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RESUMEN

En el presente trabajo se realiza un exhaustivo estudio de las cuestiones
juridicas relacionadas con la competencia judicial internacional y la ley
aplicable a las demandas sobre contratos de aprovechamiento por turno de
bienes inmuebles situados en Espaiia celebrados por consumidores, domici-
liados en el Reino Unido, con la sucursal espariiola de una sociedad britdni-
ca, tomando como referencia el supuesto litigioso enjuiciado por la senten-
cia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2024.
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ABSTRACT

This paper provides an exhaustive study of the legal issues related to
international jurisdiction and the law applicable to claims on contracts of
timeshare contracts concerning immovable property located in Spain entered
into by consumers, domiciled in the United Kingdom, with the Spanish
branch of a British company, taking as reference the disputed case prosecu-
ted by the judgment of the Spanish Supreme Court of 30 October 2024.
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I. INTRODUCCION

El hecho de que Espaiia sea una potencia mundial en el sector
turistico y, en particular, el pais europeo con mayor nimero de
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complejos de tiempo compartido es, sin lugar a duda, el principal
factor socioeconémico que subyace tras la abundante practica
judicial espaiiola de esta ultima década relacionada con los dere-
chos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles situados
en ciertas zonas turisticas de nuestro pais, como la Costa del Sol
y las Islas Canarias. El examen de la practica judicial pone de
relieve el cardcter internacional que presenta el elevado volumen
de supuestos litigiosos sobre los que han conocido nuestros jue-
ces y tribunales. La internacionalizacién del sector del tiempo
compartido, a través de grupos empresariales que operan median-
te un entramado de empresas que se reparten geograficamente el
desarrollo de la actividad del grupol, el éxito de este sector entre
ciudadanos provenientes de diversos paises europeos, y la situa-
ci6én de los inmuebles en Espafia, donde también se efectia los
principales actos necesarios para la celebracion y ejecucion de
los contratos de aprovechamiento por turnos, configuran un esce-
nario propio para cuestiones de Derecho internacional priva-
do (en adelante, DIPr), como la determinacién de la competencia
judicial internacional de los tribunales espafioles y la ley aplica-
ble al fondo de dichos litigios. En un plano estrictamente juridi-
co, hay dos elementos que destacan como catalizadores de este
fenémeno de judicializacién del DIPr en materia de contratos de
consumo. Por un lado, la comercializacion de los derechos de
aprovechamiento por turno a través de las sucursales espafiolas
de empresas domiciliadas en el extranjero, que se encargan de
promocionar el producto mediante técnicas de venta directa a
consumidores domiciliados en el mismo pais en el que tiene su
domicilio la sociedad principal, y de gestionar los distintos con-
tratos en nombre y por cuenta de dicha sociedad. Por otro lado, la
rigidez del modelo espaiiol del aprovechamiento real por turno
de la derogada Ley 42/19982, que solo admitia la configuracion
del aprovechamiento por turno como derecho real limitado3, con-
denando al ostracismo cualquier modelo de tiempo compartido
configurado conforme con una norma nacional distinta de la

! SaBIDO RODRIGUEZ (2022), p. 477.

2 Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos de aprovechamiento por turno de
bienes inmuebles de uso turistico y normas tributarias (BOE nim. 300, de 16 de diciembre
de 1998), que transpuso la Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de octubre de 1994, relativa a la proteccion de los adquirentes en lo relativo a deter-
minados aspectos de los contratos de adquisicién de un derecho de utilizacién de inmue-
bles en régimen de tiempo compartido (DO nim. L 280, de 29 de octubre de 1994).

3 También como arrendamiento de bienes inmuebles vacacionales por temporada,
que tengan por objeto mas de tres de ellas, hasta un maximo de cincuenta afos.
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espafiola“. Esta norma fue derogada por la vigente Ley 4/20125
con el objeto de incorporar en el Titulo I la Directiva 2008/122/
CE®, para garantizar la validez de cualquier otra modalidad con-
tractual de constitucién de derecho de naturaleza personal o de
tipo asociativo, constituidas al amparo de una ley extranjera, aun-
que el inmueble esté situado en Espafia’. Sin embargo, el examen
de la préctica judicial espafiola pone de relieve que no se ha
logrado desprender de la rigidez del modelo legal de derecho real
de la Ley 42/1998, ahora incorporado en el Titulo II de la
Ley 4/2012, contraviniendo las exigencias previstas en las nor-
mas de la Unién Europea, en particular, el Reglamento (CE)
nim. 593/2008 (en adelante, RRI)3.

Precisamente, la STS (Sala de lo Civil) nim. 1427/2024, de 30
de octubre (MP: M.* Angeles Parra Lucdn) aborda tangencialmen-
te estos elementos catalizadores en un caso que reproduce en
esencia la mayoria de los litigios internacionales sobre aprovecha-
miento por turno que han conocido nuestros tribunales. En el caso
enjuiciado, se plantea como cuestiones juridicas la competencia
judicial internacional de los tribunales espafioles y la ley aplicable
a tres contratos de aprovechamiento por turnos celebrados en
Espaiia entre consumidores, de nacionalidad britdnica y con domi-
cilio en el Reino Unido, y la sucursal en Espafa de una sociedad
britanica, domiciliada en el Reino Unido. A través de los contra-
tos, los ciudadanos ingleses adquirieron, a cambio de un precio,
unos puntos canjeables anualmente por el derecho a ocupar duran-
te unas semanas unos apartamentos en unos complejos turisticos
que se ofertan en nuestro pafs, junto a otra serie de servicios turis-
ticos. En dichos contratos se incluyeron cldusulas de sumisién a
los tribunales ingleses y de eleccidn de la ley inglesa como lex
contractus. Los consumidores demandaron a la sucursal ante
nuestros tribunales solicitando la nulidad de dichos contratos y la

4 Cfr. CARRASCO PERERA (2012), p. 47.

5 Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de
uso turistico, de adquisicién de productos vacacionales de larga duracién, de reventa y de
intercambio y normas tributarias (BOE nim. 162, de 7 de julio de 2012), que derogé el
Real Decreto-ley 8/2012, de 16 de marzo (BOE nim. 66, de 17 de febrero de 2012).

6 Directiva 2008/122/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de enero
de 2009, relativa a la proteccion de los consumidores con respecto a determinados aspectos
de los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicién de
productos vacacionales de larga duracidn, de reventa y de intercambio (DO nim. L 33,
de 3 de febrero de 2009). Lo mismo que la Directiva 94/47/CE, la Directiva 2008/122/CE
no se ocupa de la naturaleza juridica de los derechos de aprovechamiento por turno sobre
bienes inmuebles, ni como derecho real ni como derecho personal.

7 GoNzALEZ CARRASCO (2012), p. 10.

8 Reglamento (CE) nim. 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
junio de 2008, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales (DO nim. L 177, de 4
de julio de 2008).
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devolucioén de las cantidades abonadas por la formalizacion de los
contratos, con base en el Titulo II de la Ley 4/2012, debido a la
absoluta falta de determinacion de su objeto, al no recaer el dere-
cho de aprovechamiento en un alojamiento concreto, no estar des-
crito el edificio con precision ni indicado el periodo determinado
de utilizacion. La demanda fue integramente estimada por el Juz-
gado de Primera Instancia ndm. 5 de Fuengirola, que se declard
competente en virtud del foro de la sucursal, y ratificada por la
Seccién 4.% de la Audiencia Provincial de Malaga®, aplicindose en
ambos casos la ley espafiola al entender que no puede excluirse
por ser imperativa. La parte demandada interpuso contra la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Mdlaga un recurso extraordi-
nario por infraccién procesal, denunciando la incorrecta aplica-
cién de los articulos 17 a 19 RBI bis y la validez de la cldusula de
sumision a los tribunales ingleses, y un recurso de casacion solici-
tando la aplicacién de la ley inglesa, conforme al articulo 6 RRI,
que si permite el modelo asociativo de los contratos litigiosos, y el
rechazo a considerar las disposiciones del Titulo II de la
Ley 4/2012 como normas de policia por el hecho de que el inmue-
ble esté en Espafia.

Con todo, el propdsito del presente trabajo es realizar un
exhaustivo estudio de las cuestiones juridicas relacionadas con la
determinacién de la competencia judicial internacional (II) y la
ley aplicable (III) en supuestos litigiosos internacionales como los
del caso enjuiciado por la sentencia del TS de 30 de octubre
de 2024. Este estudio ha requerido un profundo examen de las
numerosas decisiones dictadas por las Audiencias Provinciales de
Mailaga y de Santa Cruz de Tenerife en la materia, asi como del
amplio repertorio de la jurisprudencia del TJUE en relacién con la
interpretacion de las normas europeas de DIPr en este tipo de liti-
gios. Como nota aclaratoria, se debe indicar que el estudio analiza
los problemas que presentan los supuestos litigiosos resefiados
antes del Brexit, cuando el Reino Unido debia ser considerado
como Estado miembro a efectos de la aplicacion de los instrumen-
tos europeos !0, y también después de la desconexién europea,
cuando el Reino Unido ha dejado de ser tenido como Estado
miembro a esos efectos.

° SAP de Mdlaga (Secciéon 4.*) nim. 278/2022 de 9 de mayo de 2022
(JUR\2022\351527).

100 De conformidad con lo dispuesto en los articulos 67 y 126 Deci-
sion (UE) 2020/135 del Consejo de 30 de enero de 2020 relativa a la celebracién del
Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte de la
Unién Europea y de la Comunidad Europea de la Energia Atémica (DO nim. L 29, de 31
de enero de 2020).
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II. CUESTIONES RELATIVAS A LA COMPETENCIA
JUDICIAL INTERNACIONAL

1. AMBITO DE APLICACION DEL REGLAMENTO DE
BRUSELAS I BIS

Como punto de partida, se ha resefiar que la Directiva 2008/122/
CEE no establece ninguna regla especial de competencia judicial
internacional, por lo que, como establece su considerando 18, la
determinacion de los tribunales internacionalmente competentes
sobre los litigios respectos a los contratos incluidos en su esfera de
aplicacion deberd determinarse acudiendo a las normas del DIPR
de la Unidn. En particular, la determinacién de la competencia judi-
cial internacional de los Tribunales espafioles en el litigio que ocupa
la atencion del presente trabajo ha de llevarse a cabo atendiendo a
las previsiones territorial, temporal, material y personal del Regla-
mento UE 1215/20121! (en adelante, RBI bis). En este sentido, es
sabido que el RBI bis estd en vigor en todos los Estamos miembros
de la Unidn, incluida Dinamarca. En lo que respecta al litigio que
ocupa la atencidén del presente trabajo, al presentarse la demanda
antes del 31 de enero de 2020, antes de la retirada del Reino Unido
de la Unién Europea, este pais es considerado Estado miembro a
los efectos de aplicacion del RBI bis. En efecto, segun las fechas
que aparece en la sentencia, la demanda se present6 el 13 de febre-
ro de 2019. Dado que el RBI bis es aplicable desde el 10 de enero
de 2015, el litigio queda comprendido en la esfera de aplicacion
temporal. Ademds, la demanda se refiere a un litigio en «materia
civil o mercantil», en el sentido del articulo 1.1 RBI bis. Este con-
cepto, para garantizar su aplicacién uniforme en todos los Estados
miembros, como cualquier concepto contenido en el RBI bis, debe
interpretarse de forma auténoma, con referencia al sistema y a los
objetivos del Reglamento. A este respecto, el TIUE ha declarado
que lo relevante a los efectos de la interpretaciéon auténoma de la
nocion de «materia civil o mercantil» es la naturaleza juridica de
las relaciones juridicas entre las partes o el objeto del proceso 2.
Por lo tanto, el RBI bis se aplica a las acciones judiciales del pre-
sente caso, tanto la de nulidad de los derechos de aprovechamiento

11 Reglamento UE 1215/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resolu-
ciones judiciales en materia civil y mercantil (DO nim. L 351, de 20 de diciembre
de 2012).

12 Véase a este respecto la STJUE (Sala Primera) de 16 de julio de 2020, as. C73/19,
Movic BV, ECLI: EU: C:2020:568.
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por turno como la de reclamacién de cantidad. Se tratan de accio-
nes basadas en disposiciones de Derecho privado aplicables a las
relaciones entre particulares, que tienen por objeto someter relacio-
nes de Derecho privado al control jurisdiccional.

Asimismo, se debe sefialar que se trata de un litigio que contiene
elementos de extranjeria, lo cuales es igualmente, ya que la interna-
cionalidad de la situacién en juicio una condicion sine qua non de la
aplicacion del RBI bis. A pesar del silencio del articulo 1.1 RBI
bis!3, el TIUE ha precisado reiteradamente, desde la sentencia dic-
tada en el asunto Owusu'4, que dicho régimen tinicamente se aplica
a las relaciones juridicas de «caricter internacional», es decir, a
aquellas que tienen vinculos con mds de un pais!>. En particular, a
efectos de la aplicacion del RBI bis, el TJUE ha identificado el
cardcter internacional de una situacidn litigiosa cuando esta pueda
plantear cuestiones relativas a la determinacién de la competencia
de los 6rganos jurisdiccionales en el orden internacional 1. Respec-
to a la determinacion del caricter internacional de la relacion juridi-
ca litigiosa, el TJUE ha adoptado una acepcién amplia del concepto
de elemento de extranjeria. Se ha se ha referido a la distinta nacio-
nalidad de las partes del litigio!7, al distinto domicilio de las partes
del litigio 18, y, en los supuestos en que las partes tienen su domicilio
en el mismo Estado, ha inferido el caracter internacional no solo del
propio objeto del litigio!°, sino también de la mera voluntad de las

13 El requisito implicito de «internacionalidad» deriva de la base juridica del RBI
bis, a saber, el articulo 81.2 TFUE, que permite a la Uni6én adoptar medidas a los efectos de
dar cumplimiento a los objetivos establecidos en el apartado primero de la citada disposi-
cién, que se refiere a la cooperacion judicial en «asuntos civiles con repercusion transfron-
teriza». Este requisito también es conforme con la propia finalidad del RBI bis. En tanto
que instrumento de DIPr de la Unidn, esta concebido para el supuesto en que un 6rgano
jurisdiccional nacional estd llamado a resolver un asunto que presenta vinculos con uno o
varios paises distintos del suyo.

14 STJUE (Gran Sala) de 1 de marzo de 2005, as. C281/02, Owusu, ECLI: EU:
C:2005:120.

15 Véase a este respecto las Conclusiones del Abogado General Sr. N. EMILIOU pre-
sentadas el 7 de marzo de 2024, as. C-774/22, FTI Touristik GmbH, ECLI: EU: C:2024:219,
apdos. 18 a 62.

16 STJUE (Sala Novena) de 8 de septiembre de 2022, as. C399/21, IRnova AB,
ECLI: EU: C:2022:648, apdo. 28.

17" Véase, en este sentido, STJUE (Sala Primera) de 17 de noviembre de 2011, as.
C-327/10, Hypotecni banka a.s., ECLI: EU: C:2011:745, apdo. 32, y las Conclusiones de
la Abogada General Sra. V. TRSTENJAK presentadas el 8 de septiembre de 2011, as.
C-327/10, Hypotecni banka, ECLI: EU: C:2011:561, apdos. 57 a 63.

18 Véase la STJUE (Sala Sexta) de 7 de mayo de 2020, as. ac. C267/19 y C323/19,
Parking e Interplastics, ECLI: EU: C:2020:351, apdo. 32 y jurisprudencia citada.

19 STJUE (Sala Cuarta) de 29 de julio de 2024, as. C-774/22, FTI Touristik GmbH,
ECLI: EU: C:2024:646, apdo. 40. En la STJUE (Sala Octava) de 14 de noviembre de 2013,
as. C-478/12, Maletic, ECLI: EU: C:2013:735, apdo. 29, el TJUE incluso ha llegado a
fundamentar el caracter internacional de la relacion litigiosa, y, con ello, la aplicacion del
RBI bis, en la vinculacién indisociable de una relacién contractual interna con otra que no
planteaba dudas sobre su internacionalidad ha de recibir una calificacion de internacional
cuando esté indisociablemente vinculada a una relacion contractual internacional. Véase
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partes, mediante la sumision de las eventuales controversias que
puedan surgir entre ellas a la competencia de los tribunales de otro
Estado miembro?0. En cualquier caso, al tratarse de un litigio relati-
vo a obligaciones contractuales que supuestamente se cumplen en
un Estado distinto del Estado miembro en el que las dos partes tie-
nen su domicilio, y que plantea cuestiones relativas a la determina-
cién de la competencia judicial internacional de los 6rganos juris-
diccionales, sin lugar a duda el caso del que se ocupa el presente
trabajo queda comprendido en el &mbito de aplicacion del RBI bis.
Presenta un caracter internacional, a efectos del RBI bis, toda vez
que, atendiendo a los elementos de la relacion juridica contractual
litigiosa, la nacionalidad y el domicilio britdnicos de los consumi-
dores y de la sociedad matriz plantean a los Tribunales espafioles
cuestiones relativas a la determinacién de la competencia judicial
internacional.

En lo que respecta al ambito de aplicacion personal, la regla de
que parte el RBI bis, condicionando la aplicacién de sus normas de
competencia judicial internacional del Reglamento a que el domi-
cilio del demandado esté en un Estado miembro (art. 4.1), no es
relevante en el presente caso. Una hipotética calificacion del objeto
del litigio, ya sea sobre un derecho real inmobiliario conforme al
articulo 24.1 RBI bis o relativo a un contrato celebrado por consu-
midor conforme al articulo 17 RBI bis, constituiria sendas excep-
ciones a la regla general del domicilio del demandado en un Estado
miembro. A tenor de lo previsto en el articulo 6.1 RBI bis, si se
considera el caricter real del objeto del litigio o un contrato de
arrendamiento sobre bien inmueble, bastaria con que el bien
inmueble estuviera situado en un Estado miembro (como es el
caso, en Espaiia) para que resulte de aplicacion el RBI bis (art. 24.1),
a pesar de que el domicilio del demandado se encuentre fuera de la
Unidn. Asimismo, si se considera el objeto del litigio un contrato
celebrado por un consumidor, y se cumplen las condiciones previs-
tas en el articulo 17 RBI bis, el RBI bis también resulta de aplica-
cién frente a demandados domiciliados en un tercer Estado, cuan-
do quien plantea la demanda es un consumidor con domicilio en un
Estado miembro de la Unién.

Una vez justificada la aplicacién del RBI bis al litigio en cues-
tién, es importante sefialar que el Reglamento establece un sistema
jerarquizado de foros de competencia judicial internacional, que se

MASEDA RODRIGUEZ (2024), p. 7; MANKOWSKI (2023), pp. 439-440; GARCIMARTIN ALFE-
REZ (2023), p. 134.

20 STJUE (Sala Primera) de 8 de febrero de 2024, as. C566/22, Inkreal, ECLI: EU:
C:2024:123, apdo. 22 y jurisprudencia citada. Véase al respecto DE MIGUEL ASEN-
s10 (2024), pp. 1-6; MASEDA RODRIGUEZ (2024), pp. 8-16.
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pueden distinguir en varios niveles. En primer lugar, se encuentran
los foros de competencia exclusivos (art. 24 RBI bis), que se apli-
can con independencia del domicilio del demandado en un Estado
miembro. En segundo lugar, entre los foros concurrentes, se
encuentra el foro de la sumisién ticita previsto en el articulo 26
RBI bis, que no tiene més limites que los foros de competencia
exclusivos. En tercer lugar, los foros de proteccion entre los que se
encuentran los previstos en los articulos 17 a 19 para los contratos
celebrados por consumidores. En cuarto lugar, el foro de la sumi-
sién expresa prevista en el articulo 25 RBI bis, que limita la efica-
cia de los acuerdos de atribucién de competencia en los contratos
comprendidos en el &mbito de aplicacién del articulo 17 del RBI
bis al cumplimiento de alguno de los tres supuestos previstos en el
articulo 19 de dicho Reglamento. En quinto lugar, el régimen gene-
ral del foro general del domicilio del demandado (art. 4.1. RBI bis)
y los foros especiales de los articulos 7 y 8 RBI bis. A continua-
cidn, se procederd al examen de los foros reseiados atendiendo a
las particularidades del supuesto litigioso del presente estudio.

2. LA EXCLUSION DE LOS FOROS EXCLUSIVOS DE COM-
PETENCIA DEL ARTICULO 24.1 DEL REGLAMENTO DE
BRUSELAS I BIS

La primera cuestion que se debe resolver antes de la eventual
aplicacién de las reglas especiales de competencia judicial en
materia de contratos celebrados por consumidores es si el objeto
del litigio es el ejercicio de acciones reales inmobiliarias o de
acciones personales en materia de arrendamiento de bienes inmue-
bles, ya que esto determinaria la competencia judicial internacional
exclusiva de los tribunales espaiioles, donde el inmueble se encuen-
tra. De hecho, el TS comienza examinando esta cuestion, pues la
calificacidn del objeto del litigio como un supuesto de competencia
exclusiva del articulo 24.1 RBI bis condiciona la operatividad de
una posible sumision tdcita de la parte demandada en el litigio,
conforme a lo previsto por el articulo 26.2 RBI bis?!. Efectivamen-
te, el RBI bis contiene normas propias sobre la comprobacion de la
competencia judicial que obligan a los tribunales nacionales a

21 Articulo 26 RBI bis: «Con independencia de los casos en los que su competencia
resulte de otras disposiciones del presente Reglamento, serd competente el 6rgano jurisdic-
cional de un Estado miembro ante el que comparezca el demandado. Esta regla no serd de
aplicacion si la comparecencia tiene por objeto impugnar la competencia o si existe otra
jurisdiccién exclusivamente competente en virtud del articulo 24».
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declararse de oficio incompetentes cuando se les plantee un litigio
para el cual los tribunales de otro Estado miembro sean exclusiva-
mente competentes conforme a la citada disposicion: «El érgano
jurisdiccional de un Estado miembro que conozca a titulo principal
de un litigio para el que los 6rganos jurisdiccionales de otro Estado
miembro sean exclusivamente competentes en virtud del articu-
lo 24 se declarara de oficio incompetente» (art. 27 RBI bis).

Sobre esta base, la representacion procesal de la parte demanda-
da acierta al solicitar el rechazo a la aplicacion del articulo 24.1 RBI
bis, en la medida en que las acciones del litigio no pueden recibir la
calificacion de acciones reales inmobiliarias, en contraposicion con
los argumentos de la parte demandante en favor de la naturaleza
mixta de los derechos litigiosos con predominio del caricter real.
La parte demandante considera que, en virtud de los contratos liti-
giosos, adquieren principalmente el derecho real de disfrute de un
inmueble sito en Espafia y, secundariamente, el acceso a unos servi-
cios que pueden disfrutar en las mismas condiciones que en un
complejo hotelero. En realidad, nos encontramos ante los denomi-
nados contratos de tipo flotante, que tienen por objeto la adquisi-
cion de puntos fraccionados y canjeables anualmente por el derecho
a ocupar una o varias semanas unos apartamentos dentro de los
complejos turisticos ofertados, u otra serie de servicios turisticos,
no pudiendo apreciarse la existencia de contratos de adquisicion de
un derecho real sobre un inmueble. A partir de estas consideracio-
nes, el TS resuelve acertadamente que el objeto del litigio no es una
materia de competencia exclusiva del articulo 24 RBI bis, que
excluiria la competencia de cualquier otro tribunal, en la medida en
que las acciones ejercitadas no versan sobre derechos reales inmo-
biliarios22. Partiendo del caracter excepcional de los foros exclusi-
vos y la necesidad de interpretarlos en el sentido requerido por su
finalidad?3, el TS recuerda que el foro exclusivo del articulo 24.1
RBI bis se proyecta sobre aquellas acciones cuyo objeto y funda-
mento es un derecho real, con el fin de determinar la extension,
consistencia, la propiedad o la posesion de un inmueble o la existen-
cia de otros derechos reales, y garantizar la protecciéon vinculada a
los titulos de esos derechos. Esto no aplica cuando, como en este
caso, la accién se dirige, invocando las normas reguladoras de los
contratos, a que se declare la nulidad del contrato y se condene al
reembolso de las cantidades abonadas. Andlogamente, siguiendo lo

22 FJ 5.° de la sentencia. Véase en este mismo sentido la SAP de Malaga (Sec-
cién 5.*) ndm. 433/2022 de 25 de octubre de 2022 (JUR\2023\135558), FJ 2.°.

23 Con referencia a la STJIUE (Sala Cuarta) de 16 de noviembre de 2023, as.
C-497/22, Roompot Service, ECLI: EU: C:2003:873, apdo. 25.
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declarado por el TJIUE en el asunto Klein?+, el TS sefala que el
hecho de que los contratos celebrados respondan a un modelo de
adhesién a un club que, en contrapartida del pago de una cuota, per-
mita a los socios adquirir y ejercer un derecho de utilizacién, en
régimen de tiempo compartido de un bien inmueble designado, en
el que las prestaciones adicionales son superiores al uso, tampoco
permite considerar que se trata del foro exclusivo previsto en el
mismo articulo 24.1 para los contratos de arrendamiento de bienes
inmuebles. Las consideraciones realizadas por el TS no hacen mds
que confirmar la linea seguida de manera undnime por la Audiencia
Provincial de Mélaga y la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife frente a litigios como los del presente estudio?>.

24 STJUE (Sala Primera) de 13 de octubre de 2005, as. C73/04, Klein, ECLI: EU:
C:2005:607, apdo. 27.

2> En esta misma direccion se ha pronunciado el AAP de Madlaga (Seccidon 5.%)
nim. 620/2020 de 30 de diciembre de 2020 (JUR\2021\199735), FJ 4: «El objeto del contra-
to, como ha declarado en numerosas ocasiones la Audiencia Provincial de Mdlaga, consiste
en derechos de uso que permiten el alojamiento en distintos resorts vacaciones de todo el
mundo, siendo de invocar lo resuelto por el TIUE en sentencia de 13 de octubre de 2015 (asun-
to C-731/04) que descarta la concurrencia de este foro ante contratos que prevean el ingreso
en un club que, a contrapartida del pago de una cuota, permite a los socios adquirir y ejercer
un derecho de utilizacién, en régimen de tiempo compartido. En cualquier caso, ejercitdndo-
se una accion de nulidad con devolucién del precio prestado, la accién ejercitada es de cardc-
ter personal y no serfa de aplicacion el articulo 24.1 del Reglamento 1215/2012. Al hilo de lo
que declara el Tribunal Supremo en su sentencia 16/2017, de 16 de enero, que del propio
contenido del contrato litigioso se desprende que, en realidad, estamos ante un contrato por
el que se constituye un derecho de uso sin que se exprese que tenga caracter real o personal,
y que, seguin su contenido objetivo, no supondria indubitadamente la constitucién de un dere-
cho real sobre un bien inmueble concreto y diferenciado, en la medida en que, como se
recoge en el mismo contrato, los puntos fraccionados objeto de adquisicién confieren a los
titulares el derecho a intercambiarlos por semanas de vacaciones, no solo en complejos sitos
en Espaiia, sino también en diferentes “resorts” en otros lugares del mundo, sin que los pun-
tos fraccionados transfieran ni otorguen el derecho de uso de ninguna propiedad asignada, y
ello aun cuando se describa el objeto de identificacion y se sefiale un Resort en particular. Los
derechos de aprovechamiento por turno deben recaer sobre alojamientos concretos, y es evi-
dente que en el caso que nos ocupa nada se especifica en el contrato o acuerdo firmado, por
lo que nos encontramos ante una indeterminacién absoluta, también del periodo de semana a
la que tenfan derecho a disfrutar los actores. En consecuencia, “prima facie” y a los solos
efectos de determinar si la jurisdiccion espaiilola es la competente, debe concluirse que no
cabe la invocacién de la competencia exclusiva que se contempla en el articulo 24.1 del
Reglamento 1215/2012, con arreglo al cual en materia de derechos reales inmobiliarios y de
contratos de arrendamiento de bienes inmuebles, los 6rganos jurisdiccionales donde radica el
inmueble ostentan competencia exclusiva y excluyente. Asi resulta, ademas, de lo resuelto
por el TJUE en sentencia de 13 de octubre de 2005 (asunto C-73/04), en la que dicho Tribu-
nal declara que un contrato que no se refiere tinicamente al derecho de utilizacion de un
inmueble en régimen de tiempo compartido, sino que se refiere igualmente a la prestacion de
distintos servicios de un valor superior al del derecho de utilizacién del inmueble no consti-
tuye un contrato de arrendamiento de un bien inmueble en el sentido del articulo 3, aparta-
do 2, letra a), de la Directiva 85/577 del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, por lo que
respondio a la cuestion prejudicial planteada en el sentido de que el articulo 16, nimero 1,
letra a), del Convenio de Bruselas, que establecia el mismo criterio que el articulo 24.1 del
Reglamento 1215/2012, debe interpretarse en el sentido de que no es aplicable a un contrato
de adhesién a un club que, en contrapartida del pago de una cuota, que constituye el elemen-
to dominante del precio total, permite a los socios adquirir y ejercer un derecho de utiliza-
cion, en régimen de tiempo compartido, de un bien inmueble designado Gnicamente por su
tipo y situacion, y prevé la afiliacién de sus socios a una organizacién en la que pueden
intercambiar sus derechos de utilizacion».
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3. LA CONTROVERTIDA SUMISION TACITA DE LA PARTE
DEMANDADA

A partir de lo anterior, descartado que el litigio del trabajo con-
figure un supuesto de competencia exclusiva del articulo 24 RBI
bis, personada la parte demandada, a ella le incumbia, de acuerdo
con el articulo 28 RBI bis, la carga de impugnar la competencia
judicial internacional. En efecto, el articulo 28 RBI bis dispone
que, cuando persona domiciliada en un Estado miembro sea
demandada ante un 6érgano jurisdiccional de otro Estado miembro
y no comparezca, el érgano jurisdiccional se declarara de oficio
incompetente si su competencia no se fundamenta en lo dispuesto
en el Reglamento. Pero si es notificado y se persona, salvo que
impugne expresamente la competencia judicial internacio-
nal (mediante declinatoria internacional), el juez serd competente
por la sumision ticita por parte del demandado. Asi reza el aparta-
do primero del articulo 26 RBI bis: «Con independencia de los
casos en los que su competencia resulte de otras disposiciones del
presente Reglamento, serd competente el 6rgano jurisdiccional de
un Estado miembro ante el que comparezca el demandado. Esta
regla no sera de aplicacion si la comparecencia tiene por objeto
impugnar la competencia o si existe otra jurisdiccion exclusiva-
mente competente en virtud del articulo 24». Como se ha indicado,
el unico limite al juego del articulo 26 RBI bis son las competen-
cias exclusivas26. El foro de la sumisidn tacita prevale sobre el
resto de los foros de competencia del Reglamento, incluidos los
foros de proteccion (consumidores, trabajadores y seguros). Por lo
tanto, el articulo 26 RBI bis también se aplica a los contratos cele-
brados por los consumidores en el sentido de la Seccion 4 del Capi-
tulo II del Reglamento. La sumision técita es posible también
incluso cuando el demandado es el consumidor, pero, en tal caso,
el 6rgano jurisdiccional debe asegurarse, antes de asumir la compe-
tencia, de que se ha informado al demandado de su derecho a
impugnar la competencia del 6rgano jurisdiccional y de las conse-
cuencias de comparecer o no (art. 26.2 RBI bis).

El concepto de comparecencia del demandado en el sentido del
articulo 26 RBI bis es un concepto auténomo del Derecho de la
Unién que debe interpretarse de manera uniforme. En este contexto,
el TJUE ha declarado que el tribunal deviene automdticamente com-
petente si una vez personado, el demandado no impugna en tiempo y

26 STJUE (Sala Sexta) de 17 de marzo de 2016, as. C-175/15, Taser, ECLI: ECLI:
EU: C:2016:176, apdo. 33.
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en forma la competencia judicial internacional?’. Teniendo en cuen-
ta su jurisprudencia, también ha sefialado que no hay sumision ticita
si el demandado impugna la competencia judicial internacional vy,
ademds, subsidiariamente, el fondo del asunto, siempre que se reali-
ce en el primer momento fijado por el Derecho procesal nacional
para interponer la excepcién?8. A partir de estas consideraciones, de
la documentacion obrante en el caso del presente estudio se despren-
de claramente que la representacién procesal de la demandada
impugno la competencia judicial de los tribunales espafioles median-
te declinatoria por falta de jurisdiccidn, que desestimé el juez de
primera instancia. En lugar de interponer recurso de reposicion con-
tra dicho acto, present6 el escrito de oposicion a la demanda. Por
ello, no se puede entender, como sostiene el TS en el caso enjuicia-
do, que haya una sumision ticita por parte del demandado en el sen-
tido del articulo 26 RBI bis, sino un supuesto de preclusion del plazo
del recurso de reposicién, por virtual del cual la resolucién denega-
toria de la declinatoria adquirié firmeza, aunque la consecuencia sea
la misma. La competencia judicial internacional de los tribunales
espafioles para conocer de la demanda en el presente caso no se
debid técnicamente hablando a la sumision ticita del demandado,
sino al cumplimiento de las condiciones de aplicabilidad de las
reglas especiales de competencia judicial internacional previstas en
los articulos 17 a 19 RBI bis, que remiten al foro de la sucur-
sal (art. 7.5 RBI bis). Sostener lo contrario seria aceptar la modifica-
cién de lo decidido en una resolucién firme con fuerza de cosa juz-
gada formal.

4. LAS REGLAS ESPECIALES DE COMPETENCIA JUDICIAL
INTERNACIONAL EN MATERIA DE CONTRATOS CELE-
BRADOS POR CONSUMIDORES

4.1 Condiciones de aplicacién de los articulos 17 a 19 del
reglamento de Bruselas I bis

Al no tratarse de un litigio sobre una materia de competencia
exclusiva del articulo 24 RBI bis, si la parte demandada hubiera

27 GARCIMARTIN ALFEREZ (2023), p. 199. El juez al que se ha sometido un litigio
debe declararse competente en el caso de que el demandado comparezca y no proponga
una excepcion de incompetencia, pues tal comparecencia constituye una prorroga tacita de
la competencia en el sentido del articulo 26 RBI bis, véase a este respecto STJUE (Sala
Cuarta) de 20 de mayo de 2010, as. C111/09, CPP Vienna Insurance Group, ECLI: EU:
C:2010:290, apdos. 26 y 33.

28 STJUE de 24 de junio de 1980, as. C-150/80, Elefanten Schuh, ECLI: EU:
C:1981:148, apdo. 17.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1377-1478



1390 José Ignacio Paredes Pérez Sentencias comentadas

recurrido el auto desestimatorio de la declinatoria, habria obligado a
la Audiencia Provincial de Mdlaga y al TS a revolver los pertinentes
recursos con arreglo a las reglas especiales de competencia previs-
tas en los articulos 17 a 19 RBI bis, para los contratos celebrados
por los consumidores. Estas reglas protegen a la parte mas débil
mediante normas de competencia mds favorables a sus intereses de
lo que disponen las normas generales. Antes de entrar en el anélisis
de las cuestiones juridicas que plantean las citadas disposiciones en
litigios como el que nos ocupa, es preciso recordar que los articu-
los 17 a 19 RBI bis establecen un régimen especifico de competen-
cia judicial internacional, que se aparta del criterio del domicilio del
demandado en un Estado miembro (art. 4 RBI bis), como regla que
determina el 4mbito de aplicacién del Reglamento. Estas disposi-
ciones también resultan de aplicacidén frente a un empresario deman-
dado domiciliado en un tercer Estado, cuando quien plantea la
accion es un consumidor pasivo domiciliado en un Estado miembro
de la Union (arts. 6.2 y 18.1 RBI bis)?°. Ademads, el legislador euro-
peo prevé también una equiparacién entre domicilio y sucursal tra-
tdndose de empresas domiciliadas en terceros Estados con sucursa-
les en un Estado miembro de la Unidén, considerando que, para
todos los litigios relativos a su explotacion, el empresario domicilia-
do en un tercer Estado estd domiciliado en dicho Estado miem-
bro (art. 17.2 RBI bis)30. En este contexto, el TIUE ha indicado que
las reglas especiales de competencia previstas en los articulos 17
a 19 tienen un cardcter no solo especifico, sino también exhaustivo.
Cuando la competencia de los érganos jurisdiccionales de un Esta-
do miembro se deriva de dichas disposiciones, prima la aplicacion
de estas sobre las normas nacionales de determinacion de la compe-
tencia, aun cuando estas sean mas favorables para los consumido-
res. De ello se desprende también que esas normas de competencia

29 ESPINIELLA MENENDEZ (2014-2015), p. 281. Al margen de las ventas a plazos de
mercaderias o de un préstamo a plazos o de otra operacion de crédito vinculada a la finan-
ciacion de la venta de tales bienes, el articulo 17.1.c) RBI bis condiciona la aplicacién de
la Seccidn 4 del Capitulo II a que el cocontratante del consumidor ejerza sus actividades
comerciales en el Estado miembro del domicilio del consumidor o, por cualquier medio,
dirija tales actividades a dicho Estado miembro o a varios Estados miembros, incluido este
ultimo, y el contrato se encuentre comprendido en el marco de tales actividades comercia-
les. Cumpliéndose dicha condicidn, el articulo 17.2 bis RBI bis establece el foro de la
sucursal para los casos en que el cocontratante de ese consumidor no esté domiciliado en
un Estado miembro, y el articulo 18 RBI bis permite al consumidor presentar la demanda
contra la otra parte contratante ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en
que esté domiciliada dicha parte o, con independencia del domicilio de la otra parte, ante
el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro en que estd domiciliado el consumidor, y si
quien demanda es la otra parte contratante, debera hacerlo ante los 6rganos jurisdicciona-
les del Estado miembro en que esté domiciliado el consumidor.

30 STJUE (Sala Quinta) de 15 de septiembre de 1994, as. C-318/93, Brenner y
Noller, ECLI: EU: C:1994:331, apdo. 18.
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solo pueden ser modificadas o completadas por otras normas de
competencia enunciadas en el propio Reglamento en caso de que
una disposicion de la Seccidn 4 haga una remision expresa a estas3!,
como sucede con la remisién que realiza el articulo 17.1 al foro de
la sucursal previsto en el articulo 7.5 RBI bis32. En todo caso, dado
que estas reglas constituyen una excepcion tanto a la regla general
de competencia establecida en el articulo 4.1 RBI bis, que atribuye
la competencia a los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro
en el que esté domiciliado el demandado, como a la regla de compe-
tencia especial en materia contractual, contenida en el articulo 7.1
del mismo Reglamento, deben ser necesariamente objeto de una
interpretacion estricta, que no puede ir mds all4 de los supuestos
contemplados en ellas?33.

Con todo lo anterior, la competencia judicial es determinada por
la Seccidén 4 del Capitulo II cuando se cumplen los tres requisitos
establecidos en el articulo 17.1 RBI bis, a saber: en primer lugar,
que una parte contractual tenga la condicién de consumidor que
actda en un contexto que puede considerarse ajeno a su actividad
profesional; en segundo lugar, que el contrato entre dicho consumi-
dor y un profesional haya sido efectivamente celebrado, y, en tercer
lugar, que ese contrato pertenezca a una de las categorias incluidas
en el apartado 1, letras a) a c), del referido articulo 17. Estos requi-
sitos deben cumplirse de manera cumulativa, de modo que, si no se
da alguno de los tres, no cabe determinar la competencia segun las
normas en materia de contratos celebrados por los consumidores34.
El primero de los requisitos exige que una parte contractual ha de
ser una persona fisica, que ostenta la condicién de consumidor por-
que actda en un contexto que puede considerarse ajeno a su activi-
dad profesional, y la otra, una persona fisica o juridica que intervie-
ne en ejercicio de una actividad comercial, lo que permite su
calificaciéon como profesional. En este sentido, es importante recor-
dar que el concepto de consumidor contenido en los articulos 17
a 19 RBI bis deben interpretarse de forma auténoma. El examen de

31 No en vano, en caso de que el juez de origen no respete lo dispuesto en las reglas
especiales de competencia de la Seccién 4 del Capitulo II es causa de denegacion del reco-
nocimiento de la resolucidn [articulo 45.1.e) RBI bis].

32 Vgase en este sentido la STJUE (Sala Primera) de 22 de mayo de 2008, as. C462/06
Glaxosmithkline y Laboratoires Glaxosmithkline, ECLI: EU: C:2008:299, apdo. 19.

33 Véanse la STJUE (Sala Primera) de 8 de mayo de 2019, as. C25/18, Kerr, ECLI:
EU: C:2019:376, apdo. 22, y STJUE (Sala Primera) de 26 de marzo de 2020, as. C215/18,
Primera Air Scandinavia, ECLI: EU: C:2020:235, apdo. 55 y jurisprudencia citada.

34 Estos requisitos deben cumplirse de manera cumulativa, de modo que, si no se da
alguno de las tres condiciones, no cabe determinar la competencia segun las reglas espe-
ciales en materia de contratos celebrados por los consumidores, véase en este sentido la
STJUE (Sala Cuarta) de 23 de diciembre de 2015, as. C297/14, Hobohm, ECLI: EU:
C:2015:84, apdo. 24 y jurisprudencia citada.
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la jurisprudencia del TJUE sobre estos articulos pone de relieve que
el concepto de consumidor tiene un cardcter objetivo. Siguiendo
al TJUE en este punto, la concrecién del concepto de consumidor
debe hacerse a partir de la posicion de esta persona en un contrato
determinado y con la naturaleza y la finalidad de este, y no con la
situacion subjetiva de dicha persona3®. Por ello, para ser calificado
como consumidor, resultan irrelevantes las circunstancias subjeti-
vas de la persona, como los conocimientos y la experiencia que
pueda poseer en relacion con el objeto del contrato3’, o incluso el
dnimo de lucrarse mediante la reventa38 o de obtener una rapida

35 GARCIMARTIN ALFEREZ (2023), p. 132.

36 Véase la STJUE (Sala Tercera) de 25 de enero de 2018, as. C-498/16, Schrems,
ECLI: EU: C:2018:37, apdo. 29 y jurisprudencia citada.

37 Véase la STIUE (Sala Primera) de 3 de octubre de 2019, as. C-208/18, Petrucho-
vd, ECLI: EU: C:2019:825; y la STJUE (Sala Cuarta) de 2 de abril de 2020, as. C-500/18,
Reliantco Investments LTD, ECLI: EU: C:2020:264.

3 A este respecto, la STS (Sala Primera, de lo Civil, Seccién Pleno) nim. 16/2017
de 16 de enero de 2017 (RI\2017\22), ha sefialado con buen criterio: «En relacion con la
controversia litigiosa, partiendo del expuesto concepto de consumidor o usuario como per-
sona que actda en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional, y dado que en
el contrato se prevé la posibilidad de reventa, cabe preguntarse si es posible una actuacion,
en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional, que se realice con 4nimo de
lucro. La jurisprudencia comunitaria ha considerado que esta intencién lucrativa no debe
ser un criterio de exclusion para la aplicacién de la nocién de consumidor, por ejemplo, en
la STJCE 10 abril 2008 (asunto Hamilton), que resolvi6 sobre los requisitos del derecho de
desistimiento en un caso de contrato de crédito para financiar la adquisicion de participa-
ciones en un fondo de inversion inmobiliaria; o en la STJCE 25 octubre 2005 (asunto
Schulte), sobre un contrato de inversion. Ademas, la redaccion del articulo 3 TRLGCU se
refiere a la actuacién en un 4mbito ajeno a una actividad empresarial en la que se enmarque
la operacidn, no a la actividad empresarial especifica del cliente o adquirente (interpreta-
cién reforzada por la STJUE de 3 de septiembre de 2015, asunto C-110/14). 2.— A su vez,
la reforma del mencionado articulo 3 TRLGCU por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, aunque
no sea directamente aplicable al caso por la fecha en que se celebré el contrato, puede
arrojar luz sobre la cuestién. En efecto, a diferencia de lo que ocurre con las directivas
comunitarias que s6lo se refieren a personas fisicas, tras dicha reforma se sigue distin-
guiendo entre consumidor persona fisica y consumidor persona juridica, pero se afiade que
el animo de lucro es una circunstancia excluyente solo en el segundo de los casos. Es decir,
se introduce un requisito negativo tnicamente respecto de las personas juridicas, de donde
cabe deducir que la persona fisica que actia al margen de una actividad empresarial es
consumidora, aunque tenga dnimo de lucro. No obstante, sin apartarse de dicha regulacion,
cabria considerar que el d&nimo de lucro del consumidor persona fisica debe referirse a la
operacion concreta en que tenga lugar, puesto que si el consumidor puede actuar con afin
de enriquecerse, el limite estard en aquellos supuestos en que realice estas actividades con
regularidad (comprar para inmediatamente revender sucesivamente inmuebles, acciones,
etc.), ya que de realizar varias de esas operaciones asiduamente en un periodo corto de
tiempo, podria considerarse que, con tales actos, realiza una actividad empresarial o profe-
sional, dado que la habitualidad es una de las caracteristicas de la cualidad legal de empre-
sario, conforme establece el articulo 1.1.° CCom» (FJ 4.°). En el mismo sentido, En el
mismo sentido, STS (Sala Primera, de lo Civil), nim. 35/2018 de 24 de enero
de 2018 (RI\2018\243), FJ 6.°; STS (Sala Primera, de lo Civil) nim. 108/2018 de 1 de
marzo de 2018 (RN2018\761), FJ 12.°; STS (Sala Primera, de lo Civil) nim. 119/2018 de 6
de marzo de 2018 (RN\2018\870), FJ 10.°; STS (Sala Primera, de lo Civil) nim. 121/2018
de 7 marzo de 2018 (RJ\2018\935), FJ 2.°; STS (Sala Primera, de lo Civil) nim. 133/2018
de 7 de marzo de 2018 (RJ\2018\871), FJ 10.°; STS (Sala Primera, de lo Civil)
nim. 231/2018 de 20 de abril de 2018 (RI\2018\1754), FJ 7.°; STS (Sala Primera, de lo
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rentabilidad de su inversion mediante la reventa3®. Ciertamente, en
el litigio no se discute que se estd ante la presencia de dos personas
fisicas que celebraron los contratos litigios para un uso que pueda
considerarse ajeno a su actividad profesional, y que, por lo tanto,
reciben la calificacién de consumidores en el sentido de los articu-
los 17 a 19 RBI bis. Sin embargo, en bastantes resoluciones adop-
tadas por la Audiencia Provincial de Mdlaga y la de Santa Cruz de
Tenerife en este 4mbito, existe una tendencia significativa a consta-
tar la concurrencia en los demandantes de la condicién de consumi-
dores, en el sentido de las anteriores disposiciones, con arreglo a
una interpretacion ex lege fori, a través de la nocién de consumido-
res que establece el articulo 3.1 TRLGDCU. A pesar de conducir al
mismo resultado, en la medida en que la disposicién nacional esta-
blece una definicién en la misma linea del articulo 17 RBI bis, con-
siderando como consumidores las personas fisicas que actien con
un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesion, no es correcto utilizar los conceptos del RBI bis con el
significado que tienen en el Derecho interno. Prueba de ello es que

Civil), nim. 378/2018 de 20 de junio de 2018 (RN\2018\2671), FJ 10.%; STS (Sala Primera,
de lo Civil) nim. 518/2019 de 4 de octubre de 2019 (RI\2019\4047), FJ 7.°.

39 Como ha declarado la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 3.%) nim. 359/2017,
de 28 de julio de 2017 (JUR\2018\55796), FJ 4.°: «El 4nimo de lucro no excluye necesaria-
mente la condicion de consumidor de una persona fisica. 1.— En relacion con la controversia
litigiosa, partiendo del expuesto concepto de consumidor o usuario como persona que actia
en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional, y dado que en el contrato se
prevé la posibilidad de reventa, cabe preguntarse si es posible una actuacién, en un dmbito
ajeno a una actividad empresarial o profesional, que se realice con animo de lucro. La juris-
prudencia comunitaria ha considerado que esta intencion lucrativa no debe ser un criterio de
exclusion para la aplicacién de la nocién de consumidor, por ejemplo, en la STICE 10
abril 2008 (asunto Hamilton), que resolvié sobre los requisitos del derecho de desistimiento
en un caso de contrato de crédito para financiar la adquisicién de participaciones en un
fondo de inversion inmobiliaria; o en la STICE 25 octubre 2005 (asunto Schulte), sobre un
contrato de inversion. Ademads, la redaccion del articulo 3 TRLGCU se refiere a la actuacion
en un ambito ajeno a una actividad empresarial en la que se enmarque la operacién, no a la
actividad empresarial especifica del cliente o adquirente (interpretacion reforzada por la
STIJUE de 3 de septiembre de 2015, asunto C-110/14). 2.— A su vez, la reforma del mencio-
nado articulo 3 TRLGCU por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, aunque no sea directamente
aplicable al caso por la fecha en que se celebro el contrato, puede arrojar luz sobre la cues-
tién. En efecto, a diferencia de lo que ocurre con las directivas comunitarias que sélo se
refieren a personas fisicas, tras dicha reforma se sigue distinguiendo entre consumidor per-
sona fisica y consumidor persona juridica, pero se aflade que el 4nimo de lucro es una cir-
cunstancia excluyente solo en el segundo de los casos. Es decir, se introduce un requisito
negativo inicamente respecto de las personas juridicas, de donde cabe deducir que la perso-
na fisica que actdia al margen de una actividad empresarial es consumidora, aunque tenga
animo de lucro. No obstante, sin apartarse de dicha regulacion, cabria considerar que el
animo de lucro del consumidor persona fisica debe referirse a la operacién concreta en que
tenga lugar, puesto que si el consumidor puede actuar con afin de enriquecerse, el limite
estard en aquellos supuestos en que realice estas actividades con regularidad (comprar para
inmediatamente revender sucesivamente inmuebles, acciones, etc.), ya que de realizar
varias de esas operaciones asiduamente en un periodo corto de tiempo, podria considerarse
que, con tales actos, realiza una actividad empresarial o profesional, dado que la habituali-
dad es una de las caracteristicas de la cualidad legal de empresario».
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el articulo 1.3 Ley 4/2012 amplia la nocién de consumidor a toda
persona juridica que actie con fines ajenos a su actividad econdmi-
ca, negocio, oficio o profesion.

El segundo requisito para la aplicacion del régimen especifico
de los articulos 17 a 19 RBI bis requiere que se haya celebrado un
contrato entre el profesional y el consumidor con independencia de
su objeto, a excepcidn de los contratos de transporte. La exigencia
de este requisito estd estrechamente vinculada con el anterior, en la
medida en que la valoracién de consumidor, a los efectos del arti-
culo 17 RBI bis, siempre ha de estar determinada por un contrato.
Esta apreciacion se corrobora con el titulo de la Seccién 4 del
Capitulo II de dicho Reglamento, en la que se inserta el articulo 17,
que se refiere a la «<competencia en materia de contratos celebrados
por los consumidores», aplicindose solamente en los casos en que
la accioén judicial deriva de un contrato entre un consumidor y un
profesional“?. No en vano, como se verd mds adelante, las reglas
especiales de competencia previstas en el articulo 18 RBI bis
subordinan su aplicacién a la exigencia en todo caso de la celebra-
cion de un contrato. Ciertamente, el articulo 17 RBI bis no define
lo que entiende por contrato, ni tampoco los requisitos para su
celebracion. Sin embargo, ello no ha impedido que el TJUE haya
construido, a través de su jurisprudencia sobre promesas de pre-
mios, una definicién auténoma de dichos conceptos, basada en el
sistema y los objetivos de los instrumentos normativos europeos,
los principios basicos del Derecho contractual comtin a los distin-
tos sistemas juridicos de los Estados miembros, y las respectivas
conclusiones de los abogados generales, apoyadas en no pocos
casos en los Principios del Derecho Europeo de Contratos y en el
Marco Comun de Referencia4!. En este sentido, el TJUE identifica
el término genérico de «contrato» del articulo 17 RBI bis con el
acuerdo de voluntades celebrado entre las dos partes, expresado en
la oferta realizada por el profesional y la aceptacion de dicha oferta
por el consumidor, del que pueden nacer obligaciones sinalagmati-
cas o reciprocas (contratos bilaterales) o bien obligaciones para
una de ellas que se imponen en virtud de su compromiso (contratos
unilaterales). Esta forma de ver el contrato como el producto del
acuerdo de voluntades de las partes contratantes explica que el
TJUE acoja el elemento consensual como requisito esencial y
necesario que determina la celebracion del contrato, en cuanto pre-
supuesto para la aplicacion del articulo 17 RBI bis, en detrimento

40 STJUE (Sala Cuarta) de 2 de abril de 2020, as. C-500/18, Reliantco Investments
LTD, ECLI: EU: C:2020:264, apdo. 60.
41 PAREDES PEREZ (2023), p. 135.
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de otros elementos considerados esenciales en los ordenamientos
esenciales*2, como la consideration en el Derecho inglés o la causa
en los sistemas romanistas. Ciertamente, el acuerdo de voluntades
de las partes, realizado a través de una oferta y una aceptacion de la
misma, como el requisito esencial para la celebracion del contrato,
a los efectos del articulo 17 RBI bis, en los términos que declara el
TJUE en la sentencia Gabriel*3, concurre en el caso que nos ocupa,
en relacién con los tres contratos de aprovechamiento por turno
celebrado entre los consumidores britdnicos y la sucursal en Espa-
fia de la sociedad britanica vendedora de dichos derechos.
Finalmente, salvo que se trate de una venta a plazos de merca-
derias, un préstamo a plazos o de otra operacion de crédito vincu-
lada a la financiacion de la venta de tales bienes, para que el consu-
midor se beneficie del régimen especifico de proteccién de los
articulos 17 a 19 RBI bis, es necesario, ademas, que haya contrata-
do con un profesional que ejerza actividades comerciales o profe-
sionales en el Estado miembro del domicilio del consumidor o, por
cualquier medio, dirija tales actividades a dicho Estado miembro o
a varios Estados miembros, incluido este dltimo, y el contrato esté
comprendido en el marco de dichas actividades [art. 17.1.c) RBI
bis]. Esta tercera condicién busca proteger al llamado consumidor
pasivo, es decir, un consumidor que es captado por un empresario
que dirige o ejerce su actividad comercial en varios Estados miem-
bros, incluido el Estado miembro en que estd domiciliado el consu-
midor. Al interpretar esta condicién, el TIUE ha supeditado su apli-
cacion a la voluntad del profesional de emprender relaciones
comerciales con consumidores de otros Estados miembros, y de su
propio pais#4, y celebrar contratos con ellos en el marco de tales

42 Véase a este respecto las Conclusiones de la Abogada General Sra. V. TRSTENJAK,
presentadas el 11 de septiembre de 2008, as. C180/06, Ilsinger, ECLI: EU: C:2008:483,
apdos. 48 a 63.

43 STJUE (Sala Sexta) de 11 de julio de 2002, as. C96/00, Gabriel, ECLI: EU:
C:2009:303, apdo. 49.

4 El antiguo articulo 13.1.3.° del CB de 1968 [Convenio relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, hecho en Bruselas el 27 de septiembre de 1968 (DO nim. C 27, de 26 de enero
de 1998)] preveia, a los efectos de la nocién de consumidor pasivo, que la conclusion del
contrato de prestacion de servicios debia haber sido precedida, en el Estado del domicilio
del consumidor, de una oferta del profesional que le haya sido especialmente dirigida o por
publicidad, y el consumidor tenfa que haber llevado a cabo en ese pais los actos necesarios
para la celebracién del contrato. Tales requisitos cumulativos no permitian incluir los con-
tratos de tiempo compartido en el régimen de proteccion, aun cuando tales contratos reci-
ban la calificacién de contratos de prestacion de servicios, en la medida en que el consumi-
dor suele ser abordado o atraido fuera de su domicilio, en un lugar vacacional, donde
recibe la publicidad, la oferta y celebra el contrato. El articulo 15.1.c) RBI Reglamen-
to (CE) num. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil (DO nim. L 12, de 16 de enero de 2001) —actual articulo 17.1.c) RBI bis— modi-
ficé las condiciones precisas para invocar el régimen de proteccion mediante la supresion
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actividades. En estos casos, el caracter transnacional de contrato
finalmente celebrado se origina en la iniciativa del operador econ6-
mico, quedando, pues, justificado que corra con el riesgo de inter-
nacionalidad y los costes de un proceso en el Estado miembro en el
que ha dirigido su actividad comercial y en el marco de la cual
queda comprendido dicho mercado. En cambio, la accién del con-
sumidor, el lugar de celebracion del contrato o el modo de con-
cluirlo carecen de relevancia®. En particular, la accién del profe-
sional puede consistir en ejercer una actividad en el Estado
miembro donde tiene su domicilio el consumidor, o en dirigirla a
ese mismo Estado. La primera hipétesis cubre los supuestos en los
que esté ejerciendo sus actividades en varios Estados miembros,
incluido el Estado miembro en que estd domiciliado el consumidor,
lo cual requiere algtn tipo de presencia fisica directa o a través de
representantes en dichos mercados. La segunda hipétesis engloba
los supuestos en los que el profesional no se desplaza fisicamente a
dichos Estados, pero dirige hacia ellos sus actividades, mediante
ofertas o publicidad, cualquier que sea la naturaleza del medio
empleado (Internet, prensa, television, radio, etc.).

En cualquiera de los casos, se debe resefiar que la aplicabilidad
del articulo 17.1.c) RBI bis solo esta sujeta al requisito expreso de
que el cocontratante profesional ejerza su actividad comercial en el
Estado del domicilio del consumidor en la fecha de celebracién del
contrato. Esto significa que el articulo 17.1.c) RBI bis da cobertura
a contratos en los que, al tiempo de su celebracion, el empresario y
el consumidor estan domiciliados en el mismo Estado miembro4o,
pero que se han de cumplir en otros Estados, y a contratos en los
que, al momento de la celebracion, el empresario y el consumidor
estan domiciliadas en un mismo Estado miembro, sin que el poste-
rior traslado del domicilio del consumidor a otro Estado miembro
pueda impedir la aplicacion de dicha disposiciéon. Como ha decla-
rado la sentencia del TJIUE en el asunto Commerzbank AG#7, el

de la exigencia de que el consumidor haya tenido que hacer en el Estado miembro de su
domicilio los actos necesarios para la conclusion del contrato, y la ampliacién del régimen
de proteccion a todo contrato (no solo de compraventa de mercaderias o de prestacion de
servicios) comprendido en el marco de la actividad comercial que ejerce o dirige la parte
cocontratante al Estado miembro del domicilio del consumidor. La supresion de la exigen-
cia relacionada con los actos del consumidor y la ampliacién de la esfera material a todo
contrato permite, sin lugar a duda, la inclusion de los contratos de tiempo compartido,
como los del caso enjuiciado, en el régimen especial de los articulos 17 a 19 RBI bis. Véase
FERNANDEZ RozAS y SANCHEZ LORENZO (2022), p. 744.

45 Conclusiones del Abogado General Sr. M. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA presenta-
das el 9 de septiembre de 2021, as. C-296/2024, Commerzbank AG, ECLI: EU: C:2021:733,
apdo. 52.

46 CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ (2022), p. 3468.

47 NORMAND Y BALATE (1980), p. 302, DE MaATto0s (2001), pp. 50-51, se posiciona-
ron a favor de esta interpretacion frente a la del Informe P. SCHLOSSER sobre el Convenio
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articulo 17.1.c) RBI debe interpretarse en el sentido de que esta dis-
posicion determina la competencia judicial en el supuesto de que el
profesional y el consumidor, partes en un contrato de consumo,
estuvieran domiciliados, en la fecha de la celebracidn de ese contra-
to, en el mismo Estado miembro y de que un elemento de extranje-
ria de la relacidn juridica no surgiera hasta después de la referida
celebracidn, debido al traslado ulterior del domicilio del consumi-
dor a otro Estado miembro. El hecho de que el cocontratante profe-
sional ejerza o dirija su actividad comercial en el Estado miembro
en el que ambas partes estaban domiciliadas, al tiempo de la cele-
bracién del contrato, abre la Seccién 4 del Capitulo II del RBI bis,
de modo que un ulterior cambio de domicilio del consumidor a otro
Estado miembro posibilita al consumidor demandar la accién ante
los tribunales del Estado miembro de su nuevo domicilio48, aun
cuando el cocontratante profesional no ejerza en el Estado miembro
del nuevo domicilio del consumidor actividades profesionales como
las que dieron lugar a la celebracién del contrato.

Ciertamente, la aplicacion de la condicidon prevista en el articu-
lo 17.1.c) RBI bis no fue una cuestion suscitada ni debatida en pri-
mera instancia. Esta cuestion fue introducida por la parte demanda-
da en el recurso de apelacién, argumentando que el contrato merece
la calificacién de contrato de consumo, pero con el matiz de que los
demandantes son consumidores pasivos que no pueden hacer uso
del foro de la sucursal del articulo 7.5 RBI bis. En particular, la
representacion procesal de la parte demandada realiza una singular
interpretacion «finalista» del foro de la sucursal previsto en el arti-
culo 7.5 RBI bis, dirigida a permitir que el consumidor litigue en el
foro de su domicilio. La parte recurrente considera que el llamado
foro de la sucursal, que permite demandar en Espaifia a empresas
domiciliadas en el extranjero siempre que esas empresas tengan
establecimientos localizados en Espaiia y que el litigio derive de las
actividades de sus establecimientos, se fundamenta en la carga o
riesgo de internacionalidad al empresario que lo provoca por desa-
rrollar su actividad a través de un establecimiento permanente en un

relativo a la adhesion del Reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino Unido de Gran
Bretaiia e Irlanda del Norte al Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, asi como al Protocolo relativo a su
interpretacion por el Tribunal de Justicia (DO, C 189, de 28 de julio de 1990, apdo. 161):
«En lo que se refiere a las acciones entabladas con respecto a otros contratos celebrados
por los consumidores, la nueva seccion 4 es inaplicables salvo rara excepcion cuando el
consumidor traslada su domicilio a otro Estado miembro tras la celebracién del contrato.
Efectivamente los actos necesarios para la celebraciéon de dicho contrato casi nunca se
realizardn en el nuevo Estado del domicilio».

48 Conclusiones del Abogado General Sr. M. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA presenta-
das el 9 de septiembre de 2021, as. C-296/20, Commerzbank AG, ECLI: EU: C:2021:733,
apdo. 52.
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mercado extranjero. Sin embargo, este riesgo se crea respecto de los
consumidores de ese mercado extranjero, no respecto a los domici-
liados en el mercado propio, es decir, en el del pais en el que tiene
su domicilio el establecimiento principal. La representacion proce-
sal de la parte demandada razona que, a estos efectos, una empresa
es extranjera u opera en un mercado extranjero cuando su residencia
es diferente de la del consumidor con el que contrata, pero no cuan-
do su residencia es la misma, sea donde sea que hayan contratado.
Concluye que esta interpretacion de los articulos 17.1 y 18.1 RBI
bis en el contexto de la proteccion al consumidor, que lleva a inter-
pretarlos desde la Optica finalista de permitir que litigue en el foro
de su domicilio, obliga a considerar que la excepcion relativa a la
aplicacion del foro de la sucursal del articulo 7.5 RBI bis se refiere
a los supuestos de consumidores pasivos (es decir, consumidores
captados en el Estado miembro de domicilio por empresas extranje-
ras que tienen sucursales domiciliadas en el mismo pais que el con-
sumidor), pero no de consumidores activos (es decir, consumidores
captados en un Estado miembro en el que no tienen domicilio por
empresas domiciliadas en ese pafs). Interpretar los articulos 7.5, 17.1
y 18.1 RBI bis de otra manera, concluye la recurrente, es decir, des-
conectados de la finalidad de proteccion a que responden las nor-
mas, acaba produciendo el efecto nocivo de transformar un «foro
electivo» en un «foro de conveniencia» (forum shopping), dando
lugar a situaciones que, incluso desde una perspectiva de sentido
comun, si se tiene en cuenta la finalidad tuitiva de la norma, cuesta
encajar. Resulta dificil entender como un consumidor puede resultar
mads protegido (en el sentido de litigar de una manera mas cémoda o
conveniente) en un foro que, si se tiene en cuenta la ubicacién de su
domicilio, es un foro extranjero que también es extranjero para el
demandado.

Por su parte, la parte demandante recurrida en apelacion solici-
t6 en sus alegaciones que la sala no entrase a valorar la cuestion de
la distincién entre consumidor activo y pasivo, al no haberse susci-
tado ni debatido en la instancia. De manera subsidiaria, argumentd
que los actores debian ser tenidos como consumidores pasivos, en
la medida en que, a través de un entramado de actividades empre-
sariales, la sociedad matriz inglesa ejerce su actividad empresarial
en el Reino Unido y en Espaifia. Los hechos expuestos en la sen-
tencia evidencian que los consumidores britdnicos no celebraron
fortuitamente el contrato; al contrario, fue el resultado de la activi-
dad dirigida a los consumidores en un mercado extranjero. En
efecto, la actividad precontractual preparatoria y previa acometida
por la sucursal en Espaiia de la sociedad britdnica constituye un
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claro indicio de vinculacién del contrato a la actividad comercial
dirigida por aquella al Estado miembro en que tienen su domicilio
los consumidores. En particular, la presencia de una actividad pre-
contractual preparatoria y previa acometida por la sucursal con
consumidores nacionales y domiciliados en el mismo pais de la
sociedad matriz, la configuracion de una clientela con consumido-
res residentes en dicho pafs, la utilizacién de una lengua o de una
divisa distinta de lengua o la divisa habitualmente empleadas en el
Estado miembro en el que tiene un establecimiento permanente el
vendedor, el pago del precio del contrato y las cuotas de manteni-
miento se realizan en la moneda del pais del vendedor y de los
clientes, el cumplimiento de las obligaciones dimanantes del con-
trato en el pais del vendedor, el pago del impuesto sobre el valor
afiadido de dicho paifs, son todos ellos indicios que prueban que los
contratos litigiosos estaban comprendidos en el marco de la activi-
dad econdmica de la parte demandada orientada a captar consumi-
dores domiciliados en ese Estado miembro. En esta misma direc-
cién se pronuncié el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 26 de mayo de 2021, en relacién con un contrato de prestacion
de servicio de alojamiento vacacional, celebrado por dos consumi-
dores espafioles con domicilio en Espafia con una sociedad domi-
nicana, en el que intervino activamente en la negociacién un repre-
sentante de la sociedad matriz espafiola. En aplicacion de los
articulos 17.1.c) y 18.1 RBI bis, la Audiencia Provincial de Barce-
lona consideré que, pese a celebrarse los contratos en la Republica
Dominicana con una sociedad de dicho pafs, constaba en la docu-
mentacioén presentada en la demanda de forma indiciaria la exis-
tencia de un fuerte vinculo del contrato con la actividad comercial
de la sociedad matriz espafiola®®. Las finalidades contractuales se
enmarcaban de forma indiscutible dentro de la actividad de la
sociedad matriz, apareciendo el logo y el membrete de la misma
en la documentacion facilitada, ademads del contenido de su pdgina
web y su destino, al menos en parte, al mercado espaiiol. Estos
indicios permitieron considerar la orientacién de la actividad de
las sociedades demandadas hacia el pais de domicilio de los con-
sumidores y que el contrato se enmarcaba en el seno de dichas
actividades empresariales.

Asi las cosas, al cumplirse las tres condiciones analizadas,
entrardn en juego las reglas especiales de competencia judicial pre-
vistas en los articulos 17 a 19 RBI bis, ademas de la posible aplica-
cion del foro de la sucursal del articulo 7.5 RBI bis, en el caso de

49 SAP de Barcelona (Seccién 11.*) nim. 145/2021 de 26 de mayo
de 2021 (JUR\2021\237519), FJ 3.°.
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que el contrato ha haya concluido a través de una sucursal, agencia
o establecimiento de la empresa demandada. A este respecto,
siguiendo lo sefialado por el TJUE en el asunto Reliantco Inves-
tments>', para que las reglas especiales de competencia estableci-
das en el articulo 18 RBI bis puedan aplicarse a una acciéon de un
consumidor contra un profesional, es preciso que esas dos partes
hayan celebrado un contrato y que la accién deba estar indisocia-
blemente vinculada a ese contrato. En el contexto del RBI bis, es
preciso indicar que la calificacion de las acciones judiciales que
dispone el consumidor frente al empresario no se efectia de la
misma manera cuando las partes estdn vinculadas por un contrato
comprendido en la esfera de aplicacion en la Seccion 4 del Capitu-
lo IT del RBI bis, que cuando no lo estdn>!. Las reglas de compe-
tencia contenidas en el articulo 18 RBI bis se reservan solamente a
acciones indisociablemente vinculadas al contrato litigioso en
cuestion, y todo ello con independencia de la naturaleza contrac-
tual o extracontractual de la accidn en cuestion>2. Al contrario del
foro especial en materia contractual del articulo 7.1 RBI bis, que
no condiciona su aplicacién a la celebracién de un contrato, ni tam-
poco a que la pretensioén deba estar indisociablemente vinculada al
contrato litigioso.

Con todo ello, como ya se ha adelantado, el sistema que disefia
el articulo 18 RBI bis, en relacion con los foros de proteccion, se
formula en funcién de la posicion procesal del consumidor. Si el
consumidor es la parte demandante, podrd demandar a la parte
contratante ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro
en que esté domiciliada dicha parte (forum rei) o, con independen-
cia del domicilio de la otra parte, ante el 6rgano jurisdiccional del
lugar en que esté domiciliado el consumidor (forum actoris). Si el
consumidor es el demandado, la otra parte contratante solo podra

50 STJUE (Sala Cuarta) de 2 de abril de 2020, as. C-500/18, Reliantco Investments
LTD, ECLI: EU: C:2020:264, apdo. 64.

51 VEase a este respecto las Conclusiones del Abogado General Sr. H. SAUGMANDs-
GAARD QE, presentadas el 10 de septiembre de 2020, as. C59/19, Wikingerhof GmbH,
ECLI: EU: C:2020:688, apdo. 111.

52 Véase CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ (2022), p. 3455; PAREDES
PEREZ (2023), p. 144. Por consiguiente, quedan sometidas a las reglas de competencia de los
articulos 17 a 19 RBI bis las acciones reparatorias del consumidor contratante basadas en la
culpa in contrahendo de la otra parte contratante por el incumplimiento de los deberes lega-
les de informacién precontractual previstas en el articulo 4 Directiva 2008/122/CE durante la
fase de formacion del contrato: «la citada accion debe considerarse vinculada indisociable-
mente al contrato celebrado entre el consumidor y el profesional, de modo que el capitulo II,
seccion 4, del Reglamento n°. 1215/2012 es aplicable a la misma», STJUE (Sala Cuarta) de 2
de abril de 2020, as. C-500/18, Reliantco Investments LTD, ECLI: EU: C:2020:264, apdo. 69.
De acuerdo con el articulo 12.1 Reglamento nim. 864/2007 sobre ley aplicable a las obliga-
ciones extracontractuales (DO nim. L 199, 31 de julio de 2007), la ley aplicable al fondo de
tales pretensiones serfa la ley que se habria aplicado al contrato si este se hubiera celebrado,
lo que conduciria a la aplicacién del articulo 6 RRI.
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demandarle ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro
en que esté domiciliado el consumidor. En ambos casos, el tribunal
ante el que se inicie el pleito podra conocer de la reconvencion que
eventualmente pudiera formular la parte demandada. Asimismo,
como se ha indicado, en el caso de que el contrato litigioso se
hubiera celebrado a través de un establecimiento secundario de un
comerciante domiciliado en un Estado miembro, el consumidor
podra demandar también ante los Tribunales del Estado miembro
en que se halle dicho establecimiento (articulo 7.5 RBI bis). Por lo
demds, se ha de tener en cuenta que, a diferencia de la sumisién
tacita, que prevalece sobre los foros de proteccion, el articulo 25.4
RBI bis limita la eficacia de los acuerdos de atribucién de compe-
tencia en los contratos comprendidos en el &mbito de aplicacion
del articulo 17 del RBI bis al cumplimiento de alguno de los tres
supuestos previstos en el articulo 19 de dicho Reglamento, esto es,
que el acuerdo sea posterior al nacimiento del litigio; que permita
al consumidor formular demandas ante 6rganos jurisdiccionales
distintos de los indicados en el articulo 18; o que, habiéndose cele-
brado entre un consumidor y su cocontratante, ambos domiciliados
o con residencia habitual en el mismo Estado miembro en el
momento de la celebracion del contrato, atribuyan competencia a
los 6rganos jurisdiccionales de dicho Estado miembro, a no ser que
la ley de este prohiba tales acuerdos.

4.2 Legitimacion pasiva

Como ya se ha indicado, las reglas especiales de competencia
que figuran en el articulo 18.1 RBI bis permiten que, si el consumi-
dor es la parte demandante, esta pueda elegir entre ejercitar la
accion ante los tribunales del Estado miembro en que estd domici-
liada la parte contratante o ante aquellos del Estado miembro en el
que esté domiciliado el consumidor. Estas reglas tienen como fun-
cién garantizar una proteccion adecuada al consumidor, considera-
do la parte contratante econdmicamente mds débil y juridicamente
menos experta que su cocontratante profesional, evitando que el
consumidor se vea forzado a desistir de hacer valer sus derechos
judicialmente por estar obligado a ejercitar su accion ante los tribu-
nales del Estado en el que su cocontratante tiene su domicilio. Por
esta razon, puesto que el articulo 18.1 RBI bis reconoce un forum
actoris en favor del consumidor, apartindose de la regla del domi-
cilio del demandado, las reglas especiales de proteccion contenidas
en la Seccién 4 del Capitulo II de dicho Reglamento tienen un
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cardcter o naturaleza personal o intuitu personae>3, por lo que el
consumidor es el tinico sujeto que posee legitimacién procesal acti-
va para invocarlos34. Ademds, dicha regla también determina la
competencia judicial territorial >, de ahi la referencia directa al tri-
bunal del lugar en que esté domiciliado el consumidor.

A los efectos de identificar si la parte demandada tiene legiti-
macion pasiva, como sujeto de la relacidn existente entre las partes
derivada del contrato que les une, resulta determinante el significa-
do de la nocidén de «la otra parte contratante» que figura en el arti-
culo 18 RBI bis. La cualidad de parte contratante plantea proble-
mas en los contratos sobre derechos de aprovechamiento por turno,
tanto por la complejidad de las estructuras societarias participantes
en la venta de tales derechos, como por la diversidad de empresas
intervinientes en este tipo de contratos. Esta complejidad se pro-
yecta en la determinacion de los sujetos obligados por el contrato
litigioso, cuestion que, desde un punto de vista material, en DIPr se
hace depender de la ley aplicable a la relacion juridico-material en
causa’®, Ahora bien, en la medida en que esta pueda ser una ley
extranjera, que es objeto de prueba, y en el momento de la determi-
nacion de la legitimacidn pasiva ain no se estd en fase probatoria,
in limine litis, cuando ha de valorarse la legitimacion?’, el 6rgano
judicial deberd apoyarse en los elementos juridicos indiciarios, tras
un andlisis detallado de la documentacidn, que permitan determinar
si la intervencion en el contrato de la persona contra la que se dirige
la demanda, la legitima pasivamente33. Con todo, en el marco del
RBI bis, esta operacion plantea un problema de calificacién que ha
de resolverse de modo uniforme y por interpretacién auténoma. En
efecto, como se ha indicado, los conceptos utilizados en el RBI bis,
como los que figuran en el articulo 18, deben interpretarse de forma
auténoma para garantizar su aplicacién uniforme en todos los Esta-
dos miembros, y no por remision al Derecho nacional del juez. Al
contrario de numerosas decisiones de las audiencias provinciales
que fundamentaron en la ley espafiola, qua lex fori, la condicién de
parte demandada de algunas empresas (domiciliadas en Espafia)

53 STJUE de 19 de enero de 1993, as. C-89/91, Shearson ECLI: EU: C:1993:15,
apdo. 24; STJUE (Sala Tercera) de 25 de enero de 2018, as. C-498/16, Schrems, ECLI: EU:
C:2018:37, apdo. 49. En el plano doctrinal, véase VIRGOS SORIANO Y GARCIMARTIN ALFE-
REZ (2007), pp. 173-174.

54 FERNANDEZ R0zAS y SANCHEZ LORENZO (2024), p. 740. Lo que excluye las
acciones colectivas de la esfera de aplicacion de las reglas especiales de competencia de la
Seccién 4 Capitulo II, MANKOWSKI (2023), pp. 441-442.

55 STJUE (Sala Cuarta) de 29 de julio de 2024, as. C-774/22, FTI Touristik GmbH,
ECLI: EU: C:2024:646, apdos. 41-43.

56 Véase VIRGOS SORIANO y GARCIMARTIN ALFEREZ (2007), p. 426.

57 Véase ESPINAR VICENTE y PAREDES PEREZ (2019), p. 281.

58 SABIDO RODRIGUEZ (2022), p. 477.
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que participaron en la gestion del contrato los consumidores (domi-
ciliados en el Reino Unido), a titulo de mandatarias de las mercan-
tiles a la que representaban (domiciliadas en el Reino Unido).
Dichas decisiones basan la participacion de las empresas interme-
diarias como partes demandadas en el proceso a través del articu-
lo 23.5 Ley 4/2012, con arreglo al cual la expresién empresario del
Titulo II de la ley no solo se refiere al propietario y promotor, sino
también a cualquier persona fisica o juridica que participe profesio-
nalmente en la transmisién o comercializaciéon de derechos de
aprovechamiento por turno>®. La interpretacion ex lege fori de la
nocion de «la otra parte contratante» que figura en el articulo 18
RBI bis, seguida por esta corriente de nuestra jurisprudencia, con-
trasta con la interpretacion auténoma de dicha nocién basada en la
definicién ofrecida por el TJUE, independiente de las calificacio-
nes del Derecho nacional.

La ausencia de una definicién del concepto de «otra parte con-
tratante», utilizado en el articulo 18.1 RBI bis, no ha sido un proble-
ma dificilmente resoluble, como demuestra la jurisprudencia del
TJUE. El tribunal europeo, partiendo de la estricta correlacion de la
identidad de las partes del litigio con las partes del contrato, consi-
dera que el concepto designa exclusivamente al profesional con que
el consumidor ha celebrado el contrato litigioso. El TJUE ha decla-
rado repetidamente que las reglas especiales de competencia del
articulo 18 RBI bis se aplican tinicamente a las acciones interpues-
tas por el consumidor contra la otra parte con la que haya celebrado
dicho contrato. En el asunto Club La Costa®, relativo a un litigio
similar al del presente estudio (un contrato de aprovechamiento por
turno celebrado que un consumidor inglés residente en el Reino
Unido a través de la sucursal en Espafia de la sociedad Club La
Costa, con domicilio social en el Reino Unido), el juez remitente
preguntd si la expresion de «la otra parte contratante», que se utiliza
en el articulo 18.1 RBI bis, comprende exclusivamente a quien
firmé el contrato, y no a personas juridicas diferentes de las que
efectivamente lo firmaron (la sucursal intervino en su calidad de
empresa comercializadora). En la misma linea que su jurispruden-
cia anterior, el TJUE establece en este asunto el significado técnico
del concepto de legitimacion pasiva en la Seccion 4 del Capitulo 11
del RBI bis, condicionado por los limites y la interpretacion de la

3 Véase, por ejemplo, AAP de Malaga (Seccién 5.%), nim. 478/2020, de 13 de octu-
bre de 2020 (JUR\2021\128502), FJ 4.°; AAP de Malaga (Seccion 5.%) num. 547/2020,
de 24 de noviembre de 2020 (JUR\2021\128343), FJ 4.°; AAP de Malaga (Seccién 5.%)
nim. 620/2020, de 30 de diciembre de 2020 (JUR\2021\199735), FJ 4.°; AAP de Mala-
ga (Seccion 5.*) num. 17/2021, de 25 de enero de 2021 (JUR\2021\199131), FJ 4.°.

60 STJUE (Sala Séptima) de 14 de septiembre de 2023, as. C-821/21, Club La Costa,
ECLI: EU: C:2023:672.
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expresion y sentido de la nocion de «otra parte contratante», consi-
derando que debe entenderse referido tinicamente a la persona, fisi-
ca o juridica, parte en el contrato en cuestion, y no a otras personas,
ajenas a tal contrato!. En particular, el TJUE puso de manifiesto
que las circunstancias del asunto Club La Costa difieren de las del
asunto en que recayo la sentencia Maletic?, en la que interpreta el
concepto de «otra parte contratante» en un litigio sobre un contrato
de viaje combinado. En el asunto Maletic, el TIUE considera que
dicha nocién designa igualmente al cocontratante del operador con
el que consumidor ha celebrado dicho contrato, siempre en circuns-
tancias concretas en las que el consumidor estd de antemano vincu-
lado contractualmente a los dos contratantes, de modo indisociable
por el mismo contrato. Sin embargo, el TJUE sefial6 que tal inter-
pretacién no puede aplicarse en las circunstancias del litigio princi-
pal que dio lugar al asunto Club La Costa, pues el contrato contro-
vertido, cuya nulidad solicita el consumidor en el litigio principal,
se celebrd con una tnica sociedad (Club La Costa)%3, de modo que
la nocidn «otra parte contratante» no puede hacerse extensiva a la
sucursal en cuestion.

A la vista de lo anterior, ademds de las empresas que actdan a
titulo de mandataria de la empresa vendedora, quedan fuera de la
esfera de aplicacion de las reglas especiales de competencia del
articulo 18.1 RBI bis, en los litigios sobre contratos de aprovecha-
miento por turno, al no estar comprendidas en el concepto auténo-
mo «otra parte contratante», las empresas con las que el consumi-
dor haya celebrado un contrato accesorio distinto del contrato de
aprovechamiento por turno litigioso (contratos de afiliacién a un
sistema de intercambio, contratos de reventa, etc.), y las empresas
de servicios contratadas por el vendedor para la prestacion de ser-
vicios relacionados con la gestion, la administracion, la explota-
cién y el mantenimiento del conjunto turistico. Ninguna de estas
empresas es parte del contrato litigioso en cuestion, y ello a pesar
de que se trate de empresas integrantes del mismo grupo societario.
Precisamente, el pronunciamiento del TJUE en el asunto Club La
Costa ha dado lugar a un cambio de criterio de la Audiencia Pro-
vincial de Mélaga en las demandas de nulidad de los contratos de
aprovechamiento por turno respecto a la legitimacién pasiva, no
solo de las empresas comercializadoras que intervienen en la con-
clusion del contrato realizando actividades de intermediacion en la

6l Véase ANOVEROS TERRADAS (2024), p. 5.

62 STJUE (Sala Octava) de 14 de noviembre de 2013, as. C-478/12, Maletic, ECLI:
EU: C:2013:735.

63 STJUE (Sala Séptima) de 14 de septiembre de 2023, as. C-821/21, Club La Costa,
ECLI: EU: C:2023:672, apdos. 54-55.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1377-1478



Competencia judicial internacional y ley aplicable a los contratos ... 1405

venta de este tipo de derechos®, sino también de sucursales que
aparentemente concluyen contratos por cuenta de la empresa prin-
cipal extranjera®. Estas empresas quedan excluidas de la nocién
de la «otra parte contratante» utilizada en el articulo 18.1 RBI bis.
Para ser mas exactos, tomando como referencia la STJUE Club La
Costa, las decisiones adoptadas por la nueva corriente jurispruden-
cial consideran que la sucursal en territorio espafiol intervine en
este tipo de relaciones como agente o intermediaria en la venta, no
como parte contratante, sino actuando en representacion por cuenta
de la sociedad matriz britdnica vendedora de tales derechos, y, por
tanto, no como parte en los contratos sobre derechos de aprovecha-
miento por turno suscritos en su nombre.

Al margen de las consideraciones que expondré mas adelante al
tratar el foro de la sucursal, donde no se debe descartar que se
pueda aplicar a una simple oficina administrada por una persona
independiente, pero con facultades para actuar permanentemente
por cuenta de la empresa principal como lo haria una agencia, la
interpretacion efectuada por el TIUE, excluyendo de la nocién
«otra parte contratante» los supuestos en los que el contrato se
celebra a través de una empresa intermediaria que ha contribuido
activamente a la situacién juridica que desemboco la disputa, resul-
ta bastante discutible. Esto impide, entre otras cosas, la aplicacién
del forum actoris del articulo 18.1 RBI bis a las acciones de conde-
na solidaria contra la empresa vendedora y la empresa intermedia-
ria con facultades para actuar permanentemente por cuenta de la
empresa principal. Ademads, impide que el consumidor pueda
someter al mismo tribunal todas las acciones que pueda presentar
en el marco de la Directiva 2008/122/CE, especialmente cuando la
propia Directiva no establece de manera especifica el reparto de
responsabilidades entre comerciantes e intermediarios. La empresa
que actiia como intermediaria en nombre y por cuenta de la socie-
dad principal también es considerada un comerciante vinculado
por las obligaciones establecidas en la Directiva 2008/122/CE, y,
en consecuencia, una parte del contrato de aprovechamiento por

64 Véase el Acuerdo de 29 de enero de 2024 adoptado por la Sala de Gobierno del
TSJA en Acta de Plenillo nim. 1/2024, Expediente relativo a Plenillo de Magistrados de
Secciones Civiles de la Audiencia Provincial de Mélaga, celebrado el dia 28 de noviembre
de 2023, respecto de unificacién criterios entre las distintas secciones de la Audiencia
sobre las cuestiones relativas a la competencia de nuestros Tribunales y ley aplicable en los
asuntos de Club La Costa y similares, en aplicacion de la reciente sentencia TIUE de 14 de
septiembre de 2023 resolviendo la cuestion prejudicial planteada (disponible en https://
abogaciademalaga.es/wp-content/uploads/2024/06/Unificacion-crit.-civiles.pdf).

65 Véase en esta direccion la SAP de Mdlaga (Seccion 6.%), Sentencia nim. 1776/2023
de 13 de diciembre de 2023 (JUR\2024\73468), FJ 2.°; SAP de Malaga (Seccion 4.%)
nim. 6/2024 de 12 de enero de 2024 (JUR\2024\152038) FJ 4.°; SAP de Malaga (Sec-
cién 6.*) nim. 419/2024 de 15 de marzo de 2024 (JUR\2024\232541), FJ 2.°.
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turno contra la que el consumidor puede ejercitar una accion. De
ello resulta que, como concepto juridico, la expresion y sentido de
la nocién de «otra parte contratante», se puede y se debe extraer del
Derecho europeo y de los objetivos del propio RBI bis. En efecto,
a diferencias de otras materias, la contratacidon con consumidores
es un &mbito ampliamente armonizado, lo suficiente para posibili-
tar la definicién auténoma de un concepto de DIPr%, recurriendo
al concepto juridico auténomo en el Derecho derivado europeo,
una calificacion lege europae, en lugar de convertir una cuestion de
derecho en una mera cuestion de hecho®’, como viene haciendo el
TJUE al identificar la «otra parte contratante» exclusivamente con
la persona fisica o juridica que firmé o suscribi6 el contrato con el
consumidor. La propia evolucién de la jurisprudencia del TJUE en
el ambito del Derecho europeo derivado en materia de contratacion
con consumidores posibilita una interpretacion extensiva del con-
cepto «otra parte contratante» a las empresas intermediarias, y, por
consiguiente, la aplicacion de las reglas especiales de competencia
previstas en el articulo 18.1 RBI bis a las acciones de condena soli-
daria de la empresa vendedora y la empresa intermediaria como
consecuencia del incumplimiento de las obligaciones previstas en
la Directiva 2008/122/CE.

A este respecto, resultan decisivas las consideraciones e inter-
pretaciones formuladas por la reciente jurisprudencia del TJUE, en
el asunto Tiketa®®, en el marco de la Directiva 2011/83/UE® —y
extrapolables, mutatis mutandis, a los litigios cubiertos por la Direc-
tiva 2008/122/CE-. En este asunto, el TJIUE responde de forma
positiva a la pregunta de si el intermediario, en este caso al que el
consumidor le comprd una entrada a un evento, puede ser conside-
rado un comerciante vinculado con las obligaciones establecidas en
la Directiva 2011/83/UE, y, en consecuencia, una parte del contrato
de compraventa o del contrato de servicios contra la que el consu-
midor pueda presentar una reclamacion o ejercitar una accion’. El
TJUE llega a la conclusion de que, a los efectos de la Directi-
va 2011/83/UE, tiene la consideracion de «comerciante» no solo la
persona fisica o juridica que actiie con un propoésito relacionado con

66 En este contexto, en relacion con el didlogo interpretativo entre el Derecho mate-
rial europeo del consumo y el DIPr de la Unidn, véase HO-DAC (2022), pp. 47-62.

67 En un sentido bastante critico con este modo de proceder del TJUE, elevando las
circunstancias facticas al orden de los conceptos, véase SANCHEZ LORENZO (2018),
pp. 31-35.

68 STJUE (Sala Cuarta) de 24 de febrero de 2022, as. C-536/20, Tiketa, ECLI: EU:
C:2022:112.

6 Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre
de 2011, sobre los derechos de los consumidores (DO nim. L 304, de 22 de noviembre
de 2011).

70 Véase CANALES GUTIERREZ (2022), pp. 424-428.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1377-1478



Competencia judicial internacional y ley aplicable a los contratos ... 1407

su actividad comercial, empresa, oficio o profesion en relaciéon con
contratos regulados por la citada Directiva, sino también la persona
fisica o juridica que actie como intermediario, en nombre o por
cuenta de dicho comerciante, pudiendo tanto ese intermediario
como el comerciante principal ser considerados «comerciantes»,
en el sentido de la referida disposicidn, sin que sea necesario para
ello determinar la existencia de una doble prestacion de servicios’!.
En esta misma direccidn la definicion de comerciante de la Direc-
tiva 2008/122/CE, a los efectos de los contratos sobre derechos de
aprovechamiento por turno, comprende también a toda persona
fisica o juridica que actiie con fines relacionados con su actividad
econdmica, negocios, oficio o profesioén y cualquier persona que
actie en nombre o por cuenta de un comerciante, sin establecer de
manera especifica el reparto de responsabilidades por el incumpli-
miento de las obligaciones que les incumben. De ello se desprende,
en sintonia con la sentencia Tiketa, que ambos comerciantes se
encuentran obligados al cumplimiento de las disposiciones de la
Directiva 2008/122/CE como partes del contrato celebrado con el
consumidor y contra las que el consumidor puede presentar o ejer-
citar una accion, careciendo de incidencia a estos efectos el hecho
de que la persona fisica o juridica, que actia como intermediaria en
nombre o por cuenta de otro comerciante, haya puesto en conoci-
miento del consumidor que actuaba en esa calidad. Ciertamente, en
el litigio del asunto Club La Costa, como en el litigio del presente
comentario, la sucursal en Espaiia de la sociedad britdnica (vende-
dora de los derechos objeto de los contratos de aprovechamiento
por turno litigiosos) se encuentra vinculada por las obligaciones
establecidas en la Directiva 2008/122/CE, como una parte de
dichos contratos. De modo que el consumidor podria dirigirse con-
tra cualquiera de ellas indistintamente solicitando la nulidad o la
resolucion del contrato. Asimismo, el incumplimiento de las obli-
gaciones precontractuales de informacion facultaria al consumidor
a dirigirse también contra la empresa intermediaria solicitando la
resolucion del contrato, o reclamando, en caso de pagos de antici-
pos durante el periodo de desistimiento, el duplo de las cantidades
entregadas por dicho concepto.

Ademds, una interpretacion sistemadtica de la nocién de «otra
parte contratante», como la propuesta, responde a los objetivos de
la Seccion 4 del Capitulo II del RBI bis. Estas disposiciones, como
es sabido, deben recibir una interpretacion estricta al ser una excep-
cidn al principio general del articulo 4.1 del RBI bis (domicilio del

7t STJUE (Sala Cuarta) de 24 de febrero de 2022, as. C-536/20, Tiketa, ECLI: EU:
C:2022:112, apdo. 36.
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demandado en un Estado miembro) 72, y una lex specialis respecto
al foro especial en materia contractual del articulo 7.1 RBI bis73,
no pudiendo dar lugar a una interpretacion que vaya mas alla de los
supuestos contemplados expresamente en ellas. En este contexto,
la interpretacion sistematica del concepto de «otra parte contratan-
te» utilizado en el articulo 18.1 RBI bis cumple la condicién que
establece el TJUE en la sentencia Maletic, en la medida en que, en
estos casos, el consumidor esta de antemano vinculado contrac-
tualmente, de modo indisociable, a esos dos cocontratantes por el
mismo contrato, garantizando la estricta correlacion de la identidad
del litigio con las partes del contrato litigioso. La exigencia de la
existencia de un contrato que vincule a las partes del litigio permite
garantizar la previsibilidad de que la empresa intermediaria no solo
pueda ser demandada ante los tribunales en que estd domiciliada,
donde lleva a cabo su actividad de intermediacidn, suscribe los
contratos por cuenta de la empresa principal y se han de cumplir
gran parte de las obligaciones derivadas de los mismos, sino tam-
bién ante los tribunales del lugar en que estuviere domiciliado el
consumidor, asumiendo el riesgo de internacionalidad de celebrar
un contrato con un consumidor pasivo en nombre o por cuenta de
la empresa principal. Por otra parte, la interpretacion sistematica
de la nocién de «de otra parte contratante» evita que las pretensio-
nes derivadas del mismo contrato de aprovechamiento por turno
celebrado por el consumidor puedan quedar sometidas a tribunales
distintos. En efecto, en la medida en que el foro de conexidad del
articulo 8.1 RBI bis no resulta de aplicacién en los contratos con
consumidores, la interpretacion propuesta evita el riesgo de proce-
dimientos paralelos, y, por lo tanto, de resoluciones irreconcilia-
bles, que el RBI bis tiene como objetivo general evitar, segtin se
establece en su considerando 15 y como ha recordado el TJUE en
particular en la sentencia Maletic*. La interpretacion sistematica
propuesta de nocién de «otra parte contratante» prevista en el arti-
culo 18.1 RBI bis se alinea con el objetivo de garantizar que el

72 Conviene no olvidar que el régimen especifico de competencia judicial interna-
cional establecido por los articulos 17 a 19 RBI bis constituye también una excepcion al
criterio espacial del domicilio del demandado en un Estado miembro (art. 4), habida cuen-
ta de que dichos preceptos resultan también de aplicacion frente a un profesional no domi-
ciliado en un Estado miembro de la UE, cuando quien plantea la accidn es el consumi-
dor (arts. 6.2 y 18.1 RBI bis). Asimismo, se ha de reseiar que, en los supuestos en que
pueda tener una sucursal, agencia o cualquier otro establecimiento en un Estado miembro,
el profesional domiciliado en un tercer Estado se considera para todos los litigios relativos
a su explotacién que esta domiciliado en dicho Estado miembro (art. 17.2 RBI bis).

73 Véase la STJUE (Sala Sexta) de 11 de julio de 2002, as. C96/00 Gabriel, ECLI:
EU: C:2002:436, apdo. 36.

74 STJUE de 14 de noviembre de 2013 (Sala Octava), as. C-478/12, Maletic, ECLI:
EU: C:2013:735, apdo. 30.
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consumidor pueda someter al mismo tribunal (en que se encuentra
su domicilio) las pertinentes acciones de condena solidaria contra
la empresa principal y la empresa intermediaria, en lugar de tener
que ejercitar acciones paralelas en el Reino Unido y Espafia
mediante acciones conexas.

4.3 El domicilio de la otra parte contratante

Llegados a este punto, y considerando que la dltima corriente
jurisprudencial no toma en cuenta, para la nocién de «otra parte
contratante» del consumidor, los casos en los que intervienen per-
sonas juridicas que actdan en nombre y por cuenta de la sociedad
vendedora, por entenderse —desacertadamente en mi opinién— que
son ajenas al contrato, cabe indicar que las opciones del consumi-
dor demandante en el marco de la Seccién 4 del Capitulo II del
RBI bis, pasan por ejercitar la demanda ante los 6rganos jurisdic-
cionales del Estado miembro en que esté domiciliada la sociedad
vendedora de los derechos de aprovechamiento por turno o ante el
organo jurisdiccional del lugar en que esté domiciliado el consumi-
dor. Sin descartar, como se vera después, si el contrato litigioso se
hubiera celebrado a través de una sucursal, el recurso al foro espe-
cial previsto en el articulo 7.5 RBI bis.

A diferencia del domicilio de las personas fisicas, que segtn el
articulo 62 RBI bis debe determinarse conforme a la lex fori, la
determinacién del domicilio de las sociedades y de las personas
juridicas se realiza segin la nocion auténoma prevista en las letras
a) a c) del articulo 63.1 RBI bis. Esta disposicion establece tres
criterios para situar el domicilio de las sociedades y las personas
juridicas: el lugar en que se encuentra su sede estatutaria, su
administracion central o su centro de actividad principal. Como
ha declarado el TJUE en el asunto Club La Costa’, la citada dis-
posicién no establece ninguna jerarquia entre esos tres criterios,
de modo que el consumidor podrd elegir entre ellos para determi-
nar el 6rgano jurisdiccional competente de conformidad con el
articulo 18.1 RBI bis. En cuanto al concepto de sede estatutaria
contemplado en el articulo 63.1.a) RBI bis, el apartado segundo
de dicho precepto aporta precisiones relativas a este concepto. En
el caso de Irlanda, Chipre y el Reino Unido, debe entenderse por
«sede estatutaria» la registered office o, en su defecto, la place of
incorporation (lugar de constitucién), o, a falta de tal lugar, el

75 STJUE (Sala Séptima) de 14 de septiembre de 2023, as. C-821/21, Club La Costa,
ECLI: EU: C:2023:672, apdos. 63 a 66.
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lugar conforme a cuya legislacion se haya efectuado la forma-
tion (creacién) de la sociedad o persona juridica. El TJUE ha
declarado que el articulo 63.1 y 2 debe interpretarse en el sentido
de que la determinacidn, con arreglo a esta disposicion, del domi-
cilio de la «otra parte contratante», en el sentido del articulo 18.1
de dicho Reglamento, no constituye una limitacién de la eleccién
que puede efectuar el consumidor en virtud del referido articu-
lo 18.1 RBI bis. Ademads, las precisiones enunciadas en el articu-
lo 63.2. RBI bis no deben considerarse meras presunciones de
hecho susceptibles de ser desvirtuadas mediante en prueba en
contrario’®.

Esta dltima precision la realiza el TIUE en el asunto Club La
Costa, en respuesta a una corriente jurisprudencial bastante exten-
dida en nuestras audiencias provinciales, que afirmaba, de confor-
midad con el articulo 63 RBI bis, la competencia judicial interna-
cional de los tribunales espafioles para conocer de los
procedimientos de nulidad sobre nulidad de contratos de aprove-
chamientos por turno en casos como el del presente estudio, en los
que consumidores domiciliados en el Reino Unido contratan con
empresas vinculadas al Reino Unido, por encontrarse el centro
principal de actividad del cocontratante del consumidor en Espaiia.
Esta corriente jurisprudencial sustentaba dicho criterio de cone-
xion en la existencia de un grupo de empresas que desarrollan su
actividad principal en Espaiia, y que estdn fuertemente vinculadas
a la matriz del grupo (la otra parte contratante). Segtin esta corrien-
te jurisprudencial, para determinar el domicilio de la otra parte
contratante, debia tenerse en cuenta no tanto el domicilio social
britanico de la sociedad matriz, como el domicilio social del grupo
societario, considerado como el domicilio real y efectivo de las
sociedades que lo integran y participan en dicha actividad’. El
lugar de domicilio debe determinarse partiendo de esa realidad,
teniendo en cuenta el centro operativo y de actividad de las diver-
sas personas juridicas que se constituyen para desarrollar en Espa-
fla una actividad concreta dentro de las distintas dreas en que se
desarrolla la actividad del grupo. De este modo, el articulo 63.2
RBI bis crea una suerte de presuncion de que el domicilio real de la
sociedad matriz radica en Espafia, que corresponde a la sociedad
destruir probando que su administracion central y el centro de acti-
vidad principal no se encuentra en Espafia, sino en el Reino Unido,

76 Idem, apdo. 67.

77 Véase en este sentido la SAP de Malaga (Seccidn 4.%) nim. 495/2022 de 26 de
julio de 2022 (JUR\2022\351058), FJ 3.°, la SAP de Mdlaga (Seccién 4.%) ndm. 75/2023
de 6 de febrero de 2023 (JUR\2023\282716), FJ 2.°, y la SAP de Malaga (Seccién 5.%)
nim. 627/2023 de 24 de octubre de 2023 (JUR\2024\77877), FJ 4.°.
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donde tiene su domicilio social registrado o sede estatutaria’s.
Numerosos autos se pronunciaron en esta direccidn, declarando la
competencia judicial internacional de los tribunales espafioles
sobre la base de esa presuncion: «Presentdndose, por tanto, con la
demanda indicios de actividad relevante en territorio espafiol, lo
cierto es que, conforme al principio de facilidad y disponibilidad
probatoria que se establece en el articulo 217 de la LEC, a la
demandada no le hubiera supuesto dificultad alguna acreditar que,
al margen de que el domicilio social registrado o sede estatutaria
de su matriz se halle formalmente en Londres, en el domicilio en
Espafia, como se dice, no radica efectivamente su administracion
central y el centro de actividad principal, destruyendo asi la pre-
sunciéon de hecho que resulta de la existencia de ese grupo de
empresas cuya su actividad, domicilio y administracién se encuen-
tra fuertemente vinculada a la que, segtn incluso la propia docu-
mentacion publicitaria que presenta la parte demandada, seria
matriz del grupo, lo que impide, incluso, comprobar si sus admi-
nistradores difieren de los que lo son del resto de la sociedades
referidas»7°.

Como bien ha sefialado el TJUE en el asunto Club La Costa,
esta manera de determinar el domicilio de la contraparte demanda-
da responde a una incorrecta interpretacion, tanto en lo relativo a la
consideracion especifica y autdnoma que del concepto domicilio de
la persona juridica se establece en el articulo 63 RBI bis, como
desde la perspectiva de las opciones que dispone el consumidor
para determinar el 6rgano jurisdiccional competente de conformi-
dad con el articulo 18.1 RBI bis. En relacién con lo segundo, y més
concretamente, respecto a la incidencia del hecho de que la «otra
parte contratante» pertenezca a un grupo de sociedades en la exis-
tencia de una competencia judicial segin las disposiciones de la
Seccion 4 del Capitulo II del RBI bis, el TJUE ha dejado claro que
el articulo 18.1 RBI bis no abre un foro especial basado en la perte-
nencia a un grupo societario®9. A este respecto, sefiala que, a excep-
cién del articulo 17.2 de dicho Reglamento, que establece un crite-
rio de conexidn alternativo cuando el cocontratante del consumidor

78 Véase SABIDO RODRIGUEZ (2022), p. 481.

7%  AAP de Malaga (Seccién 5.%) nim. 465/2020 de 30 de septiembre
de 2020 (JUR\2021\29637), FJ 4.° Véase también en la misma direccién Audiencia Provin-
cial de Madlaga (Secciéon 5.*), Auto nim. 478/2020 de 13 de octubre
de 2020 (JUR\2021\128502), FJ 4.°; AAP de Mdlaga (Seccién 5.*) nim. 547/2020 de 24 de
noviembre de 2020 (JUR\2021\128343), FJ 4.°; AAP de Mélaga (Seccién 5.%) nim. 620/2020
de 30 de diciembre de 2020 (JUR\2021\199735), FJ 4.°; AAP de Malaga (Seccidn 5.%)
nim. 17/2021 de 25 de enero de 2021 (JUR\2021\199131), FJ 4.°; AAP de Malaga, (Sec-
ci6n 5.*) nim. 119/2021 de 22 de marzo de 2021 (JUR\2021\199601), EJ 5.°.

80 STJUE (Sala Séptima) de 14 de septiembre de 2023, as. C-821/21, Club La Costa,
ECLI: EU: C:2023:672, apdos. 56 y 57.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1377-1478



1412 José Ignacio Paredes Pérez Sentencias comentadas

no estd domiciliado en un Estado miembro pero posee una sucursal,
agencia o cualquier otro establecimiento en un Estado miembro, los
articulos 17 a 19 RBI bis no contienen ningtin elemento que permita
considerar la existencia de un criterio de conexién basado en la per-
tenencia a un grupo de sociedades. Una interpretacion de tales dis-
posiciones que permitiera tener en cuenta la pertenencia del cocon-
tratante a un grupo de sociedades, autorizando al consumidor a
ejercitar una accién ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro en el que esté domiciliada cada sociedad perteneciente a
ese grupo, seria manifiestamente contraria a los objetivos de previsi-
bilidad de las reglas de competencia previstas por el RBI bis y serfa,
por tanto, incompatible con el principio de seguridad juridica.

Por otra parte, en la medida en que el articulo 63 RBI bis pro-
porciona una definicién auténoma del lugar del domicilio de las
sociedades y de las personas juridicas, en el asunto Club La Costa,
el TJUE también rechaza que las precisiones enunciadas en el arti-
culo 63.2 RBI bis, en lo que respecta a la registered office, 1a place
of incorporation o la formation en el Reino Unido, constituyan
meras presunciones de hecho susceptibles de ser desvirtuadas
mediante prueba en contrario. El articulo 63 RBI bis no establece
ninguna jerarquia entre esos tres criterios, de modo que el consu-
midor podra elegir entre ellos el érgano jurisdiccional competente
de conformidad con el articulo 18.1 RBI bis®!. En razon del objeti-
vo perseguido por las reglas especiales de competencia judicial
internacional en materia de contratos celebrados por los consumi-
dores, consistente en garantizar una proteccion adecuada al consu-
midor en cuanto parte del contrato que se considera econémica-
mente mds débil y juridicamente menos experta, el TITUE niega que
la determinacioén del lugar del domicilio de las sociedades y de las
personas juridicas en virtud del articulo 63 RBI bis constituya una
limitacién de los dos foros competentes ofrecidos al consumidor
con arreglo al articulo 18.1 del mismo Reglamento. Por consi-
guiente, atendiendo a los criterios para fijar el domicilio de las
sociedades, la competencia judicial internacional de los tribunales
espafioles quedara condicionada a la prueba, por parte del consu-
midor, de que la administracién central o centro de actividad prin-
cipal de la sociedad vendedora britdnica radica en Espafia. Médxime
cuando, respecto de las sociedades y personas juridicas, existe la
presuncién de que el centro de sus intereses principales es, salvo
prueba en contrario, el lugar de su domicilio social82.

81 Ibid., apdos 63 a 66.

82 La nocidn de centro de actividad principal es también una nocién auténoma que
en el contexto del DIPr europeo se refiere al lugar en el que la sociedad lleva a cabo de
manera habitual y reconocible por terceros la administracion de sus intereses, y no al lugar
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4.4 El foro de la sucursal

Con todo lo anterior, junto a la libertad del consumidor de ele-
gir entre los tres criterios del lugar de domicilio de la sociedad
demandada (art. 63 RBI bis) para determinar los tribunales compe-
tentes, se debe afiadir también, a tenor de la remision del articu-
lo 17.1 RBI bis (cuando el domicilio de la contraparte demandada
se encuentre en la Unién), la posibilidad de invocar la aplicacién
del foro de la sucursal del articulo 7.5 RBI bis. Esta posibilidad
estd condicionada al cumplimiento de las condiciones de aplicabi-
lidad previstas en dicho precepto; esto es, el contrato litigioso debe
derivar de las actividades de un establecimiento permanente y estar
bajo la direccién y el control de la sociedad principal demandadas?3.
Conviene insistir en este derecho del consumidor, pese a los argu-
mentos de la parte demandada en contra de la aplicacion del articu-
lo 7.5 RBI bis apelando a su desconexion con la propia finalidad de
proteccion del régimen especial de la Seccion 4 del Capitulo II del
RBI bis y al riesgo de provocar el forum shopping: «Considera la
recurrente que interpretar los articulos 7.5, 17.1 y 18.1 del Regla-
mento Bruselas I de otra manera, es decir, desconectados de la
finalidad de proteccién a que responden las normas, acaba produ-
ciendo el efecto nocivo de transformar un “foro electivo” en un
“foro de conveniencia” (forum shopping), dando lugar a situacio-
nes que, incluso desde una perspectiva de sentido comun, si se
tiene en cuenta la finalidad tuitiva de la norma, cuesta encajar, por-
que se hace dificil entender cémo un consumidor puede resultar
mas protegido (en el sentido de litigar de una manera méds comoda
o conveniente) en un foro que, si se tiene en cuenta la ubicacién de
su domicilio, es un foro extranjero que también es extranjero para
el demandado» (FJ 2.°). Esta interpretacién, sin embargo, resulta
poco convincente, pues el foro de la sucursal es una opcién mas de
las que tiene a su disposicién el consumidor demandante (junto
con los foros del art. 18.1 RBI bis), que conduce a un forum shop-
ping no problematico dado que no da lugar a ningtn abuso.

A la vista de lo antes expuesto, las resoluciones adoptadas por
la Audiencia Provincial de Malaga, tras la sentencia del TJUE en
el asunto Club La Costa, evidencian un cambio en la interpreta-
cién de la expresion y sentido de la «otra parte contractual» en

donde principalmente dirige su actividad comercial. En este contexto, a la luz del parrafo
segundo del articulo 3.1 Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo de 20 de mayo de 2015 sobre procedimientos de insolvencia (DO nim. L 141, 5 de junio
de 2015), respecto de las sociedades y personas juridicas, se presumird que el centro de sus
intereses principales es, salvo prueba en contrario, el lugar de su domicilio social.

83 SABIDO RODRIGUEZ (2022), p. 482.
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relacidén con supuestos similares al del presente trabajo. Estas
resoluciones excluyen la competencia judicial internacional de los
tribunales espafioles cuando los consumidores tienen su domicilio
en el Reino Unido y la sociedad vendedora también, al radicar alli
su domicilio social y real. Esto no solo se aplica cuando el contrato
se celebra con la intermediacién de personas juridicas domicilia-
das en Espafia que eventualmente actian en nombre o representa-
cién de aquélla, sino también, y esto es lo més sorprendente, cuan-
do el contrato se celebra con la participacién de la sucursal en
Espana de esa sociedad inglesa. En particular, esta nueva linea
jurisprudencial rechaza la aplicacién del foro de la sucursal del
articulo 7.5 RBI bis, al cual remite el propio articulo 17.1 RBI bis,
al considerar que la sucursal aparece en el contrato como meros
agente o intermediario en las ventas, y no como parte contratante.
Esto niega la posibilidad de que el domicilio de estos estableci-
mientos sirva de referencia para atraer la competencia judicial
hacia los tribunales espafioles. Cabe destacar, a este respecto, que,
en el asunto Club La Costa, el TJUE no valoré la interpretacién
del foro de la sucursal del articulo 7.5 RBI bis, simplemente por-
que no se le pregunt6. El 6rgano jurisdiccional remitente plante6
las cuestiones prejudiciales primera y segunda partiendo de la
intervencidn de la sucursal como empresa intermediaria, no como
parte en el contrato en cuestion. Como consecuencia, el TIUE no
tuvo que interpretar si se trataba de un litigio relativo a la explota-
cion de la sucursal, en el sentido del articulo 7.5 RBI bis. Se limit6
a declarar que solo el articulo 17.2 RBI bis establece un criterio de
conexion alternativo cuando el cocontratante del consumidor no
estd domiciliado en un Estado miembro?34, pero posee una sucur-
sal, agencia o cualquier establecimiento en un Estado miembro.
Ademds, los articulos 17 a 19 del mencionado Reglamento no con-
tienen ningtin elemento que permita considerar la existencia de un
criterio de conexion basado en la pertenencia a un grupo de socie-
dades. Por lo tanto, la presencia de un establecimiento, agencia o
sucursal no debe bastar por si misma para atribuir competencia
judicial internacional a los tribunales donde se halle sito®. Para
invocar el foro de la sucursal previsto en el articulo 7.5 RBI bis es

84 STJUE (Sala Séptima) de 14 de septiembre de 2023, as. C-821/21, Club La Costa,
ECLI: EU: C:2023:672, apdo. 56.

85 Error en el que incurre la SAP de Mdlaga (Seccién 4.%) nim. 495/2022 de 26 de
julio de 2022 (JUR\2022\351058), FJ 2.° la SAP de Malaga (Seccidn 6.%) nim. 444/2023
de 3 de abril de 2023 (JUR\2023\375667), FJ 3.°, y la SAP de Malaga, Seccién 4.%),
ndm. 448/2023 de 26 de junio de 2023 (JUR\2023\363431), FJ 2.°, 1a SAP de Madlaga (Sec-
cion 4.*) nim. 452/2023 de 29 de junio de 2023 (JUR\2023\363508), FJ 2.°, coligiendo el
domicilio en Espafia de la parte demandada (empresa principal) por el domicilio de la
sucursal en Espaiia.
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preciso que se trate de un litigio relativo a su explotacién, con arre-
glo a los criterios establecidos por el TJIUE, que se analizardn a
continuacion.

En cualquier caso, es tan cuestionable considerar la pertenencia
de la sucursal a un grupo de empresas para crear una presuncion de
que el domicilio real de la sociedad matriz radica en Espafia, como
desdefar el foro de la sucursal previsto en el articulo 7.5 RBI bis
cuando el contrato se celebra con un establecimiento abierto con
cardcter permanente en territorio espafiol, y con ello también la
razon de ser de tal foro, especialmente desde la perspectiva de la
empresa demandada. En efecto, el foro de la sucursal se fundamen-
ta en la carga o riesgo de internacionalidad que asume el empresa-
rio al desarrollar una actividad a través de un establecimiento per-
manente en un mercado extranjero. Es €l quien, al establecerse en
un mercado extranjero, genera los riesgos de poder ser demandado
en ese lugar. El establecimiento de la sociedad britdnica en el terri-
torio espanol a través de una sucursal muestra su voluntad de llevar
a cabo una actividad continuada en Espafia, beneficidndose de este
mercado y proyectdndolo como un espejo a otros mercados (inclui-
do el suyo), luego es natural que deba responder ante los tribunales
espaiioles por lo que hace de dicha actividad. Por estos motivos, en
los supuestos litigiosos como el del presente estudio, lo deseable es
que el consumidor pueda invocar el foro de la sucursal previsto en
el articulo 7.5 RBI bis8¢, siempre que se cumplan las condiciones
de aplicabilidad.

Esta dltima consideracion viene a cuenta de lo declarado en las
decisiones adoptadas por la Audiencia Provincial de Malaga tras el
asunto Club La Costa®'. Dichas decisiones resuelven con acierto
que la pertinencia de la sucursal a un grupo de sociedades participa-
das no autoriza al consumidor a ejercitar su accion de forma alter-
nativa ante los tribunales espafioles a través del foro de la sucursal
previsto en el articulo 7.5 RBI bis. Sin embargo, despachan de
forma apremiante la aplicacion de lo dispuesto en la citada disposi-
cion, declarando que el foro de la sucursal no opera como criterio
de atribucién de competencia al no estarse en presencia de litigios
cuyo objeto esté directa y exclusivamente relacionado con la explo-
tacion de dicha sucursal. En particular, la Audiencia Provincial de
Milaga asigna a la sucursal el papel de mera intermediaria en el

86 A este respecto, se debe resefiar que el foro de la sucursal solo puede ser invocado
por el consumidor como actor, no puede ser invocado por la empresa principal del estable-
cimiento en los litigios en los que interviene como demandante.

87 Véase en esta direccion la SAP de Mdlaga (Seccion 6.%), Sentencia nim. 1776/2023
de 13 de diciembre de 2023 (JUR\2024\73468), FJ 2.°; SAP de Mdlaga (Seccion 4.%)
nim. 6/2024 de 12 de enero de 2024 (JUR\2024\152038) FJ 4.°; SAP de Malaga (Sec-
cién 6.*) nim. 419/2024 de 15 de marzo de 2024 (JUR\2024\232541), FJ 2.°.
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contrato a la vista de los documentos contractuales porque el nom-
bre de la sucursal aparece como «Sales Company» y no como
«Vendor». Esta posicion frente a las sucursales contrasta con la que
habia venido manteniendo la Audiencia Provincial de Mélaga con
anterioridad al asunto Club La Costa, a través de un elevado nime-
ro de resoluciones que aceptaban la competencia internacional de
los tribunales espaioles, siguiendo las pautas interpretativas del
TJUE en relacion con los dos criterios que permiten la aplicabili-
dad del articulo 7.5 RBI bis?8. Por un lado, los conceptos de «sucur-
sal», «agencia» y «cualquier otro establecimiento» en el sentido de
esta disposicién presuponen la existencia de un centro de operacio-
nes que se manifiesta de modo duradero hacia el exterior como la
prolongacién de una casa matriz. Ese centro debe estar dotado de
una direccion y de un equipamiento material de manera que pueda
negociar con terceros y estos no tengan que dirigirse directamente
a la casa matriz. Por otro lado, el litigio debe referirse o bien a

88 En esta direccion, por ejemplo, la SAP de Malaga (Seccién 5.%) nim. 627/2023
de 24 de octubre de 2023 (JUR\2024\77877), FJ 7.°: «(...) el domicilio de la sucursal o
establecimiento permanente, reconocido en el articulo 7.5 del Reglamento (...) requiere
para su aplicacion la concurrencia de dos circunstancias, “qué se entiende por sucursal o
cualquier otro procedimiento” y delimitar qué se entiende por litigios relativos a la explo-
tacion de los mismos. El TJUE ya despejé ambas cuestiones en la sentencia 33/78 Caso
Sofamer. En cuanto a la primera cuestion el considerando 12.° establece “(...) el concepto
de sucursal, agencia o 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 direccién y materialmente equipado para poder realizar negocios con terceros, de
tal modo que estos, aun sabiendo que eventualmente se establecerd 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 cons-
tituye su prolongacién; y por tanto Club La Costa UK PLC Sucursal en Espaifia cumple la
definicién de Sucursal contemplada en el Reglamento Bruselas I bis. Se ha de tratar ade-
mas de litigios que tengan que ver con la explotacion de dicho establecimiento y compren-
de tanto los litigios derivados de la gestion propiamente dicha del establecimiento como
los relativos a obligaciones contraidas por dicho establecimiento en nombre del princi-
pal. (...) La sociedad Club Costa UK PLC Sucursal en Espaiia, actda en el contrato como
una sucursal de la mercantil Club Costa, con domicilio en Espafia, tal y como se ha acredi-
tado en razonamientos anteriores y por tanto con independencia de la aplicacion del foro
establecido en el articulo 18 Reglamento Bruselas I bis, se puede fundar la competencia de
los Tribunales Espaioles en el foro alternativo previsto en el articulo 7.5 Reglamento Bru-
selas I bis. Los actores pueden accionar ante cualquier de los dos foros, y no que no hay
duda es que la entidad demandada es una sucursal sita en Espafia, y ha participado en la
fase de formacion y ejecucion del contrato, resultando irrelevante que los pagos hayan de
enviarse al departamento de cuentas en Londres o que los certificados hayan sido emitidos
por CLC resort Developments Limited con domicilio en Londres, ni que el documento
informativo se afirme que la Sociedad estd promocionando y vendiendo los derechos Frac-
cionados actuando en calidad de poderdante por parte del fundador con domicilio en la Isla
de Man, cuando aparecen en los contratos actuando con caricter directo, y resulta evidente
la vinculacién con territorio espaiiol, donde Club la Costa ( UK ) PLC, tiene sucursal,
siendo ademads el lugar donde radica el bien sobre el que versa de forma principal los dere-
chos de adquisicién y disfrute objeto del mismo, y donde han de cumplirse obligaciones
que en relacién con su ocupacién dimanan del mismo”. (...) De lo que hemos de concluir
la competencia de los Tribunales Espafioles para el conocimiento de la demanda que hoy
nos ocupa». En la misma direccién la SAP de Malaga (Seccién 4.%) nim. 505/2021 de 15
de septiembre de 2021 (JUR\2022\47038), FJ 2.°.
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actos relativos a la explotacién de una sucursal, o bien a obligacio-
nes contraidas por esta en nombre de la casa matriz, cuando esas
obligaciones deban cumplirse en el Estado en que se encuentre
dicha sucursal®?.

El entramado de actividades de la empresa extranjera matriz
explica en muchos de los casos la opacidad en torno a la interven-
cion de los establecimientos en la conclusion de los contratos?9,
como intermediarios o como vendedores directos. En algunos
casos aparecen como establecimientos dependientes de la sociedad
matriz, en otros como establecimientos de empresas con personali-
dad juridica propia pero que tienen poder para actuar en nombre de
la sociedad extranjera, e incluso no faltan casos en los que las
empresas cambian de objeto social pasando su actividad principal
de ser la intermediacién a la vendedora directa de los productos
vacacionales. Dicho entramado societario obliga a mirar con lupa
el papel de la participacion de los establecimientos y permitir el
foro de la sucursal cuando se haya creado una falsa apariencia®!.
En efecto, en litigios similares al del presente comentario, como el
que dio origen a la sentencia del TJUE en el asunto Club La Costa,
el principio de separabilidad de las sociedades puede venir corregi-
do por el principio de apariencia en los casos en que una empresa
filial se presenta como una sucursal en el trafico y con respecto a
terceros en sus relaciones. No en vano, el TIUE ha aceptado la
aplicacion del articulo 7.5 RBI bis a una empresa ubicada en un
Estado miembro que, «sin explotar una sucursal, agencia o estable-
cimiento carente de autonomia en otro Estado, ejerce [en este] sus
actividades a través de una sociedad independiente, que lleve el
mismo nombre y tenga la misma direccion, que actie y celebre
negocios en su nombre y de la que se sirve como si fuera su
prolongacién» 2. La independencia y la no exclusividad son facto-
res que no deben conllevar la inaplicacion del articulo 7.5 RBI

89 STJUE (Sala Tercera) de 20 de mayo de 2021, C-913/19, CNP, ECLI: EU:
C:2021:399 apdo. 52.

9% A este respecto, sefialan acertadamente YBARRA BORES y RODRIGUEZ
BENoOT (2020), pp. 7-8, «debe tenerse presente, como cuestion previa y clave que sobrevo-
lara nuestro estudio, la extraordinaria dificultad que en estos casos suele existir en la iden-
tificacion de la demandada por el entramado societario de la misma. Se trata de un dato con
frecuencia deliberado por parte de las contratantes fuertes en este tipo de relacion con idea
de dificultar la exigencia de responsabilidad por sus incumplimientos en el marco de lo que
la propia Fiscalia de la AP de Mdlaga denomina “tacticas de deslocalizacién”; y que, en
clarividentes palabras de la AP de Malaga, seccién sexta, en su sentencia 276/2016, de 25
de abril de 2016, tiene su reflejo en el plano procesal pues exige “a la parte demandante
una prueba diabdlica sobre la interconexién entre ambas codemandadas y su identidad
frente al demandante”».

91 GARCIMARTIN ALFEREZ (2023), pp. 101-102, AROVEROS TERRADAS (2024), p. 7.

92 STJUE (Sala Sexta) de 9 de diciembre de 1987, as. C-218/86, SAR Schotte, ECLI:
EU: C:1987:536, apdo. 17.
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bis%3, cuando otros elementos combinados, como el haber tomado
parte activa en la actividad que origina la demanda del tercero, per-
miten no descartar la calificacion del representante como agencia o
establecimiento en el sentido de la citada disposicion, protegiendo
asi la confianza que esa apariencia genera en terceros.

En este contexto, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife de 28 de julio de 2017%4, admiti6 implicita-
mente el principio de apariencia para declarar la participacion pro-
fesional de la empresa demandada como vendedora, y no mera
intermediaria en la comercializacién y la transmision de los dere-
chos, aunque como firmantes de los contratos apareciese otra
empresa como vendedora. En esta misma direccion, el TS ha plan-
teado recientemente una peticion de decision prejudicial al TJUE,
en relacion con la aplicacién del articulo 7.5 RBI bis en el marco de
un litigio en el que un consumidor de nacionalidad inglesa y domi-
ciliado en Inglaterra interpone una demanda de nulidad de seis con-
tratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turisticos con-
tra la sociedad inglesa absorbente de las compaiiias con las que el
acto suscribi6 los contratos, cuando ninguno de dichos contratos se
suscribid con la sucursal en Espaiia de la sociedad matriz inglesa,
porque no existia al momento de su celebracién, y que actia en el
proceso representada por dicha sucursal. E1 TS pregunta si «puede
considerarse como un litigio relativo a la explotacién de sucursales,
agencias o cualquier otro establecimiento, en el sentido de dicho
precepto y su interpretacién por la STJUE de 20 de mayo
de 2021 (C-913/19)»%. En mi opinion, la respuesta deberia ser afir-
mativa, en la medida en que el TJUE atribuye una importancia espe-
cial a la apariencia que, con su comportamiento, crean la sociedad
matriz y la sucursal que lleva el mismo nombre, actuando y cele-
brando negocios en su nombre y de la que se sirve como si fuera su
prolongacion. Si bien, se ha de indicar que una calificacién auténo-
ma de la nocién de la «otra parte contratante» utilizado en el articu-
lo 18.1 RBI bis, como se ha sugerido antes, adaptada al estado
actual de la jurisprudencia del TJUE en el marco del Derecho deri-
vado europeo, evitaria todos estos problemas sin necesidad de tener
que acudir al principio de apariencia, permitiendo que el tribunal
pueda pronunciarse con facilidad sobre su competencia, sin verse
obligado a realizar un examen sobre el fondo del asunto, tal como

9 Véase en esta misma las Conclusiones del Abogado General M. CAMPOS SAN-
CHEZ-BoOrDONA presentadas el 14 de enero de 2021, as. C913/19, CNP, ECLI: EU:
C:2021:19, apdos. 62-68.

94 SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 3.*) num. 359/2017, de 28 de julio
de 2017 (JUR\2018\55796), FJ 3.°.

95 ATS (Sala Primera, de lo Civil, Secciéon Pleno) de 20 de noviembre
de 2024 (JUR\2024\443238).
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sucede también cuando se invoca la aplicacion al caso de la figura
juridica del levantamiento del velo juridico con el objetivo de desta-
par todo el entramado de mercantiles participantes y extender a las
mismas la responsabilidad derivada de la nulidad del contrato.

4.5 Limitaciones a los acuerdos de atribucion de competencia

Los contratos sobre aprovechamiento por turno, como el del
caso que nos ocupa, suelen contener clausulas de sumisién a tribu-
nales (en este caso, a los tribunales britdnicos). Poniendo el foco de
atencion en los litigios planteados ante los tribunales espafoles, se
ha de subrayar que la mayoria de los pactos de sumision presentan
un cardcter no exclusivo, tal como sucede en el presente
caso («nosotros acordamos hallarnos sujetos a la no exclusiva
jurisdiccion de los tribunales ingleses»). Este dato resulta especial-
mente relevante, como se verd, ya que el RBI bis impone limites al
juego de las cldusulas de eleccion de foro a los contratos de consu-
mo comprendidos en el dmbito de aplicacion de la Seccion 4 del
Capitulo II, con el objetivo de evitar que mediante las cldusulas de
eleccion de foro la parte débil se vea privada de los foros de protec-
cién previstos en el articulo 18 RBI bis®. No en vano, la respuesta
del legislador europeo en el articulo 25.4 RBI bis ante ese posible
riesgo es bastante clara, al establecer que no surtirdn efecto los
acuerdos atributivos de competencia contrarios a lo dispuesto en el
articulo 19 RBI bis?’. No obstante, el legislador europeo permite
pactar acuerdos atributivos de competencia en los tres casos indica-
dos en el articulo 19 RBI bis%, a saber: cuando sean posteriores al
nacimiento del litigio; cuando permitan al consumidor formular
demandas ante 6rganos jurisdiccionales distintos de los indicados
en el articulo 18.1 y el articulo 7.5 RBI bis; o cuando habiéndose

9  GARCIMARTIN ALFEREZ (2023), p. 192.

97 STJUE (Sala Primera) de 27 de febrero de 2025, as. C-537/23, Societa Italiana
Lastre, ECLI: EU: C:2025:120, apdo. 48: «con arreglo al articulo 25, apartado 4, del
Reglamento Bruselas I bis, no surtirdn efecto los acuerdos atributivos de competencia, en
particular, si no cumplen los requisitos de validez establecidos en los articulos 15, 19 0 23
de ese Reglamento. Pues bien, de estos dltimos articulos resulta que es vélido el acuerdo
atributivo de competencia que permite a la parte mas vulnerable de un contrato de seguro,
de un contrato celebrado por un consumidor o de un contrato de trabajo acudir a 6rganos
jurisdiccionales distintos de los que, en principio, son competentes en virtud de las dispo-
siciones de las secciones 3 a 5 del capitulo II de dicho Reglamento, a las que pertenecen
respectivamente dichos articulos. En cambio, en virtud del citado articulo 25, apartado 4,
tal acuerdo es nulo cuando establece una excepcion a las normas de determinacion de la
competencia judicial en favor del asegurador, del cocontratante del consumidor o del
empresario».

9 Véase SABIDO RODRIGUEZ (2022), p. 483.
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celebrado entre un consumidor y su cocontratante, ambos domici-
liados o con residencia habitual en el mismo Estado miembro en el
momento de la celebracién del contrato, atribuyan competencia a
los 6rganos jurisdiccionales de dicho Estado miembro, a no ser que
la ley de este prohiba tales acuerdos. El articulo 25.4 RBI bis reco-
noce eficacia procesal (prorrogatoria y derogatoria) a las cldusulas
de eleccion pactadas en cualquiera de esas tres situaciones, siem-
pre que se cumplan las condiciones formales y sustantivas en los
términos exigidos por la citada disposicion®.

En lo que respecta al objeto del presente trabajo, interesan el
segundo supuesto y el tercero, en la medida en que el primero defi-
ne la situacion en que el pacto de eleccién es la mas clara expresion
de la autonomia de la voluntad, en el que nada se impone al consu-
midor, al contrario de lo que sucede en el momento de la celebra-
cién del contrato (antes del surgimiento de las desavenencias entre
las partes), cuando la eleccion de tribunal figura en las condiciones
generales del contrato. Por el contrario, los otros dos supuestos
contemplan situaciones en las que el pacto de eleccion puede des-
plegar eficacia antes del nacimiento de las desavenencias. En este
contexto, el segundo se refiere al supuesto de que el pacto de elec-
cién amplia las opciones jurisdiccionales previstas en los articu-
los 18 RBI bis y 7.5 RBI bis, permitiendo al consumidor formular
demandas ante tribunales de Estados miembros distintos de los de
su domicilio, del domicilio de la otra parte contratante, o del lugar
donde se encuentra la sucursal con la que contrat6. De lo que se
desprende que un pacto de eleccion de tribunal en estas circunstan-
cias no despliegue eficacia en ninguno de los siguientes tres casos.
En primer lugar, cuando el consumidor demanda a la otra parte

99 Véase ARENAS GARCIA (2008), pp. 48-53; FELIU ALVAREZ DE SOTOMAYOR (2015),
pp. 5-7 'y pp. 21-22. Junto al requisito de forma escrita, que prueba que la eleccién del tri-
bunal es el resultado de un acuerdo entre las partes, lo que exige cuando aparece inserta
entre las condiciones generales la firma del acuerdo por las dos partes, bien en un docu-
mento destinado exclusivamente a hacer constar la eleccion de foro, bien en un documento
junto con las demds cldusulas predispuestas del contrato y requisitos sustantivos, debera
cumplirse también las exigencias sustantivas exigidas a la luz de los criterios auténomos
que se desprenden del articulo 25 RBI bis, en relacién con los elementos objetivos sobre
los que las partes se han puesto de acuerdo para designar al tribunal o tribunales a los que
desean someter el litigio. La cldusula de eleccion de tribunal también quedara sometido a
los requisitos de validez material en funcién de las causas generales de nulidad de un con-
trato, que, a diferencia de los requisitos de validez propios de los acuerdos de atribucién de
competencia, no se rigen por los articulos 25 y 19 RBI bis, sino por el Derecho declarado
aplicable por las normas de conflicto del Estado miembro cuyos 6rganos jurisdiccionales
hayan sido designados. Véase a este respecto la STJUE (Sala Primera) de 27 de febrero
de 2025, as. C-537/23, Societa Italiana Lastre, ECLI: EU: C:2025:120, y, de especial inte-
rés para litigios con consumidores activos, la STJUE (Sala Primera) de 18 de noviembre
de 2020, as. C-519/19, DelayFix, ECLI: EU: C:2020:933, declarando abusiva una cldusula
predispuesta que confiere competencia exclusiva al érgano jurisdiccional en cuyo territorio
estd situado el domicilio de la parte profesional.
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contratante ante alguno de los tribunales previstos en los articu-
los 18.1 y 7.5 RBI bis y ésta pretende derogar la competencia con
base en el pacto de sumision. En segundo lugar, cuando el empre-
sario invoca la sumisién como demandante y el consumidor no
acepta tal competencia. En tercer lugar, cuando la invoca el propio
consumidor en calidad de demandado.

En el litigio del presente estudio, el juez de primera instancia
baso la competencia judicial internacional en el foro de la sucur-
sal (art. 7.5 RBI bis), denegando la eficacia procesal de la cldusula
de sumision expresa a los tribunales britdnicos, pues no afiade nin-
glin orden jurisdiccional de otro Estado miembro distinto de los
britanicos y los espaiioles. Ademads, incluso de haber rechazado el
juego del foro de la sucursal (art. 7.5 RBI bis), y con ello, la com-
petencia judicial internacional de nuestros tribunales, el pacto (con
caracter exclusivo o no) de eleccién de los tribunales britanicos
tampoco deberia desplegar su eficacia prorrogatoria, ya que pon-
dria en peligro la opcidn del consumidor de elegir entre el forum
actoris y el forum rei, ex articulo 18.1 RBI bis. Esta tltima consi-
deracién contrasta con las decisiones adoptadas por la nueva linea
jurisprudencial surgida con el cambio de criterio de la Audiencia
Provincial de Mdlaga, el asunto Club La Costa, que vienen decla-
rando que la cldusula de sumisién expresa no limita la facultad de
eleccion del consumidor conforme a lo dispuesto en el articulo 18.1
RBI bis. Dicha facultad queda garantizada al no excluir el fuero de
su domicilio (Inglaterra), facilitando sus posibilidades de defensa.
Se trata de un razonamiento no convincente, pues olvida que el
foro de la sumisidn expresa previsto en el articulo 25 RBI bis solo
fija la competencia judicial internacional, no la competencia judi-
cial territorial 1%, lo que pondria en peligro la opcion del consumi-
dor de elegir entre los tribunales en que estd domiciliado y los tri-
bunales en que estd domiciliada la parte contratante, conforme al
articulo 18.1 RBI bis. El pacto de eleccion de los tribunales ingle-
ses se remite implicitamente al sistema de normas de competencia
territorial (por razén de la cuantia de la demanda y de la materia)
vigentes en dicho Estado, con el fin de poder determinar exacta-
mente el juez inglés con competencia jurisdiccional territorial ante
el cual debe entablarse la accidn, sin garantias de que éste sea el del
lugar en que el consumidor se encuentra domiciliado.

El tercer supuesto previsto en el articulo 19.3 RBI bis resulta de
especial interés para el presente estudio, en la medida en que per-
mite la eficacia de los acuerdos atributivos de competencia cuando

100 STJUE (Sala Segunda) de 7 de julio de 2016, as. C-222/15, Hészig Kft, ECLI:
EU: C:2016:525, apdo. 48.
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los tribunales escogidos son los del domicilio o residencia habitual
de consumidor y de su cocontratante en el momento de contratar,
salvo que la ley de dicho Estado miembro prohibiera tales acuer-
dos. En apariencia, de cumplirse estas condiciones, el pacto des-
plegara su eficacia prorrogatoria y derogatoria, con independencia
de que resulte operativo el foro de la sucursal, como del caricter
exclusivo o no del pacto. En esta direccién se pronuncian las reso-
luciones recientemente adoptadas por la Audiencia Provincial de
Milaga, admitiendo la eficacia procesal de tales pactos: «y en lo
que respecta a la clausula de sumisién expresa establecida en la
cldusula S del contrato, que estd redactado en idioma que no es
desconocido para los contratantes, ambos con nacionalidad, resi-
dencia y domicilio en Reino Unido, atribuye la competencia a los
tribunales de Inglaterra (lugar de domicilio de los demandantes),
no contradice lo dispuesto en los articulos 17 a 19 RBI bis, siendo
la cldusula redactada de forma clara y concisa, sin que se observe
desequilibrio alguno entre los contratantes». Sin embargo, esta
interpretacion no es conforme con la ratio del articulo 19.3 RBI bis
y debe ser rechazada. No es suficiente para la aplicacion de la cita-
da disposicidén que ambas partes tengan su domicilio en el mismo
Estado miembro en la fecha de celebracion del acuerdo. El articu-
lo 19.3 RBI bis estd pensado para aplicarse a casos en los que toda-
via no existe un elemento de extranjeria al celebrarse el acuerdo, y
dicho elemento surge posteriormente, cuando el consumidor trasla-
da su domicilio a otro Estado miembro.

Es importante recordar, a este respecto, que el articulo 17.1.c)
RBI bis cubre el supuesto tipico de un profesional que crea volun-
tariamente la internacionalidad del contrato, proyectando o reali-
zando su actividad més all4 de las fronteras de su propio Estado,
para captar clientes en otros. Si bien, la aplicacién del citado pre-
cepto no queda condicionada por la internacionalidad originaria de
la situacion!9!, En efecto, como ha indicado el TJUE en el asunto
Commerzbank AG102, el articulo 17.1.c) RBI bis da cobertura tam-
bién supuestos de internacionalidad sobrevenida, es decir, a contra-
tos de consumo en los que, al tiempo de su celebracién, ambas
partes estan domiciliadas en un mismo Estado miembro, y un ulte-
rior cambio de domicilio del consumidor a otro Estado miembro,
antes de la interposicién de la demanda, no es obstaculo para la
aplicacion de la Seccion 4 del Capitulo II del RBI bis. Aqui entra
en escena la situacién que describe el articulo 19.3 RBI bis, una

101 Véase en este sentido, refiriéndose al articulo 15.3 CB de 1968, CARRILLO
Pozo (1994), p. 317.

102 STJUE (Sala Sexta) de 30 de septiembre de 2021, as. C-296/20, Commerzbank
AG, ECLI: EU: C:2021:784, apdo. 60.
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situacion, por definicién, doméstica o interna, en la que las partes
pactan fijar la competencia judicial de los tribunales del Estado
miembro en el que estdn domiciliados en el momento de la celebra-
cidén del contrato 193, El objetivo del pacto de eleccion de tribunal
en el supuesto contemplado en el articulo 19.3 RBI bis es neutrali-
zar una futura internacionalidad creada por el cambio de domicilio
del consumidor!%4. Esta interpretacion se corresponde con la ratio
legis del articulo 19.3 RBI bis consistente en proteger al cocontra-
tante del consumidor y la seguridad juridica del tréfico en gene-
ral 1%, Este objetivo solo puede alcanzarse eficazmente si tal acuer-
do no se ve afectado por un posterior cambio de domicilio del
consumidor y tampoco si el traslado se produce a un tercer Estado.
Esto explica que una cldusula de eleccion de tribunal, a los efectos
del articulo 19.3 RBI bis, es ab origen una clausula atributiva de
competencia judicial territorial 1%. No en vano, el articulo 19.3 RBI
bis supedita la eficacia procesal de la clausula de eleccion de foro a
su validez conforme al Derecho del Estado miembro en el que
estdn domiciliados en el momento de la celebracion del contrato
sin referencia alguna a las normas de conflictos de leyes de dicho

103 Como indica el Informe P. SCHLOSSER sobre el Convenio relativo a la adhesion del
Reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte al
Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, asi como al Protocolo relativo a su interpretacién por el Tribunal
de Justicia (DO nim. C 189, de 28 de julio de 1990, apdo. 160 bis), en aras de una mayor
claridad, se ha afiadido que se trata del domicilio comiin en el momento de la celebracién
del contrato, y no de la posterior presentacioén de la accidn o la interposicién de la demanda.

104 MANKOWSKI (2023), p. 530, sefiala que el articulo 19.3 RBI bis «is simply based
on the thought that the law of the initially common home state would have to applied if the
consumer had not moved cross-border and the contract has remained a domestic one.
Without the subsequent international element no-one would doubt that this particular
national law would apply. Article 25 is derogated insofar as serves as lex specialis».

105 Explica el Informe P. JENARD sobre el Convenio a la competencia judicial y a la
ejecucion de las resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DO nim. C 189, 28
de julio de 1990, p. 152), que funddndose en consideraciones de equidad, el Comité admi-
ti6 incluir el articulo. 15.3 CB de 1968 (actual art. 19.3 RBI bis) con la preocupacion de
proteger al vendedor o al prestamista (actual profesional) cuando el comprador o el presta-
tario 8actual consumidor) se establece en el extranjero una vez celebrado el contrato. Fun-
dindose en consideraciones de equidad, el Comité admitié que cuando el vendedor y el
comprador, o el prestamista y el prestatario, estén ambos domiciliados o, al menos, tengan
su residencia habitual en un mismo Estado en el momento de la celebracién del contrato,
podrén atribuir competencia a los tribunales de dicho Estado para cualquier litigio que
surja del contrato, siempre que la ley de dicho Estado no prohiba dichos convenios. El
criterio de la residencia habitual permite las cldusulas atributivas de competencia incluso
cuando el comprador o el prestatario han conservado su domicilio en un Estado contratan-
te distinto del de su residencia. De ello resulta, por ejemplo, que el vendedor o el presta-
mista no estaran obligados a citar al demandado en el extranjero ante los tribunales del
Estado de su domicilio cuando el demandado siga residiendo, en el momento de introducir
la demanda, en el territorio del Estado en que ha sido celebrado el contrato.

106 De la que se puede inferir un acuerdo tdcito sobre la competencia judicial inter-
nacional, véase al respecto las Conclusiones de la Abogada General Sra. V. TRSTENJAK
presentadas el 8 de septiembre de 2011, as. C-327/10, Hypotecni banka, ECLI: EU:
C:2011:561, apdos. 92 a 94.
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Estado miembro, a diferencia de lo que establece el articulo 25.1
RBI bis para los acuerdos atributivos de competencia en favor de
un 6rgano jurisdiccional determinado de un Estado miembro, cuya
validez material debe decidirse con arreglo al Derecho del Estado
miembro del 6rgano jurisdiccional designado en el acuerdo,
incluidas las normas de DIPr de dicho Estado miembro (conside-
rando 20 RBI bis).

Con todo lo anterior, el articulo 19.3 RBI bis no debe aplicarse
a situaciones litigiosas como las del caso enjuiciado. Las situacio-
nes para los que fue concebido el precepto no encajan con la inter-
nacionalidad originaria que caracteriza a los supuestos litigiosos
del presente estudio, cuyo carécter transnacional es el resultado de
la actividad transfronteriza de la sociedad britdnica. Sin embargo,
desde el asunto Club La Costa, la Audiencia Provincial de Malaga
viene interpretando, junto al rechazo de la aplicacién del foro de la
sucursal, que los litigios como los del presente estudio son subsu-
mibles en el supuesto descrito por el articulo 19.3 RBI bis, como
pone de relieve la sentencia de la Audiencia Provincial de Mdlaga
de 13 de diciembre de 2023: «la cldusula no incurre en ninguna de
las causas de ineficacia previstas en el articulo 25 del Reglamento.
Tribunales ingleses que, ademds, coinciden con la del lugar de resi-
dencia de los demandantes, por lo que pretender llevar el proceso a
otros tribunales distintos a aquellos a los que se ha sometido el
consumidor y que son los de su lugar de residencia, en este caso a
los del presunto domicilio de la otra parte contratante, y sin perjui-
cio de lo que mas adelante se dira al respecto, supone ir contra la
norma que “a priori” es mas protectora del consumidor, sin que
ante esta Sala se hayan exteriorizado argumentos que justifiquen
los beneficios que pueden obtener los demandantes litigando lejos
de su lugar de residencia, dado que, como se ha dicho, la legisla-
cién comunitaria estima que litigar ante los tribunales ingleses les
resulta mds favorable como consumidores» 1%7.

Con la situacion planteada en los términos expuestos, resulta
cuando menos sorprendente que los recientes autos de la Audiencia
Provincial de Mdlaga acepten la eficacia derogatoria de los acuer-
dos de sumision a los tribunales ingleses sin que quede acreditado
que el Derecho britdnico no prohiba tales acuerdos. En efecto,
atendiendo a lo previsto en el articulo 19.3 RBI bis, la eficacia pro-
cesal de la cldusula de eleccion a los tribunales ingleses queda con-
dicionada a la acreditacion de que la legislacion inglesa no prohiba

107 SAP de Mailaga (Seccién 6.%), Sentencia ndim. 1776/2023 de 13 de diciembre
de 2023 (JUR\2024\73468), FJ 2.° También en este mismo sentido, SAP de Malaga (Sec-
cion 4.%) nim. 6/2024 de 12 de enero de 2024 (JUR\2024\152038) FJ 4.°; SAP de Mala-
ga (Seccidn 6.*) nim. 419/2024 de 15 de marzo de 2024 (JUR\2024\232541), FJ 2.°.
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dicho pacto. En su defecto, la cldusula de eleccién de tribunal no
debera desplegar la eficacia derogatoria, sin que sea menester en
estos casos la aplicacién subsidiaria de la ley material espafiola,
cuando no se haya podido determinar el contenido de la ley ingle-
sa. A este respecto, cabe destacar que, antes del cambio de criterio
tras el asunto Club La Costa, muchas de las resoluciones de la
Audiencia Provincial de Mdlaga suplian la falta de prueba de ley
inglesa en el marco del articulo 19.3 RBI bis, aplicando de manera
sustitutoria y automaética el Derecho espaifiol. En particular, some-
tiendo la validez material del acuerdo de eleccion de tribunales al
control de abusividad basado en el articulo 90.2 del Real Decreto
Legislativo!% (en adelante, TRLGDCU). En puridad, con esa prac-
tica nuestros tribunales vulneraban el articulo 19.3 RBI bis, al
equipar la exigencia de validez del acuerdo de eleccion de tribunal
en la situacién descrita por esta disposicion con la exigencia pre-
vista en el articulo 25.1 RBI bis. Este dltimo condiciona la eficacia
del acuerdo a que no sea nulo de pleno derecho en cuanto a su vali-
dez material segiin el Derecho declarado aplicable por el ordena-
miento del tribunal del Estado miembro designado por el acuer-
do 1%, Sin embargo, como ha sefialado el TJUE en el asunto Societa

108 E] articulo 90.2 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias (BOE nim. 287, 30 de noviembre de 2007) decla-
ra abusiva las clausulas que establezcan la previsién de pactos de sumisién expresa a Juez
o Tribunal distinto del que corresponda al domicilio del consumidor. No han faltado inclu-
so decisiones, como por ejemplo la SAP de Mdlaga (Seccion 4.%) nim. 505/2021 de 15 de
septiembre de 2021 (JUR\2022\47038), que han ido mucho mas alla, sometiendo el control
del cardcter abusivo de las cldusulas de eleccion de los tribunales ingleses al apartado ter-
cero del articulo 90 TRLGDCU relativo al caracter abusivo de las clausulas de eleccién de
«ley aplicable».

109 AAP de Mdlaga (Seccién 5.%) num. 465/2020 de 30 de septiembre
de 2020 (JUR\2021\29637), FJ 4.°: «Pues bien, en primer lugar y con caracter previo a
entrar en otras consideraciones, hemos de decir que un acuerdo de sumision a los Tribu-
nales de otro Estado, para que excluya la competencia de los Tribunales espafioles ha de
cumplir estos dos requisitos: el acuerdo ha de ser vélido conforme a las normas de Dere-
cho interno del Estado miembro designado en el acuerdo; y ha de tratarse de un acuerdo
que atribuya la competencia “con caracter exclusivo” a dichos Tribunales. El primero de
los requisitos tiene importancia en estos casos, puesto que se trata de un contrato de adhe-
sién con un condicionado general suscrito por consumidores con la empresa demandada,
de manera que, si bien es cierto que, como ya ha quedado dicho, conforme al Reglamen-
to 1215/2012, habria que estar a las normas de derecho interno del Estado miembro desig-
nado, tal y como se sefala en el considerando vigésimo, segtin el cual “La cuestion de si
un acuerdo atributivo de competencia en favor de un 6rgano jurisdiccional determinado
de un Estado miembro o de sus érganos jurisdiccionales en general es nulo de pleno dere-
cho en cuanto a su validez material debe decidirse con arreglo al Derecho del Estado
miembro del érgano jurisdiccional o de los 6rganos jurisdiccionales designados en el
acuerdo, incluidas las normas sobre conflictos de leyes de dicho Estado miembro”; lo que
tiene su reflejo en el articulo 19.3) “in fine”, puesto que establece que prevalecerdn, y
tendran efecto derogatorio del resto de los criterios establecidos en la Seccién Cuarta, los
acuerdos entre el consumidor y el otro contratante, domiciliados ambos o con residencia
habitual en el mismo Estado miembro en el momento de la celebracién del contrato, que
atribuyan competencia a los 6rganos de dicho estado, pero siempre que la ley de este
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Italiana Lastre 19, 1a exigencia de los requisitos de validez estable-
cido en el articulo 19 no debe examinarse a la luz de los criterios
relativos a las causas de nulidad de pleno en cuanto a su validez
material en el sentido del articulo 25 RBI bis, sino a la luz de los
criterios auténomos que se desprenden del propio articulo 19 RBI
bis. Debe recordarse, a este respecto, que el acuerdo de eleccion de
tribunal contemplado en el articulo 19.3 RBI bis es ab origen un
acuerdo atributivo de competencia judicial territorial, y ello no sig-
nifica otra cosa que el reclamo del Derecho del tribunal del Estado
miembro al que se sometieron las partes con domicilio comtin en el
momento de la celebracion del contrato es a su Derecho inter-
no (excluidas sus normas de DIPr), sin més funcién que la de acre-
ditar la validez del pacto conforme al Derecho de ese pais, y no con
arreglo a otro ordenamiento distinto.

5. LA SITUACION POS-BREXIT

La respuesta a la pregunta de la competencia judicial interna-
cional de los tribunales espafioles competentes en litigios sobre
contratos aprovechamiento por turno en los que las partes tienen su
domicilio en el Reino Unido cambia por completo frente a deman-
das presentadas con posterioridad al 1 de enero de 2021, fecha en
la que el Reino Unido dej6 de ser considerado Estado miembro a
efectos de la aplicacién de los actos de la Unidén Europea, incluido
el RBI bis. Las acciones que un consumidor, con domicilio en el
Reino Unido, pueda ejercitar contra la empresa, domiciliada en el
mismo pais, vendedora de los derechos objeto del contrato de
aprovechamiento por turno, quedan fuera de la esfera de aplica-
cién del RBI bis, pues, como ya se ha sefialado, la Seccién 4 del
Capitulo II del RBI bis solo resulta de aplicacion frente a profesio-
nales domiciliados en terceros Estados si el consumidor tiene su
domicilio en la Unién. Por ello, en aquellos supuestos en los que el
contrato se celebra a través de una sucursal, tampoco concurriran

Estado no prohiba tales acuerdos». Véase también en la misma direcciéon Audiencia Pro-
vincial de Madlaga (Seccién 5.%), Auto num. 478/2020 de 13 de octubre
de 2020 (JUR\2021\128502), FJ 4.°; AAP de Malaga (Secci6n 5.*) nim. 547/2020 de 24
de noviembre de 2020 (JUR\2021\128343), FJ 4.°; AAP de Mdlaga (Seccién 5.%)
nim. 620/2020 de 30 de diciembre de 2020 (JUR\2021\199735), FJ 4.°; AAP de Mala-
ga (Seccidn 5.%) num. 17/2021 de 25 de enero de 2021 (JUR\2021\199131), FJ 4.°; AAP
de Malaga, (Seccion 5.%) nim. 119/2021 de 22 de marzo de 2021 (JUR\2021\199601),
FJ 5.°; SAP de Malaga (Seccién 4.*) nim. 75/2023 de 6 de febrero
de 2023 (JUR\2023\282716), FJ 2.°.

110 Veéase a este respecto la STIUE (Sala Primera) de 27 de febrero de 2025, as.
C-537/23, Societa Italiana Lastre, ECLI: EU: C:2025:120, apdos. 47 a 51.
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las condiciones de aplicabilidad del articulo 17.2 RBI bis, dado
que dicho precepto también condiciona su aplicacion a supuestos
en que el consumidor tiene su domicilio en un Estado miembro !11.
En efecto, la ratio del articulo 17.2 RBI bis se encuentra en el arti-
culo 13.1 CB de 19681!2/articulo 15.2 RBI con un objetivo tuitivo
muy claro pues, mediante la ficcion legal del domicilio de la sucur-
sal, el consumidor domiciliado en un Estado miembro podia
demandar a la contraparte contractual domiciliada en un tercer
Estado a través de las reglas especiales de competencia. Con la
reforma del RBI bis se ampli6 el &mbito de aplicacion de las reglas
especiales de los articulos 17 a 19 RBI bis, permitiendo al consu-
midor domiciliado en un Estado miembro demandar ante sus pro-
pios tribunales (art. 18.1 RBI bis) a empresarios domiciliados en
terceros Estados, y ello con independencia de que posean o no una
sucursal en la Unidn. Sin perjuicio de que, cuando el cocontratante
del consumidor no esté domiciliado en la Unidén, pero posee una
sucursal en un Estado miembro, el articulo 17.2 RBI Bis continta
tratando a dicho empresario como domiciliado en la Unidn,
pudiendo el consumidor poder presentar la demanda ante los tribu-
nales del Estado miembro en el que tenga la sucursal para todos
los litigios relativos a su explotacion, o ante los tribunales del
Estado miembro en el que esté domiciliado el consumidor!13,
Como ha indicado el TJUE en el asunto Club La Costa, el articu-
lo 17.2 RBI bis opera como un foro de competencia alternativo al

111 Por el contrario, defendiendo que la literalidad del articulo 17.2 RBI bis no impi-
de extender el foro de la sucursal a consumidores no domiciliados en la Unién, véase
ANOVEROS TERRADAS (2024), p. 6.

112 En relacién con las empresas domiciliadas en un tercer Estado pero con una
sucursal en un Estado parte del CB de 1968, el Informe P. SCHLOSSER sobre el Convenio
relativo a la adhesion del Reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino Unido de Gran Breta-
na e Irlanda del Norte al Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, asi como al Protocolo relativo a su
interpretacion por el Tribunal de Justicia (DO, C 189, de 28 de julio de 1990, apdo. 159)
sefiala: «La exclusion del dmbito de aplicacion de la seccion 4 de las operaciones celebradas
por los consumidores finales con empresas que tengan su sede fuera del territorio de la
Comunidad Europea no est4 justificada cuando tales empresas posean una sucursal en dicho
territorio. Efectivamente, (...) para el consumidor resultaria con frecuencia imposible, en
razon de las legislaciones nacionales que entonces tendrian que tenerse en cuenta para la
determinacién de las competencias, entablar una accién ante el foro que le esta garantizado
en sus relaciones con los cocontratantes domiciliados en el interior de la Comunidad Econé-
mica Europea. Al igual que a las compafifas de seguros que poseen una sucursal en el terri-
torio de la Comunidad Econémica Europea se las considera desde el punto de vista de las
normas relativas a la competencia, domiciliadas en dicho territorio, (...) es procedente apli-
car asimismo a los cocontratantes de los consumidores el trato reconocido a los habitantes
de la Comunidad Econémica Europea cuando posean una sucursal en el interior de ésta.
Cierto es que de ello también se desprende 16gicamente que no puede tratarse de facilitar
competencias exorbitantes con respecto a dichos cocontratantes por el hecho de que tengan
su sede principal fuera de la Comunidad Econdémica Europea».

113 STJUE (Sala Quinta) de 15 de septiembre de 1994, as. C-318/93, Brenner y
Noller, ECLI: EU: C:1994:331, apdo. 20.
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forum actoris previsto en el articulo 18.1 RBI bis!!4, que solo
juega cuando el objeto del litigio esté relacionado con la explota-
cién de dicha sucursal, por lo que para la interpretacion de los con-
ceptos del articulo 17.2 RBI bis resulta relevante la interpretacion
dada por el TJUE respecto de esos mismos conceptos en el articu-
lo 7.5 RBI bis!’5. Si bien, se debe resefiar que, desde el 1 de enero
de 2020, fecha en la que el Reino Unido no debe ser tenido como
Estado miembro a efectos de la aplicacion del RBI bis, el articu-
lo 17.2 RBI bis carece de toda relevancia para los litigios del pre-
sente estudio. En particular, los consumidores britdnicos que pre-
tendan demandar a la sucursal en Espafia de una sociedad,
domiciliada en el Reino Unido, no podran hacerlo ni por la via del
articulo 17.2 RBI bis, al no ser aplicable el régimen especial de
competencia de los articulos 17 a 19 RBI bis a consumidores no
domiciliados en la Unidn, y, por ende, inoperativa la ficcion legal
del domicilio de la sucursal, ni a través de la via del articulo 7.5
RBI bis, al no poder aplicarse tampoco el régimen general de com-
petencia por encontrarse el domicilio de la empresa principal en
un tercer Estado (arts. 4.1 y 6.1 RBI bis). Todo lo contrario de lo
que sucede en el caso de que la parte demandada resulta ser la
empresa intermediaria, domiciliada en Espaiia, que celebr6 el con-
trato con los consumidores residentes en el Reino Unido en nom-
bre o por cuenta de la empresa principal britanica. El foro general
del domicilio del demandado previsto en el articulo 4.1 RBI bis
permite afirmar la competencia judicial de los tribunales espafioles

114 La afirmacién por parte del TJUE de que el articulo 17.2 RBI bis contiene un
foro de competencia judicial en s{ mismo desvirtia una interpretacién bastante extendida
entre la doctrina que considera que el articulo 17.2 RBI bis permite aplicar la regla de
competencia prevista el articulo 18.1, equiparando a estos efectos el domicilio de la otra
parte contratante con el domicilio de la sucursal bis [véase sustentando esta posicion, EspI-
NIELLA MENENDEZ (2014-2015), pp. 280-281, YBARRA BORES y RODRIGUEZ
BENOT (2020), pp. 15-19]. De esta guisa, el consumidor podra reclamar contra una empre-
sa que no tiene su domicilio, pero si una sucursal en la Unidn, en virtud de las reglas pre-
vistas en el articulo 18 RBI bis, ante los tribunales del Estado miembro de su propio domi-
cilio o ante los tribunales del Estado miembro en que se halla dicha sucursal, considerada
a estos efectos domicilio del empresario. Aunque conduzca al mismo resultado, tal inter-
pretacion es contraria a la ofrecida por el TJUE en el asunto La Costa, toda vez que la
equiparacion entre domicilio y sucursal queda circunscrita a los efectos de la aplicacién de
la sucursal como criterio de conexién del articulo 17.2 RBI bis, y no a los efectos del arti-
culo 18 RBI bis, donde la nocién de domicilio de la otra parte contratante debe interpretar-
se con arreglo a lo dispuesto por el articulo 62 RBI bis, respecto de las personas fisicas, y,
con arreglo al articulo 63 RBI bis, respecto de las personas juridicas. Por otra parte, la
delimitacion de la equiparacion de establecimiento y domicilio al ambito exclusivo del
articulo 17.2 RBI bis impide, a su vez, una corriente doctrinal que defiende la posibilidad
de que el consumidor pueda invocar el foro de la sucursal del articulo 7.5 RBI bis frente a
empresas que no tienen su domicilio, pero si una sucursal en la Unidn, en virtud de la
remision del articulo 17.1 al articulo 7.5 RBI bis [sustentando esta posicion, YBARRA
BORES y RODRIGUEZ BENOT (2020), pp. 15-19, CarrILLO PoZ0 (1994), pp. 271-272].

115 ANOVEROS TERRADAS (2024), p. 6.
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para conocer de toda accién que pueda derivarse del litigio en
cuestion, sin necesidad de que el consumidor se enfrente a la incer-
tidumbre juridica derivada de la nocién de «otra parte contratan-
te», ya examinada.

En los supuestos pos-Brexit, al encontrarse el domicilio de la
empresa titular de los derechos objeto del contrato en un Estado
que tampoco es parte del Convenio de Lugano de 30 de octubre
de 2007116, la competencia judicial internacional de los tribunales
espaiioles para conocer de las posibles acciones contra dicha socie-
dad debera determinarse conforme a los foros de competencia de la
LOPJ (por remision del art. 6.1 RBI bis). En este contexto, al tra-
tarse de litigios entre partes domiciliadas en el Reino Unido, el
consumidor actor no podrd invocar contra la sociedad brit4nica los
foros de competencia previstos en la letra d) del articulo 22 quin-
quies LOPJ en materia de contratos de consumo, pues la citada
disposicion condiciona la competencia judicial de los tribunales
espafioles a que el consumidor tenga su residencia habitual en
Espafa o la tenga la otra parte demandada (huelga decir que en tal
caso resultaria de aplicacion el RBI bis). En vista de lo cual, el
consumidor britdnico no dispondria de més foros para demandar
en Espafia a la sociedad britdnica que el foro especial en materia
contractual, siempre que la obligacidn litigiosa se deba cumplir en
territorio espafol [letra a) del articulo 22 quinquies de la LOPJ] 117,
o en el caso de que el contrato se hubiera celebrado a través de una
sucursal en Espaiia, a través de la invocacion del foro de la sucursal
previsto en la letra c) del articulo 22 quinquies LOP]J.

Con todo, la eventual competencia judicial internacional de los
tribunales espafioles en los litigios pos-Brexit, sea con arreglo al
foro especial en materia contractual [letra a) del art. 22 quinquies
de la LOPJ] o al foro de la sucursal [letra c) del art. 22 quinquies
de la LOPJ], o en virtud del foro del domicilio del demandado
previsto en el articulo 4 RBI bis, quedard condicionada a la efica-
cia de la cldusula de sumision a los tribunales britdnicos que con-
tienen los contratos examinados. A este respecto, la ausencia de
regulacion en el RBI bis del efecto derogatorio de las cldusulas de
sumision a favor de los tribunales de terceros Estados y la exclu-
sion de los litigios en materia de contratos de consumo de la esfera
de aplicacién del Convenio de La Haya de 30 de junio de 2005

116 Convenio relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, hecho en Lugano el 30 de octubre
de 2007 (DO num. L 339, de 21 de enero de 2014).

17 Refiriéndose al forum executionis del derogado articulo 22.3 LOPJ, Dow-
NES (1998), pp. 130-132.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1377-1478



1430 José Ignacio Paredes Pérez Sentencias comentadas

sobre Acuerdos de Eleccién de Foro!!8 (en vigor en Espafia y en el
Reino Unido), hace que sean las normas de origen interno las
encargadas de determinar la eficacia de tales acuerdos, y mds en
particular los numerales 4 y 5 del articulo 22 ter LOPJ. Una lectu-
ra conjunta de tales disposiciones conduce a considerar que la
competencia atribuida a los tribunales espafioles podra ser exclui-
da mediante un acuerdo de eleccién de foro a favor de un tribunal
extranjero, salvo en aquellas materias en que no cabe sumisién a
nuestros tribunales. Es decir, si las razones que justifican la res-
triccion de la sumision a los tribunales espafioles han de valer
igualmente para justificar la restriccion de la derogacion de su
competencia, el limite al alcance de la prorroga de competencia a
los tribunales espafioles en los litigios en materia de contratos de
consumo previsto en el numeral 1 del articulo 22 bis LOPJ, tam-
bién ha de valer para justificar la restriccion de la derogacion de la
competencia judicial internacional de los tribunales espafioles por
la mera voluntad de las partes!1°.

A este respecto, el numeral 1 del articulo 22 bis LOPJ prevé
que la sumision a los tribunales espafioles en las materias contem-
pladas en la letra d) del articulo 22 quinquies (contratos de consu-
mo) sélo sera valida si se fundamenta en un acuerdo de sumisién
posterior a que surja la controversia, o ambos contratantes tuvieran
ya su domicilio o residencia habitual en Espafia en el momento de
celebracion del contrato o el demandante fuera el consumidor. Par-
tiendo de la base de que los casos descritos han de recibir la misma
interpretacion que en el articulo 19 RBI bis 29, siendo el consumi-
dor la parte demandante, resulta dificil admitir el efecto derogato-
rio de la cldusula de eleccion a favor de los tribunales ingleses,
tanto en el caso de que el consumidor decida entablar la accién
contra la sociedad britdnica con arreglo al foro en materia contrac-
tual [letra a) del articulo 22 quinquies de la LOPJ] o al foro de la
sucursal [letra ¢) del articulo 22 quinquies de la LOPJ], o contra la
empresa intermediaria domiciliada en Espafa (articulo 4.1 RBI
bis). En cualquiera de esos casos, como quiera que el acuerdo de
eleccion de tribunal es posterior al nacimiento del litigio, que el

118 Decision del Consejo, de 4 de diciembre de 2014, relativa a la aprobacion, en
nombre de la Unién Europea, del Convenio de La Haya, de 30 de junio de 2005, sobre
Acuerdos de Eleccion de Foro (DO nam. 353, de 10/12(2014).

119 ESPINAR VICENTE Y PAREDES PEREZ (2016), p. 241.

120 No se debe olvidar que la aplicacion de las normas de competencia judicial inter-
nacional del DIPr auténomo se fundamenta en la aplicacién del RBI bis, merced a la remi-
sion del articulo 6.1 RBI bis. En estos casos de remision el RBI bis sigue siendo aplicado,
aunque como mera norma de remision, debiendo resolverse la cuestion litigiosa a partir de
la normativa interna reclamada por la norma institucional [ARENAS GARcia (2008),
p. 546], pero con el significado de los conceptos auténomos que utiliza el RBI bis.
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acuerdo no nacié en una situacién doméstica que devino interna-
cional por el cambio de domicilio del consumidor a otro pafs, y no
es el consumidor el que se quiere prevaler de ella, los numerales 4
y 5 del articulo 22 ter LOPJ impiden la derogacion de la compe-
tencia de los tribunales espafioles en tales casos. La tnica posibili-
dad de permitir el efecto derogatorio vendria de la mano de la
interpretacion literal del segundo supuesto!2!, amputdndole su
ratio de proteger al contratante profesional en caso de internacio-
nalizacién sobrevenida de la relaciéon como consecuencia del cam-
bio de domicilio por parte del consumidor. Atendiendo a la litera-
lidad del supuesto, como ambos contratantes no tenian su domicilio
o residencia habitual en Espafia en el momento de celebracion del
contrato, se deberia permitir el efecto derogatorio del acuerdo de
sumision a los tribunales ingleses, siempre a condicién de que tal
acuerdo cumpla con los requisitos de validez formal y material
previstos en el articulo 22.1 LOPJ 122, En ese caso, puesto que se
trataria de la eleccién de los tribunales de un tercer Estado (ni
miembro del RBI bis, ni parte del Convenio de Lugano de 2007, ni
con el que existe un convenio bilateral), el numeral 4 del articu-
lo 22 LOPIJ obligaria al juez espafiol a suspender el procedimiento
y asegurarse de que los tribunales (britdnicos) van a asumir esa
competencia, o a continuar con el procedimiento de no se declarar-
se competentes 123,

121 A favor de esa interpretacion literal, permitiendo el efecto derogatorio, véase
ARNOVEROS TERRADAS (2024), p. 9.

122 Las cldusulas de eleccién de los tribunales ingleses que figuran en las condicio-
nes generales de los contratos del presente estudio cumplirdn la forma escrita exigida por
el articulo 22.2 LOPJ, en el mismo sentido que el articulo 25.1 RBI bis, siempre que se
incluyan en el propio texto del contrato firmado por ambas partes. Por lo que respecta a las
condiciones de validez sustantivas, hay que tener en cuenta que este tipo de contratos estd
excluido del dmbito de aplicacién del RRI, por lo que la determinacién de la ley aplicable
a la validez material de dichos acuerdos debera realizarse con arreglo al articulo 10.5 CC
[ESPINAR VICENTE y PAREDES PEREZ (2016), p. 238]. En el marco del presente estudio, a
falta de eleccion de ley aplicable al pacto de eleccion de foro, la norma de atribucién aboca
a la aplicacién de la ley inglesa, como ley de la residencia habitual de las partes en el
momento de la celebracion del contrato, salvo que las partes no prueben el contenido y
vigencia de la ley inglesa, en cuyo caso la valoracién de la validez material del pacto de
eleccion se hard conforme a la ley espaiiola. Si bien, el resultado del examen sera similar
en uno y otro caso, en la medida en que, por causa de la Directiva 93/13/CEE, el Reino
Unido cuenta con una regulacién en materia de cldusulas abusivas similar a la espafiola.
Con arreglo al articulo 90.2 TRLGDCU, el pacto no careceria de validez por abusiva al no
establecer sumision expresa a Juez o Tribunal distinto del que corresponde al domicilio de
los consumidores demandantes.

123 Resulta sorprendente la invocacion del apartado cuarto del articulo 22 ter LOPJ en
mucha de las decisiones de las Audiencias Provinciales en el examen del alcance del efecto
derogatorio de los acuerdos de sumision expresa a los tribunales britanicos, tratindose de
litigios entablados con anterioridad al Brexit, y, por tanto, comprendidos en el dmbito de
aplicacion del RBI bis. En este sentido se pronuncia, por ejemplo, SAP de Mélaga (Sec-
ci6én 5.%) nim. 433/2022 de 25 octubre de 2022 (JUR\2023\135558) FJ 2.°, respecto de un
litigio similar al del presente estudio: «Lo cierto es que (...) ni la representacion de “Club
La Costa (UK) PLC”, que sustenta su defensa de la competencia de los tribunales ingleses
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III. CUESTIONES SOBRE LEY APLICABLE

1. EL CARACTER ESPECIFICO DE LA NORMA DE CONFLIC-
TO DEL ARTICULO 6 DEL REGLAMENTO DE ROMA 1

En lo que respecta a la ley aplicable al fondo de los contratos
litigiosos del presente estudio, el juez espafiol competente deberd
determinar la lex contractus a través del RRI, que estd vigente en
todos los Estados miembros salvo en Dinamarca, donde continua
en vigor el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980'24 (en ade-
lante, CR), al que sustituy6. El RRI se encarga de unificar las nor-
mas de conflicto de los Estados miembros en materia de obligacio-
nes contractuales, que designen la misma ley nacional, con
independencia de cudl sea la jurisdiccion del Estado miembro ante
el que pueda plantearse el litigio, con el fin de favorecer la previsi-
bilidad del resultado de los litigios. A este objetivo contribuye tam-
bién el cardcter universal del RRI (art. 2), al resultar de aplicacién
con independencia de que la ley declarada aplicable por sus nor-
mas de conflicto no sea la de un Estado miembro. Por ello, al con-
trario de lo que ocurre con el RBI bis, el dato de si el Reino Unido
debe ser tenido como Estado miembro de la Unidn, a efectos de la
aplicacion del RRI, es de todo irrelevante en los litigios del presen-
te trabajo, en la medida en que resulta de aplicacion a todo contrato
en el 4mbito del Derecho privado patrimonial con independencia
de que las partes estén o no domiciliados en un Estado miembro o
en un tercer Estado. EI RRI es aplicable a este litigio, aunque
ambas partes tengan su domicilio en el Reino Unido, y aunque el
Reino Unido ya no formara parte de la UE en el momento del plan-
teamiento de la cuestion.

En lo que respecta al dmbito de aplicacidn, las disposiciones del
RRI solo son aplicables a contratos celebrados a partir del 17 de
diciembre de 2009 (art. 28 RRI), a diferencia de los contratos cele-
brados entre el 1 de septiembre de 1993 y el 16 de diciembre

sobre el pacto de sumision contractual acredita que la legislacién del Reino Unido de la
Gran Bretafia e Irlanda del Norte, no prohiba pactos con consumidores, ni la apelante acre-
dita tampoco el contenido y significado de la legislacién britdnica, por lo que habiendo de
resolver esta Sala conforme a los términos planteados por las parte que plante6 la cuestion
de competencia, que ni siquiera se atuvo a lo dispuesto en el apartado cuarto del articulo 22
ter de la LOPJ solicitando, en virtud de este acuerdo, la suspensién del procedimiento a la
espera de pronunciamiento de los tribunales del Reino Unido, sino que interesé que se
declinara la competencia y es lo que ha acogido el auto apelado, sin que conste, por otra
parte, que se haya promovido procedimiento alguno en el Reino Unido para que se pronun-
cien lo tribunales de dicho Estado miembro». Véase SABIDO RODRIGUEZ (2022), p. 484.

124 Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales abierto a la firma
en Roma el 19 de junio de 1980 (DO nim. L 266, de 9 de agosto de 1980).
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de 2017, los cuales quedan sometidos al CR. Esto significa que los
contratos litigiosos del presente estudio (celebrados el 1 de mayo
de 2013, el 5 de septiembre de 2013 y el 2 de octubre de 2014) caen
bajo la esfera de aplicacion del RRI. Ademas, los contratos litigio-
sos quedan comprendidos en el &mbito de aplicacion material del
referido Reglamento. Del tenor del articulo 1, resulta que el RRI se
aplica a las obligaciones contractuales en materia civil y mercantil
en las situaciones que impliquen un conflicto de leyes. A este res-
pecto, ha de recordarse que los conceptos utilizados en RRI también
deben interpretarse de forma auténoma para garantizar su aplica-
cién uniforme en todos los Estados miembros, por lo que las mis-
mas consideraciones realizadas en el examen de la nocién material
civil y mercantil en el articulo 1.1 RBI bis, valen, mutatis mutandis,
para la definicion de la expresion civil y mercantil en la aplicacion
del articulo 1.1. RRI. Desde esta perspectiva, las disposiciones del
RRI son aplicables a toda relacién contractual de naturaleza patri-
monial que incluya un elemento de extranjeria, como la que resulta
de la celebracion de los contratos del presente estudio. A este res-
pecto, se ha sefialar que, igual que el articulo 1.1 RBI bis, el articu-
lo 1.1 RRI no contiene ninguna definicién del elemento de extranje-
ria cuya existencia condiciona la aplicabilidad de dicho Reglamento.
Si bien, el TJUE ha interpretado de manera auténoma este concepto
reconociendo cualquier vinculo de ese elemento de extranjeria con
la nacionalidad o el lugar del domicilio de las partes contratantes,
como con el objeto de la propia relacion contractual. El cardcter
internacional de la relacion contractual puede resultar de factores
relacionados con las partes del contrato, como que guarden relacion
con el objeto de este. De ello se desprende que, pese a que las dos
partes que celebraron los contratos controvertidos en el litigio prin-
cipal tengan la misma nacionalidad y domicilio 2>, las disposiciones
del RRI son aplicables a dichos contratos por la existencia de un
elemento de extranjeria relacionado con la ejecucion de los contra-
tos en un pais extranjero. Ciertamente, los contratos litigiosos que
ocupa la atencidn del presente trabajo contienen diversos elementos
de extranjeria, en la medida en que fueron celebrados entre dos
nacionales ingleses, ambos domiciliados en el Reino Unido, a tra-
vés de la sucursal en Espaiia de una sociedad britdnica, habiéndose
suscrito los contratos también en nuestro paifs, donde deben cum-
plirse gran parte de las obligaciones derivadas de los mismos. De lo
anterior resulta que las disposiciones del RRI son aplicables a los
contratos litigiosos del presente trabajo.

125 STJUE (Sala Séptima) de 14 de septiembre de 2023, as. C-632/21, Diamond
Resorts Europe Limited, ECLI: EU: C:2023:671, apdo. 52.
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Una vez analizadas las condiciones de aplicacion del RRI, se
debe resefiar que su estructura se asienta en tres pilares 12, En pri-
mer lugar, el régimen general se basa en la autonomia de la volun-
tad (art. 3) y, en su defecto, en un listado de normas de conflicto
diferenciadas de contratos, cuya finalidad es la ley del pais donde
tipicamente se va a localizar el centro de gravedad de cada catego-
ria contractual, acompafadas por una cldusula de escape (art. 4). El
articulo 3 RRI consagra el principio segtn el cual se da prioridad a
la voluntad de las partes, a las que se reconoce la libertad de elegir
la ley aplicable al contrato. A este respecto, el articulo 3.1 exige
que la eleccion de la ley aplicable se manifieste expresamente o
que resulte de manera inequivoca de los términos del contrato o de
las circunstancias del caso. A falta de eleccion de la ley aplicable
por las partes, el articulo 4.1 RRI establece criterios de conexién en
funcién de diferentes tipos de contratos, entre los que figuran, en lo
que interesa al presente estudio, los contratos que tienen por objeto
un derecho real inmobiliario o el arrendamiento de un bien inmue-
ble y los contratos de prestacién de servicios. En segundo lugar, el
RRI establece cuatro regimenes especiales para cuatro categorias
de contratos, justificadas —fundamentalmente— por la necesidad de
proteccion de una de las partes en el contrato: contratos de trans-
porte (art. 5), contratos de consumo (art. 6), contratos de segu-
ro (art. 7) y contratos de trabajo (art. 8). Estas reglas especiales
corrigen los fallos que presenta el principio de autonomia de la
voluntad en situaciones de asimetria contractual. Por ultimo, el
RRI articula la proteccién de intereses generales o juridico-publi-
cos a través de las llamadas «leyes de policia», que responden a sus
propias conexiones y, por lo tanto, juegan al margen de esas nor-
mas de conflicto ordinarias (art. 9). Esta cldusula corrige el princi-
pio de autonomia de la voluntad ante el otro tipo de fallos tipicos
que presenta: las externalidades negativas que puede generar.

En el sistema del RRI, el legislador europeo proporciona un
régimen especial para los contratos internacionales de consumo en
el articulo 6, que modifica en esencia el previsto en el articulo 5
CR, en lo referente a las condiciones de aplicacién material y espa-
cial. Pero, al igual que el precepto convencional, sigue excluyendo
de su esfera de eficacia los contratos internacionales celebrados
por un consumidor activo, a los que se habrd de asegurar su protec-
cion por otras vias distintas de la propia norma de conflicto espe-
cial 27, En este contexto, en la aplicacién del articulo 6 RRI tam-
bién estd supeditada al cumplimiento de tres requisitos similares a

126 Véase GARCIMARTIN ALFEREZ (2023), pp. 373-374.
127 EsPINAR VICENTE Y PAREDES PEREZ (2019), p. 160.
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los previstos en el articulo 17 RBI bis. En primer lugar, una parte
contractual tiene que ser una persona fisica, que ostenta la condi-
cién de consumidor porque actia en un contexto que puede consi-
derarse ajeno a su actividad profesional, y la otra una persona fisica
o juridica que interviene en ejercicio de una actividad comercial.
En segundo lugar, que las partes hayan celebrado un contrato y que
no esté entre las exclusiones previstas en el apartado 4. En tercer
lugar, que el consumidor sea un consumidor pasivo en los términos
descritos por el apartado 1, letras a) y b), del referido articulo 6.
Estos requisitos deben cumplirse de manera cumulativa, de modo
que, si no se diera alguno de los tres, la ley aplicable no cabria
determinarla segin la norma de conflicto especial del articulo 6,
sino por el régimen general previsto en los articulos 3 y 4 RRI.

Como ya se ha indicado, los conceptos utilizados en el articulo 6
RRI deben interpretarse de forma auténoma, por lo que las conside-
raciones realizadas en el examen de las condiciones de aplicacién
del articulo 17 RBI bis, valen, mutatis mutandis, en la aplicacion del
articulo 6.1 RRI. En este contexto, del tenor del articulo 6.1 RRI se
desprende, lo mismo que del articulo 5 CR, que el régimen de pro-
teccidn se aplica solo en los casos en que se haya celebrado un con-
trato entre un consumidor y un profesional. Es decir, a la exigencia
de un contrato celebrado por una persona fisica para un uso que
pueda considerarse ajeno a su actividad profesional con otra perso-
na (el profesional) que actie en ejercicio de su actividad comercial
o profesional. No en vano, la norma de conflicto especial atiende
particularmente a la parte del contrato que ostenta la condicién de
consumidor, en el bien entendido de que es en esta nocién en la que
se apoya la calificacion especifica que reciben los contratos de este
tipo. Como se ha indicado, la nocién auténoma y estricta de consu-
midor basada en criterios objetivos implica que la aplicacion de la
norma de conflicto prevista en el articulo 6 no se pueda extender a
personas juridicas. Po lo tanto, el hecho de que las directivas euro-
peas no excluyan que los Estados miembros extiendan la proteccion
que proporcionan a personas fisicas o juridicas que no sean consu-
midores, no debe afectar a la aplicacion del articulo 6 RRI, en el que
la delimitacion del concepto de consumidor es auténoma e indepen-
diente del contenido en las legislaciones nacionales !28. Por ello,
conforme a la definicidén contenida en el articulo 1.3 Ley 4/2012,
toda persona juridica que actie con fines ajenos a su actividad eco-
ndmica, negocio, oficio o profesion serd considerada consumidor en
el marco de una relacidn contractual interna, pero nunca en un con-
trato de naturaleza internacional.

122 DE MIGUEL ASENSsIO (2019), pp. 209-210.
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Ademds, la aplicacién de la norma de conflicto especial del
articulo 6 RRI estd condicionada a que se haya celebrado un con-
trato entre el consumidor y el profesional, y que el contrato no sea
ninguno de los que estdn expresamente excluidos en el apartado
cuarto del citado precepto. En primer lugar, la letra c) del articu-
lo 6.4 RRI dispone que quedan fuera del &mbito de aplicacion del
articulo 6 RRI los contratos que tengan por objeto un derecho real
inmobiliario o contratos de arrendamiento de un bien inmueble
distintos de los contratos relativos al derecho de utilizacién de
inmuebles en régimen de tiempo compartido con arreglo a la defi-
nicién prevista en la Directiva 2008/122/CE. Dos precisiones han
de tenerse en presente a este respecto. Por un lado, el propio tenor
del articulo 6 RRI resuelve cualquier duda sobre la subsuncién de
los contratos de aprovechamiento por turno en su &mbito de aplica-
cidn, cerrando un viejo debate sobre la inclusién o no de tales con-
tratos en el articulo 5 CR. Mientras que el articulo 6 RRI se refiere
a los contratos de consumo en general, el articulo 5.1 CR limita su
dmbito de aplicacion a contratos que tengan por objeto un suminis-
tro de mercaderias o una prestacion de servicios. Si bien, la califi-
cacion de los contratos de aprovechamiento por turno como contra-
tos de prestacion de servicios en los asuntos Travel Vac'?® y
Klein139, despejo las dudas sobre la subsuncion de dichos contratos
en el supuesto de hecho del articulo 5 CR.

Por otro lado, si la letra c¢) del articulo 6.4 RRI deja muy claro
que los contratos de aprovechamiento por turno estdn cubiertos por
el articulo 6 RRI y el consumidor pasivo se halla protegido por
dicha norma de conflicto, no ocurre lo mismo con los contratos que
celebra un consumidor activo, en la medida en que estos quedan
sometidos al régimen general del Reglamento: los articulos 3 y 4
RRI. En esas circunstancias, la letra c) del articulo 4.1 RRI estable-
ce que el contrato que tenga por objeto un derecho real inmobiliario
o el arrendamiento de un bien inmueble se regird por la ley del pais
donde esté sito el bien inmueble. A este respecto, el RRI no define
el concepto de «contratos que tengan por objeto un derecho real
inmobiliario o contratos de arrendamiento de un bien inmueble»,
como tampoco define los conceptos de «derecho real inmobiliario»
ni de «bien inmueble». No obstante, guiado por el principio de
coherencia con el RBI bis, el TJUE ha declarado que los contratos
de aprovechamiento por turno no pueden ser calificados de arrenda-
miento de un bien inmueble, a efectos del articulo 6.4.c) RRI, en la

129 STJUE (Sala Tercera), Sentencia del de 22 de abril de 1999, as. 423/97, Travel
Vac SL, ECLI: EU: C:1999:197, apdo. 26.

130 STJUE (Sala Primera) de 13 de octubre de 2005, as. C73/04, Klein, ECLI: EU:
C:2005:607, apdo. 21.
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medida en que se prestan determinados servicios que van mds alla
de la cesion del derecho de uso que constituye el objeto de un con-
trato de arrendamiento. Un contrato complejo relativo a un conjunto
de servicios prestados a cambio de un precio global pagado por el
cliente, como sucede en el caso de un contrato que prevé la presta-
cion de servicios que van mds alld de la cesion del derecho de uso
que constituye el objeto de un contrato de arrendamiento, no consti-
tuye un contrato de arrendamiento de bienes inmuebles propiamen-
te dicho a efectos de esa disposicion!3L. Por el contrario, los contra-
tos celebrados por un consumidor activo que tengan por objeto un
derecho real inmobiliario quedan subsumidos en la letra c) del arti-
culo 4 RRI, y, por tanto, a la ley del pais en que se encuentre el bien
inmueble 32, salvo que se trate de un contrato de aprovechamiento
por turno de naturaleza contractual o de tipo asociativo, que al no
considerarse un contrato de arrendamiento de un bien inmueble ni
tampoco un contrato que tenga por objeto un derecho real inmobi-
liario, en el sentido de la letra c) del articulo 4.1 RRI, quedan some-
tidos, con arreglo a la letra b) del articulo 4.1 RRI, a la ley del pais
donde el prestador del servicio tenga su residencia habitual.

En segundo lugar, la referencia expresa a los contratos de apro-
vechamiento por turno en el articulo 6.4.c) RRI evita que dichos
contratos puedan resultar afectados por la exclusion prevista en la
letra a) de la citada disposicion para los contratos de prestacion de
servicios, cuando los servicios objeto del contrato en cuestion no
deban prestarse al consumidor, exclusivamente, en un pais distinto
de aquel en que el mismo tenga su residencia habitual. Al contrario
de lo que sucede en el articulo 5 CR, que prevé también esta excep-
cién, pero de la que excluye tnicamente a los contratos de viaje
combinado (contratos que, por un precio global, comprendan pres-
taciones combinadas de transporte y alojamiento). Asi pues, en la
medida en que la mayoria de los contratos del presente estudio los
servicios se prestan al consumidor en su totalidad fuera del pais de
su residencia, esta exclusion sustrae por lo general a los contratos de
aprovechamiento por turno del 4mbito de aplicacion del articulo 5
CR 133, En este contexto, el TJUE ha declarado, en el asunto TVP
Treuhand'3*, que el pais en el que deben prestarse los servicios al
consumidor no es una cuestion que dependa de la lex contractus, y
la exclusion, como sefiala el Informe oficial del CR, obedece a una
16gica conflictual justificada por el hecho de que, en los contratos

131 Ibid., apdo. 27.

132 CARRASCOSA GONZALEZ (1992), p. 764.

133 DownNEs (1998), p. 254.

134 STJUE (Sala Primera) de 3 de octubre de 2019, as. 272/18, TVP Treuhand,
ECLI: EU: C:2019:827, apdos. 48 a 54.
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relativos a servicios que se prestan exclusivamente fuera del Estado
de residencia del consumidor, este no puede esperar razonablemen-
te que se aplique la legislacion de su Estado de origen!35. A los
efectos de esta exclusion, cuando el lugar de realizacion material de
la prestacidn se encuentra en un pais distinto de aquel en el que el
consumidor la recibe, debe considerarse que los servicios solo se
prestan «exclusivamente» fuera del Estado miembro de residencia
habitual del consumidor cuando este no tiene ninguna posibilidad
de recibir dichos servicios en su Estado de residencia y tiene que
desplazarse al extranjero para ello. Lo que implica al menos que la
excepcion no afecte a los contratos de aprovechamiento por turno
celebrados antes del 17 de diciembre de 2009 en los que el consu-
midor tenga la posibilidad de recibir alguno de los servicios contra-
tados en el pais de su residencia habitual. En todo caso, gracias a la
dispuesto en el articulo 6.4.c) RRI, los contratos de aprovechamien-
to por turno celebrados con posterioridad a esa fecha, como los del
presente caso, se sustraen completamente de la exclusion prevista
en la letra a) de la citada disposicion.

Por ultimo, para que el consumidor se beneficie del régimen
especifico de proteccion del articulo 6 RRI, es necesario, ademas,
como disponen las letras a) y b) del citado precepto, que el profesio-
nal ejerza sus actividades comerciales o profesionales en el pais de
la residencia habitual del consumidor o que, por cualquier medio,
dirija tales actividades a dicho Estado o a varios Estados, incluido
este dltimo, y, por otro lado, que el contrato controvertido esté com-
prendido en el marco de dichas actividades. Estas dos exigencias
estan pensadas para proteger al llamado «consumidor pasivo», es
decir, un consumidor que es captado en el Estado donde reside habi-
tualmente (en virtud del caricter universal del RRI, puede ser un
Estado miembro de la Unién o un tercer Estado). Como punto de
partida es preciso tener en cuenta que, como ha quedado indicado,
la redaccion del articulo 5 CR no es idéntica a la del articulo 6 RRI,
al estar el primero pensado para supuestos en los que un profesional
penetra en el mercado de otro pais a través de publicidad transfron-
teriza o de ofertas comerciales realizadas a través de agentes o
representantes. A este respecto, el articulo 5.2 CR exige que la cele-
bracion del contrato debia haber sido precedida, en el pais de resi-
dencia habitual del consumidor, por una oferta del profesional que
le haya sido especialmente dirigida o por publicidad, y el consumi-
dor tenfa que haber llevado a cabo en ese pais los actos necesarios
para la celebracion del contrato. A la vista de este segundo requisi-
to, en la medida en que los consumidores son captados en Espafa,

135 GARCIMARTIN ALFEREZ (2023), p. 390.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1377-1478



Competencia judicial internacional y ley aplicable a los contratos ... 1439

donde realizan todos los actos necesarios para la celebracion del
contrato, el articulo 5 CR resulta dificilmente aplicable a los contra-
tos del presente estudio, al calificarse como consumidores acti-
vos 136 Dicha contrariedad ha quedado resuelta con la nueva redac-
cidén del articulo 6 RRI, sustituyendo los requisitos que pesaban,
respectivamente, sobre el profesional y el consumidor por otros exi-
gibles solo al primero, careciendo de relevancia la accion del consu-
midor. Con la nueva redaccion, como se ha visto al analizar el arti-
culo 17.1.c) RBI bis, los consumidores parte en el presente caso
reciben la calificacion de consumidores pasivos!?’, en la medida en
que los contratos litigiosos quedan comprendidos en el 4mbito de
las actividades que ejerce a través de la sucursal en Espafia y que
dirige al pais de la residencia habitual del consumidor.

2. EL CARACTER IMPERATIVO'Y EXHAUSTIVO DE LAS
CONEXIONES DEL ARTICULO 6 DEL REGLAMENTO
DE ROMA 1

Una vez analizadas las condiciones subjetivas, objetivas y espa-
ciales que supeditan la aplicacion de la norma de conflicto especial
del articulo 6 RRI, debemos precisar el régimen juridico aplicable a
los contratos de consumo comprendidos en su esfera de aplicacion.

136 Teniendo en cuenta la incidencia de las técnicas de direkmarketing sobre la for-
macién de los contratos de aprovechamiento por turnos, realizando el consumidor los actos
necesarios para la celebracion del contrato en un pais distinto al de su residencia habitual.
Véase a este respecto BASEDOW (2017), pp. 394-305; DowNEs (1998), pp. 261-263; ANo-
VEROS TERRADAS (2003), pp. 109-110, refiriéndose a los asuntos que sucedieron en Gran
Canarias y que dieron lugar a multitud de sentencias pronunciadas por los tribunales ale-
manes en relacién con contratos de aprovechamiento por turno sobre bienes inmuebles
ubicados en la Isla de Gran Canaria celebrados, durante un viaje a la isla, por consumido-
res alemanes con representantes de una sociedad domiciliada en la Isla de Man. El Tribu-
nal federal aleman sefial6 que los consumidores habian firmado los contratos como consu-
midores activos, y, por lo tanto, no entraban en el ambito de aplicacién del articulo 5 CR.
De modo que la ley aplicable era el Derecho de la Isla de Man, que constataba en una
clausula predispuesta en tales contratos.

137~ Al contrario, calificando a los consumidores como consumidores activos en
estos casos, véase la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccion 1.*) nim. 314/2020 de 16
julio de 2020 (JUR\2020\27883), FJ 3.°: «(...) no consta prueba alguna de que la vende-
dora Continental Resort Services S. L dirija sus actividades a Reino Unido; la parte
demandada es una filial espafiola de Club la Costa UK PLC, por lo que su actividad esta
vinculada a la explotacion de actividades del grupo en Espafia y no en Reino Unido, y, la
funcién acreditada de esta filial espafiola es la de captar a clientes extranjeros en Espafia
y firmar los contratos en Espafia operando en consecuencia en este pais, por lo que se
desvirtia el argumento expuesto de la concurrencia de los supuestos del articulo 6.1 del
Reglamento Roma I, siendo de aplicacion el articulo 4 de dicho instrumento que estable-
ce que en los contratos no contemplados en el apartado 1 se regirdn por la Ley donde
tenga su residencia habitual la parte que deba realizar la prestacion caracteristica del
contrato, y en este caso, la entidad prestadora esta domiciliada en Espaiia, siendo por
tanto de aplicacion la Ley espafiola 4/2012, ya que el contrato fue suscrito en el mes de
abril de 2014».
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A este respecto, al igual que el articulo 5 CR, el articulo 6 RRI esta-
blece que los contratos de consumo comprendidos en su esfera de
aplicacion han de regirse por la ley del pais de la residencia habi-
tual del consumidor, si bien permite que las partes puedan elegir la
ley aplicable al contrato, a condicién de que dicha eleccién no
suponga la pérdida de la proteccién que proporcionan al consumi-
dor las disposiciones imperativas de la ley de su residencia habi-
tual (normas que no puedan excluirse mediante acuerdo). Como se
puede apreciar, la mecanica del precepto de atribucion gira en torno
al criterio de la ley del pais de la residencia habitual del consumidor
cumpliendo dos funciones distintas. En primer lugar, establece una
conexidén objetiva cuando concurren las condiciones espaciales
examinadas, consagrando como criterio de localizacién el lugar
donde se situa el mercado natural del consumidor afectado. Por
otro lado, establece una limitacion a la autonomia conflictual, per-
mitiendo someter la parte dispositiva del contrato a la ley elegida,
pero impidiendo eludir las normas imperativas que establecen el
estandar de proteccion en el mercado del consumidor.

Al analizar el articulo 6 RRI de una manera abstracta, puede
observarse como el criterio de la residencia habitual del consumi-
dor atiende a un claro objetivo de justicia conflictual, puesto que
asegura el juego del ordenamiento mds vinculado con el contrato
cuando concurren las condiciones espaciales de aplicabilidad, ante-
riormente analizadas. Ademas, al dotarle de un caricter rigido
satisface el principio de seguridad juridica, dotando de previsibili-
dad a la respuesta final del precepto de atribucién. No en vano,
conduce siempre a la ley del entorno socioeconémico del consumi-
dor, siendo la mds previsible para el profesional, puesto que ha de
presumirse que asume su regulacion desde el momento en el que de
forma consciente opera o dirige sus actividades hacia ese mercado.
No obstante, un examen desligado de todo proceso de abstraccion
manifiesta de qué manera la conexién residencia habitual del con-
sumidor constituye un criterio de fuerte carga empirica, que satisfa-
ce objetivos de justicia material 138. En primer lugar, la utilizacién
de este criterio atiende a la voluntad de aplicacién de las normas
imperativas del pais del consumidor y garantiza la toma en conside-
racion de los objetivos tuitivos que incorporan. En puridad, aunque
se presenta bajo la apariencia de una metodologia bilateral, la
norma de conflicto del articulo 6 RRI no es sino la bilateralizacion
normativa de una construccion unilateral. El legislador europeo uti-
liza el mismo método de localizacién que se emplea en las cons-
trucciones unilateralistas; es decir, delimita el &mbito de aplicacion

138 ESPINAR VICENTE Y PAREDES PEREZ (2019), p. 174.
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de las disposiciones imperativas de Derecho interno destinadas a la
proteccién del consumidor; lo que supone reconocer la competen-
cia legislativa del ordenamiento de la residencia habitual del consu-
midor para regular los aspectos no dispositivos del contrato!3°. En
segundo lugar, el articulo en estudio delimita cudles son las normas
imperativas de la lex residentiae que deben aplicarse (aun existien-
do una professio iuris) y las concreta en aquellas disposiciones des-
tinadas a proporcionar la proteccién al consumidor, con exclusion
de las demds. Por consiguiente, la sumisién voluntaria a una ley
distinta no puede en ningtin caso socavar el amparo que le suminis-
tra el Derecho del lugar donde la parte débil tiene su centro de vida.
En tercer lugar, el criterio de la residencia habitual asegura la pre-
servacion de los estandares de proteccion alcanzados en los Esta-
dos miembros a consecuencia de la transposicion de las Directivas
de la Unién Europea en esta materia. De este modo se garantiza que
las operaciones de los profesionales (estén establecidos dentro o
fuera de la Unién) se produzcan en una situacion de libre compe-
tencia. Cuando el consumidor reside en un pais de la Unién, cual-
quiera profesional que opere en un Estado miembro o dirija su acti-
vidad hacia uno o varios de estos paises, queda sometido a un
régimen juridico razonablemente homogéneo y aplicable a todos
los actores. Ademas, la conexion favorece la correlacion entre el
Jorum y el ius en los litigios internacionales sobre contratos de con-
sumo, merced al forum actoris que el articulo 18.1 RBI bis pone a
disposicién del consumidor, y la estrecha relacién que se produce
entre los aspectos relacionados con la forma y el fondo en este tipo
de contratos '40.

El articulo 6.2 RRI permite que las partes puedan recurrir a la
autonomia conflictual, en los términos del articulo 3 RRI, a condi-
cién de que la electio iuris no acarree para el consumidor la pérdi-
da de la proteccién que le proporcionan las disposiciones imperati-
vas de la ley donde se sitda su centro de vida. En la arquitectura del
precepto objeto de estudio, la autonomia conflictual desempeiia
una funcion muy distinta de la que despliega en el marco de la con-
tratacion en general, habida cuenta de que no opera libremente sino

139 BuCHER (1993), p. 72.

140 En Derecho interno los objetivos de las normas de proteccion al consumidor en la
forma y en el fondo no difieren entre si. Al contrario, el régimen juridico formal se integra
en el resto de la reglamentacién material con vistas a garantizar al consumidor un consen-
timiento meditado y reflexivo. Para la consecucién de este objetivo el articulo 13.4 RRI
somete la forma de los contratos comprendidos en el &mbito de aplicacién del articulo 6
RRI (forma de proporcionar las obligaciones precontractuales de informacion y el derecho
de desistimiento, el contrato se extienda por escrito, en papel o soporte duradero, etc.) a la
misma ley que regula los aspectos sustantivos, la ley del pais de la residencia habitual del
consumidor.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1377-1478



1442  José Ignacio Paredes Pérez Sentencias comentadas

condicionada por una conexion objetiva de cardcter imperativo
centrada en la ley de la residencia habitual del consumidor. Esta
limitacién de la libertad contractual expresa la proyeccion al trafi-
co externo de los principios que inspiran la regulacion del consumo
a nivel interno. Si en las legislaciones nacionales se fija un nivel de
proteccién minima ineludible a partir del cual puede operar la auto-
nomia material, en DIPr, la autonomia conflictual solo podra jugar
en el mismo dmbito en el que se admite el juego de la libertad con-
tractual. El cumplimiento de este requisito convierte al precepto de
atribucion en una norma de conflicto bilateral alternativa, en la que
conexion principal condiciona el juego de la segunda. Efectiva-
mente, los numerales 1 y 2 del articulo 6 RRI permiten someter la
regulacién del contrato, o bien a la ley de la residencia habitual del
consumidor, o bien a la ley elegida por las partes siempre que no
suponga una reduccién de la proteccion del consumidor garantiza-
da por aquélla. Por otra parte, hay que tener en cuenta que la pro-
fessio iuris se articula a través de una norma de conflicto material-
mente orientada, ya que es la conexion objetiva (la residencia
habitual) la que constituye el elemento material que orienta el pac-
tum de lege utenda. Sin poder eludir las normas tuitivas de la lex
residentiae, la sumision tenderd a localizar el supuesto en un orde-
namiento que resultard normalmente mds ventajoso para el consu-
midor ya que, en ningun caso, la eleccion le priva de la proteccion
que ab initio tiene asegurada 4.

Por lo general la cldusula de electio iuris suele figurar en las
condiciones generales de los contratos de consumo, aspecto que
no prohibe el articulo 3 RRI. Como ha sefialado el TJUE en la
sentencia Gruber Logistics'42, las partes de un contrato de consu-
mo son libres para elegir la ley aplicable a dicho contrato, aunque
la cldusula contractual relativa a esa eleccidn sea redactada por
el profesional, limitdndose el consumidor a aceptarla. Por ello
se debe descartar la posicién jurisprudencial favorable a interpre-
tar que las cldusulas de eleccion de ley en esas circunstancias no
son vélidas '43. Sobre esta base, en el caso juzgado la Audiencia

141 ESPINAR VICENTE Y PAREDES PEREZ (2019), p. 176.

142 STJUE (Sala Primera) de 15 de julio de 2021, as. ac. C152/20 y C218/20, Gruber
Logistics, ECLI: EU: C:2021:600, apdo. 40.

143 En esta direccién, por ejemplo, la SAP 75/2023 de Malaga, Seccién 4.%, de 26 de
febrero de 2003 (JUR\2023\282716), se basa como en el caso juzgado en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Mdlaga (seccién 4.*) nim. 626/2018, del 28 de junio
de 2019 (JUR\2019\341797) FJ 3.°, para sefalar lo siguiente: «Nos hallamos, por tanto,
ante contratos otorgados por la referida sociedad espafiola y s6lo en el de fecha 3 de junio
de 2008 consta una cldusula (11.%) en la que se establece que “el presente contrato se rige
por la legislacién inglesa”, de manera que conforme al Reglamento (CE) 593/2008 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales —Reglamento Roma I-, que, como hemos dicho, se cita sin mds
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Provincial de Mdlaga enfatiza en el FJ 3.° de la sentencia recurrida
«que no puede considerarse como un pacto de libre eleccion de la
ley aplicable, segin lo establecido en el articulo 3.1 RRI, puesto
que se trata de una cldusula predispuesta en un condicionado
general, cuya propia redaccion literal indica que se trata de una
imposicion del predisponente y no de un acuerdo libremente pac-
tado de sumision a la ley inglesa». Dicha interpretacion es contra-
ria al articulo 3.1 TJUE, porque el RRI no prohibe la eleccién de
ley aplicable mediante el uso de cldusulas tipo redactadas previa-
mente por el empresario. La libertad de eleccion, en el sentido de
esta disposicidn, puede ejercerse aceptando tal cldusula y no
queda puesta en tela de juicio por el mero hecho de que dicha
eleccion se realice sobre la base de una cldusula redactada e inser-
tada por el empresario en el contrato!#4, y ello aun cuando la ley
elegida no coincida con la ley de la residencia habitual del consu-
midor. Como ya se ha indicado, el articulo 6.2 RRI se asegura de
que la conexidn principal condiciona el juego de la eleccion de la
ley aplicable no pudiendo acarrear la pérdida de proteccién que le
proporcionan las disposiciones imperativas de la ley del pais en el
que tenga su residencia habitual.

En conexidn con lo anterior, tampoco pueden admitirse la inter-
pretacion de la Audiencia Provincial de Mélaga en el caso enjuicia-
do, tras declarar la invalidez de la cldusula de eleccion de ley pre-
dispuesta, consistente en considerar que, en la medida en que el
objetivo del articulo 6.1 es la proteccion del consumidor y no de la
contraparte, este tltimo solo puede invocar la aplicacién de esta
disposicion si el consumidor se abstiene de hacerlo y que procede-
ria aplicar entonces el articulo 6.3 RRI, que remite a las reglas
generales establecidas en los articulos 3 y 4 del propio Reglamen-
to: «consta una cldusula (11.%) en la que se establece que “el pre-
sente contrato se rige por la legislacion inglesa”, de manera que
conforme al Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales —Reglamento Roma I-, (...), es claro
que no puede considerarse como un pacto de libre eleccion de la
ley aplicable, segin lo establecido en el articulo 3.1 del mismo,
puesto que se trata de una cldusula predispuesta en un condiciona-
do general, cuya propia redaccion literal indica que se trata de una

precisiones, es claro que no puede considerarse como un pacto de libre eleccién de la ley
aplicable, segiin lo establecido en el articulo 3.1 del mismo, puesto que se trata de una
clausula predispuesta en un condicionado general, cuya propia redaccion literal indica que
se trata de una imposicion del predisponente y no de un acuerdo libremente pactado de
sumision a la ley inglesa (...)» FJ 3.°.

144 STJUE (Sala Primera) de 15 de julio de 2021, as. ac. C152/20 y C218/20, Gruber
Logistics, ECLI: EU: C:2021:600, apdo. 40.
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imposicidn del predisponente y no de un acuerdo libremente pacta-
do de sumision a la ley inglesa, (...), lo que excluiria la invocacién
a favor del propio predisponente y no de los consumidores de otros
preceptos del referido Reglamento, como es el caso del articu-
lo 6.1, tendente a dar amparo a los contratos de consumo, de mane-
ra que ha de estarse al articulo 4, con arreglo al cual la ley espafola
es la aplicable porque, ya se consideren los derechos objeto del
contrato como mercancias o servicios, se establece en el mismo
que, a falta de eleccion, la ley aplicable al contrato es la del pais en
que tenga su residencia el vendedor».

En relacién con la cuestion de si, en el supuesto de declararse
la invalidez de la cldusula de electio iuris, las dos partes del con-
trato, incluido el profesional, pueden invocar el articulo 6 RRI
para determinar la ley aplicable al contrato, el TIUE ha tenido la
oportunidad de declarar, en los asuntos Club La Costa'¥ y Dia-
mond Resorts Europe Limited'#, que, siempre que se cumplan las
condiciones establecidas en dicha disposicion, carece de pertinen-
cia la cuestiéon de cudl de las dos partes del contrato la invocan, y
que, a falta de eleccién vélida relativa a la ley aplicable a dicho
contrato efectuada por las partes, esta ley debe determinarse con
arreglo a dicha disposicién. Cuando un contrato cumple los requi-
sitos establecidos en el articulo 6.1 RRI, el cardcter imperativo y
exhaustivo de los criterios de conexidn previstos en dicho articulo
impiden que puedan ser modificados o completados por la norma
de conflicto de leyes establecida en el articulo 4 RRI, aun cuando
los criterios de conexidn previstos en esta dltima disposicién
designen otra ley mds favorable para el consumidor. Como ha
indicado el TJUE, una interpretacién contraria, en virtud de la
cual fuese posible establecer excepciones a las normas de conflic-
to de leyes previstas en el RRI para determinar la ley aplicable a
los contratos de consumo, debido a que otra ley seria més favora-
ble para el consumidor, menoscabaria necesariamente de manera
considerable la exigencia general de previsibilidad de la ley apli-
cable y, por tanto, el principio de seguridad juridica en las relacio-
nes contractuales de los consumidores 47. En efecto, al designar la
ley del pais en el que el consumidor tiene su residencia habitual

145 STJUE (Sala Séptima) de 14 de septiembre de 2023, as. C-821/21, Club La
Costa, ECLI: EU: C:2023:672, apdos. 72 a 76.

146 STJUE (Sala Séptima) de 14 de septiembre de 2023, as. C-632/21, Diamond
Resorts Europe Limited, ECLI: EU: C:2023:671.

147 STJUE (Sala Séptima) de 14 de septiembre de 2023, as. C-821/21, Club La
Costa, ECLI: EU: C:2023:672, apdo. 86; STJUE (Sala Séptima) de 14 de septiembre
de 2023, as. C-632/21, Diamond Resorts Europe Limited, ECLI: EU: C:2023:671,
apdo. 75, y por analogia la STJUE (Sala Tercera), de 12 de septiembre de 2013, Schlecker,
C64/12, EU: C:2013:551, apdo. 35.
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como aplicable, el legislador de la Unién considerd que dicha ley
ofrece una protecciéon adecuada al consumidor, sin que esta desig-
nacién deba, no obstante, conducir necesariamente a que se apli-
que, en todos los casos, la ley mds favorable para el consumidor 8.
Por ello, el TIUE concluye sefialando que, cuando un contrato de
consumo cumple los requisitos establecidos en el articulo 6 RRI y
a falta de eleccion vdlida de la ley aplicable a tal contrato, esta ley
debe determinarse con arreglo a la referida disposicidn, que puede
ser invocada por las dos partes del contrato, incluido el profesio-
nal, y ello, aunque la ley aplicable al mismo contrato con arreglo a
los articulos 3 y 4 del citado Reglamento pueda ser més favorable
para el consumidor 4. El cardcter imperativo y exhaustivo de las
conexiones del articulo 6 RRI impiden que pueden establecerse
excepciones a esta disposicion en favor de una legislacién supues-
tamente mas favorable para el consumidor 159, De este modo, el TS
acierta al indicar en el caso enjuiciado que la interpretacién efec-
tuada por la sentencia recurrida no es conforme a la doctrina del
TJUE y, por tanto, debe ser rechazada.

3. LEY APLICABLE A LA VALIDEZ DE LA CLAUSULA DE
ELECCION DE LEY APLICABLE

El hecho de que el articulo 3.1 RRI, por remisién del articu-
lo 6.2 RRI, permita al empresario incorporar una cldusula de elec-
cién de ley aplicable predispuesta en el condicionado general, no
significa que, en cuanto cldusula no negociada individualmente,
quede exenta del eventual control de inclusién y de contenido.
Las cldusulas predispuestas de eleccion de aplicable en la contra-
tacion con consumidores estan sometidas, como el resto de las
clausulas del contrato, al correspondiente juicio de abusividad. A
este respecto, es importante destacar que, en virtud de la remisién

148 STJUE (Sala Séptima) de 14 de septiembre de 2023, as. C-821/21, Club La
Costa, ECLI: EU: C:2023:672, apdo. 87, y por analogia, la STJUE (Sala Tercera) de 12 de
septiembre de 2013, Schlecker, C64/12, EU: C:2013:551, apdo. 34.

149 STJUE (Sala Séptima) de 14 de septiembre de 2023, as. C-821/21, Club La
Costa, ECLI: EU: C:2023:672, apdo. 88; STJUE (Sala Séptima) de 14 de septiembre
de 2023, as. C-632/21, Diamond Resorts Europe Limited, ECLI: EU: C:2023:671,
apdo. 75.

150 STJUE (Sala Séptima) de 14 de septiembre de 2023, as. C-632/21, Diamond
Resorts Europe Limited, ECLI: EU: C:2023:671, apdo. 76: «Una interpretacién en virtud
de la cual fuese posible establecer excepciones a las normas de conflicto de leyes previstas
en el Reglamento Roma I para determinar la ley aplicable a los contratos de consumo,
debido a que otra ley seria mds favorable para el consumidor, menoscabaria necesariamen-
te de manera considerable la exigencia general de previsibilidad de la ley y, por tanto, el
principio de seguridad juridica en las relaciones contractuales de los consumidores».
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realizada por el articulo 3.5 RRI al articulo 10.1 RRI, la validez
de la clausula de eleccién de ley aplicable queda sometida a la
misma ley que resulta aplicable al contrato en cuestion. En los
contratos celebrados con consumidores, esto significa que la ley
elegida por las partes determinaré la validez de la cldusula predis-
puesta de eleccion de ley aplicable, siempre que no acarree la pér-
dida de la proteccién que le garantizan al consumidor las disposi-
ciones imperativas del Derecho que seria aplicable, de no existir
esa clausula. En el litigio del presente trabajo, se da la curiosa
situacion de que la ley inglesa no es solo la ley pactada por las
partes sino también la ley del pais de la residencia habitual de los
actores, por lo que el examen de la validez de la cldusula debera
realizarse conforme a dicha ley nacional. Ahondando un poco
mads, se ha de resefar que, en este caso, no hay razén para consi-
derar que las normas del TRLGDCU que regulan las cldusulas
abusivas en los contratos de consumo sean normas internacional-
mente imperativas cuya aplicacidon se imponga a las de la legisla-
cion inglesa, tal como considera la sentencia recurrida, al declarar
abusiva la cldusula de eleccidn de la ley inglesa por aplicacion del
articulo 90 TRLGDCU, que considera abusivas las cldusulas que
establezcan la sumision del contrato a un Derecho extranjero con
respecto al lugar donde el consumidor emita su declaracion nego-
cial o donde el empresario desarrolle la actividad dirigida a la pro-
mocion de contratos de igual o similar naturaleza.

En particular, la sentencia recurrida basa la aplicacion del arti-
culo 90 TRLGDCU a los contratos litigiosos en la norma unilateral
prevista en el articulo 67 TRLGDCU, que se encarga de transponer
el articulo 6.2 Directiva 93/13/CEE al ordenamiento espafol. A
este respecto, es importante recordar, como precisa el articulo 23
RRI, que el Reglamento se entiende sin perjuicio de la aplicacién
de las normas de conflicto de leyes previstas en otros instrumentos
europeos, entre las que se encuentra la norma unilateral prevista en
el articulo 6.2 Directiva 93/13/CEE, que dispone: «Los Estados
miembros adoptardn las medidas necesarias para que el consumi-
dor no se vea privado de la proteccién que ofrece la presente Direc-
tiva por el hecho de haber elegido el derecho de un Estado tercero
como derecho aplicable al contrato cuando el contrato mantenga
una estrecha relacion con el territorio de un Estado miembro de
la Comunidad» 13!, Se da la circunstancia, sin embargo, de que el

151 Con este mismo enfoque, en el marco de la Directiva 86/653/CEE del Consejo,
de 18 de diciembre de 1986, relativa a la coordinacién de los derechos de los Estados
miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes (DO num. L 382, de 31
de diciembre de 1986), véase la STJUE (Sala Quinta) de 9 de noviembre de 2000, as.
C-381/98, Ingmar GB Ltd, ECLI: EU: C:2000:605, apdo. 25: «es forzoso reconocer que
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articulo 6.2 Directiva 93/13/CEE ha sido incorporada de manera
incorrecta en el articulo 67.1 TRLGDCU, a cuyo tenor: «1. Las
normas de proteccion frente a las cldusulas abusivas contenidas en
los articulos 82 a 91, ambos inclusive, serdn aplicables a los consu-
midores, cualquiera que sea la ley elegida por las partes para regir
el contrato, cuando éste mantenga una estrecha relacién con el
territorio de un Estado miembro del Espacio Econémico Europeo.
Se entender4, en particular, que existe un vinculo estrecho cuando
el empresario ejerciere sus actividades en uno o varios Estados
miembros del Espacio Econémico Europeo, o por cualquier medio
de publicidad o comunicacion dirigiere tales actividades a uno o
varios Estados miembros y el contrato estuviere comprendido en el
marco de esas actividades. En los contratos relativos a inmuebles
se entenderd, asimismo, que existe un vinculo estrecho cuando se
encuentren situados en el territorio de un Estado miembro».

Como indic6 el TJUE en el asunto Comision contra el Reino de
Espaiia'32, en el que declara que Espafia habia transpuesto inco-
rrectamente el articulo 6.2 Directiva 93/13/CEE en el antiguo arti-
culo 10 bis 3 LGDCU 133, ]a disposicion europea tiene por objeto
evitar el riesgo que existe en ciertos casos de privar al consumidor
de la proteccién comunitaria cuando se designa como ley aplicable
al contrato el Derecho de un pais tercero en las relaciones contrac-
tuales intracomunitarias, siempre que el contrato mantenga una
estrecha conexion con el territorio de un Estado miembro de la
Unidn. La finalidad del articulo 6.2 Directiva 93/13/CEE es garan-
tizar que los consumidores que son parte en un contrato que se
encuentra comprendido en el marco de las actividades comerciales
que la contraparte dirige al mercado interior, cualquiera que sea su
lugar establecimiento (dentro o fuera de la Unidn), puedan disfru-
tar de la proteccion que ofrece la Directiva cuando se designa como
ley aplicable al contrato la ley de un tercer Estado. Al interpretar de

resulta esencial para el ordenamiento juridico comunitario que un empresario establecido
en un pais tercero, cuyo agente comercial ejerce su actividad dentro de la Comunidad, no
pueda eludir las citadas disposiciones mediante el simple juego de una cldusula de eleccién
de la ley aplicable. En efecto, la funcién que desempeian las disposiciones de que se trata
exige que éstas se apliquen cuando la situacién tenga una relacion estrecha con la Comuni-
dad, en particular, cuando el agente comercial desempeifie su actividad en el territorio de un
Estado miembro, sea cual fuere la ley a la que las partes hayan pretendido someter el con-
trato». Dicha decision es el antecedente del actual articulo 3.4 RRI: «Cuando todos los
demads elementos pertinentes de la situacién en el momento de la eleccién se encuentren
localizados en uno o varios Estados miembros, la eleccidn por las partes de una ley que no
sea la de un Estado miembro se entendera sin perjuicio de la aplicacion de las disposicio-
nes del Derecho comunitario, en su caso, tal como se apliquen en el Estado miembro del
foro, que no puedan excluirse mediante acuerdo».

152 STJUE (Sala Primera) de 9 de septiembre de 2004, as. C-70/03, Comision contra
Espaiia, ECLI: EU: C:2004:505, apdo. 29.

153 Vease al respecto ESTEBAN DE LA Rosa (2005), pp. 1932-1942.
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manera integrada la norma de conflicto unilateral prevista en el
articulo 6.2 Directiva 93/13/CEE con las disposiciones del RRI se
desprende que la primera no esté disefiada para proteger al consu-
midor pasivo, pues estd ya protegido por la norma de conflicto
especial prevista en el articulo 6 RRI, sino al consumidor activo
parte en contratos intracomunitarios 3 (excluidos de la aplicacién
de la norma de conflicto especial del articulo 6 RRI). Esto es, fren-
te al riesgo de que, en virtud del articulo 3 RRI, el profesional
incorpore una cldusula predispuesta que designe como ley aplica-
ble al contrato el Derecho de un pais tercero que no garantice el
nivel de proteccidn exigido por el legislador europeo en la Directi-
va 93/13/CEE.

El problema es que el articulo 67.1 TRLGDCU delimita la
esfera de aplicacion de los articulos 82 a 91 de dicha Ley con un
dmbito de aplicacién mas amplio que el previsto por el articulo 6.2
Directiva 93/13/CEE. En otras palabras, el legislador espanol ha
excedido las directrices del legislador europeo en cuanto al &mbito
espacial de la Directiva 93/13/CEE, un aspecto no cubierto por la
armonizacion de minimos que establece dicha Directiva. En efecto,
la transposicion defectuosa del articulo 6.2 Directiva 93/13/CEE
introduce una restriccion unilateral innecesaria a la aplicacion del
articulo 6 RRI', lo que implica que el legislador espafiol incum-
ple las obligaciones derivadas de dicha Directiva. Este exceso en la
delimitacion especial de la ley espafiola en materia de cldusulas
abusivas provoca una antinomia técnicamente inadmisible, que
queda patente en la sentencia recurrida. Esto se debe a que la ley
elegida es la misma que la ley del pais de residencia habitual de los
consumidores (la ley inglesa), es decir, la ley de un pais que garan-
tiza a los consumidores pasivos la proteccion ofrecida por la Direc-
tiva 93/13/CEE. En efecto, en el caso enjuiciado, la Audiencia Pro-
vincial de Mdlaga excluye la aplicacion de la ley inglesa (art. 6
RRI), que garantiza la proteccion ofrecida por la Directiva 93/13/
CEE a los consumidores en el litigio, en favor de la aplicacién
imperativa de la ley espafiola. Esto se debe a que considera que los
contratos litigiosos estdn comprendidos en el amplio manto de
supuestos a los que el articulo 67.1 TRLGDCU ordena la aplica-
cion del articulo 90.3 TRLGDCU, declarando abusivas las clausu-
las que establezcan la sumisién del contrato a un Derecho extranje-
ro con respecto al lugar donde el consumidor y usuario emita su
declaracion negocial o donde el empresario desarrolle la actividad

154 DE MIGUEL ASENSIO (2019), pp. 211-212; GARCIMARTIN ALFEREZ (2023),
pp- 392-393.
155 REQUEJO ISIDRO (2008), p. 496.
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dirigida a la promocidén de contratos de igual o similar naturale-
za!56, Por esta razdn, se entiende que el articulo 67.1 TRLGDCU
debe quedar desprovisto del principio de especialidad que le con-
fiere el articulo 23 RRI en lo que exceda de los objetivos del articu-
lo 6.2 Directiva 93/13/CEE, y ser desplazado por el principio de
primacia del Derecho europeo!¥’, prevaleciendo, en caso de con-
flicto, las soluciones del articulo 6 RRI!38. Por ello, una interpreta-
cién del articulo 67.1 TRLGDCU conforme al articulo 6.2 Directi-
va 93/13/CEE, en el caso del presente estudio, impide a los actores
invocar la aplicacién de los articulos 82 a 91 TRLGDCU como
normas internacionalmente imperativas, en la medida en que, en la
fecha de celebracion de los contratos litigiosos, la ley escogida era
la de un Estado miembro de la Unién que garantiza la proteccién
que le ofrece la Directiva 93/13/CEE. Esta misma conclusion se
aplica a los contratos celebrados tras el Brexit, en la medida en que
el nivel de proteccidén exigido por el legislador europeo queda
garantizado por la aplicacién de la ley de un tercer Estado que ha
transpuesto la Directiva.

A la vista de lo anterior, dado que la existencia y la validez de
la cldusula de eleccion de la ley aplicable se rige por la lex contrac-
tus, en el presente asunto, dicha cldusula quedard condicionada a
los requisitos previstos en el Derecho inglés en relacion con el con-
trol de incorporacién y de contenido de las cldusulas predispuestas.
En particular, deberd evaluarse, segtn la ley inglesa, si las cldusu-
las de eleccion de la ley aplicable que figuran en las condiciones
generales de los contratos litigiosos o en un documento diferencia-
do al que se remitan los contratos y que haya sido entregado al
consumidor, superan el control de inclusién o incorporacién al
contrato, cumpliendo las exigencias de accesibilidad y cognoscibi-
lidad previstas en dicho ordenamiento. Asimismo, la ley inglesa
regulard el control de contenido de las cldusulas predispuestas en
cuestion, evaluando su transparencia y si son abusivas o no. Ade-
mds, establecerd que la falta de transparencia puede llevar directa-
mente a la invalidez de las cldusulas del contrato sin necesidad de
evaluar el caracter abusivo. En este contexto, es preciso resefiar que

15 FELIU ALVAREZ DE SOTOMAYOR (2015), pp. 22-25.

157 ESTEBAN DE LA Rosa (2003), p. 162.

158 Como bien indica ESPINIELLA MENENDEZ (2015), p. 109, en relacién con el arti-
culo 90.3 TRLGDCU, que declara como abusivas las clausulas que establezcan la sumi-
sién del contrato a un Derecho extranjero con respecto al lugar donde el consumidor y
usuario emita su declaracion negocial o donde el empresario desarrolle la actividad dirigi-
da a la promocién de contratos de igual o similar naturaleza, dicha prevision, que no deriva
de la normativa europea armonizada, no puede negar el efecto ttil del RRI y, en concreto,
no puede impedir la aplicacién de sus normas sobre eleccion de ley aplicable (art. 3 por
remision del art. 6.2 RRI), pues la norma europea (RRI) tiene aplicacion preferente frente
a las normas de caracter estatal (TRLGDCU).
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el TJIUE se ha pronunciado en los asuntos Verein fiir Konsumente-
ninformation'®, y en el propio asunto Club La Costa, sobre la
cuestion de si una cldusula que figura en las condiciones generales
de venta de un contrato celebrado entre un profesional y un consu-
midor, en virtud de la cual la ley que rige ese contrato es la del
Estado miembro del domicilio social de dicho profesional, es abu-
siva en el sentido del articulo 3.1 Directiva 93/13/CEE. En particu-
lar, el TS sigue con buen criterio en este punto el razonamiento del
TJUE en el asunto Club La Costa para rechazar la interpretacion
efectuada por la sentencia recurrida ', recordando que el TJUE
considera no vinculante para el consumidor por abusiva la cldusula
en cuestion cuando induzca a error al consumidor de que se trate,
dandole la impresion de que tnicamente esa ley se aplica al contra-
to, sin informarle de que le ampara también, en virtud del articu-
lo 6.2 RRI, la proteccion que le garantizan las disposiciones impe-
rativas del Derecho que seria aplicable de no existir esa clausula 6!,
a saber, las de la ley del pais en el que tenga su residencia habitual.
En el asunto Club La Costa, similar al litigio del presente trabajo,
el TJUE recuerda que el articulo 6.2 RRI dispone que, en un con-
trato celebrado entre un consumidor y un profesional, las partes
podran elegir la ley aplicable a dicho contrato, precisando, no obs-
tante, que esa eleccién no podrd acarrear para el consumidor la
pérdida de la proteccién que le proporcionen aquellas disposicio-
nes que no puedan excluirse mediante acuerdo en virtud de la ley
que, a falta de eleccion, habria sido aplicable de conformidad con
el articulo 6.1 del referido Reglamento, que establece que tal con-
trato se regird por la ley del pais en que el consumidor tenga su
residencia habitual '92. Por consiguiente, una cldusula de eleccién
de la ley aplicable que no se haya negociado individualmente solo
serd valida en la medida en que no induzca a error al consumidor
de que se trate, dandole la impresién de que tinicamente esa ley se
aplica al contrato en cuestion, sin informarle de que le ampara tam-
bién, en virtud del articulo 6.2 RRI, la proteccioén que le garantizan
las disposiciones imperativas de la ley que seria aplicable de no
existir esa cldusula, a saber, las de la ley del pais en el que tenga su
residencia habitual. Puesto que en los contratos controvertidos se
estipula, mediante una cldusula predispuesta, que la ley inglesa es

159 STJUE (Sala Tercera) de 28 de julio de 2016, as. C-191/15, Verein fiir Konsu-
menteninformation, ECLI: EU: C:2016:612.

160 STJUE (Sala Séptima) de 14 de septiembre de 2023, as. C-821/21, Club La
Costa, ECLI: EU: C:2023:672, apdos. 72 a 76.

el STJUE (Sala Tercera) de 28 de julio de 2016, as. C-191/15, Verein fiir Konsu-
menteninformation, ECLI: EU: C:2016:612, apdo. 71.

162 STJUE (Sala Octava) de 10 de febrero de 2022, as. C-595/20, ShareWood Swit-
zerland, ECLI: EU: C:2022:86, apdos. 15 y 16.
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aplicable, y que coincide con la ley del pais en el que los actores en
el litigio principal tienen su residencia habitual, no hay razén para
considerar dicha cldusula como abusiva.

4. SOBRE LA EVENTUAL APLICACION DE LA LEY 14/2012
COMO NORMA INTERNACIONALMENTE IMPERATIVA

En su escrito de oposicion al recurso de casacion, la parte recu-
rrida solicita la aplicacion de la legislacion espanola al fondo del
asunto, invocando para ello el caracter imperativo y mds protector
de las normas de la Ley 4/2012, que regulan el régimen de los dere-
chos de aprovechamiento por turno, vigente cuando se celebraron
los contratos litigiosos. Dicho motivo es desestimado por el TS con
un razonamiento no del todo coincidente con el que se expone
aqui, en relacion con el rechazo del caricter de leyes de policia de
las disposiciones del Titulo I de la Ley 4/2012, y la eventual apli-
cacion de las disposiciones del Titulo I como normas internacio-
nalmente imperativas a los contratos comprendidos en su esfera de
aplicacion. Como punto de partida, se ha de advertir que el objeto
de la cuarta cuestion prejudicial del planteada por el Juzgado de
Primera Instancia e Instruccién num. 2 de Granadilla de Abona, en
el asunto Diamond Resorts Europe Limited, en un litigio sobre
contratos de aprovechamiento por turno de un inmueble situado en
Espafia, versaba precisamente sobre la posible aplicacion de la ley
espafiola como ley de policia del foro a través del articulo 9.2 RRI.
Cuestion sobre la que el TJUE no llegé a pronunciarse, al conside-
rar que el tribunal remitente no le proporciond los datos suficientes
sobre las disposiciones pertinentes de la normativa nacional con-
trovertida, ni tampoco una explicacion sobre los aspectos procesa-
les de las obligaciones impuestas por la Ley 42/1998 y la
Ley 4/2012, como de las circunstancias que justificarian la salva-
guardia de un interés publico por parte de tales disposiciones 163,

Como ya se ha indicado, el articulo 9 RRI contiene el régimen
aplicable a las leyes de policia, tanto las del foro (articulo 9.2),
como las de terceros Estados (articulos 9.3), entendiendo como
tales aquellas disposiciones observancia un pais considera esencial
para la salvaguardia de sus intereses publicos, tales como su orga-
nizacién politica, social o econdmica, hasta el punto de exigir su
aplicacion a toda situacion comprendida dentro de su dmbito de
aplicacion, cualquiera que fuese la ley aplicable al contrato segtin

163 STJUE (Sala Séptima) de 14 de septiembre de 2023, as. C-632/21, Diamond
Resorts Europe Limited, ECLI: EU: C:2023:671, apdos. 78 a 82.
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el presente Reglamento. En relacién con las primeras, el articu-
lo 9.2 RRI es muy claro al senalar que las disposiciones del presen-
te Reglamento no restringirdn la aplicacion de las leyes de policia
de la ley del foro, por lo que el juez espaiiol estd obligado a aplicar
siempre las leyes de policia espafiolas, cualquiera que sea la ley
aplicable al contrato con arreglo al RRI. Como ha sefialado el
TJUE %4, las leyes de policia constituyen una excepcion al princi-
pio general consagrado en el RRI, el principio de libre eleccion de
la ley aplicable por las partes del contrato, y como medida de
excepcion, el articulo 9 RRI debe interpretarse en sentido estricto.
No en vano, el articulo 9.1 RRI condiciona la aplicacién de la
norma de policia a que la situacion litigiosa resulte comprendida
dentro de su &mbito de aplicacién. Dicha exigencia implica que no
todos los contratos relativos al aprovechamiento por turno de bie-
nes inmuebles estdn sujetos a las disposiciones imperativas de la
Ley 4/2012, sino unicamente los comprendidos en su dmbito de
aplicacién de acuerdo con los criterios espaciales de delimitacién
establecidos por el legislador espafiol.

En este contexto, la determinacion del caracter de normas de
policia de las disposiciones de la Ley 4/2012, asi como su condi-
cién de normas internacionalmente imperativas, queda condiciona-
da al examen de dos disposiciones de DIPr que se encuentran en el
Titulo I y el Titulo II de dicha Ley: los articulos 17 y 23.8. Cabe
seflalar que la Ley 4/2012 derogé la anterior Ley 42/1998 para
incorporar a nuestro Ordenamiento la Directiva 2008/122/CE. Para
ello, el legislador espafol optd por elaborar un texto unificado que
comprende la transposiciéon de la Directiva 2008/122/CE en el
Titulo I, en relacion con el contrato de aprovechamiento por turno
de bienes de uso turistico, el contrato de producto vacacional de
larga duracidn, el contrato de reventa y el contrato de intercambio.
Ademads, en los Titulos II y III se establece un régimen de protec-
cién suplementario que no procede de la Directiva 2008/122/CE,
incorporando la Ley 42/1998 en relacion con el contrato de aprove-
chamiento por turno de bienes inmuebles, con las adaptaciones
requeridas por la referida Directiva. En el Titulo I se encuentra el
articulo 17 Ley 4/2012, que se ocupa de transponer el articulo 12
Directiva 2008/122/CE, estableciendo la delimitacién espacial de
las disposiciones imperativas contenidas en dicho titulo con el
objetivo de garantizar la proteccion que ofrece la Directiva en los
cuatro contratos mencionados anteriormente, cuando la lex con-
tractus sea la de un tercer Estado. La condicién del articulo 17

164 STJUE (Gran Sala) de 18 de julio de 2016, as. C-135/15, Nikiforidis, ECLI: EU:
C:2016:774, apdos. 43 y 44.
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Ley 4/2012 como norma de transposicion de la norma de conflicto
de la Directiva 2008/122/CE constituye un dato esencial para su
calificacién como norma especial de conflicto europea. Esto lleva a
interpretar, de manera coherente, que las disposiciones del Titulo I
no tienen el caricter de normas de policia, en la medida en que la
eventual aplicacion de dichas disposiciones imperativas no serd por
el cauce de las leyes de policia del foro del articulo 9.2 RRI, sino
por la via del articulo 23 RRI, que confiere el cardcter de lex spe-
cialis a 1a norma de conflicto contenida en el articulo 12 Directi-
va 2008/122/CE. Por tanto, el articulo 17 de la Ley 4/2012 tiene el
caricter de norma especial de conflicto frente a las normas genera-
les de conflicto del RRI.

En efecto, bajo el titulo «Caracter imperativo de la Directiva y
aplicacién en casos internacionales», el articulo 12 Directi-
va 2008/122/CE establece que: «1. Los Estados miembros velardn
por que, si la legislacion aplicable al contrato es la de un Estado
miembro, el consumidor no pueda renunciar a los derechos que le
confiere la presente Directiva. 2. Si la normativa aplicable fuera la
de un tercer pais, el consumidor no quedara privado de la protec-
cién que le otorga la presente Directiva, tal como la aplique el Esta-
do miembro del foro: —si alguno de los bienes inmuebles en cues-
tidén esta situado en el territorio de un Estado miembro, o— en el
caso de un contrato no directamente relacionado con un bien
inmueble, si el comerciante ejerce sus actividades comerciales o
profesionales en un Estado miembro o por cualquier medio dirige
estas actividades a un Estado miembro y el contrato estd compren-
dido en el marco de dichas actividades». Al analizar esta disposi-
cién y relacionarlas con las normas de conflicto del RRI, resulta
evidente que el objetivo de la disposicion difiere del que le atribuye
el TS en el caso enjuiciado 9. Segun el TS, la finalidad del articu-
lo 12 Directiva 2008/122/CE es garantizar la proteccion derivada
de la referida Directiva cuando, por aplicacién del articulo 6 RRI,
sea aplicable la ley de un Estado no miembro !%. Sin embargo,
interpretar asi su objetivo haria que el articulo 12 Directi-
va 2008/122/CE pierda el caricter especial que le confiere el arti-
culo 23 RRI, al no proporcionar una solucion contraria o distinta a
la dispuesta por la norma de conflicto del articulo 6 RRI. Esto se
debe a que el consumidor pasivo ya estd protegido por el principio

165 Num. 4 del F. J. 7.° Esta interpretacion tiene cabida en el dmbito del articulo 5
CR, en el que, como se ha indicado, tiene dificilmente cabida los contratos de aprovecha-
miento por turno.

166 En esta misma direccion, considerando que el objetivo de dicho precepto es
garantizar la proteccién de la Directiva cuando la ley aplicable al contrato sea, en aplica-
cién del articulo 6 RRI, la ley de un tercer Estado, CARRASCOSA GONZALEZ (2013), p. 282,
y ANOVEROS TERRADAS (2024), p. 13.
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de mayor favorabilidad previsto en el articulo 6.2 RRI, y la elec-
cién del Derecho de un tercer Estado no puede conllevar la pérdida
de la proteccion que le ofrecen las normas imperativas de la ley de
su residencia habitual.

Desde esta perspectiva, el objetivo del articulo 12 Directi-
va 2008/122/CE es garantizar la proteccion que ofrece la Directiva
a los consumidores activos que forman parte de un contrato intra-
comunitario, frente a los riesgos derivados de la aplicacién del
Derecho de un tercer Estado menos protector, como consecuencia
de la aplicacién del régimen general de conflicto de leyes de los
articulos 3 (autonomia conflictual) y 4 (ley del pais de la residencia
habitual del prestador de servicios) del Reglamento 1¢7. Por ello,
cuando el articulo 17 Ley 4/2012 establece que, en el caso de que
la ley aplicable al contrato entre un empresario y el consumidor
adquirente de derechos de aprovechamiento por turno sea, confor-
me al RRI, la ley de un tercer Estado, la expresién «con arreglo al
Reglamento» debe entenderse a las normas generales de conflicto
previstas en los articulos 3 y 4: «En el caso de que la ley aplicable
al contrato entre un empresario y el consumidor adquirente de
derechos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico,
de productos vacacionales de larga duracion, de reventa o de inter-
cambio, sea, con arreglo al Reglamento (CE) nim. 593/2008 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre
la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), la ley de
un Estado no miembro del Espacio Econémico Europeo, el consu-
midor podrd invocar la proteccion juridica que le otorga la presente
Ley, en cualquiera de los siguientes casos: a) Cuando alguno de los
inmuebles en cuestion esté situado en el territorio de un Estado
miembro del Espacio Econémico Europeo. b) Cuando el contrato,
no estando directamente relacionado con un bien inmueble, lo esté
con las actividades que el empresario ejerza en un Estado miembro
0 que tengan proyeccion en un Estado miembro».

Por ejemplo, consideremos el caso de un consumidor residente
en Italia que se traslada de vacaciones a Espafia y firma un contra-
to de aprovechamiento por turno con la sucursal de una sociedad
domiciliada en las Bahamas, la cual dirige su actividad comercial
exclusivamente a Espafa. Si lo tribunales espafioles conocieran
del litigio, la ley aplicable seria la de un tercer Estado, al quedar
sometido el contrato al régimen general de los articulos 3 y 4 RRI.
En este caso, si se trata de derechos de aprovechamiento por turno
de bienes inmuebles y el inmueble situado en un Estado miembro,
o si se trata de derechos de aprovechamiento por turno de bienes

167 GARCIMARTIN ALFEREZ (2023), p. 391.
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de uso turistico y el contrato estd relacionado con las actividades
que el empresario ejerce en un Estado miembro, el consumidor
italiano podria invocar, en aplicacion del articulo 17 de la
Ley 4/2012, la proteccidon que ofrecen las disposiciones conteni-
das en el Titulo I, siempre que la lex contractus no garantice los
estdndares de proteccion de la Directiva 2028/122/CE. En tal caso,
las disposiciones del Titulo I de la Ley 4/2012 se aplicarian como
normas internacionalmente imperativas a través del articulo 23
RRI. Sin embargo, estas no se aplican en situaciones como las del
litigio en estudio, ya que al ser la ley aplicable la de un pais (ley
inglesa) que ha transpuesto la Directiva 2008/122/CE, el propio
articulo 6 RRI garantiza el nivel de proteccion exigido por el legis-
lador europeo sin necesidad de recurrir a la norma unilateral pre-
vista en el articulo 17 Ley 4/2012. Esto implica que las disposicio-
nes del Titulo I no deben calificarse como leyes de policia segiin
los términos del articulo 9 RRI!%8, ni como normas internacional-
mente imperativas en dicho litigio. Ademads, dado que la Directi-
va 2008/122/CE es un instrumento de armonizacion plena o méxi-
ma, queda fuera del alcance de la doctrina del TJUE en el asunto
Unamar'%, que se circunscribe a dmbitos armonizados por direc-
tivas de minimos. Segun esta doctrina, la ley del Estado miembro
elegida por las partes en un contrato puede ser desplazada por las
normas internacionalmente imperativas de la lex fori, cuando estas
conceden una proteccién mds amplia que la prevista en la corres-
pondiente directiva.

Por su parte, el articulo 23.8 Ley 4/2012 se encuentra en el
Titulo II, que no deriva de la Directiva 2008/122/CE, bajo el titulo
«Normas especiales sobre el aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles de uso turistico». Esta disposicion admite «la validez de
cualquier otra modalidad contractual de constituciéon de derecho
de naturaleza personal o de tipo asociativo, que tenga por objeto la
utilizacion de uno o varios alojamientos para pernoctar durante
mads de un periodo de ocupacion, constituidas al amparo y en los
términos contenidos en las normas de la Unién Europea, en parti-
cular, en el Reglamento (CE) nim. 593/2008 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a
las obligaciones contractuales (Roma I) y en los convenios inter-
nacionales en que Espaiia sea parte. A todas estas modalidades
contractuales les serd de aplicacién lo dispuesto en el Titulo I de
esta Ley». En esencia, este precepto no afiade nada nuevo a lo ya

168 TorRRALBA MENDIOLA (2012), p. 68.
169 STJUE (Sala Tercera) de 17 de octubre de 2013, as. C-184/12, Unamar, ECLI:
EU: C:2013:663, apdo. 52.
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mencionado, sino que recuerda la posibilidad de constituir una
modalidad contractual de derecho de naturaleza personal o de tipo
asociativo conforme a una ley distinta de la espafiola, aunque el
inmueble esté situado en Espafia, siempre que se garanticen los
niveles de proteccion de la Directiva 2008/122/CE 170, Esta posibili-
dad era impensable bajo el régimen de la derogada Ley 42/1998,
debido a lo dispuesto en su disposicion adicional segunda: «Todos
los contratos que se refieran a derechos relativos a la utilizacién de
uno o mas inmuebles situados en Espaiia durante un periodo deter-
minado o determinable del afio quedan sujetos a las disposiciones
de esta Ley, cualquiera que sea el lugar y la fecha de su celebra-
cién». La prohibicion de la disposicién adicional segunda de la
Ley 42/1998 de configurar el derecho de aprovechamiento por turno
de los bienes inmuebles situados en Espafia bajo un régimen distin-
to del modelo de constitucién como derecho real limitado, salvo si
se optaba por la modalidad de arrendamiento de temporada de bie-
nes inmuebles vacacionales, contravenia las disposiciones del CR y
el RRI!71) en la medida en que impedia cualquier otra modalidad

170 E] dltimo inciso del articulo 23.8 Ley 4/2012 («A todas estas modalidades con-
tractuales les serd de aplicacion lo dispuesto en el Titulo I de esta Ley») permite realizar
dos lecturas diferentes, pero con resultados no excluyentes entre si. La primera interpreta-
cién llevaria a concluir con toda coherencia, si se analiza dicho inciso conjuntamente con
el resto del contenido de la propia disposicion [«constituidas al amparo y en los términos
contenidos en (...) el Reglamento (CE) nim. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales»], que
la intencion de esta disposicion se limita, clara y llanamente, a admitir cualquier modali-
dad contractual constituida conforme a la ley extranjera declarada aplicable por las normas
de conflicto del RRI, siempre que esta garantice los niveles de proteccion de la Directi-
va 2008/122/CE. No obstante, la funcionalidad del precepto no se agota con esta lectura,
en la medida en que cabe también una segunda interpretacién, no incompatible con la
anterior, que permite entender que el precepto faculta a las partes, en el ejercicio de la
autonomia material (en el sentido del art. 1255 CC), para constituir un modelo contractual
o0 asociativo (incluso un modelo real, considerando que el articulo 23.7 Ley 4/2012 contra-
viene el Derecho europeo) distinto del modelo legal previsto en el Titulo II, sin mas limites
que los fijados por las normas imperativas previstas en el Titulo I. Esta segunda lectura
habilita la incorporacion por via de la autonomia material de los modelos de constitucion
previstos en otros ordenamientos sin pasar por la via de la aplicacién de un Derecho
extranjero. La SAP de Santa Cruz de Tenerife de 19 de febrero de 2021 parece confirmar
este segunda lectura: «cabe concluir que nos encontramos ante un contrato de los previstos
en el articulo 23.8 de la Ley 4/2012, por el que, en definitiva, se adquieren, de conformidad
ala ley inglesa, reguladora del club en que se integran, unos puntos canjeables anualmente
por el derecho a ocupar durante una o varias semanas unos apartamentos dentro de los
complejos turisticos que se ofertan, u otra serie de servicios turisticos, no pudiendo apre-
ciarse la existencia de contratos de adquisicién de un derecho real sobre un inmueble.
Sobre tal base, sin que efectivamente se cuestione por los actores ni quepa analizar de ofi-
cio las normas que regulan el club inglés, s6lo cabe entrar a examinar si el contrato, en
tanto generador de derechos de ocupacién temporal sobre bienes inmuebles de uso turisti-
co, cumple los requisitos del Titulo I de la Ley 4/2012 y con el anexo I de la misma, que-
dando debidamente acreditado por la documental aportada, incluso por los actores, el cum-
plimiento de tales requisitos, sin que, en consecuencia, se aprecie causa de nulidad alguna.
No son apreciables los requisitos denunciados por los actores referentes a los contratos
sometidos al Titulo II de la Ley» (FJ 6.°).

171 Véase CARRASCO PERERA (2012), p. 47, GONZALEZ CARRASCO (2012), p. 11.
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contractual de constitucién del derecho de naturaleza personal o de
tipo asociativo conforme a un Derecho extranjero!72.

Para evitar la incompatibilidad del régimen de la Ley 42/1998
con el sistema conflictual del CR y del RRI, el legislador espafiol
introdujo a través del articulo 23.8 Ley 4/2012, una va intermedia.

172 El TS se ha pronunciado en reiteradas ocasiones sobre la modalidad asociativa
empleada bajo el sistema de origen anglosajén de los contratos de tipo flotante, decla-
rando la nulidad de tales contratos, siendo significativa a estos efectos la STS (Sala Pri-
mera, de lo Civil, Seccién Pleno) nim. 16/2017 de 16 de enero de 2017 (R1\2017\22),
también en un litigio entre partes domiciliadas en el Reino Unido: «3.— Del propio enun-
ciado contractual antes resefiado, se desprende que, en realidad, estamos ante un contra-
to por el que se constituye un derecho, sin expresion de su caricter real o personal, por
tiempo superior a tres afios y relativo a la utilizacién de uno o mas inmuebles durante un
periodo determinado o determinable al afio, que, bajo la apariencia de apartarse de la
figura del derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, no cumple su
regulacion normativa en la Ley 42/1998, de 15 de diciembre. Materializdndose asi el
presupuesto contemplado en el articulo 1.7 de la propia Ley 42/1998, conforme al cual,
son también objeto de la misma los contratos por virtud de los cuales se constituya o
transmita cualquier otro derecho real o personal por tiempo superior a tres afios y relati-
vo a la utilizacién de uno o mas inmuebles por tiempo superior a tres afios y relativo a la
utilizacién de uno o mds inmuebles durante un periodo determinado o determinable al
afio. Al que, como veremos, se anuda la consecuencia juridica de la nulidad de pleno
derecho del contrato en cuestion. 4.— A pesar de que la Directiva 94/47/CEE no imponia
una determinada modalidad contractual ni una concreta configuracién juridica para el
derecho de aprovechamiento por turno transmitido, la Ley 42/1998 no acogi6 la plurali-
dad estructural en su configuracién juridica, por lo que el derecho de aprovechamiento
por turno sélo podia constituirse como derecho real limitado (salvo si se optaba por la
modalidad de arrendamiento de temporada de bienes inmuebles vacacionales a que se
refiere el art. 1.6), y habia de sujetarse imperativamente (incluso en esta otra modalidad)
a lo dispuesto en la Ley. Asi, prima facie, conforme a los articulos 1.1 y 1.2 de la
Ley 42/1998, segiin el contenido objetivo del contrato antes transcrito, el mismo no
supondria la constitucién de un derecho real sobre un bien inmueble concreto y diferen-
ciado. Pero si atendemos a lo dispuesto en los apartados 5 y 7 del mismo articulo 1,
debemos concluir que la citada Ley resulta aplicable al contrato litigioso, por cuanto el
articulo 1.5 establece que “lo dispuesto en la presente Ley se aplicara al propietario,
promotor y a cualquier persona fisica o juridica que participe profesionalmente en la
transmision o comercializacion de derechos de aprovechamiento por turno”; y el contra-
to de que se trata es claro que se refiere a la comercializacién de un peculiar aprovecha-
miento por turno. Y fundamentalmente, porque el articulo 1.7 incluye en su ambito de
aplicacion al contrato por virtud del cual se constituya o transmita cualquier otro dere-
cho, real o personal, por tiempo superior a tres afos y relativo a la utilizacién de uno o
mas inmuebles durante un periodo determinado o determinable al afio. A su vez, ha de
tenerse en cuenta, como ya se ha dicho, que el mencionado articulo 1.7 sanciona con la
nulidad de pleno derecho los contratos a los que se refiere, y el que nos ocupa no solo no
se adapta a la Ley 42/1998, sino que, como bien se dice en la sentencia de primera ins-
tancia, la infringe en diversos aspectos, referidos a sus articulos. 10, 11 y 12. En su vir-
tud, al ser consecuencia ineludible de lo expuesto la nulidad del contrato litigioso, debe
estimarse el primer motivo de casacidn, al haber infringido la sentencia recurrida el arti-
culo 1.7 de la Ley 42/1998». En el mismo sentido, STS (Sala Primera, de lo Civil),
num. 35/2018 de 24 de enero de 2018 (RN\2018\243), FJ 3.°; STS (Sala Primera, de lo
Civil) nim. 108/2018 de 1 de marzo de 2018 (RI\2018\761), FJ 7.°; STS (Sala Primera,
de lo Civil) nim. 119/2018 de 6 de marzo de 2018 (R1\2018\870), FJ 5.°; STS (Sala Pri-
mera, de lo Civil) nim. 121/2018 de 7 marzo de 2018 (RI\2018\935), FJ 3.°; STS (Sala
Primera, de lo Civil) nim. 133/2018 de 7 de marzo de 2018 (RI\2018\871), FJ 6.°;
STS (Sala Primera, de lo Civil) nim. 231/2018 de 20 de abril de 2018 (RI\2018\1754),
FJ 5.°; STS (Sala Primera, de lo Civil), nim. 378/2018 de 20 de junio
de 2018 (RI\2018\2671), FJ 5.° STS (Sala Primera, de lo Civil) nim. 518/2019 de 4 de
octubre de 2019 (RN\2019\4047), FJ 3.°.
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Esta consistente en regular detalladamente el derecho real de
aprovechamiento por turno, permitiendo su configuraciéon como
una variante del arrendamiento de temporada, y en admitir también
cualquier otra modalidad contractual de constitucion del derecho
de naturaleza personal o de tipo asociativo, conforme a una ley
extranjera. Sin embargo, esta apertura ha sido mds aparente que
real, debido en gran parte al apartado 7 del articulo 23 Ley 4/2012,
que declara nulo de pleno derecho cualquier contrato que constitu-
ya o transmita cualquier otro derecho, real o personal, por un perio-
do superior a un afio y relativo a la utilizaciéon de uno o mas inmue-
bles durante un periodo determinado o determinable al afio, al
margen del Titulo II, con la tinica excepcidn de lo previsto en el
numeral 8 del articulo 23 Ley 4/2012. A pesar de lo dispuesto en el
inciso final del apartado 7 del articulo 23 Ley 4/2012 («con la sola
excepcion de lo dispuesto en el apartado siguiente»), la practica de
nuestros tribunales en litigios sobre contratos de aprovechamiento
por turno de bienes inmuebles situados en Espafia, en su modali-
dad de suscripcion de puntos de club, muestra una fuerte tendencia
a atribuir al modelo legal espafiol de las disposiciones del Titulo II
el caracter de ley de policia. Esto conlleva la nulidad de pleno
derecho de cualquier otra modalidad contractual constituida con-
forme a una ley distinta a la espafiola.

En este contexto, las audiencias provinciales han declarado en
reiteradas ocasiones la nulidad de los contratos de tipo flotante,
aplicando directamente las disposiciones del Titulo II de la
Ley 4/2012 y haciendo caso omiso de las normas de conflicto del
RRI'73. Un ejemplo de esta posicion es la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Mdlaga de 26 de junio de 2023, que toma como
referencia la sentencia de Pleno del TS de 16 de enero de 2017: «si
bien la misma se referia a la aplicacién de la Ley 42/98 por ser los
contratos de fecha anterior a la entrada en vigor de la Ley 4/2012,
lo que no ocurre en el caso de autos en que el contrato celebrado lo
es en octubre de 2016. Pero en cualquier caso, en aquella sentencia
dejaba claro el Tribunal Supremo que la misma finalidad tenia la
vigente Ley 4/2012, de 6 de julio (...), que traspuso a nuestro orde-
namiento interno la Directiva 2008/122/CE (...). Y decia el Tribu-
nal Supremo en aquella sentencia que un contrato en el que “no se
adquiria simplemente la prestacion de unos servicios (lo que se
conoce como paquete vacacional), sino la integracién en una comu-
nidad (membresia), mediante el abono de una cuota de entrada y de

173 Véase en este sentido la SAP de Las Palmas (Seccién 5.*) ndm. 573/2019 de 5 de
diciembre de 2019 (JUR\2020\97241); la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 3.%)
nim. 157/2019 de 22 de abril de 2019 (JUR\2019\234213) y la SAP de Santa Cruz de
Tenerife (Seccion 3.%) nim. 6/2020 de 22 de enero de 2020 (JUR\2020\137206).
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cuotas periddicas de mantenimiento, parece evidente que si estaba
contratando un aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de
uso turistico, si bien mediante una formula que pretendia eludir la
aplicacion de la normativa especifica en la materia (...)”. En defi-
nitiva, el contrato de autos resulta nulo por contravenir lo dispuesto
en los articulos 23.2 y 30 por falta absoluta de determinacién de su
objeto». La doctrina anterior es aplicable al caso de autos en el que
las partes firman el contrato en fecha 27 de marzo de 2014, luego
estd sometido a la Ley 4/2012, adquiriendo 2630 puntos fracciona-
dos y atribuyéndoles 3 semanas en el Resort» 174. No obstante, tam-
bién existen resoluciones de las audiencias provinciales que, en
supuestos practicamente idénticos al anterior, han declarado la
nulidad de contratos de aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles en su modalidad de suscripcién de puntos de club, de
forma sorprendente, por aplicacién del Titulo II de la Ley 4/2012
en virtud del articulo 10.1 CC, que determina la ley aplicable a los
derechos reales inmobiliarios, y, por ende, la ley del lugar donde se
halle el bien inmueble 7>.

174 SAP de Madélaga (Seccién 4.%) num. 448/2023 de 26 de junio
de 2023 (JUR\2023\363431), FJ 5.°.

175 En este sentido, la SAP de Mélaga (Seccién 5.*) nim. 627/2023 de 24 octubre
de (2023 JUR\2024\77877), FJ 6.°: «Contemplandose como objeto del contrato la division
temporal del derecho al uso de un bien inmueble que radica en Espaiia, que se en halla
situado en territorio espaiiol, la ley aplicable es en todo caso la vigente ley 4/2012, de 6 de
julio, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicién
de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio y normas tribu-
tarias, vigente cuando se suscribid, dado que con arreglo al articulo 10 del Cédigo Civil
«La posesion, la propiedad y los demds derechos sobre bienes inmuebles, asi como su
publicidad, se regirdn por la ley del lugar donde se hallen». Siendo de aplicacién la vigen-
te Ley 4/2012, de 6 de julio, que traspuso al ordenamiento juridico espafiol la Directi-
va 2008/122/CE, nos encontramos que en el referido contrato existe una falta absoluta de
determinacién de su objeto, con vulneracién de lo establecido en el articulo 23.2, puesto
que ningin caso el derecho de aprovechamiento adquirido recae sobre un alojamiento
concreto ni se especifica el periodo determinado de utilizacién. Esa indeterminacion se
hace patente cuando refleja el deseo de disfrute de un «sistema flexible» para reservar las
vacaciones en «a nivel mundial» resultando que los derechos de uso exclusivo adquiri-
dos (derechos fraccionados), que son equivalentes a los puntos fraccionados, no transfie-
ren ni otorgan el derecho de uso sobre ninguna propiedad concreta, resultando que lo
adquirido se concretaria en la cuota indivisa de propiedad sobre un inmueble, la propiedad
asignada de un complejo del que no se tiene referencia registral, resultando que al amparo
de lo establecido en el apartado 7.°, el contrato serfa nulo de pleno derecho por descono-
cerse con precision cual fuese su objeto, no apareciendo tampoco con el contenido minimo
a que se refiere el articulo 30 de dicha ley. No puede, en definitiva, estimarse en modo
alguno que el objeto del contrato esté determinado conforme a las prescripciones legales,
no pudiendo concretarse a que meses se corresponde ese régimen flexible respecto del que
no constan las bases para determinarlo, no sabiéndose en definitiva que era lo que se
adquirfa, sin que existiese un objeto estable y seguro como lugar estable, para disfrutarlo a
la firma del contrato. Se produce en todo caso en el supuesto contemplado: 1.%/Falta de
determinacién del objeto sobre el cual recaen los derechos trasmitidos, con vulneracién de
los articulos 11,23.2,y 30 de la ley 4/2012, y con vulneracion de los articulos 1256 y 1261
del cédigo civil, en conexion con el articulo 23.7. 2.%/Vulneracién del articulo 23.4 de la
ley 4/2012, en relacion con el articulo 23.7, al recoger la prohibicién de vincular el dere-
cho de aprovechamiento por turno a una cuota indivisa de la propiedad, ni denominarse
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A la vista de lo expuesto, y con argumentos poco acertados, las
resoluciones de las audiencias provinciales han atribuido en reitera-
das ocasiones el carécter de leyes de policia a las disposiciones del
Titulo II de la Ley 4/2012. Més allé de la cuestionable técnica juri-
dica, se debe resefiar que, dado que los numerales 7 y 8 del articu-
lo 23 Ley 4/2012 no derivan de la Directiva 2008/122/CE, el articu-
lo 23 RRI no interviene como cauce técnico para la aplicacién de
las disposiciones del Titulo II a todas las situaciones comprendidas
en su esfera de aplicacion (contratos aprovechamiento por turno de
inmuebles de naturaleza real). La via para la aplicacién de las dis-
posiciones del Titulo II de la Ley 4/2012 se encuentra en el articu-
lo 9.2 RRI, que habilita la aplicacion de tales disposiciones en su
condicion de normas de policia, desplazando a la ley declarada apli-
cable en virtud de los articulos 3 y 4 RRI!76, en el caso de que el
contrato sea celebrado por un consumidor activo, o del articulo 6
RRI, en el caso de que sea celebrado por un consumidor pasivo. Sin
embargo, en lo que respecta a la contratacidon con consumidores, la
aplicacioén de las disposiciones del Titulo IT como normas de policia
resulta una opcién técnicamente inadmisible y contraria al Derecho
europeo. La pretension de los numerales 7 y 8 del articulo 23
Ley 4/2012 de no dejar operar a las normas de conflicto del RRI en
la configuracion del derecho de aprovechamiento por turno bajo el
modelo de derecho real, atribuyendo en tales casos el caracter de
normas de policia a las disposiciones del Titulo II, resulta incompa-
tible con el principio de primacia del Derecho europeo. Esto tam-
bién se aplica a la atribucién del carécter de leyes de policia a las
formas contractuales espafiolas frente a cualquier modalidad con-
tractual de constitucién del derecho de naturaleza personal o de tipo
asociativo. Una norma de DIPr de produccién estatal, como la que
resulta de los numerales 7 y 8 del articulo 27 Ley 4/2012, sin
la cobertura formal de norma de transposicion, no pueda estable-
cer unilateralmente limites a la aplicacién de un instrumento de

multipropiedad, ni de cualquier otra manera que contenga la palabra «propiedad». «Es por
ello que por este solo motivo cabe la nulidad del contrato, tal y como se establece en la
sentencia dictada y ello sin perjuicio de concurrir otros motivos, como la duracién indeter-
minada a la que nos referiremos al estudiar los motivos sobre la condena dineraria por
cuanto resultan innecesarios para la pretension de nulidad deducida». A este respecto,
véase la nota a pie de pagina, en relacion con la diferencia entre la ley aplicable a la vali-
dez del contrato y la ley aplicable a la constitucion del derecho real inmobiliario.

176 Ta solucion de los numerales 7 y 8 del articulo 23 Ley 4/2012 se compadece con
la conexién prevista en la letra c) del articulo 4 RRI, que establece que, a falta de elec-
cion, la ley aplicable al contrato que tenga por objeto un derecho real inmobiliario se
regird por la ley del pais donde esté sito el bien inmueble, en la medida en que la ley
espaiiola serd aplicable a cualquier contrato de aprovechamiento por turno sobre un bien
inmueble situado en Espafa. Sin embargo, limita la actuaciéon del RRI en la medida en
que impide una eventual aplicacién de la clausula de los vinculos mads estrechos prevista
en el articulo 4.3 RRIL.
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DIPr europeo!”’, so pena de vulnerar el TUE. Esto significa que, en
el marco de la contratacién internacional con consumidores!’8, ya
sea en contratos que constituyan o transmitan un derecho real, o en
contratos de naturaleza personal o asociativa, las partes tienen liber-
tad para pactar la ley aplicable y constituirlos conforme al ordena-
miento extranjero escogido, sin que la norma espafiola pueda limi-
tar esta posibilidad!7?, siempre y cuando la lex contractus garantice
los niveles de proteccion de la Directiva 2008/122/CE.

177" ToRRALBA MENDIOLA (2012), p. 65.

178 Las conclusiones a las que se llega en el marco de la contratacién con consumi-
dores personas fisicas no son extensibles a los contratos entre empresarios y personas
juridicas adquirientes de derechos de aprovechamiento por turno. Como ha sefialado la
STJUE (Sala Primera) de 2 de abril de 2020, as. C-329/19, Condominio di Milano, ECLI:
EU: C:2020:263, apdo. 34, la aplicacidn de las disposiciones de las directivas europeas a
aspectos no incluidos en su dmbito de aplicacién ha de seguir siendo competencia de los
Estados miembros, con arreglo al Derecho de la Unidn, por lo que los Estados miembros
podran decidir extender la aplicacién de lo dispuesto en la Directiva 2008/122/CE a las
personas juridicas o fisicas que no sean consumidores en el sentido de esta. A este respec-
to, conviene recordar que, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 1.3 y 23.5, las dispo-
siciones del Titulo I y el Titulo de la Ley 4/2012 también se aplican para proteger a las
personas juridicas adquirientes de derechos de aprovechamiento por turno. Sin embargo,
no debe perderse de vista que las normas estatales dictadas al margen de las directivas
comunitarias, que extienden las soluciones de las directivas a supuestos no comprendidos
en el ambito de aplicacién de aquellas, carecen del rango de normas europeas que si
poseen esas mismas disposiciones cuando el adquiriente es un consumidor persona fisica.
Esto supone que, cuando el adquiriente es una persona juridica, las disposiciones impera-
tivas del Titulo I de la Ley 4/2012 quedan fuera del manto de la norma de conflicto espe-
cial prevista en el articulo 12 Directiva 2008/122/CE, y, por tanto, del principio de espe-
cialidad del articulo 23 RRI. Por ello, en el caso de que la ley aplicable al contrato de
aprovechamiento por turno sobre un bien inmueble situado en Espafia entre un empresa-
rio y una persona juridica adquiriente de derechos de naturaleza personal o asociativa sea
la ley de un Estado no miembro del EEE, el cauce técnico para la invocacién por la perso-
na juridica adquiriente de las disposiciones del Titulo I de la Ley 4/2012, en los supuestos
descritos en las letras a) y b) del articulo 17 Ley 4/2012, no serd el del articulo 12 Direc-
tiva 2008/122/CE (ni, por tanto, el art. 23 RRI), sino el de las leyes de policia del articu-
lo 9.2 RRI. Esta misma via permitird también a la persona juridica adquiriente invocar el
articulo 23.7 Ley 4/2012 a los efectos de declarar nulo de pleno derecho un contrato por
virtud del cual se constituya otro derecho real por tiempo superior a un afo y relativo a la
utilizacién de uno o mds inmuebles durante un periodo determinado o determinable al
afio, al margen de las disposiciones del Titulo II de dicha Ley. En contratos celebrados
con personas juridicas adquirientes de tales derechos, esta justificado que las normas con-
tenidas en la Ley 4/2012 reciban la calificacion de leyes de policia, en el sentido del arti-
culo 9.2 RRI, con la consecuencia de que deban ser aplicadas necesariamente por los tri-
bunales espafioles cualquiera que fuese la ley aplicable conforme el propio
RRI (excepcionando el principio general de autonomia de la voluntad de la que parte
dicho Reglamento) por constituir disposiciones imperativas cuya observancia se conside-
ra en nuestro pafs esencial para la salvaguardia de nuestros intereses publicos, tales como
nuestra organizacion politica, social y econémica.

179 Cuestion distinta, como muy bien sefiala TORRALBA MENDIOLA (2012), p. 66,
es que para que se produzca efectivamente la constitucion o transmision del derecho sea
necesario cumplir con las reglas de lugar de situacién de inmueble (lex rei sitae), de
acuerdo con lo previsto en el articulo 10.1 CC. Se trata de dos esferas materiales dife-
rentes: la validez de un contrato sélo puede decidirse por la ley aplicable al mismo y
ésta es aquella a la que nos conducen las reglas expuestas; que dicho contrato pueda
producir, ademads, efectos reales y cudles sean éstos lo determina la ley de situacion del
bien sobre el que recaigan tales derechos. Si el bien esta situado en Espafia la ley espa-
flola determinara los requisitos necesarios para la constitucion, transmision, etc., del
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En definitiva, en el marco de los contratos litigiosos del presen-
te estudio, los actores adquieren, conforme a la ley inglesa que
regula el club en que se integran, unos puntos canjeables anual-
mente por el derecho a ocupar durante una o varias semanas unos
apartamentos dentro de los complejos turisticos ofertados, u otra
serie de servicios turisticos, no pudiendo apreciarse la existencia
de contratos de adquisicién de un derecho real sobre un inmueble.
Por lo tanto, nos encontramos ante contratos de naturaleza personal
o de tipo asociativo que tienen por objeto la utilizacién de uno o
varios alojamientos para pernoctar durante mas de un periodo de
ocupacion. Estos contratos, como indica el articulo 23.8
Ley 4/2012, pueden ser constituidos al amparo y en los términos de
las normas de conflicto contenidas en RRI, y, més en particular,
conforme a lo previsto por el articulo 6 RRI!80. En definitiva, como
bien sefiala el TS en el presente caso, en la medida en que el articu-
lo 23.8 Ley 4/2012 deja a salvo la validez de las férmulas contrac-
tuales que sean vélidas conforme a la ley aplicable de acuerdo con
el RRI, esto es dificilmente compatible con la atribucién a las for-
mulas contractuales espafolas del cardcter de leyes de policia que
pretende la parte recurrente. Por las razones expuestas, el TS con-
cluye que la recurrente en casacion tiene razén en cuanto a que la
ley aplicable a los contratos litigiosos, de acuerdo con las normas
de conflicto aplicables, es la inglesa. Esta solucién ha sido también
acogida por la Audiencia Provincial de Malaga tras el cambio de
criterio en aplicacion de las sentencias Club La Costa y Diamond
Resorts Europe Limited 18!,

derecho de aprovechamiento por turno con cardcter real, pero eso no significa que el
ordenamiento espafiol, como ley del Estado de situacién del inmueble, deba determinar
también los aspectos contractuales de la cuestién. De este modo, el contrato puede ser
vélido de acuerdo con el ordenamiento que lo rige y generar entre las partes derechos y
obligaciones derivados de €l, que éstas pueden reclamarse reciprocamente y, sin embar-
go, no producir efectos reales porque la ley del estado de situacion del bien asi lo esta-
blece. A este respecto, antes de la Ley 42/1998, véase también CARRASCOSA GONZA-
LEZ (1992), p. 768.

180 En esta misma direccion, justificando la validez de un contrato celebrado bajo
la Ley 42/1998 en el respeto a las obligaciones derivadas del articulo 6 RRI, la SJPI
nim. 2 de Gradilla de Abona de 29 de octubre de 2024 (JUR\2024\437515), FJ 2.°, sefia-
la: «concurriendo los requisitos del articulo 6.1 del Reglamento Roma I, se concluye que
la ley aplicable es la ley inglesa, ya que no existen razones de orden publico ni de interés
nacional para considerar prevalente la DA 2.* de la Ley 42/1998 sobre el Reglamento
Roma I».

181 Vease el Acuerdo de 29 de enero de 2024 adoptado por la Sala de Gobierno del
TSJA en Acta de Plenillo nim. 1/2024, Expediente relativo a Plenillo de Magistrados de
Secciones Civiles de la Audiencia Provincial de Mdlaga, celebrado el dia 28 de noviembre
de 2023, respecto de unificacidn criterios entre las distintas secciones de la Audiencia
sobre las cuestiones relativas a la competencia de nuestros Tribunales y ley aplicable en los
asuntos de Club La Costa y similares, en aplicacion de la reciente sentencia TJUE de 14 de
septiembre de 2023 resolviendo la cuestion prejudicial planteada (disponible en https://
abogaciademalaga.es/wp-content/uploads/2024/06/Unificacion-crit.-civiles.pdf).
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5. LAS CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE PRUEBA DEL
DERECHO EXTRANJERO

Finalmente, en el recurso de casacion, la representacién pro-
cesal de la parte recurrente (sociedad britdnica) solicita al TS que
case la sentencia impugnada, al considerar que la demanda se fun-
damenta en un Derecho que no es de aplicacién. Pide al TS que
asuma la instancia y resuelva con arreglo a la ley inglesa pactada
por las partes, desestimando en su totalidad la demanda interpues-
ta por los consumidores britdnicos. Por su parte, la representacion
procesal de los consumidores ingleses se opone de manera subsi-
diaria al recurso de casacidn, alegando, en la misma direccién que
el Ministerio Fiscal, la aplicacién de la ley espafola debido a que
la recurrente no ha acreditado el contenido y vigencia de la ley
inglesa, conforme a lo dispuesto en el articulo 33 de la
Ley 29/2015132 (en adelante, LCJIMC) y en el articulo 281.2
LEC. En este sentido, cabe sefialar que, en nuestro Derecho posi-
tivo, la relacién entre las normas de conflicto y el régimen proce-
sal del Derecho extranjero estd establecida por el articulo 12.6
CC, el articulo 281.2 LEC y el articulo 33.2 LCJIMC!83, EI TS
recuerda que el articulo 12.6 CC proclama con toda claridad la
imperatividad de las normas de conflicto del Derecho espafiol (de
origen interno, convencional internacional, o procedentes de la
Unién Europea) 134, que deben aplicarse de oficio, lo que implica
que el juez debe resolver el litigio de acuerdo con la ley designada
por las normas de conflicto aplicables. Sin embargo, a diferencia
de lo que sucede con el Derecho espafiol, el principio iura novit
curia no se extiende al Derecho extranjero !3>. Los jueces no estdn

182 T ey 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia
civil (BOE nim. 182, de 31 de julio de 2015).

183 GARCIMARTIN ALFEREZ (2023), p. 248.

184 Num. 2 del FJ 8 de la sentencia del TS. En realidad, como bien sefiala ARENAS
GARcia (2024), p. 341, el articulo 12.6 CC solamente seria relevante para las normas de
conflicto de origen interno, puesto que la imperatividad de las normas de origen interna-
cional, entre las que se incluyen las producidas en la Unién Europea, resulta del caricter
obligatorio de los instrumentos internacionales o europeos; es decir, aunque el articu-
lo 12.6 CC estableciera algo distinto de lo que ahora es su contenido, esto no afectarfa a la
obligacion de aplicar la norma de conflicto de origen europeo.

185 ESPINAR VICENTE Y PAREDES PEREZ (2018), p. 297. En el caso enjuiciado el
principio iura novit curia justifica el rechazo por el TS del dictamen que acompaiia la parte
recurrida a sus alegaciones, elaborado por un profesor universitario sobre la doctrina del
TJUE acerca de la competencia judicial internacional y la ley aplicable en materia de con-
tratos de tiempo compartido, tras los asuntos Club La Costa y Diamond Resorts Europe
Limited,: «(...) el dictamen presentado no se dirige a probar el derecho inglés, sino a
expresar una opinién sobre el derecho espafiol y europeo que debe aplicar el tribunal tanto
en materia de competencia judicial como de determinacién de la ley aplicable, de acuerdo
con la doctrina del TJUE. La sala rechaza que un dictamen sobre sobre la interpretacion
del derecho espafiol o de la Unién Europea que debe aplicar el tribunal pueda ser tomado
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obligados a conocer ni su tenor literal, ni su vigencia, ni cémo
operaria en relacién con el caso que se somete a su conocimiento.
Por ello, desde el punto de visa procesal, el Derecho extranjero,
aun siendo Derecho 136, es objeto de prueba. Asi lo establece el
articulo 281.2 LEC: «El derecho extranjero debera ser probado en
lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el tri-
bunal de cuantos medios de averiguacion estime necesarios para
su aplicacion». Es decir, corresponde a la parte interesada probar
el Derecho extranjero, y a partir de ahi el juez podrd valerse de
cuantos medios de averiguacion estime necesario para su aplica-
cidn, hasta comprobar la veracidad de su contenido y vigencia, y
cOmo operaria en relacion con el caso que se somete a su conoci-
miento. De este modo, como sefala el predambulo de la LCIMC,
nuestro sistema se caracteriza por ser un sistema mixto que com-
bina el principio de alegacion y prueba a instancia de parte con la
posibilidad de que el tribunal complete dicha prueba, valiéndose
de cuantos medios de averiguacion estime necesarios 187,

Hasta la entrada en vigor de la LCJIMC, no habia una respuesta
expresa en nuestro sistema sobre qué sucede cuando las partes no
cumplen con la carga de probar el Derecho extranjero. El nume-
ral 3 del articulo 33 LCJIMC aborda esta cuestion en los siguientes
términos: «Con carécter excepcional, en aquellos supuestos en los
que no haya podido acreditarse por las partes el contenido y vigen-
cia del Derecho extranjero, podré aplicarse el Derecho espafiol». El
numeral 5 de la Exposicién de Motivos aclara que solucién de la
aplicacion subsidiaria de la lex substantialis fori es algo excepcio-
nal, que solo ocurrird cuando las partes no consigan probar el Dere-
cho extranjero, sin olvidar la posibilidad de que el tribunal coopere
en la acreditaciéon de dicho contenido. En el caso enjuiciado, la
Sala recalca que el articulo 33.3 LCJIMC solo establece una solu-
cién expresa para los casos en que no haya podido acreditarse por
las partes el contenido y vigencia del Derecho extranjero. Es decir,
la aplicacidn sustitutoria del Derecho espaiiol en caso de falta de
prueba del Derecho extranjero no debe ser la norma general 188,

como prueba pericial ni como ninguna otra clase de prueba, so pena de conculcar el prin-
cipio iura novit curia. Con independencia de la competencia profesional de su autor, un
informe de tal clase no deja de recoger una opinién emitida por encargo de una de las par-
tes que bien puede, si quiere, hacerla suya como propia argumentacion juridica en su escri-
to de alegaciones, pero que es inadmisible como prueba, al referirse al Derecho espaiol o
de la Unién Europea, que no pueden ser objeto de pericia» (FJ 4.°, nim. 4).

186 BUCHHALTER MORENO (2024), p. 1864.

187 GARCIMARTIN ALFEREZ (2023), p. 248.

188 Siguiendo a CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ (2025), pp. 5-6, la
tesis de la aplicacion sustantiva del Derecho material espafiol infringe el cardcter imperati-
vo de las normas de conflicto establecido en el articulo 12.6 CC, genera inseguridad juridi-
ca, es contraria al principio dispositivo que inspira el proceso civil y laboral, favorece
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sino que realmente debe tratarse como algo excepcional. Para estos
casos excepcionales, la prevision legal de la excepcionalidad de la
aplicacion del Derecho espaiiol enlaza con la anterior jurispruden-
cia del TC1#, conforme a la cual, desde el punto de vista constitu-
cional, la aplicacién del Derecho espaiiol se contempla como una
posibilidad dirigida a evitar una denegacion de justicia que podria
ser injustificada si se desestimara la demanda.

En el caso enjuiciado, el TS procede a estimar el recurso de
casacion al considerar que la parte demandante pretendia la decla-
racion de nulidad de unos contratos con apoyo en el Derecho espa-
ol cuando, de conformidad con las normas de conflicto imperati-
vamente aplicables (articulo 12.6 CC), era aplicable al fondo del
asunto el Derecho inglés. A partir de lo anterior, asume la instancia
y desestima la demanda, sosteniendo que la pretension ejercida por

conductas antijuridicas y evasivas de la Ley por parte de litigantes que actian de mala fe,
produce una desnaturalizacién de la solucién legal con resultados inadecuados e injustos y
sus presuntos argumentos de fondo, como la vocacién general para regular todos los casos
de Derecho privado (ya sea interno o internacional), resultan obsoletos.

189 Num. 2 del FJ 8 de la sentencia. Por eso, sefiala la Sala Primera, las decisiones
del TC en los casos en los que el Derecho extranjero no ha sido probado no han sido idén-
ticas: «Asi, la STC 10/2000, de 17 de enero de 2000, estimé el recurso de amparo por
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva ( articulo 24.1 CE) y el derecho a utili-
zar los medios de prueba pertinentes (articulo 24.2 CE) frente a la sentencia que desestimé
la demanda de separacién matrimonial por falta de acreditacién del Derecho armenio apli-
cable en un caso en el que, ante las alegaciones de dificultad probatoria del Derecho arme-
nio manifestadas por la parte como consecuencia de la situacién politica vivida en su pafs,
el tribunal ordend una comisién rogatoria que terminé con un informe sobre unas materias
que nada tenian que ver con lo solicitado pero, antes de que se devolviera la segunda comi-
sién rogatoria, rechaz6 sin motivacién suspender la vista y dictar sentencia desestimatoria.
La estimacion del recurso de amparo determin la nulidad de la sentencia y la retroaccion
de actuaciones para que se procediera a la practica de la prueba de Derecho extranjero que
habia quedado frustrada por la actuacién del propio tribunal. También estimé el recurso de
amparo por vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva la STC 33/2002, de 11 de
febrero de 2002, frente a la sentencia que declaré inadmisible la demanda y no entré en el
fondo de la pretension por apreciar como 6bice la falta de prueba del Derecho extranjero,
cuando al ser la demandada la que habia invocado el Derecho inglés era a ella a quien
correspondia acreditar su contenido y vigencia. En este caso la estimacién del recurso de
amparo determind la nulidad de la sentencia y la retroaccién de actuaciones al momento
anterior a su dictado para que el 6rgano judicial resolviera sobre el fondo de la pretension
ejercitada en el proceso. Cuando ha sido la parte demandante quien ha invocado el Dere-
cho extranjero como fundamento de su pretension, pero sin acreditar su vigencia y conte-
nido, y pretende que se estime su pretension conforme al Derecho espafiol, el TC ha consi-
derado que no procedia estimar el recurso de amparo interpuesto contra la sentencia que
rechaza aplicar el Derecho espafiol. En este sentido, el ATC 422/2004, de 4 de noviembre
de 2004, considera que la resolucién recurrida razona de manera légica y juridica que es la
falta de acreditacion por la parte demandante del contenido de la ley extranjera (turca) en
la que fundamenta su pretension la razon por la que el tribunal no puede conocer y resolver
sobre el derecho reclamado fundado en tal legislacion extranjera, por lo que hay motiva-
cion suficiente sin indefension. Y es la falta del plus de motivacién exigible cuando la
sentencia se aparta de la jurisprudencia la razén por la que la STC 155/2001, de 2 de julio
de 2001, estima el amparo frente a la resolucién judicial que no explicita las razones por
las que revoca la decisidn judicial que previamente habia estimado la demanda aplicando
el Derecho espaiiol por no haber quedado acreditado el derecho extranjero (chino) invoca-
do por el demandado» (FJ 8.°).
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la parte actora se fundamenta en un Derecho que no es de aplica-
cion (el espafiol) 19, sin que el tribunal pueda resolver aplicando un
Derecho extranjero en el que la parte actora debié fundamentar su
pretension, pero que no ha invocado ni probado'®!. Desde esta
perspectiva, el TS ofrece una interpretacion muy plausible en lo
que respecta al tratamiento del Derecho extranjero en el proceso,
en la medida en que es la solucién que mejor responde al caricter
imperativo de la norma de conflicto y a la necesidad de que el
Derecho extranjero sea probado por las partes, aunque controverti-
da en lo relativo a la carga de la prueba del contenido y vigencia
del Derecho extranjero!°2. Por un lado, la decision del TS resulta
plausible porque aplica ex officio las normas de conflicto espaifio-
las (articulo 12.6 CC), independientemente de los fundamentos
juridicos en los que las partes hayan basado sus pretensiones.
Como indica el articulo 282.2 LEC, el tribunal, sin apartarse de la
causa de pedir, resolvera conforme a las normas aplicables al caso,
aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los liti-
gantes. En el caso enjuiciado, el TS concluye, acertadamente en mi
opinidn, que, de conformidad con las normas de conflicto, no es
aplicable el Derecho espaiiol, sino el Derecho inglés. Esto impide
al tribunal valorar si concurren los fundamentos constitutivos de la
pretension de nulidad invocados por la parte demandante en la
demanda conforme al Derecho espaiiol, ya que este no es el Dere-
cho aplicable de acuerdo con la norma de conflicto, sino la ley
inglesa. Por otro lado, la decisién del TS también es meritoria en
relacion con las consecuencias de la falta de prueba del Derecho
extranjero, impidiendo en el caso la aplicacién subsidiaria del
Derecho espafiol. Como se ha indicado, el articulo 33.3 LCJIMC
solo admite tal posibilidad para el caso excepcional de que no hay
podido acreditarse por las partes el contenido y vigencia del Dere-
cho extranjero. Por esta razén, no pudiendo aplicar la lex substan-
tialis fori como alternativa residual, la Gnica opcién que tenia la
Sala Primera era desestimar la demanda por desconocer el funda-
mento juridico en que se basa la pretension 193.

190 Desde un punto de vista dogmadtico, sefialan CALVO CARAVACA y CARRASCOSA
GONZALEZ (2025), pp. 7-8, la nueva jurisprudencia del TS es irreprochable y extraordina-
riamente eficiente y practica, en la medida en que la aplicacién del Derecho material espa-
flol a un caso regido por un Derecho extranjero sélo procede en el caso, excepcional y
extraordinario, de que a las partes les resulte imposible probar el Derecho extranjero.

191 VELA TORRES (2025), p. 5.

192 'YBARRA BORES (2024), pp. 10-11; ARENAS GARCIA (2024), p. 343.

193 Para los profesores CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ (2025),
pp- 7-10, la desestimacion de la demanda no significa que el Derecho extranjero sea un
mero hecho procesal no probado, sino que el demandante no ha cumplido con su deber de
proporcionar al juez el material juridico necesario para fallar el caso y que, por tanto, dicho
juez no puede acoger su pretension. Ademas, esta nueva doctrina legal del TS garantiza la
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A pesar de todo, la desestimacion de la demanda como solucién
general ante la falta de prueba del Derecho extranjero por las partes
presenta serios inconvenientes desde la perspectiva del derecho a la
tutela judicial efectiva del demandante, especialmente en situacio-
nes como la juzgada en la presente sentencia, donde existian razo-
nes para sostener tanto la aplicacién del Derecho extranjero como
del espaiiol. Desde la doctrina se ha entendido que la respuesta
dada por el TS en este caso, trasladando al demandante las conse-
cuencias de no haber probado el Derecho inglés, cuando fue la
parte demandada quien invocé el Derecho extranjero sin acreditar
su contenido y vigencia'%4, infringe claramente la regla de la carga
de la prueba en los términos del articulo 217.3 LEC en relacién con
el articulo 281.2 LEC. En el presente caso, los consumidores
demandantes basaron en todo momento la pretension de nulidad de
los contratos con arreglo al Derecho espafiol, como habian sosteni-
do la mayoria de las resoluciones de las audiencias provinciales en
supuestos semejantes. En ningtin momento invocaron la aplicacién
del Derecho ingl€s, a diferencia de la representacion procesal de la
sociedad britdnica, que invoc6 desde un principio la aplicacién del
Derecho inglés como ley aplicable al fondo del asunto, cuyo conte-
nido y vigencia nunca probd. Segin la documentacion, la parte
demandada se limité a presentar una copia traducida de la «Times-
hare Act de 1992», que no acredita, como sefial6 la Audiencia Pro-
vincial de Mdlaga, que esta fuese la legislacién inglesa vigente
aplicable, pues para ello hubiese sido precisa la aportacion de un
dictamen de juristas conocedores de dicha legislacion. En cambio,
la sentencia impone a la parte demandante la carga del Derecho
extranjero alegado por el demandado, y lo hace en un momento
procesal en que ya no resultaba materialmente posible 195, cerrando
toda posibilidad de iniciar un nuevo proceso conforme al Derecho
extranjero 1%, Por ello, para evitar situaciones que puedan vulnerar

imperatividad real de las normas de conflicto, evita el forum shopping, conduce a desesti-
mar las demandas frivolas e incorrectamente argumentadas y fundadas, y castiga de modo
equilibrado la mala fe procesal en la prueba del Derecho extranjero.

194 Véase la critica de PALAO MORENO (2017), p. 398, advirtiendo que la falta de
seguridad juridica que pretende atajar el articulo 33.3 LCJIMC, se encuentra resuelta de
manera parcial.

195 YBARRA BORES (2024), p. 10. Véase a este respecto, la STS (Sala Primera, de lo
Civil) nim. 198/2015, de 17 de abril de 2015 (R\2015\1350), FJ 7, declarando que la
prueba del Derecho extranjero, incluso en apelacién y casacion, es posible cuando ha sido
alegado en el momento procesal oportuno, que de ordinario es la demanda o la contesta-
cién a la demanda.

196 'YBARRA BORES (2024), p. 13, abogando por la posibilidad de que la parte deman-
dante pueda iniciar un nuevo proceso con sujecion al Derecho extranjero. Dicha posibilidad,
como indican FERNANDEZ RozAs y SANCHEZ LORENZO (2022), p. 192, presenta el serio
inconveniente de las normas sobre preclusion de hechos y fundamentos juridicos contenidas
en el articulo 400 de 1a LEC, que impiden la presentacion de una nueva demanda.
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el derecho a la tutela judicial efectiva, como bien ha sugerido el
profesor ARENAS GARCIA 197, de lege ferenda seria conveniente que
el legislador habilite un régimen especifico sobre la prueba del
Derecho extranjero, que permitiera esa prueba en un momento pos-
terior al previsto para la prueba de los hechos, o también en segun-
das y ulteriores instancias. Como sefiala el autor, una cosa es el que
el Derecho extranjero sea objeto de prueba y otra que resulte ade-
cuado someterlo al régimen de las pruebas de los hechos. Se preci-
san reglas especificas sobre la prueba del Derecho extranjero que
eviten situaciones que pudieran conducir a una vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva!98.

IV. CONCLUSIONES

En lo que respecta a la competencia judicial internacional, los
tribunales espafioles son competentes para conocer de los litigios
derivados de los contratos celebrados por un consumidor domicilia-
do en el Reino Unido con la sucursal espafiola de una sociedad bri-
tanica, con arreglo al cual el consumidor adquiere, a titulo oneroso,
unos puntos fraccionarios que le integran en un club y que le sirven
para ser canjeados por el derecho de ocupacién durante una o varias
semanas de unos apartamentos en alojamientos situados en Espaiia,
y por otros servicios turisticos. Los contratos se firman por una
sucursal en Espafia mediante técnicas de venta directa con consumi-
dores domiciliados en el mismo pais en el que tiene su domicilio la
sociedad principal, quedando comprendidos en el marco de la acti-
vidad comercial que esta dirige y ejerce en el Reino Unido y Espa-
fa. El hecho de que los consumidores tengan su domicilio en un
Estado miembro, como sucedia en los litigios anteriores al Brexit,
activa las condiciones de aplicabilidad de las reglas especiales de
competencia de los articulos 17 a 19 RBI bis. De este modo, no sur-
tiendo efecto las cldusula de sumision exclusiva a los tribunales
ingleses contrarias al articulos 19 (25.4 RBI bis), y al margen el
caso de una eventual sumision tcita, el consumidor pasivo britdni-
co dispone de tres foros a su favor: los tribunales del Estado miem-
bro en que estd domiciliada la parte contratante, ex articulo 18.1
RBI bis (Reino Unido), los tribunales del Estado miembro en que se
encuentre el domicilio del consumidor, ex articulo 18.1 RBI
bis (Reino Unido), y los tribunales del Estado miembro en el que se

197 ARENAS GARCIA (2024), pp. 347-348.
198 Jbid., p. 350.
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halle la sucursal que haya gestionado el contrato, ex articulo 7.5 por
remision del articulo 17.1 RBI bis (Espaiia). El foro de la sucursal
previsto en el articulo 7.5 RBI bis resulta determinante para afirmar
la competencia judicial internacional de los tribunales espafoles.

La mera presencia de un establecimiento, agencia o sucursal en
territorio espafiol no debe bastar por si misma para atribuir compe-
tencia judicial internacional a nuestros tribunales. Para invocar el
foro de la sucursal del articulo 7.5 RBI bis, es preciso que se trate de
un litigio relativo a su explotacion, como considero que ocurre en el
caso juzgado, y en el litigio que ha motivado la pertinente cuestion
prejudicial por el TS al TJUE. A estos efectos, la combinacién de la
independencia y la no exclusividad con otros elementos, como el
haber tomado parte activa en la actividad que origina la demanda
del tercero, permite no descartar la calificacién del representante
como agencia o establecimiento en el sentido del articulo 7.5 RBI
bis, protegiendo asi la confianza que esa apariencia genera en los
consumidores con los que celebré el contrato. Como se ha propues-
to a lo largo del trabajo, una calificacién autonoma de la nocién de
la «otra parte contratante» utilizado en el articulo 18.1 RBI bis,
adaptada al estado actual de la jurisprudencia del TJUE en el marco
del Derecho derivado europeo, permite incluir también en ella a la
persona juridica que gestiond el contrato litigioso en nombre y por
cuenta de la sociedad principal. Esto facilita que el tribunal pueda
pronunciarse sobre su competencia sin verse obligado a realizar un
examen sobre el fondo del asunto, tal como sucede cuando el consu-
midor invoca la aplicacién del foro del domicilio de la otra parte
contratante (art. 18.1 RBI bis) o el foro de la sucursal (art. 7.5 RBI
bis), y la parte demandada alega falta de legitimacion pasiva porque
no intervino como parte vendedora sino empresa de ventas. Sin
embargo, estas opciones han dejado de ser operativas tras el Brexit,
ya que las disposiciones de la Seccion 4 Capitulo II dejan fuera de
su esfera de aplicacion a consumidores pasivos domiciliados en ter-
ceros Estados. Por ello, desde enero de 2021, en los supuestos de
contratos concertados por consumidores domiciliados en el Reino
Unido con la sucursal espafiola de una sociedad britdnica, y dado
que los numerales 4 y 5 del articulo 22 ter LOPJ impiden el efecto
derogatorio de la cldusula de sumision a los tribunales ingleses, los
consumidores actores disponen del foro en materia contractual [letra
a) del articulo 22 quinquies de la LOPJ] y, en especial, del foro de la
sucursal [letra c) del articulo 22 quinquies de la LOPJ].

En lo que respecta a la ley aplicable, el carécter especifico,
imperativo y exhaustivo de la norma de conflicto del articulo 6 RRI
en materia de contratos celebrados por consumidores predetermina
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la aplicacién de la ley de la residencia habitual al contrato celebra-
do por un consumidor residente en el Reino Unido con la sucursal
espafiola de una sociedad britdnica de tiempo compartido, es decir,
la ley inglesa. El cumplimiento de las condiciones de aplicacion
previstas en el articulo 6 RRI desplaza el régimen general estable-
cido por los articulos 3 y 4 RRI, incluso si las normas de conflicto
de las citadas disposiciones pudieran designar una ley més favora-
ble para el consumidor. El articulo 6 RRI ofrece una proteccion
adecuada al consumidor, permitiendo a la contraparte incorporar
una cldusula de eleccion de ley aplicable en el condicionado gene-
ral, siempre que la ley elegida no implique la pérdida de proteccién
que proporcionan las disposiciones imperativas de la ley de la resi-
dencia habitual. En el caso enjuiciado, la ley elegida (ley inglesa)
es la misma que la que hubiera sido aplicable en defecto de elec-
cidn, garantizando asi la condicidn prevista en el articulo 6.2 RRI,
de modo que el consumidor no se verd privado de la proteccion que
le proporciona la ley del pais en que tiene su residencia habitual.
Por tanto, la ley inglesa regira la validez de la clausula de eleccion
de ley aplicable y serd la encargada de regular los contratos litigio-
sos en cuanto al fondo y a la forma. En el caso enjuiciado, la ley
inglesa declarada aplicable por la norma de conflicto del articulo 6
RRI, como ley de un pais cuyo ordenamiento ha transpuesto la
Directivas 93/13/CEE y la Directiva 2008/122/CE, impide, a su
vez, la aplicacion de las disposiciones del TRGLDCU en materia
de cldusulas abusivas como normas internacionalmente imperati-
vas, asi como las disposiciones del Titulo II la Ley 4/2012 como
normas de policia. Con todo, de acuerdo con lo razonado, no hay
motivacion suficiente sin indefension que justifique la desestima-
cion de la demanda ante la falta de prueba del Derecho extranjero
en situaciones como la juzgada en la presente sentencia, salvo que
se pueda contar con la posibilidad de presentar dicha prueba en
segunda o ulteriores instancias, evitando asi la indefension.
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