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caracterizado al instrumento opcional como un “sdgurégimen nacional” antes que un “régimen 28”".
Como consecuencia, la NCCE so6lo se aplicaria gidaes asi lo acuerdan, y si, por otra parte.eet&ho
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|. INTRODUCCION

1. El propdsito de este trabajo es, en generdizaeaina primera aproximacion a la
Propuesta de Reglamento del Parlamento EuropeloGodsejo relativo a una Normativa
Comin de Compraventa Europga méas en concreto, analizar los requisitos poscis
para su aplicacion, poniendo de relieve su carégpaional”, Io que obliga a las partes a
elegir dicha normativa en su contrato si quieranseenetido éste a la Normativa Comun
de Compraventa Europea —en adelante NCCE-.

2. El 11 de octubre de 2011, la Comision Europeagmto esta Propuesta, fruto de una
nueva estrategia que se habia gestado a prinaploafio anterior, propulsada por la
vicepresidenta de la Comision V.Reding, en el ambil Derecho europeo de los
contratoé. Esta nueva estrategia, caracterizada por suoetimaria velocidad en los
tiempos, pretende cambiar el estado de cosasdwstices existerte

Hemos de recordar que el pistoletazo de salida actaacion de las instituciones
comunitarias en este ambito puede encontrarse é€@omhaunicacion de la Comision
Europea sobre el Derecho contractual europeo dk jalio de 2001 Tras varios afios
de trabajos en el marco de una red de expertos erateria, finalmente a principios del
2009 se publicé el Proyecto de Marco Com(n de Be6i®, un instrumento que debia
servir como modelo tanto para los legisladoresomabes como europeo. Sin embargo, a

'Propuesta de Reglamento del Parlamento Europed afesejo, relativo a una normativa comin de
compraventa europea, Bruselas 11.10.2011, COM {&BBHLfinal, 2011/0284 (COD).

’Sobre esta nueva estrategia, REDING, V.; “Por gegesita Europa un derecho contractual europeo
opcional”’, InDret, n°.2, 2011; GOMEZ POMAR, F. yIlGISALDANA, M.; “El futuro instrumento
opcional del Derecho contractual europeo: una breduccion a las cuestiones de formacion,
interpretacion, contenido y efectos”, InDret, n2012, pp.1-8; SCHMIDT-KESSEL, M.; “Der Vorschlag
der Kommision fiir ein Optionales Instrument — Einleg”, enEin einheitliches européisches Kaufrecht?.
Eine Analyse des Vorschlags der Kommisskr§chmidt-Kessel (ed.), Munich, Sellier, 2012, 11p28;
SCHULTE-NOLKE, H.; “Vor- und EntsehungsgeschichtesdVorlagschlags fiir ein Gemeinsames
Europaisches Kaufrecht”, dder Entwurf flr ein optionales europaisches Kaufite¢l. Schulte-Nolke, F.
Zoll, N. Jansen y R. Schulze (eds.), Munich, Sglt612, pp.1-20.

% Para una exposicién brillante de los resultadasahase momento alcanzados pueden consultarse los
trabajos de S. SANCHEZ LORENZO; “Vias y limites a unificacion del Derecho privado europeo:
“softlaw versus hardlawd “Comisién contra Parlamento”, &erecho privado europeo: estado actual y
perspectivas de futuroThomson-Civitas, Madrid, 2008, pp. 377-405; y “Laifigacion del Derecho
contractual y su problematica: la respuesta deni@rUEuropea”, eerecho contractual europeBosch,
Barcelona, 2009, pp. 85-118.

4 COM (2001) 398, DE 11.7.2001. En esta Comunicad@nComision Europea lanzé un proceso de
consulta publica sobre los distintos problemassguderivan de las diferencias entre el Derechoacogl

de los Estados miembros y sobre las actuacioneblgm®n este ambito. En 2003, y tomando en
consideracion las respuestas recibidas, la Comigidlic6 un Plan de Accién (COM (2003) 68 de
12.2.2003), en donde se proponia una mejora delidad y de la coherencia del Derecho contractual
europeo estableciendo un Marco Comun de Refer@i€i&) que deberia incluir principios, terminologia
reglas modelo comunes que podria utilizar el lad@ con el fin de adoptar nuevas leyes o modifasa
existentes. Ademas, en este mismo Plan tambiénoperda revisar el acervo de la Uniébn en materia de
Derecho contractual de consumidores para logramay@r coherencia y eliminar las lagunas existegrtes

la regulacion.

®VON BAR, C., CLIVE, E. y SCHULTE NOLKE, H. (eds.Principles, Definitions and Model Rules of
European Private Law. Draft Common Frame of RefeegiDCFR) Munich, Sellier, 2009.
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principios del 2010, varios documentos emanaddasimstituciones europeas permitian
vislumbrar que la Comision Europea tenia en estbitdmun objetivo mucho més
ambicioso que el presentar un conjunto no vincalatd principios fundamentales,
definiciones y normas modelo que pudieran serzatks por los distintos legisladores, y
asi como ejemplo, ya en la Agenda Digital para pauen mayo de 2010, se proponia la
adopcion de un instrumento opcional de Derechoraciial que complementara la
Directiva sobre derechos de los consumidores pgaraar la fragmentacion del Derecho
contractudl.

3. La nueva estrategia europea en materia de edhos contratos que se puso en
marcha, en gran medida también influenciada ppos$tura restrictiva mantenida por los
distintos Estados en relacién con la entonces Bst@ule nueva Directiva sobre derechos
de los consumidores —hoy Directiva 83/2011/UE del@®ctubre-, se inici6 mediante la
publicacién del Libro Verde de la Comision sobreciopes para avanzar hacia un
Derecho contractual europeo para consumidores yesatp La principal finalidad de
dicho documento era definir las opciones posibkes peforzar el mercado intefipr
definiéndose siete posibles opciones en relacidn laonaturaleza juridica del futuro
instrumento de Derecho contractual europeo: 1)igaddn en el sitio internet de la
Comision de normas modelo no vinculantes en matiiderecho de contratos que
pudieran ser utilizadas en el mercado Unico; 2)daoracién de una caja de herramientas
por los legisladores europeos actuales y futunols &lopcion de una Recomendacion de
la Comision que incentivara a los Estados miemlarascluir en sus legislaciones
nacionales un instrumento de Derecho contractwapen; 4) la creacion por Reglamento
de un instrumento optativo de Derecho contractuasdo que pudiera ser elegido por
los consumidores y empresas como alternativa led@saciones nacionales aplicables a
los contratos transfronterizos o nacionales; 5)aifaonizacion de las legislaciones
nacionales sobre Derecho de contratos mediant®ivectiva de la Union Europea; 6) la
armonizacion maxima de las legislaciones nacional@sre Derecho de contratos
mediante un Reglamento de la Unién Europea y; @)dacion mediante un Reglamento
de un Caodigo civil europeo completo que sustituyedas las normas nacionales en
materia de contratos.

A la publicacién de este Libro Verde de la Comisiérsiguié una consulta publica,
recibiéndose 320 respuestas, una gran parte dedags abogando por la opcion cuarta,
una opcién que, por otra parte, venia ya siendertabiente defendida en esos momentos

® Comunicacion de la Comisién al Parlamento EuropeGonsejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones. Una Agenda Digitah gauropa (COM (2010) 245 final/2, de 19.5.2010).
Igualmente, y en el mismo sentido, puede citars&r@jrama de Estocolmo 2010-2014, sobre una Europa
abierta y segura que sirva y proteja al ciudad&x@ C 15, de 4.5.2010) asi como la Comunicacién jrauro
2020, una estrategia para un crecimiento intelggesbstenible e integrador (COM (2010) 2020, de
3.3.2010).

'COM (2010) 348 final, de 1.7. 2010.

8 El fundamento de esta busqueda de reforzamiehtmeteado interior mediante el avance en materia de
Derecho contractual europeo se encuentra, a jdEia Comision, en las diferencias existentes dasre
distintas legislaciones contractuales nacionatesjue puede acarrear costes de transaccion adesoma
inseguridad juridica para las empresas y provatéseconsumidores una falta de confianza en etader
interior.
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por parte de la Comision y en especial, en losudses de V. Reding sobre esta cuestion.
Un segundo paso en esta estrategia fue la comdtitde un grupo de expertos para un
marco comun de referencia en el &mbito del Derecmiractual europ€oEste grupo
formado por veinte expertos en Derecho civil y sppeeial en Derecho de los contratos,
tenia como mision elaborar a partir del Proyectdvideco Comuan de Referencia, otros
trabajos de investigacion realizados en este amitdt@cervo de la Unién, una propuesta
de instrumento opcional. Dicho trabajo se presamdmayo de 2011 bajo el titulo
“Estudio de viabilidad para un futuro instrumen®erecho contractual europeo”. Este
estudio fue sometido a una consulta publica quaiZeba el 1 de julio de 2011 y tras la
recepcion de las respuestas al mismo, se presahty, como hemos sefialado, la
Propuesta de NCCE en octubre de 2011.

4. La Propuesta de Reglamento se divide en trésspar

1) Un Reglamento de 16 articulos que regula sutandei aplicacion territorial, material
y personal y el modo en que las partes se puedeetsoa la NCCE. El articulado de esta
parte del Reglamento no esta basado, al contragdayNCCE —Anexo |-, en ningun
estudio académico previo, sino que es un trabaema innovador, en muchos aspectos,
realizado por la Comision europea.

2) Un Primer Anexo (Anexo I) que incorpora un comjude reglas constitutivas de un
régimen juridico comun europeo para la compravgntas servicios auxiliares a la
compraventa (0 sea, lo que es propiamente las somaeriales que conforman la
NCCE), y que se articula siguiendo las distintasedade la vida contractual:
Disposiciones Preliminares, Caracter vinculanteadeitrato, Evaluacion del contenido
del contrato, Obligaciones y remedios de las pagtesun contrato de compraventa,
Obligaciones y remedios de las partes en un contlatservicios, Indemnizaciéon de
dafos y perjuicios e intereses, Restitucion y,(fiimo, Prescripcion. La NCCE consta
de 186 articulos y es muy similar, salvo pequefiadifinaciones, al texto presentado
unos pocos meses antes y al que nos hemos yadoefasjo el titulo “Estudio de

viabilidad para un futuro instrumento de Derechatiatual europeo.

3) Un segundo Anexo (Anexo Il), que incluye undndidnformativa estandar sobre la
NCCE que los empresarios han de facilitar a loswmidores antes de la celebracion de
los contratos.

[1. UN INSTRUMENTO OPCIONAL : RAZONES PARA SU ELABORACION

5. Tal y como ya hemos sefalado, la Comision Eardme optado finalmente por

proponer un Reglamento relativo a la NCCE de cardatultativo. Esta eleccion de esta
especial naturaleza juridica se justifica ya q@eotaas opciones, segun la Comision, o
bien plantean graves diferencias de tratamiente &g empresarios o no logran alcanzar
los objetivos que se pretenden lograr mediantdda@on de este instrumento juridico de

° Decisi6n de la Comisién 2010/233/UE, de 26.4.2Qi0,la que se crea un Grupo de expertos para un
marco comun de referencia en el ambito del Derechtractual europeo (DOUE L 105/109, de 27.4.2010).
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la Union Europea. Si se quiere decir de una formmehm mas simplista, en el momento
actual, mientras que unas opciones no llegabaas s& pasabh

6. El adoptar un instrumento opcional en forma dgl&mento comunitario conlleva un
cierto nimero de ventajadsque son el fundamento de la accién de la ComBigopea
en este ambito:

a) Se consigue un elevado nivel de seguridad @aridn las relaciones contractuales,
tanto en los contratos entre empresas como emtbsatos de consumo, ya que las partes
pueden escoger de forma previsible una normatiliealfe a sus relaciones, evitando al
mismo tiempo las diferencias existentes entre giad6s miembros en lo que respecto al
contenido de su Derecho contractual. Pero adensésina parte, en relacion con los
contratos entre empresas, se logra encontrar txi@be de una normativa neutral,
equilibrando los intereses de las partes en laiéslacontractual. Por otra parte, en
relacion con los consumidores, ademas, éstos gozaei una mayor seguridad en cuanto
a los derechos que les asisten, ya que contarfealear una transaccion transfronteriza
con un elevado nivel de proteccion basado en estaativa uniforme.

b) Se logran evitar los costes de transaccion a#ols de la aplicacion de distintos
Ordenamientos juridicos nacionales en las operesitransfronterizas. Esta es quizas, la
motivacion mas fuerte que la Comision ha expuesi@ @doptar este instrumento
opcional, ya que lo se pretende es que los op&ader eviten los costes relativos a “la
necesidad de documentarse sobre las disposicienlasndrmativa contractual extranjera
aplicable, de recabar asesoramiento juridico, dgoaiar la ley aplicable en las

'%n relacién con el Marco Comun de Referencia,da ipresente en la Propuesta de Reglamento reativo
la NCCE, se ha defendido por parte de E.VALPUESTASGAMINZA,; “La propuesta de Derecho
privado unificado de obligaciones y contratos pamopa: El Draft Common Frame of Reference”, en
Unificacion del Derecho patrimonial europeo. Marcomun de referencia y Derecho espafarcelona,
Bosch, 2011, pp.86-87, al declarar que “como prsupersonal, un texto opcional que sirva tante par
contratos de consumo como empresariales, y pateatmsinacionales como interestatales, seria lémpc
menos «agresiva», que dejando intocados los dev@etmionales permitiria a las partes contracteddegr

un ordenamiento mejor que el nacional, o al memasaonocido. Con todos sus problemas, su excesivo
reglamentismo y su alta imprecision (que deber&nnsejorados), el DCFR parece en su conjunto un
conjunto de reglas mucho mas I6gico que, al mei@erecho espafiol actual”.

YSobre las posibles ventajas de un instrumento pakiEn este ambito, HESSELINK, M.; “An Optional
Instrument on EU Contract Law: Could It IncreasegdleCertainty and Foster Cross-Border Trdde?
Centre for the Study of European Contract Law, WagrkPaper Series n°.2010/Glisponible en
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract6@5617; PALAO MORENO, G.; “El marco comun de
referencia como sistema opcional 28: algunas liefies desde el Derecho internacional privado”, en
Estudios Juridicos en Homenaje a Vicente L. MoRésadés T.ll, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011,
pp.1910-1913; LEIBLE, S.; “¢Qué hacemos con el mammin de referencia? Alegato a favor de un
instrumento opcional”, eBerecho privado europeo: estado actual y perspastde futuro (Jornadas en la
Universidad Auténoma de Madrid, 13 y 14 de dicieenkde 2007) Thomson-Civitas, Cizur Menor
(Navarra), 2008, pp. 221-249; P-C. MULLER-GRAFF;ifHakultatives europiisches Kaufrecht als
Instrument der Marktordnung?”, dder Entwurf flr ein optionales europaischesap.cit., pp.21-46. En
profundo desacuerdo sobre la necesidad de elabosainstrumento opcional en este ambito desde una
perspectiva del andlisis economico del Derechanasifiesta muy recientemente, E.A.POSNER; “The
Questionable Basis of the Common European Sales. lthe& Role of an Optional Instrument in
Jurisdictional Competition”, disponible @ittp:/papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstra048594
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transacciones entre empresas y de adaptar losatmsnt los requisitos de la ley del
consumidor en las transacciones entre empresassymoadores”.

¢) Facilitar una normativa Unica en toda la UniGmrdpea, con la eliminacion de la
complejidad juridica inherente a las transacciotemsfronterizas, potencia las
posibilidades abiertas por la existencia del Mavdaterior. Los empresarios no tendrian
tanto temor a abrir sus operaciones hacia otrogd&stmiembros, produciéndose un
mayor numero de transacciones, lo que ademas radarmsh una mayor competencia.

d) Todo ello también redunda en los propios condares, ya que una mayor
competencia y una mayor seguridad en sus transasgigermitiria acudir a ofertas
mucho mas ventajosas, en términos de calidad yopa las que se pueden conseguir a
nivel nacional.

7. Una vez examinadas, a grandes rasgos, las pgaiesi razones que justifican la
elaboracién de una normativa material de caragbeiooal, es preciso analizar los
requisitos necesarios para la aplicacion de diostrumento: a) en primer lugar, ante
todo, es preciso que haya una eleccion validagsopéartes de la NCCE en el contrato
(“opting-in”), b) en segundo lugar, es preciso gieo contrato entre dentro del ambito
de aplicacién del Reglamento que incorpora la N@GE en tercer lugar, que al contrato
le sea aplicable la ley de un Estado miembro. E#imo requisito es condicion
indispensable tras optar la Propuesta de Reglanpentoonsiderar a la NCCE como un
segundo régimen nacional dentro de los Ordenansieptddicos de los Estados
miembros.

[Il. EL ACUERDO DE LAS PARTES PARA ELEGIR LA NORMATIVA CO MUN DE
COMPRAVENTA EUROPEA

8. De acuerdo con el articulo 3 de la PropuesRetdgamento, la NCCE tiene un caracter
facultativo u opcional, en el sentido de que diclmmmativa regulara una relacion

contractual cuando las partes asi lo hayan acoreggt@samente y dicho contrato entre
dentro de su ambito de aplicacién personal, matgriarritorial. ES preciso, por tanto,

una manifestacion de voluntad expresa de las pdeesptar por dicho instrumento

(“opting in”) en el contrato de compravetfta

9. En la Propuesta de Reglamento se ha elegideepel propio instrumento opcional
quien establezca las reglas para determinar laeagia y validez del acuerdo de
sometimiento a la NCCE. En este sentido, se realiza diferenciacion entre los
requisitos y las posibilidades de eleccion segéemess en presencia de un contrato entre
empresas y un contrato de consumo.

2vid. HESSELINK, M.; “How to opt into the Common Epean Sales Law? Brief Comments on the
Commision’s Proposal for a RegulatioERPL, n°.1, 2012, pp.195-212.
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10. Asi, en primer lugar, en relacion con los @os entre empresas, las partes pueden
elegir la normativa coman de forma parcial, deriahera que como sefiala el articulo 1
de la NCCE, pueden excluir la aplicacion de cualiesg de las disposiciones de la
normativa comuan de compraventa europea, asi cotmualirtir excepciones o modificar
sus efectos, salvo que en dichas disposicionesspengia lo contrario. Esta amplia
libertad para pactar se restringe en los supuegaontrato de consumo, pues en tales
casos, no se puede recurrir a la normativa comegiapaente, sino Unicamente en su
integridad. Esta diferenciacion se justifica ya gnesl caso de los contratos de consumo
una aplicacion selectiva de determinados elemedéoda NCCE, podria alterar el
equilibrio entre los derechos y obligaciones depkates y afectar negativamente al nivel
de proteccion de los consumidores.

11. Por lo que se refiere a los requisitos questblecen en relacion a que el acuerdo de
sometimiento a la NCCE sea considerado validordpuesta de Reglamento establece
una serie de cautelas en los supuestos de contietosnsumb. En efecto, y teniendo
muy presente que en la practica en dichos contmat@xiste ningln tipo de negociacion
entre las partes y serd el empresario quién proadaditilizacion de la NCCE se busca
qgue en tal caso los consumidores sean plenamenseientes del hecho que estan
aceptando utilizar un régimen juridico distintodal las disposiciones sobre consumo
contenidas en su legislacion nacional. Por elloexdge como una primera cautela en
estos casos, que el acuerdo sobre la utilizaciota ddCCE soOlo sera valido si el
consentimiento del consumidor se expresa mediama declaracion explicita
independiente de la declaracién por la que seareliacuerdo para celebrar el contrato
De esta manera, se exige una declaracion de vdluntependiente, con lo que se
pretende evitar que el sometimiento a la NCCE skiya como una clausula mas del
contrato y, en particular, como un elemento maslade clausulas generales del
empresario. La confirmacion de dicha declaraciglependiente ha de ser facilitada por
parte del empresario al consumidor en un soporsdéto.

12. Junto con esta primera cautela, se incorposasagunda en el articulo 9 de la
Propuesta de Reglamento que tiene como mision hseneetimiento por parte del
consumidor a la NCCE no s6lo es consciente sinadamas, esta fundamentada en una

13 Vid. sobre si la necesidad de cumplir con estie slerrequisitos se convierte en un obstaculopasible
eleccion del NCCE por parte del empresario al irederunos costes mucho mayores que en el supuesto d
gue no se utilice este instrumento opcional, J.MISBVI“Party Choice and the Common European Sales
Law, or: How to Prevent the CESL from Becoming anlom on the Law MarketMaastricht European
Private Law Institute, Working Paper n°.2012/13 pp.17-18, disponible en
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstra@0@i301 7.

1“ DORALT; W.; “The Optional European Contract Lawdawhy Sucess or Failure May Depend on Scope
rather than SubstanceMax Planck Private Law Research Paper n°.11®.10-11, disponible en
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract8its451&rec=1&srcabs=1950107.

!5 | a idea de esta expresa eleccion por el consureitl@ ambito de los contratos por internet devaue
instrumento opcional ha sido muy bien represendadamanera grafica por parte de H.SCHULTE-NOLKE;
“EC Law on the Formation of Contract — from the GQoom Frame of Reference to the “Blue
Bottom™,ERCL, n°.3, 2007, pp.348-349, mediante la idea deldbatzul” y la posibilidad que tendria el
consumidor de poder pinchar el logo de la bandarh(handera que representaria la normativa deliérJ
Europea) para indicar que asume que su contrat@ seregir por el instrumento opcional y no por las
normas nacionales aplicables en virtud del Deragitioable al contrato.
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cierta informacion sobre la misma. En efecto, $sgeegue el empresario no solo tiene que
alertar al consumidor sobre la utilizacién de |a¥E sino que ha de facilitar informacién

sobre su naturaleza y sus principales caractadstifara cumplir dicha carga, los
empresarios han de facilitar a los consumidores,acterioridad a suscribir el acuerdo
sobre la utilizacion de la NCCE, la ficha informvatiestandar prevista en el anexo Il del
Reglamento y que esta disponible en todas las ésngficiales de la Union Europea.

Tal y como facilmente nos podemos imaginar, esteliséo es mucho mas facil de
cumplir en los supuestos de contratos celebradosnpernet, pues en tal caso, sera
posible que mediante una ventana abierta autom@it® cuando el consumidor vaya a
otorgar su consentimiento a someterse a esta neantamun o en todo caso, mediante
un hiperenlace que remita a otra pagina web, sgapoletener de forma gratuita el texto
en formato electronico de la NCCE. Sin embargoa fp@g otros supuestos de contratos
celebrados a distancia —p.ej. por teléfono-, y dond sea posible facilitar la ficha
informativa al consumidor en el mismo momento ee ga acuerda someterse a la
NCCE, unicamente se considera al consumidor vidoutaando posteriormente reciba la
confirmacion del acuerdo de sometimiento a la NG&Bjuntamente con la ficha
informativa y a continuacion, exprese de manerdi@gsu consentimiento en relacion
con la utilizacion de la NCCE.

13. La importancia concedida por las instituciodeda Union Europea a los requisitos
anteriormente mencionados viene reforzada por l@auion que tienen los Estados
miembros de establecer sanciones en aquellos sopues que los empresarios
incumplan los mismos en sus relaciones contragtued® los consumidores. No se
establece ninguna guia sobre la forma que han ogtaaddichas sanciones sino que
Unicamente se prevé que las mismas, de acuerdel @ticulo 10 de la Propuesta de
Reglamento, habran ser efectivas, proporcionaledisyasorias y, que habran de
comunicadas a la Comision en el plazo de un afedasfecha de entrada en vigor del
Reglamento.

V. EL AMBITO DE APLICACION DEL NUEVO INSTRUMENTO

14. En la Propuesta de Reglamento relativa a laBEN€&contempla en su articulo 4 el
ambito de aplicacion territorial, en sus articlBog 6 el ambito de aplicacion material y
en su articulo 7 el &mbito de aplicacion persénal

1. Ambito de aplicacion territorial

15. En el articulo 4 se limita la utilizacion deN&CE a los contratos trasfronterizos, ya
gue segun la Propuesta de Reglamento es en estieximen el que las disparidades
entre las legislaciones nacionales generan comg@tely costes adicionales y ejercen un
efecto disuasorio para las partes a la hora délantelaciones contractuales” (cdo.13).
En consecuencia, por ahora la idea de unificagégthren juridico de las empresas de la

18 Vid. SCHMIDT-KESSEL, M.; “Anwendungsbereich, Ausgaltung der Option und andere Fragen zur
Verordnung” erkEin einheitliches europaisches.op.cit., pp.29-50.
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Union Europea cuando realizan contratos de comptayga sean transnacionales o
internos, no ha sido incorporada finalmente, tabso se habia defendido por parte de
algtin sector doctrindl Sin embargo, si hemos de sefialar que el artitBldeja la
opcién de los Estados miembros la posibilidad déddeque las partes puedan recurrir a
la NCCE en los supuestos de contratos meramestaast considerandose estos aquellos
“en los que la residencia habitual de los cometeg&an en caso de un contrato entre un
comerciante y un consumidor, la residencia habitlgll comerciante, la direccion
indicada por el consumidor, la direccion de entrdgalos bienes o la direccién de
facturacion estén localizadas en dicho Estado nm&mb

16. En relacion con el elemento de extranjeriadgqu@ de internacionalidad al contrato de
compraventa, en el articulo 4 se opta por considénicamente a los elementos
subjetivos del contrato, distinguiéndose a estest@$ entre los contratos entre empresas
y los contratos de consumo. Ha de sefialarse, adquo&el momento temporal que ha de
considerarse para determinar si estamos en prasgacin contrato transfronterizo es el
momento en que las partes acuerden el sometimiihtoontrato de compraventa a la
NCCE.

17. En primer lugar, un contrato entre comerciaotestituye un contrato transfronterizo
si las partes tienen su residencia habitual erpaiterentes, de los cuales uno, al menos,
es un Estado miembro. A estos efectos, la residdrabitual de las empresas es el lugar
en donde se encuentra su administracion centsalelycomerciante es persona fisica, la
residencia habitual sera el lugar en el que emrectividad principal. Si el contrato se ha
celebrado en el curso de las operaciones de unasaljcagencia o cualquier otro
establecimiento de un empresario, se considerar® c¢esidencia habitual de éste, el
lugar en que esté situada dicha sucursal, agemstablecimiento.

18. En segundo lugar, un contrato de compraventaodsumo se considerara como
transfronterizo, cuando la direccion indicada paoasumidor, la direcciéon de entrega de
los bienes o la direccion de facturacion, estéalitbadas en un pais distinto de aquel en el
gue el empresario tenga su residencia habitualngealos uno de dichos paises sea un
Estado miembro. En consecuencia, se dejan a unclédgoos objetivos —tal y como
puede ser la residencia habitual del consumidae gpta por preferir criterios que son
puramente subjetivos, los cuales dependeran exainente de la informacion que el
consumidor pueda dar al empresario, sea 0 no éstacta. Ello podria plantear
problemas en el sentido de que los datos prop@damnpudieran ser contradictorios, al
no otorgarse ninguna solucidon para estos supuéstggor ejemplo, en el caso de que el
consumidor quiera que la direccion de la facturaciéa la de su propio pais, mientras
gue la direccion de entrega se encuentra en elngsto, porque sea un contrato celebrado
a favor de un tercetd

" En este sentido, W.DORALT; “The Optional Europ&€mtract Law...”, cit., pp.16-17.

¥MICKILTZ, H-W.y REICH, N.; “The Commission Propos#ir a "Regulation on a Common European
Sales Law (CESL)" - Too Broad or not Broad EnougERJI Working Paper Law2012, p.17, disponible
enhttp://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstra@0iti31 83
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2. Ambito de aplicacion material

19. El articulo 5 de la Propuesta de Reglamentalaejue es posible recurrir a la NCCE
para tres tipos de contrato:

a) Los contratos de compraventa. Se debe entenderoptrato de compraventa todo

aquel en virtud del cual el comerciante —vendetlansfiere 0 se compromete a transferir
a otra persona —comprador- la propiedad de losebjey el comprador paga o se
compromete a pagar su precio. En esta categonlsgen los contratos de suministro

de bienes que se deben de fabricar o producinigxatiose, por otra parte, los contratos
de compraventa judicial o los contratos que impgigude cualquier otra manera, el

ejercicio de una autoridad publica.

b) Los contratos de suministro de contenidos degitay ello con independencia de que se
suministren 0 no en un soporte material, de quelgueer almacenados, tratados y
reutilizados por el usuario, o a los que éste pueder acceso, tanto si los contenidos
digitales se suministran a cambio del pago de ecigpcomo si no.

c) Los contratos de prestacion de servicios rat@acios con contratos de compraventa de
bienes o con contratos de suministro de conterlgisles, y ello con independencia de
que se hubiese acordado un precio separado parestacion de estos servicios como Si
no hubiese sido asi. Los servicios que se considexiacionados con los contratos
mencionados se ejemplifican expresamente indicéndp®e se considerarian asi: la
instalacion, el mantenimiento, la reparacion oquial otro tratamiento, prestados por el
vendedor de los bienes o el proveedor de los colaerdigitales en virtud del contrato de
compraventa, el contrato de suministro de contendtilgitales o un contrato de servicios
relacionados separado celebrado en el mismo momeet@l contrato de compraventa
de los bienes o el contrato de suministro de logecados digitales. Por el contrario, se
excluyen expresamente: los servicios de transptote,servicios de formacion, los
servicios de apoyo a las telecomunicaciones yuipiano, los servicios financieros.

20. Por su parte, el articulo 6 sefiala que quedarafdel ambito de aplicacion del
Reglamento, en primer lugar, los contratos mixtos ipcluyan cualquier elemento que
no sea la venta de bienes, el suministro de caldgsmigitales o la prestacion de servicios
relacionados con los contratos anteriores y, earskglugar, los contratos vinculados a
un crédito al consumo cualquiera que sea la foramaliga que puedan adoptar,
exceptuandose aquellos que sean de ejecucién ipariédto es, en donde se suministran
0 se prestan bienes, contenidos digitales o sesvielacionados de forma continuada y el
consumidor paga por ellos de manera escalonadatrasedura dicho suministro o
prestacion.

3. Ambito de aplicacion personal
21. Condicion indispensable para poder recurar MCCE es que el vendedor de bienes o

el suministrador de contenidos digitales sea unresapo. En relacion con la otra parte
del contrato, se distingue, si la compraventa akzeeentre dos empresas o0 bien es una

-10 -
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compraventa de consumo. En este sentido, la PrapdesReglamento ha previsto la
posibilidad de que puedan someterse las partes eontrato de compraventa a la NCCE
aunque ambas sean empresarias, pero con la liomtdei que una de ellas sea al menos
una pequefia o mediana empresa (PYRIEJon esta ampliacién a los contratos entre
empresas, el principal problema practico seria cama empresa identifica que la
contraparte es una PYME con anterioridad a la asi@h del contrato y, por tanto, con la
posibilidad de poder optar por el régimen de la BGCbhien no cabe dicha posibilidad
por encontrarnos ante una contraparte que puedddecarse como una gran empresa.
Parece que dicha informacion, I6gicamente, haleigrdporcionarse con anterioridad
para que la NCCE tuviera alguna virtualidad practic este ambito.

Para entender cuando estamos ante una PYME, & il concepto incluido en la
Recomendacion 2003/61 de la Comision, de 6 de nday8003, sobre definicion de
microempresas, pequenas y medianas empresas. Ioartalque una PYME es aquella
empresa que emplea a menos de doscientos cindtedrdgmdores y tiene un volumen de
negocios anual no superior a cincuenta millonesudes o un balance anual no superior a
cuarenta y tres millones de euros y, para las PYjMiEtengan su residencia habitual en
un Estado miembro cuya moneda no sea el euro onetercer pais, las cantidades
equivalentes en la moneda de ese Estado miemls® tereer pais. Sin embargo, a pesar
de esta limitacién, el propio Reglamento, con fnathimar la posible ampliacién de su
radio de accion, permite que los Estados puedaasido deciden, que la NCCE pueda
también ser aplicable a los contratos entre emgrekmde ninguna de ellas sea una
PYME, o sea, contratos de compraventa entre grarmdpeesas.

V. LA CONSIDERACION COMO UN SEGUNDO REGIMEN NACIONAL FR ENTE A
UN REGIMEN 28: CONSECUENCIAS, CARENCIAS Y SOLUCIONES

22. En los primeros meses del afio 2010 y, unacreerzado el debate politico sobre los
trabajos para la elaboracion de un instrumentoooptila consideracion de la naturaleza
juridica de éste fue centro de un especial debatepcion sobre si el nuevo instrumento
debia de considerarse el “régimen 28" o bien ugusdo régimen nacional” contabacon
partidarios en ambos bandds

19 Critico al respecto se manifiesta O.LANDO, quiérpsegunta si era necesario realmente limitar e es
manera el ambito de aplicacion en los contratos, B2Bs no se encuentra argumento por el que ladega
empresas en sus relaciones contractuales pudienabién hacer uso de la NCCE, “Comments and
Questions Relating to the European Commission’pd¥alfor a Regulationon a Common European Sales
Law”, ERPL, n°.6, 2011, p.721.

2%vid. sobre esta cuestién, HEISS, H., “Party Autogjren Rome | Regulation, The Law Applicable to
Contractual Obligations in EuropeF.Ferrari y S.Leible (eds.), Munich, Sellier, 200pp.13-16;
FORNASIER, M.; “28. versus 2. Regime - Kollisionshdiche Aspekte eines optionalen europaischen
Vertragsrechts”, Max Planck Private Law Research Paper n°.11/1@isponible en
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfim?abstract 86 10&rec=1&srcabs=187645MANKOWSKI, P.;
“Der Vorschlag fir ein Gemeinsames Europaisches fri€alnt (CESL) und das Internationale
Privatrecht”, RIW, n°.3, 2012, pp.97-105; MAX PLANCK INSTITUTE FORCMPARATIVE AND
PRIVATE INTERNATIONAL LAW; “Policy Options for Progess Towards a European Contract Law,
Comments on the issues raised in the Green Papertfre Commision of 1 July 2010RabelsZ.Vol.75,
2010, pp.400-412.
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23. La consideracion de que el instrumento opcituese el “régimen 28" esta vinculada
inevitablemente con el Derecho aplicable a losratod y, en concreto, en el sistema de
Derecho internacional privado de la Union Europea kas soluciones previstas en el
Reglamento de Roma | —en adelante RRIDicha postura vendria apoyada
explicitamente por lo sefialado en el considerafidd nlel citado RRI que sefala que “en
caso de que la Comunidad adopte, en un instrumjaritico oportuno, normas del
Derecho material de los contratos, incluidas ladimiones generales, este instrumento
podra prever que las partes puedan elegir aplichiasl normas”. En consecuencia, y
dado que en el articulo 3 RRI la eleccion de laalgicable al contrato ha de considerarse
siempre como la eleccién de una ley estatakria preciso que en el Reglamento que
contemplase el nuevo instrumento opcional se iesl@yuna norma que sefialase que la
NCCE habria de considerarse como una opcidn magp jgon los distintos
Ordenamientos juridicos nacionales, que las péigeen de someter su contrato y que
dicha eleccién seria considerada como una elec@iida a los efectos del articulo 3
RRI?3. Esto es, con esta opcién, la NCCE jugaria al misivel que las leyes estatales,
sometiéndose al mismo régimen juridico al que seetm el ejercicio de la autonomia
conflictual en el RRI.

24. El considerar como una eleccion valida deléegpcion de que las partes sometiesen
el contrato a un cuerpo de normas materiales commifestacion de una autonomia
conflictual concedida a las partes, no es, sin egobana cuestion novedosa en el ambito

2L | a bibliografia existente sobre el sistema conffitdel Reglamento Roma | es muy extensa. Sin@nim
de ser exhaustivos, pueden verse, entre otros: ABARINCO, P. (Dir.)Derecho internacional privado
Madrid, UNED, 2 Vols, Vol. Il, 2010, pp. 363 y ssAA.VV.: Estudios sobre contratacion internacional
Madrid, 22 ed., Colex, 2006; CALVO CARAVACA, A.L. ARRASCOSA GONZALEZ, F.JDerecho
internacional privado Granada, Comares, 122 ed., 2011, 2 vols., vghpll615 y ss.; CARRILLO POZO,
L.F.; “Ante la revision del articulo 4 del Convenie Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales”, efPacis Artes. Obra homenaje al profesor J.D. Gorz&amposT.ll, Madrid, Eurolex,
2005, pp. 1375 y ss.; CASTELLANOS RUIZ, E| reglamento Roma | sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales y su aplicacion por tabunales espafiolesComares, Granada, 2009; DE
MIGUEL ASENSIO, P.A.: “Contratacion comercial int@cional”, en AA.VV.:Derecho de los negocios
internacionales Madrid, lustel, 32 ed., 2011, pp. 251 y ss.; BBPLLA MENENDEZ, A. “La
contratacion internacional en caso de crisis erapads Anuario de derecho concursai®. 22, 2011, pp.
105 y ss.; ESPLUGUES MOTA, C. “La contratacion ingeional: Régimen general’, en ESPLUGUES
MOTA, C. (Dir.): Derecho del comercio internacionafalencia, Tirant lo Blanch, 42 ed., 2011, pp. ¥61
ss.; FERNANDEZ ROZAS, J.C. y SANCHEZ LORENZO, ®erecho internacional privadoCizur
Menor, Civitas, 52 ed., 2010, pp. 477 y ss.; GARBRTIN ALFEREZ, F.J.; “El Reglamento «Roma I»
sobre ley aplicable a las obligaciones contractug/€uanto ha cambiado el Convenio de Roma de 19807
La Ley n. 6957, 30-5-2008; FERRARI, F. y LEIBLE, S. (§dRome | Regulation. The Law Applicable
to Contractual Obligations in Europ&unich, Sellier, 2009; P. LAGARDE y A. TENENBAUMDe la
Convention de Rome au Reglement RomeRIBDIP, n°.4, 2008, pp. 727-780; LANDO, O. y NIELSEN,
P.A.; “The Rome | RegulationCMLR, 2008, pp. 1687-1723; UBERTAZZI, Bl;Reglamento Roma |
sulla legge applicabile alle obbligazioni contratyaviilano, 2008.

22 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J.;"The Rome | Regulatiohtuch ado about Nothing?The European
Legal Forum n® 2, 2008, p.67; LEIBLE, S.; “La importancia ldeautonomia conflictual para el futuro el
Derecho de los contratos internacional€@DT, Vol.3, n°.1, 2011, p.226

3 Considerando esta posibilidad en relacién ya asrppciones previstas en el Plan de Accién del 2003
puede verse en la doctrina espafiola el exceleitajtr de N.BOUZA VIDAL; “La eleccion conflictual de
una normativa no estatal sobre contratos internatds desde una perspectiva europea’RParis Artes.
Obra homenaje al profesor J.D. Gonzalez Campd$§ Madrid, Eurolex, 2005, pp.1309-1334.
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del Derecho aplicable a los contratos en el sistearapeo de Derecho internacional
privado. En efecto, ya en la Propuesta del RRIpsmtaba la posibilidad de que “las

partes también podran elegir como ley aplicablecgpios y normas de Derecho material
de los contratos, reconocidos a escala interndcmrm@munitaria” (art.3.2, apartado

primero). Con dicho precepto, se pretendia qupdees pudiesen elegir de forma directa
principios y reglas tales como los Principios UNIDIR o los Principios de Derecho

Europeo de los Contratds

Sin embargo, las criticas a esta propuesta no emrdn esperar y, basadas
fundamentalmente en la falta de seguridad juridicéa carencia de legitimacion
democrdatica, hicieron recular a la Comision, pague finalmente se opt6 por Unicamente
sefalar en el considerando n°.13 del RRI, unaiénasgtie por otra parte, no era nhecesario
sefalar expresamente y que se refiere al conceptautbnomia material de la que
disfrutan las partes en el ambito de cualquier @anéento juridico aplicable a un
contrato: “El presente Reglamento no impide a k$ep incorporar por referencia a su
contrato un Derecho no estatal o un convenio iatéonal”. Por lo tanto, Gnicamente y
tal y como hemos sefialado, la posibilidad de aiginate una normativa material y no
s6lo una ley estatal, en el marco de la autonomia doluntad conflictual contemplada
en el articulo 3 RRI se dejo para un futuro y dacrén Unicamente con un texto que
fuese elaborado por parte de las institucionea tmién Europea.

25. Sin embargo, esta opcion que dejaba la puattaabierta a la consideracion del

nuevo instrumento opcional como un “régimen 28hacsido la que finalmente ha sido

la contemplada en el texto de la Propuesta de Regl® de la NCCE. Finalmente, la

Comision Europea presenta a la NCCE como un seguégimen nacional. En este

sentido, lo sefala expresamente el consideranéip“E?.presente Reglamento establece
una normativa comun de compraventa europea. ArradoszDerechos contractuales de
los Estados miembros no imponiendo modificaciondasanormativas contractuales

nacionales vigentes, sino creando dentro de losnardientos juridicos de los distintos
Estados miembros un segundo régimen de Derechoactudl para los contratos que

entren dentro de su ambito de aplicacion. Esterslegrégimen debe ser idéntico en toda
la Unién y coexistir con las normas del Derecharemtual en vigor.

ASobre esta cuestién, A. CALVO CARACAVA; “El Reglante Roma | sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales: cuestiones escogidzi3T, vol.1, n°.2, 2009, pp.81-82; J.C. FERNANDEZ
ROZAS; “Alternativa conflictual o material en la dgueda de un Derecho contractual europeo mas
coherente”, Revista Juridica Espafiola La Le3005-1I, pp. 1442-1450; P. MANKOWSKI; “Der
Vorschlagfiir die Rome |- VerordnungPRax 2006, p.102; QUINONES ESCAMEZ, A.; “Ley aplicatale

los contratos internacionales en la Propuesta déafRento “Roma I” de 15.12.2005'InDret, n°.3, 2006,
pp.10-11.

% En este sentido, GUZMAN ZAPATER, M.; “El Reglamer@E n°.593/2008, del Parlamento Europeo y
del Consejo, sobre ley aplicable a las obligacianedractuales: régimen general, contratos de comsu
contrato individual de trabajoAranzadi Civi| n°.12, 2009, p.8.

%%id. sin embargo, con una postura diferente y enpinién equivocada sobre la integracion de lastse
normativas de la Unién Europea dentro de los Om&rdos juridicos de los Estados miembros, el
Dictamen motivado del de la Republica de Austribreda propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a una normativa coogl compraventa europea (COM(2011)0635 — C7-
0329/2011 — 2011/0284(COD): " El argumento de laniS@Wn Europea de que el instrumento opcional
formaria parte de las normativas nacionales d&stados miembros y, como tal, estaria integradel en
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Por lo tanto, al optar por considerar a la NCCE @amm segundo régimen dentro de los
Ordenamientos juridicos de los distintos Estadasmhios la Comision obvia cualquier
tipo de injerencia en la determinacion del Dereaplicable a los contratos en el sistema
europeo de Derecho internacional privado conteroptadel RRI. Las normas del RRI
son dejadas tal y como estan y seran las Unicdsallels en relacion con la
determinacion del Derecho aplicable a los contratos

Es Unicamente mediante el ejercicio de la autonomatarial que corresponde a las partes
en el marco del Ordenamiento juridico aplicableagitrato, donde Unicamente encuentra
acomodo la eleccién de la NCCE, y siempre y cuatatexcontractussea la de un
Estado miembro de la Union Europea. Por lo tant@ceerdo de sometimiento a la
NCCE no equivale ni puede confundirse con una ilecde ley de acuerdo con las
normas sobre conflictos de leyes, y ademas delkadarse sin perjuicio de la aplicacion
de estas ultimas. A todo contrato internacional,Ipdanto, que entre dentro del &mbito
de aplicacion de la nueva normativa, le sera predéterminar el Derecho aplicable al
mismo, y s6lo y una vez que este sea el de un &stégembro, la eleccion de la NCCE
por las partes encuentra plena eficacia y obligatad para las mismas.

26. Como conclusién, por lo tanto, y ante la opce&alizada por la Comision Europea de
considerar a la NCCE como un segundo régimen ralctiantro de los Ordenamientos
juridicos nacionales de los Estados miembros, etostolos casos de contratos
transfronterizos que entren dentro del ambito deamidn, habrd de acudirse a las
soluciones previstas en el RRI para determinaregé&ho aplicable al contrato y si esta
ley es la de un Estado miembro, las partes tieaepokibilidad dentro de dicho
Ordenamiento juridico nacional de poder elegiresatr primer régimen juridico nacional
(el régimen preexistente aplicable a los contrato®jen un nuevo régimen que sera
idéntico en todos los Estados miembros, esto &CGE.

27. Las consecuencias derivadas de esta consitfers@n distintas para los contratos
transfronterizos que entran dentro del ambito décamidn de la Propuesta de
Reglamento.

En efecto, tal y como ya hemos sefialado, las paoidisn elegir el instrumento opcional
tanto en los contratos entre empresas, siempremuee ellas sea una PYME, como en
contratos de consumo, pero es que ademas, dadaeloentos de internacionalidad
contemplados, en principio, y la posibilidad acdatde que pueda también aplicarse a
contratos en donde una de las partes esta situadadel territorio de la Union Europea,
parecen poner de manifiesto que las solucionesipstgs por la Comision Europea en la
Propuesta o bien necesitan de ciertas aclaraciobies precisan ciertas modificaciones.

marco juridico de cada uno de esos Estados, noeste glar por valido. Un Reglamento que forma phate
Derecho de la Unién no puede ser un elemento delche nacional, sino que es y siempre sera elemento
del Derecho de la Unidn. Lo correcto es mas biene@ge instrumento opcional se incorporard como una
parte alternativa del régimen contractual de lasrmativas nacionales”, disponible en
http://www.europarl.europa.eu/RegData/commissiari&Zpmmunication/2011/478418/JURI_CM(2011)47
8418 ES.pdf, pp.3-4.
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28. En primer lugar, en relacidon con los contranfe empresas, para determinar el
Derecho aplicable al contrato, hemos de acudos aiticulos 3 y 4 del RRI. El articulo 3
contempla como ya hemos sefalado, el principioadautonomia conflictual, lo que
precisara por tanto, para la aplicacion de la NG@ES6lo del sometimiento de las partes
a dicho instrumento opcional, sino la previa el@cicomo lexcontractus del
Ordenamiento juridico de un Estado miembro. Y dafale dicho ejercicio de la
autonomia conflictual, el articulo 4.1 del RRI stenel contrato de compraventa
internacional a la ley del Estado de la residemahitual del vendedor. No habria
problemas de aplicacion de la NCCE en aquellosesiipsi en donde el vendedor tiene su
establecimiento en alguno de los Estados mieml&da tnion Europea, pero dado que
la NCCE también permite su aplicacion en aquellipsiastos en donde el comprador esté
situado dentro del territorio de la Unidén Europeal yendedor fuera de éste (articulo 4),
en tales supuestos seria aplicable la ley de wert&istado. ¢Qué ocurrira en dichos
supuestos si consideramos como ha hecho la Contgidopea a la NCCE como un
segundo régimen nacional dentro de los Ordenansieptddicos de los Estados
miembros? Seria preciso aclarar dicha cuestiogugees proposito de la Comision como
sefala el considerando 14 de la Propuesta qudilfiimcion de la normativa comdn de
compraventa europea no debe circunscribirse ecgtes transfronterizas que impliquen
Unicamente a los Estados miembros, sino que tandieiéa estar disponible para facilitar
los intercambios comerciales entre los Estados briesry terceros paises”. Pues bien, si
se persiste en la idea de no variar la naturaledairgtrumento opcional y en
consecuencia no tocar ni incidir en el régimen iptevsobre el Derecho aplicable del
RRI, seria precisa, en nuestra opinion, una nonpeesa en el futuro Reglamento que
solucione dicha cuestién para los supuestos eredarldy aplicable fuese la de un tercer
Estado y las partes quisiesen someterse a la NC&kez, la posibilidad de considerar
gue “nada de lo previsto en el presente Reglanuhdta, a que cuando la ley aplicable al
contrato sea la de un tercer Estado, las partedepuen el ejercicio de su autonomia
material, incorporar por referencia la normativanda de compraventa europea’.
Cuestion distinta a ésta es si la actuacion dpdess en el hipotético sentido indicado —o
en aquél caso también bastante surrealista, pesiblggode eleccion de la NCCE
conjuntamente con la eleccion de una ley estatalrd&stado no miembro-, debiera
recomendarse por cualquier asesor juridico, dadditaltad que surgiria de contar con
un law mix entre las normas materiales elegidas y las nordeasuscogensdel
Ordenamiento juridico nacional aplicable al cooffat

29. Para terminar en relacion con los contratag @mhpresas y el régimen previsto sobre
el Derecho aplicable al contrato, no hemos de aiviglie la gran mayoria de los Estados
miembros son parte del Convenio de Viena sobre mmrapta internacional de
mercaderias de 198D Este régimen convencional, opera como un seguégionen

" LEIBLE, S.; “El marco comun de referencia y laceién del Derecho aplicableAEDIPT, T.VIII, 2008,
p.489.

“8Sobre el régimen de este Convenio, pueden verse, @ros: DIEZ PICAZO y PONCE DE LEON, L.
(Dir), La compraventa internacional de mercaderias. Coarentde la Convencion de Viendadrid,
Tecnos, 1998; ESPLUGUES MOTA, C., DE AGUILAR VIEIRAy MORENO RODRIGUEZ, J.A.,
“Compraventa internacional de mercaderias. La Qumriga de Viena de 1980 sobre compraventa
internacional de mercaderias”, en Esplugues Matg, i€argain, D.Derecho del comercio internacional.
MERCOSUR — Unién Europedontevideo/Madrid, B de F/Reus, 2005, pp. 345y ESPLUGUES
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nacional aplicable en los supuestos de compravetaiaacional de mercaderias, siendo
aplicable en los dos supuestos que entran dentsa debito de aplicacion contemplado
en su articulo %. En primer lugar, se habla de su aplicacion inatadd directa, para
todos aquellos contratos de compraventa conclums personas que tengan su
establecimiento en Estados diferentes, siemprelaguenismos sean Estados parte del
Convenio (art. 1.1.a). En consecuencia, la naduexhlde las partes carece de relevancia
alguna a la hora de aplicar el texto convencioasdl (.3). En segundo lugar, podemos
hablar de su aplicacion mediata o indirecta, etoten cuanto, se aplica para aquellos
supuestos en que los respectivos establecimientestén situados en Estados parte del
Convenio, ya que el art. 1.1.b) admite la aplicaadél mismo en cuantas ocasiones las
normas sobre Derecho aplicable del pais del trioqueaesté conociendo del litigio —en
el caso de Espafia, y con caracter general, recogj@irReglamento Roma |— remitan a
la ley de un Estado que si es parte en el CongenMiena. Obviamente, por tanto, ante
un supuesto de compraventa internacional de meafaaden donde no fuese aplicable el
Convenio de Viena de 1980, el sistema conflictwaVigto en el RRI nos conduciria al
Ordenamiento juridico nacional aplicable y dentsd ochismo a las normas juridicas
materiales internas aplicables en dicha materia.

Hay que sefalar, sin embargo, que el reconocimietidogado por este texto a la
autonomia de la voluntad de las partes en el camieternacional es tan amplio, que en
su articulo 6 se les reconoce a éstas capacidadegeluir la aplicacion del Convenio,
establecer excepciones a cualquiera de sus digpesco modificar sus efectos. En
consecuencia y, al contrario, que en el supuesta BECE, se prevé la posibilidad de
gue las partes si quieren optar por la normativiemahnacional aplicable de acuerdo con
la lexcontractusdeben de excluir la aplicacién del Convenio den®i¢'optingout”). Por

lo tanto, la Convencion de Viena es Derecho disiposien el sentido de que no se puede
imponer a las partes si éstas no desean su aphicalaiontrato que les vincdfa

Dada la existencia ya como normativa aplicable @ dontratos de compraventa
internacional de mercaderias entre empresas afhsiistos Ordenamientos juridicos de

MOTA, C., “La compraventa y otras operaciones dergambio”, en S. BaronaVilar, C. Esplugues Mota y
J. Hernandez MartiContratacion internacionalValencia, Tirant lo Blanch, 22. ed., 1999, pp6 36ss.;
FERNANDEZ ROZAS, J.C., ARENAS GARCIA, R. y DE MIGUEASENSIO, P.A.,Derecho de los
negocios internacionale$fladrid, lustel, 32 ed., 2011, pp. 351 y ss.; HONNOQUWL.O.,Derecho uniforme
sobre compraventa internacional de mercaderias.v€ncion de las Naciones Unidas de 19Bf&drid,
Edersa, 1987; LOPEZ y LOPEZ, A.M., “La interpretatidel contrato en la Convencion de Viena sobre
compraventa internacional de mercaderiB®&IM, 1997, n. 225, pp. 1207 y ss.; PERALES VISCASILLAS
M2.P., La formacion del contrato en la compraventa int@ipaal de mercaderiasvalencia, Tirant lo
Blanch, 1996; VAZQUEZ LEPINETTE, T.Compraventa internacional de mercaderias. Una wisio
jurisprudencial Pamplona, Aranzadi, 2000.

29Vid. BERNASCONI, C.; “The Personal and Territorstope of the Vienna Convention on Contracts
for the International Sale of GoodsNILR, Vol.49, 1999, pp.137-170; CALVO CARAVACA, A,
“Consideraciones en torno al articulo 1 de la Cani@n de Viena de 1980, sobre compraventa
internacional de mercaderias”, Hacia un nuevo orden internacional y europeo: E&tsicbn homenaje

al profesor don Manuel Diez de Velasdtadrid, Tecnos, 1993, pp.1329-1348; ILLESCAS ORTR. y
PERALES VISCASILLAS, P.Derecho mercantil internacional. El Derecho unif@nMadrid, Centro
de Estudios Ramoén Areces, 2003, pp.91-93.

% C.ESPLUGUES MOTA; “Compraventa internacional deaaderias: La Convencién de Viena de 1980
sobre compraventa internacional de mercaderia®geescho del comercio,.op.cit., pp.186-187.
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la mayoria de los Estados miembros de la Uniongaaale la Convencion de Viena de
1980 vy la, algunas veces, dificil comprension @otepde los tribunales estatales sobre la
relacion de este texto convencional con el sistepndictual previsto en el RR} ciertas
observaciones merecen ser destacadas cuando seymaopor parte de la Comision
europea un tercer sistema normativo en este an#sip.una primera observacion que
nos planteamos es si realmente en estos casastrdduiccion de la NCCE también
facilita los costes de transaccion en relacion leonormativa aplicable o bien puede
aumentarlos debido a la complejidad de la regutegidexistent®. Y por otra parte, adn
llegando a una favorable conclusion sobre la exdsdede un tercer régimen aplicable en
este Ambitd, se nos plantea la cuestién de cémo hariamos ljpgyaos textos, en el caso
de eleccion por las partes de la NCCE y donde tamhiese aplicable el texto del
Convenio de Viena. En este Ultimo supuesto, la Gidmi Europea propone como
solucién en el considerando n°.25 de la Propuestaedjlamento, que la eleccion de la
normativa comun de compraventa europea debe requeriacuerdo de las partes
contratantes para excluir la aplicacion de dichav@ocion. En consecuencia, se opta por
la utilizacion de la exclusion prevista en el aic6 del Convenio de Viena de 1980,
aunque en tal caso, las condiciones de exclusiosen@revean en el propio texto
convencional, sino lo que parece ampliamente dideupor otro instrumento juridico de
muy distinto origen como es en este caso, un Regiemde la Unidon Europea.

31. Si nos enfrentamos ahora a los contratos daioumy las implicaciones derivadas de
gue la NCCE so6lo sea aplicable en aquellos cascdorde el Derecho aplicable al
contrato sea la ley de un Estado miembro, tamhiéges dificultades en relacion con el
texto de la Propuesta de Reglamento. Hay que mhetia idea de que en el RRI se

31 E. CASTELLANOS RUIZ; “Compraventa internacionalh €urso de contratacién internacional...
op.cit., pp.203-206. Hay que tener en cuenta qistextres posibilidades donde aun tiene imporsaati
método conflictual a pesar de, en principio, lacagién a un contrato del régimen sustantivo ptewes el
Convenio de Viena de 1980 sobre compraventa irgienmal de mercaderias: 1) El Convenio de Viena de
1980 no tiene un &mbito de aplicacién general, estmo cubre todos los aspectos contractualesades

de un contrato de compraventa internacional de aderé@s. Dicho de otra forma, regula ciertos aspect
del régimen juridico del contrato, pero no se pnoiaisobre otros, que quedan excluidos —articyld4

en particular, por ejemplo, respecto de la validiglzcontrato o la cuestion de los intereses; 2)yT@mo
acabamos de sefialar, el Convenio de Viena pueitarapl de forma mediata, con lo que se hace preciso
tener en consideracién el método conflictual paterdhinar la aplicacién de este texto convencigna)

por ultimo, tal y como hemos sefialado, el Convekeid/iena es dispositivo, con lo que si las parsédoa
estiman no es aplicable, y por tanto habria quermhétar el Ordenamiento juridico nacional aplicatse
acuerdo con el método conflictual del RRI.

¥250bre esta cuestién, en profundidad, Vid. N. KORNETThe Common European Sales Law and the
CISG- Complicating or Simplifying the Legal Envirnent?”Maastricht European Private Law Institute
Working Paper 2012/4disponible emnttp://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstra@0it2310

% En este sentido, O.LANDO, “Comments and Questichsart.cit., pp.721-722, aunque reconoce que en
ciertos aspectos la NCCE mejora la normativa sastigorevista en la Convencion de Viena de 1980esob
compraventa internacional de mercaderias, dichgsraseno parecen suficientes para justificar qee lo
Estados miembros que son Estados contratantes @enlzencién de Viena de 1980 se conviertan en
“desertores” de la misma y que la NCCE se conviemtéa regulacién preferida en la Unién Europea par
regular los contratos internacionales de compravesiitre empresas. Sin embargo, una idea que
compartimos, es que lo anterior no deberia impmpgr si las mejoras se consideran convenientedeg,Uti
las mismas pudieran considerarse en una futursiéaulel texto convencional, pues no olvidemos, e
transcurrido ya mas de treinta afios desde su iédopn el seno de la Comision de las Naciones @nida
para el Derecho Mercantil internacional -CNUDMI-.
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establece un régimen distinto en cuanto al Deregiioable al contrato de consumo si
estamos en presencia de un consumidor activo y amteonsumidor pasivo. Si en

relacion con los primeros, la solucion ha sidodasdmeter dichos contratos al régimen
general del RRI —articulos 3 y 4-, en relacion @ segundos el articulo 6 del RRI

contempla un régimen especifico sobre el Dereclicaaje®.

En efecto, en tales supuestos, y buscando la prdtede la parte mas deébil en este
ambito, en el articulo 6.2 se permite la autonodeida voluntad de las partes pero con
una importante limitacion: dicha eleccion no podearrear, para el consumidor, la
pérdida de la proteccion que le proporcionen lagaticiones imperativas de la ley de su
residencia habitual. Es lo que se conoce comoimtipio de mayor favorabilidad. En
otras palabras, la ley de la residencia del corgamfija los estandares imperativos
minimos de proteccion: identifica las disposiciogas por tener ese caracter no pueden
ser desplazadas en perjuicio del consumidor. Dermeto, la ley elegida por las partes
sblo va a desplegar sus efectos en lo que seaawésalble para el consumidor con
relacion al estandar de proteccién que suministriey de la residencia habitual del
mismo. En aquellos casos en donde no ha existidm@mia de la voluntad, el Derecho
aplicable al contrato de acuerdo con el articulod@l RRI, sera la ley del pais en donde
el consumidor tenga su residencia habitual. Laerianés disposiciones hay que ponerlas
en relacion tanto con lo contemplado en el artiddlade la Propuesta de Reglamento
relativa a la NCCE que se refiere a las consecagri® la utilizacion de la normativa
comun de compraventa europea en donde se sefialdcumedo las partes hayan
acordado validamente utilizar la normativa comurcol@praventa europea para regular
el contrato, las cuestiones abordadas en sus n@en@giran exclusivamente por dicha
normativa”, como la premisa de la que parte la Gmmi Europea en relacion con el
contenido de la NCCE por la que esta normativai@eatun conjunto completo de
normas imperativas de proteccion de los consunmsdaenamente armonizadas, o dicho
de otro modo, representan el nivel de proteccion ai® para los consumidores en el
territorio de la Unién Europea.

32. En consecuencia, en primer lugar, dado que ga@nsabemos para que sea aplicable
el NCCE se precisa que laxcontractussea la de un Estado miembro, en aquellos
supuestos de contratos de consumo donde esto goaimradonde el consumidor tenga su
residencia habitual en un Estado miembro, si laepae someten a la NCCE de forma
expresa, el articulo 6.2 del RRI deja de ser operan la practica. Ello tiene una

¥\id. FRANZINA, P.; “Norme di conflitto comunitarign materia di contratti con consumatori e correto
funzionamento del mercato interndDI, 2009, pp.122-129; G. RUHL; “Consumer ProtectiorChoice

of Law”, Cornell International Law JournalVol.44, 2011, pp.570-600; HEALY, J.J.; “Consumer
Protection Choice of Law: European Lessons forUin¢ed States”Duke Journal of Comparative &
International Law Vol.19, 2009, pp.535-558; LOPEZ TARRUELLA; A.; t@tratos internacionales
celebrados por los consumidores: las aportacioalesugtvo articulo 6 reglamento RomaAEDIPr., T.
VIII, 2008, pp.511- 530; MANKOWSKI, P.; “Consumero@tracts under Article 6 of the Rome |
Regulation”, en Lenouveau Réglement européen “Rome I” relatif a ladpplicable aux obligations
contractuelles E.C.Ritaine y F.Bonomi (eds.), Zurich, Schultggs,121-161; REQUEJO ISIDRO, M.;
“Contratos de consumo y Roma I: ¢un poco mas deismo?”, AEDIPr., T. VIII, 2008, pp.493-510;
CASTELLANOS RUIZ, E.;Régimen juridico de los consumidores: competengleial internacional y
ley aplicable Granada, Comares, 2010, pp. 33-48; CARRASCOSA A Z, J.;La ley aplicable a
los contratos internacionales: el Reglamento RonMadrid, Colex, 2009, pp.268-281.
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explicacion ldgica, si aceptamos la idea de qUMJEE siempre se considera que tiene el
mas alto nivel de proteccion para los consumidaygse aquel que pueda estar
contemplado ya en cualquiera de las legislacioaegomnales de los Estados miembros.
Asi, lo viene a decir de forma expresa el consitiyan®.12 de la Propuesta de
Reglamento relativa a la NCCE al sefialar que “lsabigenta de que la normativa comun
de compraventa europea contiene un conjunto complet normas obligatorias de
proteccion de los consumidores plenamente armaszadando las partes hayan optado
por utilizar la normativa comin de compraventa peaono habra disparidades entre las
legislaciones de los Estados miembros en este @nibitr consiguiente, el articulo 6,
apartado 2, del Reglamento (CE) n°. 593/2008, gumsa en la existencia de diferentes
niveles de proteccion de los consumidores en ltedBs miembros, no reviste relevancia
practica en relacion con las cuestiones regulagiaamormativa comidn de compraventa
europea’.

33. En este sentido, hemos de recordar que unasdeazones fundamentales para la
elaboracion de un régimen opcional ha sido pre@sgerel facilitar que los empresarios
de la Union Europea cuando realizan contratosftansrizos, puedan someter todos a la
misma regulacion, tratando de disminuirse los sodte transaccion en relacion con el
Derecho aplicable. Precisamente, el optar por fessideracion de la NCCE como el
“régimen 28” 0 como un “segundo régimen nacionaki¢ una especial incidencia sobre
esta cuestion en el supuesto de los contratodrvatesizos de consumo.

En efecto, si se hubiese optado por consideraN&I@E como el “régimen 28", esto es
como posible eleccién de ley en el sentido del RRRlactual articulo 6.2 del RRI,
conduciria a que en aquellos supuestos en dondiags nacionales concediesen un
nivel de proteccién mas alto que la propia NCCHglgs serian aplicables. Por lo tanto,
el objetivo principal de la elaboracién de un iastento opcional como es facilitar el
comercio transfronterizo a las empresas en la raegidque no deben investigar la
normativa de todas las legislaciones nacionale®smnsumo de los distintos Estados de
la Union Europea no se lograria de ninguna manera.

Por el contrario, si consideramos que la NCCE essiegundo régimen nacional”, el
optar por esta normativa no seria mas que eledie atos diferentes normativas
materiales dentro de un mismo Ordenamiento juridamonal, por lo que l6gicamente,
el nivel de proteccion concedido al consumidor en psopio pais nunca podria
considerarse mas elevado, ya que dicha legisla@agional permite la eleccion de la
NCCE, la cual ademas es idéntica en todos los &statembros.

34. Sin embargo, hemos de sefialar que las consegsi¢an taxativas sefialadas por la
Comision Europea en relacion con la operatividattira del articulo 6.2 del RRI no
pueden considerarse en todos los casos de conteategonterizos de consumo en donde
la Propuesta de Reglamento quiere que pueda seataplla NCCE. En efecto, se olvida
de aquellos supuestos en donde el empresario sierestablecimiento en un Estado
miembro y el consumidor tiene su residencia hab#nain tercer Estado —articulo 4-. En
tal caso, y a pesar de que se pudiera elegir cegnaglicable al contrato la ley de un
Estado miembro y se hubiese sometido el contrl#@dN&LCE, |la operatividad del 6.2 del
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RRI sigue plenamente vigente en la practica. Y m@di@ue nada impide tedricamente que
las disposiciones imperativas del lugar de residetiel consumidor puedan otorgar un
nivel mas elevado de proteccion que el contempdada propia NCCE.

35. Una ultima cuestion en relacion con la elec@oén las partes de la NCCE vy los
contratos de consumo transfronterizos plantea emudd de interpretacion en su
consideracion como un segundo régimen nacionataldetlos Ordenamientos juridicos
nacionales de los Estados miembros. Nos estamosenéd a la posibilidad alentada por
la propia Comision Europea y que acabamos de mmarciae utilizar la NCCE en

aguellos supuestos en donde el contrato de consumecala a un empresario con
establecimiento situado en un Estado miembro yomswmidor con residencia habitual
en un tercer Estado.

Si bien como hemos sefalado, tal situacibn puedacisparse mediante una
interpretacion acorde con el articulo 6.2 del RRIek caso de eleccidon en el contrato
comolexcontractusde una ley de un Estado miembro de la Union Earejirecluyendo
como contenido de ésta a la NCCE- con el limiteril de proteccion imperativo
contenido en la ley de residencia habitual del wandor, la situacion no queda resuelta
para el hipotético caso en donde no hubiese elededey en el contrato y el empresario
y el consumidor pactasen el sometimiento a la NGEEuU contrato —cuestion distinta y
que ya hemos planteado en relacion con los costate empresas es si tal situacion
seria aconsejable en la practica-. En tal casemsie tomando en consideracion que la
Propuesta de Reglamento relativa a la NCCE no kadjuestablecer norma especial
alguna sobre el Derecho aplicable, el articulo dell RRI declara aplicable a dicho
contrato la ley de la residencia habitual del conidar, esto es, la ley de un tercer Estado.
Ello implica a primera vista que, por lo tanto, dagie no es aplicable la ley de un Estado
miembro, la eleccién realizada por las partes deeterse a la NCCE, paradojicamente,
no tendria ninguna consecuencia practica y, etaintquedaria regulado finalmente por
las normas materiales del Ordenamiento nacionaEsteldo de residencia habitual del
consumidor. La Comision Europea no parece ser miecde esta situacion vy,
Gnicamente se contempla en el considerando n°44agta de dificil interpretacion, ya
que se sefala que “en caso de que intervenganncmiisas de terceros paises, el
acuerdo sobre la utilizaciébn de la normativa conad@n compraventa europea, que
supondria la eleccion de una ley extranjera pados,elebe estar sujeto a las normas de
conflicto de leyes aplicables”. ¢Qué significa @st&e indica que el sometimiento a la
NCCE es una eleccion tacita de ley aplicable arfdeda ley de un Estado miembro? ¢Y
si es asi de cudl? No me parece que dar una résptfienativa a ello sea una respuesta
acertada una vez que la Comision Europea ha opcididamente por considerar a la
NCCE, tal y como venimos repitiendo, como un segunégimen dentro de los
Ordenamientos juridicos nacionales de los Estadesionos.

Es preciso, en consecuencia, dar una respuesta &lasta cuestion en el texto del
Reglamento relativo a la NCCE. Una respuesta quaiarpinion ha de buscarse, si se
quiere mantener la absoluta inmutabilidad de lasnas sobre Derecho aplicable
previstas en el RRI, en el alcance a concedemat@aomia material de las partes en el
contrato. Seria preciso sefialar expresamente qul®sesupuestos de contratos de

-20 -



Optando por la normativa comuin de compraventa ezaop

consumo transfronterizos en donde sea aplicableylade la residencia habitual del
consumidor y ésta sea la de un tercer Estadoedaiéh por las partes de la NCCE habra
de considerarse como una incorporacion por referete dicha normativa material
dentro de ldexcontractuscon la condicion de que si el nivel de protec@mperativo de
esta Ultima a favor de los consumidores es supalriarevisto en la propia NCCE, seran
aplicables dichas disposiciones imperativas det&er aplicable al contrato.

36. No es extrafio que vistos los problemas qudasdepn de la consideracion de la
NCCE como un segundo régimen nacional, ya existapuestas que abogan porque la
Comisiéon europea abandone esta idea y por el contcansidere a la NCCE como un
régimen juridico uniforme aplicable de acuerdo apsppio ambito de aplicacion y
siempre que las partes asi lo hubiesen acottidgsto es, como “un primer régimen” y
con prevalencia sobre las normas de Derecho ajdicAlgo muy similar a como ya
funciona, por otra parte, en los distintos sistemasonales de Derecho internacional
privado, el Convenio de Viena de 1980 sobre congmtavinternacional de mercaderias.
Dicha consideracién otorgaria mayor seguridad igaid/ transparencia al régimen
propuesto pues solo requeriria que las partes deuéa aplicacion de la NCCE y que
dicha eleccion pueda considerarse valida conforfae propias normas contempladas en
dicha normativa.

VI. VALORACION FINAL

37. La actuacion de la Comision Europea en esteit@nias la publicacion de la
Propuesta de Reglamento comentada ha cambiadmfemgidad los pardmetros en los
que hasta se movia esa construccion, a veces gadwmdo puramente doctrinal,
denominada “Derecho europeo de los contratos”ldl@eacion y puesta a disposicion de
los usuarios de un instrumento opcional como unrsgm régimen nacional dentro de los
Ordenamientos juridicos de los Estados miembrasmasdea innovadora que pretende
dotar de una mayor seguridad juridica a las traimaes transfronterizas y eliminar los
costes de transaccion gue supone la existenciardeas nacionales diferentes en materia
de obligaciones contractuales y, en especial, deriaale contratos de consumo. Ello
puede permitir incrementar el comercio transfranbecon el beneficio consiguiente no
s6lo de las empresas sino también de los consuesidier la Union Europea. Pero como
toda Propuesta, es necesario pulir algunas cuestique han quedado poco claras en la
misma, requiriendo una nueva reflexion. En cong¢ngtpor lo que aqui nos interesa, es
preciso profundizar, aclarar y sistematizar de mn@@era mas coherente las relaciones
entre el ambito de aplicacion territorial del nuenstrumento, su caracterizacion o no
como un “segundo régimen nacional” y las normages@b Derecho aplicable a los
contratos dentro de la Unién Europea.

% Vid., en estesentido, G.RUHL; “The Common Europ&8afes Law: 28th Regime, 2nd Regime or 1st
Regime?”,Maastricht European Private Law Institute, WorkiRgper n°.2012/5pp.12-13, disponible en
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstra@0@5879; M.FORNASIER; “28. versus 2. regime...”,
art.cit.
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