puede adquirir sus contenidos
digitales o servicio”. Vid. LOPEZ TARRUELLA MARTINEZ, A. Y GARCIA MIRETE, C., “Aspectos de
derecho internacional privado de las relaciones juridicas en internet” en LOPEZ TARRUELLA
MARTINEZ, A. (Dir.), Derecho TIC. Derecho de las tecnologias de la informacion y de la comunicacion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pag. 387.

%8 Interpretado de forma auténoma, entre otras, vid. la STJ de 22 de noviembre de 1978, Somafer SA/Saar-
Ferngas AG, C-33/78 (EU:C:1978:205), sefial6 en el apdo. 12 que “[...] el concepto de sucursal, agencia
o cualquier otro establecimiento, supone un centro de operaciones, que se manifiesta de modo duradero
hacia el exterior como la prolongacion de una empresa principal, dotado de una direccion y materialmente
equipado para poder realizar negocios con terceros, de tal modo que éstos, aun sabiendo que eventualmente
se establecera un vinculo juridico con la empresa principal, cuyo domicilio social se halla en el extranjero,
quedan dispensados de dirigirse a ella directamente, y pueden realizar negocios en el centro operativo que
constituye su prolongacion”.

%9 DE MIGUEL ASENSIO, P. A., Conflict of Laws and the Internet, Edward Elgar, 2020, pag. 24.



domicilio»: es un foro intermedio entre el foro general y los foros especiales”®’; ademas,
no se limita Unicamente a determinar la competencia judicial internacional, sino que
designa también territorialmente el tribunal competente, que es: el del lugar en que se

halle sito tal establecimiento, agencia o sucursal®Z.

Se podria, en consecuencia, demandar a un prestador del servicio de la sociedad
de la informacion residente o domiciliado en otro Estado miembro cuando ofrezca su
servicio a través de un establecimiento permanente en nuestro pais®? (en el que se haya
celebrado el contrato), habida cuenta de que “el concepto establecimiento permanente
definido en la LSSI es equivalente a la nocidn establecimiento desarrollada por el TJUE,

con caracter general, para la aplicacion del art. 7.5,

2.1.5.Foro para adoptar medidas provisionales y cautelares en materia

de contratacion electrénica

En el &mbito de la contratacion electrénica B2B, la tutela cautelar puede jugar
un papel significativo para garantizar los derechos e intereses de los contratantes, visto
que los litigios internacionales pueden alargarse en el tiempo (v.gr. el emplazamiento del
demandado o la obtencion/practica de pruebas en Estados diferentes, notificaciones
internacionales, etc.) y dificultar, en consecuencia, la efectividad de la tutela que pudiera

otorgarse en una eventual sentencia estimatoria.

El RBI bis (CL2007% y LOPJ®) permite al demandante solicitar medidas

provisionales y cautelares®®. En particular, el art. 35 RBI bis dispone que “podran

% GARCIMARTIN ALFEREZ, F., Derecho internacional privado, Thomson Reuters, 52 ed., 2019, pag.
97.

61 El tenor literal del apdo. 7.5 RBI bis es: “si se trata de litigios relativos a la explotacién de sucursales,
agencias o cualquier otro establecimiento, ante el érgano jurisdiccional en que se hallen sitos”.

62 Art. 2.2 LSSICE: “Asimismo, esta Ley sera de aplicacion a los servicios de la sociedad de la informacion
que los prestadores residentes o domiciliados en otro Estado ofrezcan a través de un establecimiento
permanente situado en Espafia. Se considerara que un prestador opera mediante un establecimiento
permanente situado en territorio espafiol cuando disponga en el mismo, de forma continuada o habitual, de
instalaciones o lugares de trabajo, en los que realice toda o parte de su actividad”.

8 LLOPIS NADAL, P., La proteccion de la propiedad intelectual vulnerada en internet: determinacion
del érgano competente segun el sistema espafiol, Instituto de Derecho de autor, Madrid, 2018, pag. 56.

6 Art. 31 CL2007.

8 Art. 22 sexies LOPJ.

% Téngase en cuenta que el objeto de la pretension de la tutela cautelar debe coincidir con el ambito material
(y territorial) de cada una de las normas (RBI bis, CL2007, LOPJ) para determinar la competencia judicial
internacional.



solicitarse a los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro medidas provisionales o
cautelares previstas por la ley de dicho Estado miembro, incluso si un 6rgano

jurisdiccional de otro Estado miembro es competente para conocer del fondo del asunto”.

De ello cabe inferir que son internacionalmente competentes para la adopcion
de las medidas cautelares, por un lado, los tribunales designados por el foro principal, i.e.
el tribunal que conoce o conocera el fondo del asunto (o proceso principal) en virtud del
art. 4 o de los arts. 7 a 26 del RBI bis®. Y por otro, se crea un foro especial (del
mencionado art. 35 RBI bis) para que conozca estas medidas el tribunal de cualquier
Estado miembro siempre que la Ley interna del Estado ante el que se solicita la tutela
cautelar lo permita -asi, a modo de ejemplo, podria solicitarse la medida cautelar en el
tribunal del Estado en el que posea el demandado una cuenta corriente, en tanto esta

accion pueda entablarse segun la Ley de ese Estado-.

Como alternativa a las medidas cautelares previstas en el Derecho nacional de
cada EM, es interesante poner de relieve el Reglamento (UE) n° 655/2014 de 15 de mayo
de 201458 por cuanto “establece un procedimiento de la Unidn que permite a un acreedor
obtener una orden europea de retencion de cuentas («orden de retencidn» u «orden») para
evitar que la transferencia o retirada de fondos, hasta la cuantia especificada en la orden,
que el deudor u otra persona por cuenta de este posean en una cuenta bancaria mantenida
en un Estado miembro, ponga en peligro la ulterior ejecucion de su crédito” (art. 1),
aplicable “a las deudas pecuniarias en materia civil y mercantil en asuntos transfronterizos
que se definen en el art. 3, con independencia de la naturaleza del érgano jurisdiccional

de que se trate” (art. 2).

67 Como asf lo indica la consolidada jurisprudencia, entre otras, véanse las SSTJ de 17 de noviembre de
1998, as. C-391/95, Van Uden Maritime BV, que gira bajo el nombre comercial de Van Uden Africa Line,
y Kommanditgesellschaft in Firma Deco-Line y otros, (ECLI:EU:C:1998:543), apdo. 19; y la 27 de abril
de 1999, C-99/96, Hans-Hermann Mietz e Intership Yachting Sneek BV (ECLI:EU:C:1999:202), apdo. 40.
Incluso si la competencia de foro principal viene determinada por una materia de competencia exclusiva,
cfr. la STJUE de 12 de julio de 2012, as. C-616/10, Solvay SA contra Honeywell Fluorine Products Europe
BV y otros (ECLI:EU:C:2012:445).

% Reglamento (UE) n° 655/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, por el
que se establece el procedimiento relativo a la orden europea de retencidn de cuentas a fin de simplificar el
cobro transfronterizo de deudas en materia civil 'y mercantil (disponible en
http://data.europa.eu/eli/req/2014/655/0j).



http://data.europa.eu/eli/reg/2014/655/oj

2.2. Mecanismos alternativos (o complementarios) a la justicia
estatal para la resolucion de conflictos relacionados con la contratacién

electronica

2.2.1 Arbitraje comercial internacional

Es frecuente que los comerciantes recurran a mecanismos extrajudiciales de
solucion de controversias, especialmente, al arbitraje comercial internacional. No
obstante, con caracter previo al anlisis de esta institucion y considerando que el arbitraje
es una materia excluida del ambito de aplicaciéon del RBI bis®, desde la perspectiva
espafiola debe tenerse en cuenta la siguiente normativa: el Convenio sobre el
reconocimiento y la ejecucioén de las sentencias arbitrales extranjeras de 1958 (en
adelante, CNY1958)?; el Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial de 19617%; la Ley
Modelo de la CNDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional de 2005 "?y Ley 60/2003
de Arbitraje (en adelante, LA)3; si bien, este epigrafe se centra, principalmente, en esta

Gltima norma con puntuales referencias al CNY1958.

La institucion del arbitraje, como es bien sabido, es una manifestacion clasica y
preclara del principio de la autonomia de la voluntad de los sujetos privados, en la medida
en que las partes —a través del acuerdo plasmado en el convenio arbitral- son las que
deciden someter a este mecanismo extrajudicial de resolucion de conflictos las
controversias surgidas o que pudieran surgir respecto de una determinada relacién -

contractual o no contractual-, detrayendo, a su vez, de los tribunales el conocimiento de

% Art. 1.2.d RBI bis.

0 Convencidn sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecho en
Nueva York el 10 de junio de 1958 Disponible en:
https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/NY -conv/New-Y ork-Convention-S.pdf. El
instrumento de Adhesidon de Espafia al Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales
extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de junio de 1958. BOE nim. 164, de 11 de julio de 1977 (BOE-A-
1977-15727).

" Instrumento de Ratificacion de Espafia del Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional,
hecho en Ginebra el 21 de abril de 1961. BOE n° 238, de 4 de octubre de 1975, BOE-A-1975-20601.
Disponible en https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1975-20601

2 Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. Disponible en
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/07-87001_ebook.pdf

3 Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, BOE, nim. 309, de 26 diciembre 2003 (BOE-A-2003-
23646, disponible en https://www.boe.es/eli/es/I/2003/12/23/60/con). Conviene sefialar que el legislador
espafiol se inspird en la mencionada Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional.



https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/NY-conv/New-York-Convention-S.pdf
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1975-20601
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/07-87001_ebook.pdf
https://www.boe.es/eli/es/l/2003/12/23/60/con

la eventual disputa’. El arbitraje, en términos generales, se caracteriza por ser mas rapido,
flexible y econémico -que la jurisdiccion estatal-, pero posiblemente el aspecto mas

importante es el de la confidencialidad .

Esta voluntad puede expresarse en las diferentes formas del art. 9 LA, esto es:
de forma expresa o de forma técita, pero indudablemente, tal como afirma el propio
Tribunal Constitucional, la renuncia al ejercicio de las acciones ante los tribunales
ordinarios para someterse al arbitraje debe ser “explicita, clara, terminante e inequivoca”,
recordando el Alto Tribunal que “la renuncia puede inferirse de la conducta de los
titulares del derecho, no es licito deducirla de una conducta no suficientemente expresiva
del animo de renunciar”’®. En efecto, los contratantes pueden incluir en el contracto
electronico la clausula arbitral, o como sefiala DE MIGUEL ASENSIO, P. A.: “resultara
suficiente con que en los documentos intercambiados electronicamente (normalmente
mensajes de correo electronico, pero también didlogo interactivo con un sitio web), en los
términos ya resefiados para entender que se cumple la forma escrita, se contenga una
remision expresa a las condiciones generales entre las que figura la clausula de sumisién
a arbitraje, siempre que la remisién sea susceptible de ser verificada por cualquiera de las
partes (en particular, al poder visualizar las condiciones en la pantalla y reproducirlas a
través de la impresora), si bien la prueba de que las condiciones generales entre las que
se incluye la clausula arbitral han sido aceptadas por parte de quien contrata con el
predisponente, exige de éste una especial cautela, de acuerdo con los criterios generales
acerca de la prueba del contenido de las condiciones generales incorporadas al

contrato”’’.

" Sobre esta materia véase, BARONA VILAR, S., Nociones y principios de las ADR (Solucién
extrajurisdiccional de conflictos), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, pags. 119-182; ESPLUGUES MOTA,
C., IGLESIAS BUHIGUES J.L. y PALAO MORENQO, G., Derecho Internacional Privado, ed. 132 Tirant
lo Blanch, Valencia, 2019, pags. 361-374.

5 Conforme sefala la profesora BARONA, “la confidencialidad es garantia del arbitraje y garantia de la
institucion arbitral en cuanto tal. Esta nota que permite afirmar la esencialidad de la institucion la diferencia
del proceso judicial. Esta nota que permite afirmar la esencialidad de la institucion la diferencia del proceso
judicial”. BARONA VILAR, S., Nociones y principios de las ADR (Solucién extrajurisdiccional de
conflictos), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, pag. 129.

6 STC (Pleno) 1/2018, de 11 de enero, FJ 3 (RTC 2018\1).

" DE MIGUEL ASENSIO, P. A., Derecho privado de internet, Aranzadi, Thomson Reuters, 2015 (version
en linea, parrafo 1065).



Por su propia naturaleza, el convenio arbitral vincula a las personas que lo han
concluido sirviendo de base y limite al futuro arbitraje’®. Conviene sefialar, sin embargo,
que distintos ordenamientos juridicos -entre ellos el espafiol- permiten la posibilidad de
extender los efectos de una clausula de sumision a tribunales arbitrales a terceros no
signatarios del mismo’®. En efecto, la reciente doctrina jurisprudencial espafiola admite
que puedan extenderse los efectos de un convenio arbitral a quien no lo ha suscrito, en
tanto que este tercero se haya implicado directamente en la ejecucion del contrato que lo
contiene y de cuya participacion se deduzca su consentimiento implicito al convenio

arbitral®0,

Cuando el arbitraje sea internacional®?, el convenio sera valido y la controversia
objeto de arbitraje siempre que se cumplan “los requisitos establecidos por las normas
juridicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o por las normas juridicas
aplicables al fondo de la controversia, o por el derecho espafiol®. El legislador espafiol
facilita, a tal efecto, la validez del convenio arbitral alcanzado por los profesionales
contratantes a través de distintas normas®. Sin embargo, este apdo. sexto no cubre todos

los aspectos del convenio en el marco del arbitraje internacional, solo las cuestiones de

8 GOMEZ JENE, M., “El convenio arbitral: statu quo”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 9,
nam. 2, 2017.

 AGUILAR GRIEDER, H., La extension de la clausula arbitral a los componentes de un grupo de
sociedades en el arbitraje comercial internacional, Santiago de Compostela, De conflictu legum. Estudios
de Derecho Internacional Privado, 2001, pags. 40y 71 ss., Id., “Arbitraje Comercial Internacional y grupos
de sociedades”, Cuadernos de derecho transnacional, vol. 1, nim. 2, 2009, pags. 5-29; BARONA VILAR,
S., Nociones y principios de las ADR (Solucion extrajurisdiccional de conflictos), Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2018, pag. 137; BLANCO GARCIA, A.l., Arbitro y Partes: los Peligros y Entresijos de la
Practica del Arbitraje, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pags. 163-183; BORN, G., International
arbitration: Law and Practice, 22 ed., Wolters Kluwer, 2016, pags. 99-104; FERNANDEZ ROZAS, J.C.,
SANCHEZ LORENZO, S.A. y STAMPA, G., Principios generales del arbitraje, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2018, pags. 50-52.

80 Cfr. STS de 26 de mayo de 2005, SSTSJ de Madrid de 16 de diciembre de 2014, de 3 de marzo y de 16
de septiembre de 2015, 16 de febrero de 2016 y de 13 de noviembre de 2018, SSTJ de la Comunidad
Valenciana de 19 de noviembre de 2014 y de 5 de mayo de 2015 o la SAP de Madrid de 15 de octubre de
2010, entre otras.

81 A tenor del art. 3 LA es muy probable que un arbitraje goce de caréacter internacional, esto es: “[...]
cuando en él concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) Que, en el momento de celebracién del
convenio arbitral, las partes tengan sus domicilios en Estados diferentes. b) Que el lugar del arbitraje,
determinado en el convenio arbitral o con arreglo a éste, el lugar de cumplimiento de una parte sustancial
de las obligaciones de la relacién juridica de la que dimane la controversia o el lugar con el que ésta tenga
una relacién mas estrecha, esté situado fuera del Estado en que las partes tengan sus domicilios. ¢) Que la
relacion juridica de la que dimane la controversia afecte a intereses del comercio internacional [...]".

8 Art. 9.6 L.A.

83 Nétese que la disposicion hace referencia a “normas juridicas” y no al Derecho estatal vigente, de ahi
que implique “una mencién encubierta a la Lex Mercatoria”, vid. ESPLUGUES MOTA, C., IGLESIAS
BUHIGUES J.L. y PALAO MORENO, G., Derecho Internacional Privado, ed. 132 Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, pag. 367.



fondo. En consecuencia, para averiguar si los firmantes tienen capacidad para otorgarlo,
debera acudirse a la norma de conflicto del art. 9 CC8. Y en relacion con los aspectos
formales, debera acudirse a los apdos. anteriores de la disposicion y a lo dispuesto en el
art. 11 CNY1958%,

Por su parte, debe verificarse que el objeto de la controversia quede sujeto a
arbitraje. Asi, en materia de contratacion electronica B2B no deberia comportar a priori
ninglin inconveniente porque estan cubiertas todas las “materias de libre disposicion
conforme a derecho®. Con todo, si el arbitraje goza de caracter internacional debe
tenerse en cuenta los requisitos sefialados por alguna norma de las tres mencionadas ut
supra, que nos indicara -cualquier de ellas- si la cuestion litigiosa puede resolverse por

arbitraje?’.

Con respecto al lugar del arbitraje, es improbable que los contratantes no fijen
en el convenio arbitral el lugar de la celebracion del arbitraje pues, junto a la eleccion de
los arbitros y la ley aplicable al fondo de la controversia, es uno de los aspectos mas
relevantes del ejercicio de la autonomia de la voluntad. Pero si se diera tal supuesto, los
arbitros estan facultados, atendidas las circunstancias de cada caso, a determinar donde
se celebrara el desarrollo del arbitraje (art. 26 L.A.). Por ultimo, el procedimiento arbitral
termina con el laudo final®, vinculante para las partes®® y que produce el efecto de cosa

juzgada®.

2.2.2. Mediaciéon en materia de contratacion electronica B2B

84 El art. 9.1 Cddigo civil para determinar la capacidad de las personas fisicas y el 9.11 Codigo civil para
determinar la capacidad de las personas juridicas.

8 Instrumento de Adhesién de Espafia al Convenio sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias
arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de junio de 1958. BOE nim. 164, de 11 de julio de 1977.
% Art. 2.1 LA.

87y, ademds, téngase en cuenta que “cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado
0 una sociedad, organizacién o empresa controlada por un Estado, esa parte no podrd invocar las
prerrogativas de su propio derecho para sustraerse a las obligaciones dimanantes del convenio arbitral” (art.
22 L.A).

8 Pero pudiera también darse una terminacién “anormal o extraordinaria del proceso”. Sobre todas ellas,
vid. BARONA VILAR, S., Nociones y principios de las ADR (Solucién extrajurisdiccional de conflictos),
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, pags.163-165.

8 Si bien es cierto que pueden ejercitar la accion de anulacién con base en alguna de las causas tasadas
expresamente en la Ley, vid. arts. 40 y ss. L.A.

% De acuerdo con el art. 43 LA “el laudo produce efectos de cosa juzgada y frente a él s6lo cabra ejercitar
la accion de anulacion y, en su caso, solicitar la revision conforme a lo establecido en la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil para las sentencias firmes”.



Otro de los mecanismos alternativos o complementarios a la justicia estatal es el
de la mediacién, ampliamente fomentada en estas Gltimas décadas®. En efecto, el
legislador de la Unién Europea promulgd la Directiva 2008/52/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion
en asuntos civiles y mercantiles®?, que fue incorporada al ordenamiento espafiol a través
de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles®®. Esta

altima se aplica también a la mediacion en conflictos transfronterizos®*.

En el &mbito de la contratacion electrénica entre profesionales®, la mediacion
es un instrumento adecuado para que los empresarios puedan solventar sus controversias
de una forma mas rapida y, con toda probabilidad, mas econdmica que si litigaran ante
cualquier tribunal estatal®®. Ademas de la confidencialidad®’, este mecanismo evita el
enfrentamiento entre las partes -que si se da en la jurisdiccion estatal-, pudiendo alcanzar

soluciones que tal vez no fueran posibles en un pleito judicial.

La institucion de la mediacion, como es sabido, es una manifestacion de la
autonomia de la voluntad de los sujetos privados, a través de la cual se intenta que
alcancen por si mismos un acuerdo (con la ayuda de una persona neutral y cualificada
ajena al conflicto: el mediador®®); es un procedimiento autocompositivo. A tal efecto, los
profesionales pueden acordar por escrito su compromiso de someterse a mediacion las
controversias surgidas o que puedan surgir, en cuyo caso y con base en el principio de la

buena fe, deben intentar solventarse a través de la mediacion, antes de acudir a la via

% De hecho, la mediacién ha sido tan bien aceptada que se le considerada “la estrella emergente en el
firmamento de las ADR”, vid. ESPLUGUES MOTA, C., Mediacién civil y mercantil. Regulacion
Internacional e Iberoamericana, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 36.

92 DO L 136 de 24.5.2008, pag. 3/8. Disponible en: http://data.europa.eu/eli/dir/2008/52/0j

% BOE n° 162, de 07/07/2012. Disponible en https://www.boe.es/eli/es/I/2012/07/06/5/con

% Vid. art. 3 Ley 5/2012.

% En tanto afecte a derechos subjetivos de caracter disponible, a tenor del art. 2 Ley 5/2012.

% En relacion con las caracteristicas y principios de esta institucion, véase, BARONA VILAR, S., Nociones
y principios de las ADR (Solucion extrajurisdiccional de conflictos), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018,
pags. 71-76.

7 Art. 9.

% Art. 1 Ley 5/2012. Sobre la formacion y el alcance de la obligacion de aseguramiento de la
responsabilidad civil de los mediadores, asi como la publicidad de los mediadores y de las instituciones de
mediacion, y el procedimiento simplificado de mediacion por medios electronicos, véase, el Real Decreto
980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, BOE, nim. 310, de 27/12/2013. Disponible en:
https://www.boe.es/eli/es/rd/2013/12/13/980/con



http://data.europa.eu/eli/dir/2008/52/oj
https://www.boe.es/eli/es/l/2012/07/06/5/con
https://www.boe.es/eli/es/rd/2013/12/13/980/con

jurisdiccional u otra solucién extrajudicial -si bien es cierto que, en todo caso, la
mediacion es un mecanismo voluntario y nadie estd obligado a mantenerse en el

procedimiento de mediacién ni a concluir un acuerdo®-.

Con respecto al procedimiento®, que sera lo mas breve posible!??, se iniciara
por las partes de comun acuerdo o bien por una de ellas en cumplimiento del pacto de
sometimiento a mediacion existente'®?; en cualquier caso se debera garantizar en el
mismo una intervencion de las partes en plena igualdad de condiciones -manteniéndose
el equilibrio entre sus posiciones y el respeto hacia los puntos de vista por ellas
expresados, sin que el mediador pueda actuar en perjuicio o interés de cualquiera de

ellastos-,

El mediador debe facilitar la comunicacion entre las partes y velar por que
dispongan de la informacién y el asesoramiento suficiente con respecto a las diferencias
entre ellos, asi como tener una actitud activa con el fin de lograr un acercamiento entre
ellas’®. No es funcion del mediador, por otro lado, pronunciarse formalmente sobre las
posibles soluciones del conflicto; ni su tarea es imponer una solucion en caso de que las
partes no lleguen a un acuerdo. Asi las cosas, el procedimiento puede concluir con un
acuerdo o finalizar sin alcanzarlo. Si terminara con acuerdo, que puede ser sobre una parte
o la totalidad de la controversia sometida a la mediacion, la ley exige unos requisitos
formales'®; y especialmente relevante es el valor juridico que deba otorgarsele, de ahi
que “el mediador informara a las partes del caracter vinculante del acuerdo alcanzado y
de que pueden instar su elevacion a escritura publica al objeto de configurar su acuerdo

como un titulo ejecutivol®®”, Se trata de uno de los aspectos mas notables porque, de no

9 Art. 6 Ley 5/2012.

10 Con mayor detalle, véase, BARONA VILAR, S., Nociones y principios de las ADR (Solucidn
extrajurisdiccional de conflictos), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, pags. 89-94.

101 Art. 20 Ley 5/2012.

102 Art. 16 Ley 5/2012.

103 Art. 7 Ley 5/2012.

104 Art. 13 Ley 5/2012.

105 Tales como, entre otros, la identidad y el domicilio de las partes, el lugar y fecha en que se suscribe, las
obligaciones que cada parte asume y que se ha seguido un procedimiento de mediacién ajustado a las
previsiones de esta Ley, con indicacion del mediador o mediadores que han intervenido y, en su caso, de la
institucién de mediacion en la cual se ha desarrollado el procedimiento. También debera firmarse por las
partes o sus representantes, quedandose un ejemplar a cada una de las partes y reservandose otro el
mediador para su conservacion, a tenor del art. 23 Ley 5/2012.

106 Art, 23.4 Ley 5/2012.



cumplir voluntariamente lo acordado, se puede directamente compeler a la parte por via

judicial®?’.

3. CONTRATOS ELECTRONICOS O A DISTANCIA CON
CONSUMIDORES (B2C)

3.1 Competencia judicial internacional de los tribunales espafioles

en materia de contratos de consumo

El comercio electronico en la Union Europea ha crecido de forma exponencial
en estas Ultimas décadas'® gracias al esfuerzo del legislador de la Unién Europea por
configurar un marco juridico favorable a los operadores econémicos y consumidores, y
también de las grandes empresas tecnolégicas por innovar continuamente'®, Cada vez es
mas frecuente el consumidor digital; esto es, el consumidor que busca ofertas, compara
precios y adquiere el producto o servicio en linea (por ejemplo, a traves de las paginas
web de los fabricantes o de las plataformas digitales, que proporcionan la infraestructura
digital para servicios como mercados virtuales, redes sociales, tiendas de aplicaciones y
buscadores) con independencia del lugar en el que se encuentre el comerciante. En efecto,
la posibilidad de reservar la habitacion de un hotel, el billete de avion, asi como la de
comprar ropa, libros o la entrada de un concierto o partido de fatbol a golpe de clic ha
permitido incrementar el volumen del comercio electrénico transfronterizo, pero también
el desafio del legislador en cédmo defender los derechos de los consumidores en linea -
que estdn en un Estado distinto del profesional- sin menoscabar el derecho de los

empresarios de la economia digital.

107 Arts. 25 y 26 Ley 5/2012.
108 pese a los recelos iniciales de los consumidores y usuarios a la contratacion en linea, este sector
finalmente se ha consolidado. Segln la Comisidn Nacional de los Mercados y de la Competencia, “el
comercio electrénico supera en Espafia los 10.900 millones de euros en el primer trimestre de 2019, un
22,2% mas que el afio anterior”. Disponible en https://www.cnmc.es/prensa/comercio-electrénico-1T2019-
cnmc). Por su parte, “la proporcion de personas de entre 16 y 74 afios de edad en la EU-28 (ahora EU-27)
que pidieron o compraron bienes y servicios para uso privado a través de internet siguié aumentando: en
2018, alcanzo el 60 %, lo que implica un incremento de 13 puntos porcentuales en comparacion con 2013,
Disponible en https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-
explained/index.php?title=Digital_economy and_society_statistics_-
households_and_individuals/es#Pedido_o_compra_de_bienes_y_servicios
109Y buena prueba de ello es el paquete de medidas legislativas para dotar un verdadero mercado Unico
digital, en el que las fronteras digitales desaparezcan del territorio de la Unién Europea.



https://www.cnmc.es/prensa/comercio-electrónico-IT2019-cnmc
https://www.cnmc.es/prensa/comercio-electrónico-IT2019-cnmc
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Digital_economy_and_society_statistics_-_households_and_individuals/es#Pedido_o_compra_de_bienes_y_servicios
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Digital_economy_and_society_statistics_-_households_and_individuals/es#Pedido_o_compra_de_bienes_y_servicios
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Digital_economy_and_society_statistics_-_households_and_individuals/es#Pedido_o_compra_de_bienes_y_servicios

En los litigios transfronterizos en materia de contratacion electronica celebrados
con consumidores, el instrumento que sirve de base para determinar la competencia
judicial internacional de los tribunales espafioles, a tenor del principio de jerarquia
normativa y dado que no hay una regulacion especifica en esta materia, es el RBI bis
(también el CL2007 y la LOPJ). Asi pues, en consonancia con su predecesor y la
jurisprudencia del TJUE, el legislador de la Unién considera que el consumidor®? es la
parte debil en los contratos celebrados con profesionales por lo que debe protegérsele
mediante normas de competencia mas favorables a sus intereses de lo que disponen las
normas generales (cdo. 18 RBI bis). En efecto, la desproteccion del consumidor frente al
empresario viene, entre otros motivos*!, por el escaso margen de negociacion en la
celebracion del contrato del producto o servicio, de modo que el profesional suele
redactarlo favoreciendo sus intereses lo que, traducido en lo que respecta a este punto,
puede determinar libremente el tribunal competente -que mas le convenga- para conocer

la eventual reclamacion judicial si no fuera por este conjunto de normas tuitivas.

El RBI bis configura una serie de foros de proteccion en materia de contratos de

consumo previstos en los arts. 17 a 19 RBI bis (arts. 15a 17 CL2007 y art. 22 quinquies

110 Como concepto auténomo, se entiende por “consumidor” a la persona que contrata un bien o servicio
“para un uso que pueda considerarse ajeno a su actividad profesional” (vid. art. 17.1 RBI bis) o, en otras
palabras, “solo se refiere al consumidor final privado, que no realiza actividades comerciales o
profesionales” como sefiala la jurisprudencia del STJUE, entre otras, véanse la sentencia de 19 de enero de
1993, Shearson Lehman Hutton c. TVB Treuhandgesellschaft, as. C-89/91 (EU:C:1993:15); de 11 de julio
de 2002, as. C-96/00, Rudolf Gabriel (EU:C:2002:436), de 20 de enero de 2005, as. C-464/01, Johann
Gruber c. Bay Wa AG, (EU:C:2005:32), de 14 de marzo de 2013, as. C-419/11, Ceskda sporitelna y Gerald
Feichter, apdo. 32 (ECLI:EU:C:2013:165), de 5 de diciembre de 2013, as. C-508/12, Walter Vapenik y
Josef Thurner, apdo 28 (ECLI:EU:C:2013:790), y de 23 de diciembre de 2015, as. C-297/14, Rudiger
Hobohm contra Benedikt Kampik Ltd & Co. KG y otros, apdo. 25 (ECLI:EU:C:2015:844), entre otras. Por
otro lado, este concepto de consumidor “tiene un caracter objetivo y es independiente de los conocimientos
concretos que pueda tener la persona de que se trata, o de la informacién de que dicha persona realmente
disponga” como sefiala la STJUE de 3 de septiembre de 2015, as. C-110/14, Horatiu Ovidiu Costea contra
SC Volkshbank Roménia SA, apdo. 21 (EU:C:2015:538). Igualmente, un analisis de esta nocion de
consumidor por la doctrina espafiola, véanse, CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA
GONZALEZ, “Contratos internacionales de consumo”, CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA
GONZALEZ, J. (Dirs.), Derecho Internacional Privado, Volumen 11, Comares, Granada, 2018, pags. 1116
y ss., en particular, pag. 1122 dedicada al cyberconsumidor; CALVO CARAVACA, A. L., “Los contratos
de consumo en la jurisprudencia del TJUE. Ultimas Tendencias”, Cuadernos de Derecho Transnacional,
vol. 12, n° 1, 2020, pags. 93-95; CASTELLANOS RUIZ, E., Régimen juridico de los consumidores:
competencia judicial internacional y ley aplicable, Comares, Granada, 2010, pags. 8-10; ESPLUGUES
MOTA, C., IGLESIAS BUHIGUES J.L. y PALAO MORENQO, G. (Dirs.), Derecho Internacional Privado,
Tirant Lo Blanch, 2019, pags. 637-644.

11 Se trata de relacion contractual asimétrica, como puntualiza el apdo. 18 de la STJUE de 3 de septiembre
de 2015, as. C-110/14, Horatiu Ovidiu Costea y SC Volksbank Romdnia SA (ECLI:EU:C:2015:538): “[...]
el consumidor se halla en situacién de inferioridad respecto al profesional, en lo referido tanto a la capacidad
de negociacion como al nivel de informacidn, situacion que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas
de antemano por el profesional sin poder influir en el contenido de éstas (sentencias Asbeek Brusse y de
Man Garabito, C-488/11 (EU:C:2013:341), apdo. 31, y Siba, C-537/13 (EU:C:2015:14), apdo. 22)".



d) LOPJ) que facilitan el acceso al consumidor a la tutela judicial. Asi es, el RBI bis se
distancia del criterio del domicilio del demandado como regla que determina el &mbito
de aplicacion del Reglamento al permitir que el consumidor pueda interponer la
reclamacion ante los 6rganos jurisdiccionales de su propio domicilio (i.e. forum actoris)
0 bien ante los organos jurisdiccionales del Estado miembro del domicilio del

profesional??,

Estas normas de proteccion del consumidor son de aplicacion siempre que se
cumplan los siguientes requisitos cumulativos: en primer lugar, que una parte contractual
tenga la condicién de consumidor'!3; en segundo lugar, que el contrato entre el
profesional y el consumidor se haya efectivamente celebrado; y en tercer lugar, que el
contrato pertenezca a una de estas categorias: venta a plazos de mercaderias, préstamo a
plazos o de otra operacion de crédito vinculada a la financiacion de la venta de tales bienes
0 en el resto de contratos de consumo “cuando la otra parte contratante ejerza actividades
comerciales o profesionales en el Estado miembro del domicilio del consumidor o, por
cualquier medio'!4, dirija tales actividades a dicho Estado miembro o a varios Estados
miembros, incluido este Gltimo, y el contrato esté comprendido en el marco de dichas
actividades” (art. 17.1 in fine RBI bis). Esta proteccion jurisdiccional del consumidor no

es absoluta, pues, de no darse alguno de estos tres requisitos, no se activaran los foros de

112 Téngase en cuenta que en este tipo de contratacion electrénica con consumidores es indiferente el lugar
fisico en el que se encuentre el dispositivo de quien contrata como el del servidor en el que se aloja la web
(app, etc.). Véase, CALVO CARAVACA, AL. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Contratos
internacionales de consumo”, CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (Dirs.),
Derecho Internacional Privado, Volumen I, Comares, Granada, 2018, pag.1127.

113 Recuérdese que estos deben actuar como ““consumidores finales privados”, STJUE de 23 de diciembre
de 2015, as. C-297/14, Hobohm, apdo. 25 (ECLI:EU:C:2015:844). En aquellos contratos de finalidad doble,
esto es, que sirvan a objetivos tanto profesionales como privados serd necesario examinar qué objetivo
predomina, si el cardcter privado o el caracter profesional, ya que no pueden invocarse estas reglas
especificas de CJI “salvo que el uso profesional sea marginal hasta el punto de tener un papel insignificante
en el contexto global de la operacién de que se trate, siendo irrelevante a este respecto el hecho de que
predomine el aspecto no profesional”, segun precisa la STJUE de 20 de enero de 2005, as. C-464/01,
Johann Gruber y Bay Wa AG (ECLI:EU:C:2005:32). Esta misma linea, véase la STIUE de 25 de enero de
2018, as. C-498/16, Maximilian Schrems c. Facebook Ireland Limited (ECLI:EU:C:2018:37), apdo. 25.
Por otro lado, no se considera “consumidor” ni las asociaciones de consumidores ni el “cesionario de los
derechos de los consumidores”, véanse, entre otras, la STJCE de 19 de enero de 1993, C-89/91, Shearson
Lehman Hutton, (EU:C:1993:15), apdos. 18, 23 y 24; la STJUE de 25 de enero de 2018, C-498/16, Schrems,
(ECLI:EU:C:2018:37), apdo. 44.

114 Sefiala ESPLUGUES que “la referencia contenida en el precepto a “cualquier medio” fue introducida
en su momento por el legislador europeo en el Reglamento, y es interpretada por la doctrina, como
incorporando una mencion al comercio electronico”. ESPLUGUES MOTA, C., IGLESIAS BUHIGUES
J.L.y PALAO MORENO, G., Derecho internacional privado, 132 ed., Tirant lo Blanch, 2019, pag. 641.



esta seccion 42 del Titulo Il RBI bis y correspondera determinar la CJI de conformidad

con sus criterios generales't®.

El ultimo de los requisitos es el que suscita mayores dudas interpretativas —dado
que no se define el concepto de actividad “dirigida”*6- sobre todo en el &mbito de los
contratos de consumo en linea. Asi es, la referencia a que el profesional dirija sus
actividades por cualquier medio al Estado miembro del domicilio del consumidor resulta
un desafio por el alcance global de la red que permite al consumidor adquirir, en principio,
cualquier bien o servicio ofrecido a través de este medio electrénico o virtual. Por ello
mismo, es preciso determinar si este profesional dirige su actividad al pablico (o mercado)
del Estado del domicilio del consumidor, porque, de ser asi, el consumidor “pasivo!!”
podra optar por litigar en los fueros previstos en la seccion 42 Una tarea que no resulta

sencilla debido a los intereses opuestos entre el consumidor y el empresario o profesional.

No obstante esta Gltima afirmacion, el TIUE ha perfilado esta expresion'*® con
el objeto de facilitar una serie de indicios suficientes que permitan al juez nacional
ponderar si la actividad comercial en cuestion se dirige al Estado miembro del domicilio
del consumidor®'®; aunque ninguno de ellos actlla como criterio determinante. Cabe

subrayar, ademas, que estos indicios en su gran mayoria han perdido de relevancia por el

115 Recuerda el TIUE que “[...] estos requisitos deben cumplirse de manera cumulativa, de modo que si no
se da alguno de los tres, no cabe determinar la competencia segln las normas en materia de contratos
celebrados por los consumidores (sentencia Kolassa, C-375/13, EU:C:2015:37, apartado 23 vy
jurisprudencia citada)”, véase la STJUE de 23 de diciembre de 2015, as. C-297/14, Rudiger Hobohm y
Benedikt Kampik Ltd & Co. KG, Benedikt Aloysius Kampik, Mar Mediterraneo Werbe- und
Vertriebsgesellschaft fiir Immobilien, S.L. (ECLI:EU:C:2015:844) apdo. 24.

116 “E] concepto de “actividades dirigidas a un pais concreto” es un concepto fugaz, resultado de una
“traslacion imperfecta” al lenguaje juridico europeo, de la nocion norteamericana de “targeting” (M.
FALLON/ J. MEEUSEN)”. CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Contratos
internacionales de consumo”, CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (Dirs.),
Derecho Internacional Privado, Volumen II, Comares, Granada, 2018, pag. 1124.

117 Este término se refiere al “consumidor que es comercialmente asaltado “en el Estado miembro de su
domicilio”. Es un consumidor estatico”. Vid., CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA
GONZALEZ, J. “Contratos internacionales de consumo”, CALVO CARAVACA, A.L.y CARRASCOSA
GONZALEZ,J. (Dirs.), Derecho Internacional Privado, Volumen I, Comares, Granada, 2018, pag. 1123.
En este sentido, GARCIMARTIN ALFEREZ, F., Derecho internacional privado, Thomson Reuters, 52 ed.,
2019, pag. 130.

118 | a expresion “actividad dirigida” al Estado miembro del domicilio del consumidor tiene un caracter
autébnomo y se suma, como condicidn, a los demas requisitos contenidos en el art. 15, apdo. 1, letra c), del
Reglamento n° 44/2001. Entre otras, la STJUE de 7 de diciembre de 2010, as. C-585/08 y C-144/09,
Pammer y Hotel Alpenhof (ECLI:EU:C:2010:740), apdo. 55; de 6 septiembre 2012, C-190/11, Daniela
Miihlleitner c. Ahmad Yusufi y Wadat Yusufi (ECLI:EU:C:2012:542) apdo. 28; o la de 14 marzo 2013, C-
419/11, Ceska spoFitelna c. Gerald Feichter (ECLI:EU:C:2013:165), apdo. 25.

119 Por todas, véase la STJUE de 7 de diciembre de 2010, as. C-585/08 y C-144/09, Pammer y Hotel
Alpenhof (ECLI:EU:C:2010:740), apdos. 81 a 93.



Reglamento (UE) 2018/302 de 28 de febrero de 2018 sobre bloqueo geogréafico
injustificado?° -como se pone de relieve en el capitulo 6 de este libro-.

3.1.1.Proteccion del consumidor digital

El RBI bis configura un conjunto de normas para determinar la competencia
judicial internacional con el objeto de proteger al consumidor cuando sea personalmente
demandante o demandado en un procedimiento derivado de un contrato de consumo.
Como se ha avanzado, frente al profesional o comerciante, el consumidor es la parte
econémicamente mas débil y juridicamente menos experimentada'?*, de modo que estas
reglas especiales de competencia judicial internacional persiguen un equilibrio en la

balanza de las prestaciones inter partes'??,

En efecto, el legislador de la Unién Europea permite que la parte
contractualmente débil -consumidor- presente la reclamacion derivada del contrato en
materia de consumo ante los tribunales de su propio domicilio'® (esto es: se trata de un
forum actoris), amén de presentarla también ante el 6rgano jurisdiccional en el que esté
domiciliado el profesional (art. 18.1 RBI bis); siendo irrelevante, ademas, que el
profesional esté domiciliado en un Estado tercero, ya que si posee una sucursal, agencia
0 cualquier otro establecimiento en un Estado miembro se considera -para todos los
litigios relativos a su explotacion- que estd domiciliado en dicho Estado miembro (art.
17.2 RBI bis)'?,

120 Reglamento (UE) 2018/302 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de febrero de 2018, sobre
medidas destinadas a impedir el bloqueo geogréfico injustificado y otras formas de discriminacion por
razén de la nacionalidad, del lugar de residencia o del lugar de establecimiento de los clientes en el mercado
interior y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n.° 2006/2004 y (UE) 2017/2394 y la Directiva
2009/22/CE. DO L 60l, 2.3.2018, pag. 1-15 (disponible en http://data.europa.eu/eli/reg/2018/302/0j).

121 Razén por la cual el sujeto que contrate con el consumidor debe ser un “profesional”, pues, de lo
contrario, “[...] tampoco existe un desequilibrio entre las partes en una relacion contractual como la
controvertida en el litigio principal, a saber entre dos personas que no realizan actividades comerciales o
profesionales. Por tanto, dicha relacion no puede someterse al régimen de proteccion aplicable respecto de
consumidores que celebran contratos con personas que realizan actividades comerciales o profesionales”,
STJUE de 5 de diciembre de 2013, as. C-508/12, Walter Vapenik c. Josef Thurner (ECLI:EU:C:2013:790),
apdo. 33.

12 CARRIZO AGUADO, D., “Posicionamiento de los consumidores en el mercado unico digital desde una
perspectiva internacional privatista”, GARCIA ALVAREZ, L. / MARTIN RODRIGUEZ, J.M. (Dirs.), El
mercado Unico en la Unién Europea. Balance y perspectivas juridico-politicas, Madrid, Dykinson, 2019,
pag. 28.

123 Téngase en cuenta que se trata de un fuero de CJI, pero también territorial en la medida en que el precepto
se refiere al “lugar en que esté domiciliado el consumidor”.

124 Un aspecto importante que no se encuentra en el CL2007; conforme precisa GARCIMARTIN: “el texto
actual del Convenio ain no se ha adaptado a la extension de su aplicacion frente a profesionales



http://data.europa.eu/eli/reg/2018/302/oj

Por el contrario, esta opcion no se ofrece al profesional cuando sea el que
reclame la accion contra el consumidor, ya que Unicamente puede interponerla ante los
6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en que esté domiciliado el consumidor (art.
18.2 RBI bis).

Por tultimo, conviene advertir que el consumidor “activo” puede quedar
desprotegido de estas normas especiales de jurisdiccion??®, salvo que se trate de contrato
de venta a plazos de mercaderias o préstamo a plazos o de otra operacion de crédito
vinculada a la financiacion de la venta de tales bienes -porque este matiz carece
relevancia-. En efecto, en caso de que el contrato celebrado entre el consumidor y
profesional no se enmarque en alguno de estos supuestos sefialados y el profesional no
dirija su actividad comercial al mercado del consumidor (sino todo lo contrario, es éste
quien realiza todos los actos posibles y necesarios -0 se desplaza a otro Estado miembro-
para contratar el bien o servicio del profesional), no seran de aplicacion las normas de la

Seccion 42 -sino por las normas de caracter general previstas en el RBI bis-.

3.1.2 Autonomia de la voluntad

El juego de la autonomia de la voluntad esta presente también en la contratacion
con consumidores, pese a que el legislador de la Unidn Europea no es proclive a los
acuerdos de sumision expresa en favor de un tribunal estatal porque el profesional, como
es bien conocido, suele imponerlos en su favor. Asi y todo, la proteccién del consumidor
queda garantizada también en el ejercicio de la autonomia de la voluntad pues se prevé

una autonomia limitada para elegir el 6rgano jurisdiccional competente.

En efecto, solo es eficaz el acuerdo -y por lo tanto prevalece sobre las reglas

especiales de competencia sefialadas ut supra- si reine las siguientes condiciones'?®: debe

domiciliados en terceros Estados”, GARCIMARTIN ALFEREZ, F., Derecho internacional privado,
Thomson Reuters, 5% ed., 2019, pag. 132.

125 CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Contratos internacionales de
consumo”, CALVO CARAVACA, A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (Dirs.), Derecho Internacional
Privado, Volumen II, Comares, Granada, 2018, pag. 1126; CARRIZO AGUADO, D., ““Trampantojo” de
foros ante los profusos incumplimientos llevados a cabo por la compafiia Ryanair en vuelos
internacionales”, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 11, n® 2, 2019, pég. 501.

126 E| art. 25.4 RBI bis indica que “no surtirdn efecto los acuerdos atributivos de competencia ni las
estipulaciones similares de documentos constitutivos de un trust si son contrarios a las disposiciones de los



ser posterior al nacimiento del litigio, que permita al consumidor formular la demanda
ante un drgano jurisdiccional distinto de los indicados en el art. 18 RBI bis (es decir, el
tribunal de su propio domicilio y el 6rgano jurisdiccional en el que esté domiciliado el
profesional) o ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro del domicilio o
residencia habitual que tuvieran en comun las partes (consumidor y profesional) en el
momento de la celebracién del contrato, salvo que la ley de Estado prohiba el acuerdo
(art. 19 RBI bis). Junto con estas condiciones de fondo para la validez del acuerdo, en
relacion con la forma del acuerdo -y dado que el precepto guarda silencia- debe tenerse

en cuenta lo establecido con caréacter general en el art. 25 RBI bis'?’.

Es obvio que, si este acuerdo atributivo de competencia no favoreciera los
intereses particulares del consumidor, no lo firmara. Por lo que siempre tendra la
posibilidad de acudir al forum actoris o al 6rgano jurisdiccional del Estado en el que esté

domiciliado el profesional para presentar la reclamacion.

Por dltimo, nada impide que un determinado tribunal puede atribuirse la
competencia judicial internacional por medio de la sumision tacita (art. 26 RBI bis), que
prevalecerd, en cualquier caso, sobre el acuerdo de sumision expresa (art. 19 RBI bis) y

los foros de proteccion del art. 18 RBI bis.

3.2 Resolucién alternativa de litigios en materia de contratacion

electronica con consumidores

Desde hace décadas, los consumidores pueden recurrir a diferentes mecanismos
alternativos o complementarios a la justicia estatal para solventar sus controversias. El
esfuerzo del legislador por fomentar su empleo esta sobradamente justificado, entre otros

motivos, porque los consumidores -en ocasiones, con limitacién de medios y recursos?8-

articulos 15, 19 0 23, o si excluyen la competencia de 6rganos jurisdiccionales exclusivamente competentes
en virtud del articulo 24”. En este sentido, FELIU sefiala que “de no respetarse dichas exigencias, el
convenio atributivo de jurisdiccion no produciria efectos, por lo que la competencia judicial recaeria en los
6rganos judiciales designados por el articulo 18 Reglamento Bruselas I bis”. Véase, FELIU ALVAREZ DE
SOTOMAYOR, S., “Nulidad de las clausulas de jurisdiccion y ley aplicable a la luz de la Ley 3/2014 por
la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios”,
Revista Electrdnica de Estudios Internacionales, n° 29, 2015, pag. 7.

127 |bidem, pag. 7.

128 SUQUET, J. “El marco europeo de resolucion de litigios en linea (RLL) de consumo: ¢tecnologias al
servicio de la resolucion de litigios?” en PALAO MORENO, G. (ed.), Los nuevos instrumentos europeos



no acudian a la jurisdiccién civil por el elevado coste que supone litigar en relacién con
la escasa cuantia del producto o servicio adquirido. Ello se veia agravado en los litigios
derivados de transacciones transfronterizas y, en particular, en su dimension digital. Por
ello mismo, el consumidor digital necesita de mecanismos adaptados a este entorno; la
creacion de organismos que faciliten la resolucion de litigios en linea en materia de
consumo -y que generen confianza, fiabilidad y, también, eficiencia y rapidez en la
resolucion de las reclamaciones- es indudablemente esencial en el mercado Unico digital.
La creacion de la plataforma europea de resolucion de litigios en linea, en funcionamiento
desde febrero de 2016 como ventanilla Gnica para los consumidores digitales que desean

resolver sus e-controversias, es buena prueba de ello.

La importancia de la tutela del consumidor se refleja especialmente en la politica
europea de estas Ultimas décadas'?®, credndose un marco legal armonizado que regula el
comercio electrénico y protege, a su vez, al consumidor digital en sus transacciones; pero,
por el objeto de este trabajo, Unicamente nos detendremos en dos instrumentos legales de
caracter complementario®: en la Directiva 2013/11/UE de 21 de mayo de 2013 relativa
a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo (en adelante, DRAL)*3! y en
el Reglamento (UE) n° 524/2013 de 21 de mayo de 2013 sobre resolucién de litigios en
linea en materia de consumo (en adelante Reglamento RLL)32,

en materia de conciliacién, mediacién y arbitraje de consumo. Su incidencia en Espafia, Irlanday el Reino
Unido, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pag. 237.

129 VVid. PALAO MORENO, G., “El arbitraje de consumo internacional en Espafia tras los ultimos avances
europeos en la materia” en PALAO MORENO, G. (ed.), Los nuevos instrumentos europeos en materia de
conciliacion, mediacidn y arbitraje de consumo. Su incidencia en Espafia, Irlanda y el Reino Unido, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2016, pags. 203-207.

130 Asf lo indica la doctrina, entre otros, véanse DE MIGUEL ASENSIO, P. A., Derecho privado de internet,
Aranzadi, Thomson Reuters, 2015 (version en linea, parrafo 1076); AZCARRAGA MONZONIS, C.
“Medios electronicos en los sistemas extrajudiciales de resolucion de conflictos”, en PALAO MORENO,
G. (ed.), Los nuevos instrumentos europeos en materia de conciliacion, mediacion y arbitraje de consumo.
Su incidencia en Espafia, Irlanday el Reino Unido, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pag. 29; CARRIZO
AGUADO, D., “Asistencia extrajudicial al consumidor transfronterizo europeo”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, vol. 10, n® 1, 2018, pags. 50-51.

131 |a Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2013 relativa a la
resolucidn alternativa de litigios en materia de consumo y por la que se modifica el Reglamento (CE) no
2006/2004 'y la Directiva 2009/22/CE; OJ L 165, 18.6.2013, pag. 63-79 (ELI:
http://data.europa.eu/eli/dir/2013/11/0j), incorporada en la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se
incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo.
BOE n° 268, de 4 de noviembre de 2017. Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/I/2017/11/02/7

132 Reglamento (UE) n° 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre
resolucion de litigios en linea en materia de consumo y por el que se modifica el Reglamento (CE) n°
2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE. OJ L 165, 18.6.2013, pag. 1-12. Disponible en:
http://data.europa.eu/eli/req/2013/524/0j.
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De los mencionados textos puede resefiarse la posibilidad de que los
consumidores residentes en la Unidén Europea solventen, si asi lo desean, los litigios
relacionados con la contratacion de bienes o servicios transfronterizos, adquiridos a
comerciantes establecidos en la Union acudiendo, bien a las entidades de resolucion
alternativa de litigios (o entidades RAL*33), bien a la plataforma europea de resolucion de
litigios en linea (plataforma RLL'34), garantizandose, en cualquier caso, que se trata de
mecanismos de alta calidad por ser independientes, imparciales, transparentes, efectivos,

rapidos y justos (arts. 1 DRAL, art. 1 RLL), como se examina a continuacion.

3.2.1 Directiva 2013/11/UE relativa a la resolucién alternativa de

litigios en materia de consumo

Como se ha avanzado, la DARL garantiza que los consumidores3® que puedan
presentar una reclamacion -derivada de un contrato de compraventa o de prestacion de

servicio, celebrado en linea 0 no- contra un comerciante establecido en cualquier rincon

133En nuestro caso, con caracter general, “[...] la Presidencia de la Agencia Espafiola de Consumo,
Seguridad Alimentaria y Nutricion es la autoridad competente para la acreditacion de las entidades de
resolucion alternativa que lo soliciten [...]” pero también “[...] las Comunidades Auténomas, y en su caso
las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla, podran designar una autoridad competente para la acreditacion
de entidades de resolucion alternativa establecidas en su ambito territorial [...]” (art. 26 LRAL).

134 Sefiala el cdo. 18 RLL que “el objetivo del presente Reglamento es crear una plataforma de resolucion
de litigios en linea en el &mbito de la Unidn. La plataforma de resolucion de litigios en linea debe adoptar
la forma de un sitio de internet interactivo que ofrezca una ventanilla Unica a los consumidores y a los
comerciantes que quieran resolver extrajudicialmente litigios derivados de transacciones en linea. La
plataforma de resolucion de litigios en linea debe facilitar informacion general sobre la resolucién
extrajudicial de litigios contractuales derivados de contratos de compraventa o de prestacion de servicios
celebrados en linea entre comerciantes y consumidores. La plataforma debe permitir a consumidores y
comerciantes presentar reclamaciones rellenando un formulario electrénico de reclamacion disponible en
todas las lenguas oficiales de las instituciones de la Union, y adjuntar los documentos pertinentes. Debe
transmitir las reclamaciones a una entidad de resolucidn alternativa competente para conocer del litigio en
cuestion. La plataforma debe ofrecer gratuitamente un sistema electrénico de tramitacion de asuntos que
permita a las entidades de resolucion alternativa tramitar el procedimiento de resolucién del litigio con las
partes a través de la plataforma de resolucion de litigios en linea. Las entidades de resolucion alternativa
no deben estar obligadas a utilizar el sistema de tramitacion de asuntos”.

135 Se entiende por consumidor, de acuerdo con la definicién del art. 4.1.a) DRAL, a “toda persona fisica
que actue con fines ajenos a sus actividades comerciales o empresariales, a su oficio o a su profesion”. En
este sentido, sefiala el cdo. 18 que “la definicion de «consumidor» debe incluir a las personas fisicas que
actuan con fines ajenos a sus actividades comerciales o empresariales, a su oficio o a su profesion. No
obstante, si el contrato se celebra con un propdsito en parte relacionado y en parte no relacionado con la
actividad comercial de la persona (contratos de doble finalidad) y el propésito comercial es tan limitado
que no predomina en el contexto general del suministro, dicha persona debe ser considerada un
consumidor”.



de la UE, ante una entidad de resolucion alternativa de litigios*, con independencia de
que sean litigios puramente nacionales o transfronterizos'®’. Si bien, la DRAL se aplica
Unicamente a las reclamaciones presentadas por consumidores -y no por un comerciante
contra un consumidor o entre comerciantes'®- y en ningln caso se impide a las partes el

derecho de acceso al sistema judicial.

De acuerdo con el art. 2.1 DRAL, estas entidades podran proponer o imponer
unasolucién (i.e. la funcion de conciliacion y de arbitraje respectivamente), pero también
podran reunir a las partes a fin de facilitar una solucion amistosa (i.e. la funcion de

mediacion®®?), siempre que esté dentro de su d&mbito de aplicacion4°.

Por otra parte, y en relacion con los requisitos minimos de las entidades RAL y
de los procedimientos, amén de los citados en el epigrafe anterior, deben basarse en
criterios de especializacion, independencia e imparcialidad (art. 6 DRAL), transparencia
(art. 7 DRAL), eficacia (art. 8 DRAL), equidad (art. 9 DRAL), libertad (art. 10 DRAL) y
legalidad (art. 11 DRAL),

1% Que esté acreditada por la autoridad nacional correspondiente, incluida en el listado nacional de
entidades trasladado por cada uno de los EM a la Comision Europea para incluirlo en el listado Unico de
entidades notificadas por los diferentes Estados (arts. 18-21 DRAL).

137 Se considera transfronterizo, de acuerdo con el art. 4.1f DRAL, el “litigio contractual derivado de un
contrato de compraventa o de servicios en el que el consumidor, en el momento de realizar la orden de
pedido, tiene su residencia en un Estado miembro distinto de aquel en que esta establecido el comerciante”,
en similares términos lo indica el art. 2.1.g), LRAL.

138 Tal y como indica el art. 2.1.d) y g) DRAL.

139 En este sentido, el cdo. 19 DRAL sefiala que: “[...] la presente Directiva debe entenderse sin perjuicio
de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, que ya establece un marco para los sistemas de
mediacidn en el &mbito de la Unidn en litigios transfronterizos, sin perjuicio de la aplicacion de la citada
Directiva a los sistemas internos de mediacion. La presente Directiva esté destinada a aplicarse de manera
horizontal a todo tipo de procedimientos de resolucion alternativa, incluidos los regulados por la Directiva
2008/52/CE”.

140 Estese a la delimitacion negativa del &mbito de aplicacion, ex. art. 2.2 DRAL. Si bien, conviene subrayar
que “[...] la Directiva no regula ciertos procedimientos, algunos de los cuales desempefian un papel
relevante en la préctica del comercio electrdnico, por ejemplo, en el caso de los mercados virtuales, como
son los procedimientos internos de tramitacién de reclamaciones gestionados por el comerciante o los
procedimientos en los que las personas fisicas responsables de su resolucién son contratadas o retribuidas
exclusivamente por el comerciante. También se hallan excluidas de la Directiva las negociaciones directas
entre las partes y los procedimientos extrajudiciales creados ad hoc para un tnico litigio”. DE MIGUEL
ASENSIO, P. A., Derecho privado de internet, Aranzadi, Thomson Reuters, 2015 (version en linea, punto
1077).

141 Sobre estos criterios, véanse, MENENDEZ GONZALEZ, A. y PAREDES PEREZ, J.I., “La reforma de
la normativa espafiola a la luz de la Directiva 2013/11/UE, relativa a la resolucion alternativa de litigios en
materia de consumo”, en PALAO MORENO, G. (ed.), Los nuevos instrumentos europeos en materia de
conciliacion, mediacion y arbitraje de consumo. Su incidencia en Espafia, Irlanda y el Reino Unido, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2016, pags.148-169; CARRIZO AGUADO, D., “Asistencia extrajudicial al



Debe tenerse en cuenta, a este respecto, que la DRAL recoge dos categorias de
procedimientos: de un lado esta el procedimiento de resolucion alternativa que tenga por
objeto resolver un litigio proponiendo una solucion!*?; de otro lado, el que disponga que
su resultado es vinculante!*3, En este Gltimo caso, la DRAL vela por que los derechos del
consumidor estén protegidos en la medida en que exige, con caracter previo, no solo que
se le informe de este caracter vinculante, sino que acepte de forma expresa esta
informacién!#*. La DRAL incorpora, para estos casos, algunas reglas sobre la
determinacion de la ley aplicable al fondo de la controversia, en funcion de que el litigio
sea interno o internacional, “para asegurar la adecuada proteccion de los consumidores y
el respeto en estos casos de las normas de Derecho internacional privado en materia de
contratos de consumo vinculantes para los 6rganos judiciales#. Por otra parte, cuando
la resolucidn no sea vinculante, y para no privar a las partes del derecho al acceso a los
tribunales, los EM garantizaran la suspension de los plazos de prescripcion y caducidad
para que no venzan durante el procedimiento planteado ante la entidad (art. 12 DRAL).
Igualmente, conviene sefialar que la DRAL, en pro de la informacion y asistencia de los
consumidores, obliga a los comerciantes a informarles acerca de estas entidades RAL, asi
como de asistirles en todo momento (arts. 13-15 DRAL). También, por Gltimo, la DRAL
configura la cooperacion e intercambio entre entidades DRAL, y con las autoridades
nacionales (arts. 17-18 DRAL).

consumidor transfronterizo europeo”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 10, n® 1, 2018, pags. 59-
63.

142 En este caso, “[...] los Estados velaran por que: a) las partes tengan la posibilidad de retirarse del
procedimiento en cualquier momento si no estan satisfechas con el funcionamiento o la tramitacion del
procedimiento. Se les informara de este derecho antes del inicio del procedimiento. Cuando existan normas
nacionales que obliguen al comerciante a participar en los procedimientos de resolucion alternativa, lo
dispuesto en la presente letra se aplicard solo al consumidor; b) se informe a las partes, antes de que
aprueben o se atengan a una solucion propuesta, de lo siguiente: i) de que tienen la opcién de aceptar o
rechazar a la solucién propuesta, o conformarse a ella, ii) de que la participacion en el procedimiento no
excluye la posibilidad de obtener reparacion mediante un procedimiento ante un érgano jurisdiccional, iii)
de que la solucidn propuesta podria ser distinta del resultado determinado por un drgano jurisdiccional que
aplique normas juridicas; c) se informe a las partes, antes de que acepten o se atengan a una solucion
propuesta, del efecto juridico de aceptar o atenerse a tal solucion propuesta; d) se otorgue a las partes, antes
de dar su consentimiento a una solucién propuesta 0 a un acuerdo amistoso, un plazo de reflexién
razonable”, segln el art. 9.2 DRAL

143 De acuerdo con el art. 9.3 DRAL: “cuando, de acuerdo con la legislacién nacional, los procedimientos
de resolucidn alternativa dispongan que su resultado sea vinculante para el comerciante una vez que el
consumidor haya aceptado la solucion propuesta, se interpretara el articulo 9, apartado 2, en el sentido de
que se aplica unicamente al consumidor”.

144 En tanto que si estas “soluciones son vinculantes para el comerciante con arreglo a la normativa nacional,
no se exigira la aceptacion del comerciante para cada caso concreto”, vid. art. 10.2 DRAL.

145 DE MIGUEL ASENSIO, P. A., Derecho privado de internet, Aranzadi, Thomson Reuters, 2015 (version
en linea, parrafo 1078).



3.2.2 La plataforma europea de resolucion de litigios en linea

Como la DRAL, el RLL (o en inglés, Online Dispute Resolution; ODR)
contribuye igualmente a la proteccion del consumidor y al funcionamiento del mercado
interior, sobre todo, desde la dimension digital, proporcionando una plataforma europea
que facilite el cauce de la resolucion de litigios por medios electrénicos (art. 1 RLL),

Como se ha puesto de relieve, ambas normas se interconectan y complementan.

El RLL se circunscribe a los conflictos relacionados con los contratos de
compraventa o de prestacion de servicios celebrados en linea entre un consumidor
residente en la UE y un comerciante establecido en la UE'*’ (pudiendo este Gltimo
también iniciar la reclamacion contra el consumidor “si la legislacién del Estado miembro
de residencia habitual del consumidor admite que tales litigios se resuelvan a través de la
intervencion de una entidad de resolucion alternativa!®), en los que intervenga una
entidad RAL incluida en la lista de la DRAL e intervenga, también, la plataforma de

resolucidn de litigios en linea reconocida por el RLL (art. 2.1 RLL).

De este modo, en términos generales, la plataforma sirve de ventanilla Gnica (es
una herramienta web gratuita) para que los consumidores y comerciantes puedan resolver
de forma extrajudicial los litigios cubiertos por el RLL integramente en linea. En efecto,
la plataforma se encuentra disponible en el portal “Tu Europa” de la Comision Europea'?®,

y cumple con lo dispuesto en el art. 5 RLL sobre el “establecimiento de la plataforma de

146 Sobre las ODR, véanse, BARONA VILAR, S., Nociones y principios de las ADR (Solucidn
extrajurisdiccional de conflictos), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, pags. 28-29; CATALAN
CHAMORRO, M. J., El acceso a la justicia de consumidores: los nuevos instrumentos del ADR y ODR de
consumo, Tirant Lo Blanch, 2019, pags. 322-347; PALAO MORENO, G., “Mercado tinico y consumidores,
en PAJIN ECHEVARRIA, P., GPS Consumo, 42 edicion, Tirant Lo Blanch, 2020, pags. 59-60.

147 Téngase presente que el RLL se aplica también a las transacciones nacionales en linea, a tenor del cdo.
11: “aunque los principales beneficiarios de la plataforma de resolucion de litigios en linea sean
concretamente los consumidores y los comerciantes que efectlien operaciones transfronterizas en linea, el
presente Reglamento debe aplicarse también a las transacciones nacionales en linea, con el fin de garantizar
unas condiciones equitativas efectivas en materia de comercio electréonico”.

148 Art. 2.2 RLL.

149 Art. 5.3 RLL: “La Comision facilitara el acceso a la plataforma de resolucién de litigios en linea, de
modo apropiado, a través de sus sitios de internet, proporcionando informacion a los ciudadanos y a las
empresas de la Unidén y, en particular, a través del portal «Tu Europa» creado de conformidad con la
Decision  2004/387/CE”. El enlace directo a la resolucion de litigios en linea es:
https://ec.europa.eu/consumers/odr/main/?event=main.home2.show, o bien se puede acceder a través de la
pestafia del “consumidor” en el portal “Tu Europa”. Disponible en
https://europa.eu/youreurope/citizens/index_es.htm.



https://ec.europa.eu/consumers/odr/main/?event=main.home2.show
https://europa.eu/youreurope/citizens/index_es.htm

resolucion de litigios en linea”. También se ha dado cumplimiento con la red de puntos
de contacto de RLL nacionales del art. 7 RLL, siendo designado en nuestro caso el Centro

Europeo del Consumidor en Espafia'*,

Presentar la reclamacion es sencillo e intuitivo!®®, La herramienta web del portal
“Tu Europa” permite seguir cada uno de los pasos para rellenar el formulario electronico
de la reclamacion con suma facilidad -en primer lugar, los datos de la empresa y los datos
del producto o servicio adquirido; en segundo lugar, los datos de la reclamacién y por

ultimo los del reclamante-.

Cumplimentado el formulario en su totalidad, la plataforma RLL transmite la
reclamacién de un modo facilmente comprensible y sin demora a la parte reclamada,
traducida a la lengua oficial optada por el reclamante, ademas de remitir la reclamacion
a la entidad RAL que las partes hayan acordado (art. 5.4.c RLL). Cabe subrayar, en todo
caso, que si transcurridos treinta dias desde la presentacion del formulario de reclamacion,
las partes no hubieran llegado a un acuerdo sobre una entidad de resolucién alternativa se
pondra fin a la tramitacion de la reclamacion (art. 9.8 RRL). Es por lo que “el empleo de
esta via de solucion extrajudicial no se basa en la existencia previa de un acuerdo de las
partes, de modo que la presentacion de la reclamacion no asegura que esta via prospere,
salvo que las partes una vez presentada la reclamacion se pongan de acuerdo en que una

entidad resuelva la controversia»is2,

1%0 Disponible la pagina web https://cec.consumo.gob.es/CEC/web/home/index.htm

151 Véase el art. 5.4 en relacion con el art. 9 RLL. Igualmente, vid. SUQUET, J. “El marco europeo de
resolucidn de litigios en linea (RLL) de consumo: ;tecnologias al servicio de la resolucion de litigios?” en
PALAO MORENQO, G. (ed.), Los nuevos instrumentos europeos en materia de conciliacion, mediacion y
arbitraje de consumo. Su incidencia en Espafia, Irlanday el Reino Unido, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,
pags. 251-257.

152 DE MIGUEL ASENSIO, P. A., Derecho privado de internet, Aranzadi, Thomson Reuters, 2015 (version
en linea, parrafo 1079).
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Por ultimo, en caso de que las partes hayan acordado la entidad RAL, ésta
dispone de un plazo méaximo de noventa dias para concluir el procedimiento!>® y debe

trasmitir a la plataforma RLL el resultado del procedimiento®®4,
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