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I. INTRODUCCION

1. En la era de la globalizacion se justifica uatural inclinacién a la defensa de la
unificacion del Derecho a escala universal. Dichifigacion habria de afectar de forma
directa y principal al Derecho privado, al menosesonocemos que el fendmeno de la
globalizacion hace referencia primordial a la wai6ion del mercado, la liberalizacion
de los intercambios comerciales y el libre trAnditolos elementos productivos. A un
mercado global habria de corresponder un DeredbtwalylPor otra parte, fenbmenos
intimamente unidos a la globalizacion, como Interypmdos medios universales de
comunicacién, crean un espacio propiamente intemak donde se desarrollan
relaciones juridicas que dificilmente pueden ssugkas con las viejas concepciones
conflictuales, asentadas en el siglo del Estadélatgel y de Savigny.

No es mi intencidn entrar a valorar un conceptoesixamente esquivo que me
sugiere muchas criticas, como el de la “globalizaiGi pero parece evidente que las
técnicas conflictuales nacen y se entroncan con aamgepcion del Derecho muy
caracteristica del siglo XIX, como ha evidenciadm sumo acierto J.D. Gonzélez
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Campo$. El siglo XX al tiempo que lleva a la quintaesenkis teorias del Derecho
basadas en la idea de Estado (H. Kelsen) inicade del propio Estado esencialmente
como formula juridica, a través de procesos degiatédon econdmica, juridica y
politica que no hacen mas que testificar la pragvalucion de la humanidad y el
empequefiecimiento del planeta ante el imparabladdi® de las comunicaciones y de
las tecnologias. Este simple hecho bastaria pasmitiiicar un procedimiento de
reglamentacion o toda una concepcion del Derecherniacional privado que
conocemos como “conflictual”. En definitiva, y amgen de otras criticas tradicionales
en torno a su neutralidad, rigidez o generalidddhexho de resolver cuestiones
transfronterizas a través de la aplicacion de uredh® nacional repugna en si mismo
una vision mas cosmopolita o globalizadora acoadelas necesidades palpables en el
siglo XXI.

Admitido lo anterior, resulta mas dificil prescindel método que criticarlo, pues la
alternativa razonable al Derecho conflictual nodeuser otra que una unificacion
material del Derecho privado a escala universalmehos valida para regir las
situaciones transfronterizas. Y es lo cierto qus, jpor hoy, en el ambito del comercio
internacional aun no se ha conseguido prescindiomiea significativa de la aplicacion
de un Derecho nacional como recurso para resolasr controversias juridicas
internacionales. Las razones para explicar lategiga de las soluciones conflictuales
son diversas. Ademas del tradicional conservadoridgenlos sistemas juridicos y de las
doctrinas que los amparan, es preciso destacaidambre de las diversas culturas
juridicas nacionales y, de modo particular, laumst convergencia entre @mmon
law y los sistemas romano-germanicos. Vinculado ahbee la diversidad cultural, la
unificacion del Derecho material sufre de formagslar los inconvenientes de la
diversidad linguistica y la dificultad de proponmté cauces eficientes de interpretacion
uniforme, inconvenientes que eluden las soluciar¥lictuales tradicionales. Pero,
sobre todo, la pervivencia del método conflictialdsbe, mas que a sus méritos, a los
demeéritos que han ido acumulando los procesos ifieaodn emprendidos durante el
siglo XX. En la mayoria de los casos, los mecansa® unificacion material se han
basado en fuentes duras, de naturaleza convenaolegjal, cuyo procedimiento de
adopcion se ha mostrado costoso e ineficiente. fuaeesos de elaboracion de
convenios internacionales no sélo han sido protagdos por los Estados, sino por

1. “El paradigma de la norma de conflicto multitatg Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Aurelio
Menéndez MenéndezMadrid, Civitas, 1996, pp. 5.239-5.270.; “Divéicsition, spécialisation,
flexibilisation et matérialisation des regles deiimternational privé (Cours généralR, des G.t. 287
(2000), esp. pp. 27-66.
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Estados que han defendido en la medida de lo gosid intereses culturales y la
imposicion de su modelo juridico. La adopcidon daeltdé uniforme se ha basado en
muchos casos en soluciones transaccionales queliampena verdadera unificacion
(Derecho ginebrino en materia de letra de cambaheque), e incluso en los pocos
textos que pueden considerarse exitosos (ConvemioViéna de 1980 sobre
compraventa internacional de mercaderias) no faléen lagunas y disparidades
interpretativas que reflejan la “guerra de mod@oi&licos” que tuvo lugar durante su
dificil y largo proceso de adopcion.

En el contexto analizado, el Derecho uniforme nuhaasido rival digno del
Derecho conflictual, al menos hasta el advenimiedéo dos circunstancias que
amenazan con vencerlo de forma definitiva. La prarteene que ver con la aparicion
de técnicas de unificaciosoft como los Principios UNIDROIT sobre los contratos
comerciales internacionales o los Principios deebl®v contractual europeo (PECL).
Estas nuevas formulas de codificacion suponen umopde encuentro muy potente
entre la lex mercatoria -hasta el momento bastante inconsistente, indefiny
circunscrita al entorno arbitral — y la codificati@n sentido tradicional. Su mayor
depuracion técnica, fruto a la vez de la indepecidey de la preparacion de sus
creadores, permiten salvar con mayor éxito algdeal®s inconvenientes mas clasicos
de la unificacion del Derecho privado contractaal. €x.la concurrencia de la causa de
los contratos), y se muestran mas inteligentes ediony largo plazo, flexibles y
plurifuncionales. Seguramente algunos dirian guté al Derecho conflictuahérd,
moderno y machista), las nuevas técnicas de araaagizsoft son mas postmodernas o
femeninas. Nosotros nos contentamos con afirmar sp® simplemente, mas
adecuadas a la realidad historica.

La segunda circunstancia destacable aparece @eferids procesos de integracion
econdmica y juridica supranacionales, cuyo mejpoegnte es la Union Europea. En
una fase avanzada de la integracion, la disolug@®los Derechos nacionales sucede a
la disolucion original de las fronteras aduanemascitando dificultades singulares,
pero, sobre todo, asignando a las técnicas cardlies un papel harto diferefite

Pero en ambos escenarios, regional y universatudstion de la unificacién del
Derecho material y la sustitucion del método cohfll plantea en realidad la misma
cuestion crucial, a saber, hasta qué punto lassitaxkes econdmicas, comerciales,
sociales o la mera justicia avalan una respuesifarome, y en qué medida dicha

2.Vid. S. Sanchez LorenzBerecho privado europedranada, Comares, 2002.
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respuesta es no solo factible, sino deseable yomimmada al esfuerzo y al abandono
de las idiosincrasias nacionales. Se trata de appatres de muy distinta naturaleza y
gravedad diversa segun la materia, los interetesneexto geogréfico, el alcance de la
propia unificacion y el grado de diversidad realaesistemas juridicos, para lo que no
existe una férmula matematica.

2. El planteamiento hecho hasta ahora sitla en ismenplano, como técnicas
normativas alternativas, al Derecho conflictuall yparecho uniforme. Se parte, pues,
de una consideracion como puras técnicas normatavéess normas de conflicto o de la
unificacion del Derecho privado material. Y esteerfis encierra en realidad una
negacion de la sustantividad propia tanto del Deremnflictual Kollisionsrechten
concepciones como la de G. Kegel) como del Derectiforme, reivindicadas por las
concepciones positivistas del Derecho internaciopalado mas formalistas y
normativistad En efecto, desde una concepciéon material del dberénternacional
privado, como la que defendemos, su objeto y setigbjse confunden, tratando de dar
una solucion adecuada al régimen de las situaciomieco-privadas internacionales,
procurando su continuidadQue dicha solucién dependa de resolver la cuesta
Derecho aplicable a través de un Derecho estatld normas materiales de alcance
transnacionales es algo puramente adjetivo.

3. Finalmente, conviene relativizar asimismo elactar excluyente de la opcién

entre el Derecho conflictual (o Derecho internaalgrivado para las tesis formalistas

3. En la obra de M. Aguilar Navarr®érecho internacional privadovol. |, t.I. 4 ed., Madrid, Servicio
de Publicaciones de la Universidad Complutense6,1pj3. 29-30) puede hallarse una clara sintesis de
esta concepcion formalista del Derecho uniformeati@a®n su triple autonomia: “sustantiva (por cuanto
regula relaciones que desde el punto de vistargiwiano son parte del Derecho interno); legisktiv
(apoyada en los convenios o tratados que constiteyecauce clasico y principal de formacién del
Derecho uniforme); y autonomia cientifica (al exish complejo de nociones y métodos peculiards)”.
cita de M. Aguilar Navarro reproduce esquematicaménidea desarrollada por P.G. Vallindas en torno
a la autonomia del Derecho uniforme, utilizandonid@& terminologia: “International Uniform Law
possesses so-called legislative autonomy, i.erules are based on separated legal texts cont@ined
international conventions... International Law msses also substantive autonomy considering thgt th
govern relationships non quite identical — from shéstantive point of view — whit those lying witlthe
province of municipal law... International Uniform Wwawhich possesses the traits of legislative and
substantive autonomy, must —in consequence- algoiracscientific autonomy, that is, it must become
the subject of separate scientific treatment amedigpinstruction of the academic leveVid. “Autonomy

of International Uniform Law”Rev.hellén.dr.int.vol. 8, 1955, pp. 9-12).

4.Vid. G. Pau, “Diritto internazionale privatke iure condend Riv.dir.int,, vol. LXXI, 1988, fasc. 2,
pp. 286-287.
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tradicionales) y el Derecho material uniforme dficadl’. Muy al contrario, el Derecho
privado material uniforme dificilmente podra presiii del Derecho conflictual. La
referencia a un Derecho estatal puede jugar unl gapeplementario o residual de
cierta relevancia, no sélo para integrar aquetgsinas del Derecho uniforme que no
quepa rellenar mediante desarrollo judicial o cptme autonomos del Derecho
uniformé, o para determinar la interpretacion a seguiramo cle duda sobre el alcance
del texto uniformé Ademés de estas funciones generales, el recutso Berecho
estatal puede responder a necesidades y objeti@ass singulares, como enseguida

veremos.
ll. TECNICAS CONFLICTUALES Y UNIFICACION GLOBAL
1. El juego de los Derechos estatales en los Pripiois Unidroit

4. La unificacién del Derecho privado parece apurga los albores del siglo
XXI, a técnicas desoft law. Acaso el mejor exponente de dicha unificacion s |
Principios sobre los contratos comerciales inteamates alumbrados en 1995 en el
seno del UNIDROIY. Su propésito es proporcionar un marco de reglateniales
aplicables a los contratos comerciales internatgsnancluso suplir las lagunas de la
lex contractuso de los convenios internacionales de Derechcormé que resulten
aplicables, amén de servir comaiio scriptao ley modelo para la legislacion estatal o
internacional (Preambulo).

Sin duda los Principios UNIDROIT son un conjuntoyneompleto de reglas
sobre los contratos mercantiles, quizds muy supeggnicamente a cualquier
reglamentacion nacional. Pero, al margen de lasteakes lagunas que los Principios
pudieran presentar, es dable preguntarse si enssias y respecto a las cuestiones

5. Vid. una muestra de este planteamiento en A. Malintdpps rapports entre droit uniforme et droit
international privé”,R. Des C.t. 116 (1965-1ll), pp. 5-87, esp. pp. 16-2€}. J.C. Fernandez Rozas,
“Consideraciones en torno a la relevancia del Deraeniforme en la regulacion del trafico privado
externo”, Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Aurdlienéndezt. 1V, Madrid, Civitas, 1996,
pp. 5.209-5.210.

6. Anwendungserganzende Funktien la terminologia de J. Kropholldnternationales Einheitsrecht
(Allgemeine Lehren)ubinga, 1975, pp. 197-204.

7. Anwendungsbestimmende Funkfiitwid.., pp. 184-197.

8. Principios sobre los contratos comerciales intarionales Roma, Unidroit, 1995.
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contempladas son capaces de funcionar sin referemdos Derechos estatales. El
propio art. 1.6 de los Principios se refiere argerpretacion e integracion de forma
muy prudente, pues las cuestiones no tratadasrhderéesolverse “en lo posible” de
acuerdo con los propios Principios. No extrafia,spugie en el comentario a este
articulo se contemple expresamente la referengra@erecho nacional que sirva como
cauce de integracion residual:

“Por supuesto, las partes siempre tienen la lidegara someterse a un derecho nacional
determinado con el fin de que integre las regéaod Principios. Una estipulacion en este semiatiria
expresar: ‘Este contrato se rige por los PrincigiedJNIDROIT y seran completados por la Ley dekpai
X', o bien, ‘Este contrato serd interpretado y efado de acuerdo con los Principios de UNIDROIT. En

todo aquello que no se encuentre reglado por losipios se aplicara la ley del pais®”

Consecuentemente con dicho principio, el art. 2p8 por un criterio de
validez del contrato cuando no se precisan cuestidangenciales o secundarias que
pueden ser integradas con base en los hechosl 6demezho aplicable®.

5. Amen de esta cautela genérica, salta a la e@stgue los mismos Principios
incluyen mdltiples referencias a los Derechos akaty, en algunos casos, auténticas
referencias a normas de conflicto.

En ciertos casos, se trata de cuestiones que quiedaa del ambito de
reglamentacion de los Principios. Asi, en relacidn el efecto obligatorio del contrato,
el art. 1.3 “no prejuzga los efectos que el cootm@teda tener frente a terceros bajo el
derecho aplicablé®. Esta exclusién se recuerda con ocasién del trateondel derecho
de restitucion en caso de incumplimiento (art.67)3'al igual que los otros articulos de
los Principios, el art. 7.3.6 trata de las relaegentre las partes y no de los derechos
que terceras personas puedan haber adquirido smbreienes en cuestion. Debera
determinarse conforme al Derecho nacional aplicablpor ejemplo, un acreedor del
comprador, el sindico de la quiebra, o un adquerelet buena fe pueden oponerse a la
restitucion de los bienes vendidts’lgualmente, se excluyen los supuestos de nulidad

9. Pag. 17.
10. Pag. 48.
11. Pag. 10.

12. Pag. 207.
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del contrato por incapacidad, falta de legitimagciémoralidad o ilegalidad (art. 31%)
Asimismo, la validez de las clausulas inmunes arlalacion total o parcial de un
contrato (art. 3.17), tales como las de arbitrejeccion de fuero o eleccion de la ley
aplicable, escapan hacia el derecho nacional: dtana de derecho interno que resulte
aplicable determinara si dichas clausulas contimigentes a pesar de la anulacion del
resto del contratd®. O se recuerda que el procedimiento de imposiciénuna
“penalidad judicial” punitive damagegn virtud del art. 7.2.4. se rige poilda fori™.

En otras ocasiones, el Derecho nacional es tratao un elemento de “hecho”
gue ayuda a interpretar o integrar el sentido dgeras Principios, confiriendo a la
conducta de las partes una distinta significacié@nar del modelo juridico nacional en
que acostumbren a operar. Por ejemplo, el artsisdita la cuestion de en qué medida
la fijacion de un plazo puede implicar un indidievocabilidad tcita. A tal efecto, los
Principios sefialan que “si el oferente opera ded&oun sistema juridico donde el
sefialamiento de un plazo se considera un indicioredocabilidad, se presume que al
sefialar un plazo el oferente tiene el propésitandatenerla irrevocable durante ese
plazo. Si, por otra parte, el oferente opera enistema juridico donde el sefialamiento
de un plazo para la aceptacion no constituye iadiagficiente de irrevocabilidad, por lo
general no se atribuird al oferente la intenciomd@étener la oferta irrevocable durante
dicho plazo®. De igual modo, la contemplacién prospectiva dedpjp sistema
nacional esta en la base de la caracterizacion compoesivas de clausulas de eleccion
de ley aplicable o de fuero que se contienen erj&aplos que ilustran el art. 21204
su vez, los efectos sobre la validez del contrattod supuestos de imposibilidad legal
sobrevenida (art. 3.3) dependen directamente ‘@®sforme al derecho bajo el cual se

13. Sefiala el comentario a este precepto: “Esieubnrtdeja claro que no toda la materia de la ideal

del contrato contemplada en los sistemas juridiaagonales se incluye en el ambito de los Prinsipis

el caso concreto de la falta de capacidad de lasspdialta de legitimacién, inmoralidad o ilegalid La
complejidad inherente a cuestiones relativas @destle las personas, representacion y orden pjiblico
como asi también el diverso tratamiento que recdmas cuestiones en los ordenamientos nacionales
aconsejan su exclusion del ambito de aplicaciofosgePrincipios. En consecuencia, materias como la
validez de los actosuftra vires', la legitimacion de un mandatario para obligasia mandante, la
legitimacion de los administradores para obligda &ociedad y el contenido ilegal o inmoral de los
contratos continuaran siendo materias reguladakapey aplicable”.

14. Pag. 92.
15. P4g. 193.
16. Pag. 33.

17. Pag. 63.
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ha dictado la prohibicidn, ésta tiene el propodeanvalidar o simplemente de impedir
el cumplimiento del contratd® De forma manifiesta, el error de derecho (a#) 3e
precisa a la luz de un ordenamiento estatal, ynsigléncia es mayor en el tréfico
externo “debido a que las operaciones individuglesden verse afectadas por un
sistema juridico extranjero con el cual una de [mEtes no se encuentra
familiarizado™®. El Derecho estatal como hecho determinante apaasimismo al
valorar la diligencia de las partes en la obtendérautorizaciones publicas a tenor del
art. 6.1.14: “La parte que debe solicitar la azaxeion ‘debera tomar todas las medidas
necesarias’ para obtenerla, pero no es responsabte obliga a obtener dicha
autorizacion. Dicha parte esta obligada a extretndos los recursos disponibles
conforme al derecho local, siempre y cuando cueotesuficientes posibilidades de
éxito y que el ejercicio de dichos recursos seanaale de acuerdo a las circunstancias
del caso (v.gr., el valor de la operacion, el tiengnpleado). Cuales son las medidas
concretas que deberan ser tomadas dependera agldaciones pertinentes y de los
recursos procesales disponibles en el Estado dandebe otorgar la autorizaciéon. Esta
es una obligacién de medié%”

6. Pero basicamente los Principios UNIDROIT tierspre convivir con las
normas imperativas de los Derechos estatales, diateto por ellas no las normas de
orden publico interno o simplemente inderogablescpatrato, sino, mas estrictamente,
las normas materiales imperativamente aplicableafito externo, cualquier que sea la
ley que rija el contrato, o de orden publico inéaional. En efecto, el Preambulo de los
Principios conciben su aplicacion como fruto dadéonomia material, pero también de
la autonomia conflictual, como auténtitex contractus Esta opcién, sobre la que
abundaremos a continuaciéon, sélo parece realistse sieserva el correspondiente
espacio al juego de las normas de intervenciorrigeroestatal, pero también de fuente
internacional y supranacional. Este principio entizereflejo en el principio general
contenido en el art. 1.4 de los Principios, bajallarica ‘reglas imperativas’

18. Pag. 71.
19. Pag. 72.

20. P4gs. 146-147.
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“Estos principios no restringen la aplicacién dglas imperativas, sean de origen nacional,
internacional o supranacional, que resulten apksalbonforme a las normas pertinentes de derecho

internacional privado”

El principio trascrito, mas alla de su alcance ganse evidencia en algunas de
las disposiciones y comentarios de los mismos Biog Asi, el comentario al art. 1.1.,
(principio de la autonomia material y de la libdrtantractual) precisa con claridad la
incidencia de las normas estatales que restringeibde competencia en virtud de
intereses publicés Frente al principio de libertad de forma recogipel art. 1.2, se
reconoce que este principio “puede ser dejado de, labviamente, en virtud del
derecho aplicable... Tanto el Derecho nacional clmmdratados internacionales pueden
imponer requisitos esenciales de forma, bien seardfato en su conjunto, bien a sus
clausulas individualmente consideradds”Al enunciar el principio “pacta sunt
servanda” y el efecto vinculante de los contratot (L.3), los Principios indican que
“requisitos adicionales para la celebracion vatidaun contrato pueden encontrarse en
las normas de carécter imperativo del derechoriaterinternacional aplicabl&” Al
tratar el deber de confidencialidad (art. 2.16)psedera que si el periodo en que no se
debe divulgar una determinada informacién es dexdadargo “podria contravenir las
leyes aplicables que prohiben restricciones arkastipas comerciale&” Asimismo, se
tiene en cuenta, al establecer que cada parte asosnegastos derivados del
cumplimiento de sus obligaciones (art. 6.1.11),nexlificaciones que resultan de las
legislaciones fiscales estatales designando ahligado al pago distinto de quien debe
asumir el gasto, con el consiguiente derecho dabrelso. Especialmente enjundiosa es
la disposicion contenida en el art. 6.1.14 de kiscipios en relacion con las exigencias
de autorizaciones publicas impuestas por la leydEstado como condicion de validez
o limite del cumplimiento del contrato. El comeidaclara que “estos principios no se
ocupan de la relevancia juridica del requisito bieer una autorizacion publica. Qué
tipo de autorizacion es necesario obtener, en sb @e que sea necesario, se
determinara conforme al derecho aplicable, incldgedas normas de Derecho

21. Pag. 7.
22. Pag. 9.
23. Pag. 9.

24. Pag. 56.
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internacional privadd®. Y afiaden: “Los requisitos de autorizacién pubtidas que se

refiere este articulo son los que determina lafgdicable o las regulaciones en vigor al
momento de celebrarse el contrato. No obstantas elsposiciones podran también
aplicarse a las autorizaciones publicas que puexigirse después de la celebracion del

contrato’®®

. A su vez, al reglamentar las “penas judicialeguaitive damagesel art.
7.2.4. prevé que la sancion sea satisfecha a ta parjudicada por el incumplimiento
contractual, “salvo que las normas imperativas digkcho del foro dispongan otra
cosa”. Al respecto, los comentarios recuerdan tpgedrdenamientos juridicos difieren
respecto a si la pena judicial debe pagarse arta parjudicada, al Estado o a ambos.
En algunos ordenamientos se considera el pago genka a la parte perjudicada como
una dadiva injustificada que es contraria al orgdéhlico. Este articulo rechaza este
altimo punto de vista y apunta a la parte perjuthceomo beneficiaria de la pena, pero
la primera frase del inciso 2 expresa que las dispmes de orden publico del derecho
del foro podrian impedir tal solucion, indicandangsmo otros posibles beneficiarios
de las penas judiciale€” Finalmente, las normas imperativas justificadeémitacion
del régimen de los intereses de restitucion conteaop en el art. 7.4.10, que “no se
ocupa del problema de los intereses compuestoscapuferme al derecho interno de
algunos paises se encuentra sujeto a normas de midéco orientadas a proteger a la
parte incumplidora®,

7. En definitiva, los propios Principios contemplaxpresamente diversos
supuestos donde resulta preceptivo aplicar o toemarconsideracion los derechos
nacionales. Los hemos expuestos Unicamente coroadegorio de una realidad que va

25. Pag. 143. Se afade: “Los tribunales naciontadeslen a reconocer los requisitos de autorizacion
publica que son impuestos por lx fori, y algunas veces los prescritos porlda contractus Los
tribunales arbitrales pueden gozar de mayor digmreque los tribunales judiciales nacionales para
decidir las autorizaciones que deben obtenerss finkes de la validez o ejecucion del contratovigid

del art. 7.2 de la Convencion de Roma y de otrasa® de Derecho internacional privado, también
pueden ser relevantes los requisitos de autorizgmitblica impuestos por la ley de otros Estados que
tienen alguna relacion con el contrato. Las norhasalgunos ordenamientos juridicos que son de
aplicacion extraterritoriall§ng-arm statutestambién pueden establecer la necesidad de obtereer
autorizacion publica por parte de licenciataricsmpresas subsidiarias localizadas en el extrarfste.
articulo establece la presuncion de que dichasitsmles deben ser tramitadas conforme al Derecho
aplicable”.

26. Pag. 144.
27. Pag. 192.

28. Pag. 226.
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mucho mas alla de estos casos, como sugiere e@lcalggeneral del art. 1.4 de los
Principios, y sus propias lagunas y problemas pnég¢ativos. Consecuentemente, solo
desde la ingenuidad o la ignorancia puede coneeletsfuncionamiento de los
Principios, y de cualquier proceso actual de uadi@n del Derecho privado material,
sea blanda o dura, independientemente del jueg@learentario o restrictivo de los
Derechos nacionales y del propio Derecho intermatio supraestatal. Bien es cierto
gue sus relaciones necesitan un enfoque bien diverscaso opuesto, al propio de los
siglos precederos, en que la localizacion del Dereestatal era el principio y la
intervencion del Derecho uniforme el fendmeno mesidEn la hora actual hemos de
proceder a invertir este esquema, y para ellotesuprescindible superar la dicotomia

clasica entre autonomia conflictual y material.

2. La superacién de la dicotomia entre autonomia ntexial y conflictual: la
autonomia conflictual mercatoria®®

8. A pesar de la funcién esencial que la autonacofdlictual cumple en el
comercio internacional, existe la extendida conuvitade que las partes Unicamente
pueden elegir un Derecho estatal. P. Lagarde, entosl relatores del Convenio de
Roma, atribuye dicha limitacion al art. 3 del Camwee que no permite a las partes la
designacion de léex mercatoria los Principios UNIDROIT o cualquier otro sistema
juridico no estatal, como ley rectora del contfatBste criterio ha contagiado incluso el
tenor de laResolucion del Instituto de Derecho Internacional Basilea de 31 de
agosto de 1991al dejar fuera de la autonomia conflictualda mercatorid™. Aunque
es posible que los tribunales europeos no vayaegoretar el Convenio de Roma de
una forma tan restrictiva, lo cierto es que estatdicion es comunmente admitida por la

doctrina europ€4 No extrafia, por tanto, que en el propio preAmbealdod Principios

29.Vid. mas extensamente F.K. Juenger y S. Sanchez Lor&®anflictualismo y Lex Mercatoria en el
Derecho internacional privadoREDI, vol. LIl (2000), 1, pp. 15-47.

30. P. Lagarde, “Le nouveau droit international privésdcontrats aprés I'entrée en vigeur de la
Convention du 19 juin 1980RCDIP, 1991, pp. 287, 300-301.

31.Cf. F. Schwind, “Die Rechtswahl Rechtswahl im IPR-Gesgtd nach der Resolution des Institut de
Droit international von 1991'ZfRV, 1992, p. 104; F. Vischer, “General Course on &evnternational
Law”, R. des G.t.232 (1992-I), pp. 134-139.

32. La bibliografia es muy voluminosa y los purdesvista doctrinales difieren ampliamentéd. entre

otros, C. Reithman y D. Martinynternationales Vertragsrech6® ed., 1996, pp. 62-63; J. Basedow,
“Germany”,A New Approach to International Commercial Contsad999, pp. 125, 146-147; K. Boele-
Woelki, “The UNIDROIT Principles of International dhmercial Contracts and the Principles of
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UNIDROIT se advierta que “cuando las partes desekptar los Principios como el
derecho aplicable a su contrato, es aconsejabldinamla adopcidén de los Principios
con un acuerdo de arbitraje.

La negativa a incluir lé&&x mercatoriacomo objeto de la autonomia conflictual
resulta si cabe menos justificada si se compardacorestricta autonomia privada que
opera en el ambito procesal. Por un lado, el prGoovenio de Bruselas de 27 de junio
de 1968 remite la regulacion de la validez formalak acuerdos de eleccion de fuero
en el comercio internacional alk&x mercatoria:*en una forma conforme a los usos que
las partes conocieren o debieren conocer y qudicen comercio, fueren ampliamente
conocidos y regularmente observados por las partdéss contratos del mismo tipo en
el sector comercial considerado” (art. 17,Idi$posicion que ha sido convenientemente
interpretada por varias decisiones del Tribunal Jisticia de las Comunidades
Europea¥’. Resulta paraddjico que lex mercatoriasea la encargada de determinar el
Tribunal competente cuyas normas de Derecho apdicasultaran aplicadas, y no
pueda determinar el Derecho aplicable. Por otro, &k partes no tienen limites en la
eleccion del mecanismo arbitral, al fin y a la posin procedimiento de justicia
privada. LaSentencia del Tribunal Constitucional espafiol (S2anum. 176/1996, de
11 de noviembreresulta muyesclarecedora de la amplia dimension procesal de la
autonomia privada en asuntos comerciales. Por arta pe afirma que “aquello que,
por voluntad expresa de las partes, se difiererdditd del proceso arbitral, por esa
misma voluntad expresa de las partes queda sustid@idconocimiento del Tribunal
Constitucional”’. Y mas adelante se afirma respeldb arbitraje “su funcidbn como

European Contract Law: How to Apply Them to Inteim@al Contracts”Uniform Law Revieywvol. 1,
1996, pp. 652, 664-666; B. Dutoit, “The Rome Cornigan on the Choice of Law for Contracts”,
European Private International Lagwl998, pp. 39, 44-45; B. Fauvarque-Cosson, “FranéeNew
Approach to International Commercial Contractt999 pp. 95, 111-113; F. Ferrari, “Das Verhaltniss
zwisxchen den Unidroit-Grundsatzen und den allgaerei Grundsatzen internationaler
EinheitsprivatrechtskonventionenZ, 1998, pp. 15, 17. A. Kappus, “Lex mercatoria alschéftsstatut
vor staatlichen Gerichten im deutschen internatem&chuldreclit, IPRax,1993, p. 137; S. Leible, “El
significado de los principios UNIDROIT para la sedad juridica en el comercio internacional”,
Derecho de los negocipsep. 1999, pp. 20. R. Michaels, “Privatautononni@ Privatkodifikation”,
Rabels Z. 1998, pp. 580, 596-198; J.C. Wichard, “Die Anwemgl der UNIDROIT-Prinzipien fir
internationale Handelsvertrage durch Schiedsgerioht staatliche GerichteRabels Z.,1996, pp. 269.
282-290.

33. Asi, laSent. TICE de 16 de marzo de 1999 (Asunto C-159/&&porti Castelleti Spedizioni
Internazionali Spa/Hugo Trumpy Spa)rma que las exigencias concretas del conceptarid conforme

a los usos” debe valorarse exclusivamente a ladtuzos usos comerciales del sector del comercio
internacional de que se trate, sin tener en cuastaxigencias particulares que pudieran establaser
disposiciones nacionaled/id. asimismo Sent. TJCE de 10 de febrero de 1997 (As. C-106/95:
Mainschiffahrts-Genossenschaft Eg (MSG)/Les Gragi&hénanes SARL)
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medio heteronomo de solucién de controversias guiarglamenta en la autonomia de
la voluntad de los sujetos privados; lo que camstinalmente le vincula con la libertad
como valor superior del ordenamiento juridico (&arl. de la Constitucion Espafiola).
De manera que no cabe entender que, por el hechsometer voluntariamente
determinada cuestion litigiosa al arbitraje de encdéro, quede menoscabado y padezca
el derecho a la tutela judicial efectiva que la €ibnciébn reconoce a todos”. Y
conviene recordar que, en el arbitraje, es lickoidir en equidad, sin referencia a
sistema legal alguno.

Trasladando el andlisis procesal al terreno deylaplicable, es preciso sefialar
que la eleccién por las partes de los principiosIRRDIT o de cualquier otra
reglamentacion privada no vulnera el principio dgalidad que caracteriza a las
Constituciones de los sistemas juridicos contitestad.ex.art. 9.3° de la Constitucion
Espafola)En el &mbito contractual, la propia voluntad depages tiene fuerza de ley
(ad.ex.art. 1091 del Codigo civil espafiol), pero, sobrdotoal igual que el laudo
arbitral se somete al control jurisdiccional estétaulidad del laudo, exequétur), la
sumision por las partes a llex mercatoriano impide que puedan hacerse valer los
intereses estatales a través de correcciones coonde: publico (art. 16 del Convenio
de Roma) o la aplicaciébn de normas imperativas ickc@dn econdémica (art. 7 del
Convenio de Roma) En efecto, el hecho de que el art. 3 del ConveleicRoma
incluyera la posibilidad de elegir, como Derechdicaple, lalex mercatoria no
impediria buscar un equilibrio entre los interededas partes y los intereses publicos.
Sin embargo, la forma de hacer valer los interp&bicos no debe ser la negacion de la
autonomia conflictual mercatoriaino en el recurso excepcional a las normas dkenor
publico del foro o de un tercer Estado por la \ddas arts. 7 y 16. Este es el sentido del
art. 1.4 de los Principios UNIDROIT a que hemoshlse@ferencia mas arriba.

9. En consecuencia, la autonomia conflictual merizt o posibilidad de
desginar comdex contractusun régimen como el de los Principios UNIDROQI&s en
si misma inocu®. Carece de sentido concebir la autonomia condlictamo medio de

34. Vid. K.P. Berger, Formalisierte oder “schleichende” Kodifizierung desransnationalen
Wirtschaftsrechts] 996, pp. 73-75.

35. Pero aun en la interpretacion restrictiva acee alcance de la autonomia conflictual en eMEnio
de Roma, es decir, considerando la imposibilidadimeautonomia conflictual mercatorigen muchos
casos se trata de un falso problema. Aunque sédesascomo un mero pactoter partes(autonomia
material), como se desprende ldeSent. Tribunal Supremo espafol de 3 de marzo dé (RAJ num.
1638), ningln ordenamiento juridico negara la efec@ntre las partes de los INCOTERMS o de las
Reglas y Usos Uniformes sobre Crédito Documentaiojo que su inclusion en el contrato como mero
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designacion de una ley aplicable estatal oriensad@limitar el alcance de la autonomia
material. En la contratacion internacional, la deraeidén del alcance de la autonomia
material debe realizarse exclusivamente a travégfudgo de las normas imperativas,
tanto de ldex causaeomo de la ley del foro o de terceros Estadosdiisecuencia, la
delimitacion entre autonomia material o conflictdabe ser superada, admitiendo la
posibilidad de que las partes designen cdero contractusun ordenamiento no
estatal®, sin perjuicio de que quepa una designacion, uaje objetiva, de un derecho
estatal como sistema residual de cierre o de aobede lagunas de la reglamentacion
no estatal. Los limites a dicha autonomia conflctnarcatoria (0 sin adjetivos) los

impondré el juego de las normas materiales impestie alcance internaciotfal

pacto o como ley aplicable carece de trascendgac@determinar sus efectos. La referencia al Goave
de Viena de 1980 sobre compraventa internacionateteaderias en aquellos Estados que no son parte,
0 la sujecién a los Principios UNIDROIT o a losreipios de Derecho Contractual Europeo, seran
practicas comerciales cada vez mas habituales.idesitile en qué medida determinadas practicas
comerciales internacionales no acaban integrandosdos distintos ordenamientos nacionales. En
algunos sistemas, como el espafiol, la costumhwe ydos juridicos son fuente del Derecho, al igual

la ley. La referencia a lax contractussomo ley de un Estado no se limita a la ley etidefiormal, sino

al Derecho en su totalidad. Si éste incorpora cpamte y fuente del mismo determinadas practicas
comerciales que cumplan una serie de condicionehljidas la que se refieren a sus relaciones con la
leyes, dichas practicas habran de integrarse cemaplicable. Esta posibilidad permitiria afirmar e
papel de ldex mercatoria en tanto parte de lax contractus como ley aplicable al contrat®ifl. al
respecto S. Sanchez Lorenzo, “La unificacién jeddeuropea y el Convenio de Roma sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractualdsd, unificacién juridica europedDir. José Manuel Garcia
Collantes), 1999, pp. 150-151). En cualquier casta consideracion no impide reclamar, siquieraleea
lege ferendala posibilidad de una eleccién directa déelamercatoriacomo ley aplicable al contrato.

36. Proponiendo una reforma del Convenio de Romar@éen a la admision de la autonomia conflictual
mercatoriayid. M.J. Bonell, “The Need and Possibilities of a Gedi European Contract LawERPL,
1997, pp. 505-517, esp. P. 516. En la doctrina fedpadestaca especialmente el estudio y la
interpretacion progresista de P.A. de Miguel Agen#rmonizacién normativa y régimen juridico de
los contratos mercantiles internacionald3itjtto del commercio internazionald 998, pp. 859-883, esp.
pp. 872-878.

37. De hecho, la autonomia conflictual mercatovenaa en la codificacién internacional e intermanc
demuestra el art 9 de la Convencién Convenio Intercano sobre la ley aplicable a los contratos
internacionales de México de 17 de marzo de 198Ktribunal tomara en cuenta todos los elementos
objetivos y subjetivos que se desprendan del donprara determinar el derecho del Estado con dl cua
tiene los vinculos mas estrechos. También tomar&uemta los principios generales del derecho
comercial internacional aceptados por organismésrrincionales”. Dentro de las fuentes de origen
estatal, se dan recientes ejemplos que apuntawgiacion de las normas conflictuales en el sentido
indicado. La reciente Ley de Derecho Internacigmaiado de Venezuela (Gaceta Oficial de la Repablic
de Venezuela nim. 36.511, de 6 de agosto de 3488los comentarios de T.B, de Maekelt, “Das neue
venezolanische Gesetz Uber Internationales pristattieRabels Z.2000/2, pp. 299-344, esp. pp. 307 y
330-331), tras reproducir en los arts. 29 y 3@gimen de Derecho aplicable a los contratos preeist

el Convenio de México, aflade un art. 31 con elisiga tenor:*Ademas de lo dispuesto en los art&ulo
anteriores, se aplicaran, cuando corresponda,dasas, las costumbres y los principios del Derecho
Comercial Internacional, asi como los usos y prastcomerciales de general aceptacion, con ladadhl

de realizar las exigencias impuestas por la jasticia equidad en la solucion del caso concreta’eE
ambito del arbitraje, la nueva legislacién panam@Fecreto Ley n° 5, Gaceta oficial de 19 de juréo d
1999, n° 23/836, p. 190) aporta ya una referenciehm mas concreta a la lex mercatoria, donde aparec
una mencién directa a los Principios UNIDROIT, aéver que: “El tribunal arbitral apreciara las
estupilaciones del contrato para la aplicacionislecho que gobierna la relacion contractual, dréen
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lIl. TECNICAS CONFLICTUALES Y UNIFICACION REGIONAL 38
1. Funcion del Derecho conflictual en el Derecho privdo europeo

10. Al margen de su propia funcion, especialmentelenarco de la creacion de un
espacio judicial europeo y de la cooperacion jadlien materia civil, el Derecho
internacional privado y, en concreto, las téecnaadlictuales, estan llamadas a cumplir
una funcién esencial en el proceso de unificacéinDeérecho privado en EurcPaEl
problema del Derecho aplicable aparece esenciadnmegy@do a un Derecho privado
uniforme que pretende aplicarse especialmenteuacsines privadas transfronterizas
intracomunitarias, pero también, en ocasionesaeainunitarias.

El uso de las Directivas reclama, tal vez con mdyerza, la presencia de
normas de Derecho aplicable. De un lado, la fatafttacia directa de las Directivas, y
la necesidad de su transposicion, implica queupnestos transfronterizos, siga siendo
preciso determinar la ley nacional aplicable, gletubde localizar la normativa de
transposicion de la Directiva que debe regularuplussto concreto. Por otra parte,
especialmente en supuestos con conexiones extradanmas, susceptibles de quedar
regulados total o parcialmente por la ley de ugeteiEstado, necesitamos reglas o
principios de Derecho internacional privado quedsyua establecer el ambito de
aplicacién espacial, incluso extraterritorial, @& Ildisposiciones de Derecho privado
contenidas en las Directivas. En todo caso, adeehdsecho de que las Directivas no
proporcionen una regulacion completa, habilitenaresdres nacionales de mayor
proteccion o, simplemente, permitan opciones ditexe de transposicion, aconseja el
recurso a un Derecho nacional que pueda aplicastordha no solo directa, sino
también residual, para cubrir lagunas.

Los Reglamentos vinculados al Derecho privado suplantear otro tipo de

en cuenta los usos y practicas mercantiles y liogipros de los contratos de comercio internaciateal
UNIDROIT”

38. Este epigrafe esta extraido basicamente dar8h&z Lorenzd)erecho privado europed;ranada,
Comares, 2002, pp. 124-134.

39. Sobre las funciones del Derecho internaciorigsh@o en el marco del Derecho privado europi€o
especialmente J. Basedow, “Europaisches InterredésrPrivatrecht’NJW, 1996/30, pp. 1.921-1.929.
Sobre la variedad de relaciones entre el DIPr ypetecho comunitarioyid. A. Saggio, “Diritto
internazionale privato e diritto uniforme nel siage comunitario” Rivista di diritto europep1996/2, pp.
215-233
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relacion con el Derecho internacional privado. Hdst fecha, la via reglamentaria,
sustentada en la base juridica del art. 308 CHlitahh lo que J. Basedow denomina
“Derecho privado europeo facultativ8”es decir, normas que no armonizan el Derecho
privado de los Estados miembros, sino que tiendesuperar las diferencias
irreconciliables entre los Derechos nacionales amgdila creacion de instituciones de
Derecho privado propiamente europeas (marca eur@maedad Andnima Europea,
Agrupacion Europea de Interés Economico...). Eacréh con el régimen material
contenido en estos reglamentos, el Derecho intenmalcprivado despliega una funcion
mas bien de indole complementaria, permitiendoeelinrso a un Derecho nacional

residual, con el fin de cubrir eventuales lagureseglamentacion.
2. Delimitacion del ambito de aplicacién espacialal Derecho privado europeo

11. La reciente eclosion en el marco comunitaridDsecho privado derivado,
tanto contenido en Directivas como, en menor medkdaReglamentos, requiere un
Derecho conflictual comunitario para su propia yeesfica aplicaciéH.

La cuestion es particularmente relevante por lo sgieefiere al ambito de
aplicacion espacial de las Directivas; algunas lds eontienen normas expresas de
delimitacion espacial, particularmente las masergess y referidas a la proteccion el
consumidof’. Otras muchas Directivas no contienen un delimitaspacial expreso.

40. Vid. sus reflexiones en “Européaisches.lgg.cit., pp. 1.926-19.27. También, P. De Miguel Asensio,
“Integracion europea y Derecho internacional profa@RDCE, 1997/2, pp. 435-436.

41. El problema es distinto a la posibilidad dduimoormas de conflicto en el propio Derecho pdiva
derivado, como pueden ser las contenidas en lastidias sobre contratos de seguro o bienes cudgjral
que vienen a complementar el Convenio de Roma pumestos excluidos de su ambito de aplicaciéon o a
proporcionar reglas de Derecho internacional povexd ambitos concretos (derechos reales sobresbiene
culturales restituidos).

42. Es el caso, por ejemplo, del art. 6.2 de leeddiva 93/13 (clausulas abusivas): “Los Estados
miembros adoptaran las medidas necesarias paral qoaisumidor no se vea privado de la proteccion
que ofrece la presente Directiva por el hecho deihalegido el Derecho de un Estado tercero como
Derecho aplicable al contrato cuando el contratatema una estrecha relacion con el territorio e u
Estado miembro de la Comunidad”; art. 9 de la Rivac94/47 {imesharing: “Los Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias a fin de quesusgéduere la normativa aplicable, el adquirente no
quede privado de la proteccion que otorga la ptedeimectiva, en caso de que el inmueble estéditua
en el territorio de un Estado miembro”; art. 12e2al Directiva 97/7 (contratos a distancia): “Lagtdelos
miembros adoptaran las medidas necesarias paral qumsumidor no quede privado de la proteccién
que otorga la presente Directiva por la eleccidrDdeecho de un pais tercero como Derecho aplicable
contrato, cuando el contrato presente un vincutee@d® con el territorio de uno o mas Estados
miembros”; art. 7.2 de la Directiva 1999/44 (veptgarantias): “Los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para que el consumidor no seriveao de la proteccién conferida por la presente
Directiva por haberse optado por la legislacionudeEstado no miembro como Derecho aplicable al
contrato, cuando éste presente un vinculo estreshcel territorio de los Estados miembros”. Para un
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La razén de que ni reglamentos ni la mayoria delil@stivas contengan delimitadores
espaciales tal vez se encuentre en que, habitutdpsncontenido aparecia referido a
cuestiones de Derecho publico o econdémico, dondeolapetencia del drgano
predetermina la aplicacion de su propio Dere@hieihlauf). Pero como bien indica J.
Basedow, semejante solucion no resulta operativaataria de Derecho privado, por lo
que no debe extrafiar que las normas de delimitaspacial hayan aparecido en las
Directivas sobre contratos de consumo que sonyeda) las Unicas Directivas de
Derecho privado pufd. No obstante, a pesar de que el legislador coarimiho haya
incluido normas expresas de delimitacion espadaleterminados actos normativos de
Derecho derivado, la extension de su aplicaciorupuestos internacionales debe
limitarse, por lo que es preciso establecer pordeialesarrollo judicial cuales son los
casos en que los intereses del mercado interigeexia aplicaciéon de las normas
materiales del Derecho privado comunitario, inclssda ley de un tercer Estado
resultare aplicable al fondo.

Este es precisamente el desarrollo judicial quealla cabo, respecto de la
Directiva 86/653 (agencia comercial)3&nt. TICE de 9 de noviembre de 2000 (As. C-
381/98: “Ingmar”). La sentencia se refiere a un litigio entre unaestaul britanica
(Ingmar) y otra californiana (Eaton) por las caatids que reclamaba la primera, en su
condicion de agente comercial, en razén de la on del contrato de agencia.
Dicho contrato contenia una eleccién expresa deylalel Estado de California. El
agente reclamaba los derechos garantizados poartses 17 y 18 de la Directiva
comunitaria y su aplicacion al caso. EI TICE comeemfirmando el caracter de
“normas imperativas” de la Directitfa (fundamentos 21°-22°) y su vinculacién al

planteamiento mas detallado de esta cuestiith especialmente el estudio de S. Leible,
“Kollisionsrechtlicher  Verbraucherschutz im EVU undn EG-Richtlinien”, Européische
Rechtsangleichung und nationale Privatre¢ctBaden-Baden, 1999, pp. 353-392 (antes de larsgate
“Ingmar”), asi como el de R. Michaels y H.G. KamantGrundlagen eines allgemeinen
gemeinschaftlichen Richtlinienkollisionsrechts —mArikanisierung” des Gemeinschafts IPREWS,
2001/7, pp. 301-311Vid. asimismo K. Kreuzer, “La communitarisation du diaternational privé: les
acquis et les perspectivedDroit Global Law. Unifier le droit; un revé impodé®, Paris, 2001/1, pp.
119-122. Maés superficiales y prescindibles sorctassideraciones criticas de P. Vareilles-Sommjeres
“Un droit privé européen’Le droit privé européen (dir. P. De Vareilles-Somaras) Paris, 1998, pp.
145-147.

43.Vid. J. Basedow, “Europaisches..lé¢c.cit., p. 1.924.

44. En relacion con la Directiva 89/104 (marcasgént. TJCE de 20 de noviembre de 2001 (Ass. C-414
a C-416/99)confirma en el mismo sentido que “puesto que sporde al legislador comunitario
determinar los derechos del titular de una marcéogrEstados miembros de la Comunidad, no cabe
admitir la aplicabilidad de disposiciones legales) concepto de ley aplicable al contrato de
comercializaciéon fuera del EEE, para limitar latpozion conferida al titular de una marca por los
articulos 5, apartado 1, y 7, apartado 1, de ladiira”.
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derecho de establecimiento y al mantenimiento ageaampetencia no falseada en el
mercado interior (fundamento 2#°)Por esta razén, el TICE declara la aplicabilalad
caso de la Directiva y construye una norma de dloidn espacial en su favor
“cuando la situacién tenga una relacion estrecha laoComunidad, en particular,
cuando el agente comercial desempefie su actividadl gerritorio de un Estado
miembro, sea cual fuere la ley a la que las paidgan pretendido someter el contrato”.

En conclusion, las Directivas presentan por dabnian ambito de aplicacion
espacial limitado a situaciones que se conectamestado comunitario. Semejante
delimitacién espacial puede producirse, como hewist®, de forma explicita en la
propia Directiva o debe resultar de la interpréacjue lleve a cabo, especialmente, el
TJCE. Tales normas de las Directivas, al igualampellas que presentan un contenido
material, deben ser transpuestas al Derecho nadcipria practica demuestras que
pueden serlo de muy distinta fortha

12. La primera y tal vez primordial funcion que qlen las normas de Derecho
conflictual derivado a la que hacemos referenciseegr como reglas delimitadoras de
la aplicacion de las Directivas frente a las legeserceros Estadosutward conflict
rules en el sentido expuesto por P. BasethwAsi, las normas de conflicto nacionales
e incluso comunitarias relativas a un contrato dlesemo o ddimesharingpodrian
conducir a la aplicacion de la ley de un terceadst Disposiciones como el art. 6 de la
Directiva 93/13 (clausulas abusivas), 9 de la Divac94/47 {imesharing, 12 de la
Directiva 97/7 (contratos a distancia) o 7 de leeBtiva 1999/44 (venta y garantias), o
la propia Sent. TICE de 9 de noviembre de 2000 (Ingntaajan de extender la
aplicacion de las disposiciones de las Directivasa proteccién del consumidor o

agente, frente a lo que eventualmente pueda dispetey del tercer Estado aplicable.

45, Para A. Font i Segura, la imperatividad y egtritorialidad de la Directiva radica mas bienles
intereses vinculados al Derecho de la competemmam@s ordopoliticas o de direccion) que a la
proteccién del agente (normas de proteccion), “BGbvember 2000 — C- 381/98- Ingmar GB Ltd. V.
Eaton Leonard Technologies IncThe European Legal Forun3-200/02, pp. 178-17%/id. al respecto
del distinto juego de los intereses protegidosrddiexiones de R. Freitag y S. Leible, “Internatitas
Anwendungsbereich der HandelsvertretertichtlinieEuropaisches Handelsvertreterrecht Weltweit?”,
RIW, 2001/4, pp. 291-293; R. Michaels y H.G. Kamar@;undlagen...”|oc.cit., pp. 303-307.

46. Acerca de los problemas de transposicion dedasas de delimitacion espacial contenidas en las
Directivas sobre contratos de consuma. R. Freitag y S. Leible, “Won den Schwierigkeiteerd
Umsetzung Kollisionsrechtlicher Richtlinienbestimmgen”, ZIP, 1999/31, pp. 1.296-1.301.

47. Vid. “EC Regulations in European Private LawPrivate Law in the International Arena — Liber
Amicorum Kurt SiehrLa Haya, 2000, p. 29; Id.: “Européisches.lot.cit., pp. 1.925-1.926.
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En algunos casos, dicha defensa parece operamamnta en caso de eleccion por las
partes, pero, en principio, y sobre todo si lapja® Directivas no disponen nada al
respecto, la cuestion se suscita de igual fornta designacion del Derecho del tercer
Estado provienen de una conexidon objetiva aplicabledefecto de eleccion por las
parted®. De hecho, las disposiciones de las Directivasremea como normas
imperativas de alcance extraterritorial en el sientiel art. 7 CR, siendo tales preceptos
o jurisprudencia los encargados de delimitar elitond® aplicacion &nwendungswille

de la normativa material comunitdfia

13. Sin embargo, aunque la aplicacion espaciahdeDirectiva permite afirmar
un principio genérico de “interpretacién conformed Derecho de un tercer Estado”, no
resulta directamente aplicables, por lo que es saeice establecer un criterio de
aplicacion espacial que permita identificar la f@cional que transpone la Directiva
cuya aplicacion debe anteponerse al Derecho dart&istado. El problema es similar a
la forma de delimitar la versibn de la Directiva liggble en supuestos
intracomunitarios, donde se enfrentan eventualmeéoseversiones transpuestas de la
misma Directiva. El Derecho conflictual intracomtanio (nward conflict rule$* sirve
en estos casos para delimitar no solo la legistadigl pais de un Estado miembro
aplicable, incluidas las normas transpuestas deirkectiva, sino también el Derecho
nacional que pueda cubrir y rellenar las lagunas @uedan derivarse de la
reglamentacion comunitaria. Cuando el supuestogee por un Derecho extranjero,
como en el castingmar” lo l6gico sera interpretar que el criterio de caoamestrecho
con el territorio de un Estado miembro como dehhir de la voluntad de aplicacion,
como norma imperativa (art. 7 del Convenio de Ronw® la normativa de

48.Vid. las reflexiones de R. Michaels y H.G. Kamann, “GHagen...” loc.cit., p. 309.

49. Para algunos autores, la asimilacion con eVa@R puede resultar discutible, no sélo por éaeirvas

a la aplicacién de dicho precepto por parte de nalguEstados miembros, sino porque, segin una
corriente de pensamiento, dicho precepto solo aarpaaplicacion de normas imperativas de direcaion
ordopoliticas, como las que regulan la libre compei, pero no de normas de proteccion o refeadas
“intereses privados” tales como la proteccion dgérde o del consumidocf( R. Michaels y H.G.
Kamann, “Grundlagen...pc.cit., p. 309). Una alternativa a esta solucién y aeleesidad de normas y
criterios de aplicacion especial no puede fundasmo han puesto de relieve R. Freitag y S. Lekte,
una aplicacion siquiera analdgica del art. 3.3° @Ra funcidén tiene mas que ver con los limitesade
autonomia conflictual y el alcance de la autonoméderial, y cuyo concepto de normas “imperativas”
nada tiene que ver con la “imperatividad internaaldy si con el concepto de normas de imperattida
interna yid. “Internationaler Anwendungsbereich..ldc.cit, p. 290;Cf. R. Michaels y H.G. Kamann,
“Grundlagen...”joc.cit,, p. 311).

50.Vid. “EC Regulations...”loc.cit., op.cit, p. 29; Id., “Européisches...lgc.cit., pp. 1.925-1.926.
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transposicion de la Directiva correspondiente aaliestado. Asi, si el criterio o uno de

los criterios para la aplicacion de la Directiva atgencia comercial es el lugar de la
actividad del agente, el hecho de que tal activs#adaya desplegado en el Reino Unido
justifica la aplicacion de la legislacion britanida transposicion de la Directiva, ya se
trate de ldex fori o de la ley de un tercer Estado.

14. Mayores problemas plantea la cuestion en stgmiesstrictamente
intracomunitarios, aunque pueda parecer mas senédM¢ un lado, parece que la
ubicacion del supuesiatra murosharia innecesaria la norma de delimitacion espacia
puesto que, fuera cual fuese la legislacion natiaplecable, si se trata de la ley de un
Estado miembro, se supone la aplicacion de las asmateriales de dicho Estado que
han adaptado la Directiva. Sin embargo, un primeblpma se plantea si la ley del
Estado miembro que resulta aplicable no contiengdasposicion de la Directiva,
debiendo ser aplicada en un Estado que si la hsptrastd’. En el fondo, el supuesto
se asemeja sold priori a aquellos casos en que resulta de aplicaciérerdddo de un
tercer Estado. Y decimos s@ariori porque puede darse la circunstancia, por ejemplo,
que tratandose de la aplicacion de la Directivagincia comercial, el Estado miembro
cuya ley es aplicable y que no ha transpuestorecidia sea, precisamente, el del pais
donde el agente tiene su establecimiento. En tsb,ckas autoridades del Estado
miembro cuyos Tribunales conocetex( fori) deben hacer valer los derechos
reconocidos en la Directiva incluso frente a ladeyese Estado. Evidentemente deben
intentar una interpretacion conforme del Derechootte Estado miembro, pero, si no
fuera posible reconocer los derechos contenidds @irectiva, pueden justificar sus
propias normas de transposicién en virtud del ctisre de orden publico.

Si la Directiva ha sido correctamente transpuestdapley del Estado miembro
que resulta aplicable en virtud del sistema canilil; en principio estas normas de
Derecho aplicable sirven para designar la transjgosie la Directiva que debe regir la
situacion intracomunitaria, hecho que tiene ciegtavancia si se repara en que muchas
Directivas solo introducen obligaciones de armari@a minima o, al fin y al cabo,
permiten cierto margen de oscilacion entre los Eag nacionales. En la practica, sin

51. Se trata de los célebres casos conocidos c@ran“Canaria” en el Derecho aleman, referidos a
supuestos litigiosos suscitados ante los Tribunalesianes, normalmente entre ciudadanos alemanes,
por contratos de consumo celebrados en Espafia (slaarias) fuera de establecimiento mercantil, y
sujetos al Derecho espafiol, cuando no se habiadidoc— como correspondia — a la transposiciérade |
Directiva 85/577.Vid. en relacién con esta cuestion R. Michaels y HK&mann, “Grundlagen...”,
loc.cit., p. 302.
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embargo, tampoco estos supuestos son pacificos,|lgai@ormas de conflicto, incluso
de fuente comunitaria, pueden verse afectadasgptorina en que las legislaciones
estatales han transpuesto o delimitado el &mbitptieacion espacial de las Directivas,
incluso las normas expresas de delimitacién espacia

La complejidad que introducen tales situacionetaateterminacion final de la
ley aplicable avalan un disefio del Derecho conidiceuropeo, al servicio del propio
Derecho material unificado, que vaya mas alla aeefante conjunto de disposiciones

aisladas y de aplicacion dificil y escasamenteigitee>,
V. CONCLUSION

15. Si hubiéramos de aventurar una precision tést@el momento actual, nos
atreveriamos a afirmar que nos encontramos en nio puase intermedia en el transito
de un modelo conflictual a un modelo material umife. En esta fase intermedia, el
Derecho conflictual muta su papel y abandona saidunparadigmatica y localizadora
para cumplir una mision complementaria y progresmate residual en la consecucion
de una unificacion material. La presencia del Desemonflictual y del Derecho estatal
perdura en la dimensién internacional, pero suguegria y ya no atenderd a una
finalidad localizadora, sino de delimitacion esphade las normas armonizadas (escala
regional) o de designacion de un sistema de gpemra la interpretacion y correccion de
las lagunas del Derecho material uniforme (esaalzeusal).

El decurso de esta evolucion es impredecible yetocidad imprevisible. Nos

plantea una nueva relacion entre el Derecho coaletmiforme y los Derechos

52. Asi, el art. 9 de la Directiva 94/4finfesharing establece que “los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias a fin de que, sea cual fue@taativa aplicable, el adquirente no quede privdelo

la proteccion que otorga la presente Directivagaso de que el inmueble esté situado en el teoriter

un Estado miembro”. A la hora de transponer la @iva, la legislacion de un Estado miembro puede
prever la aplicacion de su normativa de transp@sien dos casos: cuando el inmueble esté situado en
Estado y cuando estando situado en el extranjerorgitato se celebra por ciudadanos de nacionatidad
residencia comin en dicho Estado. Con ello, eldéstn cuestiéon cumple el mandato de la Directiva,
pues esta aplicando los derechos en ella recorm@doambos casos, pero su norma de delimitacion
implica la aplicacién imperativa de sus normas nieis de transposicion de la Directiva en supsesto
en que el inmueble esta situado en otro Estado bn@nNo debe extrafiar que se haya defendido, con
rigor, la necesidad de un sistema de ley aplicaloliéicado para la aplicabilidad de las Directivas
comunitarias de Derecho privado a situaciones fiiamgrizasvid. F. Esteban de la Rosa, “La aplicacion
de las Directivas comunitarias de Derecho privadasasituaciones transfronterizat’a cooperacién
judicial en materia civil y la unificacién del Derko privado en Europa (ed. S. Sanchez Lorenzo y M.
Moya Escuderq)Madrid, Dykinson, 2003, esp. pp. 199-204.

53. Quizas ello justifique, mas que cualquier awaa, que al hilo del problema se haya habladade |
“americanizacion” del Derecho internacional privadaropeo \id. R. Michaels y H.G. Kamann,
“Grundlagen...”Joc.cit,, p. 311).
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estatales, en que los internacionalprivatistasrh&ién en prestar mas atencion al
estudio del Derecho comparado y, en especial, sleelglas materiales estatales de
naturaleza imperativa, relegando su inclinacionlaetécnicas conflictuales a su justa y
secundaria medida. Pero, en definitiva, tarde optano parece que el destino
conducira irremisiblemente a una unificacion, nto garidica, de este pequefio mundo
en que vivimos. Con seguridad no seremos susasstigro acaso tengamos el derecho

de ser no solo sus profetas, sino parte de su ditusa.
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