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Resumen

Se comenta en este articulo la STJUE de 24 de noviembre de 2022 (as. C-358/21). Esta resolucion
judicial examina los requisitos del articulo 23.2 del Convenio de Lugano Il que se tienen que dar para
la validez de una clausula atributiva de competencia judicial que se inserta en un contrato comercial
a cuyas condiciones generales se remite mediante un hipervinculo en una pagina web.

Abstract

This article comments on the JCJEU of 24 November 2022 (Case C-358/21). This court decision exami-
nes the requirements set in Article 23.2 of the Lugano Il Convention to be fulfilled for the validity of
a clause conferring jurisdiction inserted in a commercial contract to whose general terms and condi-
tions a hyperlink on a website refers.
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I. INTRODUCCION

Recientemente el TJUE se ha pronunciado
sobre la aplicacion del articulo 23.2 del Convenio
de Lugano Il en la sentencia de 24 de noviembre
de 2022 (as. C-358/21)". La resolucion judicial
nos brinda la posibilidad de examinar los requisi-
tos que se tienen que dar para la incorporacion y
la aceptacion de una condicion general atributi-
va de competencia judicial por remision de otra
clausula, que se encuentra en una pagina web por
medio de un hipervinculo, y se asegura que puede
ser registrada de modo permanente por quien se
adhiere a ella, pero no existe un icono para acep-
tar esta condicion general.

El primer tema de interés del caso litigioso,
que no es menor, es la clausula de remision a otro
clausulado en el que figura la clausula atributiva
de competencia judicial. El segundo tema, que es
la cuestion prejudicial, se centra en los requisitos
que se tienen que dar para que la clausula pueda
surtir efectos en la contratacion en linea.

Segun la resolucion del Alto Tribunal Euro-
peo, la ausencia en la pagina web de la empresa
contratante de un icono de aceptacion de la con-
dicion general atributiva de competencia judicial
no es obice para su validez, conforme con el arti-
culo 23.2, si la otra empresa tiene posibilidad de
poder almacenarla en un registro duradero. Ello
asegura el conocimiento real de la clausula, lo
cual tiene una mayor relevancia si cabe cuando
se trata, como en el caso presente, de una condi-
cion general. Su aceptacion posterior, como muy
tarde en el momento de la conclusion del contra-
to, ha de hacerse segun las formas previstas en el
articulo 23.1.

1 ECLI:EU:C:2002:923.

El Convenio de Lugano Il tiene por objetivo
principal la regulacion de las distintas formas en
las que puede acordarse una clausula atributiva
de competencia judicial, pero no contiene una
regulacion mas especifica para cuando se trata
de una condicion general (una clausula no nego-
ciada). Por otra parte, este Convenio Europeo no
se preocupa de garantizar el conocimiento previo
de esta clausula a la otra parte contratante. Solo
cuando la forma de contratacion es electronica,
el articulo 23.2 exige que el aceptante de la clau-
sula pueda registrarla previamente en un soporte
duradero.

En esta sentencia, el TJUE aborda la cues-
tion prejudicial desde dos planos relacionados
pero diferenciados. Por una parte, la validez en
si de la clausula en atencion a los elementos que
contiene segln el contrato en linea suscrito entre
las partes, y, por otra, la forma de aceptacion
posterior de la clausula, que no deja de ser una
cuestion que habra de ser resuelta mas adelante,
en otro momento, por el tribunal que sea com-
petente.

Il. LA APLICACION DEL CONVE-
NIO DE LUGANO Il RELATIVO A LA
COMPETENCIA JUDICIAL EN LA
STJUE DE 24 DE NOVIEMBRE DE
2022 (as. C-358/21)

1. El asunto litigioso

Una empresa suiza (Unilever) y otra empresa
belga (Tilman) conciertan el 22 de noviembre de
2010 un contrato comercial de empaquetamiento
y embalaje de cajas de bolsitas de té por un pre-
cio determinado (se trata, pues, de un contrato
obra). EL 6 de enero de 2011 se modifica el precio
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acordado en el contrato comercial de obra y el
modo de facturacioén. Es en este segundo contra-
to en el que figura una clausula de remision a las
condiciones generales que tiene previamente re-
dactadas la empresa comitente para los contratos
de compraventa de productos que vende. En este
otro clausulado figura una clausula atributiva de
competencia judicial en virtud de la cual «cada
parte contratante se someteria irrevocablemen-
te a la exclusiva competencia de los tribunales
ingleses para la resolucion de cualquier litigio
que se derivase directamente o indirectamente
del contrato». Por consiguiente, cualquier con-
troversia que surgiese entre la empresa suiza y la
empresa belga debera ser sometida a los 6rganos
jurisdiccionales ingleses. Obviamente no es esta
la principal cuestion, es decir, si los tribunales
ingleses son los que deben conocer de un asunto
litigioso derivado del contrato comercial de obra,
sino, como veremos mas adelante, si la empresa
suiza pudo tener un conocimiento real de la clau-
sula atributiva de competencia judicial para po-
der consentirla después. La clausula de remision,
negociada o no (ya que no sabemos si el contra-
to comercial de obra y la modificacion posterior
del mismo fueron objeto de negociacion entre
las empresas), informa a la empresa contratista
(se da a conocer a ella) que puede consultar y
descargar desde un sitio web mediante un enlace
hipervinculo (o hipertexto se dice también en la
sentencia) las condiciones generales del contrato
de venta de productos de la empresa comitente.
Estas condiciones generales, entre las cuales fi-
gura la clausula de competencia judicial, forman
parte del contrato comercial de obra después de
su modificacion en virtud del acuerdo entre am-
bas empresas, que tuvo lugar el 6 de enero de
2011. Habra estipulaciones del condicionado ge-

neral de la venta comercial de productos que son
compatibles con el contrato comercial de obra, y
otras no. Entre estas estipulaciones totalmente
compatibles esta la clausula atributiva de compe-
tencia judicial a los tribunales ingleses. Quien te-
nia plenamente conocimiento de estas clausulas
era la empresa comitente, quien las habia redac-
tado de antemano para las compraventas futuras
con terceros. Pero para que las pudiera conocer
la empresa contratista, tenia que tener acceso
a ellas. Para ello debia acudir al sitio web de la
empresa comitente, buscar el enlace, concreta-
mente el texto o la imagen sobre el que se puede
hacer el clic para poder consultar las condiciones
generales y, en su caso, descargarlas. Segin cons-
ta en la sentencia, en el mismo contrato comer-
cial de obra modificado se habia indicado el sitio
web para acceder a las condiciones generales
mediante un enlace hipervinculo.

2. Aplicacion del Convenio de
Lugano Il

La cuestion prejudicial que es objeto de
pronunciamiento en la STJUE de 24 de noviembre
de 2022 es la conformidad de la referida clausula
con el articulo 23.1, letra a) y 2 del Convenio de
Lugano II2. En concreto, si es conforme con este
precepto una clausula atributiva de competencia
judicial recogida en unas condiciones generales
a las que en un contrato celebrado por escrito
se remite a través de un hipervinculo a un sitio
web en el que se pueden consultar, descargar e
imprimir tales condiciones generales, sin que se
haya instado a la otra parte a aceptar las citadas
condiciones generales seleccionando una casilla
en la pagina web.

2 Convenio relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil (DOUE L 339/3, de 21 de diciembre de 2007).
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Es necesario resenar que el Convenio de
Lugano Il es aplicable al estar vigente cuando se
insta la cuestion judicial por la empresa contra-
tista, que es el momento procesal para hacer va-
ler la clausula de competencia judicial (aps. 30 y
31), segun la cual las controversias que pudieran
surgir entre las empresas (una con domicilio so-
cial en Bélgica, y la otra con domicilio social en
Suiza) deberian someterse a los tribunales ingle-
ses. Aunque el Reino Unido ya no forma parte de
la UE, el Acuerdo de Retirada, firmado el 24 de
enero de 2020, y que entré en vigor el 1 de febre-
ro de 2020, establece un periodo transitorio de
ejecucioén, que comienza con la fecha de entrada
en vigor de este Acuerdo, el cual ha concluido el
31 de diciembre de 2020°. Por consiguiente, hasta
esta fecha a cualquier controversia que pudiera
surgir entre las empresas belga y suiza es de apli-
cacion el Convenio de Lugano Il al formar parte
del Derecho europeo relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de re-
soluciones judiciales en materia civil y mercantil
[Reglamento (UE) n® 1215/2012, de 12 de diciem-
bre de 2012, en lo sucesivo Reglamento Bruselas
| bis]. Por las fechas que figuran en el apartado
de la sentencia referido especificamente al liti-
gio principal y ateniendo a la cuestion prejudicial
planteada no cabe duda de que es de aplicacion
al caso controvertido el articulo 23.1, letraa) y 2
del Convenio de Lugano II.

Ill. REQUISITOS FORMALES PARA
LA VALIDEZ DEL CONVENIO ATRI-
BUTIVO DE COMPETENCIA JU-
DICIAL SEGUN EL CONVENIO DE
LUGANO Ii

El Convenio de Lugano Il establece ciertos
requisitos formales -no meras condiciones, ni si-
quiera exigencias como se dice en alguna resolu-
cion del Tribunal de Justicia de la Union Europea-
segln la forma que se adopte para la celebracion
del acuerdo atributivo de competencia judicial,
el cual ha de ser tratado como una clausula in-
dependiente del resto de las clausulas del con-
trato comercial o civil del que forma parte. El
articulo 23.1 regula los requisitos formales, de
forma disyuntiva, del acuerdo de las partes sobre
la competencia judicial, por lo tanto, se parte de
la premisa de que es un acuerdo negociado -es al
menos lo que se presupone al usar la norma este
concepto-, que se incorpora en contratos civiles
o mercantiles (cfr. art. 1.1). La palabra «acuer-
do» expresa juridicamente la concurrencia de dos
voluntades negociales consensuadas, por lo tanto
coincidentes, para producir efectos de relevan-
cia juridica. En la Sentencia se subraya que este
acuerdo responde al principio de la autonomia
de la voluntad, con cita de algunas resoluciones
judiciales (ap. 37). Como cualquier acuerdo de
sumision, el acuerdo atributivo de competen-
cia judicial es, conforme con el articulo 23, un
acuerdo negocial accesorio pero independiente
que, cuando cumple los requisitos formales, for-
mara parte del contrato civil o comercial en el
que se inserta.

Por la relevancia que tiene este acuerdo,
ya que determina no solo qué tribunal juzgara
una futura controversia sino consecuentemente
el ordenamiento juridico que sea de aplicacion,
el legislador europeo exige el cumplimiento de
determinados requisitos formales para asegurar
que efectivamente las partes del contrato civil o

3 Decision (UE) 2020/135 del Consejo, de 30 de enero de 2020, relativa a la celebracion del Acuerdo sobre la

retirada del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte de la Union Europea y de la Comunidad Europea de
la Energia Atomica (DOUE L 29/1, de 31 de enero de 2020).
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comercial han consentido ese acuerdo. Son requi-
sitos estrictamente europeos, distintos, pues, de
los que sean establecidos por los Derechos nacio-
nales. El articulo 23, particularmente el apartado
primero, ha de analizarse a la luz de las reglas
establecidas para la formacion del consentimien-
to efectivo segun la Sentencia (vid. aps. 38y ss.,
con cita de resoluciones judiciales, sobre las dis-
tintas formas de prestar el consentimiento).

La norma reguladora tiene como premisa la
libertad de forma, puesto que el acuerdo atribu-
tivo de competencia judicial puede ser por escri-
to pero también verbalmente, solo que en este
caso debe ser confirmado por escrito (art. 23.1,
letra a). La confirmacion por escrito puede ha-
cerse por cualquier medio. En la contratacion con
consumidores la aceptacion de la clausula debe-
ria ser siempre por escrito, pero no es exigible
segln el Convenio de Lugano Il (cfr. arts. 15 a 17).

El acuerdo atributivo de competencia judi-
cial puede, no obstante, pactarse en la forma se-
gln los habitos que tuvieran establecidos las par-
tes del contrato civil o comercial (art. 23.1, letra
b). Esta disposicion, de especial relevancia para
la contratacion comercial, flexibiliza la forma de
prestar el consentimiento para que sea valido
este acuerdo. Permite, p. e., que la aceptacion
de este acuerdo pueda ser tacito si en un sector
de transacciones civiles o comerciales es habitual
que sea asi, atendiendo a la conducta o del com-
portamiento del destinatario del mismo. En las
relaciones comerciales duraderas, continuadas
y sucesivas puede resultar suficiente un acuerdo
verbal sin que sea necesaria la confirmacion por
escrito (en todo caso, la confirmacion deberia ser
por escrito al comienzo de las relaciones comer-

ciales, pero no cada vez que se inicie nuevamen-
te o continte la relacion juridica), debiendo ser
flexible, en todo caso, el tribunal que tuviera que
juzgar la validez formal de la clausula. En el caso
concreto, la relacion entre las empresas litigan-
tes es calificada por la Sentencia de «continuada»
(ap. 55). En las relaciones comerciales duraderas,
continuadas y sucesivas se puede estar también
a lo establecido en el contrato marco sobre la
forma de aceptacion de la clausula.

En el ambito propio de las transacciones
internacionales, como en el caso que nos ocupa,
se puede estar a los usos que en cada sector eco-
nomico haya conforme a los cuales se presta el
consentimiento contractual, usos que las partes
conocieren o debieren conocer y que, en dicho
ambito comercial, fueren ampliamente conocidos
y regularmente observados por las partes contra-
tantes (art. 23.1, letra c).

Tanto la disposicion anterior como esta re-
lativiza la forma requerida para que una clausula
atributiva de competencia judicial sea valida. Los
usos, al igual que los habitos, han de responder a
criterios objetivos.

En el Convenio de Lugano Il aparece una
disposicion que no estaba en el Convenio de 1988
(cfr. el antiguo art. 17) para tener en cuenta el
desarrollo de las nuevas tecnologias de la co-
municacion?®. Esta nueva disposicion acoge una
nueva realidad de formacion o forma contrac-
tual, cual es la contratacion electronica, que es
también una forma escrita de contratacion. “Por
«escrito» -dice el articulo 23.2- equivaldra a toda
comunicacion realizada por medios electronicos
que proporcione un registro duradero del acuer-

4 Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mer-
cantil. Celebrado en Lugano el 16 de septiembre de 1988 (DOCE, L 319/9, de 25 de noviembre de 1988).
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do™. Dada la fecha del nuevo Convenio - publi-
cado el 21 de diciembre de 2007-, el punto de
mira era entonces la comunicacion por email®.
La formulacion genérica del articulo 23.2 per-
mite que cualquier contratacion mediante for-
ma electrdnica tiene cabida en esta disposicion,
como también la contratacion digital o en linea.
Es requisito, pues, que se proporcione a quien
acepta el acuerdo atributivo de competencia ju-
dicial un registro duradero para asegurar asi el
conocimiento real del mismo, es decir, un soporte
de naturaleza duradera que permite al otro con-
tratante poder conocer y consultar permanente-
mente el contenido de dicho acuerdo. La centra-
lidad de la norma para la validez de este acuerdo
es que se asegure que el aceptante del mismo
pueda registrar de forma duradera su contenido.
Efectivamente, el soporte duradero permite a su
destinatario estar en posesion de una informacion
como si fuese papel para que pueda tomar una

decision sobre una oferta contractual. Cuando es
por via de internet, ese conocimiento se propor-
ciona mediante un hipervinculo’ en la pagina web
del otro contratante - el hipertexto, al que se
refiere la sentencia en algin momento, tiene un
significado mas amplio® -. Solo entonces se puede
aceptar la clausula atributiva de competencia ju-
dicial, normalmente de forma expresa, haciendo
clic, aunque podria ser tacita, incluso verbal, o
conforme a los habitos y usos segun los requisitos
fijados en el articulo 23.1. En los términos en que
esta redactado el articulo 23.2, no hay mas requi-
sito para la validez formal de la clausula que su
registro duradero.

Existe un claro paralelismo de estas disposi-
ciones, brevemente explicadas, con el derogado
Reglamento de Bruselas | (art. 23.1y 2)°y el nue-
vo Reglamento de Bruselas | bis (art. 25. 1y 2),

5 Sobre la regulacion europea de los contratos electronicos, Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la
informacion, en particular el comercio electronico en el mercado interior (DOCE L 178/1, de 17 de febrero de
2000).

6 MANKOWSKI, P., “Kommentar Artikel 25”, Europdisches Zivilprozes- und Kollisionsrecht EuZPR/EulPR, ed.
RAUSCHER, T., ed. Otto Schmidt KG, Colonia, 2015, p. 764 (n. m. 127).

7 En informatica, un hipervinculo o hiperenlace (del inglés: hyperlink), también conocido simplemente como
enlace o vinculo (link), es una referencia unidireccional en un documento electrénico que entrelaza diferentes
documentos o secciones entre si. Los usuarios tienen la oportunidad de seguir estos enlaces con tan solo un clic
en el texto ancla (texto enlazado) para navegar a los documentos o las secciones correspondientes. Se dice que
un usuario que sigue los hiperenlaces navega o recorre el hipertexto (texto con hiperenlaces). Un sistema de
software utilizado para ver y crear hipertexto es un sistema de hipertexto, y crear un hiperenlace es hacer un
hiperenlace (o simplemente enlazar).

8 El hipertexto es una estructura no secuencial que permite crear, agregar, enlazar y compartir informacion de
diversas fuentes por medio de enlaces asociativos y redes sociales. El hipertexto es un texto que contiene enlaces
a otros textos. El término fue acuiado por Ted Nelson alrededor de 1965.

9 Reglamento (CE) n°® 44/2001, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOCE L 12/1, de 16 de enero de 2001).

10 Reglamento (UE) 1215/2012, de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento

y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOUE 351/1, de 20 de diciembre de 2012).

Revista Lex Mercatoria. Vol. 23, 2023. Articulo 1. Pagina 7



LA INCORPORACION Y EL CONSENTIMIENTO DE LA ,CLA'USULA ATRIBUTIVA DE COMPETENCIA JUDICIAL POR MEDIOS ELECTRO-
NICOS EN UN CONTRATO DE ADHESION ENTRE EMPRESARIOS SEGUN EL CONVENIO DE LUGANO II

Klaus Jochen Albiez Dohrmann

Los tres textos europeos se refieren exclu-
sivamente al acuerdo atributivo de competencia
judicial negociado, consensuado, por consiguien-
te, entre las partes, pero no contienen ninguna
referencia especifica a este acuerdo como con-
dicion general, como clausula no negociada, en
un contrato civil o comercial. El régimen para la
validez formal de la clausula atributiva de com-
petencia judicial que es una condicion general
no puede ser el mismo que cuando la clausula es
negociada entre las partes. Es opinio iuris sive
necessitatis que los adherentes a condiciones ge-
nerales solo pueden conocer realmente su conte-
nido si se establecen ciertos requisitos de incor-
poracion o inclusion tanto en los contratos civiles
y como en los contratos comerciales, si bien en
distintos grados, segln se es consumidor o em-
presario. Esta mayor proteccion deberia darse
igualmente a los que se adhieren a una clausula
atributiva de competencia judicial segln el Con-
venio de Lugano Il y el Reglamento de Bruselas |
bis, al menos con el recurso de la interpretacion
axiologica de las normas.

IV. LA INCORPORACION Y EL CON-
SENTIMIENTO DE LA CLAUSULA
ATRIBUTIVA DE COMPETENCIA
JUDICIAL EN EL CASO CONCRETO

1. La clausula de remision a un
contrato de naturaleza distinta
del contrato que vincula a las
partes

Las empresas litigantes firmaron dos contra-
tos. El primero regula la relacion comercial entre
las partes, consistente en el empaquetamiento y

embalaje de un producto de consumo. El segundo
tiene por objeto la modificacion del modo de fac-
turacion y del precio que figuraba en el primero.
Es en este contrato donde figura una clausula de
remision (o clausula de referencia) a un contrato
totalmente distinto del que une a las partes''. En
concreto, se trata de las condiciones generales
de los contratos de compraventa que el comiten-
te concierta con terceras personas que adquie-
ren productos suyos (se supone que entre estos
productos figuran los empaquetados y embalados
por la otra empresa litigante)'™. La otra particu-
laridad es que el clausulado de este contrato se
encuentra en una pagina web, pudiendo acceder
al clausulado mediante un hipervinculo.

La clausula de remision insertada en el
contrato de modificacion del precio y del modo
de facturacion pudo haber sido negociada o no,
pero es aceptada expresamente por la empresa
contratista (la clausula de remision, como tal,
no esta sujeta al Convenio de Lugano Il). Aun asi
es valorada, con buen criterio, por el Tribunal
Europeo, con cita de la Sentencia de 7 de julio
de 2016 (C-222/15, EU:C2016:523 -ap. 48-) -que
menciona otras anteriores, sin perder por ello la
coherencia de los requisitos formales que exige la
normativa europea.

La clausula de remision es una clausula in-
dividual o particular que remite a otras clausulas.
La clausula de remision es una técnica de con-
tratacion, especialmente en la contratacion co-
mercial, sobre todo en la contratacion duradera,
continuada y sucesiva, también cuando las con-
diciones generales tienen por base un contrato
marco. Cuando no se adjuntan directamente las

11 Sobre las clausulas de remision o referencia, por todos, PAGADOR LOPEZ, J., Condiciones generales y cldusulas
predispuestas, prologo FONT GALAN, J.I., ed. Marcial Pons, 1999, pp. 438 ss.

12 Como si fuese un contrato formulario, pero que no lo es.
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clausulas al contrato, cabe hacer, no obstante,
una remision mediante una oportuna clausula,
siendo eficaz para cumplir el articulo 23 del Con-
venio de Lugano Il (aps. 37 a 45 y 47), siempre
que sea expresa segln el Alto Tribunal Europeo
(asi, la Sentencia de 14 de diciembre de 1976,
as. 24/76, EU:C:1976:177). La debilidad de esta
clausula de remision es que no asegura, en ab-
soluto, el conocimiento de las clausulas/condi-
ciones generales a las que remite. Por lo tanto,
para que una clausula de remision al clausulado
de otro contrato puede surtir efectos, esta debe
informar a la otra parte como se accede a él.
«Debe ser comprobable -el clausulado al que se
remite-, dice la sentencia, por una persona nor-
malmente diligente” (ap. 25). De lo contrario,
cuando no suceda asi, la misma clausula de remi-
sion, siendo una condicion general, no quedaria
incorporada al contrato del que forma parte. En
principio, cualquier empresa, por muy peque-
fia que sea, deberia tener conocimientos como
para poder acceder a una pagina web mediante
un hipervinculo. Toda informacion erronea o defi-
ciente debida a una clausula de remision impide
que la clausula atributiva de competencia pueda
surtir efectos juridicos, aun cuando aquélla haya
sido aceptada expresamente. Seria deseable que
la condicion general de remision fuese expresa
y estuviese ubicada en el contrato (como en el
caso concreto), y que, por supuesto, fuese clara
y comprensible. En el caso concreto, puede re-
sultar sorpresivo para la otra parte que las con-
troversias que pudieran surgir estarian sujetas a
la resolucion de un tribunal de un tercero pais,
circunstancia de la que podria advertirse en la
misma clausula de remision.

2. Laincorporacion y el consen-

timiento de la clausula atributiva
de competencia judicial por me-
dios electrénicos

El asunto litigioso se mueve en dos pla-
nos que no son totalmente coincidentes. Por una
parte, para la aplicacion del articulo 23.1 y 2 del
Convenio de Lugano Il se debe probar la realidad
del consentimiento de la clausula atributiva de
competencia judicial, y por otra, se debe acre-
ditar, con caracter previo, la incorporacion de la
clausula al contrato de obra. Sélo si se incorpora
el contrato hay certeza de que el aceptante la
conoce y la comprende.

A la clausula de sumision exclusiva a los
tribunales ingleses, como las demas condiciones
generales, se podia acceder mediante el enlace
del hipervinculo que figura en la pagina web de
la empresa comitente (y predisponente de las
condiciones generales), lo cual permitia no sélo
conocer cada una de las clausulas, sino que se
podian descargar segin consta en los hechos que
se recogen en la sentencia (ap. 16).

De acuerdo con el contenido de la clausula
de remision, y en atencion a los hechos relatados,
deberian darse, en principio, por cumplidos los
requisitos del articulo 23.2: «”Por escrito” equi-
valdra a toda comunicacion realizada por medios
electronicos que proporcione un registro durade-
ro del acuerdo~. La posibilidad de la descarga de
las condiciones generales, entre las que figura la
clausula de sumision expresa a los tribunales in-
gleses, asegura, pues, a la empresa su registro
duradero (p. e., imprimiéndolas en papel, guar-
darlas en un movil, en un pendrive o en el disco
duro o subirlas a la nube).

Pero hay una singularidad en el caso litigioso
que no debe ni puede quedar desapercibida. No
se insto a la empresa contratista a marcar una ca-
silla para manifestar que aceptaba las condicio-
nes generales, que ademas ni siquiera existia. El
articulo 23.2 omite, como también el articulo 25
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del Reglamento de Bruselas bis, cualquier refe-
rencia a otro requisito en la contratacion electro-
nica que no sea el registro duradero de la clausu-
la atributiva de competencia judicial. La cuestion
prejudicial que formula la Cour de Cassation de
Bélgica se centra precisamente en si es conforme
al articulo 23, apartados 1, letra a) y del 2, del
Convenio de Lugano Il una clausula atributiva de
competencia judicial, sin que se haya instado a
la parte a aceptarla marcando una casilla en el
sitio web de la empresa comitente. Esta cuestion
prejudicial tiene como trasfondo la pregunta de
como se puede prestar el consentimiento de la
clausula sin que haya un click-wrap para su acep-
tacion.

En la contratacion en linea, en lugar de la
firma electrénica -que no es un requisito esen-
cial-, el consentimiento contractual se manifiesta
normalmente pinchando en el icono de aceptar,
pero caben otras formas de aceptacion. Los mis-
mos Reglamentos europeos citados admiten otras
formas de aceptacion si no hay una casilla para
aceptar o por alguna razon no se puede pinchar
el icono de aceptacion.

No es la primera vez que el Alto Tribunal
Europeo se pronuncia sobre la incorporacion y el
consentimiento de una condicién general atribu-
tiva de competencia judicial, siendo de aplica-
cion la emanada en asuntos en los que son de
aplicacion cualquiera de los Reglamentos euro-
peos, como asi recuerda la Sentencia (ap. 34).
Asi, las STJCE 14 de diciembre de 1976 (as. 24/76,
EU:C:1976:177) y las SSTJUE 9 de junio de 1984,
(as. 71/83, EU:C:1984:217) y 8 de marzo de 2018
(as. 64/17, EU:C:2018:173).

La incorporacion de una clausula de com-
petencia judicial mediante contratacion en linea
fue objeto de examen por primera vez por el Alto

Tribunal Europeo en la Sentencia de 21 de mayo
de 2015 (as. 322/14, EU:C:2015:334). En aquel
caso, la cuestion principal era sobre la interpre-
tacion del articulo 23.2 del Reglamento de Bruse-
las entonces vigente. Se plantea en este litigio si
la técnica de aceptacion de las condiciones gene-
rales mediante un «clic», en la medida en que la
ventana que las muestra no se abre automatica-
mente con el registro en el sitio web, ni cuando
se efectlia la transaccion comercial, cumple los
requisitos enumerados en el articulo 23, apartado
2, del Reglamento Bruselas |. Dicha clausula for-
maba parte de un contrato de compraventa cele-
brado de forma electrénica. El argumento princi-
pal de la sentencia de 21 de mayo de 2015 es el
que sigue: “La técnica de aceptacion mediante
un clic de las condiciones generales que inclu-
yen una clausula atributiva de competencia en un
contrato celebrado por via electronica constituye
una transmision por medios electronicos que pro-
porciona un registro duradero de dicha clausula,
en el sentido de esta disposicion, siempre que esa
técnica permita imprimir y guardar el texto de las
citadas condiciones antes de la celebracion del
contrato” (ap. 40). La aceptacion, pues, de las
condiciones generales mediante un clic no sélo
permite que puede ser conocida la clausula de
atribucion de la competencia judicial sino que
posibilita por norma general que puede ser regis-
trada y aceptada junto con las demas condiciones
generales. Se cumplen, por tanto, los requisitos
del articulo 23.2 del Reglamento de Bruselas I.
La interpretacion que hace el TJUE va mas alla
de una interpretacion literal de este precepto al
recurrir al criterio hermenéutico axiolégico, pero
dentro de los limites de la disposicion europea. Es
significativo que en el caso litigioso la dificultad
de acceder a las condiciones generales era mayor
que en el asunto que comentamos, si bien no se
sabe por qué no se podia abrir automaticamente
la ventana que contenia las condiciones genera-
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les, ni tampoco cuando se iba a efectuar la tran-
saccion comercial.

En el presente litigio, la singularidad del
caso es que no se instd a la otra parte contra-
tante a aceptar las condiciones generales en una
casilla. Solo habia un hipervinculo a un sitio web
cuyo acceso posibilitaba, en principio, conocer
esas condiciones generales (requisito de incorpo-
racion), siempre que ese enlace funcione (requi-
sito de incorporacion), pueda ser abierto por una
parte aplicando una diligencia normal (requisito
de incorporacion) y puedan ser registradas de
modo duradero (requisito de incorporacion). Solo
de este modo las condiciones generales pueden
ser efectivamente comunicadas, lo cual, como
dice la Sentencia, se debe comprobar (ap. 50).
Si es asi, como se entiende en el caso concreto,
el adherente de las condiciones generales, entre
las que figura la clausula atributiva de competen-
cia judicial, las puede conocer efectivamente y
las puede aceptar después (requisito del consen-
timiento). Quien debe asegurar el conocimiento
de las mismas es la empresa predisponente, pero
quien también debe hacer el esfuerzo de cono-
cerlas es la empresa adherente. Implica por esta
parte un comportamiento, un deber también de
colaboracion, siempre y cuando sea suficiente
con desarrollar una diligencia normal (la diligen-
cia de un empresario, siguiendo la expresion de
nuestro art. 1104 CC, es la que corresponde a un
buen empresario). El Convenio de Lugano Il no
contempla los requisitos de incorporacion que
deben cumplirse porque parte de la premisa de
que se trata de un acuerdo negociado la clausula
de competencia judicial, centrandose exclusiva-
mente en asegurar el consentimiento del mismo,
salvo cuando este acuerdo se presta de forma
electronica.

La sentencia considera que a pesar de la

ausencia de una casilla en la pagina web para
para poder aceptar la clausula, la empresa con-
tratista podia conocer las clausulas abriendo el
hipervinculo indicado, como también podia des-
cargarla de modo duradero junto con las demas
clausulas, cumpliendo asi la forma que se requie-
re para la contratacion electronica (ap. 53). Por
consiguiente, también puede consentirlas me-
diante cualquiera de las formas previstas en el
articulo 23.1. La ausencia de un icono de aceptar
(I agree) no imposibilita a la empresa adherente a
aceptar de otra forma las condiciones generales.
La interpretacion que hace el TJUE de la clausula
atributiva de competencia judicial entre las par-
tes litigantes, defendiendo su validez, es acorde
con la flexibilidad en la aplicacion del articulo 23,
debiendo regir esta misma flexibilidad cuando la
forma en que se manifiesta una clausula atributi-
va de competencia judicial es digital.

No obstante, surge la pregunta de si no se
deberian establecer mayores exigencias formales
para el acuerdo atributivo de competencia judi-
cial que se manifiesta en forma digital, en par-
ticular cuando para conocerlo se tiene que usar
el procedimiento del click-wrap agreement. En
la contratacion en linea no hay por norma gene-
ral negociacion, tanto cuando es cerrada como
cuando es abierta, o cuando es horizontal o ver-
tical, siendo necesario que se asegure a los ad-
herentes un conocimiento real de las clausulas
para poder aceptarlas con garantias. Mayor celo
deberia haber cuando la contratacion en linea es
con consumidores y usuarios. En definitiva, en
la contratacion en linea se deberia proporcionar
una mayor informacion a los contratantes sobre
los pasos que deben darse para que una clausula
atributiva de competencia judicial se incorpore y
sea consentida.

Hay que reconocer que al menos el Conve-
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nio de Lugano Il y el Reglamento de Bruselas | bis
son mas garantistas que el sistema norteamerica-
no en cuanto al conocimiento real de la clausula
atributiva de competencia judicial que se oferta
electréonicamente’. En el sistema norteamerica-
no es suficiente que la clausula sea consentida
por medio de la técnica del click-wrap agree-
ment, siempre y cuando se garantice que el con-
sentimiento se haya prestado efectivamente por
el aceptante. El Derecho norteamericano focaliza
la proteccion del adherente en el consentimiento
de las condiciones generales. Por el contrario, el
Convenio de Lugano Il y el Reglamento de Bru-
selas | bis centran la proteccion en que la clau-
sula puede ser registrada de modo permanente.
Ello asegura, asi, el efectivo conocimiento de la
clausula por parte de quien la quiere aceptar. La
técnica del click-wrap agreement no asegura un
registro duradero de las condiciones generales,
que es el principal requisito del articulo 23.2".
Mediante la técnica del click-wrap agreement se
puede dar a conocer las condiciones generales,
pero no siempre permite que se pueden reprodu-
cir con caracter permanente®. El mismo acceso
digital a las condiciones generales no esta exento
de problemas. Las condiciones generales perma-
necen en la pagina web del predisponente, pero
no siempre queda garantizado que sea de forma
permanente. El predisponente puede modificar-
las sin que tenga conocimiento de la modificacion
la otra parte contratante. Desde que tiene lugar
la oferta hasta su aceptacion el futuro contratan-
te tiene que tener la garantia de que las clausulas

no se modifiquen. Esa garantia la tiene el adhe-
rente solo si previamente ha podido descargarlas
y almacenarlas. En caso de modificacion por el
predisponente, el adherente puede oponer las
que estan ya registradas.

Una vez registrada de forma permanente la
clausula atributiva de competencia judicial pre-
dispuesta, esta puede ser aceptada en cualquiera
de las formas previstas en el articulo 23.1, el cual
permite una interpretacion y una aplicacion flexi-
ble. Resuelta, pues, la cuestion prejudicial, co-
rrespondera a los tribunales ingleses comprobar
si se cumple alguna de las formas de aceptacion
previstas en el articulo 23.1, letras b) y c) (aps.
56-58), aun cuando en su decision se refiere, sin
mas, al apartado primero del articulo 23 (ap. 59).
La cuestion prejudicial, por el contrario, se cifie
al articulo 23.1, letra a) en relacion con el arti-
culo 23.2. Estas pequefas incongruencias de la
resolucion judicial no empanan la decision que
claramente se pronuncia a favor de la validez de
la clausula en los términos redactados en el caso
concreto.

V. CONCLUSION

El TJUE sigue una interpretacion literal en
la Sentencia de 24 de noviembre de 2022, siendo
correcta la interpretacion del articulo 23.2 del
Convenio Lugano Il en su aplicacion a la contro-
vertida clausula atributiva de competencia judi-
cial formulada electronicamente, la cual cumple

13 Entre otros, vid. LARA AGUADO, A., “Formacion del contrato electrénico”, Derecho contractual comparado.

Una perspectiva europea y transnacional, ed. SANCHEZ LORENZO, S., tomo |, 3 ed., ed. Civitas Thomson Reu-
ters, 2016, pp. 904 ss. (n. m. 18); SANCHEZ LORENZO, S., “Click-Wrap International Contracts”, Justice, Trade,
Security and Individual Freedoms in the Digital Society, ed. ESTEBAN DE LA ROSA, F. et aliii, ed. Thomson Reuters

Aranzadi, 2021, pp. 253 ss.
14 MANKOWSKI, cit., p. 764 (n. m. 129).
15 idem, p. 764 (n. m. 129).
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las exigencias de forma a que obliga el precepto
para que quede incorporada en el contrato co-
mercial para poder ser aceptada después.

La referida resolucion judicial nos invita,
en cualquier caso, a reflexionar sobre cuestiones
que no se abordan en el Convenio Lugano Il. Con-
cretamente, los requisitos de incorporacion que
deben darse para cuando una clausula atributiva
es una condicion general. El Convenio de Luga-
no Il regula los requisitos formales de la clausula
atributiva de competencia judicial - como tam-
bién el Reglamento de Bruselas | bis- partiendo
de un presupuesto previo, cual es la negocia-
cion de la clausula. De ahi, la insistencia de su
regulacion en garantizar el consentimiento de la

proteccion de los consumidores y de los empresa-
rios'®, se deberian requerir unas mayores garan-
tias, siendo la primera su efectiva incorporacion
para asegurar el conocimiento real de esta clau-
sula, con el fin de evitar, asi, posibles abusos (que
han de juzgarse con criterios europeos), particu-
larmente cuando hay relaciones de dependencia
economica o relaciones verticales. Un ejemplo es
el reciente Reglamento (UE) 2019/1150, de 20 de
junio de 2019, sobre el fomento de la equidad y
la transparencia para los usuarios profesionales
de servicios de intermediacion en linea, el cual
tiene por uno de sus objetivos garantizar la com-
prension real de las clausulas en este sector de
la contratacion'. O el dltimo de las propuestas
europeas, lanzado esta vez por juristas franceses

clausula mediante diversas formas. Pero cuando y alemanes, el denominado Cédigo Economico o

es una condicion general, en aras de una mayor Empresarial Europeo (2021)', el cual aboga en el

16 Es el caso, como advierte el Profesor SANCHEZ LORENZO, de las clausulas contenidas en condiciones generales
dentro de contratos de adhesion, incluso al margen de que formalmente se cumplan las condiciones formales
referidas en la normativa europea tal y como las interpreta el TJUE. o, en el ambito de los contratos de consu-
midores. Se da la circunstancia de que la validez sustancial de estas clausulas esta mediatizada por las propias
directivas europeas en materia de proteccion del consumidor, que actlan como una lex fori u orden publico del
foro cualificados (“El principio de coherencia en el Derecho internacional privado europeo”, REDI, vol. 70 (2018),
2, p. 44).

17 Cfr. el articulo 3 que regula los requisitos de transparencia de las clausulas en los contratos de intermediacion
en linea entre plataformas digitales y usuarios profesionales.

18 La UE esta construyendo su propio Derecho mercantil, el cual se uniformara y sera mas accesible para las
empresas y profesionales europeos. El Libro Blanco sobre el futuro de Europa (“Reflexiones y escenarios para la
Europa de los Veintisiete en 2025”), publicado por la Comision Europea en el afio 2017, ya predecia que “un gru-
po de paises colabora y acuerda un codigo comin de «Derecho mercantil>», que unifica los ambitos comerciales,
societarios y otros aspectos legales conexos y ayuda a las empresas de todos los tamafnos a operar con mayor
facilidad a nivel transfronterizo”.

Con salida del Reino Unido de la UE, ha surgido un nuevo movimiento, auspiciado por la Asociacion Henri
Capitant, que, a diferencia de los movimientos anteriores, propone ahora un Codigo Empresarial Europeo, lla-
mado también Cddigo Econémico Europeo o Codigo Europeo de los Negocios, es decir, un codigo cuyo objetivo
prioritario es la codificacion, nunca mejor dicho, de reglas uniformes de determinadas relaciones comerciales
en el mercado interior. Este Codigo tiene su origen en un acuerdo firmado por los Gobiernos francés y aleman,
conocido como el “Tratado de Aquisgran”, que fue firmado el 22 de junio de 2019 en la histoérica ciudad alemana,

uno de los principales centros de la cultura europea con mayor raigambre historico. Entre los objetivos de este
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anteproyecto del Derecho de mercado por unas ESTEBAN DE LA ROSA, F. et aliii, ed. Thomson Re-

reglas especificas de incorporacion de las condi- uters Aranzadi, 2021, 249-283.

ciones generales entre empresas para proteger a

las microempresas asi como las pequefas y me- - “El principio de coherencia en el Dere-

dianas empresas’. cho internacional privado europeo”, REDI, vol. 70
(2018), 2, pp. 17-47.
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19 Cfr. el articulo 127, que define las condiciones generales y establece los requisitos de incorporacion en los

contratos comerciales.
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