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LA PROPUESTA DE REGLAMENTO RELATIVO A UNA
NORMATIVA COMUN DE COMPRAVENTA EUROPEA'Y
EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Sixto A. SANCHEZ LORENZO

Catedratico de Derecho internacional privado
Universidad de Granada

SUMARIO: L. Introduccion. II. La CESL como cuerpo de normas especiales dependientes. II1.
Condiciones adicionales de aplicacion de la CESL. IV. Funciones del RR I: 1. Eleccion de la lex con-
tractus: sistema de doble eleccion: A) Relaciones B2B; B) Relaciones B2C. 2. CESL y ley aplicable en
defecto de eleccion: A) Relaciones B2B; B) Relaciones B2C. 3. Funcidn interpretativa y funcion inte-
grativa de la CESL como /lex contractus. 4. CESL y normas imperativas. V. Conclusiones

RESUMEN: La Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una
normativa comun de compraventa europea de 11 de octubre de 2011 (PCESL) introduce una reglamen-
tacion material para algunas compraventas transfronterizas que no desplaza la aplicacion de las normas
de conflicto (en particular de las contenidas de los Reglamentos Roma I y Roma II). Al contrario, el
instrumento opcional contenido en la Propuesta de Reglamento (CESL) presupone la aplicacion de la
ley de un Estado miembro, como Jex contractus. Una vez escogida por las partes, la CESL desplaza a las
normas internas cobre compraventa de la ley del Estado miembro. Esta opcion del legislador comunita-
rio plantea numerosos problemas e interrogantes acerca de las relaciones entre la CESL y las normas de
Derecho internacional privado y en torno a su coexistencia con otros convenios internacionales y el
propio acervo comunitario. El analisis de estas relaciones es el objeto del presente estudio, que permite
concluir con una valoracion negativa de la competitividad internacional de este nuevo instrumento
comunitario.

PALABRAS CLAVE: COMPRAVENTA EUROPEA — DERECHO APLICABLE — CONTRATOS CELEBRADOS

POR CONSUMIDORES — CONTRATOS MERCANTILES — DERECHO UNIFORME — DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO.

ABSTRACT: The Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on a
Common European Sales Law of 11 October 2011 (PCESL) introduces a substantive regulation for
some cross—border sales contracts that does not displace the application of conflict-of-laws rules (es-
pecially those included in “Rome 1" and “Rome 11" Regulations). On the contrary, the optional instru-
ment included in the Proposal (CESL) presupposes the application of the law of a Member State as lex
contractus. Once the parties have chosen the CESL, this regime prevails over the internal rules on sales
contracts of the law of that Member State. The formula used by the European legislator gives rise to
many concerns and questions about the relationships between the CESL and the conflict-of-laws rules
and about its cohabitation with other international conventions and the European acquis itself. The
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analysis of these relationships is the subject of this article, which concludes with a negative assessment
on the international competitiveness of the new European instrument.

KEYWORDS': EUROPEAN SALES — APPLICABLE LAW — CONSUMER CONTRACTS — COMMERCIAL CONTRACTS —
UNIFORM LAW — CONFLICT OF LAWS.

I. Introduccion

La Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a
una normativa comun de compraventa europea de 11 de octubre de 2011
(PCESL)' es el modesto rédito de decenios de incesante actividad para progresar
en la unificacion del Derecho privado europeo. Este instrumento facultativo®
(art. 3), limitado a algunos tipos contractuales de caracter estrictamente trans-
fronterizo, parece ser la tinica opcidn factible, que deja en muy poco las esperan-
zas del Parlamento Europeo, y de lideres como Ch. Von Bar, que en su dia se
aventuraron a fijar en el afio 2010 el horizonte de un Codigo civil europeo. Un
corto viaje, desde luego, para tantas alforjas, aunque el futuro dira si una norma-
tiva comun de compraventa europea (CESL) es solo un hito que anuncia logros
mas ambiciosos.

Por el momento, es una propuesta que requiere atencion, que plantea numero-
sos interrogantes y que se aplica exclusivamente a las situaciones que son objeto
del Derecho internacional privado. Por tal razon, conviene que su alcance y su
contenido sea abordado, desde el principio, bajo la 6ptica del Derecho interna-
cional privado y en relacién con los propios instrumentos ya vigentes del Dere-
cho internacional privado europeo, en particular el Reglamento Roma [ sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales (RR I). A este objetivo se dedican
las reflexiones que siguen.

I1. La CESL como un cuerpo de normas especiales dependientes

Las normas materiales contenidas en el Anexo I (CESL) de la PCESL, como
técnica normativa de Derecho internacional privado, encajan a la perfeccion
dentro de la categoria de “normas materiales especiales™. Dan una respuesta

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

% El caracter funcional o facultativo es una idea esencial del Proyecto de Reglamento que va mas alla
de la técnica legislativa, pues revela un principio de libertad contractual que esta en la base de la norma-
tiva y plantea problemas esenciales al vincularse a un ambito de proteccion, como es especialmente el
relativo a los contratos celebrados por los consumidores. Vid. M. Schmidt-Kessel, “Der Vorschlag der
Kommission fiir ein Optionales Instrument — Einleitung”, Ein einheitliches europdisches Kaufrecht?
(Eine Analyse des Vorschlags der Kommission), Munich, Sellier, 2012, pp. 2—6.

? Vid. P. Mankowski, “Der Vorschlag fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht (CESL) und das
Internationale Privatrecht”, RIW, 2012/3, pp. 98-99.
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directa y material a un supuesto de trafico externo y estan pensadas para la espe-
cialidad que introducen dichas situaciones, conteniendo el elemento transfronte-
rizo como elemento indisociable de su ambito de aplicacién material (art. 4
PCESL). Se distinguen, ademads, en el hecho de que contienen una respuesta
material diferenciada y distinta de la prevista en los sistemas nacionales para
supuestos de trafico interno®. Asi se describe, con meridiana claridad, en la Ex-
posicion de Motivos del Proyecto: “La normativa comin de compraventa
europea sera un segundo régimen de Derecho contractual dentro de los

ordenamientos juridicos de los distintos Estados miembros™”.

Pero, en segundo término, las normas contenidas en la CESL no operan como
normas materiales “independientes”, sino como normas “dependientes” de las
normas de conflicto en materia de obligaciones contractuales’, esto es, del juego
de las reglas del RR I. La Exposicion de Motivos del PCESL lo deja muy claro
desde un principio:

“Los Reglamentos Roma Iy Roma II seguiran siendo aplicables y no se veran afectados por la
propuesta. Seguira siendo necesario determinar la ley aplicable a los contratos transfronterizos, lo que
se hard en el marco del funcionamiento normal del RR .

(...) Cuando las partes hayan acordado utilizar la normativa comun de compraventa europea, sus
normas seran las Unicas normas nacionales aplicables en relacion con las cuestiones que entran
dentro de su ambito de aplicacion. Cuando una cuestion tenga cabida en el &mbito de aplicacion de la
normativa comtn de compraventa europea, no existe pues margen para la aplicacion de ninguna otra
norma nacional. Este acuerdo para la utilizacién de la normativa comun de compraventa europea
supone elegir entre dos corpus diferentes de Derecho de compraventa dentro del mismo
ordenamiento juridico nacional y, por tanto, no equivale a la anterior eleccion de la ley aplicable a

tenor de las normas de Derecho internacional privado ni debe confundirse con ella™.

En cierto sentido, pues, la PCESL contempla, como criterio de aplicacion
especial, una formula similar a la contenida en el art. 1.1°.b) CISG®, pero no

4 Vid. J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Derecho internacional privado, 6* ed., Cizur Me-
nor, Thomson—Civitas, 2011, p. 127.

> PCESL, p. 7.

% Sobre esta distincion vid. J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, op. cit., pp. 127-128.

" PCESL, pp. 6-7. Y lo reitera en el considerando 10: “El acuerdo sobre la utilizacion de la
normativa comutn de compraventa europea debe ser una opcion ejercida en el ambito de aplicacion de la
legislacion nacional respectiva aplicable con arreglo al Reglamento (CE) n® 593/2008 o, por lo que hace
a las obligaciones de informacion precontractual, con arreglo al Reglamento (CE) n° 864/2007 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales [Reglamento (CE) n® 864/2007], o cualquier otra norma pertinente en materia de
conflicto de leyes. Por tanto, el acuerdo sobre la utilizacién de la normativa comin de compraventa
europea no equivale a, ni debe confundirse con, la eleccion de la ley aplicable a tenor de las normas
sobre conflicto de leyes, y ha de entenderse sin perjuicio de ellas. El presente Reglamento no afectara
pues a ninguna de las normas en materia de conflicto de leyes en vigor”.

¥ Dicho sea de paso, resulta sumamente desafortunada la referencia contenida en la Exposicion de
Motivos del PCESL a las condiciones de aplicacion del CISG: “A nivel internacional, la Convencion de
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habilita el supuesto de aplicacion directa del art. 1.1°a), a lo que se afade la
diferencia de que su incorporacion al contrato exige un opting in, mientras que el
CISG contempla un opting out. En resumidas cuentas, la CESL solo resulta de
aplicacion en aquellos casos en que resulte aplicable, qua lex contractus, la ley
de un Estado miembro parte del Reglamento. En tal caso, la delimitacion de las
normas materiales aplicables puede llevar a una dicotomia: la aplicacion normal
de las normas materiales de ese Estado o, si las partes lo deciden asi, las reglas
especiales de la CESL’.

Por otra parte, las reglas contenidas en la CESL plantean problemas de
interaccion no solo con el RR I, sino también con el Reglamento Roma II (RR
II). Asi, nada menos que todo el capitulo 2 de la Parte II (arts. 13-29) se refiere a
la informacidn 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. En realidad, se trata de una cuestion
excluida del ambito de aplicacion del RR I [art. 1.2°1)] y, en consecuencia, de la
eventual /ex contractus de un Estado miembro, y abarcada por la regla del art. 12
RR II. La remision por el art. 12.1° RR II a la ley del contrato minimiza los
problemas, en la medida en que la sujecion del contrato a la ley de un Estado
miembro y la opcidn por el régimen de la CESL implicaria la aplicacidon directa
de estas normas. Sin embargo, la propia reglamentacion 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 RR II 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 art. 12 RR II, lo que
podria suscitar la duda de si el art. 11 PCESL supone una limitacion del ambito
de aplicaciéon de la CESL o una mera delimitacion de los supuestos de aplicacion
de los arts. 13 a 29; en este ultimo caso, la cuestion controvertida estaria sujeta al
ambito de aplicacién de la CESL, pero no regulada, y conforme a la regla de
interpretacion del art. 4 CESL dicha laguna deberia resolverse conforme a los
propios principios de la CESL sin referencia a los Derechos nacionales'’. Todo
ello sin perjuicio de la forma en que la CESL puede condicionar la propia
calificacion como “extracontractual” de las obligaciones derivadas de los tratos

Viena sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias (la Convencion de Viena) se
aplica por defecto en aquellos casos en los que las partes no han decidido aplicar otra ley” (p. 6).

? Vid. M. Schmidt—Kessel, “Anwendungsbereich, Ausgestaltung der Option und andere Fragen zur
Verordnung”, Ein einheitliches europdisches Kaufiecht? (Eine Analyse des Vorschlags der Kommis-
sion), Mtnich, Sellier, 2012, pp. 36-43.

0 pid M. Schmidt-Kessel, “Anwendungsbereich...”, loc. cit., op. cit., p. 38; S. Whittaker, “The Op-
tional Instrument of European Contract law”, European Rev. Contract L.,2011/3, pp. 396-397.
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previos contempladas en la propia CESL y predeterminar, de esa forma, la
propia aplicabilidad del RR II, en una interpretacion estricta.

Consecuentemente, la PCESL no pone en practica la posibilidad abierta por el
cdo. 19° RR I, segtn 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”. Como detallaremos a continuacién, la
seleccion por las partes de la reglamentacion contenida en la CESL no tiene
alcance “conflictual” ni, como indica la propia Exposicion de Motivos, sustituye
ni se solapa con la posibilidad que el art. 3 RR 1 ofrece de elegir la ley aplicable
al contrato, que seguird reduciéndose a una eleccion genérica de un Derecho
nacional. Con todo, no deja de resultar soprendente que, mas alla de la
Exposicion de Motivos o de los Considerandos de la PCESL, ningun articulo del
proyectado Reglamento establezca expresamente la dependencia de la aplicacion
de la normativa del hecho de que resulte aplicable la ley de un Estado miembro.

I11. Condiciones adicionales de aplicacion de la CESL

Como se ha indicado en el apartado anterior, la primera condicion de aplica-
cion de la CESL viene dada por el cardcter dependiente de su normativa espe-
cial, esto es, por el hecho de que se trate de una operacidn transfronteriza y la lex
contractus sea la ley de un Estado miembro. Abundaremos acerca de esta exi-
gencia en el apartado siguiente.

Con todo, estos no son los Gnicos condicionantes espaciales de la aplicacion
de la CESL. En principio, su aplicacion espacial no estd circunscrita a operacio-
nes intracomunitarias, sino que se extiende a ciertas operaciones extracomunita-
rias, si bien con una restriccién: al menos una de las partes del contrato debe
estar establecida en un Estado miembro''. De conformidad con lo previsto en el
art. 4 PCESL, en el caso de contratos entre comerciantes (B2B) el caracter trans-

"' La Exposicién de Motivos aclara: “Por tltimo, la propuesta es coherente con la politica de
comercio internacional de la Unién, en cuanto que no discrimina a las partes de terceros paises, que
también pueden elegir la aplicacion de la normativa comun de compraventa europea siempre que una de
las partes del contrato esté establecida en un Estado miembro” (p. 8). El cdo. 14 especifica: “La
utilizaciéon de la normativa comun de compraventa europea no debe circunscribirse a situaciones
transfronterizas que impliquen unicamente a los Estados miembros, sino que también debe estar
disponible para facilitar los intercambios comerciales entre los Estados miembros y terceros paises. En
caso de que intervengan consumidores de terceros paises, el acuerdo sobre la utilizacion de la normativa
comun de compraventa europea, que supondria la eleccion de una ley extranjera para ellos, debe estar
sujeto a las normas de conflicto de leyes aplicables”.
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fronterizo se determina por la residencia o establecimiento'? de las partes (o
agencias o sucursales intervinientes) en Estados diferentes, debiendo radicar al
menos uno de ellos en un Estado miembro. En el caso de los contratos celebra-
dos por consumidores, basta que difiera de la residencia del comerciante la di-
reccion indicada por el consumidor, la direccion de entrega de los bienes o la
direccion de facturacion, refiriéndose cualquiera de las cuatro conexiones a un
Estado miembro.

La base juridica de la PCESL (art. 114 TFUE) es, en principio, poco acorde
con el caracter opcional del instrumento'?; justificaria, ademas, una reflexion
acerca del caracter ultra vires en muchas hipdtesis de situaciones extracomunita-
rias que caen bajo su ambito de aplicacion y nada tienen que ver con el estable-
cimiento y el funcionamiento del mercado interior, como se desprende de la
propia justificacion del legislador comunitario'; pero el cinismo competencial

12 Para las personas juridicas, el art. 4 especifica como criterio la administracion central, mientras que
se opta, para las personas fisicas, por el lugar en que se ejerce la actividad principal.

" Vid, particularmente Max Planck Institute for Comparative and International Private Law, “Policy
Options for Progress Towards a European Contract Law”, Rabels Z., 2011, pp. 388-396. En general la
doctrina se decanta por la mayor procedencia de la base que proporciona el art. 352 TFUE, e incluso el
art. 81 TFUE en razon de su limitacion a las situaciones transfronterizas: Vid. H. Fleischer, “Optionales
europdisches Privatrecht (‘28. Modell’)”, Rabels Z., 2012/2, pp. 243-244. M. Schmidt—Kessel, “Der
Vorschlag...”, loc. cit., op. cit., pp. 12-15; J.J. Kuipers, “The Legal Basis for a European Optional
Instrument”, ERPL, 2011/5, pp. 545-564. PC. Miiller—Graft, “Der Introitus des optionalen Européischen
Kaufrechts: Das erste Kapitel im Kontext von Kodifikationskonzept und Primérrecht”, Ein einheitliches
europdisches Kaufrecht? (Eine Analyse des Vorschlags der Kommission), Munich, Sellier, 2012, pp.
57-61; P.C. Miiller—Graff, “Ein fakultatives européisches Kaufrecht als Instrument der Marktordnung?”,
Der Entwurf fiir eine optionales europdisiches Kaufrecht, Munich, Sellier, 2012, pp. 34-35; H.C. Grigo-
leit, “Der Entwurf fiir 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>; H.W. Micklitz y N. Reich, “The Commission’s Proposal of a Regulation for an Optional
‘Common European Sales Law’ — Too broad or not broad enough?”, EU Working Papers Law, 2012/4,
<www.ssrn—-1d2013183[1].pdf>, pp. 4-11; D. Staudenmayer, “Der Kommissionsvorschlag fiir eine
Verordnung zum Gemeinsamen Europdischen Kaufrecht”, NJIV, 2011/48, pp. 3495-3496; K. Riesenhuber,
“Der Vorschlag fiir eine Verordnung iiber ein ‘Gemeinsames Europdisches Kaufrecht” — Kompetez, Subsi-
diaritit, Verhéltnismapkeit”, EWS, 2012/1-2, pp. 8-10; W-H. Roth, “Der ‘Vorschlag fiir eine Verordnung
tiber ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht” (KOM (2011) 635 endg.), EWS, pp. 14-21.

' “Esta solucion tiene como objetivo el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior.
Eliminaria los obstaculos al ejercicio de las libertades fundamentales resultantes de las diferencias entre
las normativas nacionales y, mas en concreto, los costes de transaccion adicionales y la complejidad
juridica que soportan los operadores cuando realizan operaciones transfronterizas y la falta de confianza
en lo que respecta a sus propios derechos que sufren los consumidores al comprar en otro pais de la UE,
todo lo cual incide directamente en el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior y limita
la competencia” (PCESL, p. 10).
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de la UE es sobradamente conocido para que perdamos mas tiempo en los limi-
tes constitucionales del Derecho privado europeo. Si conviene indicar que el art.
13 a) habilita a los Estados miembros a extender su eficacia, y, por lo tanto, su
seleccidn por las partes, a situaciones puramente internas.

El ambito de aplicacion material de la CESL se determina, de un lado, tenien-
do en cuenta los tipos de contratos cubiertos. Basicamente se trata de la compra-
venta de bienes —concepto este Gltimo precisado en el art. 2 h)—, el suministro de
contenidos digitales y los contratos de servicios relacionados (art. 6). Quedan
fuera los contratos mixtos y los vinculados a un crédito al consumo, aunque no
lo de ejecucion escalonada (art. 6). En segundo lugar, interesa la delimitacion
derivada de las limitaciones “personales”, de forma que se incluyen los contratos
entre comerciante y consumidor (B2C) asi como los contratos entre comercian-
tes, cuando uno de ellos es una pequefia o0 mediana empresa (PYME), tal y como
aparece definida en la propia PCESL, en consonancia con la Recomendacion
2003/361 de la Comision, de 6 de mayo de 2003, sobre la definicion de
microempresas, pequefias y medianas empresas' (art. 7 PCESL y considerando
21°)'. Los Estados miembros pueden extender su aplicacion y, en consecuencia,
reconocer la eficacia de su seleccion por las partes, en contratos entre
comerciantes, aunque ninguno de ellos sea una PYME (art. 13 b PCESL).

El caracter facultativo de la CESL (art. 1) condiciona su aplicacion, finalmen-
te, a una eleccion positiva por las partes (opting in)'’, que, como se ha dicho, no

S DO L 124 de 20.5.2003, p. 36.

'S El carécter opcional del instrumento y su escaso atractivo desde el punto de vista de los intereses
de los operadores comerciales desde luego justifican el pesimismo sobre sus opciones competitivas en el
mercado de la eleccion del Derecho aplicable: vid. v.gr., T. Achermann, “Das Gemeinsame Europiische
Kaufrecht — eine sinvolle Option fiir B2B—Geschifte?”, Gemeinsames Europdiisches 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. 49—66.

'7 Los considerandos 22° y 23° establecen los principios basicos que rigen dicha eleccion: “22: El
acuerdo entre las partes contratantes es indispensable para la aplicacion de la normativa comin de
compraventa europea. Dicho acuerdo debe estar sujeto a requisitos estrictos en las transacciones entre
empresas y consumidores. En la practica, como generalmente es el comerciante quien propone el uso de
la normativa comin de compraventa europea, los consumidores deben ser plenamente conscientes del
hecho de que estan aceptando utilizar disposiciones distintas de las de su legislacion nacional en vigor.
El consentimiento del consumidor respecto de la utilizacién de la normativa comtn de compraventa
europea solo debe ser admisible, por tanto, si se expresa en forma de declaracion explicita separada de la
declaracion por la que se manifiesta el acuerdo a la celebracion del contrato. Por consiguiente, se ha de
evitar que en las clausulas del contrato que va a firmarse se proponga la utilizacion de la normativa
comin de compraventa europea, en particular como elemento de las clausulas generales del
comerciante. Este debe facilitar al consumidor la confirmacion del acuerdo sobre la utilizacion de la
normativa comun de compraventa europea en un soporte duradero. 23: Ademas de ser una eleccion
consciente, el consentimiento del consumidor con respecto a la utilizacion de la normativa comin de
compraventa europea ha de ser una eleccion bien fundada. Por consiguiente, el comerciante no solo ha
de alertar al consumidor sobre el uso previsto de la normativa comin de compraventa europea, sino que
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entrafia autonomia conflictual alguna, pues unicamente es efectiva si la ley apli-
cable al contrato, particularmente en aplicacion del RR 1, es la ley de un Estado
miembro que ha incorporado la CESL. La opcién por la CESL se somete a unas
condiciones materiales contenidas basicamente en los arts. 8 y 9 PCESL, com-
pletadas, en su caso, con las normas sobre validez y formacion del contrato de la
propia reglamentacion concernida. En particular, en el caso de contratos celebra-
dos por consumidores, la eleccion sera valida si se ha negociado individual y sepa-
radamente, ¢ implica una eleccion integral (no parcial) de la reglamentacion, de-
biendo cumplirse, ademas, las exigencias informativas contempladas en el art. 9.

IV. Funcion del RR I
1. Eleccion de la lex contractus: sistema de doble eleccion
A) Relaciones B2B

La Exposicion de motivos de la PCESL insiste en la idea que avanzabamos
mas arriba, al calificar sus normas cono “materiales especiales dependientes”:

“La propuesta establece un tnico corpus uniforme de normas de Derecho contractual plenamente
armonizadas, incluidas normas de proteccion de los consumidores, en forma de una normativa
comun de compraventa europea, que ha de considerarse un segundo régimen de Derecho contractual
dentro de los ordenamientos juridicos de los distintos Estados miembros disponible para las
transacciones transfronterizas previo acuerdo valido de las partes. Este acuerdo no equivale a la
eleccion de la ley aplicable a tenor de las normas de Derecho internacional privado ni debe
confundirse con ella. En realidad, esta eleccion se realiza en el marco de una legislacion nacional que
es aplicable con arreglo a las normas de Derecho internacional privado™®.

En consecuencia, la eleccidn por las partes de la CESL no garantiza su aplica-
cion, en la medida en que dicha eleccion sélo resulta plenamente eficiente si la
lex contractus es la ley de un Estado miembro. En otro caso, la elecciéon de la
CESL es ineficiente y no se producen las consecuencias contempladas en el art.
11 PCESL:

ha de facilitar ademas informacion sobre su naturaleza y sus principales caracteristicas. Con el fin de
facilitar esta labor a los comerciantes, evitando asi cargas administrativas innecesarias, y de garantizar la
coherencia en el nivel y la calidad de la informacion facilitada a los consumidores, los comerciantes
deben facilitarles la ficha informativa estandar prevista en el presente Reglamento, y por lo tanto,
facilmente disponible en todas las lenguas oficiales de la Union. Cuando no sea posible facilitar al
consumidor dicha ficha, por ejemplo en el contexto de una llamada telefonica, o cuando el comerciante
no haya facilitado la ficha informativa, el acuerdo sobre la utilizacion de la normativa comun de
compraventa europea no debe ser vinculante para el consumidor hasta que este haya recibido la ficha
informativa acompafiada de la confirmacion del acuerdo y haya expresado posteriormente su
consentimiento”.
8 PCESL, p. 10.
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“Cuando las partes hayan acordado validamente utilizar la normativa comin de compraventa
europea para regular el contrato, las cuestiones abordadas en sus normas se regiran exclusivamente
por dicha normativa. Siempre que el contrato se haya celebrado efectivamente, la normativa comin
de compraventa europea regira igualmente el cumplimiento de los deberes en materia de informacion
precontractual y los remedios en caso de incumplimiento”.

En cierto modo, pues, la eleccion de la CESL no sélo es independiente de la
eleccion de la ley aplicable, sino que requiere venir acompafiada de una eleccion
de la ley aplicable, especialmente si, en defecto de dicha eleccion, las normas del
RR I designan la aplicacion de la ley de un tercer Estado. Se ha sefialado, con
razon, que el juego de este sistema de “doble eleccion” puede generar inseguri-
dad juridica por la via de desagradables sorpresas para las partes. Podemos ima-
ginar un contrato celebrado entre un vendedor establecido en un tercer Estado y
una PYME establecida en un Estado miembro, en que se acuerda la sujecién a la
CESL sin una eleccion expresa de un Derecho nacional aplicable. En este caso,
la ley aplicable de conformidad con el art. 4 a) RR I seria la ley del tercer Estado
en que se encuentra establecido el vendedor y, en consecuencia, la eleccion de la
CESL seria ineficaz, al menos en el sentido del art. 11 PCESL, quedando cir-
cunscrita a una mera incorporacion por referencia, cuyas reglas podria exceptuar
no solo el Derecho nacional del tercer Estado aplicable, sino incluso las propias
clausulas negociadas individualmente que contradijeran las normas imperativas
de la CESL.

Para sortear el pernicioso efecto resefiado, se ha propuesto la conveniencia
de interpretar que una eleccion de la CESL implicara una eleccion tacita de la
ley de un Estado miembro, de conformidad con el art. 3.1° RR 1". Podria pare-
cer una opcidn razonable, pero encaja mal con la propia idiosincrasia, dema-
siado clasica y trasnochada, que se deduce del cdo. 13 del Reglamento y de su
empefio de que las partes solo puedan elegir la ley de un Estado, pues final-
mente, la interpretacion de una voluntad tacita requiere poder inferir una vo-
luntad real de someterse a la Ley de un Estado concreto™. Para llegar a seme-

" Vid. 1a reflexién de G. Cuniberti en http://conflictoflaws.net/2012/common—european—sales—law—
and-third-state—sellers/ el 14 de febrero de 2012 y también en http://conflictoflaws.net/2012/common—
european—sales—law—third—states—and—consumers/ el 22 de febrero de 2012. Vid. también M. Fornasier,
“28. versus 2. Regime —Kollisionsrechtliche Aspekte eines optionalen europdischen Vertragsrecht”,
Rabels Z., 2012, p. 423; G. Riihl, “The Common European Sales Law: 28 Regime or 1" Regime?”,
Maastricht European Private Law Institute (Working Paper No. 2012/5), p. 9, <http://sstn. com/ abs-
tract=2025879>.

%0 En suma, la doctrina conviene en que una opcion por la CESL en modo alguno implica una elec-
cion de ley aplicable en virtud del art. 3 RR I. La formula del “régimen 28°” no solo contradice la res-
triccion de la autonomia conflictual a la ley de un Estado, sino que pone en tela de juicio la aplicacion
prevista en el art. 25 de otras reglas conflictuales de origen conflictual, como las que derivan del Conve-
nio de La Haya sobre ley aplicable a la compraventa internacional de mercancias, en vigor en varios
Estados miembros. Vid. M. Schmidt—Kessel, “Anwendungsbereich...”, loc. cit., op. cit., p. 37; M. Stiir-
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jante conclusion haria falta deducir del contexto del contrato otros indicios
suficientes para identificar un determinado Derecho estatal. Y hecha esta labor,
finalmente lo que tendriamos es que la /ex contractus no seria la ley del estable-
cimiento del vendedor ex art. 4, sino la ley elegida por las partes ex art. 3. Dicho
de otro modo, no habriamos alterado un apice las reglas de determinacion de la
ley aplicable del RR I. Tiene sentido, pues, que quienes se plantean esta cuestion
aboguen pura y simplemente por una modificacién del art. 11 PCESL que habili-
te dicha interpretacion, a favor de presumir que las partes han querido elegir,
v.gr., el Derecho del Estado miembro que presenta una conexion mas estrecha
con el contrato. Con ello, sin embargo, no se estd modificando unicamente la
PCESL, sino también, y sobre todo, el propio art. 3 RR I, cuya interpretacion
acaso no permita tamafia objetivacion de la voluntad tacita de las partes.

Yendo atin mas lejos, podria incluso plantearse la hipotesis, a priori de labo-
ratorio, de una eleccion del Derecho aplicable de un tercer Estado y una eleccion
de la CESL, cuando todos los elementos estan conectados con la Unidn Europea,
en el sentido del art. 3.4° RR 1. Stricto sensu, tampoco en este caso podria apli-
carse la CESL, no solo por su propia dinamica, sino porque, por definicion, se
trata de una normativa facultativa, aunque las partes la hayan “elegido” de forma
ineficaz, de manera que habria que aplicar las disposiciones imperativas (no
dispositivas) del Derecho comunitario derivadas de otros Reglamentos o Direc-
tivas®'. Obviamente, la alternativa consistiria en interpretar que el art. 3.4° RR I
—al igual que el art. 3.3° —no contempla una auténtica eleccién de la ley de un
tercer Estado, sino sdlo una suerte de autonomia material, por lo que final la lex
contractus vendria a ser la ley de un Estado miembro.

En las relaciones B2B se plantea asimismo otra cuestion conflictiva, a saber,
la compatibilidad de la PCESL con el Convenio de Viena de 1980 sobre com-
praventa internacional de mercaderias (CISG). Esta cuestion no es baladi, pues
entre ambas reglamentaciones hay diferencias muy notables*. Conforme al art. 1

ner, “Das Verhiltnis des Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts zum Richtlinienrecht”, Der Entwurf
fiir ain optionales europdiisches Kaufrecht, Munich, Sellier, 2012, pp. 65-65; G. Riihl, loc. cit., pp. 3-6;
M. Fornasier, loc. cit., pp. 415416, 429-430.

2! En contrapartida, si los Estados hacen uso de la facultad prevista en el art. 13.a) PCESL y extien-
den su aplicacion a situaciones domésticas, se daria la paradoja de desactivar la aplicacion de las normas
simplemente imperativas del Derecho nacional conectado con el contrato en todos sus extremos, con-
tenglada en el art. 3.3° RR [, si las partes eligen la CESL (vid. G. Riihl, loc. cit., p. 7).

Asi, cabe sefialar entre las mas significativas: mientras el art. 3 CESL contempla una obligacion
genérica de comportamiento conforme a la buena fe, el art. 7 CISG tinicamente menciona la buena fe
como un elemento de interpretacion del Tratado; el art. 31 CESL admite la virtualidad de una oferta con
indeterminacion e indeterminabilidad del precio, a diferencia del art. 14 GISG; el art. 31 CESL es asi-
mismo mucho mas claro que el art. 16 CISG a la hora de determinar la irrevocabilidad de una oferta que
establezca un plazo determinado para la aceptacion; el art. 39 CESL contiene una regla especifica acerca
del conflicto de condiciones generales (battle of forms) que se basa en la knock out rule, frente al silen-
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CISG, sus normas materiales especiales pueden resultar de aplicacion tanto di-
rectamente, por hallarse establecidas ambas partes en Estados parte, como indi-
rectamente, por resultar aplicable al contrato la ley de un Estado miembro parte
del Convenio, del que so6lo se excluyen, en la Union Europea, Reino Unido, Ir-
landa, Portugal y Malta. El art. 6 del Convenio exige su exclusion por las partes
en tales casos (opting out), y puede suscitarse la duda de qué ocurre si las partes
eligen la CESL, pero no excluyen el Convenio de Viena. Tal vez lo mas confor-
me a la voluntad de las partes y lo mas adecuado para garantizar sus expectativas
fuera interpretar que las partes han excluido el CISG al elegir la CESL*. Asi
parece sugerirlo el cdo. 25 PCESL en sus distintas versiones lingiiisticas, con
excepcion del espafiol*. Es cierto que dichas versiones utilizan el verbo en un
tiempo condicional, pero parece claro que el sentido del considerando es enten-
der excluida la aplicacién del Convenio de Viena. Sin embargo, el Convenio de
Viena requiere un opting out explicito en aquellos Estados que hayan limitado la
eficacia del art. 11 CISG en virtud de la reserva disefiada en los arts. 12 y 96
CISG. E incluso en otro caso la interpretacién de las condiciones para que la
exclusion sea efectiva conforme al art. 6 ha dado lugar a interpretaciones diver-

cio del CISG, que presumiblemente apunta a la vigencia de la last shot rule; El capitulo 6 CESL contie-
ne normas de interpretacion del contrato mas detalladas que el art. 8 CISG; el art. 89 CISG reconoce y
regula los efectos del hardship, cuya contemplacion es dudosa en el art. 79 CISG; el art. 116 CESL
reconoce la figura de la resolucion por incumplimiento anticipado, no abordada en el CISG; la seccion
3% del Capitulo 16 CESL contiene soluciones no previstas en el art. 78 CISG para los intereses de demo-
ra. Estas variables han sido calificadas como “mejoras” por parte del texto europeo [vid. O. Lando, “On
a European Contract Law for Consumers and Business — Future Perspectives”, Towards a European
Contract Law (R. Schulze y J. Stuyck eds.), Munich, Sellier, 2011, pp. 205-206; id., “CESL or CISG?
Should the Proposed EU Regulation on a Common European Sales Law (CESL) Replace the United
Nations Convention on International Sales (CISG)?”, “Der Kommissionsvorschlag fiir eine Verordnung
iiber ein Gemenisames Europdisches Kaufrecht”, Gemeinsames Europdiisches Kaufiecht 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. 15-20; Id,
“Comments and Questions Related to the European Commission’s Proposal for a Regulation on a
Common European sales Law”, ERPL, 2011/6, pp. 721-722]. Sin embargo, dicha afirmacion puede no
ser compartida en algunos puntos (revocabilidad de la oferta, battle of forms, hardship o interpretacion
del contrato), v.gr., por un jurista que aprecie la inveterada tradicion del common law. Otras diferencias
generales, sefialadas en este caso por S. Whittaker, podrian ser —ademas por supuesto del diferente
sistema de opting in/out —, la disponibilidad esencial del CISG (art. 12) frente a la imperatividad de la
CESL (vid. loc. cit., pp. 393-394).

2 M. Fornasier, loc. cit., pp. 428-429.

2 En inglés: “Where the United Nations Convention on Contracts for the International Sale of
Goods would otherwise apply to the contract in question, the choice of the Common European Sales
Law should imply an agreement of the contractual parties to exclude that Convention”. En francés:
“Lorsque la convention des Nations Unies sur la vente international de marchandises trouverait a
s appliquer au contrat en question, le choix de recourir au droit commun européen de la vente devrait
impliquer I’accord des parties contractantes d’exclure cette convention”. En aleméan: “Sollte die Wahl
des Gemeinsames Europdiischen Kaufrechts eine Vereinbarung des Vertrags parteien dahingehend
implizieren, dass die Anwendung dises tibereinkommens ausgeschlossen wird”.
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gentes acerca de la posibilidad de una exclusion implicita, aunque esencialmente
ante los tribunales norteamericanos®. Curiosamente, la versiéon en espafiol del
cdo. 25 PCESL se acomodaria mejor a una interpretacion favorable a la preva-
lencia del CISG si no hay exclusion explicita, pues literalmente establece que
“[Cluando sea aplicable a un contrato la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, la eleccion de
la normativa comun de compraventa europea debe requerir un acuerdo de las
partes contratantes para excluir la aplicacion de dicha Convencidn”.
Comparando esta dicciéon con la de las demas lenguas, resulta claro, sin
embargo, que la version erronea es la redactada en espafiol, y que la intencion
del legislador comunitario es entender excluido el CISG cuando las partes hayan
optado por la CESL. Aunque, con caracter general, en los Estados parte
europeos se haya mantenido que una eleccion del Derecho aplicable de un
Estado no parte del CISG implica una exclusion del la normativa convencional,
también es cierto que la eleccion del Derecho de un Estado parte no se interpreta
como una exclusién del CISG del que forma parte. Lo 16gico es que la remision
a la CESL si conlleve la interpretacion de una exclusion implicita, aunque las
partes hayan elegido como ley aplicable la de un Estado parte o incluso si esta
resulta aplicable en defecto de eleccion, pero en todo caso es una cuestion de
interpretaciéon del CISG*® y no de la CESL, por lo que, finalmente, el cdo. 25°
implicaria una intrusion en la interpretacion de un tratado internacional, que no
estda al alcance de la PCESL y que requiere unos mecanismos propios y
concretos (art. 7 CISG), cuya universalidad hacen de dicho considerando una
peligrosa fuente de conflictos” y de incumplimiento de obligaciones
internacionales, ademas de sembrar de nuevo la inseguridad juridica.

B) Relaciones B2C

Junto a los contratos celebrados por las PYMES, la PCESL tiene como uno de
sus principales objetos facilitar la celebracion intracomunitaria de contratos de
consumo”®. En los contratos de consumo que se encuentran protegidos por el art.

3 Vid. Schlechtriem & Schwenzer: Comentario sobre la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los contratos de compraventa internacional de mercaderias (eds. 1. Schwenzer y E. Muifioz), t. I, Thom-
son—Reuters, 2011, pp. 298-320.

%% 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 Simplifying the Legal Environment?”, Maastricht
Eur(;pean Private Law Institute (Working Paper No. 2012/4, <http://ssrn.com/abstract=2012310>, p. 7.

2 Vid. M. Schmidt—Kessel, “Der Vorschlag...”, loc. cit., op. cit., pp. 21-23.

%8 La consecucién de este objetivo a través de un mecanismo tan “extenso, complejo y controvertido”
como la CESL ha sido puesto en duda en muchas ocasiones (vid., v.gr., N. Reich, “EU Strategies in
Finding the Optimal Consumer Law Instrument”, ERCL, 2012/1, p. 29).
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6 RR I, la incorporacion por las partes de la reglamentacion CESL es
perfectamente posible. Si media eleccion de la ley aplicable, cabe tres
posibilidades.

La primera es que las partes hayan elegido expresamente un Derecho nacional
de un tercer Estado, en cuyo caso la incorporacion de la CESL solo tendria sentido
como incorporacidon por referencia, cuyos efectos deberian ser a priori mas bien
limitados, en la medida en que las clausulas negociadas individualmente
tenderian a prevalecer sobre una reglamentacion llamada a cumplir una finalidad
mas bien completiva. En este caso, la presencia de la CESL no garantiza la segu-
ridad juridica de ninguna de las partes. El régimen resultante deriva de una in-
corporacion por referencia de la CESL, que puede animar al consumidor, si re-
sulta, v.gr., mas favorable que la ley de su residencia habitual, sin sospechar que
dicha eleccidn no tiene mas valor que el de esa incorporacion por referencia por
cuanto la clausula de eleccion de ley aplicable designa la ley de un tercer Estado,
acaso tan desfavorable como la ley de su residencia habitual. Para el co—
contratante tampoco es fuente de seguridad juridica, porque se ve expuesto a
normas mas favorables de la residencia habitual del consumidor, cualquiera que
esta sea. Tampoco la eficacia de la CESL estd garantizada si la residencia habi-
tual del consumidor se encuentra en un Estado miembro, pues en este caso los
limites impuestos por el art. 6.2° del RR I apuntarian a la aplicacion de las nor-
mas imperativas de la legislacion interna de dicho Estado miembro. Nétese que
en este caso la aplicacion de la CESL no podria derivar stricto sensu de la
PCESL, aunque es dable que se interprete, dada la incorporacion, que el limite
de proteccion del consumidor ex. art. 6.2° venga dado por las disposiciones
CESL frente a la ley del tercer Estado elegido.

En un segundo supuesto, si las partes, en contrapartida, eligen un Derecho
estatal de un Estado miembro, la normativa de la CESL se incorporaria como
delimitacion de las normas materiales aplicables de la lex contractus, con todas
las consecuencias sobre su efecto restrictivo e interpretativo de las clausulas
contractuales. El legislador comunitario canta las alabanzas de esta segunda
opcion, como garante de la seguridad juridica y capaz de minimizar los costes
externos que introduce la solucion conflictual. A su juicio:

“En el marco del funcionamiento normal del RR I existen, sin embargo, restricciones a la eleccion
de la ley aplicable a las transacciones entre empresas y consumidores. Si las partes eligen en las
transacciones entre empresas y consumidores la ley de otro Estado miembro distinto de la ley del
consumidor, esta eleccion no podra, en las condiciones del art. 6, ap. 1 RR I, privar al consumidor de
la proteccion de las disposiciones imperativas de la ley de su residencia habitual (art. 6, ap. 2 RR I).
Sin embargo, esta ultima disposicion puede quedar privada de relevancia practica si las partes han
elegido, dentro del ordenamiento juridico nacional aplicable, la normativa comin de compraventa
europea. Ello se explica porque las disposiciones de la normativa comtin de compraventa europea del
ordenamiento juridico del pais elegido son idénticas a las disposiciones de la normativa comuin de
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compraventa europea del pais del consumidor. Por consiguiente, el nivel de la normativa imperativa
de proteccion de los consumidores del pais del consumidor no es superior y el consumidor no se ve
privado de la proteccién de la ley de su residencia habitual™’.

Y en el cdo. 12 se insiste:

“Habida cuenta de que la normativa comun de compraventa europea contiene un conjunto
completo de normas obligatorias de proteccion de los consumidores plenamente armonizadas,
cuando las partes hayan optado por utilizar la normativa comin de compraventa europea no habra
disparidades entre las legislaciones de los Estados miembros en este &mbito. Por consiguiente, el art.
6, ap. 2, del Reglamento (CE) n°593/2008, que se basa en la existencia de diferentes niveles de
proteccion de los consumidores en los Estados miembros, no reviste relevancia practica en relacion
con las cuestiones reguladas por la normativa comun de compraventa europea”™’.

La conclusion, sin embargo, no es tan evidente, o resulta contradictoria®'. Las
partes pueden elegir el Derecho espafiol y, dentro del Derecho espafiol, la regla-
mentacion CESL. El hecho de que el consumidor resida en Alemania, donde la
CESL esta asimismo en vigor, no desactiva o no deberia desactivar, sin embar-
g0, el juego restrictivo previsto en el art. 6 RR 1. La proteccion del consumidor
es la que garantiza la ley de la residencia habitual del consumidor aplicada de
forma objetiva. En el Derecho aleman, junto a la CESL, existiran, seguramente,
normas de transposicion de directivas comunitarias que armonizan la proteccion
del consumidor, pero aun existen en el espacio europeo ambitos de armonizacidén
minima o no armonizados, que explican diferencias de proteccion del consumi-
dor en los Derechos internos en casos particulares®. Pues bien, el hecho de que
las partes hayan elegido, como lex contractus, la ley de un Estado miembro vy,
dentro de ella, las reglas CESL, no significa o no deberia significar que hayan
minimizado la ley de la residencia habitual del consumidor en otro Estado
miembro a las reglas de proteccion del consumidor del CESL. Con esta afirma-

¥ PCESL, p. 7. Vid. C. Moser, “Der Kommissionsvorschlag fiir eine Verordnung iiber ein Gemeni-
sames Europdisches Kaufrecht”, 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. 13.

3 Vid. C. Busch, “Kollisionsrechtliche Weichenstellungen fiir ein Optionales Instrument im Eu-
ropdischen Vertragsrecht”, EuZW, 2011/17, pp. 657-659; S. Leible, “Der raumliche—personliche
Anwendungsbereich des gemeinsames Européischen Kaufrechts”, Gemeinsames Europdiisches Kau-
frecht fiir die EU? (Analyse des Vorschlags der Europdischen Kommission fiir ein optionales Europ-
disches Vertragsrecht vom 11. Oktober 2011), Remien/Herrler/Limmer Hrsg., Munich, C.H. Beck,
2012, p. 27; P. Mankowski, loc. cit., p. 101; M. Hesselink, “How to Opt...”, loc. cit., p. 200; D.
Staudenmayer, loc. cit., p. 3495.

*! Vid. Sobre este punto M. Schmidt—Kessel, “Anwendungsbereich. ..”, pp. 39-40; M. Stiirner, “Das
Verhiltnis...”, loc. cit., op. cit., pp. 65-68; M. Stiirner, “Kollisionsrecht und Optionale Instrument:
Aspekte einer noch ungeklarten Beziehung”, GPR, 2011/5, p. 240; S. Whittaker, loc. cit., pp. 387-392.

*2 Vid. en este sentido G. Riihl, loc. cit., pp. 10-11. De hecho, el propio Derecho derivado pone en
cuestion el propio régimen de la CESL acerca de la integridad del consentimiento del consumidor en su
opting in (vid. en este sentido S. Whittaker, loc. cit., pp. 387-392).
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cion, la Exposicion de Motivos entra en una flagrante contradiccion con la afir-
macion vertida dos parrafos mas arriba:

“Este acuerdo para la utilizacion de la normativa comun de compraventa europea supone elegir
entre dos corpus diferentes de Derecho de compraventa dentro del mismo ordenamiento juridico
nacional y, por tanto, no equivale a la anterior eleccion de la ley aplicable a tenor de las normas de
Derecho internacional privado ni debe confundirse con ella™.

Pero, lo que es peor, si se sigue al pie de la letra la conclusion de la Exposicion
de Motivos, estariamos abriendo la puerta, con ingenuidad, a la desproteccion del
consumidor*, por mas que los arts. 8 y 9 PCESL establezcan cautelas y garantias
acerca de un consentimiento informado e individualizado del consumidor’’. La
restriccion de la autonomia conflictual a favor del consumidor que conlleva el
art. 6 RR I se fundamenta, obviamente, en la presuncién de que un contrato de
consumo es basicamente un contrato de adhesion o donde la libertad contractual
del consumidor se encuentra limitada. Pues bien, a menudo se olvida que la

33 PCESL, p. 7. Sin embargo, para algunos autores la eviccion del llamado “régimen 28 a favor
precisamente de este “2° régimen” se fundament6 en buena parte en el deseo de garantizar la armoniza-
cidn evitando la accion del art. 6.2° RR L. Vid. G. Riihl, loc. cit., pp. 6-8. Era asimismo la clara adverten-
cia del Max Planck Institute for Comparative and International Private Law, “Policy Options for Pro-
gress Towards a European Contract Law”, Rabels Z., 2011, p. 410.

3* Semejante “social dumping” ya habia sido advertido por algunos autores: H. Muir Watt y R. Sef-
ton—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 Rev. Contract L., 2006, pp. 210-211; J. W. Rutgers, “An Optional Instru-
ment and Social Dumping Revisited”, European Rev. Contract L., 2011, pp. 350-359.

33 De hecho, como confiesa la Comision, el objetivo de la CESL era evitar los costes que supone para
los comerciantes la proteccion brindada por el art. 6.2° RR I: “Ademas, en las transacciones transfronte-
rizas entre empresas y consumidores, el art. 6, ap. 2 RR I, impone ademas a los comerciantes que dirigen
sus actividades hacia el pais de residencia del consumidor —v.gr., abriendo un sitio web en la lengua de
ese pais, ofreciendo vender en la divisa utilizada por el consumidor o utilizando un nombre de dominio
territorial de primer nivel distinto del pais del comerciante — la obligacion de cumplir con el nivel impe-
rativo de proteccion de los consumidores previsto en el pais de residencia del consumidor. El comercian-
te podra aplicar el Derecho interno del pais del consumidor en su integridad o elegir otra ley (en la
préctica, lo mas probable es que sea su propia ley). Sin embargo, incluso en este ultimo caso, debe
garantizar el cumplimiento de las disposiciones imperativas de proteccion de los consumidores previstas
en la legislacion nacional del consumidor, si ofrecen un nivel de proteccion mas elevado. Por consi-
guiente, puede que el comerciante deba adaptar sus condiciones generales a las exigencias de diferentes
paises”. Vid. “Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Una Normativa Comtin de Compraventa Europea para
facilitar las transacciones transfronterizas en el Mercado Unico”, COM 2001, 636 final, p- 5. Este deber
de informacion, concebido como contrapartida del levantamiento de la proteccion contemplada en el art.
6.2°, una vez analizado en detalle, simplemente “no sirve razonablemente para nada” (vid. el demoledor
analisis y la terminante conclusion de K. Riesenhuber, “Information iiber die Verwndung des Gemein-
sames Europdischen Kaufrechts (Gedanken zum Harmonisierungskonzept)”, GPR, 2012/1, pp. 2-6,
compartida por S. Whittaker, loc. cit., pp. 387-392).



50 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 2011

eleccion del régimen CESL requiere asimismo una decision positiva de las
partes, que unicamente es concebible, en los contratos de consumo, si conviene
al co—contratante del consumidor. Desde luego, la idea del legislador
comunitario es que a dicho co—contratante le compense la eleccidon para eliminar
costes de transaccion y armonizar con seguridad juridica sus exportaciones a
consumidores de otros Estados miembros. Pero, al parecer, no se le pasa por la
imaginacion que dicha eleccién, combinada con una eleccion del Derecho
aplicable, pueda resultar util asimismo para privar al consumidor de la proteccion
que le garantiza la legislacion de su residencia habitual si, hipotéticamente, le
resulta atin més tuitiva que la normativa comun europea™.

En suma, en esta segunda hipdtesis, la eleccion del Derecho de un Estado
miembro convierte en valida la opcion por la CESL, pero la seguridad juridica
podria no ser plena, si el co—contratante puede verse expuesto a la accidon de
normas de proteccion del consumidor mas tuitivas de la ley de su residencia
habitual, toda vez que el CESL no sustituye a los derechos nacionales ni profun-
diza en el grado de armonizacion europea, que ain conserva diferencias de ré-
gimen por el tradicional sistema de armonizacion de minimos que ha venido a
corregir la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
los derechos de los consumidores®.

Queda, finalmente, una tercera hipdtesis: que las partes opten por la CESL e,
incluso, por un Derecho aplicable comunitario, pero que la ley de la residencia
habitual del consumidor sea la de un tercer Estado’®. Esta es la hipotesis més
reconfortante para el consumidor, por cuanto la aplicacion del art. 6 en modo
alguno impedird una proteccion mayor del consumidor conforme a la ley de su
residencia habitual®®. Sin embargo, no puede decirse que sea una respuesta a las

3% Para algunos autores, la eviccion del art. 6.2° RR I no es una cuestion preocupante en la medida en
que el CESL garantiza un alto nivel de proteccion que hace innecesaria dicha intervencion: vid. M.
Fornasier, loc. cit., pp. 411415 (disponible en http://ssrn.com/abstract=188151076); S. Leible, “Von
einem Berg sowie Méusen und anderen Tieren —

das Optionale Instrument ante portas”, Europdiische Zeitschrift fiir Wirtschafisrecht, 2011, p. 809; Id.
“Kollisionsrecht und vertikaler Regulierungswettbewerb”, Rabels Z., 2012/2, pp. 396-398; D. Stauden-
mayer, loc. cit., p. 3497; C. Busch, loc. cit., p. 658. Sin embargo, esta afirmacion es dudosa en un doble
sentido. Por una parte, nada impide que la evolucion del propio Derecho derivado comunitario aporte en
el futuro un mayor grado de proteccion del consumidor que el que quede petrificado en la CESL. De
otro, no es razonable pensar que el Derecho existente, aunque tienda a una armonizacién auténtica,
impida atin muchos ambitos en los que un Derecho nacional pueda introducir mecanismos y derechos de
proteccion del consumidor mas beneficiosos que los establecidos por el estandar europeo. En conse-
cuencia, la afirmaciéon como peticion de principio de que la CESL sea el techo de proteccion del consu-
midor no es convincente. Dicha circunstancia debe ser facticamente constatada caso por caso. Como
veremos infra existen supuestos demostrables en que el postulado es erroneo.

*’DO L 304 de 22.11.2011.

38 Cf P. Mankowski, loc. cit., pp. 101-102.

% Vid H.W. Micklitz y N. Reich, loc. cit., pp. 24-25.
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necesidades de eliminar los costes de transaccion que presuntamente persigue la
CESL. Al contrario, ocurre como en el resto de los casos analizados, que dichos
costes se convierten en ocultos, sorpresivos o inopinados. La empresa comunita-
ria puede creer que una eleccion combinada de fuero y ley aplicable, junto con la
opcidn por la CESL, le confieren un régimen arménico para sus exportaciones,
que luego el art. 6 del Reglamento se encarga de defraudar.

Las reflexiones anteriores ponen de manifiesto que el Proyecto CESL no es un
mero conjunto de normas técnicas elaboradas por académicos. Tienen una orien-
tacion politica que en realidad se aleja de la cacarecada “dimension social” del
Derecho europeo de contratos, cuando tiene que ver en particular con la protec-
cion de los consumidores. Pone de relieve, finalmente, una concepcion muy
alejada de las exigencias “constitucionales” en relacion con la concepcion del
mercado y de la propia Carta de Derechos Fundamentales de la UE. Asi lo han
puesto de relieve G. Alpa y H.W. Micklitz*, recogiendo una denuncia mucho
mas amplia contra todo el proceso, dudosamente democratico, que ha presidido
la elaboracién del Derecho privado europeo*’.

2. CESL y ley aplicable en defecto de eleccion
A) Relaciones B2B

En las relaciones B2B y en las relaciones B2C no protegidas por el art. 6 RR
I, en defecto de eleccidn de la ley aplicable la aplicacién de la CESL dependera
de que el vendedor resida en un Estado miembro, habida cuenta de la presuncion
contemplada en el art. 4.1° a) del RR 1. Nuevamente la opcién por la CESL se

“ Vid. G. Alpa, “Towards a European Contract Law”, Towards a European Contract Law (R.
Schulze y J. Stuyck eds.), Munich, Sellier, 2011, pp. 23-33, esp. p. 27; “A ‘Certain Future’ for the
Optional Instument”, Towards a European Contract Law (R. Schulze y J. Stuyck eds.), Munich, Sellier,
2011, pp. 185-190.

4 Autores muy relevantes han evidenciado la falta de legitimidad con que se han venido gestando los
textos del Derecho europeo de los contratos. En particular, es muy recomendable leer el “Manifesto” del
denominado “Study Group on Social Justice in European Private Law” (“Social Justice in European
Contract Law: a Manifesto”, European L.J., vol. 10, n° 6, 2004, pp. 653—674), suscrito por autores de la
talla de G. Alpa, M. Barcellona, M. Bussani. H. Collins, S. Grundmann, M. Hesselink, C. Joerges, D.
Kennedy, U. Mattei, G. Teubner o T. Wilhelmsson, entre otros. El prestigio de estos autores debe bastar
para considerar un planteamiento critico de este calibre como algo mas que puro folclore. El “Manifes-
to” denuncia, precisamente, el talante “tecndcrata” con que se ha abordado la reglamentacion uniforme
de un Derecho contractual europeo, practicamente inspirado en el unico valor de la integracion del
mercado interior, y propone, con razon, la necesidad de abordar dicho proceso desde perspectivas muy
distintas, que tengan en cuenta el papel del Derecho contractual como elemento redistributivo de la
riqueza, como factor de justicia social. Respecto del Marco Comun de Referencia en materia de contra-
tos se dice abiertamente que se ha llevado a cabo por una élite de juristas asociados a poderosos intereses
economicos y otros grupos de presion, mediante un proceso tecnocratico, sujeto a la influencia de las
mas poderosas fuerzas econdmicas.
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convierte en una mera incorporacion por referencia, con las limitaciones que ello
implica, en algunos supuestos sujetos sin embargo al ambito de aplicacion espa-
cial de la CESL, de conformidad con el art. 4 PCESL: asi, cuando unicamente el
comprador en una relacion B2B tiene su residencia habitual en un Estado miem-
bro; y con mas facilidad aun si el contrato se celebra por un consumidor no pro-
tegido y Uinicamente, v.gr., la direccion de entrega o de facturacion se encuentra
en un Estado miembro. No parece razonable interpretar que una eleccion de la
CESL sea un criterio para activar la clausula de excepcion a favor de la aplica-
cion de la ley de un Estado miembro conectado, de la misma forma que no justi-
ficaba una consideracion favorable a una eleccidn tacita.

B) Relaciones B2C

En defecto de eleccion de ley aplicable, los contratos protegidos por el art. 6
RR I se regiran por la ley de la residencia habitual del consumidor. Si se trata de
la ley de un tercer Estado, la eleccion por las partes de la CESL plantea idénticos
problemas a los ya sefialados, pues sus efectos se limitarian a los de una mera
incorporacion por referencia. Si se interpretara que la eleccion de la CESL im-
plica una eleccion tacita de la legislacion de algun Estado miembro —opcion que,
como ya dijimos, no resulta convincente— no resulta facil eludir la aplicacion de
las normas mas tuitivas del consumidor contenidas en la ley del tercer Estado en
que el consumidor tiene su residencia habitual, con lo cual las pretensiones de
seguridad juridica de la CESL quedarian asimismo en entredicho®*.

En contrapartida, si la ley aplicable es la de un Estado miembro, podria pare-
cer a primera vista que desaparecen las dudas sefialadas en el apartado anterior,
pues la opcion por la CESL desplazaria sin mas la normativa interna de Estado
miembro de residencia habitual del consumidor. Esta interpretacion se ampararia
en que, literalmente, el art. 6.2° RR I unicamente contempla la aplicacion de las
normas mas tuitivas de la residencia habitual del consumidor frente a la hipdtesis
de una eleccion (conflictual) de la ley de otro Estado. Como la CESL no implica
una eleccion conflictual, y sus disposiciones forman parte de la ley de la resi-
dencia habitual, no habria lugar a la aplicacién de las normas internas mas tuiti-
vas. Esta interpretacion, sin embargo, no responde a la teleologia de la disposi-
cion y, en consecuencia, la hipdtesis abocaria a las mismas dudas ya resefiadas
para el caso de que las partes hubieran elegido como ley aplicable la de cual-
quier Estado miembro™®.

“2 Vid. M. Fornasier, loc. cit., pp. 424-425.
4 Vid en este sentido G. Riihl, loc. cit., p- 10, nota 36"
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3. Funcion interpretativa y funcion integrativa de la CESL como lex contractus

Aunque el instrumento de la CESL sea opcional, sus pretensiones en el caso de ser
designada como /ex contractus son ambiciosas. Dentro de su ambito de aplicacion mate-
rial, la CESL es un sistema “completo”. Desde luego son posibles las lagunas de regla-
mentacion dentro de su propio ambito de aplicacion, pero el Proyecto excluye la posibi-
lidad de recurrir a una lex contractus diferente, en particular a la ley interna del Estado
miembro cuya ley resulta aplicable. Como indica el cdo. 29:

“Una vez acordada validamente su utilizacion, solo la normativa comiin de compraventa europea
debe regir las cuestiones que entren dentro de su ambito de aplicacion. Las disposiciones de la
normativa comun de compraventa europea deben interpretarse de manera auténoma de conformidad
con los principios bien asentados sobre la interpretacion de la legislacion de la Union. Las cuestiones
referentes a asuntos que entren dentro del dmbito de aplicacion de la normativa comun de
compraventa europea pero que no estén expresamente resueltas en ella, deben resolverse tinicamente
mediante interpretacion de sus normas, sin recurrir a ninguna otra normativa. Las normas de la
normativa comin de compraventa europea deben interpretarse sobre la base de los principios y
objetivos subyacentes y de todas sus disposiciones™*.

Evidentemente, la pretension del legislador comunitario es garantizar una
aplicacion uniforme de la CESL en todos los Estados miembros, tratando de
evitar en la medida de lo posible una interpretacion “nacional” de sus preceptos,
consciente de que los objetivos perseguidos Unicamente se alcanzaran si se
garantiza dicha aplicacion uniforme. Aunque la pretension es ldogica, dista
mucho de ser realista, como ha advertido B. Fauvarque—Cosson45 , teniendo en
cuenta que el texto europeo no ha incidido ni desarrollado convenientemente un
catalogo de principios basicos del Derecho contractual, del que se sirve
cualquier sistema juridico para integrar las lagunas y merecer, precisamente, el
nombre de “sistema”. En consecuencia, la necesidad de integrar las lagunas
“internas” del CESL conforme a sus propias disposiciones y principios no deja

* La concrecion normativa de este portulado se halla en el art. 11 PCESL: “Cuando las partes hayan
acordado validamente utilizar la normativa comtin de compraventa europea para regular el contrato, las
cuestiones abordadas en sus normas se regiran exclusivamente por dicha normativa. Siempre que el
contrato se haya celebrado efectivamente, la normativa comtn de compraventa europea regira igualmen-
te el cumplimiento de los deberes en materia de informacion precontractual y los remedios en caso de
incumplimiento”. Y en el art. 4 CESL: “Interpretacion: 1. La normativa comtn de compraventa europea
se interpretara de forma autéonoma y de acuerdo con sus objetivos y sus principios subyacentes. 2. Las
cuestiones que tengan cabida en el ambito de aplicacion de la normativa comun de compraventa euro-
pea, pero que no estén expresamente resueltas en ella, se resolveran ajustandose a sus objetivos, a sus
principios subyacentes y a todas sus disposiciones, sin recurrir a la normativa nacional que seria aplica-
ble en ausencia de un acuerdo para utilizar la normativa comtn de compraventa europea ni a ninguna
otra normativa. 3. Cuando sean aplicables a una situacion concreta una norma general y una norma
especial, en caso de conflicto prevalecera la norma especial”.

* 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 y 175. Vid. también las reservas de H.W. Micklitz, op. cit., pp. 181 y 185.
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de ser un brindis al sol cuando dichos “principios” no son en buena medida
reconocibles. Y no lo son porque, como buen texto de armonizacion, la propia
CESL a menudo sortea las divergencias comparativas entre los sistemas
contractuales europeos, procurando el enunciado de normas concretas cuyo
contenido es mas o menos claro, pero que permiten un elevado margen de
oscilacion si generan lagunas que dificilmente se van a poder cubrir a través de
principios irreconocibles®®. Por lo demas, resulta excesivamente pretencioso
pretender el caracter “completo” de una reglamentacion que se refiere, incluso
parcialmente, a un solo contrato: la compraventa. Técnicamente, un sistema
juridico solo puede ser completo y autéonomo si tiene la posibilidad de recurrir,
para cubrir las lagunas, a principios que emanan del Derecho contractual en su
conjunto y, mas alla, de otros sectores del ordenamiento juridico, como la
responsabilidad extracontractual o el Derecho de bienes”’.

Por lo demas, es preciso tener en cuenta que algunos aspectos relativos a la
compraventa se encuentran excluidos del ambito de aplicacion material de la
normativa proyectada (lagunas externas). En las cuestiones excluidas de su
ambito de aplicacion, procede aplicar las disposiciones internas de la ley
aplicable™. Algunas pueden considerarse “contractuales” y vendran determinadas
por la ley nacional designada por el RR I, mientras que otras pueden ser
“extracontractuales”, regidas por el RR I, o reales y personales, determinadas por
la ley prevista en las normas de Derecho internacional privado del foro®.
Evidentemente, estas cuestiones, a menudo de dificil delimitacioén, implican no
solo la concurrencia de una legislacion diversa, sino una integracion de las
lagunas contractuales y legales amparada en dicha normativa.

Pero incluso en materias claramente incluidas en su ambito de aplicacion,
como la propia validez del contrato celebrado por medios electronicos, el

46 Para un desarrollo més extenso de esta cuestion vid. S. Sanchez Lorenzo, Derecho privado euro-
peo, Granada, Comares, 2002, pp. 162—169.

47 Como se ha venido advirtiendo desde los primeros compases del Derecho privado europeo (vid. T.
Koogmans, Towards a European Civil Code, ERPL, 1997, p. 544).

* Vid. C. Busch, loc. cit., p. 660.

47 El cdo. 27 especifica: “Todas las cuestiones de caracter contractual o extracontractual que no se
contemplan en la normativa comin de compraventa europea se rigen por las normas vigentes de la
legislacion nacional fuera del ambito de dicha normativa comtin que son aplicables en virtud del
Reglamento (CE) n°® 593/2008 y del Reglamento (CE) n° 864/2007 o cualquier otra norma pertinente en
materia de conflicto de leyes. Estas cuestiones incluyen la personalidad juridica, la invalidez de un contrato
por falta de capacidad, ilegalidad o inmoralidad, la determinacion de la lengua del contrato, la lucha contra
la discriminacion, la representacion, la pluralidad de deudores y acreedores, la sustitucion de las partes
incluida la asignacion, la compensacion y la concentracion, el Derecho de propiedad incluida la
transferencia de la propiedad, el Derecho de propiedad intelectual y el Derecho de faltas (sic). Por otra
parte, la cuestion de si pueden acumularse reclamaciones simultaneas por responsabilidad contractual y
extracontractual no entra en el &mbito de aplicacion de la normativa comin de compraventa europea”.
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caracter autonomo y completo del CESL es negado por el propio Proyecto, en la
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 interactia con el Derecho derivado en el ambito interpretativo
reclamando una interpretacion conforme, pero lo cierto esa que no se han
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 proteccion
de consumidores, hace muy complicado el recurso al Derecho derivado
comunitario en su funcién interpretativa’.

En suma, la integracién de las lagunas del contrato se produce mediante el
juego de un cumulo de default rules. La opcion por la CESL requiere una
aplicacion de sus reglas y principios, de dificil acotacion cuando presenta
lagunas de reglamentacion, combinada con el recurso a las directivas y normas
del Derecho derivado comunitario que rigen en relaciéon con distintos tipos
contractuales. Las cuestiones —contractuales o no — no reguladas en su ambito de
aplicacion material, implican el recurso a reglas pertenecientes a los Derechos
nacionales, designados en ocasiones por normas comunes de Derecho
internacional privado, y a menudo por el propio sistema de Derecho
internacional privado del foro. Afirmar que la CESL es un mecanismo cabal de
armonizacion juridica que permite simplificar y dotar de previsibililidad a las
transacciones transfronterizas, en semejantes condiciones de delimitacion
espacial y de integracion juridica, no parece muy convincente.

4. CESL y normas imperativas

Otra cuestion compleja estriba en determinar en qué medida resultan aplica-
bles las normas imperativas referidas en el art. 9 RR I cuando se trata de aplicar

% En la pagina 6 se lee: “Algunas disposiciones de la legislacion de la Unién son pertinentes tanto
para las relaciones entre empresas como para las relaciones entre una empresa y un consumidor. La
Directiva sobre comercio electronico contiene normas sobre la validez de los contratos celebrados por
via electronica y sobre determinados requisitos precontractuales”. Se refiere a la Directiva 2000/31/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos
de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electronico en el mercado
interior, DO L 178 de 17.7.2000, p. 1.

5! Vid. en este sentido las reflexiones de M. Schmidt-Kessel, “Der Vorschlag...”, loc. cit., op. cit.,
pp. 15-21.

52 Vid. en este sentido B. Gsell, “Der Verordnungsentwurf fiir ein Gemeinsames Europiisches Kau-
frecht und die Probelematik seiner Liicken”, Gemeinsames Europdiisches Kaufrecht fiir die EU? (Analy-
se des Vorschlags der Europdischen Kommission fiir ein optionales Europdisches Vertragsrecht vom
11. Oktober 2011), Remien/Herrler/Limmer Hrsg., Mtnich, C.H. Beck, 2012, pp. 151-153.
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la normativa CESL.” Ya se ha sefialado que se trata de normas especiales de-
pendientes, que no excluyen el sistema conflictual ni impiden la aplicacion del
RR I, pero que al ser elegidas desplazan completamente la regulacion interna de
los Estados miembros, esto es, sus normas materiales autonomas, que serian
concurrentes. La cuestion estriba en determinar si dicho efecto se produce asi-
mismo respecto de la aplicacion de normas imperativas de un Estado miembro
(como ley del foro) o del pais de ejecucion del contrato, cualquiera que sea, sus-
ceptible de modificar, restringir o excluir alguna de las disposiciones de la
CESL*. La doctrina ha justificado la exclusién de 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™. Més que evitar
tedricamente su consideracion, la pretension del caracter “completo” y “euro-
peo” de la CESL elegida por las partes impediria por parte de los tribunales de
los Estados miembros la aplicacion 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 ejecucion del contrato.

Esta cuestion nos lleva el complejo asunto de la relacion entre la CESL y el
acervo comunitario sobre proteccion de consumidores®’. La Comunicacién de la
Comision parece querer delimitar la cuestion sobre la base de reservar el acervo
comunitario a las situaciones puramente internas y contemplarse la CESL como
un texto separado circunscrito a las situaciones transfronterizas:

“La propuesta constituye un planteamiento complementario al que caracteriza al acervo existente
en materia de proteccion de los consumidores. En primer lugar, incorpora las medidas de acervo y es
coherente con ellas, sin estar limitada, no obstante, por los niveles minimos de proteccion estableci-
dos. En segundo lugar, como atafie tinicamente a los contratos transfronterizos, la propuesta no susti-
tuye al acervo generalmente aplicable. Seguira siendo necesario, por tanto, elaborar normas de pro-
teccion de los consumidores recurriendo a la técnica tradicional de armonizacion utilizada en este

53 La cuestion no es dudosa cuando se trata de normas que afectan a aspectos excluidos de la CESL,
como la licitud del contrato. M. Fornasier pone el ejemplo de un contrato de compraventa de armas o de
cannabis (loc. cit., p. 439).

%% En general, la relacién entre las normas nacionales internacionalmente imperativas de orden piibli-
co internacional y el Derecho privado europeo facultativo dista mucho de ser clara: vid. J. Basedow,
“Das fakultative Unionspirvatrecht und das internationale Privatrecht”, Grenzen iiberwinden — Prinzipen
bewahren (Festschrift fiir Bern von Hoffmann zum 70. Geburstag am 28. Dezember 2011), Bielefeld,
Ernst und Werner Gieseking, 2011, pp. 60-61.

% Vid, M. Fornasier, loc. cit., pp. 439-440. S. Leible, “Der rdumliche—personliche. ..”, loc. cit., p. 26;
P. Mankowski, /oc. cit., p. 102; C. Busch, loc. cit., pp. 659-660.

%% M. Schmidt—Kessel, “Anwendungsbereich...”, loc. cit., op. cit., p. 39.

57 Vid. 1as reflexiones al respecto de M. Stiirner, “Das Verhéltnis...”, loc. cit., op. cit., pp. 72-74; y
de C Herresthal, “Zur Dogmatik und Methodik des Gemeinsamen Européischen Kaufrechts nach der
Vorschlag der Kaufrechts—Verordnung”, Der Entwurf fiir ein optionales europdisches Kaufrecht, Mu-
nich, Sellier, 2012, pp. 88-90.
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ambito. A este respeto, es de esperar que, con el tiempo, los dos enfoques evolucionen en paralelo y
se inspiren mutuamente™®,

La realidad, sin embargo, es mas compleja. Si es cierto que el acervo queda
intacto en las situaciones internas, la cuestion primordial es establecer su interre-
lacion con la CESL en los supuestos transfronterizos que caen bajo su ambito de
aplicacion. Por definicion (art. 4 PCESL) estos supuestos transfronterizos son
comunitarios, por lo que caen con facilidad dentro del ambito de aplicacién es-
pacial de las directivas comunitarias, conforme a las reglas jurisprudenciales y
legales existentes, por concurrir una conexion estrecha con el territorio comuni-
tario™”. Es mas, si se toma en consideracion, v.gr., el parrafo primero del art. 25
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
aplicacion de las reglas del acervo comunitario sobre las normas de la CESL.
Dicho precepto, cuyo epigrafe es “caracter imperativo de la Directiva” advierte
que “[s]i la legislacion aplicable al contrato es la de un Estado miembro, el con-
sumidor no podra renunciar a los derechos que le confieran las disposiciones
nacionales de transposicion de la presente Directiva”. Esta norma cubre todos
los supuestos de eventual aplicacion de la CESL, por cuanto, como se ha dicho,
la eleccion de este cuerpo normativo presupone que la ley aplicable al contrato
es la de un Estado miembro. En consecuencia, la eleccion por el consumidor de
la CESL no podria excluir por completo el Derecho auténomo o nacional alter-
nativo, por cuanto sus normas de transposicion de la Directiva son irrenuncia-
bles. 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 ampa-
ran en el criterio de la primacia y el caracter legal de sus disposiciones, que des-
plazarian las normas imperativas de proteccion del consumidor emanadas de las
directivas de igual forma que si fueran de fuente interna®. Como graficamente
refiere C. Busch, un opr—in relativo a la CESL implica un opt—out acerca de las
normas protectoras tanto internas como europeas vigentes en los Estados miem-
bros®. Aun admitiendo la correccion de este planteamiento, lo cierto es que la

%% Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consgjo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones: Una Normativa Comitin de Compraventa Europea para faciltar las
transacciones transfronterizas en el Mercado Unico, COM 2001, 636 final.

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

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

" Loc. cit., p. 660.
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premisa mayor de los autores criticos queda confirmada: el resultado final es un
retroceso material en los mecanismos de proteccion contractual del consumidor
alcanzados por via de armonizacion europea®.

En efecto, con caracter mas general, la cuestion estriba en delimitar si las dis-
posiciones del acervo comunitario pueden concurrir, como normas imperativas o
de policia, en el sentido del art. 9 RR I°°. La PCESL y la Comision hacen refe-
rencia, exclusivamente, al caracter complementario de estas normas del acervo
comunitario, se supone que como elemento integrador de las lagunas de regla-
mentacioén de la CESL y con el inconveniente ya afiadido de en qué medida di-
cha complementariedad se compadece con la integracion autéonoma y cerrada
que propone el art. 4 CESL, ya analizado. Pero la cuestion estriba ahora en de-
terminar si, ademas de dicha complementariedad, cabe un efecto limitativo de
las normas de dicho acervo cuando, potencialmente, puedan contradecir o limitar
las reglas de la CESL. La disyuntiva no es muy diferente a la que planteabamos
en relacidon con el art. 6.2° RR 1. Una opcidn favorable a la integridad de la
CESL aventura una inaplicacion de las reglas imperativas de mayor proteccion
del consumidor del Derecho derivado comunitario, que quedarian reservadas
para los supuestos puramente internos. Debe tenerse presente que una compara-
cion material entre el grado de proteccion del consumidor de la CESL y del
acervo comunitario no es determinante en este sentido —aunque es dable recono-
cer hipétesis en que el grado de protecciéon en la CESL pueda ser inferior—,
pues lo que esta en juego es finalmente una limitacion efectiva del desarrollo
futuro de este acervo, que quedaria hipotecado por el nivel de proteccion del
CESL, al menos por lo que respecta a las situaciones transfronterizas. Con ello
es posible anticipar una bifurcacién en la tendencia de politica legislativa que
habilitaria una creciente proteccion en el &mbito interno y una proteccion conge-
lada en el ambito transfronterizo, diversidad que dificilmente cabe encajar en
una politica cabal de armonizacién de legislaciones mediatizada por las exigen-
cias del Mercado Unico, cuya natural tendencia es justamente la contraria, es

62 J. Basedow separa, efectivamente, su juicio técnico de un eventual juicio negativo del resultado de
la politica legislativa (ibid., p. 87).

%3 Para mas detalles vid. S. Sanchez Lorenzo, “Choice of Law...”, loc. cit., op. cit., pp. 77-79.

64 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 impreci-
sion 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 prue-
ba, queja y reparacion (vid. “The Optional Common European Sales Law: Better Buyer’s Remedies for
Seller’s Non—performance in Sales of Goods?”, European Rev.Priv. L., 2011/6, pp. 873-905). Otro ejem-
plo podria ser la reduccion generalizada al plazo de dos afios 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.
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decir, procurar tendencialmente el mismo grado de proteccion del consumidor en
los supuestos internos y transfronterizos.

V. Conclusiones

La CESL arrastra el mismo error que aqueja a todos los intentos de armoniza-
cion del Derecho contractual europeo desde sus inicios, y que cabria denominar
el “mal germanico”, esto es, el empefio de unificar el régimen de los contratos
celebrados entre consumidores y los contratos comerciales. En estos ultimos,
incluso cuando se trate de pequefias y medianas empresas, no parece que encajen
las normas intervencionistas y muy tuitivas que son propias de los contratos
celebrados por consumidores®. Con caracter general, la reglamentacién propues-
ta, por el ambito de aplicacion espacial y material limitado, por su alcance inde-
finido, por sus numerosas interrogantes e indefiniciones, y en especial por la
inseguridad juridica que provoca su interrelacion con las normas de Derecho
internacional privado, no parece que se haya tomado seriamente la cuestion de
su competitividad entre ordenamientos. Basta con contemplar las reglas de inter-
pretacion del contrato, vagas e imprecisas, para comprender que en términos de
seguridad juridica la oferta de la CESL no resulta atractiva en las relaciones
comerciales internacionales® y que dificilmente podra competir con las opciones
tradicionales en las relaciones transfronterizas, como puede ser la confortable
eleccion de un sistema no intervencionista como el Derecho inglés®’. De hecho,
si se separan ambos tipos de contratos, cabe hallar propuestas de armonizacion
mucho mas cabales y ajustadas a los objetivos de dinamizacion de las relaciones
contractuales.

En el ambito de las relaciones B2B se impone una competencia de ordena-
mientos mas abierta y el horizonte armonizador no tiene por qué ser inflexible.
En este ambito es preferible una solucién fundamentada en una autonomia con-

% Vid., v.gr., las atinadas apreciaciones de N. Komnet, loc. cit., pp. 13-17.

% Un veredicto negativo de la CESL en términos de competitividad y de reduccién de costes de tran-
saccion puede verse en E.A. Posner, “The Questionable Basis of the European Common Sales Law: The
Role of an Optional Instrument in Jusrisdictional Competition”, Chicago Institute for Law and Econo-
mics Working Paper No. 597 (2d. Series), mayo 2012, 13 pp. <http://ssrn.com/abstract=2049594>;
también en J.M. Smits, “Party Choice in European Common Sales Law, or: How to Prevent the CESL
from Becoming a Lemon on the Law Market”, Maastricht European Private Law Institute (Working
Paper No. 2012/13), 20 pp. < http://ssr.com/abstract=2060017>.

57 Evidentemente, no se ha aprendido de los errores ni se ha tenido en cuenta el escaso éxito de ins-
trumentos opcionales que resultaron tan poco competitivos como la CESL incurriendo en los mismos
déficits de seguridad juridica, como los Principios UNIDROIT o los PECL (vid. para mas detalles S.
Séanchez Lorenzo, “La unificacion del Derecho contractual y su problematica: la respuesta de la Union
Europea”, Derecho contractual europeo: problemdtica, propuestas y perspectivas, Barcelona, Bosch,
2009, pp. 106-114; y la propia confesion de O. Lando, “Comments...”, loc. cit., pp. 719-720).
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flictual mercatoria, que permita una eleccién “conflictual” de un Derecho no
nacional. Ello implica superar la retrégrada concepcion del cdo. 14 y del art. 3
RR I, permitiendo elegir como /ex contractus no soélo la CESL, el CISG (cuando
no resulte aplicable), el DCFR, los Principios Unidroit o los PECL. En tal senti-
do, la posibilidad de que las partes elijan, como ley aplicable al contrato, la
CESL, interpretando que se trata de una eleccion “conflictual” (la opcidn 28°), se
antoja una solucion razonable y mas eficiente en las relaciones B2B.

Algunos autores se han manifestado abiertamente por una solucién aun mas
audaz (Primer Régimen) de Derecho uniforme, sin distinciones, en la linea del
sistema de aplicacion directa del Convenio del art.1.1°.a) CISG®. En las relacio-
nes B2B semejante opcion resulta extremadamente imperativa y no se acomoda
con la necesaria flexibilidad que nace del respeto a la autonomia privada en las
relaciones comerciales, a menos que se mantenga estrictamente su facultativi-
dad. En las relaciones B2C la apuesta implica abiertamente la renuncia al criterio
de proteccion conflictual recogido en el art. 6 RR 1, aspecto delicado en la situa-
cion actual del Derecho europeo, como hemos visto. Para este tipo de contratos,
las competencias de la UE y el propio grado de evolucion del Derecho armoni-
zado hubiera exigido un paso mas audaz, consistente en la elaboracion de un
Cddigo europeo comun del consumo, que definitivamente articulara (y derogara)
todo el acervo comunitario, a través de un texto comun vigente en el plano tanto
interno como transfronterizo, que no diera lugar a ninguna duda sobre la intras-
cendencia del art. 6.2° RR I cuando el consumidor reside en territorio europeo.

Finalmente, en el ambito de los contratos comerciales con PYMEs, considera-
das adherentes, un término medio exigiria contemplar un régimen diferenciado
entre la autonomia de los contratos B2B y la uniformidad de los contratos B2C,
esto es, una tendencial armonizacion material a través de normas de proteccion
incluidas en directivas, al igual que ocurre, v.gr., con contratos comerciales co-
mo el contrato de agencia.

Last but not least, no debe olvidarse por otra parte, aunque no ha sido tratado,
que la aplicacion de la CESL depende finalmente del tribunal competente y que
no existird una armonia internacional de soluciones en el caso de que conozca el
tribunal de un tercer Estado. Las peculiaridades del régimen no facilitan preci-
samente su comprension, si bien el principio de aplicacion integral del Derecho
de un Estado miembro que resulte aplicable ampararia la aplicacion de tales
normas materiales cuando hayan sido elegidas. Un andlisis mas pormenorizado
de esta hipétesis mereceria un estudio particular®.

% Ad.ex. G. Riihl, loc. cit., pp. 12-13.
% Puede verse un apunte en P. Mankowski, loc. cit., pp. 104-105.
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En suma, muchos expertos estan dispuestos a admitir la conveniencia de la
CESL, pese a sus imperfecciones. Mi gran amigo S. Leible cita el dicho: “Besser
ein Spatz in der Hand als eine Taube auf dem Dach”’. Cabria traducirlo al cas-
tellano por: “Mas vale pajaro en mano que ciento volando”, pero me conviene
mas el sentido literal: “Mejor un gorrion en la mano que una paloma en el teja-
do”. La cuestion es, simplemente: ;quién quiere un gorrion en la mano y a quién
le importa una paloma en el tejado, si tiene a su alcance un delicioso capon ya
asado? Como cabe eleccion, apuesto a que el gorrion saldra volando...

0 «yon einem Berg sowie Miusen und anderen Tieren — Das optionale Instrument ante portas”,
EuZW,2011/21, p. 810.



