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I. LA IMPERATIVIDAD DE LOS PLAZOS DE PAGO

La reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2016
num. 688/2016 de 23 de noviembre de (RJ 2016, 5839), ha reconocido el caracter
imperativo de los plazos de pago previstos en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre,
por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales, razonando lo siguiente:

2076

«En primer término, con relacién al alcance de la limitacién de la
determinacion del plazo para el pago, debe precisarse que la posibilidad,
por el legislador nacional, de configurar dicha limitacién con caracter
imperativo para las partes contratantes encuentra un claro encaje con lo
dispuesto en la Directiva 2011/7/UE (LCEur 2011, 220), pues su articulo
12.3 expresamente prevé que los Estados miembros puedan «mantener
o establecer disposiciones que sean mas favorables para el acreedor que
las necesarias para cumplir la presente Directiva».

Sentado lo anterior, hay que sefalar que la opcién por el caracter
imperativo de la limitacién del plazo (como norma de ius cogens) fue
la que ya ejercité nuestro legislador con la modificacién introducida
por la Ley 5/2010, de 5 de julio. Opcién que reflejé no solo el propio
tenor del articulo 4.1 de dicha Ley, sino también el Preambulo de la
misma en atencién a las finalidades y objetivos que informaban las
modificaciones operadas respecto del texto inicial de la Ley 3/2004, de
29 de diciembre. Caracter imperativo de la limitacién del plazo que,
a su vez, ha sido respetado por la posterior reforma introducida por
la LMAE, de 2013, en donde el articulo 4.3 dispone con claridad que
«Los plazos de pago indicados en los apartados anteriores podran ser
ampliados mediante pacto de las partes sin que, en ningin caso, se
pueda acordar un plazo superior a 60 dias naturales».

En esta linea, la interpretacion sistematica de la normativa aplica-
ble debe ajustarse a esta razén de imperatividad de la limitacién del
plazo para el pago. Razén que no solo encuentra fundamento en la
ordenacién o estructuracién de la norma, en donde el articulo 4 regula
especificamente la determinacién del plazo, sino también y, sobre todo,
en que la limitacién prevista constituye una de las finalidades u objetivos
queridos por el legislador a tenor del propio Preambulo de la norma. En
este sentido, ademas, la antinomia existente entre el articulo 4 y 9 de la
citada Ley 5/2010, que 5 de julio, ha dejado de tener consistencia tras
la modificacién de este ultimo articulo por la LMAE que ha suprimido
la perturbadora referencia al «caracter subsidiario» de los plazos fijados
por LLCM, con lo que la razén de imperatividad de la limitacién del
plazo para el pago resulta fortalecida en el plano de la interpretacion
sistematica de la normativa aplicable, conforme también a la dltima
reforma llevada a cabo por el legislador.

De lo anteriormente sefialado, pueden extraerse los siguientes crite-
rios de interpretacién. Asi, en primer lugar, el cardcter imperativo para
las partes de la limitaciéon temporal establecida por la norma para el
plazo del pago comporta que todos aquellos pactos que exceden de di-
cho limite temporal, 60 dias naturales, resulten nulos de pleno derecho
por contravencion de lo dispuesto en la norma imperativa (art. 6.3 del
Cdédigo Civil [LEG 1889, 27]). En segundo lugar, esta limitacion legal del

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 762, pags. 2075 a 2091



La imperatividad de los plazos de pago en la Ley de medidas de lucha contra la morosidad ...

plazo, como regla general, presenta como tnica excepcion, prevista en el
propio articulo 4.2 LLCM, aquellos supuestos de contratacién que bien
por mandato legal, o bien por pacto expreso, comporten procedimientos
de aceptacién o comprobacién que verifiquen la conformidad con los
bienes o servicios prestados, pues en tales supuestos el limite legal del
plazo se puedan extender hasta los 90 dias naturales contados desde
la fecha de la entrega de los bienes o la realizacién de la prestacion
de los servicios. Por ultimo, de acuerdo con lo sefialado, el control
de abusividad previsto en el articulo 9 LLCM 6pera, necesariamente,
dentro del plazo marcado por la limitacién temporal establecido por
la norma, pues mas alla del mismo la sancién contemplada no es otra
que la nulidad del pacto por ser contrario a la norma imperativa. Con-
clusién acorde tanto con la funcién tuitiva de la norma, como con la
conveniencia de una interpretacion que fije con claridad los criterios
de aplicaciéon normativa.

Conforme al razonamiento anterior del Tribunal Supremo y la interpretacién
que el mismo realiza sobre esta cuestion, hemos de tener presente lo que a con-
tinuacién exponemos, en cuanto a lo que en este momento nos ocupa:

i) El caracter imperativo del genérico plazo de pago de 60 dias naturales a
que hace referencia el articulo 4.1 de la Ley no solo se deduce de una interpreta-
cién literal del mismo, sino del caracter que imprimio el legislador a la reforma
operada en dicha norma en el afio 2010, segin el Preambulo de dicha reforma
legislativa, resultando dicho ambito de proteccion el espiritu y finalidad de la
referida reforma legal.

ii) El A&mbito de proteccién imperativo que ha otorgado el legislador espafiol
al plazo de pago de 60 dias ex articulo 4.1 de la Ley 3/2004, es conforme a la Direc-
tiva 2011/7/UE (LCEur 2011, 220), pues su articulo 12.3 expresamente prevé que
los Estados miembros puedan «mantener o establecer disposiciones que sean mds
favorables para el acreedor que las necesarias para cumplir la presente Directiva».

iii) La sancién derivada del incumplimiento de esta imperatividad de los pla-
zos de pago es la nulidad de pleno derecho del acuerdo al respecto, por aplicacién
de lo previsto en el articulo 6.3 del Cédigo Civil, ya que el control de abusividad
a que hace referencia el articulo 9 de la Ley 3/2004 solo puede operar dentro del
margen del plazo legalmente permitido, es decir, dentro de los 60 dias naturales
a que hace referencia el meritado articulo 4.1 de la Ley 3/2004.

Coincidimos con el Tribunal Supremo en el fallo de esta Sentencia, es decir,
la sancién de nulidad de la contravencion de la norma imperativa de los plazos
de pago previstos en el articulo 4.1 de la Ley 3/2004, aunque alguna matizacion
podria realizarse en cuanto a la calificacién de la mencionada imperatividad en
lo que respecta a la contratacién internacional, por las repercusiones que sobre la
materia pudieran tener las clausulas de eleccién de ley y jurisdiccién aplicables.

En el ambito de los Principles European Contract Laww (PECL), los contratos
que vulneren normas imperativas se encuentran regulados en el articulo 15:102
al disponer lo siguiente:

«(i) Cuando un contrato vulnere una norma imperativa aplicable
conforme al articulo 1:103 de los presentes Principios, los efectos de dicha
infraccion sobre el contrato serdn los que hubiese previsto expresamente,
en su caso, dicha norma imperativa. (2) En los casos de normas impera-
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tivas que no hubiesen previsto expresamente los efectos de su infraccion
respecto de un contrato, este podrd declararse plenamente eficaz, parcial-
mente eficaz, ineficaz o someterse a modificacion. (3) Cualquier decision
que se adopte conforme al apartado (2) deberd constituir una respuesta
adecuada y proporcionada a la infraccioén, a la vista de todas las circuns-
tancias relevantes, entre las que se incluyen: (a) la finalidad de la norma
infringida; (b) las personas a quienes trate de proteger dicha norma; (c)
toda sancion que quepa imponer conforme a la norma vulnerada; (d) la
gravedad de la infraccion; (e) la intencionalidad de la infraccion; y (f) la
mayor o menor relacion entre la infraccion y el contrato».

Por lo tanto, el sistema de los PECL es similar a nuestro articulo 6.3 del
Codigo Civil, articulo 294 del Cédigo Civil portugués, articulo 174 del Codigo
Civil griego y 134 del BGB aleman, al disponerse que los actos contrarios a una
prohibicién legal serdn nulos salvo que de la propia ley quepa deducir la inten-
cién contraria del legislador.

De esta forma, CARRASCO! distinguié hasta seis modelos propuestos por
nuestro Tribunal Supremo para la aplicacién del articulo 6.3 del Cédigo Civil.

«Primer modelo. Es el propuesto por la Sentencia de 19 de octubre de
1944. Segun este modelo, “el articulo (6,3.°) se limita a afirmar un principio de
gran generalidad, lo que restringe mucho su aplicacién practica (...); no ha de
ser interpretado con criterio rigido... sino flexible, y teniendo en cuenta que no
es preciso que la validez sea ordenada de modo expreso y textual, sin que quepa
pensar que toda disconformidad con una ley cualquiera o toda omisién de for-
malidades legales, que pueden ser meramente accidentales con relacién al acto
de que se trate, haya siempre de llevar consigo la sancion extrema de nulidad
(...)” y mas cuando el conflicto recae sobre una materia de gran complejidad,
que no puede quedar resuelto por la nuda y aislada aplicacién del articulo 4 del
Cédigo Civil».

Segundo modelo. Se construye a partir de la Sentencia de 28 de enero de
1958. El Tribunal Supremo repite aqui los criterios elaborados en 1944, pero
afiade una nueva regla de exclusién de aplicacién del articulo 4 del Cédigo Civil.
Esta norma no se aplicard «cuando haya una legislacién especial en la materia».

Tercer modelo. Lo inaugura la Sentencia de 27 de febrero de 1964. Después
de repetir rutinariamente la doctrina de 1944, el Tribunal Supremo afnade ahora
que los actos nulos tienen que clasificarse en tres categorias: aquellos cuya nulidad
se funda en un precepto especifico y terminante; aquellos que, siendo contrarios
a la ley, esta dispone, con todo, su validez; y, por fin, actos que contrarian un
precepto legal, sin que este diga expresamente nada sobre su validez o nulidad.
En este tltimo caso, «el juzgador ha de extremar aqui su prudencia, en uso de
una facultad hasta cierto punto discrecional, analizando la indole y finalidad del
precepto y la naturaleza y los méviles, circunstancias y efectos previsibles de los
actos (...) y sera valido el acto si la levedad del caso asi lo aconseja (...) y habra
que sancionar con nulidad si median trascendentales razones que patenticen al
acto como gravemente contrario a la ley, la moral o el orden publico, encontran-
dose infeccionados de lo que el Cédigo Civil llama causa torpe».

Cuarto modelo. En la Sentencia de 26 de mayo de 1964, el Tribunal Supremo
ofrece un criterio de aplicacion del articulo 6, 3° del Cédigo Civil tal que reduce
la norma al minimo de su significaciéon posible, hasta el punto de hacerla un
precepto inutil. «El articulo 4 del Cédigo Civil no es, de por si, bastante para
fundar en él mismo una declaracién de nulidad».
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Quinto modelo. Lo elabora la Sentencia de 10 de noviembre de 1964 y es
confirmado por otras posteriores. Hace suyos los criterios anteriormente expues-
tos, pero especifica ahora un criterio nuevo, a partir del cual el Tribunal habra de
decidir en favor de la nulidad: «a cuando se trate de acto constitutivo de estado
o condicién para cuya eficacia exija la ley determinados requisitos, y falte alguno
esencial en el evento de que se trata».

Sexto modelo. La Sentencia de 17 de octubre de 1987 no discrimina nin-
guno de los criterios de decisién suministrados por el propio Tribunal Supremo
desde 1944. Ofrece todos al lector, prueba manifiesta de que ninguno de ellos
tiene la suficiente capacidad para suministrar una decision generalizable en base
a reglas. La novedad de esta Sentencia es que el propio Tribunal declara que la
doctrina existente «se completa» con la nulidad parcial de los contratos en los
que solo algtin pacto resulte contrario a la ley, y «siempre que conste, ademas,
que se habria concertado atn sin la parte nula».

Mas recientemente y con caracter general, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 11 de junio de 2010 (RJ 2010, 2677), tras la nueva doctrina de las nulidades
por infraccién de normas administrativas que sent6 la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Civil, Pleno) de 10 de octubre de 2008 (RJ 2008, 56871),
resume la doctrina jurisprudencial sobre la nulidad del negocio juridico, del
siguiente tenor:

«La Sentencia de 9 de octubre de 2007, con cita de otras, ha declarado
que “Por lo que atavie a la jurisprudencia de esta Sala, la Sentencia de 25
de septiembre de 2006 (RJ 2006, 6577) (recurso niim. 4815/99), citando
las de 18 de junio de 2002 (RJ 2002, 5224) y 27 de febrero de 2004 (RJ
2004, 1316), declara en relacion con el articulo 6 3, de un lado, que ‘el
juzgador debe analizar la indole y finalidad de la norma legal contrariada
v la naturaleza, moviles, circunstancias y efectos previsibles de los actos
realizados, para concluir con la declaracion de la validez del acto con-
trario a la Ley si la levedad del caso lo permite, reservando la sancion
de nulidad para los supuestos en que concurran trascendentales razones
que hagan patente el cardcter del acto gravemente contrario a la Ley, la

moral o el orden piiblico’"».

Es decir, entendemos que el andlisis de la indole, espiritu y finalidad de la
norma (primer criterio interpretativo legal, ex articulo 3.1 del Cédigo Civil) son
trascendentales para otorgar la sancién de nulidad a la contravencién de lo pre-
visto en el articulo 4.1 de la Ley 3/2004.

De esta forma, consideramos sumamente reveladoras las siguientes palabras
del legislador en el Preambulo de Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificacién de
la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales:

«Cinco afios después de la entrada en vigor de la Ley 3/2004 contra
la morosidad en las operaciones comerciales, esta legislacién ha de
adaptarse a los cambios que se han producido en el entorno econémico
y modificarse para que sea ampliamente aplicable, tanto en el ambito
de las empresas espafiolas, como en el del sector publico.

Los efectos de la crisis econémica se han traducido en un aumento
de impagos, retrasos y prérrogas en la liquidacion de facturas vencidas,
que esté afectando a todos los sectores. En especial, esta afectando a las
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pequerias y medianas empresas, que funcionan con gran dependencia
al crédito a corto plazo y con unas limitaciones de tesoreria que hacen
especialmente complicada su actividad en el contexto econémico actual.

Con este objetivo, resulta particularmente importante en la pre-
sente Ley, suprimir la posibilidad de “pacto entre las partes”, la cual a
menudo permitia alargar significativamente los plazos de pago, siendo
generalmente las Pymes las empresas mas perjudicadas.

La reforma tiene por objeto corregir desequilibrios y aprovechar las
condiciones de nuestras empresas con el fin de favorecer la competitivi-
dad y lograr un crecimiento equilibrado de la economia espafiola, que
nos permita crear empleo de forma estable, en linea con una concepcién
estratégica de la economia sostenible.

En este sentido, y desde el punto de vista de los plazos de pago del
sector publico, se reduce a un maximo de treinta dias el plazo de pago,
que se aplicara a partir del 1 de enero de 2013, siguiendo un periodo
transitorio para su entrada en vigor. Por otra parte, se propone un pro-
cedimiento efectivo y agil para hacer efectivas las deudas de los poderes
publicos, y se establecen mecanismos de transparencia en materia de
cumplimiento de las obligaciones de pago, a través de informes perio6-
dicos a todos los niveles de la Administracién y del establecimiento de
un nuevo registro de facturas en las Administraciones locales.

En lo que se refiere a los plazos de pago entre empresas, se establece
un plazo maximo de pago de 60 dias por parte de empresas para los
pagos a proveedores. Este plazo de pago no podra ser ampliado por
acuerdo entre las partes, con el fin de evitar posibles practicas abusi-
vas de grandes empresas sobre pequefios proveedores, que den lugar
a aumentos injustificados del plazo de pago. A este efecto se establece
un calendario transitorio que culminara el 1 de enero de 2013. Por
otra parte, se refuerza el derecho a percibir indemnizacién, se amplia
la posibilidad de que las asociaciones denuncien practicas abusivas
en nombre de sus asociados y se promueve la adopcion de cédigos de
buenas practicas en materia de pagos».

Es decir, la reforma tiene por objeto corregir desequilibrios y aprovechar las
condiciones de nuestras empresas con el fin de favorecer la competitividad y lograr
un crecimiento equilibrado de la economia espaviola, que nos permita crear empleo
de forma estable, en linea con una concepcion estratégica de la economia sostenible.

En honor a la verdad, no es menos cierto que la reforma fue objeto de critica
y de hecho destacamos opiniones como la de CARRASCO?, quien incluso vatici-
naba ante la misma, supuestos en los que fracasaria la imperatividad perseguida
por el legislador.

«Conculcando lo dispuesto en la Directiva 2000/35 (LCEur 2000, 2084), la Ley
15/2010 (RCL 2010, 1810) ha modificado el articulo 4 de la Ley Antimorosidad
(Ley 3/2004 [RCL 2004, 2678]), para prohibir acuerdos contractuales de alarga-
miento de plazos de pago comerciales mas alld de sesenta dias a contar desde
la entrega de la cosa o prestacion del servicio. Esta prohibicién es asombrosa
no habiendo consumidores por medio. Dejo al margen otras observaciones que
se pueden hacer, para pasar a exponer dos escenarios en los que la pretension
del legislador fracasara.

Primero. El legislador ha prohibido pactos de extensién del plazo, pero no
ha prohibido, ni pudiera haber prohibido, que el acreedor y el deudor pacten
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distintos precios en funcién del plazo de pago, y que las partes puedan, por ende,
acordar que habra un precio mas ventajoso para el acreedor si acepta el pago
a cien dias y que habra otro precio menor para los pagos a sesenta dias. En el
fondo, es inocuo prohibir pactos privados sobre el tiempo de cumplimiento si no
se prohiben (y no se pueden prohibir) pactos privados sobre el precio. El precio
X + 1 a cien dias no es una clausula que pueda ser anulada por un juez; si se
quitan los cien dias, se quita también el precio de suplemento, que el comprador
no podria conservar si el plazo se reduce; si se ha pagado x + 1 a cien dias, el
pago es licito y ninguna de las partes puede impugnar. Pues pudo el deudor ha-
ber pagado x - 1, si el acreedor se hubiera empefiado en que no se sobrepasara
el plazo legal. Alguien dird que esto es fraude ley. Pero no lo es, y la estructura
de esta “opcién compensatoria de plazo” es la misma que la viejisima cautela
sociniana que los tribunales han considerado valida forma de “sortear” la afieja
prohibicién de lesién cualitativa de la legitima sucesoria.

Segundo. Salvo que todos los elementos relevantes de la controversia se
encuentren en Espana, las partes de un contrato sujeto a la Ley Antimorosidad
pueden pactar una ley extranjera para regir el contrato. Si no lo hacen, la ley
se determinara en la forma que hoy se recoge en el articulo 4 del Reglamento
europeo Roma I. La novedosa prohibicién de la Ley 15/2010 no es una «ley de
policia» en el sentido del articulo 9 del Reglamento, por lo que no puede ser
aplicada universalmente por el juzgador espafiol cuando no sea la espafiola la ley
aplicable. Tampoco forma parte la prohibicién del “orden publico” espafiol que,
conforme al articulo 21 del Reglamento, permitiera al juez espafiol excluir la ley
extranjera aplicable. En consecuencia, Espafia no podra exportar su Derecho, ni
los operadores comerciales ni abogados espafioles podran convencer a la otra
parte de someter el contrato a la ley espafola. Seran nuestros empresarios los
que padezcan los costes de esta ley, porque detras de la clausula de ley aplicable
ira también el pacto de sumisién a jurisdiccion extranjera, por el temor de que
un juez espafiol pudiera aplicar incondicionalmente la norma espanola».

Pues bien, como se ha demostrado en contra de lo que afirmaba CARRASCO
la imperatividad no ha resultado contraria a la Directiva Comunitaria, pudiendo
ser considerado como un claro fraude ley la solucién que proponia el referido
autor para eludir la imperatividad legal (aunque esto deberia ser objeto de otro
andlisis mas detallado) y sin que coincidamos en la solucién al conflicto inter-
nacional que propone, segiin argumentaremos posteriormente.

Por su parte, GOMEZ LIGUERRE*, en un trabajo dedicado a la reforma
legislativa, nos ofrecia la siguiente opinién:

«Se limita, de este modo, el acceso al crédito comercial en todas las opera-
ciones, para todo tipo de operadores y con caracter general. Y, precisamente, en
la generalidad de la reforma llevada a cabo por la Ley 15/2010 radican la mayor
parte de los problemas practicos que supone su aplicacién. Es absurdo preten-
der que todos los pagos de una economia sigan un mismo ritmo y que todos
los operadores comerciales deban ajustar sus ritmos de tesoreria a un mismo
calendario impuesto por Ley.

(...)

La medida puede llegar a tener sentido para los pequefios y medianos opera-
dores cuyas dificultades de acceso al crédito financiero les hacen especialmente
vulnerables al crédito comercial. De hecho, la reforma se justific6 en que “Los
efectos de la crisis econémica se han traducido en un aumento de impagos,
retrasos y prorrogas en la liquidacion de facturas vencidas que esta afectando a
todos los sectores. En especial, estd afectando a las pequefias y medianas em-
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presas, que funcionan con gran dependencia al crédito a corto plazo y con unas
limitaciones de tesoreria que hacen especialmente complicada su actividad en el
contexto econémico actual”’, como se afirma en la breve Exposiciéon de Motivos
de la Ley 15/2010.

Sucede, sin embargo, que las situaciones que llevan a los pequefios y media-
nos operadores a sufrir tensiones de tesoreria por los retrasos de pagos de sus
deudores tienen su origen bien en el abuso de quien les impone aplazamientos
excesivos como condicién para contratar, bien en los problemas de liquidez de
quien debe pagar. Ninguno de los problemas se soluciona limitando la autonomia
contractual e imponiendo un mismo régimen de pago a todos los operadores.
El abuso de la posicién contractual tiene su solucién natural en las normas de
proteccién de la libre competencia y los retrasos en el pago podrian resolverse
con un sistema agil y eficaz de reclamacion judicial y de ejecucién de las con-
denas a pagar. En ninguno de los dos casos la solucién pasa necesariamente por
limitar la libertad contractual a todos los operadores de una economia. Asi lo
haya hecho, sin embargo, el legislador espanol».

Por lo tanto, con mayor o menor acierto por parte del legislador espafiol en
la reforma que de la Ley 3/2004 efectu6 en 2010, de lo que no podemos dudar
y asi lo confirma el Tribunal Supremo en su Sentencia el 23 de noviembre de
2016 es del caracter indisponible para las partes contractuales del genérico plazo
de pago de 60 dias a que hace referencia el articulo 4.1 de la Ley 3/2004%, lo
que a nuestro juicio supone una medida absolutamente desproporcionada con
la finalidad perseguida con la misma y desmesurada al no prever ningtin tipo de
excepcion para determinadas empresas y situaciones donde si seria conveniente
el acceso a crédito comercial con plazos de pagos flexibles.

II. LA CUESTION EN LA CONTRATACION INTERNACIONAL

Ante la reforma legislativa de 2010, estimamos que la cuestién de la indis-
ponibilidad de los plazos de pago a que hace referencia el articulo 4.1 de la Ley
3/2004 ha sido tratado con acierto por TORRALBA MENDIOLA® desde la 6ptica
de la posible consideracién de la indisponibilidad de los plazos de pago que
prevé el articulo 4.1 de la Ley 3/2004 como una «Ley de Policia» en los términos
previstos en el articulo 9.1 del Reglamento (CE) num. 593/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obli-
gaciones contractuales (Roma I) a raiz de la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (Sala Tercera) Caso United Antwerp Maritime Agencies
(Unamar) NV contra Navigation Maritime Bulgare. Sentencia de 17 de octubre
de 2013 (TJCE 2013, 359).

Al margen de la opinién de CARRASCO a la que hemos hecho antes refe-
rencia, es cierto que el asunto tratado desde la éptica del concepto de «Ley de
Policia» no deja de ser polémico. GARCIMARTIN ALFEREZ’ es de la siguiente
opinién: «La Ley 3/2004 (modificada por la Ley 15/2010), establece una serie
de medidas de lucha contra la morosidad que atafien, entre otros aspectos, a
los plazos de pago: fija un plazo de pago méaximo e imperativo de 60 dias. Esta
norma transpone al Derecho espanolo la Directiva 2011/7/UE. En la préactica,
su ambito de aplicacién internacional ha planteado bastantes problemas. La
solucién debe partir de una idea muy sencilla: ese d&mbito viene determinado
por el Reglamento Roma I. Por consiguiente: (i) la Ley 3/2004 se aplicara siem-
pre que conforme al Reglamento el contrato se someta a la ley espafiola como
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lex contractus o, en su defecto, cuando el vendedor o el prestador de servicios
tengan su residencia en Espafa. (ii) También puede resultar aplicable cuando
se den las condiciones recogidas en los articulos 3.3 y 3.4 del Reglamento. (iii)
Resulta muy dificil concluir, en cambio, que cuando el contrato se someta a una
ley extranjera, la ley espafiola pueda calificarse como ley de policia o como parte
del orden publico internacional».

Evidentemente, si todos los elementos del contrato se encuentran en Espa-
fia (contrato interno) y sin embargo se pacta la aplicacién de una legislacion
extranjera, entraria en juego la aplicacion del articulo 3.3 del Reglamento (CE)
nam. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), que prevé ex-
presamente lo siguiente:

«3. Cuando todos los demds elementos pertinentes de la situacion
estén localizados en el momento de la eleccion en un pais distinto de
aquel cuya ley se elige, la eleccion de las partes no impedird la aplicacion
de las disposiciones de la ley de ese otro pais que no puedan excluirse
mediante acuerdo».

En este caso, no podria dejar de aplicarse por acuerdo entre las partes el
articulo 4.1 de la Ley 3/2004, digamos por el momento que por la falta de dis-
ponibilidad del plazo de pago regulado en el mismo (60 dias naturales)®.

Por otro lado, si todos los elementos de la situacién contractual se encuentran
dentro de la Unién Europea (contrato intracomunitario) y las partes contractuales
acuerdan la aplicacién al contrato de la legislacién de un tercer Estado, no puede
dejarse de aplicar la normativa europea, segiin lo previsto en el articulo 3.4 del
Reglamento (CE) nim. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17
de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma
1), que prevé expresamente lo siguiente:

«4. Cuando todos los demds elementos pertinentes de la situacion
en el momento de la eleccion se encuentren localizados en uno o varios
Estados miembros, la eleccion por las partes de una ley que no sea la
de un Estado miembro se entenderd sin perjuicio de la aplicacion de las
disposiciones del Derecho comunitario, en su caso, tal como se apliquen en
el Estado miembro del foro, que no puedan excluirse mediante acuerdo»’.

Pero como expone TORRALBA MENDIOLA (vid. op. cit., 3), puede haber
situaciones contractuales que no se remedien mediante la aplicacién de los ar-
ticulos 3.3 y 3.4 del Reglamento (CE) nam. 593/2008 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma I), en cuyo caso, cobra importancia el analisis de la cuestién
desde la o6ptica del concepto «ley de policia» propio de la contratacién interna-
cional: «Como se ha senalado, el articulo 3.3 del Reglamento Roma I parte de
la base de que todos los elementos de un contrato se sitian en un Estado, por
ejemplo Espana, y solo la elecciéon de una ley conecta el supuesto con otro Es-
tado distinto (el articulo 3.4 prevé el mismo criterio, si bien para el ambito de
la UE). Si ese no fuera el caso y las partes pactaran, junto a la aplicacién de un
Derecho extranjero, la entrega de la mercancia en un Estado distinto de Espana
(o de la UE, en el caso del apartado cuarto) eso seria suficiente para considerar
que el contrato no es meramente interno, o intraeuropeo, y que no estamos en
las situaciones contempladas en los apartados 3 y 4 del articulo 3».
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Nos estamos refiriendo, pues, a contratos cuyos elementos no se encuentren
todos dentro del territorio nacional espafiol o del territorio de la Unién Europea.

Es en este tipo de situaciones, cuando procede el planteamiento de si efec-
tivamente la no disponibilidad del plazo de pago previsto en el articulo 4.1 de
la Ley 3/2004 pudiera tener la consideracion de «Ley de policia», ya que incluso
este concepto es diferente en cuanto a sus efecto al de la clausula de orden
publico, aunque ambos puedan configurarse dentro de lo que conocemos como
orden publico internacional'.

BOUZA VIDAL, configura a las leyes de policia de la siguiente forma: «Las
leyes de policia son normas imperativas de naturaleza predominantemente pu-
blico administrativa que con el fin salvaguardar intereses generales obligan a
los particulares a observar determinadas conductas en sus relaciones juridicas
privadas. Los ejemplos son numerosos y se encuentran en los mas diversos sec-
tores del ordenamiento. Por lo que respecta a los contratos estos pueden verse
afectados, entre otras, por las leyes reguladoras del mercado (leyes sobre libre
competencia y sobre competencia desleal) y por leyes destinadas a controlar el
comercio exterior de determinados bienes o servicios (leyes de proteccién del
patrimonio histérico y cultural, leyes sobre exportacién de tecnologias de doble
uso, leyes sobre comercio de residuos peligrosos, téxicos o altamente contaminan-
tes). Las leyes de policia estan dotadas de un ambito de aplicacién en el espacio
propio y especifico. Mediante esta delimitacién unilateral (en la que se indica el
vinculo que debe existir entre el supuesto de la norma y el ordenamiento juridico
al que dicha norma pertenece), las leyes de policia se imponen en las relaciones
juridico-privadas (por ejemplo, un contrato) sea cual sea la ley designada por la
norma de conflicto».

Mientras que para la caracterizacién del concepto de orden publico, acudimos
a DE CASTRO!! quien nos ensefié que existen dos clases de orden publicos, ya
que «El orden publico juridico se basa en normas extrapositivas, no expresadas
en textos legales y su especifica finalidad se centra en evitar que, por medio
de la libertad de contratar, los 6rganos del Estado se encuentren obligados a
imponer algo que repugne al buen sentido de lo justo o de la moral. De ahi que
su eficacia sea negativa, la de declarar nulos ciertos convenios, los que por con-
trarios al orden publico tiene un propdsito, objeto o una causa ilicita. El orden
publico econémico se exterioriza en mandatos legales imperativos, cuya ejecucién
y exigencia estd encomendada a la Administracién, la que acttia por delegacién
expresa o ticita, mediante el arbitrio de sus funcionarios, por reglamentos, 6rde-
nes e instrucciones. Se manifiesta con eficacia positiva, imponiendo haceres para
establecer la prevista ordenacién econémica. La que puede tener motivaciones
de interés general, pero también clasistas o a favor de ciertos particulares. En
ocasiones cabe que origine la nulidad total de los convenios que la contradigan,
en otros casos, la nulidad relativa o parcial, o bien su reforma o acomodacion;
pudiendo dar lugar a sanciones penales y multas administrativas».

Mas recientemente, se ha afirmado que el orden publico econémico es el
conformado por la «constitucién econémica». De esta forma, DIEZ-PICAZO',
(expone lo siguiente: «En otro plano, es indiscutible que existe lo que con acier-
tos se ha denominado constitucién econémica de una sociedad, que designa el
marco juridico fundamental de la actividad econémica o dicho de otro modo
el orden del proceso econémico. Entendido de este modo, existe una constitu-
cién econémica que estd contenida dentro la constitucion politica. A esta idea
responde el articulo 38 de la Constitucién y la referencia a la libre empresa en
el marco de una economia social de mercado. Sin embargo, existe también una
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«constituciéon econémica» mas profunda, que no se refleja necesariamente en
la constitucién politica, pero que comprende un conjunto de principios y de
lineas de inspiracion sobre las cuales la actividad econémica de la sociedad se
desarrolla. Es a este conjunto de principios al que llamamos en sentido estricto
orden publico econémico».

Pues bien, como adelantabamos los efectos de la ley de policia y de la clau-
sula de orden publico (ambos integrantes de lo conocido como orden publico
internacional) son distintos, siendo mads estrictos los de la ley de policia. BOUZA
VIDAL (vid. op. cit., 79), se refiere graficamente a esta distincion de la siguiente
forma: «La clausula de orden publico afecta de forma menos radical a las nor-
mas de conflicto y su aplicacién es mas flexible, ya que se limita a excluir la ley
extranjera designada por la norma de conflicto (o a denegar el reconocimiento de
una decisién extranjera) cuando el resultado de su aplicacién resulta incompatible
con los principios y valores esenciales del ordenamiento juridico del foro. Asi
pues, mientras las leyes de policia espafiolas se imponen cualquiera que sea la
ley designada por las normas de conflicto del Reglamento “Roma I” en aquellos
supuestos que entran dentro de su ambito de aplicacién espacial, las cldusulas
de orden publico se limitan a excluir o corregir el resultado al que conduce la
aplicacién de la ley extranjera designada por la norma de conflicto (art. 20 del
Reglamento “Roma I”) o a denegar el reconocimiento de una decisién extranjera
(art. 46 a) de la Ley 29/2015 de 30 de julio, de cooperacién juridica internacional
en materia civil, en cada caso concreto».

Como habiamos adelantado la reforma tiene por objeto corregir desequilibrios
y aprovechar las condiciones de nuestras empresas con el fin de favorecer la com-
petitividad vy lograr un crecimiento equilibrado de la economia espariola, que nos
permita crear empleo de forma estable, en linea con una concepcioén estratégica de
la economia sostenible, por lo que en nuestra opinién si se trata de una Ley (Ley
15/2010, imperatividad del plazo de pago) que pretende llevar una determinada
regulacién del mercado a través de la eliminacién de la tradicional libertad de
empresa para configurar el plazo de pago en el mercado de productos y servicios
propio de la Ley 3/2004, mas all4, reiteramos, de lo desacertado de la politica
legislativa efectuada a cabo con dicha reforma normativa.

Pues bien, al hilo de lo anterior y para una mejor comprensién del concepto de
«ley de policia» existente en la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, conviene a traer a colacién el asunto tratado y fallado en la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Tercera) Caso United Antwerp
Maritime Agencies (Unamar) NV contra Navigation Maritime Bulgare. Sentencia
de 17 de octubre de 2013 (TJCE 2013, 359)", donde se razona lo siguiente:

«29

Mediante la cuestion prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente
pide sustancialmente que se dilucide si los articulos 3 y 7, apartado 2, del
Convenio de Roma (LCEur 1980, 398) deben interpretarse en el sentido
de que la ley de un Estado miembro que garantiza la proteccion minima
prescrita en la Directiva 86/653, ley elegida por las partes en un contrato
de agencia comercial, puede dejar de ser aplicada por el tribunal que
conoce del asunto, radicado en otro Estado miembro, para aplicar en su
lugar la lex fori, basdndose para ello en el cardcter imperativo que, en el
ordenamiento juridico de este iiltimo Estado miembro, tienen las normas
que regulan la situacion de los agentes comerciales independientes.

(...)
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33

Segtin NMB, no puede considerarse que la Ley relativa al contrato de
agencia comercial «rija imperativamente» el litigo principal, en el sentido
del articulo 7, apartado 2, del Convenio de Roma (LCEur 1980, 398),
dado que el litigio principal versa sobre una materia a la que se aplica la
Directiva 86/653 (LCEur 1986, 4697) y que la ley elegida por las partes
es precisamente la ley de otro Estado miembro de la Unién que también
ha transpuesto dicha Directiva en su ordenamiento juridico interno. Asi
pues, segiin NMB, los principios de autonomia de la voluntad de las
partes y de seguridad juridica se oponen a que, en circunstancias como
las del litigio principal, se deje de lado el Derecho biilgaro para aplicar
en su lugar el Derecho belga.

(...)

34

El Gobierno belga, por su parte, sostiene que las disposiciones de la
Ley relativa al contrato de agencia comercial tienen cardcter imperativo y
pueden ser calificadas de leyes de policia. A este respecto, el Gobierno belga
seriala que, a pesar de haberse adoptado como medida de transposicion
de la Directiva 86/653 (LCEur 1986, 4697), la Ley relativa al contrato de
agencia comercial atribuye al concepto de agente comercial un cardcter
mds amplio que el contenido en la Directiva, en la medida en que dicha
Ley se refiere a todo agente comercial encargado “de negociar vy, en su caso,
concluir operaciones”. En sus observaciones, el Gobierno belga insistié
asimismo en el hecho de que la citada Ley amplié las posibilidades de
indemnizacion en beneficio del agente comercial en caso de Resolucion
del contrato, lo que tiene como consecuencia, segiin dicho Gobierno, que
el litigio principal ha de sustanciarse ateniéndose a la ley belga.

47

A este respecto, debe recordarse que la calificacion de disposiciones
nacionales de leyes de policia y de seguridad por un Estado miembro se
refiere a las disposiciones nacionales cuya observancia se ha considerado
crucial para la salvaguardia de la organizacion politica, social o econd-
mica del Estado miembro de que se trate, hasta el punto de hacerlas
obligatorias para toda persona que se encuentre en el territorio nacional
de ese Estado miembro o con respecto a toda relacion juridica localizada
en él (Sentencia Arblade y otros [TJICE 1999, 278], antes citada, apartado
30, y de 19 de junio de 2008 [TJCE 2008, 139], Comision/Luxemburgo,
C-319/06, Rec. p. I-4323, apartado 29).

(...)

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
declara:

Los articulos 3 y 7, apartado 2, del Convenio sobre la ley aplicable a
las obligaciones contractuales, abierto a la firma en Roma el 19 de junio de
1980 (LCEur 1980, 398), deben interpretarse en el sentido de que la ley de un
Estado miembro de la Union Europea que garantiza la proteccion minima
prescrita en la Directiva 86/653/CEE del Consejo, de 18 de diciembre de
1986 (LCEur 1986, 4697), relativa a la coordinacion de los derechos de los
Estados miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes,
ley elegida por las partes en un contrato de agencia comercial, podrd dejar de
ser aplicada por el tribunal que conoce del asunto, radicado en otro Estado
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miembro, para aplicar en su lugar la lex fori, basdndose a tal efecto en el
cardcter imperativo que, en el ordenamiento juridico de este tiltimo Estado
miembro, tienen las normas que regulan la situacion de los agentes comer-
ciales independientes, pero ello tinicamente si dicho tribunal comprueba de
manera circunstanciada que, en el marco de la transposicion, el legislador
del Estado del foro consideré crucial, en el seno del correspondiente orde-
namiento juridico, conceder al agente comercial una proteccion mds amplia
que la proteccion prevista en la citada Directiva, teniendo en cuenta a este
respecto la naturaleza y el objeto de tales disposiciones imperativas».

Por tanto, de esta STJUE podemos extraer como conclusién que el Juez del
foro (Bélgica) puede dejar de aplicar la legislacién de un Estado Miembro (Bul-
garia) sobre la base de considerar la imperatividad de la normativa aplicable y
en funcién del interés publico de salvaguarda que pretendi6 el legislador nacional
(Bélgica, sometiendo a su derecho la actividad del agente comercial en Bélgica)
desde un punto de vista de politica legislativa en el que se ha de primar el interés
general sobre el particular, con independencia de que el nivel de proteccién del
legislador nacional (Bélgica) sea superior al otorgado por la Directiva aplicable
(Directiva del contrato de agencia) y frente a la legislacion elegida por las partes
(Bulgaria) que traspuso correctamente la Directiva'.

Por lo tanto, en nuestro caso coincidimos con TORRALBA MENDIOLA (vid.
op. cit., 3), cuando afirma lo siguiente: «Si se extrapola esta Sentencia al supuesto
que nos ocupa se pueden extraer inmediatamente consecuencias: (i) no es descar-
table que las normas espafolas antimorosidad puedan ser consideradas leyes de
policia en el sentido del articulo 9 del Reglamento; (ii) si se admite esa califica-
cion, la eleccién de un Derecho extranjero no impide que un juez espafiol pueda,
en aplicacion del articulo 9, aplicar la ley espafiola como ley de policia; (iii) esa
aplicacién imperativa se produciria incluso frente a la aplicacién de las leyes de
otros Estados miembros que fueran también correcta aplicacién de la Directiva».

Ahora bien, la cuestién sobre la aplicabilidad practica del plazo imperativo
de pago y su consideraciéon como Ley de Policia no se antoja tan sencilla ya
que el articulo 9 del Reglamento (CE) num. 593/2008 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma I), prevé expresamente lo siguiente:

«Articulo 9

Leyes de policia

1. Una ley de policia es una disposicion cuya observancia un pais
considera esencial para la salvaguardia de sus intereses ptiblicos, tales
como su organizacion politica, social o econdmica, hasta el punto de
exigir su aplicacién a toda situacién comprendida dentro de su dmbito
de aplicacion, cualquiera que fuese la ley aplicable al contrato segiin el
presente Reglamento.

2. Las disposiciones del presente Reglamento no restringirdn la apli-
cacion de las leyes de policia de la ley del foro.

3. También podrd darse efecto a las leyes de policia del pais en que
las obligaciones derivadas del contrato tienen que ejecutarse o han sido
ejecutadas en la medida en que dichas leyes de policia hagan la ejecucion
del contrato ilegal. Para decidir si debe darse efecto a estas disposiciones
imperativas, se tendrd en cuenta su naturaleza y su objeto, asi como las
consecuencias que se derivarian de su aplicacion o de su inaplicacion».
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Es decir, el Juez espafiol ha de aplicar las leyes de policia del foro (Espafia)
y tener en cuenta las leyes de policia extranjeras si parte del contrato se ejecuta
en este pafs extranjero y, viceversa, el Juez de un Estado Miembro aplicara su
norma de policia y solo tendra en cuenta la norma de policia espafola si existen
obligaciones derivadas del contrato que se ejecuten o hayan de ejecutarse en este
Estado Miembro, resultando que un Juez de un Tercer Estado no estara vinculado
por la norma de policia espafiola y ni tendra que tenerla siquiera en cuenta, por
lo que las clausulas de eleccion de la jurisdiccion aplicable al contrato, pueden
jugar un papel importante, en este caso, como de hecho reconoce TORRALBA
MENDIOLA.

En relacién con lo anterior, cabe tener presente que la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 18 de octubre de 2016 C-135/15 (Grigorios
Nikiforidis), ha interpretado extensivamente el articulo 9.3 del Reglamento (CE)
num. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), tal y como sigue:

«El articulo 9, apartado 3, del Reglamento niim. 593/2008 debe in-
terpretarse en el sentido de que excluye que el juez del foro pueda aplicar,
como normas juridicas, leyes de policia que no sean las del Estado del foro
o las del Estado en el que las obligaciones derivadas del contrato tienen
que ejecutarse o han sido ejecutadas, pero no se opone a que dicho juez
tome en consideracion esas otras leyes de policia como circunstancia de
hecho en la medida en que el Derecho nacional aplicable al contrato en
virtud de las disposiciones de ese Reglamento lo prevea. Esta interpretacion
no queda desvirtuada por el principio de cooperacion leal consagrado en
el articulo 4 TUE, apartado 3».

No obstante, si por orden publico han de estimarse aquel conjunto de prin-
cipios, normas rectoras generales y derechos fundamentales constitucionalizados
en el Ordenamiento Juridico espafiol, siendo sus normas juridicas basicas e inde-
rogables por la voluntad de las partes, tanto en lo social como en lo econémico
(Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala 2.?, nim. 54/1989 (RTC 1989, 54),
de 23-2), no estimamos que pudiera denegarse el reconocimiento y ejecucion de
una Sentencia extranjera en Espafia que no hubiera aplicado, debiéndolo haber
hecho, la imperatividad de plazos de la Ley 3/2004, en base al articulo 20 del
Reglamento (CE) nim. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17
de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma
1), al articulo 45 del Reglamento (UE) nam. 1215/2012 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, y al articulo 46 a) de la Ley 29/2015 de 30 de julio, de cooperacién
juridica internacional en materia civil'>.
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5 La critica a la imperatividad impuesta por la reforma legislativa ha sido la ténica
general. En este sentido, ALFARO AGUILA REAL, proponia lo siguiente: «Asi que nuestros
parlamentarios trasladan a los jueces ahora dos problemas. Primero, plantear ante el Tribu-
nal Constitucional una cuestién de inconstitucionalidad del articulo 4.1 a) in fine de la Ley
de Morosidad por restringir injustificada y desproporcionadamente la libertad de empresa
y la libertad contractual. Y, segundo, plantear una cuestion prejudicial para determinar si
el legislador espafiol incumple la Directiva al prohibir los pactos de aplazamiento de los
pagos de mas de 60 dias sin excepciones cuando, es la voluntad del legislador europeo la
de permitir a las empresas europeas seguir concediendo “crédito comercial” a sus clientes.
No es, por tanto, y nuevamente que la Directiva sea de minimos y los Estados puedan in-
crementar la proteccién de las empresas acreedoras. Es que se disminuye el efecto util de la
Directiva que, como el parrafo de los Considerandos transcrito, quiere que “las partes” sigan
teniendo la posibilidad de acordar plazos mas largos». Posicién del Parlamento europeo
sobre la Directiva de morosidad: el legislador espafiol se la tendra que envainar. http:/dere-
chomercantilespana.blogspot.com.es/2010/11/posicion-del-parlamento-europeo-sobre.html.

El razonamiento anterior cobra gran sentido si analizamos el Considerando (13) de la
Directiva 2011/7/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2011, por
la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales,
que expresamente prevé lo siguiente: «(13) En consecuencia, debe preverse que, como nor-
ma general, los plazos de pago contractuales entre empresas no excedan de 60 dias naturales.
No obstante, pueden darse casos en que las empresas necesiten plazos de pago mds amplios,
por ejemplo cuando las empresas desean conceder créditos comerciales a sus clientes. Por
consiguiente, las partes deben seguir teniendo la posibilidad de acordar expresamente plazos
de pago superiores a 60 dias naturales, siempre que esta ampliacion no sea manifiestamente
abusiva para el acreedor».

® TORRALBA MENDIOLA. Sobre la posibilidad de pactar la aplicacién de un Derecho
extranjero con unos plazos de pago distintos de los de la Ley Antimorosidad. Andlisis GA&P,
de octubre de 2014.

7 GARCIMARTIN ALFEREZ. Derecho Internacional Privado. Thomson Reuters. Civitas.
Tercera Edicién 2016, p. 381.

8 GARCIMARTIN ALFEREZ (vid. op. cit., 358) propone el siguiente ejemplo didactico
de aplicacion del articulo 3.3 del Reglamento (CE) ntiim. 593/2008 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
(Roma I): «Ejemplo. Un contrato entre dos espafioles, domiciliados y residentes en Espania,
celebrado en Espafia, redactado en idioma espafiol, y cuyas obligaciones deben cumplirse
integramente en Espafia no presenta, en principio, vinculos o conexiones relevantes con
ningdn otro pais. Si las partes escogen la ley francesa como ley aplicable a ese contrato, la
eleccion sera vélida pero dentro de los limites de las normas dispositivas del ordenamiento
espafiol. Es como si las partes hubieren decidido sustituir todo el Derecho dispositivo
espanol, que pueden hacerlo, pero en lugar de haber redactado un clausulado sustitutivo
completo, hubiesen incorporado las normas francesas. El concepto de “disposiciones que no
puedan excluirse mediante acuerdo” esta pensado en todo el Derecho imperativo interno».

% De nuevo, GARCIMARTIN ALFEREZ (vid. op. cit., 359) propone el siguiente ejemplo
didactico de aplicacion del articulo 3.4 del Reglamento (CE) ntim. 593/2008 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma I): «<Ejemplo. Imaginemos un contrato en el cual todos los elementos
relevantes de la situacion se localizan en Esparia, Portugal y Francia; las partes, sin embargo,
han escogido el Derecho de Nueva York. En este caso, si hay normas europeas imperativas
aplicables a ese contrato o a alguno de sus aspectos, la remisién a la ley neoyorquina no
puede impedir la aplicacién de dichas normas. Si estuviéramos ante una Directiva y esta ha
sido transpuesta de forma distinta en Espafa, Portugal y Francia es necesario determinar
cuél de estas tres leyes de transposicion se aplica. El Reglamento resuelve esta cuestion
ordenando la aplicacién de la norma de transposicion de la autoridad que estd conociendo
del litigio».
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10 Vid. al respecto, BOUZA VIDAL. La salvaguarda del orden publico en los contratos
internacionales: enfoque de derecho internacional privado y su adaptacién en el derecho eu-
ropeo. El orden publico interno, europeo e internacional civil. Indret, de abril de 2017, p. 79.

" Vid. DE CASTRO Y BRAVO. Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autono-
mia de la voluntad. Estudios Juridicos del Profesor Federico de Castro. Centro de Estudios
Registrales, t. II, 1997, 1306 y 1307. En consecuencias practicas sobre los dos conceptos
de orden publico, DE CASTRO, razona que: «...Las diferencias sefialadas se traducen en la
distinta situacion en que se halla el Juez, respecto de cada orden publico. El orden publico
juridico otorga al Juez un papel de protagonista, el de concretar e interpretar los criterios
béasicos de la moral, de las buenas costumbre y de lo justo, inmanentes o trascendentes, del
sistema juridico en vigor, los que vienen a limitar o moderar la libertad de los contratantes;
ello corresponde a su estricto oficio de administrar justicia. En cambio, no le corresponde
ser un experto en economia, ni adivinar, ni colaborar con las arcanas o abiertas intencio-
nes de quienes manejan, para bien o para mal, la economia del pais; todo ello es extrafio
al propio contenido judicial. Respecto al llamado orden publico econémico, el Juez habra
de limitarse a cumplir lo mandado expresamente por el legislador o por el funcionario en
quien aquel delegue (interpretacién estricta)».

12 DIEZ-PICAZO. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial I. Introduccién. Teoria del
Contrato) Sexta edicién. Thomson-Civitas, 2007, p. 54.

13 Vid., para un comentario a esta STIUE, CEBRIAN SALVAT. Agencia comercial, leyes
de policia y Derecho Internacional Privado europeo. Cuadernos de Derecho Transnacional
(marzo de 2014), vol. 6, num. 1, 357-366.

14 CEBRIAN SALVAT (vid. op. cit, 366), concluye lo siguiente: «Las leyes de policia
pueden ser normas protectoras de la parte considerada débil por el legislador nacional,
siempre que dicha proteccion se haya considerado de “interés publico” por el legislador
en el momento en que se creé la norma, esto es, si dicha proteccién se debe a la salva-
guarda del orden politico, econémico o social de ese Estado. Asi, el control por el juez de
instancia se reduce a lo siguiente: en un primer nivel, el juez habra de realizar un control
de imperatividad de la norma, y en un segundo nivel, un control de que esa imperatividad
protege un interés publico “crucial”, independientemente que dicho interés conviva con la
proteccién de un interés privado».

5 Con dudas, TORRALBA MENDIOLA (vid. op. cit., 3): «Si la Sentencia dictada por
alguno de estos tribunales extranjeros debiera ejecutarse en Espafia, no parece que pudiera
oponer a ello su contrariedad con el orden publico espafiol (aunque la Sentencia del TJUE
en el asunto Unamar, citado, podria arrojar alguna duda sobre la cuestion)».
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