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l. Introduccion

La dedicacion de la profesora Alegria Borras Rodriguez al Derecho internacional
privado durante su dilatada carrera ha sido de tal intensidad que ha llegado al borde
de la transustanciacion. Podria decirse que la Dra. Borras es en si misma una situaciéon
transfronteriza. Pocos diplomaticos tendran en su registro un nimero tal de millas
recorridas a lo largo, sobre todo, del territorio europeo. De Bruselas a La Haya, en
efecto, la Dra. Borras ha sido la imagen de Espafia en la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado y asimismo ante las instituciones europeas encargadas
de la codificaciéon del Derecho internacional privado europeo. Mas alla, ha
desempeiiado un papel de indudable liderazgo en la actuacién del Grupo Europeo de
Derecho Internacional Privado y su presencia es asimismo constante y muy activa en
la Academia de Derecho Internacional de La Haya. Nunca, sin embargo, la Dra. Borras
ha sufrido la fe del converso —por desgracia muy extendida entre algunos colegas con
parecido perfil— y ha mantenido un talante critico con muchas de las iniciativas cuyo
desarrollo ha vivido en primera persona.

Para homenajear su trayectoria, tal vez sean propicias algunas reflexiones acerca del
didlogo de las fuentes en el ambito del Derecho internacional privado. La proliferacién
de foros de codificacién internacional del Derecho internacional privado ha producido,
desde luego, una inflacién normativa y el desarrollo de técnicas de compatibilidad, de
cldusulas de conexidn y desconexidon, de férmulas de interaccién vy
complementariedad. Pero el didlogo de fuentes no siempre ha sido fluido y productivo.
A menudo se antoja un didlogo de sordos. Y, en todo caso, es evidente que la
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proliferaciéon de fuentes y de técnicas normativas ha provocado un incremento de la
complejidad, que padecen no sélo los alumnos europeos que deban cursar la
asignatura del Derecho internacional privado, sino —lo que es mas grave— los propios
operadores econdmicos.

La Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una
normativa comin de compraventa europea de 11 de octubre de 2011 (PCESL)" es un
buen motivo para realizar algunas reflexiones sobre dicha complejidad. En otro lugar
he analizado con mas detalle los aspectos técnicos de esta regulacién en relacién con
las reglas del Derecho internacional privado®. No se trata ahora, pues, de profundizar
en dicha relaciéon, sino de extraer algunas ensefianzas acerca de las paradojas y los
efectos que dicho texto proporciona en el marco general del didlogo de fuentes en el
Derecho internacional privado.

Il. Paradojas en el marco de una teoria de las fuentes del Derecho, y del Derecho
internacional privado en particular

1. El concepto de “armonizacién”

La base legal de la PCESL es el articulo 114 TFUE, que, como se sabe, constituye la
féormula basica para la aproximacién y armonizacién de legislaciones necesaria para el
establecimiento del mercado interior. La mayoria de la doctrina se muestra reacia a
admitir que un instrumento puramente facultativo pueda sustentarse en esta base
legal. Por definicion, las férmulas del denominado Derecho privado facultativo se
acomodan a lo dispuesto en el articulo 352 TFUE, y no ha faltado quien ve con buenos
ojos un amparo en el propio articulo 81 TFUE, lo que no resulta descabellado, si se
tiene presente que el objeto de la CESL son las transacciones exclusivamente
transfronterizas y dada la propia incidencia que la CESL tiene en la aplicacién de las
reglas de los Reglamentos “Roma I” y “Roma 11”3,

De cualquier forma, la facultatividad de la CESL implica una inclinaciéon curiosa del
legislador comunitario hacia un concepto soft de armonizaciéon, que tiene sus
consecuencias, pues no puede olvidarse que los Derechos nacionales en materia de

' COM (2011) 635 final. 2011/0284 (COD).

® Vid. “La Propuesta de Reglamento relativo a una normativa comin de compraventa europea y el
Derecho internacional privado”, AEDIPr, t. XI, 2011, en prensa.

* Vid. Por ejemplo J.J. Kuipers, “The Legal Basis for a European Optional Instrument”, ERPL, 2011/5, pp.
545-564. H.C. Grigoleit, “Der Entwurf fir ein Gemeinsames Europdisches Kaufrecht:
Funktionsbedingunden, EU-Kompetenz und Perspektiven”, Gemeinsames Europdisches Kaufrecht fiir die
EU? (Analyse des Vorschlags der Europdischen Kommission fiir ein optionales Europdisches Vertragsrecht
vom 11. Oktober 2011), Remien/Herrler/Limmer Hrsg., Munich, C.H. Beck, 2012, pp. 67-85; G. Low, “A
Numbers Game — The Legal Basis for an Optional Instrument on European Contract law”, Maastricht
European Private Law Institute (Working Paper No. 2012/2), 12 pp. http://ssrn.com/abstract=1991070;
K. Riesenhuber, “Der Vorschlag fiir eine Verordnung Uber ein ‘Gemeinsames Europdisches Kaufrecht’ —
Kompetenz, Subsidiaritat, Verhaltnismapkeit”, EWS, 2012/1-2, pp. 8-10; W-H. Roth, “Der ‘Vorschlag fir
eine Verordnung Uber ein Gemeinsames Européisches Kaufrecht’ (KOM (2011) 635 endg.), EWS, pp. 14-
21.
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compraventa permanecen intactos. Pero, ademas, el desplazamiento que provoca la
CESL respecto el Derecho derivado comunitario, circunscrito a las situaciones
puramente internas como luego veremos, fomenta un efecto pernicioso a todas luces:
una armonizacidn hard para unificar los Derechos nacionales aplicables a situaciones
internas, y una armonizacién soft y, ademads, petrificada, para el régimen de
armonizacion de las relaciones transfronterizas. Por definicién, estas ultimas son las
gue ponen en riesgo en realidad el buen funcionamiento del mercado interior, por lo
gue en ultimo caso la tendencia inversa pareceria tener mas sentido.

Finalmente, la PCESL justificaria, ademads, una reflexiéon acerca del cardcter ultra vires
en muchas hipdtesis de situaciones extracomunitarias que caen bajo su ambito de
aplicacion y nada tienen que ver con el establecimiento y el funcionamiento del
mercado interior, como se desprende de la propia justificacion del legislador
comunitario®; pero el cinismo competencial de la UE es sobradamente conocido para
que perdamos mas tiempo en los limites constitucionales del Derecho privado
europeo.

2. El concepto de “reglamento”

Otra paradoja en el ambito de la teoria de las fuentes del Derecho europeo tiene que
ver con el propio concepto de “reglamento”. Segun el articulo 288 del TFUE “[e]l
reglamento tendrd un alcance general. Serd obligatorio en todos sus elementos y
directamente aplicable en cada Estado miembro”. Es cierto que existen féormulas
reglamentarias que definen un régimen facultativo de marcas, sociedades, etc., pero
se supone que son alternativas juridicas a las figuras juridicas nacionales y, una vez,
elegidas, la aplicacién de la normativa comunitaria es obligatoria. No es el caso de la
PCESL. Conviene notar que los contratos que regula no son alternativos, sino los
mismos que contemplan las normativas nacionales y el propio Derecho derivado
comunitario en muchos casos. Ciertamente sus normas son imperativas, pero siempre
que las partes elijan la CESL y no la alternativa de aplicar el Derecho nacional sobre el
mismo contrato. Luego su aplicacién directa queda circunscrita a la necesidad de no
transposicién y su obligatoriedad relativizada, pues sus normas no son aplicables
necesariamente a unos contratos que, si falta el opting in, se rigen por los Derechos
nacionales.

3. La distincion entre normas conflictuales y materiales en el segundo escalén

Acercandonos algo mas al Derecho internacional privado, la distincidn clasica entre
Derecho material y conflictual parece asimismo socavada. La opcién por el legislador
comunitario al disefiar la CESL es, aparentemente, una opcidn estrictamente material.
En cierto modo, las normas contenidas en dicha reglamentacién podrian muy bien
calificarse como “normas materiales especiales dependientes””. No sélo contienen una
regulacién sustantiva o material para determinados supuestos estrictamente

* PCESL, p. 10.

> Vid. P. Mankowski, “Der Vorschlag fiir ein Gemeinsames Europaisches Kaufrecht (CESL) und das
Internationale Privatrecht”, RIW, 2012/3, pp. 98-99.



transfronterizos, sino que su aplicacion se hace depender de que la ley nacional
aplicable al contrato, segun las normas de conflicto (en particular las contenidas en el
Reglamento “Roma I”) sea la de un Estado miembro®. Mas concretamente, se trata de
normas materiales cuya aplicacion se define en el “segundo escalén”. Una vez que la
norma de conflicto ha determinado la ley nacional aplicable, y advertida Ia
circunstancia de que se trata de un Estado miembro, sus normas materiales internas
guedan absolutamente desplazadas si las partes han elegido la CESL, cuyas normas
materiales especiales seran entonces las Unicas aplicables. Consecuentemente, la
PCESL no pone en practica la posibilidad abierta por el considerando 192 del
Reglamento “Roma 1”7, segun el cual: “En caso de que la Comunidad adopte, en un
instrumento juridico oportuno, normas de Derecho material de los contratos, incluidas
las condiciones generales, este instrumento podra prever que las partes puedan elegir
aplicar dichas normas”, al menos en términos “conflictuales” (el llamado “régimen
2829”). En cierto modo, pues, la eleccion de la CESL no sdélo es independiente de la
eleccidn de la ley aplicable, sino que requiere venir acompafiada de una eleccién de la
ley aplicable, especialmente si, en defecto de dicha eleccién, las normas del
Reglamento “Roma I” designan la aplicacion de la ley de un tercer Estado.

Sin embargo, esta distincién entre normas de alcance conflictual y material y la
aparente estanqueidad entre la CESL y el Reglamento “Roma I” se difumina a partir de
la propia interpretacion del legislador comunitario acerca de los efectos de la eleccidn
de la CESL, que se situan de hecho en el primer escalén. Por un lado, se afirma con
rotundidad el desarme de la regla de proteccidon del consumidor contenida en el
articulo 6.22 del Reglamento “Roma I”, cuando las partes han elegido la CESL y resulta
aplicable la ley de un Estado miembro porque las partes asi lo han elegido conforme a
la regla del art. 6.12°. Se supone que, en tal caso, no tiene sentido la aplicacién de las
reglas mas tuitivas de la residencia habitual del consumidor si éste se encuentra en un
Estado miembro, porque al fin y al cabo es parte de la PCESL, y ello con independencia
de que dichas reglas mas tuitivas puedan existir en el Derecho interno de tal Estado®.
Obviamente, el resultado es el mismo si la ley aplicable es la de un Estado miembro, en
defecto de eleccidon, donde reside habitualmente el consumidor. Por otro lado, el
legislador comunitario desarma también la correccion que pudieran hacer a la
remision conflictual las normas internacionalmente imperativas a que se refiere el art.
9 del Reglamento “Roma I”, de forma plenamente consecuente, en apariencia, pues se
entiende que no pueden existir normas mas tuitivas del consumidor en cuestiones ya
reguladas por un Reglamento comunitario investido de primacia y efecto directo, y ello
aungue esas normas imperativas respondan a exigencias de las directivas comunitarias
en materias de proteccion del consumidor. La doctrina ha justificado la exclusiéon de

® Considerando 102 PCESL.

7 PCESL, p. 7 y considerando 122. Vid. C. Castronovo, “Sulla Proposta di Regolamento rrlativo a un diritto
comune europeo della vendita”, Europa e diritto privato, nim. 2, 2012, pp. 296-297.

® Hecho que acredita una finalidad de favorecer claramente a los comerciantes frente a los
consumidores (vid. M. Kenny, L. Gillis y J. Devenney, “The EU Optional Instrument: Absorbing the Private
International Law Implications of a Common European Sales Law”, Yearbook of Private International
Law, vol. 13, 2011, p. 342.



estas normas en la necesidad de utilizar un concepto estricto de norma
internacionalmente imperativa que no contradiga el efecto util y la primacia del
Derecho armonizado®. Mas que evitar teéricamente su consideracion, la pretensién del
caracter “completo” y “europeo” de la CESL elegida por las partes impediria por parte
de los Tribunales de los Estados miembros la aplicacidn de cualquier norma imperativa
restrictiva de la ley aplicable (necesariamente de un Estado miembro)’. En
consecuencia, una doble eleccion de la ley de un Estado miembro y de la CESL
facilitaria sortear las reglas imperativas del Estado del foro o del pais de ejecucién del
contrato. En suma, los recortes al Reglamento “Roma I” son mas notables de lo que en
apariencia denota la calificacién de simples “normas materiales especiales”.

Por ultimo, el cardcter pretendidamente completo de la CESL (art. 4) implica que en los
aspectos no excluidos de su ambito de aplicacidn las lagunas (internas) se resolveran
conforme a sus propios principios. Sélo para las lagunas externas, esto es, derivadas de
su limitacion material o de la existencia de algunos aspectos excluidos —como la
propia licitud del contrato— tendrd sentido recurrir a las normas materiales internas
de la lex contractus. Este planteamiento pone en tela de juicio las funciones que
tradicionalmente atribuia K. Zweigert al Derecho aplicable en virtud de la norma de
conflicto en sus relaciones con el Derecho uniforme: La referencia residual a un
Derecho estatal no juega un papel complementario para integrar las lagunas del
Derecho uniforme®, o para determinar la interpretacién a seguir en caso de duda
sobre el alcance del texto uniforme®. Aunque la pretensién es légica para garantizar
la mdxima uniformidad, dista mucho de ser realista, como ha advertido B. Fauvarque-
Cosson®®, teniendo en cuenta qgue el texto europeo no ha incidido ni desarrollado
convenientemente un catdlogo de principios basicos del Derecho contractual, del que
se sirve cualquier sistema juridico para integrar las lagunas y merecer, precisamente, el
nombre de “sistema”. Pero incluso en materias claramente incluidas en su ambito de
aplicacién, como la propia validez del contrato celebrado por medios electrénicos, el
caracter auténomo y completo del CESL es negado por el propio Proyecto, en la

° Vid. M. Fornasier, “28. versus 2. Regime —Kollisionsrechtliche Aspekte eines optionalen europdischen
Vertragsrecht”, Rabels Z., 2012., pp. 439-440. S. Leible, “Der raumliche-persénliche Anwendungsbereich
des gemeinsames Européischen Kaufrechts”, Gemeinsames Europdisches Kaufrecht fiir die EU? (Analyse
des Vorschlags der Europdischen Kommission fiir ein optionales Europdisches Vertragsrecht vom 11.
Oktober 2011), Remien/Herrler/Limmer Hrsg., Munich, C.H. Beck, 2012, p. 26; P. Mankowski, loc.cit., p.
102; C. Busch, “Kollisionsrechtliche Weichenstellungen fiir ein Optionales Instrument im Europaischen
Vertragsrecht”, EuZW, 2011/17, pp. 659-660.

' M. Schmidt-Kessel, “Anwendungsbereich, Ausgestaltung der Option und andere Fragen zur
Verordnung”, Ein einheitliches europdisches Kaufrecht? (Eine Analyse des Vorschlags der Kommission),
Munich, Sellier, 2012, p. 39.

u Anwendungsergénzende Funktion en la terminologia de J. Kropholler, Internationales Einheitsrecht
(Allgemeine Lehren), Tubinga, 1975, pp. 197-204.

12ArrWendungsbestimmende Funktion, ibid.., pp. 184-197.
B vid. “A Step Further in a Long and Incremental Process: The Feasibility Study if the Expert Group on

European Contract Law”, Towards a European Contract Law (R. Schulze y J. Stuyck eds.), Munich, Sellier,
2011, pp. 173, 175. Vid. también las reservas de H.W. Micklitz, op.cit., pp. 181, 185.



medida en que afirma la concurrencia con las normas de origen comunitario que
regulan el comercio electrénico™. En efecto, el CESL es parte del acervo comunitario®,
e interactua con el Derecho derivado en el dambito interpretativo reclamando una
interpretacidon conforme, pero lo cierto esa que no se ha disefiado con claridad las
relaciones o compatibilidad de la CESL con el Derecho derivado comunitario en
materia de proteccién de consumidores, como luego precisaremos. Por lo demas, la
falta de coherencia conceptual y formal entre la CESL y el acervo comunitario,
especialmente en materia de proteccién de consumidores, hace muy complicado el
recurso al Derecho derivado comunitario en su funcién interpretativa®.

4. Un didlogo entre fuentes “peculiar”

Como hemos visto, el didlogo mas fluido se produce, sin duda, entre la CESL y el
Reglamento “Roma |”. A priori podria pensarse que la suerte de la CESL depende del
Reglamento “Roma I”, pues requiere que la lex causae determinada por sus normas de
conflicto se la ley de un Estado miembro, pero ya hemos visto que esta relacién es de
sacrificio mutuo, pues la CESL una vez que se encarna tras la determinacién de la ley
aplicable va devorando algunas de las disposiciones del Reglamento “Roma I”, como el
articulo 9 o el articulo 6.29.

La CESL también dialoga, o al menos lo intenta, con el Reglamento “Roma II”. El
capitulo 2 de la Parte Il (arts. 13-29) se refiere a la informacién precontractual que el
comerciante debe facilitar al consumidor y a la responsabilidad por incumplir estas
exigencias en los tratos o negociaciones previas a la celebracion del contrato. Se trata
de una cuestidn sujeta a la regla del articulo 12 del Reglamento “Roma II”. La remisién
por el articulo 12.1 del Reglamento Roma Il a la ley del contrato minimiza los
problemas, en la medida en que la sujecidn del contrato a la ley de un Estado miembro
y la opcidn por el régimen de la CESL implicaria la aplicacién directa de estas normas.
Sin embargo, la propia reglamentacién de la CESL (art. 11 PCESL) autolimita la
aplicacion de los arts 13 a 29 CESL al hecho de que el contrato se haya celebrado
efectivamente, mientras que el art. 12 del Reglamento Roma Il rige
independientemente de que el contrato llegue o no a perfeccionarse. En consecuencia,
la responsabilidad precontractual si el contrato no llega a celebrarse derivada del
incumplimiento de los arts. 13 a 29 CESL quedaria regida por el Derecho nacional
aplicable en virtud del articulo 12 del reglamento Roma I, lo que podria suscitar la
duda de si el art. 11 PCESL supone una limitacion del ambito de aplicacion de la CESL o
una mera delimitacion de los supuestos de aplicacion de los arts. 13 a 29; en este
ultimo caso, la cuestién controvertida estaria sujeta al ambito de aplicacién de la CESL,
pero no regulada, y conforme a la regla de interpretacién del art. 4 dicha laguna

1 pag. 6.
> Vid. en este sentido las reflexiones de M. Schmidt-Kessel, “Der Vorschlag...”, loc.cit., op.cit., pp. 15-21.

'® Vid. en este sentido B. Gsell, “Der Verordnungsentwurf fiir ei Gemeinsames Europdisches Kaufrecht
und die Probelematik seiner Liicken”, Gemeinsames Europdisches Kaufrecht fiir die EU? (Analyse des
Vorschlags der Europdischen Kommission fiir ein optionales Europdisches Vertragsrecht vom 11. Oktober
2011), Remien/Herrler/Limmer Hrsg., Munich, C.H. Beck, 2012, pp. 151- 153.



deberia resolverse conforme a los propios principios de la CESL sin referencia a los
Derechos nacionales®’.

En las relaciones B2B se plantea asimismo un didlogo curioso con el Convenio de Viena
de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderias (CESL) con resbalones en la
torre de Babel. Conviene recordar que sélo cuatro Estados miembros (Reino Unido,
Irlanda, Portugal y Malta) no son parte en el CISG. Existen diferencias relevantes entre
ambas reglamentaciones, por lo que la aplicacién de una u otra no es asunto baladi. La
cuestidn crucial es si un opting in por la CESL implica un opting out por el CISG. Parece
que lo mas légico es interpretar que asi es, y de esta forma lo sugiere, aunque en
condicional, el considerando 252 PCESL en sus distintas versiones linglisticas, con
excepcion del espafiol’®. Sin embargo, el Convenio de Viena requiere un opting out
explicito en aquellos Estados que hayan limitado la eficacia del articulo 11 CISG en
virtud de la reserva disefada en los articulos 12 y 96 CISG, circunstancia que suele
olvidarse. Por lo demas, como avanzdbamos, la version en espafiol del considerando
252 PCESL dice justamente lo contrario que el resto: “[Cluando sea aplicable a un
contrato la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias, la eleccién de la normativa comin de compraventa
europea debe requerir un acuerdo de las partes contratantes para excluir la aplicacion
de dicha Convencién”. Sea como fuere, si la eleccidon de la CESL implica una exclusién
del CISG no es algo que pueda decidir el legislador europeo, pues finalmente es una
cuestion de interpretacion del art. 6 CISG™ qgue debe realizarse de conformidad con
sus propios mecanismos, sobre la que, por cierto, suelen discrepar los tribunales
norteamericanos.

No se agotan aqui los didlogos posibles de la CESL con otros instrumentos. En el dmbito
de la ley aplicable, en algunos Estados miembros la determinacién de su aplicacién no
s6lo va a depender de que la lex contractus sea la de un Estado miembro de
conformidad con el Reglamento “Roma 1”. La compatibilidad garantizada por el art.
25.1 del Reglamento “Roma I” con el Convenio de La Haya sobre la ley aplicable a las
ventas de caracter internacional de objetos muebles corporales, en vigor en
Dinamarca, Finlandia, Francia, ltalia, Suecia y otros Estados no miembros, exige en
tales paises tener en cuenta sus normas de conflicto para determinar si la ley aplicable
es la de un Estado miembro y, en consecuencia, la eleccidon de la ley aplicable es

Y vid. M. Schmidt-Kessel, “Anwendungsbereich...”, loc.cit., op.cit., p. 38; S. Whittaker, “The Optional
Instrument of European Contract law”, ERCL, 2011/3, pp. 396-397; C. Wendehorst, “Article 11 RegCESL”,
Common European Sales Law (Commenaray CESL), ed. por R. Schulze, Ch. Beck/Hart/Nomos, 2012, pp.
71-72.

%o qgue induce comprensiblemente al riesgo interpretaciones incorrectas: vid. E. Fernandez Masi3,
“Optando por la Nomativa Comun de Compraventa Europea”, Revista Electrénica de Estudios
Internacionales, nim. 23, junio 2012, p. 17.

¥ Vid. M. Hesselink, “How to Opt into the Common European Sales Law? Brief Comments on the
Commission’s Proposal for a Regulation”, ERPL, 2012/1, pp. 201-202; N. Kornet, “The Common
European Sales Law and the CISG — Complicating or Simplifyng the Legal Environment?”, Maastricht
European Private Law Institute (Working Paper No. 2012/4, <http://ssrn.com/abstract=2012310>, p.
7.
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efectiva. Los resultados puedes ser casi codmicos: un vendedor situado en Noruega
puede vender un producto a un comprador situado en Espafia y someter dicho
contrato a las reglas CESL, lo cual a los ojos de un tribunal espafiol serd inefectivo, pues
en defecto de eleccidn, la ley aplicable seria la noruega [art. 4.1 a) Reglamento “Roma
I”]. En ese mismo caso —pongamos que el comprador resida en Francia—, para un juez
francés la ley aplicable seria la ley del comprador, si el encargo se hizo por él en el pais
de su residencia, en Francia (art. 3.1l del Convenio de La Haya), y en consecuencia la ley
aplicable seria la de un Estado miembro y la eleccién de la CESL plenamente eficaz.
Desde luego, es una forma muy original de armonizar para conseguir un
funcionamiento armdnico del mercado interior, con grandes dosis de previsibilidad y
seguridad juridica.

5. El acerbo acervo comunitario

Como sefialamos, la relacién de la CESL con el acervo comunitario es controvertida y
aspera®’. La Comunicacion de la Comision parece querer delimitar la cuestion sobre la
base de reservar el acervo comunitario a las situaciones puramente internas vy
contemplar la CESL como un texto separado circunscrito a las situaciones
transfronterizas®. La realidad, sin embargo, es mas tozuda: por definicién (art. 4
PCESL) la CESL se aplica a supuestos transfronterizos que caen con facilidad dentro del
ambito de aplicacion espacial de las directivas comunitarias, conforme a las reglas
jurisprudenciales y legales existentes, por concurrir una conexién estrecha con el
territorio comunitario®’. Es mas, si se toma en consideracion, por ejemplo, el parrafo
primero del articulo 25 de la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 25 de octubre de 2011, sobre derechos de los consumidores, resulta clara
la prevalencia de la aplicacidn de las reglas del acervo comunitario sobre las normas de
la CESL. Dicho precepto, cuyo epigrafe es “cardcter imperativo de la Directiva” advierte
que “[s]i la legislacion aplicable al contrato es la de un Estado miembro, el consumidor
no podrd renunciar a los derechos que le confieran las disposiciones nacionales de
transposicion de la presente Directiva”. En consecuencia, la eleccidn por el consumidor
de la CESL no podria excluir por completo el Derecho auténomo o nacional alternativo,
por cuanto sus normas de transposicion de la Directiva son irrenunciables. Sin
embargo, al igual que ocurre con el juego de las normas imperativas, la doctrina insiste
en que en el caso de la CESL se trata de disposiciones legales en materia de
consumidores que emanan de un reglamento comunitario y se amparan en el criterio
de la primacia y el caracter legal de sus disposiciones, que desplazarian las normas
imperativas de proteccién del consumidor emanadas de las directivas de igual forma

%% Vid. las reflexiones al respecto de M. Stiirner, “Das Verhaltnis...”, loc.cit., op.cit.,, pp. 72-74; y de C
Herresthal, “Zur Dogmatik und Methodik des Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts nach der
Vorschlag der Kaufrechts-Verordnung”, Der Entwurf fiir ain optionales europdisches Kaufrecht, Munich,
Sellier, 2012, pp. 88-90.

! “Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones: Una Normativa Comun de Compraventa Europea para facilitar las
transacciones transfronterizas en el Mercado Unico”, COM 2001, 636 final.

%2 Vid. K. Riesenhuber, “Des Vorschlag...”, p. 11.



que si fueran de fuente interna®®. Como graficamente refiere C. Busch, un opt-in
relativo a la CESL implica un opt-out acerca de las normas protectoras tanto internas
como europeas vigentes en los Estados miembros®*, y debe tenerse en cuenta que
existen supuestos en que el acervo es mas tuitivo que la CESL, y nada impide que
pueda serlo atin mas en el futuro®. Sin embargo, es posible anticipar una bifurcacién
en la tendencia de politica legislativa que habilitaria una creciente proteccién en el
ambito interno y una proteccién congelada en el dmbito transfronterizo, diversidad
que dificilmente cabe encajar en una politica cabal de armonizacion de legislaciones
mediatizada por las exigencias del Mercado Unico, cuya natural tendencia es
justamente la contraria, es decir, procurar tendencialmente el mismo grado de
proteccion del consumidor en los supuestos internos y transfronterizos.

lll. Legislando para un consumidor herculeo

1. El consumidor ha de ser experto en geografia y tener nociones en investigacion
policiaca

Dejando un poco de lado las relaciones B2B, con un fin puramente ejemplificativo,
podriamos detenernos en las cualidades que deberia tener un consumidor residente
en la UE*® que se encuentra en la tesitura de confirmar que acepta la sujecion de su
contrato a la CESL —cosa que por su marchamo “europeo” seguramente le produce
cierta confianza—, a menudo en la soledad ante la pantalla del ordenador, mientras su
dedo vacila en activar el “click” del ratén. Debe, en primer lugar, hacerse una serie de
preguntas muy sencillas de indole geografica, a fin de evaluar si ese gesto tiene o no
alguna relevancia, a saber:

a) ¢Este es un supuesto puramente interno? Porque si lo es, la sujecién a la CESL
solo es efectiva si mi pais ha hecho la extensidn a que se refiere el articulo 13
a). En otro caso, no tiene mas valor que una incorporacién por referencia y
puede ser contradicha por las normas internas de mi desgraciado pais.

2 Vid. por ejemplo las reflexiones de J. Basedow para impugnar los argumentos de S. Whittaker (/oc.cit.,
passim.) que mantienen la contradiccion de la CESL con la Directiva 93/13 en relacidn con la licitud de la
propia cldusula de opting in, sobre la base del caracter legal y no contractual de la regulacién de la
clausula: “The Optional Instrument of European Contract Law: Opting-in trough Standard Terms — A
Reply to Simon Whittaker”, ERCL, 2012/1, pp. 82-87.

24 Loc.cit., p. 660.

» Asi, R. Feltkamp y F. Vanbosselle ponen en entredicho que la CESL suponga en todo caso una mejora
de los remedios por incumplimiento de que disponer el consumidor, en particular por la imprecision de
algunos conceptos y clausulas generales de las que abusa la CESL, la limitacién de algunos derechos en
caso de no conformidad con la mercancia y las lagunas acerca de los mecanismos de prueba, queja y
reparacién (vid. “The Optional Common European Sales Law: Better Buyer’s Remedies for Seller’s Non-
performance in Sales of Goods?”. ERPL, 2011/6, pp. 873-905). Otro ejemplo podria ser la reduccién
generalizada al plazo de dos afos de la prescripcion, que conforme al Derecho derivado comunitario
puede ser mas generosa en cierto tipo de acciones: vid. H.W. Micklitz y N. Reich, loc.cit., p. 84.

26 . . . . . .

Esto no quiere decir que los consumidores ubicados fuera de la UE no puedan “beneficiarse” de estos
bellos ejercicios intelectuales, puesto que la CESL les puede ser asimismo aplicable, pero como ni
siquiera lo sospechan, parece mas conveniente dejarlos en paz.
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b) ¢El vendedor o proveedor tiene su residencia en un pais distinto al mio, sea o
no miembro de la UE? En realidad basta con que la residencia del comerciante
difiera de la indicada por el consumidor, de la direccion de entrega o de
facturacién, y que cualquiera de ellas se encuentre en un Estado miembro. La
elecciéon de la CESL sera efectiva. Otra cosa es que la averiguaciéon de la
“administracidon central” o lugar de ejercicio de la “actividad principal” del
comerciante (art. 4 PCESL), no ya por la indefiniciéon del concepto, sino por la
dificultad de precisarlo en operaciones, por ejemplo, de comercio electrdnico,
pero acaso no debamos minusvalorar las dotes policiales del consumidor.

2. El consumidor ha de ser experto en Derecho internacional privado y en Derecho
contractual comparado

Cuando el consumidor acepta elegir la normativa CESL, y quiere saber si en verdad esa
eleccidn es efectiva, debe analizar, en primer lugar, si su contrato de consumo estd
incluido en el articulo 6 o, como si fuera una PYME, cae bajo las normas de conflicto
generales del Reglamento “Roma I”.

En el primer caso, el consumidor tiene que buscar si hay una norma de eleccion de ley
aplicable (art. 6.12). Si esta norma designa la ley de un tercer Estado, en principio la
eleccién de la CESL seria inefectiva, aunque si él reside en un Estado miembro, podria
muy razonablemente preguntarse si dicha eleccion no estaria limitada por la CESL
como norma mas tuitiva de su residencia habitual e, incluso, si al haber elegido la CESL
no ha coartado la posibilidad de que fueran aplicables normas internas mads tuitivas de
la ley de su residencia habitual. Esperemos que este embrollado supuesto no sea el
caso, y encuentre una clausula de eleccion de la ley de un Estado miembro. En tal caso
la eleccidn de la CESL seria efectiva, pero puede lamentarse de que no le asistan
cualesquiera normas mas tuitivas contenidas en la legislacion interna de su residencia
habitual. Algunos lo lamentaran?’. Si no encuentra ninguna norma de eleccién de la ley
aplicable, el consumidor comunitario sabe que la ley aplicable en defecto de eleccién
serd la de su residencia habitual que, al estar en un Estado miembro, implica la plena

7 Semejante “social dumping” ya habia sido advertido por algunos autores: H. Muir Watt y R. Sefton-
Green, “Fitting the Frame: an Optional Instrument, Party Choice and Mandatory/Default Rules”,
European Contract Law after the Common Frame of Reference (ed. H.-W. Micklitz y F. Cafaggi),
Northampton, Edward Elgar Publishing, 2010, p. 210; J. W. Rutgers, “An Optional Instrument and Social
Dumping”, European Review of Contract Law, 2006, pp. 210-211. J. W. Rutgers, “An Optional Instrument
and Social Dumping Revisited”, European Review of Contract, 2011, pp. 350-359. De hecho, como
confiesa la Comision, el objetivo de la CESL era evitar los costes que supone para los comerciantes la
proteccidn brindada por el art. 6.22 del Reglamento “Roma |”, a cambio de una informacién diligente al
consumidor: Vid. “Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Una Normativa Comun de Compraventa
Europea para facilitar las transacciones transfronterizas en el Mercado Unico”, COM 2001, 636 final, p.
5. Este deber de informacidn, concebido como contrapartida del levantamiento de la proteccion
contemplada en el art. 6.22, una vez analizado en detalle, simplemente “no sirve razonablemente para
nada” (vid. el demoledor andlisis y la terminante conclusion de K. Riesenhuber, “Information lber die
Verwndung des Gemeinsames Européischen Kaufrechts (Gedanken zum Harmonisierungskonzep)”, GPR,
2012/1, pp. 2-6, compartida por S. Whittaker, loc.cit., pp. 387-392).
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aplicaciéon de la CESL elegida. Ya hemos dicho que al consumidor no residente en un
Estado miembro lo hemos abandonado a suerte...

Si el contrato no esta protegido por el articulo 6, el consumidor, que serd mads activo y
avispado, lo tiene facil: si han elegido como ley aplicable la ley de un Estado no
miembro (art. 3 del Reglamento “Roma |”), la CESL pasa a ser una vulgar incorporacion
por referencia, vulnerable a las clausulas individualizadas y a las normas contrarias de
la ley nacional elegida. Lo mismo ocurre, en defecto de eleccidn, si el vendedor esta
establecido en un Estado no miembro (art. 4 del Reglamento “Roma I”). Si el vendedor
estd establecido en territorio comunitario, para lo cual utilizara las ya mentadas
habilidades policiales, sobre todo en el comercio electrdnico, ya sabe que su CESL es
plenamente eficaz, al igual que si la ley elegida es la de un Estado miembro.

Es verdad que los consumidores residentes en Dinamarca, Finlandia, Francia, Italia y
Suecia lo tienen mas crudo, pues deben tener en consideracion, si pretenden litigar en
sus propios paises, el eventual juego del Convenio de La Haya de 1955 ya mencionado,
pero nosotros somos espanoles y esos convenios raros sélo los tenemos en caso
accidentes de circulacion por carretera y responsabilidad por productos frente a no
contratantes directos...

Se le puede plantear al consumidor —no se lo deseamos— cudl es la responsabilidad si
el vendedor ha incumplido las obligaciones de informacién a tenor de los articulos 12 a
29 CESL, si han escogido dicha reglamentacion. En realidad, primero tendrd que tener
en cuenta si la responsabilidad negocial se rige por la ley de un Estado miembro de
conformidad con el art. 12 del Reglamento “Roma II”. Afortunadamente, dicha ley es la
lex contractus prospectiva, por lo que bastaria que regresara al Reglamento “Roma 1”
para ver si la ley aplicable es la elegida en el contrato o, en su defecto, la ley del
vendedor o la ley de su propia residencia, segun que el contrato pueda enmarcarse
respectivamente en los arts. 4 o 6 del Reglamento “Roma |”. Si dicha ley no es la de un
Estado miembro, ya sabe el consumidor que la eleccién de la CESL no tiene eficacia, y
gue sera considerada como una mera incorporacién por referencia, con lo que su
proteccion puede ser muy relativa, especialmente en aquellos sistemas comparados
poco proclives a reconocer la culpa in contrahendo. Si la ley rectora de la
responsabilidad precontractual es la de un Estado miembro, el consumidor poco
informado entendera que tiene a su favor la aplicacidon imperativa de las reglas CESL
resefiadas. Olvida, sin embargo, que la aplicacidon de la lex contractus estd siendo
simplemente prospectiva, y que es posible que el contrato no haya llegado siquiera a
celebrarse. Si el contrato se ha celebrado —cosa que en principio regiran las propias
reglas de la CESL si la ley que seria aplicable al contrato es la de un Estado miembro
conforme a las reglas conflictuales del reglamento “Roma 1”, incluyendo el art. 10—,
las normas materiales que rigen la responsabilidad precontractual son las contenidas
en la CESL; pero si el contrato no ha llegado a celebrarse —porque asi lo diga la propia
CESL por lo dicho en el anterior inciso—, por mor del art. 11 PCESL se aplicaran las
normas materiales de la ley interna del Estado miembro designado por el articulo 12
del Reglamento “Roma II”, pues este si se aplica “con independencia de que el
contrato llegue o no a celebrarse realmente”. Tras estas sencillas comprobaciones, el
consumidor ya tendra claro al aceptar la CESL el alcance de esta decision. Obviamente,
serd imbécil si piensa que por elegir la CESL realmente se le va a aplicar Unicamente
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porque la hayan elegido las partes; y si no tiene en cuenta todas las variables citadas,
es justo que su estulticia sea condenada con una sorpresiva desproteccién, por
ejemplo, conforme a las reglas materiales internas de la lex contractus de un Estado
miembro o de un tercer Estado.

No quiero descorazonar al consumidor con los problemas que debe atender acerca de
las lagunas externas o internas. Ya tiene suficiente.

IV. Conclusiones

En términos de seguridad juridica, creo que la previsibilidad en la eleccién de la CESL
estd al alcance de cualquier consumidor que sea experto en Derecho internacional
privado, con algunos conocimientos en Derecho de contratos y de dafios, y no
desprovisto del todo de habilidades policiales y conciencia geografica. No deberia
extranar, si las normas estdn redactadas por quienes son sus destinatarios naturales,
pero acaso descender a la realidad de la vida sea un ejercicio sano cuando la mente
estd oscurecida por los laureles de la Academia. Haria falta que un esclavo les pusiera
la corona de laureles susurrandole al legislador comunitario que sdélo es “un hombre”.
Por fortuna, Alegria Borrds nunca tuvo necesidad de descender el Olimpo profesoral o
legislativo, porque en su quehacer profesional jamds perdio la referencia impuesta por
las necesidades reales, y su sentido comun en los foros en que se cuece el Derecho
internacional privado en Europa y mas alla sigue siendo imprescindible: es de desear
que los hados le concedan larga vida y que la siga empleando en tales menesteres.
Amén.
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