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Resumen: La propuesta de normativa comun de compraventa europea (CESL) es un «instru-
mento opcional» que los contratantes pueden elegir, en ciertos supuestos, como derecho que regule su
contrato. Es un texto basado en los trabajos previos en esta materia, aplicable a contratos transfronterizos
y arelaciones B2C y B2B, y que regula tanto una teoria general de contratos como el contrato de compra-
venta y algunos contratos de servicios. Constituye una gran oportunidad de avanzar hacia la unificacion
del derecho privado en Europa, si bien la necesidad de incluir normas de proteccion de consumidores se
muestra como un «lastre» que perjudica su coherencia interna y el contenido de la regulacion.
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Abstract: The proposed Common European Sales Law (CESL) is an «optional instrumenty that
contractors can choose, in certain cases, such as right to govern their contract. It is a text based on previ-
ous works in this area, applicable to cross-border contracts and B2C and B2B relationships, and regulat-
ing both a general theory of contract as the contract of sale and some service contracts. It is a great op-
portunity to move towards the unification of private law in Europe, although the need to include consumer
protection rules is shown as a «ballasty that harms its internal coherence and content regulation.

Key words: Common European Sales Law, CESL, consumer law, European private law, unifica-
tion of private law.

Sumario: I. La gestacion de la Propuesta de Reglamento CESL. 1. La necesaria armonizacion
del derecho europeo de contratos. 2. De los principios Lando al CESL, pasando por el DCFR. 3. Las
Directivas sobre proteccion de consumidores. II. La Propuesta de Reglamento CESL. Ambito de apli-
cacion. 1. Ambito de aplicacion territorial y subjetivo. A) Configuracién como un «segundo derecho
nacional». B) Aplicacion a contratos transfronterizos, incluso con contratantes ajenos a la UE. C)
Aplicacion a relaciones B2C o B2B PYME. D) Carécter facultativo. 2. Ambito material. Contratos
a los que se aplica: compraventa, suministro de contenidos digitales y servicios relacionados. I1I. La
Propuesta CESL. Algunos aspectos de especial relevancia. 1. Un texto unico para contratos con em-
presas y con consumidores, y que no distingue lo «civil» de lo «mercantil». 2. Una «teoria general del
contratoy». 3. Una regulacion de los «contratos de servicios». I'V. Valoracion general: un texto positivo,
pero lastrado por la proteccion al consumidor.

* Trabajo elaborado dentro del Proyecto de Investigacion de la Universidad de Navarra (PIUNA) «La unificacion del
Derecho privado patrimonial europeo: el marco comun de referencia y otras propuestas de integraciony, del que es Investigador
principal el autor.
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I. La gestacion de la Propuesta de Reglamento CESL
1. La necesaria armonizacion del derecho europeo de contratos

1. En el ambito del comercio internacional son continuos los esfuerzos por lograr una armoni-
zacion del derecho privado, o al menos una serie de reglas sectoriales que permitan escapar de la apli-
cacion de «derechos nacionales» y acudir a una regulacion adecuada para ese sector de la contratacion.
Desde siempre se ha puesto de manifiesto que la diversidad de los ordenamientos nacionales retrae la
contratacion internacional, puesto que supone para quien contrata un estudio del otro ordenamiento, de
las consecuencias que tendria en el mismo un posible incumplimiento, de cual seria el derecho aplicable,
etc. Estos altos «costes de transacciony, ademads, suelen no conducir a resultados seguros, pues en mu-
chos casos no existen criterios claros de determinacion del derecho aplicable o de la jurisdiccion com-
petente. Por eso los contratantes prefieren tener unas normas aplicables ajenas a los derechos internos, y
un sometimiento a arbitraje para huir de las jurisdicciones nacionales. De esta forma, y con muy diverso
alcance, han surgido normas como la Convencion de Viena sobre compraventa internacional; reglas
modelo sectoriales, como las relativas a los créditos documentarios, a las garantias independientes, o
los muy aplicados INCOTERMS; y hasta propuestas de régimen general, como los Principios UNIDROIT para
contratos comerciales internacionales.

2. En el ambito de la Union Europea el problema se ha planteado de forma parecida, en relacion
con la «armonizacion del mercado interior» que se propone en el art. 114 TFUE. Resulta ilusorio hablar
de un «mercado unico» cuando hay 27 derechos privados distintos aplicables, y en un contrato entre
nacionales de distintos paises debe determinarse el derecho aplicable, y luego operar conforme a ¢l. De
hecho, los estudios demuestran que el comercio internacional interno dentro de la UE es relativamente
pequefio, en buena parte por esta diversidad. Los «Eurobarometros» ponen de manifiesto que muchos
consumidores prefieren comprar a empresas de su pais porque desconfian de como sera el derecho apli-
cable en otro caso; e igualmente, muchas pequeias PYMEs se dedican al comercio nacional porque no
quieren estudiar qué derecho se aplicaria en otros casos y las diversas consecuencias segun los paises de
compra'. Por eso desde fines del siglo pasado se ha dado un impulso importante para llegar a una posible
unificacion de ese derecho privado que fuera aplicable, cuando menos, en las relaciones entre nacionales
de paises distintos dentro de la UE2.

2. De los principios Lando al CESL, pasando por el DCFR
3. Uno de los resultados mas conocidos de esa via de estudio fue el logrado por la «Comision

de Derecho Europeo de los Contratos», mas conocida como «Comision Landoy», que redacto los Princi-
ples of European Contract Law (en adelante PECL)?. A partir de ahi, la Comunicacion de la Comision

' Segtin la Propuesta de Reglamento relativo a una normativa comin de compraventa (en adelante, Propuesta CESL),

solo uno de cada diez comerciantes vende sus productos fuera del pais, y una de las razones fundamentales es la disparidad
de derechos nacionales .Una de las conclusiones del Eurobarémetro sobre el Derecho contractual europeo es que el primero
de los obstaculos a las transacciones entre empresas y consumidores es la dificultad de investigar las disposiciones de una ley
extranjera. Sobre estas cuestiones se explaya la Exposicion de Motivos de la Propuesta CESL.

El estudio de campo de los problemas de existencia de derechos nacionales diversificados (Impact Assessment) y el resulta-
do de los dos Eurobarometros acerca de la incidencia de esa diversidad de derechos pueden verse en http://ec.europa.cu/justice/
contract/impact-assessment/index_en.htm

2 Sobre los problemas que plantea la fragmentacion y la incoherencia de los diversos derechos contractuales aplicables
véase, ultimamente, J. Smits, «Coherence and Fragmentation in the Law of Contract», en P. LETTO-VANAMO - J. SMmITS (eds.),
Coherencia and Fragmentation in European Private Law, Minchen, Sellier, 2012, pp. 9-24.

3 Los Principios se dividen en tres partes y se publicaron en dos volumenes. El primer volumen, aparecido en 2000, incluye
las partes 1 y II, y versa sobre disposiciones generales, formacién de los contratos, representacion, validez, interpretacion,
contenido, cumplimiento, incumplimiento y remedios frente al incumplimiento del contrato. El segundo volumen aparecid
en 2005, y recoge la parte 111, relativa a pluralidad de sujetos, cesion de créditos, sustitucion del deudor, cesion del contrato,
compensacion, prescripcion, ilicitud, condiciones y capitalizacion del interés. Se trata, como se aprecia, de una teoria general
del contrato, y no de una «parte especial» de contratos especificos.
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Europea al Consejo y al Parlamento de 12 febrero 2003 propuso varios caminos para la superacion de
la diversidad legislativa®, y supuso un impulso relevante, porque a partir de ella se han ido sucediendo
diversos textos a un ritmo realmente frenético.

4. Para el estudio y mejora del Derecho comunitario ya existente en materia contractual de
proteccion al consumidor se cred el Research Group on EC Private Law (Acquis Group). Este Grupo
no tratd tanto de «crear» nuevas reglas, sino de armonizar las ya existentes y de buscar soluciones a pro-
blemas de interpretacion planteados por ellas. En este sentido se ha afirmado que se trata de una labor
de elaboracion de restatements. Los Acquis Principles se formularon en una primera version de 2007, y
actualmente en una segunda de 2009, que ademas tiene en cuenta el texto del DCFR. Su contenido ba-
sico es parecido al de una teoria general del contrato, si bien de cada materia se destacan especialidades
en relacion con ciertas formas de negociacion o con ciertos contratos®.

5. Para la formulacion de principios y reglas se cred en 1999 el Study Group on a European
Civil Code (Study Group), como un sucesor de la Comision Lando. Este grupo, en el que se integraron
muchos de los componentes de la Comision Lando, extendio su labor a mucho mas que el derecho con-
tractual, y elabor6é en muy poco tiempo a partir de la Comunicacion de 2003 los llamados Principes of
European Law (en adelante, PEL). En la propuesta inicial se trataba de catorce volimenes, cada uno de
ellos dedicado a una materia concreta, algunos de los cuales se publicaron ya a partir de 2007, y otros
(los menos) atin se hallan en preparacion. Esos Principios no tratan teoria general del contrato, pero si
contratos especiales, y ademas se extienden a derechos reales sobre bienes muebles y a los #rusts (que se
consideran una parte de los derechos reales)°.

6. Pues bien, ambos grupos, que en ocasiones comparten a las mismas personas, unieron sus es-
fuerzos para formular un borrador o proyecto de «Marco Comun de Referencia» (un draft de Commom
Frame of Reference). Ese «Marco Comun» era uno de los objetivos que planteaba la Comision en su
Comunicacion de 2003, y sobre su finalidad hablaremos a continuacion. El primer «borrador del borra-
dor» se hizo publico en 2007 (la Interim Outline Edition), y en 2009 se publicé una segunda version, en
la que se modificaron algunas redacciones, y se completd la materia’. Ademas del texto de los Principios
(la Outline edition), se publico en seis volimenes una especie de comentario o explicacion del DCFR
(la Full edition), exponiendo el contenido de los Principios, las razones de la regulacion (Comments),
y las notas relativas a los derechos nacionales (Notes)®. El DCFR no es una suma o yuxtaposicion de

4 «Comunicacién de la Comision al Parlamento europeo y al Consejo. Un Derecho contractual mas coherente. Plan de

Accion» [COM (2003) 68 def.]. Son también relevantes las Comunicaciones de 11 julio 2001 [COM (2001) 398 def.] y 11
octubre 2004 [COM (2004) 651 def.]. El Parlamento también ha impulsado la idea de la unificacion en sus Resoluciones de 26
mayo 1989, 6 mayo 1994, 15 noviembre 2001, 15 marzo 2006 y 12 diciembre 2007.

5 La primera version estd en REsearcH GROUP ON THE ExisTING EC PrivaTe Law (Acquis Group): Principles of the Existing
EC Contract Law (Pre-contractual Obligations, Conclusion of Contract, Unfair Terms), Miinchen, Sellier, 2007. La segunda
version se publica como ReSEaARCH Grour ON THE ExisTING EC PrivATE Law (Acquis GrRoup): Principles of the Existing EC
Contract Law(Acquis Principles). Contract Il. General Provisions. Delivery of Goods. Package Travel and Payment Services,
Miinchen, Sellier, 2009.

© Los volimenes que recogen los PEL se han ido publicando desde 2007, conforme cada grupo acababa su trabajo. Al igual
que los Principios Acquis, cada libro recoge los Principios (en realidad, un verdadero texto articulado), un comentario explica-
tivo sobre los mismos, y las notas relativas a como contemplan esa institucion los ordenamientos nacionales comunitarios. Los
14 volumenes de los PEL son: Benevolent Intervention in Another s Affairs; Commercial Agency. Franchise and Distribution
Contracts; Service Contracts; Personal Security; Lease of Goods; Sales; Non-Contractual Liability Arising out of Damage
Caused to Another; Unjustified Envichment; Propietary Security Rights in Movable Assets; Loan Agreements; Acquisition and
Loss of Ownership in Movables; Donation; Mandate Contracts;y Trust.

7 Stupy Grour oN A EuroPEAN CiviL Copk / ResearcH Group oN EC PrivaTe Law (Acquis Group), Principles, Definitions
and Model Rules of European Private Law. Draft Commom Frame of Reference (DCFR). Outline edition, Miinchen, Sellier,
2009. En la version de 2007 no se habian redactado las reglas relativas al préstamo; a la donacion; a la adquisicion y pérdida de
la propiedad y garantias reales sobre muebles; y a los trusts.

8 Stupy Grour oN A EuroPEAN CiviL Copk / ResearcH Group oN EC PrivaTE Law (Acquis Group), Principles, Definitions
and Model Rules of European Private Law. Draft Commom Frame of Reference (DCFR). Full Edition, Miinchen, Sellier, 2009.
El texto puede consultarse en http://ec.europa.eu/justice/policies/civil/docs/dcfr_outline edition en.pdf
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los Acquis Principles (teoria general del contrato) y los Principles of European Law (parte especial de
contratos), sino una nueva exposicion de la teoria general y una nueva redaccion de los PEL’.

7. Es mas que posible que los 6rganos comunitarios no esperaran unos resultados tan «comple-
tos» en tan poco tiempo'’. Como casi siempre, el entusiasmo mostrado por el Parlamento y por la Comi-
sion fue muy distinto. La Comisaria de Justicia del Comité de Asuntos Legales del Parlamento Europeo
considero, en la reunioén de 12 de enero de 2010, que el DCFR presentado era una maravillosa pieza de
trabajo, que podia ser un embrion del Codigo civil europeo al que un dia se llegara. Frente a esto, la Co-
mision dicto la Decision 2010/233/EU de 26 abril 2010, por la que se crea un Grupo de expertos para un
marco comun de referencia en el ambito del Derecho contractual europeo. En esa Decision se menciona
al proyecto académico de marco comun de referencia, pero se sefala que el Programa de Estocolmo
para 2010-2014 invita a la Comision a presentar una propuesta sobre un marco comun de referencia, y
concluye que «es necesario, por tanto, crear un Grupo de expertos en el ambito del Derecho civil y, en
particular, en el ambito del Derecho contractual». La Decision establecio que ese Grupo debia selec-
cionar las partes del DCFR pertinentes para el Derecho contractual y reestructurar, revisar y completar
los contenidos seleccionados, teniendo también en cuenta otros trabajos, y el acervo de la Union!'. Re-
sultaba, asi, que el DCFR no era un punto de llegada, pero casi ni siquiera un punto intermedio, sino un

° La bibliografia sobre el DCFR no se ha hecho esperar. Entre los libros colectivos dedicados a valorar el DCFR véanse
VAQUER ALoy, Antoni (ed.): European Private Law beyond the Commom Frame of Reference. Essays in honour of Reinhard
Zimmermann, Groningen (The Netherlands), Europa Law Publishing, 2008; A. Somma (ed.): The Politics of the Draft Commom
Frame of Reference, Kluwer Law International, New York, junio 2009; G. WAGNER (ed.), The Common Frame of Reference: A
View from Law & Economics, Miinchen, Sellier, 2009; L. ANTONIOLLI - F. FIoRENTINI (eds.) - CommoN CORE EVALUATING GROUP
(pr.), 4 factual Assessment of the Draft Common Frame of Reference, Miinchen, Sellier, 2011; E. VALPUESTA GASTAMINZA (dr.),
Unificacion del Derecho Patrimonial Europeo. Marco comun de referencia y Derecho espariiol, Barcelona, Bosch, 2011.

10" Cuestion distinta es que, aparte ser completo, sea valioso. Como era de esperar el DCFR tuvo sus defensores y detracto-
res. Uno de los trabajos mas criticos fue el de H. EIDENMULLER, F. Faust, H. GRIGOLEIT, N. JANSEN, G. WAGNER, R. ZIMMERMANN,
«The Common Frame of Reference for European Private Law. Policy Choices and Codification Problemsy, Oxford Journal of
Legal Studies, vol. 28, nim. 4, 2008, pgs. 659-708. Véanse también R. ScHuLzg, T. WILHELMSSON, «From the Draft Commom
Frame of Reference towards European Contract Law Rules», European Review of Contract Law, vol. 4, issue 2, may 2008, pgs.
154-168; C. voN Bar, «A Commom Frame of Reference for European Private Law - Academic Efforts and Political Realities»,
Electronic Journal of Comparative Law, vol. 12.1 (mayo 2008), pgs. 1-10; M. W. HesseLINK, CFR&Social Justice, Miinchen,
Sellier, 2008; E. CLIVE, «An Introduction to the Academic Draft Commom Frame of Reference», ERA-Forum, agosto 2008; S.
WHITTAKER, The «Draft Commom Frame of Reference. An assessment, University of Oxford, 2008; House or Lorps, European
Contract Law: the Draft Commom Frame of Reference, London, 2009; EUROPEAN FINANCIAL MARKETS LAWYERS GRroup. The
Draft Commom Frame of Reference. A position paper, septiembre 2009; L MACGREGOR, Report on the Draft Commom Frame
of Reference: a report prepared for the Scottish Government, mayo 2009. En la docrina espafiola F.J. INFANTE Ruiz, «Entre lo
politico y lo académico: un Commom Frame of Reference de derecho privado europeo», InDret, abril 2008, y A. VAQUER ALOY,
«El Marco Comun de Referencia», en E. BoscH CaPpEvILA (dr.), Derecho Contractual Europeo, Barcelona, Bosch, 2009, pp.
235-259. Para las criticas generales formuladas me remito a E. VALPUESTA GasTAMINZA, «La propuesta de Derecho privado
unificado de obligaciones y contratos para Europa: el Draft Common Frame of Reference», en E. VALPUESTA GASTAMINZA (dr.),
Unificacion ... cit., pp. 73 y ss.

1" Segin la Decision, «La funcion del Grupo sera asistir a la Comision para la preparacion de una propuesta de marco
comun de referencia en el &mbito del Derecho contractual europeo, incluido el Derecho en materia de contractos mercantiles
y de consumo y, en particular: a) para seleccionar las partes del proyecto de marco comun de referencia que sean pertinentes,
directa o indirectamente, para el Derecho contractual, y b) para reestructurar, revisar y completar los contenidos seleccionados
del proyecto de marco comun de referencia, teniendo también en cuenta otros trabajos de investigacion realizados en este am-
bito, asi como el acervo de la Uniony.

El grupo debe incluir a expertos de las siguientes categorias: organizaciones cientificas y de investigacion, mundo acadé-
mico; profesionales de la Justicia; y expertos que representen a la sociedad civil. Las personas nombradas son las siguientes:
Susanne Czech, European E-commerce and Mail Order Trade Association; prof. Fernando Gémez, Universitat Pompeu Fabra,
Barcelona; prof. Luc Grynbaum, Université Paris-Descartes; prof. Torgny Hastad, Justiterad Hogsta domstolen, Stockholm; prof.
Martijn W. Hesselink, University of Amsterdam; prof. Miklos Kiraly, E6tvés Lorand University, Budapest; prof. Irene Kull, Fa-
culty of Law, Tartu; Maitre Pierre Levéque, Avocat au Barreau de Paris; prof. Paulo Mota Pinto, Universidade de Coimbra; prof.
Jerzy Pisulinski, University Jagiellonian, Krakow; Mr Bob Schmitz, European Consumer Consultative Group, Luxembourg;
prof. Hans Schulte-Noélke, European Legal Studies Institute, Osnabriick; prof. Jules Stuyck, Avocat au Barreau de Bruxelles; pro-
fa. Anna Veneziano, Universita degli Studi di Teramo; Maitre loana Lambrina Vidican, Notary, Bucarest; prof. Simon Whittaker,
University of Oxford; prof. Hugh Beale, University of Warwick; prof. Eric Clive, University of Edinburgh. Los profs. Bénédicte
Fauvarque-Cosson (Université Panthéon-Assas) y Christian von Bar (University of Osnabriick) actuaran como asesores especia-
les de la Vicepresidenta sobre derecho contractual europeo, y le comunicardn las conclusiones del grupo de trabajo.
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«punto de partida» y sin ataduras para el posterior trabajo de revision. También era sintomatico que para
asesorar al Grupo de Expertos se nombrara un comité que integraba a diversos stakeholders, a practicos
del derecho, posiblemente porque se consideraba que el DCFR era demasiado «académico», «tedrico»
o alejado de la realidad®.

8. El «Libro Verde de la Comisidn sobre opciones para avanzar hacia un Derecho contractual
europeo para consumidores y empresasy» (Bruselas, 1 julio 2010) mantuvo el desapego hacia el valor del
DCFR, y volvi6 a proponer hasta siete vias de posible avance en la busqueda de una mayor armoniza-
cion o unificacion®. A continuacion, lanzo una «consulta publica para recabar orientacion y opiniones
sobre actuaciones posibles en materia de Derecho contractual europeo», hasta el 31 de enero de 2011.

9. En respuesta al Libro Verde, el Parlamento Europeo, en su perpetuo optimismo hacia la con-
secucion de un derecho privado comun, adoptod el 8 junio 2011 una Resolucion en la que expresaba su
firme apoyo a un instrumento que permitiria mejorar el establecimiento y el funcionamiento del merca-
do interior y beneficiaria a los comerciantes, los consumidores y los sistemas judiciales de los Estados
miembros.

10. El grupo de expertos creado mediante la Decision 2010/233/EU antes citada realiz6 un
estudio de «factibilidad» (feasibility) o «viabilidad» de un derecho contractual europeo para consumi-
dores y empresarios. Se publicé una primera version de agosto de 2011 (Contract law, Work in progress,
version of 19 august 2011), y una definitiva fechada el 3 de mayo de 2011', A partir de ella, se redacto
la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una normativa comun de
compraventa europea (en siglas inglesas, Propuesta de Reglamento CESL), de 11 octubre 2011. El Re-
glamento tiene dos partes bien diferenciadas: la Exposicion de Motivos y los articulos del Reglamento
en si (en adelante, Reglamento CESL); y como anexo, la «normativa comun de compraventa europea
(en adelante, Propuesta CESL).

11. Resulta curioso, si no vergonzoso, que el Reglamento no haga referencia alguna al DCFR.
Parece como si el texto surgiera de la nada, o directamente del Feasibility study, cuando es evidente que
esta directamente inspirado en el DCFR. Quizas la «soberbia» de los redactores del Common Frame,
que fueron mucho mas alla del puro derecho contractual, y que ademas propusieron figuras totalmente

12 Las conclusiones de las diversas reuniones del «Key stakeholder Experts Group» pueden consultarse en http://ec.europa.
eu/justice/contract/stakeholder-meeting/index_en.htm

13 Las opciones presentadas fueron: a) una simple publicacion de los resultados del Grupo de expertos, que podria inspi-
rar la redaccion de los Derechos nacionales, o de las cldusulas contractuales; b) considerar los resultados como una «caja de
herramientas» oficial para el legislador, que sirviera para redactar propuestas normativas o revisar medidas en vigor, dandole
un respaldo oficial bien mediante un acto del Consejo, bien mediante un acuerdo interinstitucional entre Consejo, Comision
y Parlamento; ¢) dictar una Recomendacion de la Comision, animando a los Estados miembros bien a sustituir sus legislacio-
nes contractuales con ese instrumento, bien a incorporarlo como régimen optativo para las partes contratantes; d) dictar un
Reglamento de creacién de un instrumento optativo de Derecho contractual europeo, que constituiria un «segundo régimen
contractual» por el que podrian optar las partes al contratar; e) dictar una Directiva sobre Derecho contractual europeo, para
armonizar las legislaciones nacionales con base en normas minimas comunes; f) dictar un Reglamento que estableciera un
Derecho contractual europeo, que sustituyera las legislaciones nacionales; y g) dictar un Reglamento de creacion de un Cédigo
civil europeo, que no sélo cubriera materia contractual, sino también, p.ej., responsabilidad civil o prestaciones de beneficencia.

4" 4 European contract law for consumers and businesses: Publication of the results of the feasibility study carried out by
the Expert Group on European contract law for stakeholders’ and legal practitioners’ feedback. E1 documento incluye como
anexo el Commission Expert Group on European Contract Law. Feasibility study for a future instrument in European Contract
Law. 3 May 2011, que es el germen de la CESL.

Para consultar las diversas reuniones del grupo, y los resultados de la informacion publica a la que se sometio el Feasibility
Study véase http://ec.europa.eu/justice/contract/expert-group/index_en.htm y http://ec.europa.eu/justice/contract/background/
index_en.htm

Una valoracion doctrinal del Feasibility Study en R. ScHuLze - J. Stuvck (eds.), Towards an European Contract Law,
Miinchen, Sellier, 2011, que contiene la intervencion de la Comisaria de Justicia Viviane REDING, cuyo papel fue fundamental
en el impulso de las decisiones finalmente adoptadas («The Next Steps Towards a European Contract Law for Businesses and
Consumersy, pp. 9-20).
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novedosas alejadas del puro «comparatismo», ha querido ser castigada con este ostracismo. No es justo,
porque por muchas objeciones que cupiera realizar al DCFR, ha supuesto una revitalizacion de la dis-
cusion sobre como llegar a una mayor armonizacion. Posiblemente los autores se «pasaron de frenada»
al proponer un texto tan ambicioso, y en algunas partes no demasiado meditado, pero seria justo reco-
nocerle un mérito cuando buena parte de la Propuesta CESL bebe directamente del disefio de la teoria
general de obligaciones y del régimen de la compraventa disefiados en el DCFR (que a su vez supuso
una evolucidon mas a partir de los PEL, de los Principios Acquis, y de los avances de los otros grupos de
trabajo existentes).

3. Las Directivas sobre proteccion de consumidores

12. La cuestion es diferente, aunque en cierta forma paralela, con la problematica de la protec-
cion del consumidor. La Unién Europea si tiene competencia plena para dictar normas de proteccion del
consumidor, en virtud del art. 169 TFUE, que buscan un nivel de proteccion minimo del consumidor
igual para todos los paises de la Unidén. Lo que se pretende no es tanto una uniformidad, un derecho
Unico, sino una armonizaciéon de normas y un minimo de proteccion. Pero el problema real es muy
parecido, porque de hecho las diversas materias en las que se han dictado Directivas han dado lugar a
otros 27 ordenamientos iguales en un minimo comun, pero distintos en muchos aspectos, lo cual plantea
de nuevo la diversidad de los derechos nacionales como problema. El EC Consumer Law Compendium
puso de manifiesto esta diversidad'®. En las ventas a distancia a través de medios electronicos, cada pais
tiene distintas normas acerca de los requisitos de las paginas web, de la informacion precontractual,
del derecho de desistimiento, etc., pese que la Directiva 2000/31/CE asegura una proteccion minima
uniforme en materia de comercio electronico, y la Directiva 97/7/CE en materia de contratos a distancia
(actualmente derogada por la Directiva 2011/83/CE). Esto hace que cada comerciante deba cumplir muy
diferentes requisitos segun el pais en el que se le compren bienes o servicios.

13. La discusidn acerca del camino a tomar tampoco ha dado un resultado claro. En octubre de
2008 se hizo publica una propuesta de Directiva de Derechos de los Consumidores que reunificara las
normas de las Directivas de negocios fuera de establecimiento, a distancia, clausulas abusivas y garan-
tia en las ventas a consumidores, basada en un criterio de «armonizacién maxima» (no establecer unos
minimos uniformes, sino unos maximos). Pero ese enfoque, que resulté muy criticado entre la doctrina,
se abandono en 2010, cuando la responsabilidad de la propuesta recayo en la Direccion General de Jus-
ticia. Finalmente, la Directiva 2011/83/CE (en adelante, DDC) unicamente modifica las reglas de ventas
a distancia y negocios fuera de establecimiento, y sigue la via de la «armonizacion plena selectivay, que
significa una armonizacién maxima en ciertos aspectos muy concretos de alguna regulacion'e.

14. El resultado sigue siendo la dispersion, porque existen muchas Directivas, no siempre co-
ordinadas entre si, con regulaciones validas solo para ese ambito de regulacion (como, por ejemplo, el
concepto de consumidor, y la solucidén -o no solucion- al problema del acto mixto). El aplicador tiene
que contemplar no solo la Directiva (o, a menudo, las Directivas aplicables a un mismo negocio), sino
la forma en que cada pais la ha traspuesto y establecido, en su caso, una proteccion superior al minimo
exigido por la norma comunitaria. Y la revision del Grupo Acquis sigue sin dar un fruto seguro, pues
aparte de las publicaciones antes referidas, el derecho de proteccion de consumidores derivado de las
Directivas sigue perdiéndose en demasiados detalles distintos para negocios muy parecidos. Los propios
organos comunitarios vienen a aceptar que la via de las Directivas resulta poco efectiva cuando afirman,

15 La tltima version del EC Consumer Law Compendium puede consultarse en http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/
consumer_law_compendium comparative analysis en_final.pdf

16" Entre otros, véase C. TwiGG-FLESNER, «La Directiva sobre derechos de los consumidores en el contexto del derecho de
consumo de la Uniéon Europeay, en S. CAMARA LAPUENTE (dr.) - E. ARROYO AMAYUELAS (coord.), La revision de las normas
europeas y nacionales de proteccion de los consumidores, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Civitas, 2012, pp. 83 y ss. Sobre
los criterios de armonizacién minima y méxima véase F. GOMEz Pomar - J. J. GaNuza FERNANDEZ, «Fundamentos econémicos
de la armonizacion del Derecho privado europeo», Indret, 2-2011, pp. 1-29.
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al final del apartado 3 de la Exposicion de Motivos de la Propuesta CESL, que «Tampoco seria adecuada
una Directiva por la que se establecieran normas minimas de Derecho contractual europeo de caracter
obligatorio, pues no lograria el nivel de seguridad juridica y el grado de uniformidad necesario para
reducir los costes de transacciony. Las Directivas respetan la autonomia de los Estados, pero al precio
de no lograr una armonizacion real.

IL La Propuesta de Reglamento CESL. Ambito de aplicacién
1. Ambito de aplicacién territorial y subjetivo

15. La Propuesta CESL se ha preocupado especialmente por cumplir con la regla de subsidiarie-
dad y de proporcionalidad. El legislador comunitario es consciente de que, al menos por ahora, no puede
plantear una normativa obligatoria que suprima los derechos nacionales; ni tiene competencias para ello,
ni aunque las tuviera seria algo admitido por los operadores econémicos. Por eso avanza por una via
intermedia, una especie de «caballo de Troya» que permita introducir una «unificacion no obligatoriay,
pero efectiva si se elige. La «normativa comun de compraventa» sera: a) un «segundo derecho nacio-
nal»; b) que se aplicara en negocios transfronterizos; c¢) entre consumidor y empresario, o entre PYME
y empresa no PYME; y d) si asi lo aceptan las partes'”.

A) Configuracion como un «segundo derecho nacional»

16. En primer lugar, se plantea como un «segundo derecho nacionaly, aplicable a ciertos con-
tratos internacionales. El instrumento opcional europeo podria haberse configurado «un ordenamiento
mas» que las partes podrian elegir. Se optaria, asi, por la via que ofrecia el Reglamento Roma I en su
Considerando 14: «En caso de que la Comunidad adopte, en un instrumento juridico oportuno, normas
del Derecho material de los contratos, incluidas las condiciones generales, este instrumento podra prever
que las partes puedan elegir aplicar dichas normas» (se llama a esto el «régimen 28°, porque el nuevo
ordenamiento seria uno mas afnadido a los 27 regimenes nacionales). En tal caso, la eleccion de esa re-
gulacion era una «eleccion de derecho aplicable» que se sometia a los requisitos generales de Derecho
internacional privado. En vez de esto, la Propuesta CESL se plantea como un «segundo ordenamiento
nacional» («régimen 2° o «2° régimeny), de forma que una vez elegido como ordenamiento aplicable el
(transfronterizo) de un pais de la Unidn, seria el obligatorio. Las diferencias son notables en el caso de
contratos con consumidores. Si fuera «un ordenamiento mas» (el 28° ordenamiento), de ser elegido por
las partes, seria ademas aplicable el ordenamiento del pais de residencia del consumidor en la medida
en que fuera mas beneficioso (art. 6 Roma I)!*. En cambio, al ser un «segundo ordenamiento nacional»

17 En cuanto al &mbito material de la propuesta CESL pueden verse, recientemente, R. ILLEScAS ORrTIZ — P. PERALES Vis-
casiLLAS, «El reglamento opcional en materia de compraventa en el &mbito de la Union Europea (CESL): critica a su ambito
de aplicacion», Derecho de los Negocios, nim. 265-266, 2012, pp. 9 y ss.; F. GOMEZ PomaR - M. GIL1 SALDANA, «El futuro
instrumento opcional del Derecho contractual europeo: una breve introduccion a las cuestiones de formacion, interpretacion,
contenido y efectos», InDret, 1-2012, pp. 1-27,

18 Art. 6 Roma I: «1. Sin perjuicio de los articulos 5y 7, el contrato celebrado por una persona fisica para un uso que pueda
considerarse ajeno a su actividad comercial o profesional («el consumidor») con otra comercial o profesional, se regira por la
ley del pais en que el consumidor tenga su residencia habitual, siempre que el profesional:

a) ejerza sus actividades comerciales o profesionales en el pais donde el consumidor tenga su residencia habitual, o b) por
cualquier medio dirija estas actividades a ese pais o a distintos paises, incluido ese pais, y el contrato estuviera comprendido
en el ambito de dichas actividades.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, las partes podran elegir la ley aplicable a un contrato que cumple los requisitos
del apartado 1, de conformidad con el articulo 3. Sin embargo, dicha eleccién no podra acarrear, para el consumidor, la pérdida
de la proteccion que le proporcionen aquellas disposiciones que no puedan excluirse mediante acuerdo en virtud de la ley que,
a falta de eleccion, habria sido aplicable de conformidad con el apartado 1».

Conforme al art. 3.1 Roma I « El contrato se regird por la ley elegida por las partes. Esta eleccion debera manifestarse
expresamente o resultar de manera inequivoca de los términos del contrato o de las circunstancias del caso. Por esta eleccion,
las partes podran designar la ley aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato».
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es el ordenamiento del pais de residencia del consumidor para sus contratos transfronterizos, y entonces
no existe el limite sefialado. Se aplicaria en bloque la Propuesta CESL, con independencia del nivel de
proteccion de consumidor del ordenamiento nacional interno de ese pais (si bien, de todas maneras, se
parte de que la proteccion del consumidor en la CESL es muy elevada, y por eso normalmente no sera
inferior a la del propio pais). De esta forma, no es preciso modificar Roma I ni el derecho de normas de
conflicto (Cdo. 12 del Reglamento). Ahora bien, lo que si resultara preciso es que el ordenamiento na-
cional de uno de los paises de la Unidn sea el aplicable, de forma que si no lo fuera como regla general,
las partes tendrian que poder elegir, y elegir, como aplicable el ordenamiento nacional del pais de la UE,
y ademas la propuesta CESL (que siempre es opcional).

17. Esta via no se halla exenta de problemas, como ya se ha puesto de manifiesto por la doc-
trina’. Supongamos un contrato realizado con un consumidor con residencia fuera de la UE, siendo el
vendedor un pais domiciliado en la UE, en el que ambas partes eligen como aplicable el ordenamiento
del pais del vendedor y la CESL. Como el «ordenamiento del pais de residencia del consumidor» no
es la CESL, operaran todos los efectos del art. 6 Roma I (no perdera la proteccion que le dispensan sus
normas nacionales). Por otra parte, también se plantean problemas en el supuesto de contratos entre
empresa vendedora no comunitaria, y compradora comunitaria, que eligen como aplicable el CESL.
Como regla general, seria aplicable el derecho del pais de residencia del vendedor (art. 4.1 Roma I). ;La
eleccion del CESL supone, implicitamente, también eleccion del derecho comunitario? Porque si no
lo supone (y, desde luego, en principio no, porque la aplicabilidad del derecho comunitario es un prius
para poder optar por la CESL), no podria operar. Todas estas cuestiones aconsejan una reforma de la
Propuesta que evite este tipo de problemas.

B) Aplicacion a contratos transfronterizos, incluso con contratantes ajenos a la UE

18. En segundo lugar, se aplica s6lo a contratos transfronterizos (art. 4 Reglamento). Cuando el
contrato es entre comerciantes, se considera transfronterizo si las partes tienen su residencia habitual en
paises diferentes de los cuales uno, al menos, es un Estado miembro. Y si es con consumidores, si: a) la
direccion indicada por el consumidor, la direccion de entrega de los bienes o la direccion de facturacion
estan localizadas en un pais distinto de aquel en el que el comerciante tiene su residencia habitual, y b)
al menos uno de dichos paises es un Estado miembro. Por lo tanto, lo relevante es que sean contratantes
de paises distintos, y que uno de esos paises, al menos, sea de la Union Europea. La aplicacion a contra-
tantes no comunitarios no deja de ser curiosa, pues no queda claro con base en qué competencia puede la
Unidn regular en esta materia, pero el Reglamento toma esta opcion. Esto, ademas, planteara problemas
en funcion de posibles normas imperativas del pais del contratante no comunitario, como se ha expuesto
en el epigrafe anterior al tratar del supuesto de consumidor no comunitario y empresa comunitaria.

19. Por ahora no se quiere ni siquiera plantear un «derecho privado uniforme» que sustituya a
los derechos nacionales internos, porque ni hay competencia para ello, seria contrario al principio de
proporcionalidad, y ademas resultaria dificilmente admitido por los paises. El Libro Verde de 2010 se
planteaba si resultaria mejor dictar una norma so6lo para contratos transfronterizos o también para los
internos, y la opcion actual es evidente.

20. Esta eleccion no impide que un pais pueda decidir hacer de la normativa comun su derecho
interno (esto es, que no se aplique «solo» a contratos transfronterizos), art. 13 Reglamento. Aunque esto
no hacia falta que lo dijera el Reglamento, pues entra dentro de la libertad y autonomia de los 6rganos

19 Véase a este respecto S. SANCHEZ LoRENZO, «La propuesta de Reglamento relativo a una normativa comin de compra-
venta europea y el derecho internacional privado», Anuario espaiiol de Derecho Internacional Privado, n°. 11,2011, pp. 42 'y
ss.; G. RunL, «The Common European Sales Law: 28th Regime, 2nd Regime or 1st Regime?», Maastricht European Private
Law Institute, Working Paper n° 2012/5, disponible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2025879; E. Fer-
NANDEz MasIA, «Optando por la normativa comtin de compraventa europeay, Revista Electronica de Estudios Internacionales,
n°. 23,2012, pp. 11-20.
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legislativos internos, es claro que en cierta forma los 6rganos comunitarios consideran positivo que los
Estados realicen esta ampliacion. La UE no puede imponer los derechos privados internos de cada pais,
pues esto excederia con mucho de asegurar el «funcionamiento del mercado interior», competencia re-
cogida en el art. 114 TFUE que justifica la regulacion. Pero es evidente que seria todo mas sencillo si la
normativa interna y transfronteriza sobre compraventa de un pais es la misma, pues evita a consumidor
y empresario el tener que pensar con quién contrata para determinar qué derecho se aplica. De todas
formas, la discusion sobre el DCFR ha puesto de manifiesto que, como es evidente, por ahora los paises
no estan dispuestos a renunciar a «sus» derechos internos, y suplirlos por una normativa europea que,
por muy buena que sea (y que aun no es, obviamente), se separa de sus tradiciones.

C) Aplicacion a relaciones B2C o B2B PYME

21. En tercer lugar, se aplica a negocios empresario/consumidor (B2C) o empresario no PYME/
PYME (art. 7 Reglamento)®. Para contratos entre consumidores o entre grandes empresas se considera
que no es preciso uniformizar el derecho de la compraventa (de nuevo el principio de proporcionalidad).
En el fondo la Propuesta CESL sigue siendo una norma basada -aunque no lo diga- en el principio de
proteccion de la parte compradora débil, imponiendo una serie de reglas imperativas defensoras de su
interés. De hecho las referencias continuas en la Exposicion de Motivos a la proteccion de los consu-
midores muestran que su preocupacion es esta defensa, quizas también porque asi ha nacido el derecho
contractual comunitario, y dar un paso claro hacia una normativa para todo tipo de partes resultaria hoy
en dia politicamente incorrecto.

22. Ahora bien, precisamente porque la Propuesta CESL se va a aplicar a negocios con consumi-
dores, el nivel de proteccion de éstos tiene que ser alto, mayor incluso, que el de las Directivas, ya que
solo de esta manera serda compatible esta normativa con la armonizacion (sea minima o maxima) lograda
por la via de las Directivas. Por eso la Propuesta recoge reglas propias de la proteccion del interés de
consumidores, pero elevando incluso plazos de reclamacion, posibilidades de resarcimiento, etc.?'. De
forma un tanto paradojica, el consumidor esta mas protegido por el sistema optativo que por el minimo
de las Directivas obligatorias. Esto no impedira, por supuesto, que en algunos paises y casos concretos
la normativa nacional interna, que «mejore» la Directiva, pueda ser mas beneficiosa para el consumidor
que la de la CESL. Pero aun en tal caso, si las partes eligen la CESL como aplicable, prevalecera ésta
sobre la nacional (no transfronteriza) mas favorable, pese a que el art. 6 Roma I pudiera dar una solucion
contraria (véase lo dicho anteriormente).

D) Caracter facultativo

23. Por tultimo, el sistema es facultativo. De nuevo la proporcionalidad exige no imponer un
sistema imperativo a las partes, y respetar la autonomia de la voluntad. Por ello «La utilizacion de la
normativa comun de compraventa europea requiere un acuerdo al efecto entre las partes» (art. 8.1 Re-
glamento. Véase también art. 3 Reglamento). Ademas, ese acuerdo exige un consentimiento expreso y

20 Por PYME se entiende, a efectos del Reglamento, un comerciante que: a) emplea a menos de doscientas cincuenta
personas; y b) tiene un volumen de negocios anual no superior a 50 millones de euros o un balance anual no superior a 43
millones de euros, o para las PYME que tengan su residencia habitual en un Estado miembro cuya moneda no sea el euro o en
un tercer pais, las cantidades equivalentes en la moneda de ese Estado miembro o ese tercer pais (art. 7.2 Reglamento). Esta
caracterizacion se toma de la Recomendacion de la Comision 2003/61, de 6 mayo 2003, sobre definicion de microempresas,
pequeiias y medianas empresas.

21 Acerca del «nivel muy elevado de proteccién del consumidor» de la Propuesta CESL véase H. ScHuLTE-NOLKE, «El dere-
cho de consumo en la propuesta de reglamento sobre un derecho comun europeo de la compraventa», en S. CAMARA LAPUENTE
(dr.), La revision ... cit., pp. 68-72. Considera también que el nivel de proteccion en materia de clausulas abusivas es mayor M.
EBERs, «El control de las clausulas abusivas en un futuro instrumento opcionaly, Indret, nam. 1/2012, pp. 43-47. En cambio se
muestra critica con este sistema de proteccion, que cambia el rumbo de actuar mediante Directiva, U. PacHL, «The Common
European sales law — have the right choices been made? A consumer policy perspectivey, Maastricht European Private Law
Institute, Working Paper n°2012/6, disponible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2027455
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pleno para el caso de consumidor, pues en tal supuesto se precisa «una declaracion explicita indepen-
diente de la declaracion por la que se indica el acuerdo para celebrar un contrato» (art. 8.2 Reglamento);
el comerciante debera facilitar al consumidor una confirmacién de dicho acuerdo en un soporte dura-
dero; e incluso, el vendedor debe alertar al consumidor, dentro de la informacion precontractual, acerca
de la intencion de aplicar dicha normativa, entregandole una ficha informativa cuyo modelo se incluye
en el anexo (art. 9.1 Reglamento). Todo este sistema de opt-in respecto del consumidor resulta un tanto
«intimidante», como ya ha tenido ocasion de sefialar la doctrina??. Con tanta precaucion y avisos la im-
presion que puede darle es la de que aceptar la normativa comun es peor que no hacerlo, que va a quedar
menos protegido. Esto, ademas, resulta contradictorio con la valoracion de que la Propuesta CESL es
mas protectora del interés del consumidor que el nivel minimo de las Directivas; si es asi, no tiene quizas
tanto sentido el tomar prevenciones para su aplicacion. En la discusidon acerca de cdémo uniformizar el
derecho privado se acufio la expresion del «blue button», para significar que al concertarse un contrato
podia incluirse una «casilla» o «botdn azul», con la bandera de la UE, para que tachandola o pulsandola
se indicase la aceptacion de la normativa europea, y no la de la normativa nacional®. Si en vez de un
atractivo y curioso «boton azul» lo que se hace es «prevenir» al consumidor, el efecto sera distinto.

24. El caracter facultativo u optativo de la normativa comtn ha sido un requisito importante.
Desde los trabajos preparatorios del DCFR la idea de un «instrumento opcional» era la mas aceptada
entre la doctrina, porque permite ofrecer a las partes una normativa adecuada, protectora de sus intereses
y moderna, sin obligarles a someterse a ella. Aunque el Libro Verde de 2010 ofrecia varias opciones, va-
rias de ellas eran casi imposibles por problemas de planteamiento (como la propuesta de un reglamento
que impusiera un derecho interno obligatorio a todos los paises). En cambio el «instrumento opcional»
no violenta ninguna voluntad, y supone una riqueza mas de ordenamientos a los que acudir.

25. Cabe también resaltar que la aceptacion de la normativa comun, si se realiza, debe ser total
en contratos empresario/consumidor (art. 8.3 Reglamento). En cambio, entre PYME/Empresa no PYME
si cabria una aceptacion parcial. Parece con ello se intenta evitar que el empresario ofrezca sélo la vin-
culacion a las partes mas «técnicas» en las que no exista una alta proteccion del consumidor, y asi el
contrato se regiria en parte por la normativa comun, y en parte por la nacional aplicable, lo cual resulta
demasiado complejo, porque ademas de nuevo entraria en juego el art. 6.2 Roma I que exigiria tener en
cuenta el nivel de proteccion del derecho del pais de residencia del consumidor.

2. Ambito material. Contratos a los que se aplica: compraventa, suministro de contenidos digitales
y servicios relacionados

26. El ambito «material» de la regulacion lo constituyen tres grupos de contratos: compraventas;
suministro de contenidos digitales; y contratos de servicios relacionados (art. 5 Reglamento).

27. Por compraventa se entiende «todo contrato en virtud del cual el comerciante (“el vende-
dor”) transfiere o se compromete a transferir a otra persona (“el comprador”) la propiedad de los bienes,
y el comprador paga o se compromete a pagar su precio; se incluyen los contratos de suministro de
bienes que se deban fabricar o producir, pero se excluyen los contratos de compraventa judicial o los

22 Sobre estas cuestiones véase M. W. HesseLINK, «How to Opt into the Common European Sales Law? Brief comments on
the Commission’s Proposal for a Regulation», Maastricht European Private Law Institute, Working Paper n°2011/15, disponible
en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1950107; B. FauvarQue-CoussoN, «Hacia un derecho comun europeo
de la compraventa», en S. CAMARA LAPUENTE (dr.), La revision ... cit., pp. 55-57. O. Lanpo, «On a European Contract Law for
Consumers and Businesses — Future perspectives», en R. SCHULZE - J. STuyck (eds.), Towards an ... cit., p. 22, considera que los
sistemas de opt-in suelen fracasar, por lo que duda del acierto de la regla que proponia, en esos momentos, el Feasibility Study.

2 La idea del blue button fue inicialmente lanzada por H. SCHULTE-NOLKE, «EC Law on the Formation of Contract
— from the Common Frame of Reference to the “Blue Button™», European Review of Contract Law, 3/2007, pgs. 348-349.
Remarcaba esta opcion S. LEIBLE, «;Qué hacemos con el marco comun de referencia? Alegato a favor de un instrumento opcio-
nal», en M. R. Diaz RoMERO (coord.), Derecho privado europeo: estado actual y perspectivas de futuro (Jornadas en la Uni-
versidad Autonoma de Madrid, 13 y 14 de diciembre de 2007), Cizur Menor (Navarra), Thomson-Civitas, 2008, pp. 221-249.
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contratos que impliquen, de cualquier otra manera, el ejercicio de autoridad publicay [art. 2.(k) Regla-
mento]. Como se aprecia, y en linea con la Convencion de Viena, se incluye la compraventa «clasicay,
pero también el arrendamiento de obra, el «suministro de bienes que se deban fabricar o producir?.

28. El suministro de contenidos digitales incluye tanto el suministro en soporte material como
sin soporte material; tanto contenidos que pueden ser almacenados, tratados y reutilizados por el usua-
rio como aquellos a los que simplemente se pueda tener acceso; y tanto la entrega a cambio de precio
como gratuita [art. 5.b) Reglamento]. Por otra parte, por «contenidos digitales» se entienden «los datos
producidos y suministrados en formato digital, siguiendo o no las especificaciones del consumidor, in-
cluidos los contenidos videograficos, sonoros, fotograficos o escritos; los juegos digitales; los programas
informaticos; y los contenidos digitales que permitan personalizar equipos o programas informaticos
existentes», con algunas exclusiones [art. 2.(j)]*. Lo importante es el «formato» digital, no el contenido
de ese formato. Y como en la compraventa, vale tanto la compra de contenidos estandar como los que se
elaboren «siguiendo las especificaciones del consumidor» (sic, por adquirente). La «personalizacion de
software estandar» es también objeto de esta regulacion®,

29. Por lo que se refiere a los «servicios relacionadosy, son «cualesquiera servicios relacionados
con bienes o contenidos digitales, como la instalacion, el mantenimiento, la reparacion o cualquier otro
tratamiento, prestados por el vendedor de los bienes o el proveedor de los contenidos digitales en virtud
del contrato de compraventa, el contrato de suministro de contenidos digitales o un contrato de servicios
relacionados separado celebrado en el mismo momento que el contrato de compraventa de los bienes
o el contrato de suministro de los contenidos digitales» [art. 2.(m) Reglamento]. Se excluyen ciertos
servicios que, de otra forma, encajarian en el ambito material, pero que constituyen contratos diversos
con regulacion propia: los servicios de transporte, de formacion, de apoyo a las telecomunicaciones,
y financieros. Lo relevante es que ciertos contratos tipicos de «arrendamiento de servicios» como la
instalacién, mantenimiento, reparacion o tratamiento se regulan también por la normativa comun, y se
establecen respecto de ellos reglas que bien pueden entenderse como las tendencias en derecho comuni-
tario en materia de contratos de servicios (véase mas adelante I11.3).

II1. La Propuesta CESL. Algunos aspectos de especial relevancia

1. Un texto unico para contratos con empresas y con consumidores, y que no distingue lo «civil»
de lo «mercantil»

30. Esta claro que para el Derecho comunitario privado no existe el «Derecho mercantil», pero
tampoco el «Derecho civil». Solo existen consumidores y comerciantes que contratan entre si. La distin-
cion «contratos civiles» y «contratos mercantiles», consagrada en los derechos continentales por los co-
digos decimononicos, ya no se mantiene, porque no tiene sentido alguno. Si pudo tener sentido en algiin
momento fue por la existencia de dos «mentalidades», «conservadora» vs. «especuladoray, que podia jus-
tificar crear reglas paralelas con distintos fempos de actuacion. Pero actualmente, cuando todos, consumi-

24 La misma regla se aplicaba en el DCFR, véase M. C. PaBLo-RoMERO GIL-DELGADO, «Libro IV.A. Compraventa», en
E. VaLpuesta Gastaminza (dr.), Unificacion ... cit., pp. 221-223. Sobre la ampliacion del concepto de compraventa véase P.
PERALES ViscasiLLAs, «Hacia un nuevo concepto del contrato de compraventa: desde la Convencion de Viena de 1980 sobre
compraventa internacional de mercancias hasta y después de la Directiva 1999/44/CE sobre garantias en la venta de bienes de
consumoy, Aranzadi Civil, n° 4-2003, pp. 1199 a 1224.

% Las excepciones son: i) los servicios financieros, incluidos los servicios bancarios en linea; ii) el asesoramiento juridico
o financiero prestado por via electronica; iii) los servicios sanitarios electronicos; iv) los servicios y redes de comunicaciones
electronicas y los recursos y servicios asociados; v) los juegos de azar; y vi) la creacion de nuevos contenidos digitales y la
modificacion de los ya existentes por los consumidores o cualquier otra interaccion con las creaciones de otros usuarios.

26 Sobre esta regulacion véanse G. SPINDLER, «Implicaciones para los servicios de contenidos digitales de la propuesta de
reglamento sobre un derecho comtn de compraventay, y R. YaNGuas GOMEZ, «El principio de conformidad y su aplicacion a los
contenidos digitalesy», ambos trabajos en S. CAMARA LAPUENTE (dr.), La revision ... cit., pp. 457-469 y 471-508 respectivamente.
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dores y empresarios, tenemos la misma mentalidad especulativa y capitalista, no tiene sentido mantener
la distincién”. Menos atn en el ambito de los contratos transfronterizos, en el cual todos los que actian
tienen esa mentalidad de aprovechamiento de las oportunidades de negocio y de maximizacion del valor.

31. La Propuesta es, ademas, un texto unico para contratos entre empresas y entre empresas
(B2B, si la adquirente es PYME) y consumidores (B2C). Asi como en las Directivas los 6rganos comu-
nitarios operan unicamente hacia contratos con consumidores, en estos otros instrumentos reguladores
no existe esa limitacion. Lo importante es que frente a la doctrina que considera que el «Derecho del
consumo» es una especie de rama independiente o autonoma, regida por principios propios (como el
cuestionado principio pro consumatore), el derecho privado europeo apuesta por lo contrario, por unas
reglas especiales para consumidores pero integradas, y sin estrépito, en la regulacion general del derecho
privado. Se muestra asi que si se considera precisa una especial proteccion al interés del consumidor,
esto puede hacerse mediante la introduccion de reglas especiales, pero no es precisa la creacion de todo
un conjunto de normas paralelas mas proteccionistas que las generales. En muchos casos la combinacion
de intereses contenida en la norma general es la situacion de «equilibrio», por lo que no resulta preciso
distinguir si la contraparte es consumidor, PYME o, incluso, gran empresa. De hecho, en la regulacion
general de la compraventa y de los servicios relacionados las normas especificas sobre consumidores
suponen una proporcion bastante pequefia.

32. Pero ademas de esto, lo que también resulta relevante es que muchas de las soluciones gene-
rales se basan en reglas que, hasta ahora, se habian enunciado en las Directivas de proteccion de consumi-
dores. Asi pasa, p.€j., con la exigencia de «conformidad» de la prestacion fundamental, tan alejada de la
distincion entre vicios aparentes y vicios ocultos propia de los derechos continentales. Este paradigma de
cémo medir el cumplimiento se habia formulado hasta ahora en la Directiva sobre garantia en la venta de
bienes de consumo (Directiva 1994/44/CEE), y solo para consumidores, pero a partir de ahi se toma como
el modelo general de cumplimiento en la compraventa®. Lo mismo cabria sefialar de la regulacion de las
«cldusulas contractuales no negociadas individualmente»: en la Directiva 93/13/CEE solo se establecen
requisitos para tales clausulas cuando son pactadas con consumidores, pero en la Propuesta CESL parte de
esas normas se generalizan para todo tipo de contrapartes, e incluso el «control de contenido» (el concepto
y régimen del «unfair termy, traducido al espafiol como «clausula abusiva) se aplica también a contratos
entre empresarios, si bien con un paradigma de abusividad distinto (véanse arts. 79 y 81 Propuesta CESL,
como normas generales, y 82 a 85 para el control de contenido en contratos con consumidores, y 86 para
igual control en contrato entre empresarios)?. También la «informacion precontractual» es un requisito de
todo contrato, y de las cinco secciones que la regulan s6lo una es especifica para consumidores, siendo el
resto de normas predicables de toda contratacion (véanse arts. 13 a 29 Propuesta CESL).

27 Resulta por ello especialmente sangrante que en Espafia, en pleno siglo XXI, y cuando todo el Derecho privado europeo
piensa en clave de «derecho privado», queramos aun mantener la distincion entre «contratos civiles» y «contratos mercantiles»
con ocasion de la «modernizacion» o «refundicion» de un nuevo Céddigo de comercio (sobre el mismo véase A. Rojo, «El
Codigo mercantil», Revista Otrosi, n° 12, 2012, pp. 17-21). Ciertamente el problema «politico» que plantea el art. 149.1.6° y
8° CE parece conducir al mantenimiento de la diferencia, pero habria que buscar otras soluciones que no supongan mantener
un absoluto anacronismo.

2 Ciertamente, el modelo no es original de la Directiva, sino que a su vez ésta se inspir6 en el sistema de la compraventa
internacional del Convenio de Viena, Convenio que, como es bien sabido, solo se aplica a compraventas entre comerciantes
(véase art. 35 CV). Esta paradoja de que una norma para compraventas entre comerciantes sea tomada como modelo para una
Directiva de proteccion de consumidores ya ha sido puesta de manifiesto por H. Boucarp, «La unificacion internacional del
derecho del contrato de compraventa y su irradiacién europeay, Revista Electronica de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Granada, marzo 2008, pp. 1-30.

2 Para el tratamiento de las condiciones generales en la Propuesta CESL véanse M. Esers, «El control ... cit., pp. 1-46;
S. WHITTAKER, «Contratos abusivos, clausulas abusivas y practicas comerciales desleales», en S. CAMARA LAPUENTE (dr.), La
revision ... cit., pp. 509-533.

30 Sobre la informacion precontractual en la Propuesta CESL véase E. A. Maup Piers, «Pre-contractual information Duties
in the CESLy, ZEuP: Zeitschrift fiir europdisches Privatrecht, n° 4-2012, pp. 797-833; X. BasozABaL ARRUE, «Los deberes
precontractuales de informacion después del DCFR, la Directiva 2011/83 y la Propuesta CESL», en S. CAMARA LAPUENTE (dr.),
La revision ... cit., pp. 181-209.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2013), Vol. 5, N° 1, pp. 199-216 210
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



EDUARDO VALPUESTA GASTAMINZA La propuesta de normativa comin de compraventa europea...

33. Esta «generalizacion» muestra que esas reglas, enunciadas hasta ahora sélo para consu-
midores, son mas bien reglas generales propias de una contratacion que responda a los principios de
transparencia y buena fe, de una contratacion sometida a los principios del «mercadoy». Si hasta ahora
se recogian en Directivas para consumidores no es porque recogieran «principios consumeristasy, sino
porque la unica regulacion sobre derecho privado realizada por los 6rganos comunitarios era en materia
de proteccion de consumidores. Pero son reglas que, en general, se derivan del equilibrio de los intereses
en juego en todo contrato.

34. Resulta curioso constatar, en este punto, que regulaciones como la Convencion de Viena so-
bre compraventa internacional o los Principios Unidroit sobre contratos comerciales internacionales ex-
cluian de su regulacion las ventas o contratos con consumidores, porque en esta materia existen normas
nacionales imperativas que podrian colisionar con la regulacion propuesta. Pues bien, las Directivas co-
munitarias han tomado algunos modelos de esas regulaciones -como la regla de la «conformidad»- para
la proteccion de los consumidores; y la Propuesta CESL ha acabado generalizando esas reglas para todo
tipo de contratos. De esta forma se muestra que son reglas adecuadas para contratos entre comerciantes
y entre comerciantes y consumidores.

35. De todas formas, como opinion personal el texto final sigue rezumando un exceso de celo
en la proteccion del consumidor. Posiblemente no tenga mas remedio que hacerlo, porque, como ya se
ha sefialado, tiene que ser mas protector para el consumidor que las mismas Directivas para lograr que
sea aplicable a todo contrato transfronterizo. Pero la «hiperproteccion» del consumidor a menudo es
completamente inutil. Basta observarlo en la materia de la informacion precontractual, una de las «re-
gulaciones estrella» en cuanto a proteccion del consumidor. Exigir que se «atiborre» al consumidor con
informacion precontractual en realidad no defiende al consumidor, mas bien todo lo contrario. El con-
sumidor no s6lo no lee la informacion, sino que casi no podria hacerlo aunque se lo propusiera, porque
ademas incluso el minimo legal es absolutamente indigesto. Sin embargo, s6lo por darle un prospecto
o suministrarle una informacion on line, y que el consumidor tache la casilla en la que reconoce que se
le ha suministrado el ejemplar, todo eso que ¢l no lee le resulta oponible. Sobre estas cuestiones volveré
en la conclusion de este trabajo.

2. Una «teoria general del contrato»

36. Aunque la normativa comiin parece regular «solo» el contrato de compraventa y los servi-
cios relacionados, los 86 primeros articulos son una «teoria general» aplicable a cualquier contrato; y a
partir de ahi, incluso muchos capitulos regulan cuestiones generales que no se refieren inicamente a la
compraventa y a los servicios, como la indemnizacion de danos y perjuicios e intereses, la obligacion
de restitucion, y las reglas sobre prescripcion (arts. 159 a 186). Todas estas reglas se basan en la Con-
vencion de Viena, en los Principios Unidroit, en los Principios Lando, en el DCFR, en los Principios
Acquis y en otros textos que recogen las propuestas de una moderna regulacion de la teoria general de
obligaciones y contratos.

37. En realidad, los expertos que realizaron el Feasibility Study posiblemente optaron por este
instrumento porque es una forma «elegante» de continuar con las partes del DCFR mas técnicas y que
mejor recepcion tenian en la doctrina, precisamente porque se basaban en trabajos previos ya conocidos,
testados en la realidad, perfeccionados, enriquecidos, etc. En cambio otras partes de la regulacion del
DCEFR que eran mucho mas «atrevidasy, «novedosas» y, posiblemente, discutibles, quedan abandonadas
(singularmente, lo relativo a derechos reales sobre muebles, y cuestiones como el enriquecimiento injus-
to o la responsabilidad extracontractual, materia esta ultima sobre la que ya existen grupos de trabajo es-
pecificos que han realizado avances notables). Mantener la teoria general del contrato, la compraventa y
los servicios relacionados permite conservar la parte mas asentada de los trabajos realizados e incorporar
los Principios Acquis bajo la vestimenta de una «sencillay normativa comtn sobre la compraventa. Por
eso decia anteriormente que esta Propuesta es como un «caballo de Troya» mediante el cual en realidad
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se viene a proponer una regulacion basica de las obligaciones y contratos (teoria general y parte de la
especial), que de ser aceptada y luego generalizarse, ¢ incluso adoptarse como normativa interna por
algin Estado, pueda servir para luego avanzar mas en la unificacion.

3. Una regulacion de los «contratos de servicios»

38. Por ultimo, es preciso hacer una referencia, aunque sea somera, a la regulacion de los «con-
tratos de servicios relacionados». Aunque parece que solo se tratan los contratos de servicios relaciona-
dos con la compraventa, o con el suministro de contenidos digitales, tales como el mantenimiento o la
reparacion, en realidad es una regulacion que puede ser general de todo contrato de servicios (0, como
diriamos en Espafia, de «arrendamiento de servicios»). Por lo tanto la Propuesta CESL es bastante mas
ambiciosa de lo que parece, pues de admitirse, tendremos una regulacion de la teoria general de obliga-
ciones y contratos, y de los contratos paradigma de dos de las partes especiales mas relevantes: cambio
y servicios.

39. Los «servicios» constituyen una categoria negocial basica, que tiene como centro la realiza-
cion de una actividad del sujeto obligado, en contraposicion al objeto real, centrado en la adquisicion de
la propiedad o del uso de un bien, de los contratos de compraventa o arrendamiento®'. Por eso las reglas
fundamentales de la regulacion general se centran en caracterizar como debe ser esa actuacion: infor-
macion precontractual, pericia y cuidado, obtencion de un resultado y seguimiento de las drdenes del
cliente. Después, el contenido concreto de esa conducta, la finalidad econdémica y social perseguida por
quien actaa, puede ser muy diversa. El Derecho comunitario ya promulgado sigue esta consideracion de
los «servicios» como una categoria general y relevante del Derecho, pues la Directiva 2006/123/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 diciembre 2006, regula los servicios en el mercado interior.
Ciertamente es una norma que se refiere a los aspectos del ejercicio de la libertad de establecimiento
de los prestadores de servicios, a la libre circulacion de los servicios, y al nivel elevado de calidad en
los servicios (art. 1.1). No trata, por lo tanto, al menos directamente, los aspectos juridico-privados de
la relacion negocial de servicios, por no existir competencia para ello de la Unién. Sin embargo si que
indirectamente existen reglas en aquellas materias que tienen incidencia en la vertiente negocial, como
la obligacion de informacion y también la de pericia para la obtencion del resultado®.

40. Un rapido vistazo a la regulacion CESL constata que se separa bastante de la regulacion
que proponian los arts. [IV.C.-1:101 aIV.C.-2:111 DCFR. En el DCFR resultaba una regulacion bastante
novedosa, posiblemente demasiado detallista, si bien lo mas objetable no era tanto la «teoria general»
de los contratos de servicios (que es lo que trata la Propuesta CESL) cuanto el elenco y regulacién de
los contratos de servicios especiales (construccion, procesamiento, deposito, disefio, informacion y ase-
soramiento, y tratamiento). Por otra parte, si los contratos de servicios se disefiaban en el DCFR basica-
mente como negocios con una «obligacion de resultadoy, esta caracteristica se difumina en la Propuesta
CESL. En efecto, conforme al art. 148.1 «El prestador del servicio debera lograr cualquier resultado
especifico exigido por el contrato»; pero tras este apunte hacia una obligacion de resultado, el apartado
2 del mismo precepto establece que «A falta de obligacion contractual, expresa o implicita, de alcanzar
un resultado especifico, el prestador del servicio debera ejecutar el servicio relacionado con la diligencia

31 Para estas cuestiones de propuesta de creacion de una categoria general de «contrato de servicios» basada en ser una
prestacion de resultados véanse M. J. VAQUERO PINTO, El arrendamiento de servicios: propuesta de modelo general para la con-
tratacion de servicios, Granada, Comares, 2005, y J. F. OrTEGA Diaz, «Hacia un concepto clarificador de servicio. El contrato
de servicios como tipo contractual general», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num. 705, 2008, pp. 221-269.

32 Por «servicio» entiende la Directiva «cualquier actividad econdmica por cuenta propia, prestada normalmente a cambio
de una remuneracion, contemplada en el articulo 50 del Tratado». Se trata de un concepto quizas demasiado genérico, pero en
tal genericidad posiblemente se halle su mayor acierto. El «centro», lo definitorio del servicio, es la realizacion de una actividad
personal, una actuacion personal. La Directiva ha sido traspuesta al Derecho espafiol mediante la Ley 17/2009, de 23 de no-
viembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio; esta norma fue complementada por la Ley 25/2009,
de 22 diciembre, de libre prestacion de servicios, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.
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y competencia que quepa esperar razonablemente de un prestador de servicios y de conformidad con
las leyes y demas disposiciones juridicas vinculantes aplicables al servicio relacionado». Por lo tanto,
parece que la obligacion se configura entre las partes como de medios o de resultado segln el pacto, y
ademas a falta de pacto la obligacion es de medios. Esto supone un «paso atras», porque la doctrina ya ha
puesto de manifiesto hace tiempo que la distincion entre obligacion de medios y de resultado no es nada
clara, y provoca mas problemas que los que resuelve. Pero, sobre todo, el caracterizar a la obligacion del
prestador de servicios por la diligencia exigible, y no por alcanzar el resultado, luego se coordina mal
con el régimen de la «falta de conformidad» en el contrato (arts. 155 a 158), que se disefia con base en
una obligacion de resultado. En este punto, por lo tanto, seria mejor que la Propuesta CESL fuera en la
misma linea que el DCFR, objetivando las obligaciones del prestador de servicios®. Piénsese, ademas,
que el caracter «ejemplificador» de esta relacion la convierte en el paradigma del negocio de servicios,
por lo que su regulacion se extenderd a otras muchas prestaciones.

IV. Valoracion general: un texto positivo, pero lastrado por la protecciéon al consumidor

41. El Reglamento CESL resulta, a mi juicio, un ejemplo excelente de que se puede avanzar en
la unificacion del Derecho privado en la Unidén Europea. Lo que hace diez anos parecia un suefio impo-
sible, hoy es una realidad mucho mas que posible. Seguro que la regulacion es muy perfectible, y desde
luego tiene problemas en el disefio del ambito de aplicacion y en muchas de las soluciones concretas. Sin
embargo, lo positivo que supondria tener una regulacion unificada de estos contratos para todos los ne-
gocios transfronterizos realizados en el territorio de la Unidn, y aun fuera de é1 si uno de los contratantes
es comunitario, compensa con creces esos problemas. La regulacion se podra mejorar, bien antes de la
aprobacion del instrumento, bien con posterioridad, pero una ocasiéon como ésta no se presenta todos los
dias. Lo que resulta insoportable es tener 27 regulaciones distintas, incluso en materia de contratos con
consumidores, dentro de un «mercado unicoy», de forma que el empresario que ofertara bienes y servicios
para toda la Unién tiene que cumplir con 27 regulaciones de proteccion del consumidor, y ademas 27
derechos imperativos de regulacion contractual con no consumidores (aunque éstos sean, desde luego,
mucho menos distintos y problematicos). El cinismo de llamar a eso un «mercado interior» salta a la vista.

42. Desde luego, no estoy diciendo que cualquier regulacion unificada, por mala que sea, resulte
mejor que la situacion actual. La Propuesta CESL bebe de los PECL, de los Principios Acquis, de los
PEL, de los resultados de otros grupos de trabajo, no es el resultado caprichoso y creacionista de un «in-
ventor de legislacion». Y si después de varios afios de discusiones se ha llegado a este texto, podremos
no estar de acuerdo con soluciones concretas, pero una «enmienda a la totalidad» me parece excesiva.
Ademas, tenemos que partir de que la Propuesta CESL es optativa, de forma que no se esta obligando
a nadie a someterse a ella. Se trata de una regulacion de «coste cero», que no vincula a nadie, pero que
se ofrece en el «menu» de ordenamientos aplicables, y que en muchos casos es mas equilibrada y 16gica
que muchos derechos nacionales que serian aplicables en otro supuesto.

43. Ahora bien, situados bajo esta valoracion inicial positiva, hay dos grupos de ideas que resul-
tan muy relevantes. En primer lugar, en el «menu» de ordenamientos elegibles, como acabo de llamarlo,
hay también otras muchas ofertas: no olvidemos que la Convencion de Viena esta ratificada por 24 paises
de la Unidn, de forma que es la vinculante cuando uno de ellos es parte contratante en contratos B2B
(no en contratos con consumidores); y estan también los Principios Unidroit, los PEL, los ordenamientos
nacionales, etc. No todos son elegibles en todos los casos, desde luego. Pero si que al existir varias posi-

33 La caracterizacion de la obligacion del prestador de servicios en el DCFR como «de resultado», y el avance que esto
suponia al no ahondar la division «prestacion de servicios» vs. «prestacion de resultado», se refleja en E. VALPUESTA GASTAMIN-
zA, «Libro IV.C. Serviciosy», en E. VALPUESTA GasTAMINZA (dr.), Unificacion ... cit., pp. 264-269, con cita de la doctrina en este
sentido. Respecto de la Propuesta CESL pone de manifiesto que la opcion del prelegislador se coordina mal con la exigencia
posterior de una «conformidad» en la prestacion A. VAQUER ALoy, «Contratos de servicios: entre el derecho de consumo y el
derecho contractual general», en S. CAMARA LAPUENTE (dr.), La revision ... cit., pp. 438-445.
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bilidades hay que valorar la «competitividad» de estos ordenamientos entre si. Dos comerciantes que al
contratar pueden elegir someterse a la Convencion (si bien, en este caso, «no renunciando a ellay, pues la
Convencion resulta aplicable si una de las partes es nacional de un pais miembro, si no la excluyen -sis-
tema de opt-out, frente al sistema de opt-in de la Propuesta CESL), a los Principios Unidroit o a la CESL
valoraran cual responde mejor a sus intereses. De aprobarse la CESL, el futuro dira si resulta competitiva
porque los resultados son que ha resultado elegida mas que otras posibilidades. Y en este punto, ademas,
si que se podra ir mejorando el texto para ir adecuandolo cada vez mas a las necesidades reales. Pero
«competitividad» no significa que sea mejor para los comerciantes grandes, o para las PYME:s, o para los
consumidores; «competitividad» significa que sea mas equilibrado y légico en su conjunto®.

44. En segundo lugar, aun con todas las valoraciones positivas que se me puedan ocurrir, el «las-
tre» del derecho de proteccion a los consumidores es evidente. La norma quiere valer tanto para contratos
B2B como B2C, y el precio de esto es introducir toda una serie de «precisiones» y reglas especiales para
consumidores que «empafany la claridad y la coherencia del texto. En la situacion actual del Derecho
europeo no hay otro remedio, porque la proteccion de consumidores ha ido creando toda una serie de Di-
rectivas cuyos «minimosy tienen que recogerse (y, ademas, ampliados) si se quiere que el texto juridico
valga para todos. Por eso es un lastre del que no podemos desprendernos, pero que pesa demasiado.

45. Aun asi, estimo mejor esta solucion de un texto tinico con especialidades para consumido-
res, que optar por dos textos, uno para B2B y otra para B2C*. De seguirse esta segunda via estariamos
ahondando una separacion que no tiene sentido. La proteccion del consumidor no exige, en términos
teoricos, una proteccion mayor que la de cualquier otro contratante, de forma que los «limites inmanen-
tes a la autonomia de la voluntad» (el principio de buena fe, de razonabilidad, etc.) y los requisitos de
la contratacion libre (que sélo es libre si hay informacion suficiente previa y libertad de decision) deben
cumplirse en todos los contratos. Por supuesto debe tenerse en cuenta a veces, y para ciertos aspectos, la
personalidad del contratante, pero eso ya lo cubre bien la teoria general al precisar cuando hay informa-
cidn veraz, error no vencible, etc. en funcion de cada caso concreto. Por lo tanto, no tiene sentido hacer
un «derecho especial» de proteccion de la parte débil frente a un «derecho general». Como se expuso
anteriormente, la Ley de garantia en la venta de bienes de consumo se basé en el Convenio de Viena, que
es una normativa pensada exclusivamente para empresarios. ;Acaso el régimen de «conformidady» viene
exigido, o justificado, por la condicién de consumidor de una de las partes? Evidentemente no, pues es
un sistema importado de una norma para empresarios. Simplemente es una norma mas «moderna» y mas
adecuada a los intereses de ambas partes®.

3% Ponen de manifiesto esta «competencia» entre los diversos instrumentos elegibles J. Smits, «The Common European Sales
Law (CESL) beyond party choice», Maastricht European Private Law Institute, Working Paper n°2012/11, disponible en http:/
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2039345, o S. SANCHEZ LorENZO, «La propuesta .... cit., pp. 58-60. En esa compa-
racion el resultado es claramente negativo para la CESL para E. PosNer, «The Questionable Basis of the Common European Sales
Law: The Role of an Optional Instrument in Jurisdictional Competitiony, /nstitute for Law and Economics Working Paper n° 597,
disponible en http://www.law.uchicago.edu/files/file/597-eap-European.pdf. También una vision global negativa en H. EIDENMU-
LLER - N. JANSEN - E.M. KIENINGER - G. WAGNER - R. ZIMMERMANN, «Der Vorschlag fiir eine Verordnung iiber ein Gemeinsames
Europdisches Kaufrecht. Defizite der neuesten Textstufe des europdischen Vertragsrechts», Juristen Zeitung, 2012, pp. 269-320.

Un estudio comparativo de la CESL, el Uniform Commercial Code estadounidense, la Convencién de Viena y otros ins-
trumentos se realiza en Macnus, Ulrich (ed.), CISG vs. Regional Sales Law Unification. With a Focus on the New Common
European Sales Law, Miunchen, Sellier, 2012. El professor MaGNus realiza un estudio especifico de comparacion entre la
Convencion de Viena y la CESL para concluir que en los contratos B2B la regulacion de la Convencion es mas completa y
adecuada, mientras que lo positivo de la CESL es que cubre contratos con consumidores, pero también a cambio de ser mas
protectora del interés del comprador, «CISG vs. CESL», en Maagnus, Ulrich (ed.), CISG vs. ... cit, pp. 97-123. Por su parte, el
profesor KocH considera que no tiene sentido la existencia de una regulacion como la CESL cuando ya existe el Convenio de
Viena, y valora que seria mejor que la CESL se limitara a contratos entre consumidores, R. Koch, «CISG, CESL, PICC and
PECL», en U. MaGNuS, (ed.), CISG vs. ... cit, pp. 125-146.

35 En este mismo sentido positivo por la inclusion de ambos aspectos en un mismo instrumento O. Lanpo, «On a European
... cit., pp. 213-214, y en esa misma obra colectiva las opiniones en igual sentido de Viviane REDING. En cambio una vision
critica en U. Pachr, «The Common ... cit., pp. 1-23.

3¢ Como ha sefialado A. RecaLDE CASTELLS, «El derecho del consumo como derecho privado especial», en J. TomiLLo URBINA
— J. ALvarez RuBio (coords.), El futuro de la proteccion juridica de los consumidores. Actas del I Congreso Euroamericano
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46. Ademas, puestos a hacer distinciones no salen s6lo dos derechos (el general y el de consu-
mo), sino minimo tres (el general para dos empresas grandes, el especial de empresa grande/PYME y
el de consumo), y por qué no cinco o seis (dos grandes empresas, gran empresa/PYME, PYME/PYME,
gran empresa/consumidor, PYME/consumidor, y consumidor/consumidor). Y cualquiera de estas dis-
tinciones es irreal, pues no siempre el grado de «debilidad» depende de las condiciones subjetivas (una
PYME muy especializada en su sector de producto puede tener un enorme poder factico de negocia-
cion). En definitiva, mejor el «mal menor» de un tinico derecho con especialidades de consumo que «dos
derechos». Va a resultar que después de olvidarnos de que existe «derecho mercantil» frente a «derecho
civil», vamos a crear la dicotomia «derecho mercantil» frente al «derecho de consumoy.

47. El lastre es aun mayor porque con la CESL, ademas, se intenta mejorar una situacion que es
muy mejorable, teniendo en cuenta la proteccion «real» que proporcionan las Directivas de consumo.
Como las Directivas son de minimos, siguen existiendo 27 derechos de consumo distintos, unificados
«solo por abajo» (aunque la actual DDC intente invertir los términos, pero inicamente para dos grupos
de contratacion). Como eso parece claro que no se va a poder cambiar de inmediato, por la oposicién
a las Directivas de maximos, la CESL camina por la opcion de ser una norma que «repite» reglas de
consumidores que ya estan en las Directivas, pero con soluciones mas defensivas del consumidor que
las propias Directivas. Los errores en el camino de las Directivas repercuten, y perjudican, a una regu-
lacion que busca ser general pero que tiene que conservar ese nivel de proteccion. Lo tnico posible, si
realmente se quiere «unificar», seria olvidarnos del sistema de Directivas de minimos, y de la hiperpro-
teccion del consumidor mal entendida, para hacer una sistema coherente y realmente unico de derechos
del contratante sin exagerar la proteccion (en realidad, con la proteccion logica de cualquier contratante
para que el consentimiento sea informado y libre, y la contratacion acorde con la buena fe). Pero como
es por ahora imposible, no estd tan mal un sistema como el de la CESL.

48. La discusion que se mantiene ahora respecto de la CESL es la misma que se plantea desde la
creacion de la CEE: los que realmente creen en la unificacion, y los que consideran que es mejor man-
tener la identidad de cada pais y de cada régimen juridico. Un «mercado interior» exige una regulacion
unica de los contratos, de forma que, p.¢j., la venta a través de paginas web no tenga que cumplir dis-
tintos requisitos en funcion de cual sea el pais en el que contrata el adquirente del producto o servicio.
Si consideramos que los principios de proporcionalidad y subsidiariedad nos impiden poner un derecho
interno obligatorio tnico, al menos admitamos la validez de un derecho elegible comtn para todos (e,
incluso, que fuera obligatorio en relaciones transfronterizas). Pero mantener la situacion actual resulta
cinico. Es verdad que los «derechos nacionales» responden, a veces (solo a veces), a una tradicion que
se considera positiva, e incluso ya los conocemos y sabemos cémo actuar frente a ellos (y aplicamos
aquello de «Mas vale malo conocido ..). Pero si somos un mercado interior inico, su mantenimiento a
ultranza no tiene sentido*”. Por otra parte, /no sera esta la ocasion para hacer un derecho privado moder-
no frente a las «antiguallas» que conservamos, que arrastramos mas bien, en algunos paises?

de Proteccion Juridica de los Consumidores, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Civitas, 2008, «De ahi que pueda considerarse
que este regulacion no es tanto una normativa de proteccion del consumidor sino un estricto desarrollo general del Derecho
contractual comuny (la cursiva es del autor).

37 Quizas al principio de la armonizacion se planteaba una armonizacion de minimos, pero los resultados bien avalan el
sistema contrario. Recientemente afirmaba voN BAr « As much diversity as possible, as less uniformity as necessary? — No,
I for my part would certainly change the question into a statement and turn it around: As much uniformity as possible, as
less diversity as necessary!», «Statements on Perspectives for European Private Law: As much diversity as possible, as less
uniformity as necessary?», en R. ScHULZE - H. ScHULTE-NOLKE (eds.), European Private Law — Current Status and Perspectives,
Miinchen, Sellier, 2011, p. 265 (por su parte, el profesor Norbert REicH manifestaba su respetuosa discrepancia en esa misma
obra y en mismo panel de expertos).

Por otra parte, el «éxito» de la CESL dependera también de que los diversos actores que pueden incentivarla (profesores,
empresarios, parlamentos nacionales, etc.) promuevan su difusion, su conocimiento o su aplicacion, como sefiala J. Smits, «The
Common European Sales Law (CESL) beyond party choice», Maastricht European Private Law Institute, Working Paper n°
2012/11, disponible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2039345
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49. Concluyo reiterando que, pese a sus muchas imperfecciones y aspectos criticos, la posi-
ble aprobacion de la CESL supondria vencer un obstaculo y actuar con la CESL como un «caballo de
Troya». Si la comunidad acepta, a reganadientes, que existe una regulacion unica de la teoria general
de obligaciones y contratos, de la compraventa y de los servicios, eso ya es un logro. A partir de ahi,
podremos ir perfeccionando esa pieza del sistema, limando sus asperezas, incorporando nueva piezas
a la regulacion, haciendo un derecho privado transfronterizo mas coherente, incluso -quién sabe- olvi-
dando la hiperproteccion del consumidor. Y quizas en un futuro algunos paises vean que este derecho
transfronterizo funciona mejor y es mejor que el suyo nacional, y hagan el cambio, o los comerciantes
lo apliquen incluso en relaciones que no sean con PYMEs y con consumidores. Llegados a este punto
tras evolucionar a través de la Convencion de Viena, de los PEL, de los PECL, del DCFR, del Codigo
de Pavia, y de tantos otros trabajos, ;por qué no intentarlo?
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