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I. LA DETERMINACION DEL ORDENAMIENTO APLICABLE
A LOS CONTRATOS INTERNACIONALES EN LA UNION
EUROPEA: EL CONVENIO DE ROMA DE 1980

, riginariamente nacido en el &mbito de la economia, el término globaliza-
eion se ha expandido a otras ramas de las ciencias sociales. La globalizacion
fes una realidad econdmica, pero también lo es social, juridica e ideolégica.
n palabras de José Eduardo Faria, el actual panorama conformado por la
folobalizacién se caracteriza por los siguientes datos:

la pérdida de la autonomia de la decisidn de los gobiernos, la unificacion de los
mercados en un Unico sistema econémico de extensién mundial, la superacién
de ias barreras geograficas, la merma de las précticas politicas democraticas
convencionales, la aparicién de nuevos érdenes normativos al lado del tradicio-
nalmente regido por el derecho positivo y el agotamiento paradigmético cel re-
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pertorio e categorias, conceptos, procedimientos y teorias constituido a lad
del E: *ado-nacién y del principio de soberania.! i

En el campo del derecho la invocacion a la globalizacién, en apelacidn)
un fené neno susceptible de influir en la elaboracién de un sistema jurid
co, asi como en su aplicacién e interpretacion, se ha generalizado.? La gl
balizacién, deciamos, se vincula ab initio a la idea de mercado: recogis
por vez primera en el Diccionario de la Lengua Espafiola,’ el vocablo g
balizacidn es definido como la “tendencia de los mercados y de las empr:
sas a extenderse, alcanzando una dimensién mundial que sobrepasa )
fronteras nacionales”. El mercado, empero, es un concepto complejo
significado como objeto del derecho —explica Ulrico Immenga—re
especialmente notorio desde finales del siglo XX gracias a fas tenden
liberalizadoras y privatizadoras, a la vez que es fruto de un desarrollo
no concluido que, desde la perspectiva del derecho privado, se caracteri
por dos rasgos: un aumento de la efectividad de la autonomia privada
a libertad contractual, y una imparable internacionalizacién que ha proy:
cado que “el derecho del mercado ha(ya) entrado de lleno en el terreno de
conflicto de Leyes”,¢ esto es, del derecho internacional privado.

El 19 de mayo de 1980 se firm6 en Roma el Convenio sobre la Ley Apli
cable a lasObligaciones Contractuales, un instrumento europeo innovadg
por la justificacién de su elaboracion, por el sistema de soluciones con
gradas y por el &mbito territorial de aplicacidn’. Veinticinco afios despt
de esa fecha, el Convenio sigue siendo un referente normativo esencial
]a determinacion del ordenamiento aplicable a las obligaciones contracty
les con elemento extranjero, hasta el punto de que ha inspirado la elabo

1 El Derecho en la economia globalizada, Madrid, Trotta, 2001, pp. 44 y 45.

2 Sobre este particular véase Ia interesante obra de Loquin, E. y Kessedjian, C. (di
La mondialisation du Droit, Paris, Litec, 2000.

3 22a. ed., Madrid, Real Academia Espaiiola, 2031. :

4 Immenga, Ulrich, £l mercado y el derecho (estudios de derecho de la compe
cia), ed. y trad. de José Miguel Embid Irujo et al., Valencia, Tirant lo Blanch, 2001,
19,20y 33, : .

5 Laversion codificada, que redine en un solo texto las modificaciones introducidas pg
los sucesivos convenios de adhesion, puede verse en el Diario Oficial de la Comunidad Eyg
ropea C 27, del 26 de enero de 1998. La entrada en vigor del Convenio para los paises,
natarios originales se produjo el lo. de abril de 1991 y para Espaiia (que se incorpor6 j
con Portugal mediante ¢! Convenio de Funchal de 18 de mayo de 1992, Diario Oficial deilg
Comunidad Europea L 333, del 18 de noviembre de 1992) el lo. de septiembre de 1923}
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on de instrumentos similares,$ del mismo modo que ha pasado a consti-

iy o7 . . .

Ir una'suerte de fus commune conflictual en el territorio europeo al haber
§§9!azado, por la eficacia erga omnes que le atribuye su articulo 2, las
5] . ’
imas de conflicto consagradas en este &mbito en los distintos sistemas

4 P
aglonales de derecho internacional privado de los Estados parte en éL.7

l,I '::'L_a elaboracién del Convenio de Roma vino justificada por la puesta
" en marcha previa de otro exitoso instrumento evropeo, el Convenio
* de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 relativoa la competencia ju-

o dicial, al reconocimiento y a la ejecucién de resoluciones Judiciales

en materia civil-y mercantil (sustituido desde el 10. de marzo de 2002
,—salvo para Dinamarca-— por el Reglamento [CE] 44/2001 del Con-

481 Es el caso de la Convencién Interamericana sobre Derec i
;gmacionales, hecha en México el 17 demarzo de 1994 en el l::'?a?c]:: tﬁc:ﬂzaﬁl}ogic;ng:;?:
%% ,\’éan§c, entre otros, Garro, Alejandro, “Legal Framework for Regional Integ-al.tion in
; !_'fmencas: Inter-American Conventions and Beyond”, en Ferrari, Franco (ed.), The Uni-
{pa‘t!‘o_n'of International Commercial Law (Tilburg Lectures), Badi.:l;-Badcn, N(;n;os, 1998
7_"85_fy ss.; Juenger, Fiederich, “Contract Choice of Law in the Americas”, Revista Mexi:
ngde ?erecho I{zremacional Privado, octubre de 1997, pp. 3 y ss.; Noodt "I‘aqucla, Maria
anca, Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Intemacio-
ales™, El derecho internacional privado interamericano en el umbral del siglo)ﬂ(f Ma-
d:"Eurolex, !997, pp- 89 y ss.; y Pereznieto Castro, Leonel, “Introduccién a la Cor’wcn-
ifn Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales”. Rivista di
itto Internazionale Privato e Processuale, 1994, nim. 4, pp. 765y ss. ' I

*-3¢ ha planteado si la conversién del Convenio de Roma en instrum
H;}imno |mpIicaré‘ mantener este cardcter en el texto re.sult:mtl::l sﬁ:gnlllrz ;csaltanc;at;zc'l‘:
5ky Kohler, Christian (“Europiisches Kollisionsrecht 2003: der Verfa‘ssnmgskonvcn;
rgdas Internationale Privat- und Verfahrensrecht”, Praxis des Infernationalen Privat-
nd Verﬁ:hrensr__echzs, 2003, p. 486), de estar vigente el articulo I11-170 de la Constitucién
yropea no_habna duda en dar una respuesta positiva pues dicha norma, a diferencia en este
to del difuso a‘ni‘culo‘65 del TCE, no exigiria regular supuestos desarrollados en el 4m-
del mercado unico sine que, al contrario, permitiria someter a los érganos judiciales de
‘._p_aiscs de fa Unién supuestos aun no conectados con cllos. Es esta misma solucién, ade-
: _;;-la que 2vanza el grticulo 20. de la propuesta de Reglamento del Consejo sobre laLe
plicable a las obligaciones extracontractuales de 22 de julio de 2603 COM(2003) 427 fi y.'
aly qonoadg como Roma IE: “Carécter universal: La ley designada p’or ¢l presente Regl:;-
o s aphcaré_aunquc sea la de un Estado no miembro®; solucién que Andrea Bonomi
Roya con ia m:’i'x:ma amplitud posible dado que permite solventar Ia consagracién de un
Ay__%!gqad de regimenes conflictuales —uno para los contratos puramente comunitarios y
iro para los vmculaqos con terceros Estados— lo que, a la postre, aporta simplicidada lo!;
fmas de derecho internacional privado (“Conversion of the Rome Convention of Con-
¢ts into an EC Instrument. Some Remarks on the Graen Paper of the EC Commission”
3 arbook of Private International Law, 2003, p. 60). o

k)
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sejo, del 22 de diciembre de 2000),% del que se considera un cp'm
metto légico o prolongacion natural en palabras de Miguel .Vl
Soriano.? El Convenio de Bruselas de 1968 nacid de la conv :}e
de los Estados comunitarios de entablar negociaciones entre’si
vistas a simplificar el reconocimiento y la ejecucién de sentencias
que aludia el entonces articulo 220 (hoy 293) del TCE, ! Jo qué?
mitiria completar el mercado interior comunitario con una quin
bertad: la de circulacién de resoluciones judiciales en materid’d
recho privado. ! i

En efecto, como ha explicado el citado autor, la firma del Conveni
Bruselas dio pie en algunos Estados de la Comunidad a poner en’marg
una iniciativa tendente a unificar y codificar en el seno de ésta lashom
sobre conflictos de Leyes (tomando como punto de partida el proye
Ley Uniforme del Benelux sobre Derecho Internacional Privado). Con'éllo;
se pretendia elevar el grado de confianza en la estabilidad de las relacior
juridicas y contribuir a la tarea de crear dentro de la Comunidad cor
nes juridicas semejantes a las que caracterizan un mercado interior:12

Fue precisamente el temor al forum shopping derivado del sistem:
Convenio de Bruselas (pluralidad de foros alternativos y relevan

8 Diario Oficial de la Comunidad Europea L 12, del 16 de enero de 2001, Ténggse
cuenta, no obstante, que en septiembre de 2005 el Consejo aprobé la firma de dos acu %Q
entre 1a Unién Europea y Dinamarca que extienden la aplicacion a este Estado mlembrq
las disposiciones del Reglamento {348/2000 relativo a la notificacién'y al traslado de
mentos judiciales y extrajudiciales en materia civil ¢ mercantil y del citado Reglamy
14200 L

9 “El Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la Ley Aplicable a las Obligal
nes Contractuales”, en Garcia de Enterria, Edvardo et al. (dirs.), Tratado de derechoc
nitario europeo, Estudio sistemético desde el derecho espariol, Madrid, Civitas, 1986
111, p. 758.

10 Una detaliada exposicién de la fase historica previa a la elaboracion del Con\': 1}
puede verse en el informe oficial de Giuliano, Mario y Lagarde, Paul, Journal Offi ctel; :
Communautés Européennes C 282, del 31 de octubre de 1980, pp. 4-9.

1l Iglesias Buigues, José Luis y Desantes Real, Manuel, “La quinta libertad comu!
ria; competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales ¢n
munidad Europea”, en Garcia de Enterria, E. et al. (dirs.), Tratado de derecho comunitar]
europeo. Estudio sistemdtico desde el derecho espaiiol, op. cit., nota 9, pp. 711 y ss

12 “El Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre 1a Ley Aplicable a las Obliga
nes Contractuates”, op. cit., nota 9, p. 757. E

; an:' ses”,
: 1,.Qnum 8 2003, pp. 935 y ss.; Rodriguez Benot, Andrés, “Forum shopping®, Enciclope-
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stado miembro, méxime cuando la uniformizacién de las normas sustan-

%}f{és niacionales en la materia era y es mas que lejana.’3

¥

2. El caracter innovador det Convenio de Roma obedece asimismo al
" sistema de soluciones consagradas en su texto.

: Sdor-elemento extranjero evitando el odioso conflicto calificatorio {ar-
culo 10 , apartado I) del mismo modo que se excluye de forma précisa la

e gtratos concluidos por consumldores (articulo 50.) y a los contratos indi-

G ﬁpales de trabajo (articulo 60.) reequilibrando ope legis las posiciones de
partes en el trifico externo.
*¢) En tercer Jugar, y para el resto de obligaciones contractuales, el Con-
snio de Roma distingue a la hora de determinarles el ordenamiento aplica-
¢ si ha habido eleccion de Ley (respetando de ese modo como primer cri-

fterio'tradicional de solucién en este Ambito la autonomia de la voluntad,
R 2
%’tlculo 30.) 0 si no ha habido un acuerdo entre las partes (dlspomendo en

ligaso un sistema de soluciones erigido sobre la base de la flexibilidad
; torno a la clausula de los vinculos mds estrechos —articulo 40.— distin-
iéndose para su concrecidn tanto presunciones, especificas como una

;{% “Sobre esta figura véanse, entre otros, Baron Van Lynden, C. J., Forum shopping,

ndrcs 1998; Checa Martinez, Miguel, “Fundamentos y limites de] forum shopping: mo-

: Tps curopeo y angloamericano”, Rivista di Diritto Internazionale Privalo e Processuale,
4 Sl&e anim. 3, pp. 521y ss.; Ferrari, Franco, “Forum Shopping et Droit matériel uniforme”
(200 _,,Iournal de Droit Imemauona! nim. 2, pp. 383 y ss.; Jasper, Dieter, Forum Shoppmg

'gland und in Deutschiand, Berlin, Dunckler & Humblot, 1990; Mercarelti, Giuseppe,
propqs du caractére mévnzblc du Sforum shoppmg dans la vente mtcmauonalc de mar-

_e.racarm de Derecho Internacional Privado (cn prensa) ¥ Siehr, Kurt, “Fortm
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presuncién general). Esta Gltima formula, que sin duda pudo suscitar,re
los judiciales y doctrinales en los paises adscritos al llamado sistema ¢g
nental —no asi en los de common law, habituados al judicial approach
ha demostrado con los afios sus ventajas operativas (infra).

La posibilidad de la toma en consideracién de leyes de policia dete
ros Estados, aun no comunitarios, si el contrato presenta vinculos estrec}
con ellos (articulo 7o0., apartado 1, del Convenio) es otra de las dispo
nes que en su momento resulté altamenie novedosa en el panorama legisis
tivo de la época, no asi en el jurisprudencial, donde alguna resoluc
cional ya habia avanzado esta posibilidad.14 '

3. El 4mbito territorial de aplicacién del Convenio de Roma es de gy
modo uno de los aspectos en que se aprecid su naturaleza innovadg
hace 25 afios.!s Se tratd, en efecto, del primer instrumento de order
verdaderamente europeo en que se abordo desde la perspectiv
flictual la figura de las obligaciones contractuales, de manera

hia, 1958 [A.C] 301, que tuvo en cuenta la ley india que prohibia las exportaciones d ute.d!
Sudafrica a propésito de un contrato sujeto, por otra parte, al derecho inglés. Como s¢
ca en ef Libro Verds sobre Ia transformacién del Convenio de Roma de 1980 sobred
Aplicable 2 las Obligaciones Contractuales en instrumento comunitario y sobre su ac
zacidn, COM(2002), 654 final, del 14 de enero de 2003, nota 82, p. 41, aunque no se tratg,
una resolucion en la que el juez inglés haya efectivamente recurrido a.l concepto-de |
policia extranjera, ya que el supuesto se sitia en un contexto muy anteriora laentradae
gor del Convenio de Roma, si que se trata de una situacién como la contemplada ¢n ¢l
tado | del articule 7o. X
15 Hallandose vigente ¢! Convenio entre los quince Estados miembros de 1a Unibn anié:
riores a la ampliacién de mayo de 2004 (Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espast
Finlandia, Francia, Grecia, irlanda, ltalia, Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal, Reino U
do y Suecia), ¢l 14 de abril de 2003 se firm¢ en Luxemburgo ci Convenio relativo a laad
sién de Chequia, Estonia, Chipre, Letonia, Lituania, Hungria, Maita, Polonig, Eslov:
Eslovaquia al Convenio de Roma de 1980, asi como a los dos protocolos relativos a su iien
pretacién por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (Diario Qficial de {a 'Unt
Eurapea C 169, del 8 de julio de 2005, pp. 1 y ss.). De conformidad con lo establecido ¢n s
articulo 5o., ol Convenio de Adhesi6n entrard en vigor el primer dia del tercer mes siguieni
a la fecha en que se haya realizado el depdsito del segundo instrumento de ratific
(apartado 1) y, ulteriormente, para cada Estado signatario que lo mtiﬁquc COR POStEriO:
dad, ¢l primer dia del tercer mes siguicnic a la fecha en que se haya realizado el depésito dg
su instrumento de ratificacién; en ¢l momento de elaboracién de estas lineas adn no se hablad
depositado instrumento de adhesion y/o ratificacion alguno. E’

(R
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s judicial internacional, de la determinacién del ordenamiento aplica-
» ble, asi como del reconocimiento y ejecucion de resoluciones judicia-
i les para los contratos internacionales. La aludida eficacia universal
: widel Convenio de Roma provoca, ademas, la aplicacién en territorio
iy .comunitario de cualquier ordenamiento nacional designado por el
_’ifs'-vsistema de conexiones de sus articulos 30. a 60., aunque se trate de un
wi ‘Estado no parte en el propio Convenio; en otros términos, se opera
“'una suerte de importacién continua de ordenamientos extracomunita-
rios por los 6rganos judiciales de los paises de la Unidn Europea que
pone de manifiesto el cardcter abierto de esta misma.16

La garantia de {a disciplina conflictual uniforme de las obligaciones
ontractuales debe apoyarse, en el plano de la practica, en una exégesis
igualmente uniforme u homogénea de la normativa convencional. Para
iasegurarla se precisan dos aspectos, indicados en el articulo 11 del propio
fConvenio:!? por una parte, la consagracién de criterios hermenéuticos al
"'ff_:ctola y, por otra, la fijacién de un dnico érgano competente a tal fin que,
porrazones histéricas y técnicas, es el Tribunal de Justicia de 12 Comuni-
d:Europea.!?

‘En definitiva, el Convenio de Roma de 1980 incorpora una equilibrada
esencia de tres de los principios rectores de la regulacion detl trafico ex-
erno: el de proximidad (por cuya virtud se tiende 2 someter los hechos al

216" Sometida, no obstante, at filtro de la manifiesta contrariedad de tales ordenamientos
con‘el orden publico del Estado del foro, es decir, del Estado sede de la autoridad judicial
jue debe aplicar ¢l derecho extranjero en cuestian (articulo 16).
7 “Para la interpretacién y la aplicacién de las reglas uniformes que preceden, se ten-
rin en cuenta su cardcter internacional y la conveniencia de conseguir que se interpreten y
iquen de manera uniforme”,
3:El Informe Giuliano-Lagarde, cit., nota 10, goza dc un valor incuestionable en orden
ainterpretacion histérica (razones y circunstancias de la elaboracién), comparada (solu-
nes existentes en otros instrumentos supraestatales o estatales) y finalista (objetivos per-
guidos) del Copvenio,
SEF 10 de diciembre de 1988 se firmaron en Bruselas dos protocolos relativos alainter-
tacién det Convenio por diche Tribunal, que entraron en vigor el 1o. de agosto de 2004
oletin Oficial del Estado, ndm. 243, del 8 de octubre de 2004); la demora excesiva para
estoiltimo ha obedecido a la tardanza en el proceso de ratificacién de aquéllos por los 15
fisocios comunitarios que son parte en el Convenio. Sobre esta cuestién véase, entre otros,
. EVirgos Sorjano, Miguel, “La interpretacién del Convenio de¢ Roma de 1980 sobre la Ley
:i Apiicable a las Obligaciones Contractuales y ¢l Tribunal de Justicia de las Comunidades
FEuropcas”, Noticias/CEE, num, 61, febrero de 1990, pp. 83 y ss.
o :



354 RODRIGUEZ BENOT / YBARRA BORES

ordenamien.o juridico que mantenga los vinculos més estrechos co
mismo), el de autonomia de la voluntad (que permite a las partes elegir]
ellas mismas, la Ley que regird sus relaciones) y el de proteccion de la partt;’
debil (por el que el legislador reequilibra las desiguales posiciones'de las
partes en la contratacién internacional cuando una de ellas es, por ejemp]o
un consumidor o un trabajador) 20 Los 25 afios de existencia del Conve] g
y los casi 15 de vigencia, han puesto de manifiesto el beneficio de uning;

trumento como el que estamos analizando, si bien no han faltado a lo largo
de estos afios algunos puntos negros que convendria superar,?!

II. PERSPECTIVAS DE FUTURO DEL CONVENIO DE ROM4
DE 1980 EN UN MERCADO GLOBALIZADO

1. La conveniente transformacion del Convenio de Roma
- eninstrumento comunitario

taria que reviste adn la forma de un tratado internacional.2 La transform
¢ién del mismo en un instrumento comunitario implicaria las siguient
ventajas o atenderia a las siguientes necesidades. :

30 Libro Verde, cit., nota 14, p. 10.
21 Sobre ello véase Rodriguez Benot, Andrés, “El Convenio de Roma de 19 de junio d
1580 vemucmco afios después: ba]ancc y perspecnvas dc futuro™, en Calvo Caravaca

cional, Madrid, Colex (en prensa).

22 Excepcion hecha del Convenio de Bruselas de 1968 en las relaciones con Dmamar,c
y de] Convenio de Lugano de 1988 en ias refaciones con Islandia, Liechtenstein, Noruegaﬂ, s
Polonia y Suiza. ;

33 Enefecto, como se expone en el Libro Verde sobre transformacién del Convemo'
Roma, eit., nota 14, p. 15, “dado que las normas de competencia judicial internacional y‘;lla‘s,; }
de conﬂlcto de leyes referentes a las obligaciones contractuales y extracontractuales, de a“’
racter cml 0 mercantil, constityyen realmente un conjunto unico, el que el Convemo’,.. 2
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tenidos en el Convenio de Roma suscitan serios reparos de compati-
bilidad con el objetivo de creacién de un auténtico eSpamo de justicia
€uropeo, cOmo son:

— el derecho de todo Estado miembro de formular reservas (articulo
22) a la aplicacién del apartado uno del articulo 7o. (toma en consi-
deracién de las leyes de policia de terceros Estados) y de la letra ¢)
del apartado lo. del articulo 10 (extensién de la lex contractus a las
consecuencias de la nulidad de éste);

“— el derecho de todo Estado miembro de adoptar normas de conflicto

" nacionales para una categoria especifica de contratos una vez entra-

do en vigor para él el Convenio de Roma (articulo 23);%*

el derecho todo Estado miembro, previsto en el articulo 24, de adhe-

* rirse, una vezentrado en vigor para él el Convenio de Roma, a conve-

nios multilaterales en materia de conflictos de Leyes cuyo objeto

principal (o, al menos, uno de ellos) sea una regulacién de derecho
internacional privado en una de las materias regidas por ¢l Convenio

. de Roma;y

—- la duraci6n limitada por diez afios (aunque renovable cada cinco) J del

.. Convenio (articulo 30).

12 Desde la perspectiva de la homogeneidad hermenéutica, la transfor-
macioén del Convenio de Roma en instrumento comunitario tendria
asimismo como ventaja la atribucién de una competencia exegética
. automética al Tribunal de Luxemburgo en dptimas condiciones para
- proscribir de este ambito la inseguridad y favorecer la coherencia asi
©" como la uniformidad en la interpretacioén y aplicacion de las normas
... convencionales. A mayor abundamiento, y como acertadamente se
. indica en el Libro Verde sobre la transformacién del Convenio de
Rofna, se garantizaria con esta operacién que las competencias del
Trlbunal de Justicia fueran idénticas para todos los instrumentos de

ﬁl prwado aescala comumta.na ne contribuye a la coherencia de dicho conjunto” (Ja cursi-
4’6 nuestra).

4 - En esta linea, el Anexo del Convenio de Adhesién al Convenio de Roma de Austria,
ndia y Suecia, firmado en Roma el 29 de noviembre de 1996 (Diario Oficial de la Co-
i umdad EuropeaC 13, del 15 de enera de 1997), autoriza a Dinamarca, Suecia y Finlandia
,{n'antencr sus dispesiciones nacionales en relacidn con la ley aphcablc a Jos asuntos rela-
! lonados con el trgnsporte de mercancias por via maritime sin seguir el procedimiento pre-
Bvisto en ¢l articulo 23 def Convenio de Roma.
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derecho internacional privado de fuente comunitaria, de m ne
ello podria asimismo velar por una interpretacion coherents
conceptos juridicos comunes al Convenio de Romay al Reglrf il
44/2001, que en algunos puntos se consideran especialméﬁte
ble, como ocurre con la nocion de consumidor.?® v

3, La transformacién a la que venimos aludiendo facilitaria laa
de normas de conflicto uniformadas en los nuevos Estados
bros, quienes se incorporarfan de inmediato a este instru
viando la dificultad politica, juridica y técnica de 108 procesos
hesién a un Convenio ya existente (supra). Al formar parté dela
comunitario, el nuevo instrumento s¢ aplicaria automaticamen
nuevos Estados miembros evitindose asi el retraso provocad
los procesos de adhesion. '

2. La revisién del contenido del Convenio de Roma de 1980

El estado actual de trabajos acerca de la conversion del Conveni
Roma en un instrumento comunitario es la ocasion ideal para sus¢
conveniencia de una revisién del mismo en cuanto al fondo,? al igualiq]
ocurriera con la transformacién del Convenio de Bruselas de 1968 ¢ii?
glamento.?’ Dicha revisién, que afectaria tanto a cuestiones genera

% Cit, nota 13, p. 16,

36  Andrea Bonomi entiende que la transformacion de este exitoso Convenio, 253105
dcspué§ de su firma, €5 una buena ocasién para profundizar en su funcionalidad asi.c0
para erigir sobre clio un sistema de derecho internaciénal privado europeo (“Coﬁ'\:cr"s
the Rome Convention of Contracts into an EC Instrument. Some Remarks onthe Green!
per of the EC Commission™, op. cit. nota 6. pp. 38 v 96). ‘

27 Acerca de la misma véanse Aguilar Benitez de Lugo, Mariano y Rodrigue
Andrés, “La tevision de los Convenios d¢ Bruselas de 1968 y de Lugano de 19
compe_tencia judicial y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil ¥
una primera lectura™, Revista Espaitola de Derecho Internacional. Madrid. nGm; 2
pp. 33 ss.; Biavati, Paolo, “Le prospettive di riforma della Convenzione di Bruxelle'
vue Trimestrielle de Droit Privé et Comparé. diciembre de 1999, pp. 1201 y ss.; Borrs
drigucz, Alegria (ed.), La revision de los Convenios de Bruselas de 1968 y de Lu
1988 sobre competencia judicial y ejecucion de resoluciones judiciales: wna reflexion
!iminqr espafiola (Seminario celebrado en Tarrogona. 30-31 de mayo de 1997), 3
Marcial Pons, 1998; id., “La revisién de los Convenios de Bruselas y Lugano”,
Esgaﬁoia de Derecho Internacional, cit., nota 27. pp. 300y 3017 Jametti Greimer, Moil
“Die Revision des Brisseler und des Lugano-Ubereinkommens”, Akmuelle Juristische Py
xis, 9/99, pp. 1135y ss.; Salerno, Francesco. La Convenzione di Bruxelles del 1968 elas

m B
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0.4 cuestiones particulares, serd analizada a partir de este puntotenien-
&sentes distintos materiales: el Libro Verde de 2003 sobre transforma-
! n?dq_l Convenio de Roma, el dictamen acerca del mismo elaborado por
( mité Econdmico ¥ Social Europeo en enero de 2004,2 los trabajos
mietidos por el Grupo Europeo de Derecho Intemacional Privado
VPIP)P“ los diversos estudios doctrinales publicados sobre el particu-
%c'-"lﬁ dispersa jurisprudencia de Jos 6rganos judiciales nacionales sobre
e texto convencional,3? y la reciente propuesta de Reglamento sobre la
m‘ﬁ{fplicable a las Obligaciones Contractuales presentada en diciembre

005 por la Comisién Europea

o

Cuestiones generales

Tres son las cuestiones generales acerca de Tas cuales conviene reflexio-
S, .y .e .
ar con ocasion de la wransformacion del Convenio de Roma en Reglamento:

isione, Padua, Cedam, 2000; y Wagner, Rolf, “Die geplante Reform des Brissseler und
-Lugano Ubereinkommens”, Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechis,
8;nGm. 4, pp. 241y ss.
‘Las respuestas al misma, que pudieron presemtarse hasta el 15 de septiembre:d= 2003,
fpudicron ser analizadas el 27 de enero de 2004 en audiencia plblica.

n9: : Diario Oficial de la Union Europea C 108, del 30 de abril de 2004.
Trabajos que, versando sobre las posibles mejoras del Convenio, han desembocado
opuestas concretas de modificacién del texto actual ¢fr.: www.drt.ucl.ac. be/gedip.
3 “En particular los de Bonomi, Andrea, «Conversion of the Rome Convention of Con-
s into an EC Instrument. Some Remarks on the Green Paper of the EC Commission™.
it:, nota 6; Boschiero, Nerina, “Verso il rinnovamento & 1z trasformazione della con-
zione di Roma: problemi generali”, en Picone, Paclc (ed.), Diritio internczionale pri-
o'e diritto europeo, Padua, Cedam, 2004, pp. 319y ss.; Handig, Christian, “Griinbuch
bér Rom I, Ecolex, 2003, pp- 290y ss.; Jayme, Erik y Lohler, Christian, “Eurcpiisches
iollisionsrecht 2003: der Verfassungskonvent und das Intemationale Privat- und Verfah-
Fradrecht”, op. cit., nota 6, pp- 485y ss.;y laPonenciade Christian Kother; referidaen Gon-

hjes Campos, Julio Dicgo y Borrés Rodriguez, Alegria, en “Reunidn del Grupa Europeo
gﬁ?)'ﬁ;recho Internacional Privado (Oslo, 10- 12 de septiembre de 1999)”, Revista Espafio-
a'de Derecho Internacional, Madrid, 1999, nim. 2, pp. 801-803.

Téngase presente que existe jurisprudencia aun anterior ala entrada en vigor del Con-
s habida cuenta de que, como se afirmd, varios Estados signatarios incorporaron unila-

‘mg modo que en oos Estados miembros los jueces s¢ han inspirado en la normativa

all

TR . e . - . . .

! %1‘ rélmemc sus disposiciones en 5 iegislacion nacional incluso antes de tal hecho, del mis-
gl

wencional en cuanto modelo de regulacion para resolver supuestos de hecho aun no ha-
: m@;idosc aquélla vigente en sus propios ordenamientos: ¢fr. Libro Verde, cit,, nota 14,p. 16.
' 33 COM(2005), del 15 de diciembre de 2005. Puede verse en hutp:Heuropa.eu.int/
égi;’LIex/Iex/Lex UriServ/site/en/com/?GOS/camZ005_0650en01 pdf.
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por una parte, las relaciones que han de darse entre las normas de confly
generales contenidas en €l y [as normas con incidenciaen la determigggi
" de la Ley aplicable que figuran en instrumentos sectoriales; por otr_a.ﬁ
la eventual conveniencia de inclusion de una cldvsula para garan‘tj%{ 1
aplicacién del estdndar minimo comunitario cuando todos —o algunos
de los elementos de un contrato se localicen en la Unidn Europea; y pc
las relaciones del futuro instrumento comunitario con otros instrumen
internacionales existentes en la materia.

Tales cuestiones pueden ser resumidas, si se desea, en un plant.eam_i_é‘
mas global: ;qué posicién ha de corresponder a este texto normativo ¢;
proceso de comunitarizacién del derecho internacional privado? A'e
respuesta dedicamos las lineas que siguen no sin antes reiterar que el res
tado que se produzca con la transformacion del Convenio de Roma enp
trumento comunitario, que por Iogica implicara una revisién sustancial ¢
su normativa, ha de coordinarse con el resultado de la revision de los Coji
venios Je Bruselas de 1968 y de Lugano de 1988 (en particular en relacidy
con sus articulos 50., 15 y 22, apantado 1) en aras de la coherencia e
seno def derecho internacional privado comunitario. B

a. El sistema de relaciones entre las normas de conflicto generales::
del Convenio de Roma y Jas normas con incidencia en la ley
aplicable que figuran en instrumentos sectoriales ‘

El fenémeno de la comunitarizacién del derecho internacional privad
al que se acaba de aludir se ha caracterizado en los Gltimos tiempos po
multiplicacion de instrumentos comunitarios sectoriales de derv:cho-‘dﬁ,'xiit
vado en los que se contienen ora normas sobre conflicto de leyes aislédﬁi;ﬁ

34 Esel caso de la Directiva 1993/7, del 15 de marzo de 1993, relativa a la restituc
bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro|(
rio Oficial de la Comunidad Evropeal 74. de 27 de marzo de 1993) asi como de la Diregy
va 1996/71, del 16 de diciembre de 1996. sobre ¢l desplazamiento de trabajadores efegtyz
do en el marco de una prestacion de servicios (Diario Qficial de la Comunidad Europg‘iqr
18, del 21 de enero de 1997). En el sector de los seguros utilizan la misma técnica tan
Segunda Directiva 1988/357, del 22 de junio de 1988, sobre coordinacién de las dispe
€5 iegales, reglamentarias y administrativas relativas al seguro directo, distinto del seg
de vida, por la que se establecen las disposiciones destinadas & facilitar el ejercicio efe
vo de la libre prestacion de servicios y por la que se modifica la Directiva 73/239)
{Diario Oficial de la Comunidad Furopea L. 172, del 4 de julio de 1988, cuyo texto ha
completado y modificado por las directivas 1992/49. del 18 de junio de 1992, y 2002/13,de]
5 de marzo de 2002, DOCE L 311, del 14 de noviembre de 1997 y Diario Oficial de la Unidy
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&

ngg;normas que determinan el ambito de aplicacidn territorial del derecho

r omunitario (v que, en consecuencia, tienen asimismo incidencia en la de-
ferminacion de la ley aplicable).3s

iPado que se trata de instrumentos comunitarios cuyo ambito de aplica-
¢n material coincide, aun tangencialmente, con el del Convenio de Roma
11980, se ha suscitado 1a cuestion relativa a las relaciones entre aquéllos
éste. A fin de afrontarla se han de tener presentes dos datos. En primer lu-
rsque en virtud de lo dispuesto en el articulo 20 del Convenio, que con-
ksagra el principio de que lo particular deroga lo general, estas normas espe-
iciales representan cada una de ellas una excepcién a la aplicacién de'las

rmas —de alcance general— del Convenio de Roma. En segundo térmi-
- que, como se habra apreciado, en la mayoria de los casos éstas normas
toriales responden al animus superior de reforzar la proteccién de partes
nsideradas estructuralmente débiles en la contratacién,

’

ceptada la justificacién de la promulgacion de este tipo de normas por
jinterés tuitivo material que con ellas se pretende, la multiplicacién de las

ropea L 77, del 20 de marzo de 2002, respectivamente) como la Segunda Directiva
;_901619, del & de noviembre de 1990, sobre la coordinacion de tas disposiciones legales,
glamentarias y administrativas relativas al seguro directo de vida, por a que se establecen
disposiciones destinadas 2 facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestacion de servi-
0§ y por 1a que se modifica la Directiva 79/26/CEE (Diario Oficial de la Comunidad Eu-
propea L 330, del 29 de noviembre de 1990, igualmente completada y modificada, estavez
F-por las directivas 1992/96, del 10 de noviembre de 2002, y 2002/12, del 5 de marzo de 2002,
HPiario Oficial de la Union Europea L 311, del 14 de noviembre de 1997 y L 77, del 20 de
jprzo de 1997, respectivamente).
ﬁ ,Son igualmente diversas las directivas que incluyen una cldusula por cuya virtud si el
Esupucsto contractual que regulan presenta un vinculo estrecho con el territorio de uno o va-
s Estados miembros de fa Unién, se garantiza la aplicaciéa del derecho comunitario si se
partes en el contrato de que se trate han elegido el ordenamiento de un tercer pals. Se tra-
dela Directiva 1993/13, del 5 de abril de 1993, sobre las cléusulas abusivas en los contra-
x glgzbrados con los consumidores {Diario Oficial de la Comunidad Europeai. 95, del 21
e abril de 1993); de la Directiva 1994/47, del 26 de octubre de 1994, relativa a la protec-
t_Sfl":de los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisi-
ici6n de un derecho de utilizacién de inmucbles en régimen de tiempo compartido (Diario
Qficial de la Comunidad Eurgpea L 280, del 29 de octubre de 1994); de ja Directiva 97/7,
del 20 de mayo de 1997, relativa a 1a proteccién de los consumidores en materia de contra-
10s a distancia (Diario Oficial de la Comunidad Europea L. 144, del 4 de junio de 1997); de
a’pi_rcctiva 1999/44, del 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de faventay las
arantias de los bienes de consumo (Diario Oficial de la Comunidad Europeal 171,del 7
s julio de 1999); y de la Directiva 2002/65, det 23 de septiembre de 2002, relativaala co-
¢reializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores y por la
¢-se modifican [a Directiva 1950/619/CEE del Consejo y las Directivas 1997/7y 1998727
(Diario Oficial de la Unién Europea L 271, del 9 de octubre de 2002).
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mismas suscita no obstante algunos problemas desde la perspectiv

bies en la Unién Europea derivada tanto de la redaccidn propiaris
dicha de estas directivas, como de su incorrecta transposiciéi
ordenamientos nacionales. AL

— La ausencia de legibilidad (entendiendo por tal claridad y sistent;
cidad) en cuanto al texto aplicable a un contrato, que afectaria,«f::sjc’*i
todo, a los profesionales del derecho (y no digamos a los legosiil
danos).?’ ;

la transformacién del Convenio de Roma en instrumento comunitari

refiere a varias posibles soluciones que oscilan entre las medidas que fagi

ten a los profesionales del derecho el manejo de la multitud de textos gxiss
A ﬂ/

3 _
tentes (Jla més elemental) hasta una verdadera codificacién de las normag
de conflictos de Leyes de origen comunitario (la més ambiciosa). 3%

1. Afadir un anexo at futuro instrumento que recogiera en una lista,ac3
tualizable a medida que fueran adoptindose, las referencias deilo _
instrumentos sectoriales de derecho derivado con normas de cpn', '
to de leyes; ello permitiria mejorar la legibilidad de los textos exxs;;fq
tes.

origen comunitario en materia contractual; lo cual, de facto, nos coiid

L

3 Cir,nota 14, pp. 18y 19,
37 Todo ello en el contexto de la reflexidn mas amplia actualmente en curso en la Un
Europea sobre la codificacién dei acervo con el fin de mejorar la transparencia; véase fa Cost
municacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la codificacion
acervo comunitario, COM (2001) 645 final. del 21 de noviembre de 2001,
3% Cit,nota 14, p. 19.
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duce a lacuestion mds ampliade la codificacién del acervo comunita- -
rio en la materia. LR
Derogar las normas especiales de los instrumentos sectortales. Te-
niendo en cuenta que tales normas se proponen, en general, una mejor
:ijrot_eccién de las partes débiles, en la hiptesis en la que se decidiera
introducir una clausula general para garantizar la aplicacion de un es-
+, tAndar minimo comunitario (sobre lo que a continuacién nos deten-
dremos) y/o actualizar el articulo 50. del Convenio {infra), podria lle-
'varse a cabo dicha derogacion.

~La solucién por la que se ha decantado la propuesta de Reglamento de
igi;gfribre de 2005 ha consistido en salvar la aplicacién o adopcidn de actos
e di!;sllativos comunitarios que: a) en relacién con materias especiales, in-
luyan reglas sobre eleccion de ley aplicable en el dmbito de las obligacio-
¢ ;-{'\ripntractuales (incluyéndose en un anexo I un listado actual de tal tipo
e.actos);3? b) regulen obligaciones contractuales y que, por voluntad de
partes, se apliquen en situaciones que impliquen un conflicto de Leyes;
¢)incluyan reglas para promover ¢l correcto y fluido funcionamiento del
nercado interior, siempre que tales reglas no puedan ser aplicadas al mis-
mo.tiempo como ley sefialada por las normas de derecho internacional

b. La garantia de la aplicacién del estandar minimo comunitario
en el supuesto en el que todos —o algunos— de los elementos
de un contrato se localizasen en la Unién Europea

El disefio de soluciones consagrado por el Convenio de Roma de 1980

ede dar pie a que las partes en un contrato decidan 1a aplicacién al fondo

de] mismo de un ordenamiento extracomunitario. Si ambas fuesen ciuda-

ddnas de la Unién Europea y si una de ellas fuera parte débil, se correria el

r;g.'sgo de que el derecho comunitario no se aplicase con la desproteccion
que para ésta se derivaria.®

.,;:?9 Se trata de las directivas citadas en la nota 34.
.40 Ello ocurriria con ¢l llamado “consumidor mévil”, ejemplificdndolo ¢] Libro Verde,
- it., nota 14, p. 20 con el siguiente caso: si un consumidor portugués se desplaza a Bélgica

. & para efectuar una compra, ninguna disposicién del Convenio de Roma prohibiria al comer-
* E.ciante local someter el contrato al ordenamiento de un pais no europes que no contuviera

b normas retativas a la proteccién de los consumidores. Y si bien este supuesto podria quedar
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la ac_:tualizacién de los articulos So. y 60. del Convenio (infra), b
ma indirecta introduciendo en el nuevo instrumento que lo suéfit‘u ;
c!aus_u!a por la que se garantizara la aplicacién del estandar minimo'co
nitario cuando todos los elementos del contrato (o incluso algunos i
tos. Particularmente relevantes del mismo) estuviesen localizadds
L!x?xon Eugopea.#! Como se explica en el Libro Verde sobre la transfo
cién del Convenio de Roma, una clausula de este tenor podria inspirars
el actual apartado 3 de su articulo 3o. Haciéndose eco de estos plaiis
mientos, la propuesta de Reglamento de diciembre de 2005 ha incliid3} -
los apa_rtados 4y 5 del articulo 30. (que regula la libertad de eleccién dé
denamiento aplicable) una solucién en evitacion del fraude al ordenatt
to comunitario por cuya virtud cuando las partes elijan como aplic -'
derecho de un Estado extracomunitario, dicha eleccidn no podré’ éii"ect
cuando todos los elementos de la situacion estén localizados en el moimey
to de_ la celebracién del contrato en un Estado miembro, a la aplicadisi
las disposiciones imperativas del derecho comunitario. :

¢. Las relaciones del future instrumento comunitario
con los restantes convenios internacionales
existentes en la materia

El caricter forzosamente limitado del Convenio de Roma pone sobre Iz
mesa l'as a veces probleméticas relaciones entre €l y otros instrumentos i
ternacionales.?? Esta circunstancia no sélo obliga a un dificil equilibrio d

cubif,rto por gl recurso a las leyes de policia que el juez deb i
namiento aplicable al contrato, lo cierto es cc;luc esie mecanei:n}zgc:tfrzzg (;usallx ?:éi:lé};c'
nientes puesto que sélo unas pocas normas han sido definidas como tales, de modo g _x::
Pfi:'lsgmhdad de las soluciones juridicas dista de estar asegurada, ' qus{J
. n su sentencia en et asunto C-381/98, Ingmar GB Ltd c. Eaton Loanar I bt
?ws h:ic.i det 9 de_nowemb{c de 2000, aunque los elementos del asunto esgl;iaﬁigﬁ ;
’19?;3 ela Comt‘m':dad —asi, el empresario se hallaba establecido en Estados Unidos<
T u‘nal de J}is:tlc1a de la Comunidad Europea panti¢ del hecho de que el agente comercig
ejercia su actividad en un Estado miembro para concluir que algunos articulos dela Dir 'ltﬁ
va 86/653 relativa alos agentes comerciales debian aplicarse al caso; sobre dicha resoll:;": !
\l'eanse las notas de Idot, L., Revue Critique de Droit International Privé, Paris, 2001, niifi
.4pz. lg’ﬁay n:ig Jz:cq:cs, ill M., .{journa! de Droit International, Parls, 2001, pp.' 511 ) ssm
) estra de ello puede verse en Rémery, Jean-Pierre, “L. i "
vention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi appli‘c:\:ible aux obligati:rfsr::)a:tlg::sn?cclI::i.casg

r
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P!

s Estados parte en uno y otros. por los eventuales conflictos que pydieran
:Sdlicirse, sino que afectaria negativamente a la creacion de un ‘auténtico
pacio europeo de justicia comun. ’ v AR
Este estado de cosas, no obstante, podria superarse con la proyeccion en
& ambito de la jurisprudencia AETR, por cuya virtud la adopcion de un
Strumento comunitario por el que se uniformizaran las normas de con-
o en materia contractual, de carcter civil y mercantil, atribuirfa una
petencia exclusivaa la Comunidad para negociar y adoptar instrumen-
internacionales en la materia, de lo que se derivaria el cese de la facul-
de los Estados miembros de adherirse con caricter individual a otros
ivenios a partir de la adopcidn del instrumento comunitario que sustitu-
¢ra el de Roma de 1980.® Segiin se indica en el Libro Verde sobre la
i formacién del Convenio de Roma, esta posibilidad podria asimismo
mpafiarse de la obligacion para los Estados miembros de notificar los
bnvenios internacionales afectados por esta disposicion de los que fuese
irte con el fin de garantizar la transparencia y la seguridad juridica (pu-
iénido incorporarse dicha informacion en una lista que podria, incluso, fi-
Eoliar en anexo a un futuro instrumento Roma H.4¢ '
b ){Estas sugerencias han sido parcialmente tenidas en cuenta en el comple-
articulo 23 de la propuesta de Reglamento de diciembre de 2005, que
ontiene tres reglas diferentes. Por una parte, y en aras de la transparencia,
bliga a los Estados de la Unidn a notificar a 1a Comisién la lista de conve-
Enios multilaterales que regulen la determinacién del ordenamiento aplica-
“ble a las obligaciones contractuales en los que sean parte (o en los que de-

Uien de serlo en lo sucesivo mediante denuncia) para ser publicada en el
Diario Oficial de la Unidn Europea (apartado 1). Por otra parte, prevé que
,u_émdo un contrato que entre en ¢l dmbito de aplicacién del futuro Regla-

ento y cuyos aspectos materiales estén situados en uno o mas Estados
iijembros, dicho Reglamento prevalecerd sobre los Convenios de La Haya
115 de junio de 1995 sobre 1a Ley Aplicable a la Compraventa Interna-
rional de Mercancias y de! 14 de marzo de 1978 sobre la Ley Aplicable al
iiContrato de Agencia (apartado 2). Finalmente el articulo 23 también con-

“lés autres Conventions (I'exemple de la vente internationale)”, Gaz. du Pal., nims.
1#143-144, 22 y 23 de mayo de 1992, pp. 8y ss. .

.43 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en el asunto 22/70, Co-
“mision ¢. Consefo, del 31 de marzo de 1970.

744 Cit,, nota 14, p. 21.

i
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sagra su preferencia sobre los convenios bilaterales concluidos por log
Estados miembros de conformidad con lo previsto en un anexo I al propit
Reglamento (apartado 3).

B. Cuestiones particulares

Realizar un estudio detallado de las cuestiones particulares que un fut
ro instrumento comunitario deberia abordar para adaptar el Convenio't
Roma . las nuevas exigencias juridicas y sociales excede de la finalidad
de estas lineas.* De entre ellas nos vamos a limitar a analizar en las paginis!
que siguen dos grandes bloques: el relativo al 4mbito de aplicacién mate?
rial de Roma 1 y el concerniente a las soluciones generales para la deterts
nacion del ordenamiento aplicable a las obligaciones contractuales  *

a. El 4mbito de aplicacién material del Convenio: la eventual
inclusién de una norma sobre la determinacion
del ordenamiento aplicable a diversos requisitos
de los acuerdos de arbitraje y de eleccion de foro

Laletrad) del apartado 2 de! articulo 1o. del Convenio de Roma de 1980
excluye de su dmbito de aplicacion material las cldusulas de arbitraje y las
de eleccion de foro, lo cual se explica por la existencia de diversos instrus

45 Hahida cuenta del caréoter deliberadamente flexible de la normativa convenciorna o
advierte el Libro Verde sobre la transformacién del Convenio de Roma, cit., nota 14, p, 183
que el interés de una eventual revision del mismo en cuanto al fondo no consiste en precisay, ;
con el menor detalle, todos los puntos que pueden ser causa de divergencia de interpre
cidn, sino en corregir los elementos més discutibles. Andrea Bonomi (“Conversion of the
Rome Convention of Contracts into an EC Instrument, Some Remarks on the Green Pap
of the EC Commission”, op. cit., nota 6, pp. 96 y 97) matiza, no obstante, que no todas las
cuestiones indicadas en el Libro Verde como susceptibles de reforma tienen el mismo grado ;-
de relevancia: serian del méximo grado Jas relativas al ambito de aplicacién del futuro ir
trumento Roma [, a la admision de la eleccién técita de ley aplicable, y a las normas sobre?;
contratos de trabajo y cesion del crédito (siendo para é] la salvaguarda del estandar minimd
comunitario y los demds aspectos relacionados con la proteccién de los consumidores cu
tiones meraménte técnicas o de detalle); en su opinidn, el futuro instrumento Roma I triun:
faria si solucionase adecuadamente su carécter erga omnes, la posibilidad de elegir como
aplicable un sistema no estatal, la incertidumbre derivada del mecanismo de determinaciér
de la ley aplicable en defecto de eleccitn, la consagracién de normas ad hoc para el comer-"s
cio electronico mas alld de la simple proteccion del consumidor, y la introduccién de un fest
de proporcionalidad para las normas imperativas de cardcter intenacional del ordenamieni<s
to del foro. A

Al
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Lr}['xﬁ:nt'os internacionales que disciplinan ambos tipos de acue'gdg's._Eh' €l
{igaso de las clausulas de arbitraje, los convenios existentes sueled regularla
: cuestidn atinente al reconocimiento y a la ejecucion del laudo arbitra] antes
“.que la de la determinacién del ordenamiento aplicable 2 la cléusula com-
¢ promisoria.*s En el supuesto de los acuerdos de eleccién de foro, la cues-
£ tion resulta mas compleja por cuanto el articulo 17 del Convenio de Bruse-
as de 1968 y el 23 del Reglamento 44/2001 regulan los requisitos de
alidez sustancial y formal de tales acuerdos, dejando fuera de tal regula-
i6n algunos aspectos —en esencia la valida emision del consentimiento—
ue han de ser sometidos a un ordenamiento nacional mediante la técnica
e atribucién.4?

'Lainclusién en el futuro instrumento Roma I de una férmula para deter- -
inar el ordenamiento aplicable a esos requisitos no cubiertos por los con-
enios sobre arbitraje o por los instrumentos comunitarios sobre compe-
encia judicial internacional aportaria la ventaja de garantizar una solucion
onflictual uniforme para los pafses comunitarios a esta materia. La cues-
i6n clave estriba en qué formula utilizar a tal fin; en palabras de Andrea
onomi, tres hipdtesis cabrian. 4

— Aplicar las reglas conflictuales del Convenio a estos aspectos, lo que
no parece adecuado pues estos acuerdos carecen de prestacién carac-
teristica a la vez que resultaria dificil vincularlos estrechamente 2
uno de los ordenamientos en presencia.

.20~ Aplicar la Jex fori, lo que no aportaria precisamente una uniformidad

i en la respuesta a esta cuestion.

'~ Aplicar la lex causae, esto es, el ordenamiento declarado aplicable al

contrato litigioso en cuestién, si bien ello presentaria el inconvenien-

-,

46 Convenio sobre Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras,
u__ho_cn Nueva York el 10 de junio de 1958 (Boletin Oficial del Estado, nim. 164, dei 11
Julio de 1977} y Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional, hecho en

-_i_hcbra ¢l 21 de abril de 1961 (Boletin Oficial del Estado, ntim. 238, del 4 de octubre de
1975). '

AT Cfr. Rodriguez Benot, Andrés, Los acuerdos de atribucién de competeacia judicial
ternacional en derecho comunitario europeo, Madrid, Eurolex, 1995, pp. 165 y ss. Ei
nyevo Convenio de La Haya sobre los acuerdos de eleccién de foro, abierto a la firma el 30
de junio de 2005, tampoco ahorda esta materia

#8. De las que se inclina por la tercera por, al menos, ofrecer uniformidad en las respues-
13t ‘Conversion of the Rome Convention of Contracts into an EC Instrument. Some Re-
arks on the Green Paper of the EC Commission”, ap. cit., nota 6, p. 63. -
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b

te de conducir a un eventual circulo vicioso porque el juez deb

previamente identificar el ordenamiento aplicable para saber 510
. . . sy g
forme a dicho ordenamiento, se ha realizado una valida eleccxon%

mismo por las partes. e

Lo cierto es que, frente a estas eventuales formulas de caracter indirec
en nuestra opinién la inclusién en el futuro instrumento comunitario de! i
regulacién material de las cuestiones no reguladas representaria la mejor;
las opciones posibles. La propuesta de Reglamento de diciembre de?2
empero, no contiene sotucidn alguna indirecta o directa a esta cuestion

b. Las soluciones generales para la determinacion
del ordenamiento aplicable a las obligaciones
contractuales

1) El criterio preferente: la autonomia de la voluntad

Dos son las cuestiones que han atraido la atencidn a los redactoresdg
Libro Verde en relacién con la actualizacion de las soluciones contenidas
en el apariado 1 del articulo 30. del Convenio de Roma de 1980: ladesigna
¢cién como aplicable de normas que no correspondan a un ordenamier
nacional y la definicién de la eleccién tacita.#? '

1. La primera de ellas resulta especiaimente interesante desde una per
pectiva tanto tedrica como prictica. En efecto, en la mentalidad déd
redactores del Convenio de Roma de 1980, la eleccién de ley previs
en el articulo 3 se limita a una ley estatal, de tal manera que siel cuer;
po normativo declarado aplicable por las partes al contrato no fug
un ordenamiento nacional, se entenderia que no habria habido valida
designacién de ley y se acudiria, en consecuencia, al sistema de sol

49 Sobre la norma del articulo 3, del Convenio de Roma, véanse Bouza Vidal, Nii
“Aspectos actuales de la autonomia de la voluntad en la eleccion de la jurisdiccidn ¥
Ley Aplicabie a los Contratos Intemacionales”, Cursos de Derecho Internacional’y deRé
laciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz 2004, pp. 43 y 44, y Wilmowsky, Peter Vol
“EG-Veretrag und kollisionsrechtliche Rechtswahifreiheit”, RabelsZ, 1998, pp. 1 ¥ 5s.
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“ciones previsto en el articulo 4o. del Convenio.® Este planteamiento’
-ignora la practica negocial del comercio internacional que, cada vez
" con mayor frecuencia, designa como aplicable a un contrato las nor-
. mas de un convenio internacional como el de Vienadel 11 deabrilde
_ 1980 sobre compraventa internacional de mercaderias, los usos del
comercio internacional, los principios generales del derecho, la lex
. mercatoria, o, incluso, recientes codificaciones privadas como los
Principios de Unidroit sobre los contratos mercantiles intermaciona-
lesS! o los Principios de Derecho Europeo de los Contratos.’

Un andlisis actual de esta situacion ha de efectuarse, a nuestro entender,
desde una amplitud de miras doctrinal, jurisprudencial y normativa.
—- Desde el primero de los angulos aludidos debe tenerse presente que,
pese a la existencia de autores partidarios de la tesis tradicional que
“aducen que esas reglas ain no constituyen un cuerpo de normas
coherente y completo, otro sector sostiene mis modernamente que la
elecci6n de normas no estatales puede constituir una eleccién de-ley,
segtin lo dispuesto por el articulo 3. del Convenio de Roma alegan-
_ do atal efecto que una solucion de este tipo debe ser admisible para
" los jueces ordinarios por cuanto la misma es admitida en muchos
Estados en sede arbitral.”
~ En el plano jurisprudencial, existe ya algiin interesante precedente
% consistente en considerar que la designacién como aplicable del

U‘. .
%, En el estado actual de cosas, la referencia por las partes en ¢l contrato a los principios
generales en fa materia o a la lex mercatoria tendria el tnico valor que le atribuyeran el or-
amiento nacional declarado aplicabie a aquél por el propio Convenio.

Libro Verde, cit., nota 14, p. 24; el texto de los mismos puede verse en www.uni-
oit.org. De hechonocsrarala aplicacién arbitral de los citados Principios en este 4mbito:
5l caso, por ejemplo, del laudo 117/1999, de 2001, del Arbitration Institute of the Stock-
lm Chamber of Commerce, citado por Carrillo Pozo, Luis Francisco, “La Ley aplicable
jcontrato en defecto de eleccion: un andlisis de la jurisprudencia”, Revista del Poder Judi-

£

al, nim. 74, 2004, p. 21, nota 18. R

%2 También llamados Principios Lando; sobre ellos consiiliese la pigina www.chs.dt/

'\';;nwnts/]aw/sraﬂ?’al/commission__on_ecl/index.html. ' s

$%+En esta Gltima linea véase, por todos, Boele-Woclki, Katharing, “Principles and Pri-

: ajcInternational Law-The Unidroit Principles of Intemnational Commercial Contracts and
¢Principles of European Contract Law: How to Apply them to International Contracts”,

: Iniform Law Review, 1996, pp. 652y 5.
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Convenio de Viena de 1980 a un contrato resulta una eleccion valid
ex articulo 3o. del Convenio de Roma del mismo afio.3* ‘
— En el 4mbito normativo, el recurso al ejemplo ofrecido por la Con
vencién de México de 1994 (supra) ratifica la factibilidad de acome
ter una modificacién de la citada regla: su articulo 10, en una Hamadal
a la modernidad y al realismo, establece que o

se aplicardn, cuando corresponda, las normas, las costumbres y los prin
cipios del derecho comercial internacional, asi como los usos y las pract
cas comerciales de general aceptacién con la finalidad de realizarlasex
gencias impuestas por la justicia y la equidad en ia solucidn del’cas
concreto.5s :

A lavista de todo lo que precede no podriamos estar més de acuerd6 cons
Andrea Bonomi cuando sostiene que “(t)he future regulation should put a
end to such inconsistencies by expressly admitting the choice of non~Staté:} :

34 Se trata de las sentencias del Hooge Rad neerlandés del 26 de mayo de 1989 (N
1992, pp. 105y s5.) y del 5 de enero de 2001 (NJ, 2001, pp. 391 y ss.), que se refierena s
puestos en los cuales este Convenio no se aplicaba en virtud de sus propias normas segin
dispuesto en el apartado 1 de su articulo 1o. Sobre esta cuestitn, véanse Calvo Caravaca, :
Alfonso Luis, “Consideraciones en torno a! articulo lo. de la Convencién de Viena de 19803
sobre compraventa intemacional de mercaderias™, Hacia un nuevo orden internacional y-;
europeo (estudios en homenaje al profesor don Manuel Diez de Velasco), Madrid, Tecno
1993, pp. 1329y ss.; id., “La Convencién de Viena de 1980 sobre venta intemacio;xal: alg
nos problemas de aplicacién”, Estudios de derecho bancario y bursdtil (Homenaje a Evelidii]
Verdera Tuellg), Madrid, Civitas, 1994, t. 1, pp. 381y ss., y Campuzano Diaz, Beatriz, Lg
repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980 en ¢l dmbito de la comprave’h 2
internacional de mercancias: estudio de su aplicacion y de sus relaciones con la norma de
conﬂir:{o y la nueva lex mercatoria, Universidad de Sevilla, 2000. pa

55 Alvarez Rubio, Juan José, “Pautas bésicas para un anilisis de compatibilidad éntei)
los convenios de Roma de 1930 y de México de 1994 sobre Ley Aplicable a los Contratos 4
Intemacionales”, Jberoamérica ante los procesos de integracién, Madrid, Boletin Oficidl
del Estado, 2000, pp. 217y ss.; Dutrey Guanter, Yolanda, “Convencidn Interamericana’s
b're Dere_ .no Aplicable a los Contratos Intemacionales. Algunas reflexiones acerca de |
diferencias con respecto del Convenio comunitario™, fberoamérica ante los procesos de ini-
tegrgcién, Madrid, Boletin Oficial del Estado. 2000, pp. 229 ¥ ss.; Feméndez Amroyo, Die
g0 “La (anvention interaméricaine sur la loi applicable aux contrats internationaux: cer-
tains ch?..nlns conduissent au-deld de Rome”, Revue Critigue de Droit International Privé
1995, nam. 1, pp. 178 y ss.; Juenger, Fiederich, “The Inter-American Convention on lhé
Law Applicable to International Contracts: Some Highlights and Comparisons™, American £
Journal of Comparative Law, vol. 42, 1994, nom. 2, pp. 381 y ss. ' i

: 'c"-}:‘

!
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Jes. This result could be achieved by simply stating that a contract shall
‘governed by the rules of law chosen by the parties” 3
Afortunadamente, el apartado 2 del articulo 30. de la propuesta de Re-
lamento de diciembre de 2005 ha acogido estas reflexiones consagrandc
ina‘norma del siguiente tenor:

Las partes pueden asimismo designar, como ley aplicable, los principios y re-
glas contractuales de derecho sustantivo reconocidos bien internacionalmente,
Hien en la Comunidad Europea. '

‘No obstante, los aspectos relativos a las materias reguladas por tales princi-
pios o reglas que no estén expresamente resueitos en elios se dirimiran de con-
ormidad con los principios generales que subyacen bajo aquéllos o, 2 faita de
tales principios generales, segtin el ordenamiento aplicable en defecto de elec-

i6n de ley conforme lo establecido en el presente Reglamento.5?

e

'La segunda de las cuestiones relevantes que afectana la revision del
articulo 3o. del Convenio de Roma de 1980 conciere a 1a convenien-
_ cia de la definicién de la eleccion ticita a la que serefiere su apartado
" uno al permitir que dicha eleccién resulte “de manera cierta de fos tér-
" minos del contrato o de las circunstancias del caso”. Mediante esta
. férmula el legislador comunitario quiso admitir una cierta flexibili-
- dad en este &mbito siempre que la eleccion del ordenamiento en cues-

56, Formula ésta que, para mayor claridad, deberia completarse con las siguientes previ-
fies: el tipo de normas no estatales que podrian ser elegidas; la obligatoriedad parael juez
Faceptar tal eleccion slo si pudiera determinar el contenido de dichas normas; y lagplica-
¢n snstitutiva del ordenamiento designado porlos criterios de conexida objetivos para los
955 de no poder determinar tal contenido o de lagunas (“Conversion of the Rome Conven-
'of Contracts into an EC Instrument. Some Remarks on the Green Paper of the EC Com-
jon”, op. cit., nota 6, p. 66).

+- La traduccién es nuestra. El informe explicativo que acompafia la propuesta de Re-

fzlamento aclara que la primera parte de esta norma habilita la aplicacién de los Principios
e 1nidroit, los Principios de Derecho Europeo de los Contratos o un eventual instrumento
omunitario opcional en este campo, en tanto que excluye la aplicacién tanto de Iz lex mer-
gloria (por carecer atin de un grado suficiente de precisién) como de codificaciones priva-

que no se hallan adecuadamente reconocidas por la comunidad internacional; y que la
¢gunda parte de la norma transcrita, siguiendo ¢l modelo del articulo 7o., apartado 2, de
‘Convencién de Viena del 11 de abril de 1980, indica la solucién que ha de aplicarse en

as0 de insuficiente regulacién por parte de los citados Principios.
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tidn resultara cierta; en otros términos, el Convenio no acep
eleccidn hipotética o presunta.s

Corno se podré fécilmente deducir, una tal formula es motivo. de
cuente litigiosidad por lo difuso de la frontera entre lo técito y lo hipo
siendo asi que no existe una homogeneidad en la jurisprudencia de los}

se halle rodeada de ningfin otro argumento a favor de esta eleccién),®bjep
a unareferencia efectuada por las partes a normas técnicas o conceptos’ij
ridicos pertenecientes al derecho de un pais determinado 6

La conveniencia de definir més claramente qué se entienda por ¢!
ticita en un futuro 1nstrumento comumtano no debe ignorar, en cualq

dejando un amplio margen de maniobra a los jueces nacionales en:-l ap
cacion del articulo 3o., pues tal es el tenor general de la normativa convefy
cional. A laespera de una exégesis auténtica del precepto controvertidop

3% ElInforme Giuliano-Lagarde ejemplifica diversos supuestos en que Ja eleccisrniresyh
taria técita y cierta a la vez (¢it., nota 10, p. 17). El grado de la flexibilidad aludida, y
parece variar en funcidn de ias diferentes versiones lingiisticas del precepto: en tanto qui
francesa —mas cercana de la espafiola— se refiere de forma més estricta a una eleccidn
Jagon certaine (al igual que la portuguesa, que lo hace 2 una elecei6n de modo inequivoée
Las versiones inglesa, alemana e italiana, mas flexibles, aluden a una eleccién with Feases
nable certainty, mit hinreichender Sicherheit e in modo ragionevolmente certo, respectiva
mente.

3% En algunos sectores altamente especializados, como el de los seguros, la adhe
un modelo de poliza o la aceptacion de las cléusulas tipicas de un mercado son mterpre
por la jurisprudencia si no como una eleccién de Ley si al menos como un fierte.s
<on un ordenamienio nacional: ¢ff. Carrillo Pozo. Luis Francisco, “La Ley aplicablé 3] 0l
trato en defecto de eleccidn: un andlisis de la jurisprudencia™, op, ¢it., nota 51, p. 25
soluciones inglesas citadas en nota 32. La precitada Convcnclon de México de 1994
Jado la cuestién consagrando en el parrafo 2 de su articulo 7o. la siguiente regla
seleccidn de un dererminado foro por las partes no entrafia necesariamente la elec
derecho zplicable™,

60 Libro Verde. cit., nota 14, p. 26. Como ha puesto de manifiesto Carrillo Pozo, Lm
Francisco, op. cir.,, nota 51, p. 22, la jurisprudencia arbitral ha entendido las cxpccmuvas
las parter deducwndo de los clausulados de los contratos una eleccidn negativa de cze 5%
ordenamientos estatales en orden a averiguar ¢l ordenamiento que guarda los vinculos mé;
estrechos con un contrato: es ¢l caso de los laudos de la Camara de Comercio ]mcmacw a3
num. 7110 de 1995 y 7375 de 1996.

o incluir en ¢l indicaciones més precisas en cuanto a la definicidn y las
gencias minimas requeridas para estar en presencia de una elecciontici-

parrafo 2 del apartado 1 del articulo 30. (“Libertad de eleccién”) de la
puesta de Reglamento de diciembre de 2005 se ha inclinado por mante-
elecc1én tac:ta en el seno de este futuro lnstmmento si bien someuen-

4{.derecho aplicable, esto es, que refuercen la seguridad juridica en este
mbito.

Por una parte esta norma incide en la necesidad de verificar que, aun
- tacita, la eleccién sea auténtica y no hipotética al establecer que dicha
eleccién “debe ser demostrada con una certeza razonable de los tér-
.minos de! contrato, del comportamiento de las partes o de las cir-
. cunstancias del caso™.2
- Por otra parte, la misma norma consagra expresamente la presuncion
por cuya virtud la atribucién por las partes de competencia interna-
cional a los érganos judiciales de un Estado comunitario para que co-
. nozcan de los litigics surgidos o por surgir del contrato implica la
eleccidn, como aplicable, del ordenamiento de dicho Estado. Se trata
'-'de una férmula que no resulta del todo precisa, pues no aclara si la
~ presuncion es furis et de iure 0 iuris tantum (st bien la logica del pre-

15 be;o Verde, cit., nota 14, p. 26, loc. cit.; entre ellas habria de constarla propuma del
QIP por cuya vmud una cldusula de cIeccuSn de foro no deberia equivaler a la gleccion
‘prdenamicnto del Estado cuyos érganos judiciales hubiesen sido designados competen-
Bte<Y ello por no aludir a tesis més extremas como la de la supresién de la posibilidad de
: L:g;cxén tacita que defiende Andrea Bonomi alegando, por una parte, que dicha regla no

Anarta la smphcxdad y uniformidad de soluciones que el future instrumento comunitario
d,gp;e perseguir y, por otra parte, que no se homotoga con los detallados requisitos de validez
de-los acuerdos de eleccién de foro regulados por el articulo 23 del Reglamento 44/2601
(“Conversion of the Rome Convention of Contracts into an EC Instrument. Some Rcmarks
arithe Green Paper of the EC Commission”, ap. ¢it., nota 6, p. 68}.

. La traduccidn es nuestra.
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da en derecho comparado (como es ¢l precitado caso del articul
de la Convencion de México de 1994).

2) El criterio subsidiario: la cldusula de los vinculos
mds estrechos y las presunciones del articulo 4o.

Sobre la base del principio de proximidad, el Convenio de Rom
1980 declara aplicable al contrato, en defecto de eleccion de ley, el ord
miento con el que aquél presente los vinculos mas estrechos; férmula
deliberadamente vaga que obliga al juez estatal a determinar in casu el
tro de gravedad del contrato en un ejercicio que puede sumirle en el ri
de la incertidumbre —por no decir de la inseguridad— en cuanto a la:
cién adoptada. Se comprenderd, pues, que sea éste el precepto del Con
nio objeto de un mayor nimero de resoluciones judiciales nacionales.
obstante, y a fin de incrementar la seguridad juridica, el propio articulo 4%
del Convenio de Roma consagra, para facilitar la determinacion del ord
namiento aplicable, tanto diversas presunciones espec1ales ratione ma:.
rige como una presuncion general.% Tanto en la presuncion especial can
cerniente a los contratos sobre bienes inmuebles como en la presuncig)

63 Porello no estaria de mas que se hiciera constar que ¢l acuerdo de atribucidn de ¢
petencia judicial es un indicio de la existencia del acuerdo de eleccién de ley aplicable,
ha de ser valorado en el conjunto de las circunstancias del contrato.

64 Y es que, como ha apuntado Carrillo Pozo, Luis Francisco (“*La Ley aplicable al cqn
trato en defecto de eleccion: un andlisis de fa jurisprudencia”, op. cit., nota 51, p. 11), parege
que se sijue sin saber a ciencia ciena si el métedo para determinar eI ordcnamlcnto aplicad
ble al co; irato en defecto de eleccion ha de sustentarse en la rigidez o en la flexibilidad

65 Kessedjian, Catherine, “La Convention de Rome du 10 juin 1980 sur la loi aplicablgl
aux obligations contractuelles ~ Vingt ans aprés™, en Basedow, Jurgen ef al. (eds.), Privalg
Law in the International Arena. From National Conflicts of Rules towards Harmoniza!
and Unij.cation. Liber Amicorum Kurr Siehr, La Haya, TMC Asser Instituté, 2000, p. 3

6 En opinidn de Jolanta Kren Kostkiewicz. dichas presunciones desplazan la regla
neral contenida en el apartado 1 del articulo de referencia: “Das Verhiltnis zwischen'déf
engsten Zusammenhang und der charakteristichen Leistung (art. 117 Abs. 1 und 2 IPP}Q
dargesteilt anhand ausgewahlter Innominatvertrige”. en Basedow, Jirgen e af. (eds.),
cit., nota 65, p. 367, En algunos supuestos, 1 jurisprudencia no ha sabido distinguir ambgg
tlpos de reglas confundiendo los apariados 1 y 2 de! articulo 40.: s el caso de las sentenc] ';
de la Cour d’Appel de Mons del 4 de mayo de 1987, del Tribunal de Primera ]nsla.nma’g
Hasselt del 24 de febrero de 1992 v de la Cour d'Appel de Amberes del 3 de enero de 19'
(citadas por Carmillo Pozo, Luis Francisco, "La Ley aplicable al contrato en defecto de elec
cién: un andlisis de la jurisprudencia™, op. cit.. nota 51, p. 19). ,; ;!
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feneral se han apreciado disfunciones que podrian ser superadas cou oca-
sién de fa adopcién de un futuro instrumento comunitario Roma 1.7

2 1. En lo que concierne a la presuncion especial que afecta a los contratos
sobre inmuebles (articulo 40., apartado 3, del Convenio), la dificultad
existente se ha centrado en su aplicacidn a los contratos de arrenda-
miento de vacaciores de corta duracion (alojamiento temporal por
* vacaciones):$® en efecto, la aplicacién de la presuncion de que un tal

~ contrato tendria los vinculos mas estrechos con el ordenamiento del
" Estado en que radicara implicaria que si se tratase, por ejemplo, del su-
~puesio en el que un residente aleman, particular o agencia de viaje,
- propietario de una casa en el sur de Espaiia, la cediese en alquileraun
" particular alemin y éste se decidiese a demandar al arrendador por no
" estar satisfecho, por ejemplo, con ¢l estado de 1a vivienda, dicho con-
" trato celebrado entre dos residentes alemanes se regiria por el derecho
espafiol. Cierto es que para superar este sinsentido, el juez que cono-
. ciese del asunto podria recurrir a la cldusula de excepcion del aparta-
""" do 5 del articulo 40. del Convenio para aplicar al contrato el ordena-

.&.f. 7..Alguna jurisprudencia, por ejcmplo s¢ ha limitado a aplicar el apartado 1 del articulo
%0. ignorando el juego de las presunciones: es el caso de las sentencias de la Corte di cassa-
zione italiana del 20 de julio de 2001 en ¢l asunto Kraus Maffei Verfahrenstechnick GmbH,
Kraus Maffei AG c. Bristol Myers Squibb S.p.A. (que en un obiter dictum nohace misrefe-
gqncla alos fines de la determinacién de Ja ley que al articulo 40., apartado 1, del Coavezio}
v.dei 10 de marzo de 2000, o de la High Court (Chancery Division} de Inglaterra y Gales det
14.de marzo de 2003 en el asunto Paul Staines ¢. Martin Richard Walsh and Justin Howard
‘_(cltadas por Carritlo Pozo, Luis Francisco, op. cit., nota 5, p. 14). Como ¢l aludido autor sin-
miza (p. 18), a la hora de definir la fortaleza o debll:dad de las presuncwncs Jas jurispru-
dqncuas alemana, belga, francesa o neerlandesz, se inclinan por la pnmcra opcidn en tanto
}g&lc lohacen | por la segunda los jueces ingleses o italianos, siendo asi que la prictica espafio-
la ¢s imprecisa por escasa: sentencias de las audiencias provinciales de Almeria del lo. de
iy ;lo de 2002, de Santa Cruz de Tenerife del 15 de noviembre de 2002, de Barcelona del 19
‘dq noviembre de 2002y del 21 de marzo de 2003, o de Vizcaya del 5 de noviembre de 2003
i3, Ahora bien, incluso en la propia configuracién de la presuncién para los inmucbles
hgy, variaciones jurisprudenciales: en tanto que alguna resolucién espafiola ha considerado
-q,bsolutamente determinante el lugar de ubicacién del inmueble prescindiendo de otros ele-
mentos del contrato (sentencia de la Audiencia Provincial de Almerfa del fo. de julio de
902), los érganos judiciales de otros paises han considerado que dicha ubicacién no es su-
Jfig cmntc per se: asl, la sentencia de ia High Court {Administrative Court) inglesa del 23 de
Lahnl de 1998 en el asunto Lightning and Another c. Lightning Electrical Contractors Ltd
jiand Others, o la sentencia del Bundesgerichtshof alemén del 25 de febrero de 1999, todas
kql!as citadas por Carrillo Pozo, Luis Francisco, “La Ley aplicable al contrato en defecto de
seleccion: un analists de la jurisprudencia®, op. cit., nota 51, p. 27.
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miento aleman por ser el que presentase una mayor vinculacigp:
é1;%° pero no lo es menos que el caracter controvertido que ha adqjj
do el uso excesivamente frecuente de esta posibilidad (en la que’
pués nos detendremos) mantiene la disfuncién en la aplicacié

este precepto.” '

- .
La solucidn a tal cortapisa podria venir dada por la incorporacion a
precepto de una férmula similar a la contenida en el articulo 22, apa
del Reglamento 44/2001 en relacién con el mismo apartado del art;
del Convenio de Bruselas de 1968 para los contratos de arrendamieni
bienes inmuebles celebrados para un uso particular durante un p‘lai
mo de seis meses consecutivos, por cuya virtud se faculta a las partes
ceptuar la competencia exclusiva de los tribunales del lugar de sitiii
del inmueble y acudir a los del Estado miembro en el que el propietario Y}
arrendatario tienen su domicilio.”" El resultado de ello serfa, en la propue
ta realizada por el GEDIP, el siguiente:

No obstante, los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles celebrad
para un uso particular durante un plazo maximo de seis meses consecutivos'¢é
regirdn por la ley del Estado donde <l propietario tuviere su residencia habitua

X

o su establecimiento, siempre que el arrendatario fuere una persona fisica y qu
tuviere su residencia habitual en ese mismo Estado,?? '

89 Y asi lo han hecho diversos drganos judiciales: es el caso, por ejemplo, de la senten
del Bundesgerichtshof del 12 de octubre de 1998 (IPrax, 1990, p. 318), en la que los magiﬁf
trados alemanes declararon la aplicacién de la ley alemana 2 un contrato en el que una ageﬁ
cia de viajes alemana ponfa 2 disposicion de su clientela alemana alojamientos de vacacio?
nes situados en Francia. Nétese que si el propietario del inmueble en alquiler fues '3
particular, el articulo 3o. relativo a la proteccién del consumidor resultaria inaplicable™
cuando el propietario fuese un profesional, seria la letra b) del apartado 4 del articulo 503
—que especifica que “cuando los servicios deban prestarse al consumidor, exclusivamen
€n un pais distinto de aquel en que tenga su residencia habitual™— Ia que excluiria, en
cipio, la aplicacioén de la ley de la residencia habitual: ¢f. Libro Verde, cit., nota 14, p. 29

70 Un interesante andlisis de este mecanismo puede verse en Remy-Corlay, Pauli
“Mise en oeuvte et régime procédural de la clause d’exception dans les conflits de lois™, RE
vue Critique de Droit International Privé, 2003, num. 1. pp. 37 y ss.

L Cjr. Fernéndez Arroyo, Diego, £l arrendamiento de inmuebles en la Unin Europ
Madrid, Civitas, 1998, y Lagarde, Paul, “Les locations de vacances dans les Convention
européennes de Droit intemational privée”, Emudes offertes a Pierre Bellet, Parls, Liié?;%j
1991, pp. 281 y ss. ' k
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a propuesta de Reglamento de diciembre de 2005 acomete una sensi-
‘reforma en el planteamiento de este precepto pues, en aras c?e lacerteza
revisibilidad juridicas, por una parte convierte las presunciones en re-
ifijas y, por otra, suprime la clausula de excepcidn que se contiene en-el
itado § del articulo 40. del Convenio de Roma de 1980. En lo que con-

2
bhF S,

; e a los contratos relativos a un derecho real inmobiliario o 21 derecho

§,6"de un inmueble, 1a letra d) del apartado 1 del articulo 40, de la pro-
e de Reglamento de diciembre de 2005 establece que a falta de elec-

‘de ley por las partes el contrato se regiré por el ordenamiento del Esta-
jeisu ubicacidn, si bien la letra €) de dicha norma, acogiendo las
estas doctrinales realizadas en este sentido (supra) excepciona el su-
to del contrato de arrendamiento temporal —no mas de seis meses
i;s,écutivos—-— de un inmueble para un uso personal, que se re.gir:ff porel
denamiento del Estado de la residencia habitual del propietario siempre

el arrendatario sea una persona fisica y tenga su residencia habitual en

. En lo que atafie a la presuncion general establecida en el articulo‘tio.
" del Convenio de Roma se consagra una formula para la determina-
% 7 ¢ién del ordenamiento aplicable al contrato por cuya virtud s= entien-
" de que éste presenta los vinculos mas estrechos “con el pais en que la

_ parte que deba realizar la prestacién caracteristica tenga, en el mo-
mento de la celebracién del contrato, su residencia habitual”.”® Esta
 presuncién, erigida sobre la base de que la prestacion caracteristica

73 Schnitzer, Adolf, preconizé esta solucién conjugando las exigencias de'la scguridad
juridica, por un lado, con la conveniencia de individualizacién de las conexiones en materia
ritractual por otro: Handbuch des internationalen Privatrechts, 4a. ed., Basilea, F. l.l?cht
i Gesellschaft, 1958, t. 11, pp. 637 y ss; “La loi applicable aux oonuatsf‘, Revue Critique
: di'Droit International Privé, num. 3, 1955, pp. 459 y ss.; “Les contrats [ntcmauorfaux cn
Droit international privé suisse”, Recweil des Cours de I'Académie de Droit International, 1.
13,1968, pp. 541 y ss. El criicric de la prestacién c:amctcrls_ma, dcsarrgllado po'rcl citado
itor y respaldado inicialmente por la jurisprudencia helvética (sentencia del Tribunal Fe-

¢ral suizo en el asunto Chevalley ¢. Genimportex, del 12 de febrero de 1952, ATF78,1Lp.
4),se ha ido implantando en fa doctrina y en la jurisprudencia de otros paises hastasu §cﬁ~

‘nitiva consagracion por l Convenio de Roma del 19 de junio de 1980.
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constituye el centro de gravedad del contrato,™ comporta, en p

pio, la aplicacién de la ley del vendedor o del prestador de servicil

)

El principal inconveniente de esta formulacién ha venido consi
en que, salvedad hecha de la indicacién contenida en el Informe Giulja
Lagarde segiin 1a cual dicha prestacidn es la contraria al pago, no e;_'c_';
otros criterios exegéticos en los apartados 1 y 2 del articulo 4o, del Cop
nio; de ahi que, como han sugerido algunos autores e incluso el GEI
sus respuestas al cuestionario del Libro Verde sobre transformacids
2quél, resultarfa de interds en pro de la previsibilidad y de la seguridad
dica incluir en el futuro instrumento comunitario un catdlogo especifi

74 En sentido critico véase Carrillo Pozo, Luis Francisco, “La Ley aplicable a! con
en defecto de eleccidn: un anélisis de la jurisprudencia”, op. cit,, nota 50, pp. 33 y.34
quien no debe darse por irrebatible la aseveracién por cuya virtud la entrega de dinero.
caracteriza nada, quien cita en su favor a cierta doctrina (en particular Forsyth, Christophi
¥ Moser, Philip, “The Impact of the Applicable Law of Contract on the Law of Jurisdict
under the European Convention, International and Comparative Law Quarterly, 19
194), las respuestas del Bar Council of England and Wales al cuestionario del Libro Ve(g
sobre transformacién dei Convenio de Roma, y algunas resoluciones judiciales de érgan;
de los Paises Bajos, de Inglaterra e incluso de Espaia: es el caso de la sentencia de la Au:
diencia Provincial de Vizcaya del 5 de noviembre de 2003, dictada en una compraventa dei
sarrollada entre un comprador estabiecido en Espaiia y un vendedor con establecimieno ¢1
Inglaterta, que descarté que la obligacién de entrcga sea la caracteristica, “porque sie
contrato de compraventa sinalagmatico, bilateral y generador de obligaciones mutuas,
la obligaci6n de entrega de la cosa vendida como la de abono del precio son correl
de igual rango, no pudiendo mantenerse validamente, como sostiene la parte apelan
la ley aplicable seré la inglesa por ser la obligacién de entrega la caracteristica de }};
praventa, cuando equivalente a la misma es el abono del precio, presentando la obligacif)
vinculos més estrechos con Espafia, toda vez que desde este pais se solicitaron las mercap:
cias y cn Espaiia se entregaron a la parte apelante”. h

5 Criticas de orden politico y de caracter interno al hecho de que la presuncion genera
conduzca a aplicar el ordenamiento del pafs en el que tenga su residencia habitual, en e} mo:
mento de la celebracién del contrato, la persona que deba realizar Ia prestacion camcft‘e‘f"igLe ;
ca, pueden vese en Calvo Caravaca, Alfonso Luis ¥ Carrascosa Gonzilez, Javier, De::iéb’}n ]
Internacional privado, 6a. ed., Granada, Comares, 2005, vol. Il pp. 341y 342, yen Vi'llfa:n}f'g
Ugo, “Aspetti problematici della prestazione caratieristica”, Rivista di Diritto Internas
nale Privato e Processuale, 1993, pp. 513 ss. A fin de evitar la inseguridad en este campo,
derecho comparado pone de manifiesto algunos esfuerzos por identificar los criterio

" 1
permitirian acreditar la existencia de los vinculos més estrechos: es e} caso de la Léy;ﬁ';% ,

Estafio de Oregén del 1o. de enero de 2002 (glosada por Symeonides, Symeon, “Codify'.ii}"
Choice of Law for Contracts: The Oragon Experience™, RabelsZ, 2003, pp. 744 y 745), 5

LA DETERMINACION DEL CRDENAMIENTO APLICABLE 3N

%)tflé‘ prestacion caracteristica de {os tipos contractuales mas comunes,’ al
fizual de lo que se ha hecho recientemente en algunas codificaciones nacio-
f0ales' del derecho internacional privado siguiendo la estela del articulo 117,
pdrtado 3, de la Ley Federal suiza sobre derecho internacional privado de
k 87.77 Esta ha sido la precisamente la férmula consagrada por el articulo
(ide la propuesta de Reglamento de diciembre de 2005, segiin se ha indi-
cado, formula que se explica —aclara el Informe explicativo que la acom-

%ﬁé; ante el hecho de que, siendo la piedra angular de este instrumento fa

g'tg{'tbi‘}bmia de la voluntad de las partes, el derecho aplicable en defecto de
seleccion debe ser lo més preciso y predecible posible de manera que las
artes puedan decidir ejercer o no su autonomia.

Ahora bien, si del conjunto de circunstancias resultare para el juez queel
Ecoptrato presentara “vinculos mas estrechos con otro pais” (apartado 5 del
Eaticulo 4o. del Convenio de Roma de 1980), se retornaria a la regla genetal
¥ fgégistente en la bisqueda del ordenamiento nacional con el que el contra-
0:presentase los vinculos més estrechos.”™ _

Este 8ltimo mecanismo consagra una clausula de excepcién que, por su
géi?ié naturaleza, deberia ser utilizada ocasionalmente y como Gltima fér-
mula del sistema erigido por el articulo 40. del Convenio; asimismo, tal

necanismo ha topado con dos inconvenientes en su aplicacién judicial

.'5‘{5 Bonomi, Andrea, “Conversion of the Rome Convention of Contracts into an EC
I ﬁfument. Some Remarks on the Green Paper of the EC Commission®, op. cit., nota 6; p.
:Zf',un ejemplo de lo expuesto lo ofrece el articulo So., apartado 1o., del Reglamento
/2001 que incluye una descripcién de ta prestacion caracteristica en los casos de compra-
€ ta de mercaderas (el lugar en ¢l que, segin el contrato, hubieren sido o debieren ser en-
firegadas) y de prestacién de servicios (el lugar en el que, segiin el contrato, hubieren sido o
§debicten ser prestados).

511 Esel caso del articulo 1211 del Cédigo Civil ruso, modificado en 2001 (el texto puede
grsc en YPIL, vol. 4 [2002], p. 358, y un comentario sobre €] en la misma revista, pp.
0-132 a cargo de Lebedev, Sergei er al. titulado “New Russian Legislation on Private
terational Law”) y del articulo 26, apartado 2, de Ia ley surcoreana sobre derecho inter-
nacional privado modificada en 2001 (también publicada en inglés en YPIL, vol. 5 {2003],
cop el comentario de Suk, Kwang Hyun, “The New Conflict of Laws Act of the Republic of
orea”, pp. 95-141). )

% (Jr. sobre el particular Borrés Rodriguez, Alegria, “La aplicacién en Espaiia del Con-
venio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Contric-
uales”, Anales de la Academia Matritense del Notariado, t. XXX1V, 1995, pp. 274y 275,y
lender, Richard y Wilderspin, Michael, The Eurapean Contracts Convention, 2a. ed.,
& Londres, Sweet & Maxwell, 2001, pp. 122 ss. -
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préctica:™® por una parte se viene recurriendo aella de forma generaliza
con io que pierde su caracter excepcional® y, por otra, se ha recurridgqu;g ;
ah initio, esto es, buscando de inmediato la ley que correspondia meje
criterio de proximidad sin acudir previamente a la presuncién del apart:
2.8 '
A fin de solventar estos dos problemas, las respuestas que se plantea

han de hallar un equilibrio entre Ia garantia de la mayor flexibilidad
en la determinacién del ordenamiento ap

ria realzar fa clausula de excepcion ci
seguridad juridica (lo que implicaria
de la presuncién general estudiada).$?

posibici]
licable al contrato (lo que 1mpl{c;§1 ]

tada) y el ofrecimiento de una ma
una rigurosa o restrictiva aplicacio

— Un primer nivel de respuesta podria consistir en recalcar la necesidad
de una aplicacién correcta del articulo 4o. del Convenio de Roma'd¢
1980. En el Libro Verde sobre la transformacién del Convenjo de Ron
se considera razonable pensar que el juez nacional deberia, en un pil-ssd
Iner momento y provisionalmente, aplicar la presuncion del apartad
2 del articulo 40., y s61o en el caso de que resultara que la ley asi’
signada no fuera adecuada porque otras circunstancias ab'og_é‘n,an

" Libro Verde cit., nota 14, p. 27.

80 Claramente en contra de esta tendencia off. Mankowski, P

zelfallgerechtigkeit und Systemgerechtigkeit bei der objektiven Ankniipfung im Internatios;

nalen Schuldvertragsrecht - Zur Reichweite des Artikel 4 Absatz 5 EVU”, ZEup, 2002; pp.

804y ss.,y Bonomi, Andrea, “Conversion of the Rome Convention of Contracts into an:EC;

Instrument. Some R,

-» “Rechtssicherheit, Eih‘x

tigue de Droit International Privé, 2003, p. 285, conn

81 En ocasiones ese proceder resulta incluso forzado por la ausencia de criterios he;mq&s,
néuticos en el articulo 4o. a fin de que los jueces puedan discemir cual es la prestacién ¢

racteristica: es ¢l caso de la sentencia de la Corte di Cassazione italiana de 10 de marzo g
2000 (Rivista di Diritto Internazionale Privato e

ua supuesto de ejecucién de una compraventa que
sino también su montaje, los magistrados italiano
caracteristica (que eventualmente hubiera impli e
namiento alemén por ser ¢l del pais del establecimiento de} vendedor) y recurrieron dircctaih@i;&*
te al ordenamiento italiano por sera su entender el mas estrechamente vinculado con ¢l asunto.;
8 Véanse Bonomi, Andrea, “The Principles of Pa
tion in the Future EC Regulation ‘Rome I’
tions”, DeCITA, nim. 3, julio de 2005, pp.3
Characterist ~ Performance Reviewed”, op. cit., nota 72.

o
~ ot

ota critica de Paul Lagarde).. |

Processuale, 2000, p. 773), en la que; § i
no sélo incluia la entrega de la mercayic)

s ignoraron la presuncion de la pr_est_aj_g’ii’;
cado aplicar al contrato litigioso el oF
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claramente en favor de otra ley, podria entonces aplicar la clausulade
. excepcion® - ’ o 1 e
«+:—— Un segundo nivel de respuesta podria cons:st’tr en la necesida
i precisar el texto revisando la redaccién del §n1culo 40. A tal fin ca-
bria, por ejemplo, bien la supresion puray simple de su apartad_o lo.
para subrayar el caricter excepcional del apartado 5, bien modificar
el mismo apartado S con la misma finalidad.®

1A este Gltimo respecto, en el Libro Verde sobre transformaci_én del Con-
Evenio se refiere asimismo a la posibilidad de que el futuro instrumento
‘Roma I pudiera inspirarse en el anteproyecto .de propuesta de Reglamer;to
Edel Consejo sobre la ley aplicable a las oblxga_c:ones extr'acontract.ua es
f(Roma IT) cuya cldusula de excepcidn del apartado 3 (.iel a:t:cplo 30. mtro-'
l-ﬂuce dos condiciones nuevas con relacion al ?onvemo de Rc_’ma de 1989.
Fse exige que, por una parte, ¢l delito tenga v.mctlos szfstanczaf'me'me mas
Sestrechos con otra ley v, por otra, que no exista “un vinculo significativo

:tiCulo 15 de la Ley Federal suiza sobre derecho intemac'ional privado de
i':':1987, la necesidad de que se haga constar el cardcter estrictamente excep-

: i i da en una resolucién del
.83 Cif., nota 13, p. 28. Esta es precisamente la solucu.Sn pian'tca yese :
-Hoge R;ad hol.’mdésp en ¢l asunto Nouvelles des Papere.nfs del'Aac. BVMachmenfabnglf
B 0A, 25 de scptiembre de 1992: “When the cl.laractenstxc perfom@ncg could be m
d, § 2 contained the main rule and the exception to that rule contained in § 5 sho

g5 fore be interpreted restrictively. In other words, § 2 should be disapplied only if; in the light

special factors, the country of habitual rpsidcn_oc of the party carrying ommcmaz
lic:performance had no real value as a connecling Jacior™, spbrc clia V&g; e
Judig van Lennep, W., en Netherlands International Law Review, 1995, p; 25 Eyl”s S
ken, A.V.M., en Lloyd’s Maritime and Commercial Law Quarterly, 1996, pp. 3{ -
&8 Carrillo Pozo, Luis Francisco (“La Ley aplicable al contrato en defecto <ci|c ;:r;c:] l:sl
un andlisis de la jurisprudencia”, op. cit., nota 50, p. 40) apunta que no s trata de
inconciliables. :

. 8 Cir, nota 13, p. 28.
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cante por tratarse, por gjemplo, de una residencia artificial por motivos
cales, o cuando ese lugar fuese desconocido por el cocontratente: L

La propuesta de Reglamento de diciembre de 2005 se inclin
mente por suprimir la cldusula de excepcion en este punto, como
fialadoumas arriba. El planteamiento de su articulo 4o. parte de la’
de ocho reglas fijas que sustituyen a las concreciones de otras tan
sunciones en supuestos especiales (apartado 1}y continfia con la.consa
cién de la regla de la aplicacién del ordenamiento del Estado en qugiten
la residencia habitual en el momento de la celebracion del contrato la;
que realice la prestacion caracteristica para aquellos supuestos'qu
gan una regla especial, puntualizandose que cuando dicha prestaci
pueda ser identificada se recurrira al derecho del Estado mas estrechi
te conectado con el contrato en cuestion (apartado 2).%7

8 “Conversion of the Rome Convention of Contracts into an EC Instrument, Some
marks on the Green Paper of the EC Commission”, op.cit., nota 6, pp. 73 y 76.
87 Se refiere esta Gitima eventualidad a os contratos que carecen de una prestacidn casy;
racterlstica (tradicionalmente citado en este sentido, por ¢jemplo, ¢l de permutz) o a 108}
contratos complejos en que la determinacion de aquélia resulta imposible, - i






