Yo N

%X

e

X

COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

Bruselas, 14.1.2003
COM(2002) 654 final

LIBRO VERDE

sobre la transformacion del Convenio de Roma de 1980

sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales en instrumento comunitario y

sobre su actualizacion

(presentado por la Comision)



INDICE

Recapitulacion de 1S CUSSTIONES .........cuieiuieiiieriieeie ettt ettt ste et e eaeeaeesareenbeesenen 6
1.1 Creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia .........cccoecveevieenieecieenienieenen. 8
1.2 Papel del Derecho internacional privado en la creacion de un espacio europeo de

L0 ] 5 2 - USRS 8
1.3 Convenio de Roma, Reglamento «Bruselas I» y futuro instrumento «Roma II» - tres

INStrumMentos COMPIEMENTATIOS ....eevieruieeiieriieeiieeie et e see et e stee et e steeebeesaeeebeeseaeenneas 9
1.4 Objetivos asignados a las normas de conflicto de leyes en materia contractual........ 10
1.5 Breve presentacion de las normas del Convenio de Roma...........cccvveeiiiieiieenenn, 11
1.6 Vinculo con el proyecto «Derecho contractual @uropeom .........occvveevveeerieeeiveencnnenne 12
1.7 Iniciativas ya adoptadas ........cc.eeeeeieeiieeeiie et aee e 13
2. SOBRE LA TRANSFORMACION DEL CONVENIO DE ROMA DE 1980 EN

INSTRUMENTO COMUNITARIO......ccceiiiiiiiiiniieieeieeeeseseee st 13
2.1 Una nueva base juridica: la letra c) del articulo 61 del Tratado de Amsterdam ha

dado un nuevo impulso al Derecho internacional privado de fuente comunitaria..... 14

2.2 Coherencia de la obra legislativa comunitaria en materia de Derecho internacional
PIIVAAO 1.ttt ettt ettt ettt ettt et e st e e bt e eabeenteeenbeenbeeenbeeteeenbeeseeenseesaeensean 15
23 Interpretacion uniforme del Convenio por el Tribunal de Justicia ........c.cceceveennnnee. 15
24 Aplicacion de normas de conflicto uniformizadas en los nuevos Estados miembros 16
2.5 Eleccion de instrumento: ;jReglamento 0 Directiva?.........ccccoeeeevieeiiienienieeniiene 16
3. (ES NECESARIO ACTUALIZAR EL CONVENIO DE ROMA DE 19807 ............ 17
3.1 Interrogantes sobre el equilibrio general del Convenio ..........ccceeveveirienienieneeneennne. 18

3.1.1.  Vinculo entre las normas de conflicto generales del Convenio de Roma y las normas
con incidencia en la ley aplicable que figuran en instrumentos sectoriales............... 18

3.1.1.1. Multiplicacion en instrumentos sectoriales de normas con incidencia en la ley
APLICADIE ...ttt ettt e b e nees 18

3.1.1.2. SOIUCIONES POSIDIES ....evieuiieeiiieiieeiiieiie ettt ettt ettt ettt e ebeesaaeenbeessaeenseens 19

3.1.2.  Prever una clausula para garantizar la aplicacion del estandar minimo comunitario
cuando todos, o algunos, de los elementos del contrato se localizan en la Comunidad20

3.1.2.1. Riesgo de que el Derecho comunitario no se aplique aunque los elementos del

supuesto estén situados en el territorio de 1a Unidn..........ccceevveeiieiienieeniienieeienne, 20
3.1.2.2. SOIUCIONES POSIDIES .....vieuiieeiiieiieeiiieiie ettt ettt ettt et site bt e s eebeesaaeenbeessaeenseens 20
3.1.3. Relaciones con los convenios internacionales existentes en la materia..................... 21
3.2 Problemas encontrados en la aplicacion de los distintos articulos...........cccceeeveenneenn. 22



3.2.1.

3.2.2.
3.2.2.1.
3.2.2.2.
3.2.2.3.
3.2.3.

3.24.

3.24.1.
3.24.2.
3.2.4.3.
3.2.5.

3.2.5.1.
3.25.2.
3.2.5.3.
3.2.6.

3.2.6.1.
3.2.6.2.
3.2.6.3.
3.2.7.

3.2.7.1.
3.2.7.2.
3.2.7.3.
3.2.8.

3.2.8.1.
3.2.8.2.
3.2.8.3.
3.2.9.

3.29.1.

Ambito de aplicacion del Convenio - exclusion de las clausulas de arbitraje y de

eleccion de foro (letra d) del apartado 2 del articulol) ......cccueeeeveeeiiienciieiiieeiee, 22
Normas aplicables al contrato de seguro (apartado 3 del articulo 1) ........cccceveeeneee. 22
STHUACION ACTUAL ..ottt s 22
Interrogantes en cuanto a la situacion actual............ccceeeeeviieeiiiiniieiciee e 23
SOIUCIONES POSIDIES ...cueviieiiiieiiie ettt e ree e e e e e saveeesaeeeeaeas 23

Autonomia de la voluntad (apartado 1 del articulo 3) - Interrogantes en cuanto a la
eleccion de NOrmas N0 eStAtAlES .........evveeriiiriieiiecieeieee s 24

Autonomia de la voluntad — definicion de la eleccion tacita (apartado 1 del articulo

) TP STRSPRRRSSRR 25
Intencion del 1egiSIador.......cc.vviiiiiieiiieeeeeee e 25
Dificultades encontradas en la aplicacion de este articulo..........ccceeecveeeeieeecieennnennn. 26
SOIUCIONES POSIDIES ...ccueviieiiiieiiie ettt ee e ree e e e e e saveeeaaeeenneeas 26

(Cuadl es la fuerza de la presuncion general establecida en el apartado 2 del articulo

A et b ettt b et e h bttt h bt et e eh e e be st e nae e b 27
STUACION ACTUAL......eiiiiiiiiiieiieie ettt 27
Dificultades encontradas ..........cceeeeriiiiriiniiiieieeee ettt 27
SOIUCION POSIDIL....c.eviiiieiiieiie et ettt et eaee s 27
Aplicacion de la presuncion especial en materia inmobiliaria a los contratos de

arrendamiento de vacaciones (apartado 3 del articulo 4)........ccceeevveieciiencieeeeieeenee, 28
SOIUCION ACTUAL. ..ottt 28
Dificultades encontradas en la aplicacion de este articulo..........cccoeecveeeeveeeiveennnennn. 28
SOIUCION POSIDIC .....eiiieiiiieiiie ettt e bee e et e e s eesnaeeennseas 29
Interrogantes relativos a la proteccion del consumidor (articulo 5).......cccceeevveennennne. 30

Recordatorio del contenido y del ambito de las normas protectoras del articulo 5 ... 30

Dificultades encontradas ............coceeiiiiiiiiiiiiiee e 31
SOIUCIONES POSIDIES ...ceeviieiiiieiiie ettt e e e e v e eaaeeenaeas 32
Interrogantes en cuanto a la definicion del término «disposiciones imperativasy..... 35
El concepto «disposicion imperativa» abarca una realidad multiple......................... 35
Dificultades encontradas ............oooeeiiiiiiiiiiii e 36
SOIUCIONES POSIDIES ...cueviieiiiieiiie ettt ee e ree e e e e e sereeeareeeneeas 37

Incertidumbres relativas a la interpretacion del término «desplazamiento temporal»
del asalariado (ArtiCUlo 6).........cccuiieeiiieciie e e 37

Ley aplicable al contrato de trabajo ..........ccceeeierieeiieiieeiiieieeie et 37



3.2.9.2. Dificultades enCONIIAAAS ......coovvvieiiiiiiiieie 38

3.2.9.3. SOIUCIONES POSIDIES .....vieuiieeiiieiieeiieiie ettt ettt ettt et eite et e st e ebeesaaeenbeessneenseens 40
3.2.10. Otras interrogantes relativas al articulo 6.............coocueevieiiiienieniieeieceeeee e 40
3.2.11. Aplicacion de las leyes de policia extranjeras (apartado 1 del articulo 7)................. 41
3.2.12. Ley aplicable a la forma del contrato (articulo 9).........ccceverveniininiinieninieee 42
3.2.12.1.S0IUCION ACTUAL......eeiiiiiiiiiiiieieee ettt sttt 42
3.2.12.2.Dificultades encONradas ...........coeevuerieriirienieieneeieeie ettt 42
3.2.12.3.S0IUCIONES POSIDIES .....vieuiiieiiieiieeitieiie ettt ettt ettt ettt e et e s eebeesaaeenbeessaeenseens 42
3.2.13. Ley aplicable a la oponibilidad de la cesion de crédito a terceros (articulo 12)........ 42
3.2.13.1.S0IUCION ACTUAL......eeiiiiiiiiiiiieieeeet ettt st 42
3.2.13.2.Dificultades encONradas ...........coeerueriiriirienieienieieete ettt 43
3.2.13.3.S0IUCIONES POSIDIES .....vieuiieeiiieiieeiiieiie ettt ettt ettt ettt eebeesaaeenbeesseeenseens 44
3.2.14. Ambito de aplicacién respectivo de los articulos 12 y 13 relativos a la cesién de
Credito ¥ 12 SUDTOZACION ...t e e e 45
3.2.14.1.El mecanismo de subrogacion en el Convenio de Roma.........ccceeevveviieniiecnieeenee. 45
3.2.14.2.Dificultades encontradas ............cooieiiiiiiiiiiiiieie e 45
3.2.14.3.S0IUCIONES POSIDIES ....eeeiriieiiieeiiieeiee ettt e e e s e e ebeeesnaeeesnaeeesseeenens 45
3.2.15. Ausencia de norma de conflicto relativa a la compensacion legal............................. 46
3.2.15.1.Presentacion del mecanismo de [a compensacion..........ccceecveeeciveeecieeenieeeeeeeeeeeeene 46
3.2.15.2.Dificultades encontradas ............coouieriiiiiiniiiiieie e 46
3.2.15.3.S0IUCIONES POSIDIES ....eeeiriieiiieeiiie ettt ettt ee e e s e e eesnaeeesaaeeesseeenns 46
ANEXO 1 ettt ettt ettt e st e s bt eeeaaeeea 48
AANIEXO 2 ettt ettt e bt e e bt e ettt e a bt e e bt e e s bt e e sbaeeeeareeea 51



LIBRO VERDE

sobre la transformacion del Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales en instrumento comunitario y sobre su actualizacion

El presente Libro Verde tiene por objeto iniciar una amplia consulta de los medios interesados sobre
una serie de cuestiones de caracter juridico en torno a la transformacion del Convenio de Roma de
1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (en lo sucesivo, «Convenio de Roma» o
«Convenioy) en instrumento comunitario, asi como sobre su posible actualizacion en cuanto al fondo.

En el Libro Verde se analiza el contexto general de debate y se presentan algunas soluciones.

La Comision invita a las partes interesadas a que le hagan llegar sus respuestas, debidamente
motivadas, acerca de las cuestiones planteadas en el presente Libro Verde, cuya
recapitulacion figura en la pagina 3. Estas cuestiones no son, obviamente, limitativas, de
modo que se valoraran los comentarios mas generales. Ademas, se ruega a las partes
interesadas que proporcionen a la Comision, por cada cuestion y en la medida de lo posible,
informacion sobre el impacto que tendrian las distintas opciones analizadas en

(a) la vida econdmica de las empresas en general
(b) las pequefias y medianas empresas en particular
(©) las relaciones empresas - consumidores/trabajadores

La Comision tendrad en cuenta los comentarios que se reciban en la elaboracion de la posible
propuesta de instrumento comunitario sobre este tema.

Conviene especificar que la Comision no ha tomado posicion ni sobre la necesidad de
actualizar el Convenio de Roma ni sobre la de transformarlo en instrumento comunitario.

Por otro lado, aunque el objetivo del presente Libro Verde no es estudiar la relacion entre un
eventual instrumento comunitario que recogiera el Convenio de Roma y las normas del
mercado interior, sin embargo, para la Comision, es evidente que un instrumento de este tipo
no debe alterar los principios del mercado interior que figuran en el Tratado o en instrumentos
de Derecho derivado, que deben permanecer intactos.

Se ruega a las partes interesadas que presenten sus respuestas y observaciones antes del 15 de
septiembre de 2003, en la siguiente direccion:

Comision Europea
Direccion General Justicia e Interior,
Unidad A3 - Cooperacion en materia civil
B-1049 Bruselas
Fax: + 32 (2) 299.64 57
CORREO ELECTRONICO: jai-coop-jud-civil@cec.eu.int

Se pide a las partes interesadas que envien su contribucion de una inica manera: bien por fax
o correo electronico, bien por envio postal. Excepto instrucciones en sentido contrario
formalmente expresadas por el remitente, las respuestas y observaciones podran difundirse en
el sitio Internet de la Comision.



La Comision tiene previsto organizar una audiencia publica sobre el tema durante el Gltimo
trimestre de 2003.

RECAPITULACION DE LAS CUESTIONES

Cuestion 1: ;Disponen de informacion sobre el conocimiento efectivo del Convenio de
Roma de 1980 y de sus normas por los agentes econdémicos y los
profesionales del Derecho, incluidos los jueces? ;Saben las partes de los
contratos que pueden elegir libremente la ley que les sea aplicable? En la
hipotesis de que lleguen a la conclusion de que existe un conocimiento
insuficiente del Convenio de Roma por parte de los agentes econémicos,
jtiene ello una incidencia negativa en el desarrollo de las negociaciones
contractuales o los procesos judiciales?

Cuestion 2: ;Consideran que seria oportuno transformar el Convenio de Roma de 1980
en instrumento comunitario? ;Cuales son sus argumentos a favor o en
contra de dicha transformacion?

Cuestion 3: ;Tienen conocimiento de las dificultades derivadas de la multiplicacion y
dispersion de normas con incidencia en la ley aplicable en varios
instrumentos sectoriales de Derecho derivado? En caso afirmativo, ;cual
seria, en su opinion, la mejor solucion para superarlas?

Cuestion 4: En la hipotesis de la adopcion de un instrumento comunitario «Roma I»,
Jles parece aconsejable introducir una clausula de naturaleza general que
garantice la aplicacion de un estandar minimo comunitario cuando todos
los elementos del contrato, o incluso algunos elementos particularmente
relevantes, estan localizados en la Comunidad? ;Responde la redaccion
propuesta en el apartado 3.1.2.2 al objetivo perseguido?

Cuestion 5: ;Desean formular algiin comentario sobre las orientaciones esbozadas por lo
que se refiere a la interaccion entre el futuro instrumento «Roma I» y los
convenios internacionales existentes?

Cuestion 6: ;Consideran que serian utiles unas normas de conflicto relativas a las
clausulas de arbitraje y de eleccion de foro?

Cuestion 7: ;Cual es su evaluacion de las normas actuales en materia de seguros?
Piensan que la solucion actual de las hipétesis (a) y (c) es satisfactoria?
. Qué modos de superar eventuales dificultades preconizan?

Cuestion 8: En su opinion, ;deben las partes poder elegir directamente un convenio
internacional o, incluso, los principios generales del Derecho? ;Cuales son
los argumentos a favor o en contra de esta solucion?

Cuestion 9: ;Piensan que el futuro instrumento «Roma I» deberia contener indicaciones
mas precisas en cuanto a la definicion de eleccion tacita de la ley aplicable
o basta el hecho de que se atribuya eventualmente competencia al
Tribunal de Justicia para garantizar la seguridad juridica?




Cuestion 10: En su opinion, ;conviene precisar la redaccion del articulo 4 para obligar
al juez a aplicar en primer lugar la presuncion del apartado 2, de modo
que solo descarte la ley asi obtenida si es manifiestamente inadecuada para
regir el caso particular? En caso afirmativo, ;qué redaccion le parece la
mas adecuada?

Cuestion 11: En su opinion, ;conviene crear una norma especial para los contratos de
arrendamiento de vacaciones de corta duracion, a semejanza de la que
figura en el segundo parrafo del apartado 1 del articulo 22 del Reglamento
«Bruselas I» o es suficiente el mecanismo actual?

Cuestion 12: Evaluacion de las normas relativas a la proteccion del consumidor

A. ;Qué evaluacion hacen de las actuales normas sobre la proteccion del consumidor?
JSiguen siendo adecuadas, en particular, a la luz del desarrollo del
comercio electronico?

B. ;Disponen de informacion sobre el impacto de la norma actual en a) las empresas en
general; b) las pequefias y medianas empresas; c¢) los consumidores?

C. De las soluciones propuestas, ;cual prefieren y por qué razones? ;Son posibles otras
soluciones?

D. En su opinion, ;jcual seria el impacto de las distintas soluciones posibles en a) las
empresas en general; b) las pequeiias y medianas empresas; c) los
consumidores?

Cuestion 13: ;Conviene precisar el sentido respectivo de las «disposiciones imperativas»
que figuran en los articulos 3, 5, 6 y 9, por una parte, y en el articulo 7, por
otra?

Cuestion 14: ;Conviene aportar precisiones al articulo 6 relativas a la definicion del
concepto de «desplazamiento temporal»? En caso afirmativo, ;cuales?

Cuestion 15: ;Consideran que deberian introducirse otras modificaciones en el articulo
6?

Cuestion 16: (Les parece necesaria una norma relativa a las leyes de policia
extranjeras? ;Seria oportuno dar indicaciones mas precisas en cuanto a
las condiciones de aplicacion de las leyes de policia extranjeras?

Cuestion 17: ;Conviene actualizar la norma de conflicto en materia de forma de los
contratos?

Cuestion 18: ;Les parece conveniente precisar en un futuro instrumento cual es ley
aplicable a la oponibilidad de la cesion de crédito? En caso afirmativo,
.qué norma de conflicto preconizan?

Cuestion 19: ;Seria util precisar el ambito de aplicacion respectivo de los articulos 12 y
13? En su opinion, jconviene prever una norma de conflicto para los
pagos subrogatorios efectuados sin obligacion?

Cuestion 20: En su opinion, ;conviene precisar la ley aplicable a la compensacion legal?
En caso afirmativo, ;qué norma de conflicto preconizan?




Introduccion
1.1 Creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia

Como consecuencia del incremento de los intercambios y desplazamientos dentro de la Unién
Europea, al igual que, en general, en todo el mundo, son mayores las probabilidades de que
ciudadanos europeos o empresas establecidas en un Estado miembro se vean implicados en
litigios cuyos diferentes elementos no estén confinados en el territorio del Estado de su
residencia habitual. Cabe efectivamente imaginar el caso de un consumidor griego que haya
comprado por catalogo, o mediante Internet, un aparato electrénico en Alemania y quiera,
mas tarde, perseguir judicialmente al fabricante porque el aparato presente un grave defecto
que el fabricante se niegue a subsanar, o igualmente el de una empresa alemana que quiera
demandar a su socio comercial inglés por incumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Con frecuencia, las partes desisten de ejercitar sus derechos en un pais extranjero debido a la
incompatibilidad o la complejidad de los sistemas juridicos y administrativos nacionales. Esto
es especialmente cierto respecto de los ciudadanos o las PYME, que, en general, no disponen
de medios financieros para contratar los servicios de una red internacional de juristas.

En la Unidn Europea, sin embargo, no puede existir un verdadero mercado interior en el que
se establece la libre circulacion de mercancias, personas, bienes y capitales sin un espacio
comun de justicia en el que cada ciudadano pueda hacer valer sus derechos en otro Estado
miembro como lo hace en el de su residencia.

De este modo, el Consejo Europeo de Tampere, de los dias 15 y 16 de octubre de 1999, fijo
tres ejes de accion prioritarios para la creacion de tal espacio, entre los que figura un mejor
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales.

La armonizacion de las normas de Derecho internacional privado desempefia un papel
fundamental en la consecucion de este objetivo.

1.2 Papel del Derecho internacional privado en la creacion de un espacio europeo de
justicia
El Derecho internacional privado® esta integrado por mecanismos destinados a facilitar la

solucion de los litigios internacionales. Responde a tres cuestiones:

— ¢(Cudl es el Estado cuyos organos jurisdiccionales son competentes para conocer de un
litigio?; esta cuestion se refiere a la determinacion de la «competencia judicial
internacional» o «conflictos de jurisdiccionesy.

— (Qué ley nacional material aplica el juez que conoce del litigio?; este problema de eleccion
de una ley se designa por la expresion «conflictos de leyes».

! Conclusiones de la Presidencia del 16.10.1999, § 28 a 39.

La expresion «Derecho internacional privado» no tiene el mismo significado en todos los Estados
miembros. En Derecho aleman o portugués, por ejemplo, designa exclusivamente las normas de
conflicto de leyes, mientras que en otros sistemas juridicos incluye también las normas relativas a la
competencia judicial internacional y al reconocimiento de las sentencias extranjeras. A los efectos del
presente documento, este término se emplea en su significado amplio.



— La resolucion dictada por el 6rgano jurisdiccional que se declare competente ;puede
reconocerse y, cuando proceda, ejecutarse en otro Estado miembro?. Esta cuestion,
designada por las expresiones «efecto de las sentencias extranjeras» o también
«reconocimiento mutuo y ejecucion de las resoluciones judiciales extranjeras» es
importante, sobre todo si la parte perdedora carece de bienes en el pais donde se dicte la
resolucion en cuestion.

Concretamente, cuando se trata de ejercitar una accién en el marco de un litigio internacional,
conviene interrogarse, en primer lugar, sobre el Estado cuyos o6rganos jurisdiccionales son
internacionalmente competentes. Una vez determinado, el tribunal que conoce del asunto
decidira cuél es la ley aplicable al litigio. Solamente después de que dicho tribunal haya
dictado su resolucion, se planteara el problema de la ejecucion de la misma en el extranjero.

Cada Estado miembro dispone de sus propias soluciones de Derecho internacional privado, de
acuerdo con la tradicién nacional. Ahora bien, esta situacion conlleva el grave inconveniente
de la falta de uniformidad y de seguridad juridica, asi como implica el riesgo de que una u
otra de las partes tienda a aprovecharse de que su asunto presente vinculos con distintos
sistemas juridicos para escapar a la ley que le sea normalmente aplicable. Por volver de nuevo
al ejemplo del consumidor griego y del vendedor alemén, basta con imaginar que su contrato
contiene una clausula que lo somete a la ley de un tercer pais que carece de disposiciones en
materia de proteccion de los consumidores. Esta practica, si fuera valida, no dejaria de ser
sorprendente ya que privaria al consumidor de la proteccion que le conceden tanto el Derecho
griego como el Derecho aleman.

Para superar tales inconvenientes y combatir tales practicas, los Estados miembros optaron
por armonizar sus normas de Derecho internacional privado. En este campo, sus primeros
esfuerzos se han concentrado en la materia de obligaciones, contractuales y
extracontractuales, de caracter civil o mercantil.

1.3 Convenio de Roma, Reglamento «Bruselas I» y futuro instrumento «Roma II» - tres
instrumentos complementarios

No se pueden comprender los objetivos del Convenio de Roma sin mencionar el instrumento
que lo precedio, el Convenio de Bruselas de 1968 (sustituido desde el 1 de marzo de 2002,
excepto para Dinamarca, por el Reglamento conocido como «Bruselas I»)’. Este Gltimo se
elabor6 a partir de la idea, ya expresada en el Tratado CE, de que un mercado comun supone
la posibilidad de obtener, en las condiciones mas favorables, el reconocimiento y la ejecucion
en cualquier Estado miembro de una resolucion dictada en otro. Para facilitar la realizacion de
este objetivo, el Convenio de Bruselas establece las normas por las que se especifican de qué
Estado miembro son competentes los tribunales”.

Abhora bien, el simple hecho de contar con normas relativas a la competencia de los tribunales
no basta para eliminar todas las incertidumbres de la solucion del litigio en cuanto al fondo.

Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22.12.2000, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, que sustituye al
Convenio de Bruselas de 1968, cuya version consolidada se publicé en el DO n°® C 27 de 26.1.1998, p.
1 a 18. El Convenio de Bruselas de 1968 sigue estando, sin embargo, en vigor para las relaciones entre
Dinamarca y los restantes Estados miembros.

Aunque las normas de competencia contenidas en el Convenio de 1968 y el Reglamento «Bruselas I»
no son, en principio, objeto del presente Libro Verde, nos referiremos, no obstante, a algunas de entre
ellas al debatir las distintas normas de conflicto de leyes (apartado 3).



En efecto, el Convenio de Bruselas, asi como el Reglamento que lo ha reemplazado, incluyen
una serie de opciones por las que se permite al demandante elegir entre uno u otro tribunal.
Existe entonces el riesgo de que una parte elija los tribunales de un Estado miembro en lugar
de los de otro por la unica razon de que la ley aplicable en dicho Estado le sea mas favorable
en cuanto al fondo, practica conocida como forum shopping (busqueda del organo
jurisdiccional més ventajoso). Al unificar las normas de conflicto de leyes de los Estados
miembros, el Convenio de Roma reduce el riesgo de forum shopping en la Union Europea,
garantizando que la solucidn en cuanto al fondo serd la misma cualquiera que sea el tribunal
al que se acuda.

Existe, no obstante, una diferencia importante entre los Convenios de Bruselas y de Roma, en
lo relativo a sus respectivos d&mbitos de aplicacion: mientras que el primero abarca tanto las
obligaciones contractuales como las procedentes de hechos ilicitos, el segundo sélo se refiere
a las primeras. De llegar a abuen término los trabajos sobre un futuro instrumento «Roma II»
sobre la ley aplicable a las relaciones extracontractuales’, éste sera la prolongacién natural de
la obra de unificaciéon de las normas de Derecho internacional privado en materia de
obligaciones, contractuales o extracontractuales, de caracter civil y mercantil, a escala
comunitaria.

Antes de presentar brevemente las normas de conflicto del Convenio de Roma, conviene
mencionar sucintamente los objetivos que se le asignan.

1.4 Objetivos asignados a las normas de conflicto de leyes en materia contractual

El legislador se enfrenta a varias opciones en cada norma de conflicto de leyes. Con el fin de
explicar por qué elige una u otra opcion, conviene recordar los principios de proximidad y de
autonomia de la voluntad.

El principio de proximidad tiende a someter los hechos al ordenamiento juridico que
mantenga los vinculos més estrechos con los mismos. Este principio es especialmente
relevante en materia de competencia judicial internacional, por ejemplo cuando se trata de un
litigio sobre un inmueble o un accidente de trafico: el tribunal del lugar en el que se encuentra
el inmueble o en el que ha acaecido el accidente es el que, en general, se encuentra mejor
situado para apreciar los hechos y reunir las pruebas. El principio de autonomia de la voluntad
permite a las partes elegir, ellas mismas, la ley que regira sus relaciones, solucion facilmente
comprensible en uno de los ejemplos mencionados anteriormente (el contrato entre dos
empresas, alemana e inglesa). Se trata de un principio rector de la materia contractual,
consagrado por la préctica totalidad de los Derechos positivos.

Desde hace una veintena de afios se ha impuesto otro principio, el de la proteccion de la parte
débil. En efecto, en el ejemplo del consumidor griego y el proveedor aleman mencionado
anteriormente, las dos partes no estan en pie de igualdad. De no existir limites al principio de
autonomia, el consumidor corre peligro de que se le imponga una ley que le sea desfavorable,
resultando asi privado de la proteccion a la que puede legitimamente aspirar cuando compra
un bien de consumo. El mismo razonamiento se aplica a la relacion empresario - asalariado.

Todos estos principios se encuentran en las normas del Convenio de Roma de 1980.

La Comisién inicio, el 3 de mayo de 2002, una amplia consulta referente a un anteproyecto de
propuesta de Reglamento del Consejo sobre la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales con el
objetivo de recoger los comentarios de los medios interesados. El texto estd disponible en la siguiente
direccion: http://europa.eu.int/comm/dgs/justice_home/index_es.htm .
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1.5 Breve presentacion de las normas del Convenio de Roma

Las normas uniformes del Convenio de Roma son aplicables «en las situaciones que
impliquen un conflicto de leyes, a las obligaciones contractuales»®, es decir, situaciones en
las que todos los elementos no estan vinculados al sistema juridico de un unico Estado, por
ejemplo, porque las partes del contrato son de diferente nacionalidad, estan domiciliadas en
Estados diferentes o, incluso, porque el contrato se celebra o ejecuta en distintos paises o en
un pais distinto del del juez que conoce del asunto.

El Convenio de Roma reviste un carcter que puede entenderse como «universaly’, lo que
significa que las normas de conflicto que en el mismo se enuncian pueden conducir a la
aplicacion de la ley de un Estado que no sea miembro de la Unidén Europea.

El Convenio prevé, por otro lado, la exclusion de las siguientes materias: el estado civil y la
capacidad de las personas fisicas; el Derecho patrimonial de familia (testamentos, sucesiones,
regimenes matrimoniales, contratos referentes a una obligacion de dar alimentos); las
obligaciones derivadas de instrumentos negociables (letras de cambio, cheques, pagarés); el
Derecho de sociedades, asociaciones y otras personas juridicas; los compromisos, los
convenios de arbitraje y de eleccion de foro; los frusts; la prueba y el proceso® .

La piedra angular del sistema es la autonomia de la voluntad (articulo 3), principio que
autoriza a las partes a elegir la ley aplicable a su contrato. La libertad, sin embargo, no es
ilimitada: las partes pueden elegir cualquier ley, aunque no presente ningiin vinculo objetivo
con el contrato; pueden elegir la ley por la que se que rija el contrato con posterioridad al
momento de la conclusion del mismo y modificarla en cualquier momento de la vida del
contrato, incluso en fase judicial en determinados Estados. En cuanto a la forma de la
eleccion, debe ser «expresa o resultar de manera cierta de los términos del contrato o de las
circunstancias del caso», de modo que puede derivarse de la insercion en el contrato de una
clausula expresa o asimismo de otros elementos del contexto contractual, debiendo el juez
comprobar, a partir del anélisis del texto, el caracter tacito o implicito de la eleccion de la ley.

A falta de eleccion de ley por las partes, el Convenio aplica el principio de proximidad ya que
el contrato se regird, en ese caso, por la ley del pais con el que presente los vinculos mas
estrechos (articulo 4). Se presume que el contrato presenta los vinculos més estrechos con el
pais en que la parte que deba realizar la «prestacion caracteristica» tenga, en el momento de
la celebracion del contrato, su residencia habitual. La «prestacion caracteristica» es la que
permite distinguir un contrato de otro (por ejemplo, la obligacion del vendedor de transferir la
propiedad en el contrato de venta; la del transportista de transportar un bien o una persona en
el contrato de transporte, etc.); asi pues, la obligacion de pagar una cantidad no constituye,
salvo excepciones, la prestacion caracteristica en el sentido del articulo 4. El Convenio
establece a continuacion otras presunciones en materia de derechos reales o transporte de
mercancias. Sin embargo, el juez puede descartar estas presunciones «cuando resulte del
conjunto de circunstancias que el contrato presenta vinculos mas estrechos con otro paisy.

Bajo ciertas condiciones, el Convenio de Roma contiene, a semejanza del Convenio de
Bruselas, normas especiales en favor de las partes llamadas «débiles» (consumidores y
trabajadores, articulos 5 y 6). De este modo, la eleccion de una ley por las partes del contrato
no podra privar al consumidor o al trabajador de la proteccion de las disposiciones

Articulo 1.
Articulo 2.
A reserva del articulo 14 del Convenio.
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imperativas de la ley que les seria normalmente aplicable - tal como se designaria en virtud de
las normas generales del Convenio - a falta de eleccion de ley. En defecto de eleccion de ley,
se aplicard al contrato celebrado por consumidores la ley del pais de la residencia habitual del
consumidor, mientras que el contrato de trabajo se regird por la ley del pais en que el
trabajador realice habitualmente su trabajo y, a falta de tal lugar, por la ley del pais en que se
encuentre el establecimiento que haya contratado al trabajador.

El Convenio establece normas especiales para determinadas materias (en particular, cesion de
crédito y subrogacion). Concede a la ley del contrato un amplio ambito de aplicacion puesto
que rige tanto la interpretacion del contrato como su ejecucidon o no ejecucion, tanto su
extincion como su nulidad.

1.6 Vinculo con el proyecto «Derecho contractual europeo»

Hay quien ya se interroga acerca del vinculo entre el proyecto «Roma I» y el conocido bajo la
denominacién «Derecho contractual europeo»g.

El objetivo de la Comunicacion del 2 de julio de 2001 era ampliar el debate sobre el futuro del
Derecho contractual europeo a escala de la Union Europea y sobre la necesidad de un cambio
de enfoque en cuanto al Derecho material'®, En dicho documento, la Comision se interrogaba
acerca de la coherencia del acervo comunitario en materia de Derecho contractual y sobre si
las divergencias nacionales existentes en este ambito podrian obstaculizar el buen
funcionamiento del mercado interior. Una de las opciones sefialadas, en caso de que un nuevo
enfoque resultara necesario, era la adopcion de un nuevo instrumento comunitario que
contribuyera a la aproximacion del Derecho contractual material. En consecuencia, algunos ya
se interrogaban acerca del interés de seguir ocupandose de normas prescriptoras de la
aplicacion de este o aquel de los Derechos nacionales.

Estos interrogantes carecen de fundamento. En opinion de la Comision, el objetivo del
proyecto «Derecho contractual europeo» no es, en este estadio, ni la uniformizacion del
Derecho contractual de los Estados miembros ni la creacion de un Codigo civil europeo. La
Comision ya habia indicado que presentaria un documento de seguimiento a comienzos del
afno 2 003. Ademas, aun en la hipdtesis de una mayor armonizacion del Derecho contractual a
escala comunitaria en un futuro mds lejano, probablemente ésta solo se referiria a
determinados aspectos, particularmente importantes, de la materia, de modo que siempre
habria que determinar la ley aplicable respecto de los aspectos no armonizados. Las normas
de Derecho internacional privado siguen, por lo tanto, conservando toda su importancia para
las transacciones transfronterizas comunitarias, hoy y en el futuro.

En consecuencia, la existencia del proyecto «Derecho contractual europeo» no merma en
modo alguno el interés de la reflexion en torno a una eventual actualizacion del Convenio de
Roma. Por el contrario, se trata de dos proyectos que se complementan entre si y cuyos
trabajos se desarrollan en paralelo.

Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho contractual europeo
(DO n° C 255, 13.9.2001, p.1).

El Derecho material rige cuestiones como la validez, la formacién o la ejecucion del contrato, por
oposicion al Derecho contratual internacional, que se refiere exclusivamente a la cuestion de la ley
aplicable.
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1.7 Iniciativas ya adoptadas

Con objeto de preparar los debates sobre una eventual actualizacion del Convenio, la
Comision financi6, en el marco del programa GROTIUS CIVIL 2000, un proyecto presentado por
la Academia de Derecho Europeo de Tréveris, consistente en la creacion de una base de datos,
accesible en linea, relativa a la aplicacion del Convenio por los 6érganos jurisdiccionales de los
Estados miembros. El sitio web asi creado'' contiene ya numerosas referencias
jurisprudenciales.

Por otra parte, en el marco de la preparacion del Reglamento CE n° 44/2000 «Bruselas I», la
DG JAI organizd, los dias 4 y 5 de noviembre de 1999, una reunién relativa al Derecho
internacional privado y el comercio electronico, en la que se recibieron 74 contribuciones
escritas procedentes de organismos profesionales, asociaciones de consumidores, instituciones
publicas, empresas e investigadores. Una gran parte de los comentarios se refiere a la cuestion
de la ley aplicable a los contratos celebrados por Internet.

Por ultimo, los trabajos de la AGRUPACION EUROPEA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO,
que versaban sobre las posibles mejoras del Convenio, han desembocado en propuestas
concretas de modificacion del texto actual'?.

Antes de preguntarse sobre la oportunidad de actualizar las normas de conflicto de leyes que
figuran en el Convenio (apartado 3), conviene reflexionar sobre las ventajas que podrian
justificar su transformacion en instrumento comunitario (apartado 2).

Ante todo, sin embargo, la Comision desea aprovechar esta ocasidon para reunir informacion
detallada sobre el conocimiento efectivo que tienen los agentes econdémicos - empresas,
consumidores y trabajadores - y los profesionales del Derecho de la existencia del Convenio
de Roma y sus normas. La Comision desea igualmente saber si el conocimiento o
desconocimiento del Convenio influye en el comportamiento, en la practica, de estos agentes
en sus relaciones contractuales y en los procesos judiciales.

Cuestion 1: ;Disponen de informacion sobre el conocimiento efectivo del Convenio de
Roma de 1980 y de sus normas por los agentes econdémicos y los
profesionales del Derecho, incluidos los jueces? ;Saben las partes de los
contratos que pueden elegir libremente la ley que les sea aplicable? En la
hipotesis de que lleguen a la conclusion de que existe un conocimiento
insuficiente del Convenio de Roma por parte de los agentes econémicos,
jtiene ello una incidencia negativa en el desarrollo de las negociaciones
contractuales o los procesos judiciales?

2. SOBRE LA TRANSFORMACION DEL CONVENIO DE ROMA DE 1980 EN
INSTRUMENTO COMUNITARIO

El Convenio de Roma es, hoy en dia, el Unico instrumento en materia de Derecho
internacional privado a escala comunitaria que reviste ain la forma de un tratado
internacional. Esta la razon por la que algunos se interrogan sobre la oportunidad de
transformarlo en instrumento comunitario.

1 http://www.rome-convention.org.

12 Los resultados de estos trabajos estdn disponibles en la  siguiente direccion:
http://www.drt.ucl.ac.be/gedip.

13




Dicha transformacion presentaria una serie de ventajas, empezando por una mayor coherencia
de la politica legislativa comunitaria en materia de Derecho internacional privado (apartado
2.2), basada en la letra c) del articulo 61 del Tratado (apartado 2.1). Supondria, ademas, la
atribucion de una competencia de interpretacion al Tribunal de Justicia en Optimas
condiciones (apartado 2.3) y facilitaria, por ultimo, la aplicaciéon de normas de conflicto
uniformadas en los nuevos Estados miembros (apartado 2.4).

2.1 Una nueva base juridica: la letra c) del articulo 61 del Tratado de Amsterdam ha
dado un nuevo impulso al Derecho internacional privado de fuente comunitaria

Aunque los instrumentos comunitarios en materia de Derecho internacional privado se
adoptaron sobre la base del articulo 293 (antiguo 220) del Tratado (caso del Convenio de
Bruselas de 1968) o se asimilan a instrumentos adoptados sobre esta base (Convenio de Roma
de 1980), desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, este ambito corresponde al
primer pilar de la Unién Europea.

De este modo, la Comunidad ha adoptado, sobre la base de la letra c¢) del articulo 61 del
Tratado, varios Reglamentos nuevos en el &mbito de la cooperacion judicial en materia civil
(«Bruselas II»", «Quiebra»'®, «Transmision de actos»'” y «Obtencion de pruebas»'®) y ha
transformado el Convenio de Bruselas de 1968 en Reglamento. Ademas, la Comision prepara
actualmente un instrumento comunitario sobre la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales (proyecto «Roma II»).

El Plan de Accién de Viena'’ del Consejo y de la Comision, que fue aprobado por el Consejo
en 1998, contempla expresamente la compatibilidad de las normas relativas al conflicto de
leyes. Su apartado 40 ¢) invita a «la revision, en caso de que sea necesario, de determinadas
disposiciones del Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, teniendo
en cuenta las disposiciones especiales sobre conflicto de leyes de otros instrumentos
comunitariosy. El Proyecto de medidas de reconocimiento mutuo'® precisa que las medidas
relativas a la armonizacion de las normas de conflicto de leyes constituyen medidas de
acompafiamiento, que facilitan la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de las
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

Es oportuno recordar que el ambito de la cooperacion judicial civil, excepto en materia de
familia, se regira, desde la entrada en vigor del Tratado de Niza, por el procedimiento de
«codecisiony, que asocia estrechamente el Parlamento al proceso legislativo.

Reglamento (CE) n°® 1347/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental sobre los hijos comunes, DO n° L 160 de 30.6.2000, p. 19.

Reglamento (CE) n° 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo, sobre procedimientos de insolvencia, DO
n° L 160 de 30.6.2000, p. 1.

Reglamento (CE) n° 1348/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la notificacion y al
traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o
mercantil, DO n® L160 de 30.6.2000, p. 37.

Reglamento (CE) No. ° 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperacion entre
los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambito de la obtenciéon de pruebas en
materia civil o mercantil, DO n° L 174 de 27.6.2001, p. 1.

17 DO C 19 de 23.1.1999, p. 1, letra ¢) del apartado 51.

18 DO C 12 de 15.1.2001, p. 8.
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2.2 Coherencia de la obra legislativa comunitaria en materia de Derecho internacional
privado

Dado que las normas de competencia judicial internacional y las de conflicto de leyes
referentes a las obligaciones contractuales y extracontractuales, de caracter civil o mercantil,
constituyen realmente un conjunto tnico, el que el Convenio de Roma se distinga en cuanto a
su forma de los restantes instrumentos de Derecho internacional privado a escala comunitaria
no contribuye a la coherencia de dicho conjunto.

Ademas, puesto que reviste la forma de un tratado internacional, el Convenio de Roma
contiene algunas disposiciones que convendra analizar desde la 6ptica de la coherencia de la
politica legislativa comunitaria.

Se trata, en concreto, de los siguientes articulos:

el derecho de los Estados miembros de formular reservas (relativas al apartado 1 del
articulo 7 y a la letra e) del apartado 1 del articulo 10) previsto en el articulo 22

el derecho de los Estados miembros, previsto en el articulo 23, de adoptar normas
nacionales de conflicto de leyes para una categoria especifica de contratos;

el derecho de los Estados miembros, previsto en el articulo 24, de adherirse a convenios
multilaterales en materia de conflictos de leyes;

la duracion limitada (aunque renovable) del Convenio (articulo 30).

No es seguro que dichas disposiciones sean compatibles con el objetivo de creacion de un
auténtico espacio de justicia europeo.

2.3 Interpretacion uniforme del Convenio por el Tribunal de Justicia

El analisis de las primeras resoluciones dictadas por los organos jurisdiccionales nacionales
ya permite constatar que la aplicacion uniforme de algunos articulos del Convenio no esta
garantizada, en particular, porque los 6rganos jurisdiccionales nacionales tienden a interpretar
el Convenio a la luz de las soluciones anteriormente aplicadas, bien para colmar algunas
lagunas del Convenio, bien para modificar la interpretacion de algunas disposiciones
flexibles. Para ilustrar estas divergencias se pueden citar el apartado 1 del articulo 1 (dmbito
de aplicacion material: definicidon de la materia contractual, por ejemplo la cuestion si hay que
incluir o no los contratos en cadena) o el apartado 1 del articulo 3 (definicion de la eleccion
técita:lgéqué ocurre con la referencia a un concepto juridico propio de un sistema juridico
dado) .

La coherencia de las normas de conflicto de leyes al nivel comunitario se veria sin duda
favorecida por una interpretacion uniforme de las normas que figuran en el Convenio de
Roma.

19 Otro factor de divergencia de las interpretaciones es que algunos Estados miembros han optado por

incorporar las disposiciones del Convenio en su Derecho nacional por via legislativa, modificando a
veces el texto de origen.
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Los Estados han expresado, en una Declaracién comin®’, su voluntad de examinar la
posibilidad de atribuir algunas competencias al Tribunal de Justicia. De este modo, el
Convenio se completa por dos Protocolos que atribuyen al Tribunal de Justicia competencia
para interpretar el Convenio. Ahora bien, estos dos Protocolos siguen sin haber entrado en

0l
vigor~.

La transformacion del Convenio en instrumento comunitario garantizaria que las
competencias del Tribunal de Justicia fueran idénticas para todos los instrumentos de Derecho
internacional privado de fuente comunitaria. El Tribunal de Justicia podria asimismo velar por
una interpretacion coherente de los conceptos juridicos comunes al Convenio de Roma y al
Reglamento «Bruselas I».*

En este contexto, convendra asimismo tener en cuenta que los poderes atribuidos al Tribunal
de Justicia en el marco del titulo IV podrian evolucionar en el futuro.

La ratificacion de los dos protocolos del Convenio de Roma por todos los Estados miembros
sigue siendo recomendable. En efecto, todos los contratos celebrados antes de la entrada en
vigor de un eventual instrumento «Roma I» seguiran estando sujetos al Convenio de Roma,
de modo que la utilidad de sus protocolos se mantiene en idénticos términos para un nimero
no despreciable de contratos.

2.4 Aplicacion de normas de conflicto uniformizadas en los nuevos Estados miembros

El Convenio de Roma de 1980 forma parte del acervo comunitario. Desde la perspectiva de la
ampliacion de la Unidn, la adopcidn de un instrumento comunitario evitaria que la entrada en
vigor de normas de conflicto uniformes en los paises candidatos se retrasara por los
procedimientos de ratificacion.

Para ilustrar esta observacion, baste con recordar que los convenios de Funchal® y de Roma®*
relativos, respectivamente, a la adhesion de Espafia y Portugal y de Austria, Finlandia y
Suecia siguen sin haberse ratificado por todos los Estados miembros. Puesto que el texto
inicial se modifico ligeramente con este motivo, hoy en dia coexisten en la Unién Europea
dos versiones diferentes del Convenio de Roma.”

2.5 Eleccion de instrumento: ;Reglamento o Directiva?

Para la eleccion del tipo de acto que deba adoptarse, Reglamento o Directiva, conviene tener
en cuenta que, de acuerdo con el Proyecto de medidas de reconocimiento mutuo, la
compatibilidad de las normas de conflicto de leyes contribuye al reconocimiento mutuo de las
resoluciones judiciales en la Union.

20 . . .- . .y
Para el texto del Convenio una vez modificado por los distintos convenios de adhesion, las

declaraciones y los protocolos anexos, véase la version consolidada publicada en el DO C 27 de

26.1.1998, p. 34.

Para que el primer protocolo por el que se atribuye competencia al Tribunal de Justicia entre en vigor en

los Estados miembros que lo han ratificado hasta la fecha (es decir, todos los Estados miembros a

excepcion de Bélgica e Irlanda), falta la ratificacion del segundo protocolo por Bélgica; véase para

conocer el estado de las ratificaciones: http://ue.eu.int/accords/default.asp.

El concepto de «consumidory, por ejemplo.

3 DO n° L 333 de 18.11.1992, p. 1.

2 DO n° C 15 de 15.1.1997, p. 10.

3 La modificacién introducida por el Convenio de Funchal se refiere esencialmente a la supresion del
articulo 27 relativo al ambito de aplicacion en el espacio del Convenio.

21

22
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Debe asimismo tenerse en cuenta que aqui no se trata de regular tal o cual aspecto de una
materia - como ocurre con las directivas sectoriales - sino de armonizar una materia - el
Derecho internacional privado de obligaciones - en su conjunto.

Parece que estos objetivos pueden alcanzarse mas facilmente si el eventual instrumento futuro
«Roma I» reviste la forma de un reglamento. En efecto, el Reglamento es de aplicacion
inmediata y su ejecucion escapa a las incertidumbres de la incorporacion de una Directiva al
ordenamiento juridico nacional.

Cuestion 2: ;Consideran que seria oportuno transformar el Convenio de Roma de
1980 en instrumento comunitario? ;Cuales son sus argumentos a favor o
en contra de dicha transformacion?

3. (ESNECESARIO ACTUALIZAR EL CONVENIO DE ROMA DE 1980?

Puesto que el Convenio de Roma entrd en vigor hace apenas 11 afios, contemplar su revision
puede parecer sorprendente. Son varios, sin embargo, los argumentos en favor de tal
iniciativa.

En primer lugar, el examen de la cuestion de la oportunidad de una revision del articulo 5
relativo a la proteccion de los consumidores constituye una obligacion suscrita por los
Estados miembros en la adhesion de Austria al Convenio de Roma: en el informe explicativo
sobre el Convenio de adhesion se especificaba que este examen debia tener lugar en una fecha
proxima, habiéndose adjuntado una declaracion en este sentido al acta de la Conferencia de
los Gobiernos de los Estados™.

Conviene, a continuacion, recordar el estrecho vinculo que une el Convenio de Roma con su
equivalente en materia de conflicto de organos jurisdiccionales, que es el Convenio de
Bruselas. En la transformacion del mismo en Reglamento comunitario se procedié también a
una revision de algunos de sus articulos®’. Hay quien opina que la coherencia del Derecho
internacional privado comunitario exigiria que se tuvieran en cuenta dichas modificaciones en
el instrumento relativo a los conflictos de leyes.

Por otra parte, existe de facto una jurisprudencia que abarca un periodo de tiempo superior a
aquel durante el cual ha estado en vigor el Convenio. En efecto, varios Estados signatarios ya
habian incorporado unilateralmente sus disposiciones en su legislacion nacional antes incluso
de su entrada en vigor™. En otros Estados miembros, los jueces se han inspirado de las
normas del Convenio antes incluso de su entrada en vigor.

De esta jurisprudencia se desprende que algunas normas esenciales del Convenio son objeto
de criticas, en las que se le censura su insuficiente grado de precision. Conviene, sin embargo,
no perder de vista que la materia no es de las que se prestan a precisiones rigurosas y que
debe necesariamente alcanzarse un equilibrio entre, por un lado, normas que otorgaran total
libertad a los jueces y, por otro, normas rigidas que no dejaran lugar a ninguna adaptacion al
supuesto concreto.

26 DO n° C 191 del 23.6.1997 p. 11, 12.
En particular, articulos 5, 15 y apartado 1 del articulo 22.
Dinamarca, Luxemburgo, Alemania y Bélgica.
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Por consiguiente, el interés de una eventual revision en cuanto al fondo no consiste en
precisar, con el menor detalle, todos los puntos que pueden ser causa de divergencia de
interpretacion, sino en corregir los elementos mas discutibles. Antes de volver de nuevo sobre
estos elementos, articulo a articulo (apartado 3.2), conviene plantearse interrogantes mas
amplios, referentes al equilibrio general del Convenio (apartado 3.1).

3.1 Interrogantes sobre el equilibrio general del Convenio

3.1.1. Vinculo entre las normas de conflicto generales del Convenio de Roma y las normas
con incidencia en la ley aplicable que figuran en instrumentos sectoriales

3.1.1.1. Multiplicacién en instrumentos sectoriales de normas con incidencia en la ley
aplicable

La multiplicacién de los instrumentos comunitarios sectoriales de Derecho derivado que
contienen normas de conflicto de leyes aisladas® o normas que determinan el ambito de
aplicacion territorial del Derecho comunitario y, por lo tanto, tienen incidencia en la ley
aplicable®® ha hecho correr rios de tinta. En virtud del articulo 20 del Convenio, asi como de
los principios generales del Derecho®', estas normas especiales, que regulan materias
especificas, establecen una excepcion a la aplicacion de las normas del Convenio, que tienen
un alcance general. En la mayoria de los casos, estas normas sectoriales responden al afan de
reforzar la proteccion de las partes consideradas como «débilesy™.

Su multiplicaciéon no deja de suscitar interrogantes. En opinidén de algunos, puede poner en
peligro la coherencia del cuerpo de normas de conflictos de leyes aplicables en la Union.
Como ejemplo, se suelen citar las normas con una incidencia en la ley aplicable que figuran
en las directivas dirigidas a mejorar la proteccion de los consumidores que, por una parte,
recurren a un mecanismo diferente del de las normas de conflicto de leyes propiamente
dichas® vy, por otra, contienen formulas que varian ligeramente de un instrumento a otro.
Ademas, su incorporacion en el ordenamiento juridico de los Estados miembros no respeta

2 Se trata, en particular, de los siguientes instrumentos: Directiva relativa a la restitucion de bienes

culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro (1993/7 de 15 de marzo
de 1993); Directiva «desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de
servicios» (1996/71 de 16 de diciembre de 1996); Por otro lado, existe un conjunto coherente de normas
de conflictos de leyes aplicables al sector de los seguros en las siguientes Directivas: Segunda Directiva
«seguro distinto del seguro de vida» (1988/357 de 22 de junio de 1988) una vez completada y
modificada por las Directivas 1992/49 y 2002/13; Segunda Directiva «seguro de vida» (1990/619 de 8
de noviembre de 1990) una vez completada y modificada por las Directivas 1992/96 y 2002/12.
Algunas directivas contienen, en efecto, una clausula que, si bien no constituye una norma de conflicto
de leyes propiamente dicha, no deja de tener incidencia en la cuestion de la ley aplicable al contrato.
Cuando le contrato presenta un vinculo estrecho con el territorio de uno o varios Estados miembros, la
finalidad de estas cldusulas es garantizar la aplicacion del Derecho comunitario si se ha elegido por las
partes el Derecho de un tercer pais. Clausulas de este tipo figuran en las siguientes directivas: Directiva
«clausulas abusivasy (1993/13 de 5 de abril de 1993); Directiva «time sharing» (1994/47 de 26 de
octubre de 1994); Directiva 97/7 de 20 de mayo de 1997 relativa a la proteccion de los consumidores en
materia de contratos a distancia; Directiva 1994/44 de 25 de mayo de 1999 sobre determinados aspectos
de la venta y las garantias de los bienes de consumo, Directiva 2002/65, de 23 de septiembre de 2002,
relativa a la comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores.
«Generalia specialibus deroganty, lo que significa que las leyes especiales establecen una excepcion a
la aplicacion de leyes que tienen un alcance general.

Las clausulas relativas al ambito de aplicacion territorial de las directivas «consumo» se explican, sobre
todo, por el hecho de que la proteccién concedida por el articulo 5 del Convenio no siempre se ha
considerado adecuada; véase apartado 3.2.7, infra.

Véase nota 30 a pie de pagina, supra.

30

31

32

33

18



siempre el espiritu de las directivas, en particular, cuando una norma bilateral se convierte en
. 34
unilateral.

Segun otras opiniones, esta dispersion de las normas de conflicto entrafiaria una falta de
legibilidad en cuanto al texto aplicable, que afectaria, sobre todo, a los profesionales del
Derecho, todo ello en el contexto de la reflexiéon mas amplia actualmente en curso en la Union
Europea sobre la codificacién del acervo con el fin de mejorar la transparencia.®

3.1.1.2. Soluciones posibles

Varias soluciones son objeto de estudio en la actualidad, que oscilan desde medidas que
faciliten a los profesionales del Derecho el manejo de la multitud de textos existentes hasta
una verdadera codificacion de las normas de conflictos de leyes de origen comunitario:

1. Con el fin de mejorar la legibilidad de los textos existentes, se podria prever un
anexo al futuro instrumento que recogiera en una lista, que se actualizaria a medida
que fueran adoptandose, las referencias de los instrumentos sectoriales de Derecho
derivado con normas de conflicto de leyes .

il. Las normas especiales podrian recogerse en el texto del futuro instrumento
comunitario. La verdadera cuestion seria la de decidir si es preciso un texto global,
que abarque el conjunto de las normas de conflicto de leyes de origen comunitario en
materia contractual. De facto, de este modo se plantea la cuestion de la
«codificaciony del acervo comunitario en la materia.

1il. Las normas con una incidencia en la ley aplicable que figuran en los instrumentos
sectoriales se proponen, en general, una mejor proteccion de las partes débiles. Ahora
bien, el presente Libro Verde recoge precisamente ciertas reflexiones que
actualmente se estan desarrollando en los medios doctrinales con el fin de, por un
lado, introducir una cldusula general para garantizar la aplicacion de un estandar
minimo comunitario (véase apartado 3.1.2, infra) y, por otro, actualizar el articulo 5
del Convenio (véase apartado 3.2.7, infra). En la hipdtesis de que se realizaran dichas
modificaciones, ya hay quien ha propuesto derogar las normas que figuran en los
instrumentos sectoriales.

Cuestion 3: ;Tienen conocimiento de las dificultades derivadas de la multiplicacion y
dispersion de normas con incidencia en la ley aplicable en varios
instrumentos sectoriales de Derecho derivado? En caso afirmativo, ;cual
seria, en su opinion, la mejor solucion para superarlas?

4 La mayoria de normas de conflicto de leyes son de caracter bilateral, es decir, designan indistintamente

una ley extranjera o la ley del juez que conoce del asunto. Como ejemplo, se puede citar la norma
francesa segun la cual el juez debe, para determinar la filiacion del nifio, aplicar la ley de la
nacionalidad de la madre. Si la madre es francesa, el juez francés aplicara la ley francesa; si es italiana,
aplicard la ley italiana. Seguin el método unilateral, que constituye hoy en dia la excepcion, al contrario,
cada Estado se limita a determinar los casos en los que es aplicable su propia ley. Como ejemplo, puede
citarse el tercer parrafo del articulo 3 del Cédigo civil francés: «Les lois concernant l'état et la capacité
des personnes régissent les Frangais, méme résidant en pays étrangery (las leyes relativas al estado y la
capacidad de las personas regiran a los franceses, incluso a los residentes en un pais extranjero).

Véase. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la codificacion del
acervo comunitario, COM (2001) 645 final, 21.11.2001.
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3.1.2. Prever una clausula para garantizar la aplicacion del estandar minimo comunitario
cuando todos, o algunos, de los elementos del contrato se localizan en la Comunidad

3.1.2.1. Riesgo de que el Derecho comunitario no se aplique aunque los elementos del
supuesto estén situados en el territorio de la Union

Existen, y existiran siempre, situaciones en las cuales una parte débil no se beneficie de las
normas protectoras del Convenio debido a las circunstancias particulares del caso. El juego de
la autonomia de la voluntad podré en ese caso conducir a la aplicacion de la ley de un tercer
Estado. Cuando todas las partes implicadas son ciudadanos comunitarios, una solucion de este
tipo podria resultar contraria al espiritu del Convenio y del Derecho comunitario, en general.

Tal como se demostrarda mas adelante (véase apartado 3.2.7, infra), puede ocurrir que el
consumidor llamado «movil» no esté protegido de la aplicacion de la ley de un tercer pais.
Por ejemplo, en el supuesto de que un consumidor portugués se desplace a Bélgica para
efectuar una compra, ninguna disposicion del Convenio de Roma prohibe al comerciante
someter el contrato a la ley de un pais no europeo que no contenga ninguna norma relativa a
la proteccion de los consumidores™.

Ciertamente, no conviene perder de vista que la proteccion de las partes débiles se realiza
asimismo, y sobre todo, por las numerosas directivas comunitarias que contienen normas
relativas a su ambito de aplicacion, precisamente para evitar que la mera eleccion de la ley de
un tercer pais permita a las partes sustraerse a su aplicacion (véase apartado 3.1.1, supra).
Ahora bien, segin algunas opiniones, el recurso a tal mecanismo no es suficiente: ademas de
una determinada falta de legibilidad en cuanto a la norma aplicable, las directivas sectoriales -
tal como indica su titulo - no regulan la integralidad del Derecho civil, sino solamente algunos
aspectos del Derecho contractual. Por ultimo, el método de las directivas sectoriales es
también insuficiente en la medida en que, en caso de no transposicion o transposicion
incorrect%, el consumidor no puede prevalerse de sus disposiciones frente a la otra parte del
contrato.

3.1.2.2. Soluciones posibles

La actualizacion de los articulos 5 y 6, analizada en el apartado 3.2.7 més abajo, ciertamente
permitiria colmar algunas lagunas derivadas de su redaccion. Conviene, sin embargo, prever
otra solucion que consistiria en introducir una clausula por la que se garantizara la aplicacion
del estdndar minimo comunitario cuando todos los elementos, o incluso algunos elementos
particularmente relevantes, del contrato estén localizados en la Comunidad.

Una clausula de este tipo podria inspirarse en el actual apartado 3 del articulo 3 del Convenio,
que especifica que «cuando todos los demas elementos de la situacion estén localizados en el
momento de esta eleccion en un solo paisy, la eleccion por las partes de una ley extranjera no
puede afectar a disposiciones imperativas de este pais.

36 Queda, por supuesto, el dique de contencion de las «leyes de polician, es decir, las normas que el juez

debe aplicar sea cual fuere la ley aplicable al contrato (véase. apartado 3.2.8, infia). Este mecanismo
presenta, no obstante, inconvenientes: s6lo unas pocas normas han sido definidas como tales, de modo
que la previsibilidad de las soluciones juridicas dista de estar asegurada.

Debido a la falta de efecto directo horizontal de las directivas. De este modo, la no incorporacion al
ordenamiento juridico nacional por parte de Espafia de la Directiva 85/577, de 20.12.1985, relativa a la
venta a domicilio, esta en el origen de la jurisprudencia alemana conocida como «Gran Canariay.
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De la misma forma, un futuro instrumento «Roma I» podrd especificar que, cuando una
directiva exige el respeto de unas normas minimas, las partes no podran sustraerse a las
mismas por el juego de las normas de conflicto de leyes, eligiendo la ley de un tercer Estado
para contratos puramente internos de la Comunidad. Se ha sugerido redactar una clausula en
los siguientes términos: «La eleccion por las partes de la ley de un tercer Estado no podra
afectar, cuando todos los elementos de la situacion estén localizados en el momento de la
celebracion del contrato en uno o varios Estados miembros, a la aplicacion de las

. . . . . . . 38
disposiciones imperativas del Derecho comunitario»’™.

Asimismo, serd preciso evaluar esta propuesta a la luz de la jurisprudencia Ingmar del
Tribunal de Justicia. En efecto, aunque todos los elementos de este asunto no estaban situados
en la Comunidad - el empresario se hallaba establecido en Estados Unidos - , el Tribunal ha
partido del hecho de que el agente comercial ejercia su actividad en un Estado miembro para
concluir que algunos articulos de la Directiva 86/653 relativa a los agentes comerciales debian
aplicarse.

Cuestion 4: ;Les parece aconsejable introducir una clausula de naturaleza general que
garantice la aplicacion de un estaindar minimo comunitario cuando todos
los elementos del contrato, o incluso algunos elementos particularmente
relevantes, estan localizados en la Comunidad? ;Responde la redaccion
propuesta en el apartado 3.1.2.2 al objetivo perseguido?

3.1.3. Relaciones con los convenios internacionales existentes en la materia

Incluso en el marco de un instrumento comunitario seria posible permitir a los Estados
miembros seguir aplicando las normas de conflicto de leyes que figuren en convenios
internacionales de los que sean actualmente Partes. Esta solucion tendria como objetivo evitar
un conflicto entre las normas previstas por dichos convenios y las que figuren en un
instrumento comunitario. Permitiria, por otra parte, a los Estados miembros que ya sean Parte
de estos convenios no denunciarlos.

Esta solucion presentaria el inconveniente de permitir a estos Estados aplicar normas que
podrian apartarse de las previstas por un instrumento comunitario, afectando de ese modo a la
creacion de un auténtico espacio de justicia comun. No obstante, este riesgo se reduce en la
medida en que, por una parte, el contenido de estas normas se conoce perfectamente hoy en
dia y, por otra, la facultad de los Estados miembros de adherirse con caracter individual a
otros convenios cesard a partir de la adopcién del instrumento comunitario que ha de
proponerse. En efecto, en aplicacion de la jurisprudencia «AETR»*, la adopcion de un
instrumento comunitario por el que se uniformizaran las normas de conflicto de leyes en
materia contractual, de caracter civil y mercantil, atribuiria una competencia exclusiva a la
Comunidad para negociar y adoptar instrumentos internacionales en la materia.

Esta posibilidad podria asimismo acompanarse de la obligacion para los Estados miembros de
notificar los convenios internacionales afectados por esta disposicion de los que sean Partes,
con el fin de garantizar la transparencia y la seguridad juridica. Esta lista podria
eventualmente figurar en anexo a un futuro instrumento «Roma I».

Para la nocion de «disposicion imperativay, véase. apartado 3.2.8 infra.
39 TJCE 9.11.2000, Ingmar GB Ltd/Eaton Loanard Technologies Inc., Asunto C-381/98.
40 TJICE 31.3.1971, Comisién/Consejo, asunto 22/70, Rec . 263.
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Cuestion 5:  ;Desean formular algin comentario sobre las orientaciones esbozadas mas
arriba?

3.2 Problemas encontrados en la aplicacion de los distintos articulos

3.2.1. Ambito de aplicacion del Convenio - exclusién de las clausulas de arbitraje y de
eleccion de foro (letra d) del apartado 2 del articulol)

El Convenio excluye de su ambito de aplicacion las clausulas de arbitraje - que, en caso de
litigio, prevén la designacion de un arbitro o de un tribunal arbitral en lugar de un 6rgano
jurisdiccional ordinario - y las cldusulas de eleccion de foro - es decir, las clausulas que
designan al 6rgano jurisdiccional ordinario competente en caso de litigio, también llamadas
de «sumision jurisdiccional».

La exclusiéon de los convenios de arbitraje resulta quiz4 menos preocupante a causa del gran
numero de Tratados existentes en la materia. Pero estos Tratados se refieren mas a menudo al
reconocimiento y a la ejecucion del laudo arbitral que a la ley aplicable al convenio de
arbitraje en si.

En cuanto a las clausulas de sumision jurisdiccional, el articulo 23 del Reglamento «Bruselas
I» contiene ciertamente normas materiales, en las que se enuncian directamente algunas
condiciones de validez de tales clausulas, pero el juego de este articulo no permitira responder
a todos los interrogantes.

Cuestion 6: ;Consideran que serian utiles unas normas de conflicto relativas a las
clausulas de arbitraje y de eleccion de foro?

3.2.2. Normas aplicables al contrato de seguro (apartado 3 del articulo 1)
3.2.2.1. Situacion actual

El Convenio excluye de su ambito de aplicacion los contratos de seguros que cubran riesgos
situados en el territorio de la Unidn. Esta exclusion se explica por el hecho de que, en paralelo
a las negociaciones sobre el Convenio de Roma, se habian iniciado por otro grupo de expertos
trabajos referidos precisamente al régimen de Derecho internacional privado y de libre
prestacion de servicios en materia de seguros. Varias directivas sectoriales®' articulan este
régimen de conflictos de leyes solo para el sector de seguros.

En consecuencia, hay que distinguir tres hipotesis segun que, por una parte, el riesgo esté
situado o no en un Estado miembro y, por otra, el asegurador esté¢ o no establecido en la
Comunidad:

a) El riesgo estd situado fuera del territorio de la Union: la ley aplicable se determina
por las normas del Convenio, esté o no el asegurador establecido en la Comunidad;
en aplicacion de las normas generales del Convenio (articulo 4), a falta de eleccion

4 Se trata de las Directivas ya mencionadas en la nota 29 a pie de pagina. Conviene sefialar que el

Consejo aprobd, el 27 de mayo de 2002, una posicion comin con vistas a la adopcién de una version
consolidada de las directivas «seguro de vida» (DO C 170 E/45 de 16.7.2002). Asimismo, se estad
actualmente trabajando para establecer una version consolidada de las directivas «seguro distinto del
seguro de viday, que ha de estar finalizada en 2003.
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de ley, se presume que el contrato presenta los vinculos mas estrechos con el pais en
el que esta establecido el asegurador.

b) El riesgo estd situado en la Unidn y se asegura por un prestador de servicios alli
establecido: la ley aplicable se determina por las normas de las distintas Directivas
«segurosy», que difieren considerablemente de las soluciones generales del Convenio.
La Directiva 90/619 en materia de seguro de vida prevé, como norma de principio, la
competencia de la ley del Estado de residencia habitual del tomador de seguro
cuando éste es una persona fisica. Esta solucion, que coloca al tomador en una
situacion similar a la del consumidor, corresponde también a la vigente en la mayoria
de los terceros Estados.

c) El riesgo esta situado en la Unidén y se asegura por un prestador de servicios no
establecido en la Comunidad: la ley aplicable se determina segin las normas de
conflicto nacionales de cada Estado miembro; no existe solucion armonizada al nivel
de la Union.

3.2.2.2. Interrogantes en cuanto a la situacion actual

La situacion actual es objeto de criticas por parte de los especialistas de Derecho internacional
privado, por el motivo concreto de que parece poco compatible con el afan de transparencia
del Derecho comunitario; aunque los especialistas del Derecho de seguros consiguen
determinar las normas aplicables, no ocurre igual con un publico mas amplio.

A continuacién se plantean interrogantes acerca de si la situacion a), que lleva a la aplicacion
de la ley del asegurador, responde a la preocupacion general, asimismo formulada en el
Reglamento «Bruselas I»* de garantizar una elevada proteccion al tomador de seguro
privado.

Por tultimo, podria resultar sorprendente que no existan normas de conflicto armonizadas para
la situacidon c) anteriormente mencionada (riesgo situado en la Unidén asegurado por un
prestador de servicios que no esta establecido alli). No obstante, los especialistas en materia
de seguros destacan que no hay razones, en la practica, para preocuparse de la hipotesis c), ya
que las normas relativas a la libre prestacion de servicios obligan al prestador de servicios no
establecido en la Unidn a elegir domicilio en la Unidn, sometiéndole de este modo a la
normativa europea.

3.2.2.3. Soluciones posibles
La reflexion podria articularse en torno a los siguientes elementos:

1. [ Tienen las normas generales del Convenio, aplicadas a la hipdtesis a) anteriormente
mencionada, suficientemente en cuenta la especificidad de los contratos de seguro?
(No seria preferible prever, tal como ocurre en el Reglamento «Bruselas I», una
norma de conflicto de leyes especial en la materia? ;O deberia la Comunidad, tal
como ocurre con la mayoria de los terceros Estados, desinteresarse de los riesgos que
no estén situados en su territorio?

il. Con el fin de mejorar la transparencia de la legislacion comunitaria, podria
contemplarse la integracion de normas especiales en materia de seguro en un futuro

42 . , .y . .
El Convenio de Bruselas de 1968 ya contenia, en la seccion 3, normas de competencia especiales.
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instrumento «Roma I». No obstante, en el supuesto de que éste revistiera la forma de
un Reglamento, no es cierto que las normas relativas al seguro fueran compatibles
con esta forma: en la elaboracion de las directivas «seguros», el legislador
comunitario quiso dejar un determinado margen de maniobra a los Estados miembros
en cuanto a los criterios de vinculacion requeridos para la aplicacion de la ley del
tomador de seguro, margen de maniobra poco compatible con la forma del
Reglamento. Por ello, la mayoria de los Estados miembros, en el marco de los
trabajos de la Comision sobre el tema «Seguro y comercio electronico», formuld su
deseo de no integrar las normas de conflicto de leyes en el Convenio de Roma o el
instrumento que lo sustituya.

1. La creacion de un anexo que fuera objeto de actualizacion regular, en el que se
recogieran las normas de conflicto que figuran en instrumentos sectoriales (véase
apartado 3.1.1.2., supra) permitiria mejorar la legibilidad y la transparencia de las
normas aplicables en la materia.

Cuestion 7:  ;Cual es su evaluacion de las normas actuales de conflicto de leyes en
materia de seguros? ;Piensan que la solucion actual de las hipotesis (a) y
(c) es satisfactoria? ;Qué modos de superar eventuales dificultades
preconizan?

3.2.3. Autonomia de la voluntad (apartado 1 del articulo 3) - Interrogantes en cuanto a la
eleccion de normas no estatales

Es practica cada dia mas corriente en materia de comercio internacional que las partes se
refieran no a la ley de tal o cual Estado, sino directamente a las normas de un convenio
internacional, como el Convenio de Viena de 11 de abril de 1980 sobre compraventa
internacional de mercaderias, a los usos del comercio internacional, a los principios generales
del Derecho, a la lex mercatoria, o, incluso, a recientes codificaciones privadas como los
Principios UNIDROIT sobre los contratos del comercio internacional.

Pareceria que tal eleccion no es, en el espiritu de los redactores del Convenio, una eleccion de
ley segun lo dispuesto en el articulo 3, que s6lo contemplaria la eleccion de una ley estatal: el
contrato que estableciera tal eleccion estaria regido por la ley aplicable a falta de eleccioén
(articulo 4), de modo que corresponderia a esta ley definir el lugar que concede a las normas
no estatales elegidas por las partes.* Tradicionalmente, la mayoria de los autores se han
pronunciado asimismo en contra de dicha posibilidad de eleccion de normas no estatales, por
la razén de que estas normas todavia no constituyen un cuerpo de normas coherente y
completo.

Otras opiniones, al contrario, propugnan que la eleccion de normas no estatales puede
constituir una eleccion de ley segin lo dispuesto en el articulo 3 del Convenio de Roma.**
Una de las razones alegadas en favor de una solucion de este tipo es que no procede denegar
esta practica al juez ordinario cuando, en muchos Estados, se admite para los arbitros.

s En este sentido, véase P. LAGARDE, Le nouveau droit international privé des contrats apres ' entrée

en vigueur de la Convention de Rome du 19 juin 1980, RCDIP, 1991.287.

4 Véase, en particular, K. BOELE-WOELKI, Principles and Private International Law - The UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts and the Principles of European Contract Law: How
to Apply them to International Contracts, Uniform Law Review, 1996.652

24




Por lo que se refiere mas especificamente a la Convenciéon de Viena de 11 de abril de 1980, la
jurisprudencia holandesa ha declarado en dos ocasiones que las partes podian designar esta
Convencién como ley aplicable a su contrato, aunque se trataba en el supuesto de situaciones
en las cuales esta Convencion no se aplicaba en virtud de sus propias normas®’. Siguen
pendientes de determinarse los efectos de una designacion de este tipo. Parece imponerse una
distincion entre los contratos de cardcter interno, por una parte, y los contratos
internacionales, por otra. Respecto de éstos ultimos, el Tribunal Supremo holandés admitié
que la eleccion de la Convencion descartaba las normas imperativas de la ley aplicable a falta
de eleccion.*® Parece, pues, que la eleccion de las partes constituye ciertamente, a los ojos del
«Hooge Rad», una eleccion de ley en el sentido del articulo 3.

Cuestion 8: En su opinion, ;deben las partes poder elegir directamente un convenio
internacional o, incluso, los principios generales del Derecho? ;Cuales son
los argumentos a favor o en contra de esta solucion?

3.2.4. Autonomia de la voluntad — definicion de la eleccion tacita (apartado 1 del articulo 3)
3.2.4.1. Intencion del legislador

Una vez admitido el principio de autonomia de la voluntad, queda por asegurarse de que las
partes efectivamente han ejercido este derecho a elegir la ley aplicable a su contrato. Segun la
segunda frase del apartado 1 del articulo 3, «esta eleccion debe resultar de manera cierta de
los terminos del contrato o de las circunstancias del caso». Conviene sefalar que algunas
traducciones del Convenio parecen mas flexibles que otras’’ y es posible que esta diferencia
esté en el origen de interpretaciones divergentes.

La intencion del legislador era admitir una eleccion cierta, aunque fuera tacita. Ademas de la
frecuente insercion en el contrato de una clausula expresa, la eleccion de la ley podra, por lo
tanto, resultar de otras disposiciones del contrato o de los elementos del contexto contractual:
a la primera situacion responderd, por ejemplo, la aceptacion de un contrato-tipo o un contrato
de adhesion regido por un sistema juridico particular, incluso a falta de cualquier
especificacion expresa sobre la ley aplicable, cuando el texto deje al juez el cuidado de
comprobar que la eleccion, aunque tacita, es real o, igualmente, la referencia a articulos de
una ley determinada sin que se haya designado esta ley en su integridad. En cuanto a las
«circunstancias del caso», se puede pensar en un contrato estrechamente vinculado a un
contrato previo, respecto del cual se hubiera efectuado una eleccion de ley, o, asimismo, un
contrato que forme parte de un conjunto de operaciones, cuando solo se haya elegido la ley
para el contrato de base en el que reposa toda la operacién.*®

El apartado 1 del articulo 3 excluye, en cambio, la eleccion puramente hipotética deducida a
partir de clausulas contractuales demasiado ambiguas: nos encontramos entonces con la

» El apartado 1 del articulo 1 de la Convencion precisa que se aplicara «a los contratos de compraventa

de mercaderias entre partes que tengan sus establecimientos en Estados diferentes: a) cuando esos
Estados sean Estados Contratantes, o b) cuando las normas de derecho internacional privado prevean
la aplicacion de la ley de un Estado Contratantey.
46 Hooge Rad, 26.5.1989, NJ 1992.105 y 5.1.2001, NJ 2001.391.
4 En lugar de la expresion «de facon certainey, las versiones inglesa y alemana hablan de «with
reasonable certainty» y «mit hinreichender Sicherheity.
Véanse los ejemplos dados por el informe explicativo del Convenio, redactado por los Sres. Guiliano y
Lagarde, DOCE n° C 282, 31.10.1980.
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hipotesis de la falta de eleccion por las partes, de modo que el juez aplicara las presunciones
del articulo 4.

3.2.4.2. Dificultades encontradas en la aplicacion de este articulo

La frontera entre voluntad tacita y voluntad puramente hipotética, es fragil. El andlisis de la
jurisprudencia revela una gran divergencia de soluciones en este punto: los tribunales
alemanes e ingleses, quizd impulsados por una redaccion ligeramente mas flexible, y bajo la
influencia de sus soluciones previas, son menos estrictos a la hora de descubrir una eleccion
tacita que sus homologos europeos.

Una de las cuestiones recurrentes es la saber en qué medida una cldusula de eleccion de foro o
de arbitraje puede constituir una eleccién implicita en favor de la ley del pais cuyo 6rgano
jurisdiccional o tribunal de arbitraje se designa. La cuestion se plantea, en particular, cuando
el juez se encuentra enfrentado a una clausula de este tipo sin ningun otro argumento en favor
de esta eleccion. Aparece asimismo una divergencia en cuanto al papel que debe darse a la
referencia de las partes a normas técnicas o conceptos juridicos pertenecientes al Derecho de
un pais determinado.

3.2.4.3. Soluciones posibles

Puesto que la intencion del legislador ha sido dejar un amplio margen de apreciacion al juez
en la interpretacion de la voluntad de las partes, el articulo 3 - que es una disposicion clave
del Convenio - esta deliberadamente redactado en términos generales. Conviene, por lo tanto,
analizar con especial prudencia la cuestion de la posible revision del mismo:

. Con la transformacién del Convenio en instrumento comunitario, se atribuiria
automaticamente competencia al Tribunal de Justicia para interpretar el texto.
Ciertamente, tratandose entonces de decisiones caso a caso, el hecho de dar
competencia al Tribunal de Justicia, que es juez en Derecho y no en cuanto a hechos,
no permitiria conocer de antemano la solucién concreta adoptada. No obstante,
parece razonable pensar que el Tribunal de Justicia determinaria, al menos, las
grandes lineas de interpretacion del apartado 1 del articulo 3, reduciendo con ello asi
las incertidumbres mas flagrantes.*’

il. El propio futuro instrumento podria dar indicaciones mas precisas en cuanto a la
definicion y las exigencias minimas requeridas para estar en presencia de una
eleccion tacita.

1il. Para facilitar la aplicacion uniforme del Convenio, parece preferible alinear las
distintas versiones lingiiisticas.

Cuestion 9: ;Piensan que un futuro instrumento «Roma I» deberia contener
indicaciones mas precisas en cuanto a la definicion de eleccion tacita de la
ley aplicable o basta el hecho de que, en la hipdtesis de una transformacion
en instrumento comunitario, se atribuya eventualmente competencia al
Tribunal de Justicia para garantizar la seguridad juridica?

49 Asi pues, es posible imaginar, por ejemplo, que el Tribunal de Justicia precise que el simple hecho de

designar los tribunales de un pais no constituye una eleccion de ley si esta eleccion no viene
corroborada por ningtn otro elemento.
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3.2.5. ;Cudl es la fuerza de la presuncion general establecida en el apartado 2 del articulo
4?

3.2.5.1. Situacion actual

[ Qué ley debe aplicarse cuando las partes no han hecho ninguna eleccion, ni expresa ni técita,
en cuanto a la ley aplicable a su contrato? El Convenio opta por el principio de proximidad:
segun el apartado 1 del articulo 4, el contrato se rige por la ley del pais con el que presenta los
vinculos mas estrechos. La formula es deliberadamente vaga: conduce a analizar los
elementos que permitan determinar el «centro de gravedad» del contrato. He aqui una tarea
dificil para el juez y un riesgo de incertidumbre en cuanto a la solucién adoptada.

Para incrementar la seguridad juridica y facilitar al juez la determinaciéon de la ley aplicable,
el apartado 2 del articulo 4 establece a continuacidon una presuncion general segln la cual «e/
contrato presenta los vinculos mas estrechos con el pais en que la parte que deba realizar la
prestacion caracteristica tenga, en el momento de la celebracion del contrato, su residencia
habitual».”® La «prestacion caracteristica» es la que constituye el centro de gravedad del
contrato, en principio aquella por la que se debe el pago, es decir, segin las distintas
categorias de contratos, la obligacion de transferir la propiedad en el contrato de venta, la de
prestar un servicio en el contrato de servicios, la de transportar en el contrato de transporte, la
de asegurar en el contrato de seguros, etc. asi pues, el articulo 4 comporta, en principio,
aplicacion de la ley del vendedor o del prestador de servicios.

Sin embargo, el juez puede descartar esta presuncion «cuando resulte del conjunto des
circunstancias que el contrato presenta vinculos mads estrechos con otro pais» (apartado 5 del
articulo 4). El juez se remite entonces a la norma general, que consiste en la busqueda de la
ley con la que el contrato presenta los vinculos mas estrechos. Este mecanismo que permite
remitirse a la norma general se designa bajo el término «clausula de excepciony.

3.2.5.2. Dificultades encontradas

En el espiritu de numerosos comentaristas del Convenio, la clausula de excepcion del
apartado 5 del articulo 4 sélo debia emplearse en el momento oportuno y utilizarse muy
raramente ya que su frecuente aplicacion conduce a reintroducir imprevisibilidad en cuanto a
la ley aplicable, imprevisibilidad que las presunciones del articulo 4 se proponian
precisamente reducir.

Asimismo, el andlisis de la jurisprudencia revela que, en varias resoluciones, el juez ha
aplicado la clausula de excepcion ab initio, buscando inmediatamente la ley que correspondia
mejor al criterio de proximidad, sin pasar previamente por la presuncion del apartado 2.

3.2.5.3. Solucién posible

La solucion depende estrechamente del objetivo que se desee asignar a la norma de conflicto:
(debe ésta garantizar la mayor proximidad posible — objetivo que prefiere una clausula
flexible como el apartado 5 del articulo 4 -, o una mejor seguridad juridica — que requiere la
rigurosa aplicacion de la presuncion prevista en el apartado 2 del articulo 4?

%0 Para algunos tipos de contrato (inmuebles, contrato de transporte de mercancias), el Convenio establece

a continuacion presunciones especiales (apartados 3 y 4 del articulo 4).
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Habida cuenta del texto y del espiritu del Convenio, parece razonable pensar que el juez
deberia, en un primer momento y provisionalmente, aplicar la presuncion del apartado 2 del
articulo 4. Solamente en caso de que resultara que la ley asi designada no fuera adecuada ya
que otras circunstancias abogan claramente en favor de otra ley, el juez podria entonces
aplicar la «clausula de excepciony. Esto es precisamente la norma planteada en una resolucion
del «Hoge Raad» holandés, por la que se obliga al juez a aplicar, en primer lugar, la
presuncion del apartado 2 del articulo 4 y a descartar la ley asi obtenida sélo si es
manifiestamente inadecuada para regir el caso particular.”’

Con el fin de precisar el texto en este sentido, seria posible revisar la redaccion del articulo 4.
Una posibilidad seria la supresion pura y simple del apartado 1, para subrayar el caracter
excepcional del apartado 5. Otra solucion consistiria en modificar el mismo apartado 5.
Asimismo, el futuro instrumento Roma I podria inspirarse en el anteproyecto de propuesta de
Reglamento del Consejo sobre la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (proyecto
«Roma II») cuya «clausula de excepcion» del apartado 3 del articulo 3 introduce dos
condiciones nuevas con relacion al Convenio de Roma: se exige que, por una parte, el delito
tenga vinculos «substancialmente» mas estrechos con otra ley y, por otra, que «no existe un
vinculo significativo entre este delito y el pais cuya ley seria aplicable en virtud de los
apartados 1y 2».

Cuestion 10: En su opinion, ;conviene precisar la redaccion del articulo 4 para obligar
al juez a aplicar en primer lugar la presuncion del apartado 2, de modo
que solo descarte la ley asi obtenida si es manifiestamente inadecuada para
regir el caso particular? En caso afirmativo, ;qué redaccion le parece la
mas adecuada?

3.2.6. Aplicacion de la presuncion especial en materia inmobiliaria a los contratos de
arrendamiento de vacaciones (apartado 3 del articulo 4)

3.2.6.1. Solucion actual

Cuando el contrato tiene por objeto un derecho real o un derecho de utilizacion del inmueble
(contrato de venta, de promesa de venta o de arrendamiento de un apartamento, por ejemplo),
se presume que presenta los vinculos mas estrechos con la ley del pais en que esté situado el
inmueble (apartado 3 del articulo 4). Esta norma se explica por la tradicional voluntad de los
Estados de que los edificios situados en su territorio se rijan por su propia ley, en particular,
debido a la importancia de los bienes inmuebles para la organizacion social y econdmica del
pais.

3.2.6.2. Dificultades encontradas en la aplicacion de este articulo

La presuncion especial en materia inmobiliaria se refiere también a contratos de muy corta
duracion en caso de alojamiento temporal de vacaciones. Es posible, pues, imaginar que un
residente aleman, particular o agencia de viaje, propietario de una casa en el Sur de Espafia,
cede ésta en alquiler a un particular aleméan. No estando satisfecho del estado de la casa, el
arrendatario desea posteriormente recuperar una parte del alquiler. En aplicacion del apartado

o Nouvelles des Papeteries de I' Aa/BV Machinenfabriek BOA, Hoge Raad, 25 de septiembre de 1992:
«When the characteristic performance could be ascertained, § 2 contained the main rule and the
exception to that rule contained in § 5 should therefore be interpreted rvestrictively. In other words, § 2
should be disapplied only if, in the light of special factors, the country of habitual residence of the party
carrying out the characteristic performance had «no real value as a connecting factor».
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3 del articulo 4, este contrato celebrado entre dos residentes alemanes se regiria por el
Derecho espafiol.”

Ya se sugirid en el informe explicativo del Convenio que el juez podia, en este caso, hacer
valer la clausula prevista en el apartado 5 del articulo 4, como asi ha ocurrido efectivamente
en diversas resoluciones™.

Ahora bien, ya se ha sefialado mas arriba que diversos autores critican el recurso demasiado
frecuente a la cldusula del apartado 5 del articulo 4 por la razéon de que presentaria cierto
grado de inseguridad y no previsibilidad en cuanto a la solucion aplicable.

Por otra parte, no es cierto que esta solucion esté en linea con el Reglamento «Bruselas I»,
que, al contrario que el Convenio de Bruselas de 1968, se refiere especificamente a los
«contratos de arrendamiento de bienes inmuebles celebrados para un uso particular durante
un plazo maximo de seis meses consecutivosy (segundo parrafo del apartado 1 del articulo
22). En esta hipdtesis, y en determinadas circunstancias, las partes pueden exceptuar la
competencia exclusiva de los tribunales del lugar de situacion del inmueble y acudir a los
tribunales del Estado miembro en el que el propietario y el arrendatario tienen su domicilio.

3.2.6.3. Solucién posible

La AGRUPACION EUROPEA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO sugiere insertar en el
apartado 3 del articulo 4 una disposicion relativa a los contratos de arrendamiento de
vacaciones inspirada en la que figura en el apartado 1 del articulo 22 del Reglamento
«Bruselas I» y que podria ser la siguiente: «No obstante, los contratos de arrendamiento de
bienes inmuebles celebrados para un uso particular durante un plazo mdximo de seis meses
consecutivos se regiran por la ley del Estado donde el propietario tuviere su residencia
habitual o su establecimiento, siempre que el arrendatario fuere una persona fisica y que
tuviere su residencia habitual en ese mismo Estado»™* Si se inserta una clausula de este tipo
en el apartado 3 del articulo 4, el juez siempre podria recurrir al apartado 5 del articulo 4 para
paliar la rigidez de una norma de este tipo.

Cuestion 11: En su opinion, ;conviene crear una norma expresa para los contratos de
arrendamiento de vacaciones de corta duracion o es suficiente el
mecanismo actual?

52 . . . , . . , . s .
Si el propietario es, ¢l mismo, un particular, el articulo 5 relativo a la proteccion del consumidor es

inaplicable. Cuando el propietario es un profesional, es la letra b) del apartado 4 del articulo 5 - que
especifica que «cuando los servicios deban prestarse al consumidor, exclusivamente, en un pais distinto
de aquel en que tenga su residencia habitualy - la que excluye, en principio, la aplicacion de la ley de la
residencia habitual.

BGH, 12 de octubre de 1998, IPRAX 1990.318: aplicacion de la ley alemana a un contrato en el que
una agencia de viajes alemana ponia a disposicion de su clientela alemana alojamientos de vacaciones
situados en Francia.

Convendra, sin embargo, velar por la coherencia de la terminologia juridica de los dos instrumentos, ya
que el articulo 22 del Reglamento «Bruselas I» introduce el concepto de «persona fisica«, concepto que
podria resultar menos restrictivo que el de «consumidory.
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3.2.7. Interrogantes relativos a la proteccion del consumidor (articulo 5)

3.2.7.1. Recordatorio del contenido y del &mbito de las normas protectoras del articulo
5

Desde los afios 70, se ha desarrollado considerablemente un nuevo Derecho especial, el del
consumo, en el que se tiene en cuenta el desequilibrio entre consumidores y profesionales. Asi
normas especiales - como la nulidad de las clausulas abusivas o la facultad de resolver
unilateralmente un contrato en un determinado plazo - tienen ahora por objeto proteger al
consumidor de compromisos desproporcionados.

Ahora bien, las normas protectoras vigentes en el pais de la residencia habitual del
consumidor, es decir, aquellas con cuya proteccion €ste en principio cuenta, quedarian en la
practica privadas de alcance en el comercio internacional o intracomunitario si fuera posible
oponerse a las mismas por la mera eleccion de una ley extranjera. Para tranquilizar a los
consumidores, que desempefian un papel clave en el mercado interior, cuyo éxito depende de
su participacion activa, el Convenio de Roma prevé normas de conflicto especiales.

Pero el articulo 5 tiene por objeto también preservar un cierto equilibrio entre las partes. Esta
es la razon por la que enuncia precisamente las condiciones de su aplicacion.

El articulo 5 establece una norma doble: por una parte, a falta de eleccion, el contrato se rige
por la ley del pais en el que el consumidor tiene su residencia habitual (apartado 3 del articulo
5). Por otra parte, «la eleccion por las partes de la ley aplicable no podra producir el
resultado de privar al consumidor de la proteccion que le aseguren las disposiciones
imperativas de la ley del pais en que tenga su residencia habitualy (apartado 2 del articulo 5).
La aplicacion de esta ultima disposicion conduce a una situacion que se ha designado por la
expresion «fraccionamiento legislativo», es decir, los diferentes elementos de un mismo
contrato pueden estar regidos por dos o varias leyes. Asi el contrato celebrado entre un
consumidor residente en el pais A y un profesional establecido en el pais B contendrda muy a
menudo una cldusula en favor de la aplicacion de la ley del pais B; si se cumplen las
condiciones del articulo 5, el juez deberd, sin embargo, aplicar algunas disposiciones de la ley
del pais A, las que son de orden publico y protegen al consumidor™ . El juez debera en
consecuencia aplicar dos leyes distintas al mismo contrato.

En cuanto a las condiciones de aplicacion del articulo 5, el ambito de aplicacion de las normas
protectoras se limita a algunos tipos de contratos™®, celebrados con consumidores, concepto
definido estrictamente, y en circunstancias muy precisas. Estas circunstancias son tres y se
pueden resumir, diciendo que, en principio, y con excepcion de las excursiones
transfronterizas organizadas por el vendedor, el «consumidor movil», es decir, el que se
desplaza a otro pais distinto del de su residencia habitual para efectuar en el mismo una
compra o solicitar un servicio, no estd protegido.”” Al consumidor mévil se le aplican las

% Se trata, en particular, del derecho del consumidor a retractarse del contrato y de la proteccion contra las

clausulas llamadas «abusivasy», como, por ejemplo, la clausula exoneradora de responsabilidad del
profesional en caso de dafios.

Los contratos a los que se aplica el articulo 5 son los que tienen por objeto el suministro de objetos
muebles corporales o de servicios, asi como los destinados a la financiacion de tales suministros.

Mas concretamente, se trata de las tres siguientes hipdtesis: en primer lugar, en caso de que la
celebracion del contrato ha sido precedida, en el pais de la residencia habitual del consumidor, por una
oferta que le haya sido especialmente dirigida (por ejemplo, el envio de un catalogo o de una oferta de
contrato) o por publicidad (en radio, television, prensa escrita, carteles, no importa) si el consumidor ha
realizado en este pais los actos necesarios para la celebracion del contrato. La segunda hipoétesis es
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normas de conflicto generales de los articulos 3 y 4, que, en general, conducen a la aplicacion
de la ley del domicilio del vendedor o del prestador de servicio.

3.2.7.2. Dificultades encontradas

La solucion del articulo 5, que se redactd en un momento en que el Derecho de los
consumidores y las técnicas de comercializacion a distancia daban sus primeros pasos, es
objeto de numerosas criticas. Por ejemplo, Austria ha hecho de la reflexion sobre la revision
de este articulo una condicion de su adhesion al Convenio de Roma.™

Una parte de la doctrina considera que el articulo 5 no concede una proteccion adecuada al
consumidor llamado «moévil». El andlisis de la jurisprudencia revela efectivamente que,
puesto que el contrato no encaja en ninguna de las situaciones contempladas por este articulo,
el consumidor puede encontrarse con que su contrato se rige por una ley extranjera que no
contiene ninguna disposicion relativa a su proteccion. Su situacion empeora ain mas si la
jurisprudencia le rechaza también el beneficio de las leyes de policia, como ha ocurrido en un
importante contencioso alemén.”

Ciertamente, gracias a numerosas directivas comunitarias, todos los consumidores residentes
en la Union Europea disfrutan hoy en dia de un estandar minimo comunitario de proteccion®.
Conviene, no obstante, tener presente que estas directivas no abarcan todas las normas de
Derecho que garantizan la proteccion del consumidor. Ademas, pueden seguir existiendo
diferencias de un pais a otro, en particular, en caso de no transposicion de una Directiva por
un Estado miembro: debido a la falta de efecto directo horizontal de las directivas, el
consumidor no puede alegar, en sus relaciones con la otra parte contratante el beneficio de
una disposicion no incorporada al ordenamiento juridico nacional.’’ Por altimo, diversas

aquella en que el profesional ha recibido el pedido en el pais de la residencia habitual del consumidor.
La tercera, mas particular, es aquella en la que el comerciante ha organizado una «excursion
transfronteriza« con el fin de incitar al consumidor a comprar.

Véase nota 26 a pie de pagina, supra.

Véase la sentencia del BGH alemén de 19.3.1997, citada en la nota 61 a pie de pagina. En cambio, el
Tribunal de Casacion francés ha calificado recientemente de ley de policia determinadas disposiciones
del Codigo de consumo francés en materia de endeudamiento excesivo (Civ.l. 10.7.2001, Bull.n® 210.
N°000-04-104.

Véase. apartado 3.1.2, supra .

La no transposicion de una Directiva comunitaria estaba precisamente en el origen de dos series de
asuntos «Gran Canaria» de los tribunales alemanes, que terminaron con una resolucion del
Bundesgerichtshof. En la primera serie de asuntos, turistas alemanes de vacaciones en la isla espafiola
de Gran Canaria fueron victimas de una empresa alemana fabricante de articulos de cama. Esta se habia
puesto de acuerdo con una empresa espaiola que, in situ, organizaba excursiones gratuitas en autobus
para visitar una reserva de aves. Durante el viaje hacia publicidad de los productos de la empresa
alemana y entregaba a los turistas un formulario de «contrato de compraventa» que éstos firmaban sin
pagar nada inmediatamente. Se indicaba que el cliente recibiria a su vuelta en Alemania una
confirmacion de pedido de la sociedad alemana. Los litigios surgieron cuando, de vuelta en Alemania,
algunos de estos turistas se negaron a pagar el precio que les era reclamado por la empresa alemana y
pretendieron ejercer su derecho de retractacion previsto por el Derecho aleman, en aplicacion de la
Directiva n® 85/577. La cuestion juridica consistia en saber si la ley aplicable a estos litigios era la ley
alemana, favorable a los clientes, o la ley espafiola, estipulada aplicable por el contrato, que, a falta de
transposicion en Espafia de dicha Directiva en el momento de los hechos, ignoraba el derecho de
retractacion. En la segunda serie de asuntos, consumidores alemanes de viaje por las Islas Canarias
fueron objeto de intensas sesiones de persuasion para suscribir un contrato de adquisicion de un derecho
de utilizacion a tiempo parcial de un apartamento de vacaciones. Los contratos - algunos sujetos a la ley
de la Isla de Man, otros a la ley espafiola - contenian una clausula por la que se prohibia al comprado
cualquier retractaciéon de consentimiento, retractaciéon que hubiera sido posible segun el Derecho
aleman y el Derecho comunitario. La cuestion consistia entonces en saber si los consumidores podian
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directivas comunitarias sélo introducen un estandar minimo de proteccién que se queda por
debajo de la proteccion concedida al consumidor en algunos Estados miembros.

El articulo 5 es asimismo criticado por las condiciones que establece para distinguir los
consumidores que merecen una proteccion particular de los sujetos al régimen general de los
articulos 3 y 4. Se trata aqui de las condiciones de aplicacion del articulo 5.°* Los criterios
elegidos parece que ya no se adaptan al desarrollo de las nuevas técnicas de comercializacion
a distancia. En efecto, para determinar si un contrato cae dentro del dmbito del articulo 5,
siempre hay que proceder a una localizacion en el espacio de actos como una publicidad, la
firma de un contrato, la recepcion de un pedido (apartado 2 del articulo 5). Ademas, esta
solucion ya no estd en armonia con la del articulo 15 del Reglamento conocido como
«Bruselas I» que exige, para que se apliquen las disposiciones protectoras del consumidor,
que una empresa haya dirigido sus actividades al Estado miembro del domicilio del
consumidor y el contrato esté comprendido en el marco de dichas actividades, sea cual fuere
el modo de comercializacién a distancia®.

Por ultimo, el recurso al mecanismo del fraccionamiento legislativo suscita interrogantes para
algunos. Al tiempo que surgen cuestiones de carcter tedrico®, es preciso analizar si su
aplicacion por el juez plantea también dificultades en la practica.

3.2.7.3. Soluciones posibles

En la reflexion sobre la revision del articulo 5, conviene tener presente las preocupaciones
generales que son, por un lado, la mejora de la proteccion del consumidor movil, sobre todo si
todos los elementos del caso se localizan en el territorio de la Unidn, asi como, por otro, la
preocupacion de preservar el equilibrio de los intereses de las partes. Seria, en fin, preferible
que las futuras normas fueran claras, generales y lo mas amplias posible para que las partes
pudieran conocer con certeza de antemano la legislacion aplicable a su relacion contractual.

La reflexion se referird tanto a la naturaleza de la proteccién concedida al consumidor
(aplicaciéon de esta o aquella ley) como a los criterios que permiten determinar los
consumidores que efectivamente deban beneficiarse de las disposiciones protectoras, es decir,
las condiciones de aplicacion de éstas.

El debate podria sustentarse en los siguientes elementos:

1. Mantenimiento de la solucion actual, junto con una clausula general por la que se
garantice la aplicaciéon del estandar de proteccion minimo comunitario (véase
apartado 3.1.1, supra). Esta solucidon permitiria poner remedio a las situaciones en las
que la falta de proteccion de un consumidor comunitario es mas escandalosa. No
obstante, una clausula de este tipo, si bien declara que debe respetarse el contenido

prevalerse de la ley alemana frente a la ley elegida en el contrato. E1l BGH condend cualquier tentativa
de justificar la aplicacion de la ley alemana protectora, incluso como ley de policia del foro.

Véase nota 57 a pie de pagina, supra .

Véase la Declaracion conjunta de la Comision y del Consejo relativa a los articulos 15 y 73 del
Reglamento «Bruselas I», disponible en: http://europa.eu.int/comm/justice_home/unit/civil _es.htm.

Una de las cuestiones planteadas por el mecanismo del fraccionamiento legislativo es precisamente la
siguiente: ;qué ocurre cuando las disposiciones protectoras del consumidor son mas favorables en el
pais B que en el pais A? Responder a esta cuestiéon obliga a pronunciarse sobre la naturaleza de la
proteccion del consumidor: ;consiste ésta en la aplicacion de una ley conocida del consumidor?, es
decir, ;se trata de tener en cuenta sus legitimas aspiraciones? o jconsiste en la aplicacion de una ley que
es objetivamente la mas favorable para €l en cuanto al fondo?.
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de algunas disposiciones de Derecho comunitario, no por ello se pronuncia sobre la
ley aplicable. Esta solucion responderia a un mecanismo muy diferente del de las
normas de conflicto de leyes, por lo que puede imaginarse que deberia revestir un
caracter excepcional. Sobre todo, las directivas comunitarias no cubren aun todos los
aspectos del Derecho del consumo, de modo que la proteccion mediante el Derecho
nacional sigue siendo importante.

Mantenimiento de la solucion actual, modificando sus condiciones de aplicacion para
incluir al consumidor moévil, asi como eventualmente los tipos de contratos
actualmente excluidos: se podria considerar que la solucion actual es satisfactoria en
cuanto a su principio y que bastaria con ampliar su ambito de aplicacion (véase
inciso vi, infra ).

Generalizacion de los articulos 3 y 4 del Convenio, lo que llevaria a la aplicacion a la
ley del pais en el que el profesional estad establecido, como contrapartida a una
aplicacion generalizada de las normas imperativas del Estado del domicilio del
consumidor : la AGRUPACION EUROPEA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
propone aplicar los articulos 3 y 4 del Convenio a los contratos de consumo, en
combinacion con una ampliacién de la norma actualmente prevista en el apartado 2
del articulo 5. En la practica, esto significaria que el contrato de consumo se regiria
por la ley del pais en el que el profesional estd establecido, hayan las partes o no
elegido esta ley, aunque el juez aplicaria siempre las normas imperativas de
proteccion de la ley del domicilio del consumidor. Esta solucion presentaria la
ventaja de facilitar al proveedor la prevision de la legislacion aplicable. Para
aumentar aun su capacidad de prevision, esta solucion podria completarse por una
disposicion que estableciera que la aplicacion de las normas imperativas de la ley del
domicilio del consumidor se produciria a reserva de que el proveedor haya estado
efectivamente en condiciones de conocer dicho domicilio (véase solucion vii), infra).
En cambio, esta solucion aumentaria los casos de fraccionamiento legislativo, por lo
que habria que analizar las dificultades que este método podria causa en la practica.

Las soluciones ii) y iii) requieren la identificacion de las «disposiciones imperativas»
de la ley de la residencia habitual del consumidor. Se ha propuesto que, en las
materias armonizadas al nivel comunitario, deberian aplicarse las normas protectoras
del consumidor vigentes en la ley elegida por las partes (en general, la del pais de
establecimiento del profesional); las «disposiciones imperativas» de la ley de la
residencia habitual del consumidor descartarian la ley elegida unicamente cuando no
exista armonizacion comunitaria.

Aplicacion sistematica de la ley de la residencia habitual del consumidor: Esta
solucion se caracterizaria por su claridad y evitaria el recurso al fraccionamiento
legislativo del contrato. Aportaria una mayor seguridad juridica y agilizaria,
acelerandolos, los eventuales procedimientos judiciales, asi como facilitaria la
disminucidn de sus costes; en este aspecto presentaria ventajas para las dos partes.
No obstante, habria de nuevo que interrogarse acerca de las condiciones de
aplicacion de una norma de este tipo (véase apartado vi, infra)

En el marco de las opciones ii), iii) y v), siempre sera necesario interrogarse sobre

sus condiciones de aplicacion para distinguir aquellos consumidores que se
benefician de una proteccion particular en las transacciones transfronterizas de los
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que se estan excluidos de la misma®. El enfoque tradicional, seguido en el Convenio
de Bruselas de 1968 y el Convenio de Roma, consistia en situarse en el punto de
vista del consumidor, negando la proteccion a quienes hubieren corrido
deliberadamente el «riesgo del comercio exterior». Ahora bien, ya se ha mencionado
anteriormente que este criterio, que requiere la localizacion en el espacio de los actos
cometidos por las partes, se adapta mal a la era de las nuevas técnicas de
comercializacion a distancia (Pay-TV, Internet). Otra solucién podria consistir en
analizar el comportamiento del profesional. Por eso, el futuro instrumento «Roma I»
podria inspirarse en el articulo 15 del Reglamento «Bruselas I» que, para decidir si
un consumidor se beneficia de las normas protectoras, exige, por una parte, que el
profesional haya dirigido sus actividades al Estado del domicilio del consumidor vy,
por otra, que se haya celebrado un contrato, a distancia, en el marco de estas
actividades®®. En la misma ocasién, se podria igualmente reflexionar sobre la
oportunidad de introducir una definicion de la expresion «dirigir sus actividades» a
otro Estado, definicion que podria consistir, por ejemplo, en un conjunto de indicios.

La introduccién de elementos de la teoria de la apariencia podria formar parte
integrante de la solucion vi), siempre con el objetivo de precisar las condiciones de
aplicacion de las disposiciones protectoras del consumidor. Asi, un futuro
instrumento podria prever que el factor del lugar de residencia del consumidor sélo
fuera pertinente en la medida en que fuera conocido del proveedor, o debiera ser
conocido por éste habida cuenta de la actitud del consumidor. De este modo, se
protegeria al proveedor de la aplicacion de una ley extranjera si el consumidor no le
ha proporcionado ningtin dato que le permita conocer el pais — no necesariamente la
direccion exacta — de su residencia, entendiendo que corresponde al proveedor
ofrecer al consumidor la posibilidad de hacerlo®”.

Otro enfoque consistiria en no interrogarse en torno a si un consumidor merece o no
una proteccion particular, sino disponer de una norma Unica para todos los
consumidores. Asi, se podria contemplar la posibilidad de admitir, para todos los
contratos de consumo, la eleccion de una ley distinta de la de la residencia del
consumidor. En contrapartida, la opcidon seria muy reducida ya que estaria limitada a
la ley del pais donde el profesional estd establecido La validez de esta eleccion
estaria sometida a la condiciéon de que el profesional aporte la prueba de que el
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Existen, en efecto, hipotesis en las que la aplicacion de la ley de la residencia habitual del consumidor
no puede razonablemente contemplarse, por ejemplo cuando un turista belga, de viaje por Portugal,
entra en un almacén local para adquirir una casete video, que resulta defectuosa.

Véase la Declaracion de la Comision y el Consejo relativa al articulo 15 del Reglamento «Bruselas I«,
(disponible en: http://europa.eu.int/comm/justice_home/unit/civil/justciv_conseil/justciv_es.pdf) que
precisa que para que las disposiciones protectoras del consumidor sean aplicables, no basta que una
empresa dirija sus actividades al Estado miembro del domicilio del consumidor; es necesario también
que haya celebrado un contrato en el marco de sus actividades. «El mero hecho de que un sitio Internet
sea accesible no basta para que el articulo 15 resulte aplicable, puesto que se exige ademds que dicho
sitio invite a la celebracion de contratos a distancia y que se haya celebrado efectivamente uno de estos
contratos, por el medio que fuere. A este respecto, la lengua o la divisa utilizada por un sitio Internet
no constituye un elemento pertinente». Los sitios a los que se refiere esta Declaracion no son
necesariamente sitios conocidos como «interactivosy: asi pues, un sitio que invite al envio de un pedido
por fax tiene por objeto celebrar contratos a distancia. En cambio, no se propone la celebracion de un
contrato a distancia el sitio que, si bien se dirige a los consumidores de todo el mundo con la intencién
de proporcionar informaciéon sobre un producto, les remite a continuaciéon a un distribuidor o agente
local para la celebracion del contrato.

En un contrato celebrado por Internet, por ejemplo, corresponde al profesional asegurarse de que su
formulario estandar le permite identificar el lugar de residencia del consumidor.
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consumidor ha efectuado una eleccion juiciosa después de haber sido previamente
informado de todos los derechos y obligaciones que se derivan para ¢l de la
aplicacion de esta ley (derecho de retractacion, cambio del producto, duraciéon y
condiciones de la garantia, etc). Si no se aporta esta prueba, el juez aplicaria bien la
ley del consumidor, bien las disposiciones imperativas de esta ley. Esta solucion, en
la medida en que se justificaria por la existencia de un estandar minimo comunitario
de proteccion del consumidor, s6lo podria obviamente aplicarse si el profesional esta
domiciliado en un Estado miembro. Al profesional no comunitario, como
contrapartida de la eleccion de una ley distinta de la del consumidor, se le seguirian
aplicandose las disposiciones imperativas de ésta y deberia aceptar la fragmentacion
del contrato.

Cualquiera que sea la solucion adoptada, conviene tener presente que raramente se sustancian
ante los tribunales pleitos de consumidores debido al escaso importe de los mismos. Por ello
conviene analizar la cuestion de la ley aplicable al contrato de consumo en el contexto de los
esfuerzos que, tanto en los Estados miembros como por parte de la Comisiéon Europea, se
estan realizando en la actualidad para impulsar procedimientos alternativos de solucion de
conflictos, incluidos los electrénicos.®

Cuestion 12: Evaluacion de las normas relativas a la proteccion del consumidor

A. (Qué evaluacion hacen de las actuales normas sobre la proteccion del consumidor?
JSiguen siendo adecuadas, en particular, a la luz del desarrollo del
comercio electronico?

B. ;Disponen de informacion sobre el impacto de la norma actual en a) las empresas en
general; b) las pequefias y medianas empresas; c¢) los consumidores?

C. De las soluciones propuestas, ;cual prefieren y por qué razones? ;Son posibles otras
soluciones?

D. En su opinion, ;jcual seria el impacto de las distintas soluciones posibles en a) las
empresas en general; b) las pequeiias y medianas empresas; c) los
consumidores?

3.2.8. Interrogantes en cuanto a la definicion del término «disposiciones imperativas»
3.2.8.1. El concepto «disposicion imperativa» abarca una realidad multiple

El Convenio menciona la aplicabilidad de «disposiciones imperativas» en el apartado 3 del
articulo 3 y en los articulos 5, 6, 7 y 9. (De qué se trata? En Derecho interno, existen
numerosas disposiciones imperativas cuyo objetivo consiste en garantizar el orden social y
econdmico de un pais, llamadas también «normas de orden publico». Se trata de normas cuya
aplicacion las partes no pueden exceptuar por contrato, en particular, las destinadas a proteger
una parte débil (consumidor, trabajador, autor en contratos de ediciébn, menor, agente
comercial).” Sin embargo, en un contrato sujeto a un Derecho extranjero, una parte débil no
puede automaticamente esperar que se apliquen las disposiciones de orden publico de su

68 Véase: Libro verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el ambito del

Derecho civil y mercantil, COM (2002) 196 (01).
Por ejemplo, en Derecho del trabajo, las normas relativas a la seguridad y la higiene en el lugar de
trabajo, al salario minimo, a las vacaciones pagadas o a la baja por enfermedad.
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propio pais - a menos que las normas especiales del Convenio (articulos 5 y 6) asi lo
establezcan.

Las disposiciones imperativas del articulo 7, también designadas por el término «leyes de
policiay, revisten otro caracter y solo entran en juego en un contexto internacional: se trata de
normas a las que un Estado concede tal importancia que exige su aplicacion en cuanto la
situacion juridica presenta un vinculo con su territorio, cualquiera que sea, por otra parte, la
ley aplicable al contrato. Las leyes de policia tienen esto de particular, que el juez ni siquiera
aplica sus normas de conflicto de leyes para ver cual seria la ley aplicable y para evaluar si el
contenido de ésta seria chocaria eventualmente con los valores del foro’, sino que aplica de
oficio su propia norma de Derecho. El articulo 7 no enumera las leyes de policia; cada juez
debera acudir a su propio sistema juridico para saber si tal o cual disposicion es o no una ley
de policia , por lo que la respuesta no es siempre evidente.

Para ilustrar la diferencia entre normas de orden publico interno y leyes de policia, se puede
citar el ejemplo del Derecho francés de despido. No hay duda de que se trata de una ley de
orden publico interno, lo que significa que cualquier contrato entre patrono y asalariado por el
que el asalariado renunciara a la indemnizacion de despido o aceptara la reduccion de su
periodo de preaviso sin indemnizacion, seria nulo. En cambio, la jurisprudencia francesa ha
decidido que no se trata de una ley de policia, aplicable cualquiera que sea la legislacion
aplicable al contrato.”' En consecuencia, un asalariado francés cuyo contrato de trabajo esté
validamente sujeto a un Derecho extranjero (sobre este punto véase apartado 3.2.9, infra ) no
puede esperar que la legislacion francesa en materia de despido se aplique de oficio.

3.2.8.2. Dificultades encontradas

Para algunos’’, existirian dudas sobre la combinacion que debe efectuarse entre las
disposiciones imperativas del articulo 5 y las del articulo 7: el articulo 5 seria una aplicacion
especial del articulo 7 ya que ambos tienen por objeto descartar la ley normalmente aplicable.
En consecuencia, cuando no se reunen las condiciones del articulo 5, tampoco puede jugar el
articulo 7. Esta interpretacion tendria por consecuencia privar al consumidor movil, ya
desprovisto de la proteccion de las normas del articulo 5, de la valvula de seguridad que
suponen las leyes de policia. Aunque la jurisprudencia alemana la haya defendido”, esta
posicidn es muy criticada por la mayor parte de la doctrina.

70 Se trata aqui del mecanismo conocido como excepcidon de orden publico, previsto en el articulo 16 del

Convenio.
7 Tribunal de Apelacion de Paris, 22.3.1990, D. 1990, Somm., p. 176.
7 P. LAGARDE, Le nouveau droit international privé des contrats apres I’ entrée en vigueur de la
Convention de Rome du 19 juin 1980, RCDIP, 1980.287.
BGH, 19 de marzo de 1997 (asunto VIII ZR 316/96): en este supuesto, turistas alemanes en Espafa
habian firmado en dicho pais, en condiciones dudosas, contratos referentes a un derecho de utilizacion a
tiempo parcial de alojamientos de vacaciones. Los contratos estaban sujetos a la ley de la Isla de Man o
a la ley espafiola y contenian una clausula por la cual se prohibia al comprador cualquier retractacion
del consentimiento. De vuelta en Alemania, algunos turistas desearon sin embargo, ejercer el derecho
de retractacion previsto por el Derecho aleman. Ya que no podian beneficiarse, como consumidores
«moviles«, de las disposiciones protectoras del articulo 5, los Tribunales inferiores alegaron que el
derecho de retractacion del Derecho aleman era una ley de policia en el sentido del apartado 2 del
articulo 7 del Convenio. El Tribunal Supremo rechazé esta argumentacion porque la ley alemana sélo
podria aplicarse sobre la base del articulo 7 si se cumplian las condiciones de vinculo con el territorio
previstas por el apartado 2 del articulo 5 para los contratos regidos por este articulo. Conviene sefalar
que, en la actualidad, la proteccion de los consumidores en un caso de este tipo estd garantizada por
directivas comunitarias sectoriales.
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En general, parece que el empleo de una misma expresion para conceptos absolutamente
diferentes siembra cierta confusion en cuanto a la interpretacion del Convenio.

3.2.8.3. Soluciones posibles

Un futuro instrumento podria precisar que los ambitos de aplicacion de estos dos articulos no
son idénticos. El articulo 5 designa una ley objetivamente aplicable (en las circunstancias que
define) cuyas disposiciones protectoras imperativas en el sentido del Derecho interno deben
cumplirse. Pero este articulo no interfiere en el juego de eventuales leyes de policia, previsto
en el articulo 7 en favor de leyes que consideran sus disposiciones internacionalmente
imperativas y que pueden de este modo aportar una proteccion complementaria si se
satisfacen sus condiciones de aplicacion en el espacio.

El futuro instrumento «Roma I» podria, pues, proponer una definicién del concepto de leyes
de policia, definicion que podria inspirarse en la jurisprudencia Arblade del Tribunal de
Justicia’* , segun la cual la ley de policia es «una disposicion nacional cuya observancia se ha
considerado crucial para la salvaguardia de la organizacion politica, social o economica 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».

Como reaccion a la jurisprudencia Ingmar GB Ltd contra Eaton Loenard Tecnologias Inc. del
Tribunal de Justicia”, algunos proponen también precisar en el futuro instrumento que no
puede tratarse de ley de policia si la norma contempla tinicamente la proteccion de intereses
puramente privados, por oposicion a las leyes que protegen el orden politico, econémico o
social de un Estado.

La jurisprudencia /ngmar precisa asimismo que determinadas disposiciones del Derecho
comunitario pueden presentar, ellas también, cardcter imperativo. Podria ser util recordar esto
en un futuro instrumento «Roma I», a semejanza del apartado 3 del articulo 11 del
Anteproyecto de propuesta de Reglamento del Consejo sobre la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales («Roma II»)’

Cuestion 13: ;Conviene precisar el sentido respectivo de las «disposiciones
imperativas» que figuran en los articulos 3, 5, 6 y 9, por una parte, y en el
articulo 7, por otra?

3.2.9. Incertidumbres relativas a la interpretacion del término «desplazamiento temporaly
del asalariado (articulo 6)

3.2.9.1. Ley aplicable al contrato de trabajo

Como en el caso del consumidor, el afan de proteccion del trabajador condujo a los autores
del Convenio a establecer una excepcion a la aplicacion de las normas generales de los
articulos 3 y 4. El apartado 1 del articulo 6 estd concebido sobre el mismo modelo que el
primer parrafo del apartado 2 del articulo 5: la autonomia de la voluntad no se suprime, lo que
no es nada desdefiable en los contratos negociados por los cuadros superiores. Esta autonomia
esta, no obstante, limitada, en el sentido de que la eleccion de otra ley que la que seria

7 TICE, 23.11.1999, asuntos C-369/96 y C-374/96.
7 TJCE, 9.11.2000, asunto. C-381/98.
Véase nota 5 a pie de pagina.
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objetivamente aplicable a falta de eleccién no puede tener como efecto privar el trabajador de
la proteccion que le garantizan las disposiciones imperativas de la ley objetivamente
aplicable.

La determinacion de la ley objetivamente aplicable (apartado 2 del articulo 6) procede en
cambio de un espiritu diferente del del articulo 5: mientras que para éste la ley aplicable es la
del domicilio del consumidor - ley que el consumidor, en general, conoce y con cuya
proteccion cuenta -, el apartado 2 del articulo 6 trata de determinar la ley con la que el
contrato presenta los vinculos mas estrechos. Distingue segiin que el trabajador, en ejecucion
del contrato, realice o no habitualmente su trabajo en un mismo pais.

En el primer caso, la ley aplicable es la ley del pais en el que el trabajador realiza
habitualmente su trabajo. El texto precisa que asi ocurre también cuando el trabajador «con
cardcter temporal haya sido enviado a otro paisy: a un trabajador enviado al extranjero por
un periodo de tiempo determinado o por las exigencias de un trabajo especifico no se le
modifica la ley aplicable a su contrato, mientras que el envio definitivo al extranjero implica
la aplicacion de la ley del pais de traslado, que se ha convertido en aquel en el que en adelante
el trabajador realiza habitualmente su trabajo.

Cuando, al contrario, el trabajador no realiza habitualmente su trabajo en un mismo pais,’”’ la
ley aplicable es la del pais «en que se encuentre el establecimiento que haya contratado al
trabajadory.

En uno y otro caso, realice o no el trabajador habitualmente su trabajo en un mismo pais, la
vinculacion objetiva definida por el convenio puede descartarse por medio de una cldusula de
excepcion (final del apartado 2 del articulo), que permite asi evitar las consecuencias
perjudiciales para el trabajador de una vinculacion rigida del contrato a la ley del lugar de
ejecucion.

3.2.9.2. Dificultades encontradas

Los expertos y la doctrina parecen considerar, en general, que las normas del articulo 6 estan
bien formuladas. Por ello, el analisis de la jurisprudencia se refiere sobre todo a las
circunstancias de especie, a menudo complejas y sujetas a interpretacion. Algunas dificultades
deben, sin embargo, sefialarse. Se trata, en primer lugar, de las ya mencionadas en relacion
con los articulos 3, 4 y 5, relativas, en particular, a la determinacion de la eleccion tacita, al
recurso frecuente a la clausula de excepcion, asi como a la interaccion entre las disposiciones
imperativas previstas en el articulo 6 y las leyes de policia del articulo 7, de las que no
volveremos a tratar aqui.

Conviene, en cambio, interesarse de cerca por la expresion «desplazamiento temporal». No
solamente el analisis de la jurisprudencia revela que la definicion del caracter «temporal» de
un desplazamiento suscita interrogantes desde el punto de vista del Derecho internacional
privado, sino que es necesario tener en cuenta también la definicion del término
«desplazamiento» en la Directiva 1996/71 de 16 de diciembre de 1996.

7 Es el caso, por ejemplo, del trabajador en una obra itinerante o del representante de comercio que

desarrolle su trabajo en varios Estados.

Asi pues, se podréa considerar, por ejemplo, que un contrato celebrado en Francia entre un empresario
francés y un asalariado francés para un trabajo de dos afios en un pais africano, con una promesa, en su
caso, de un nuevo empleo en Francia al expirar el contrato, se regird, no por la ley del pais africano del
lugar de ejecucion sino por la ley francesa, con la que existen los vinculos mas estrechos.
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Desde el punto de vista del Derecho internacional privado, en primer lugar, el Convenio deja
en manos del juez la tarea de determinar a partir de qué duracion el desplazamiento deja de
ser temporal. Las soluciones son asi poco previsibles y pueden variar de un pais al otro. No
obstante, esta ausencia de rigidez en cuanto a la ley aplicable permite asimismo al juez tener
mejor en cuenta los hechos del supuesto, puesto que efectivamente el término
«desplazamiento» abarca situaciones muy diversas. Asi pues, el desplazamiento que plantea
interrogantes es, por ejemplo, el efectuado dentro de un grupo de sociedades. ;{Qué ocurre si
se envia al trabajador a una sociedad del mismo grupo, con la que celebra un contrato de
trabajo local? A veces, las sociedades de un grupo gozan de verdadera autonomia y
probablemente el traslado responde realmente a un nuevo contrato. En otras situaciones, al
contrario, la direccion del grupo contrata al trabajador antes de ser trasladado por decision de
la misma direccion; la celebraciéon de un nuevo contrato solo responde a exigencias
administrativas (necesidad de obtencion de un permiso de trabajo, por ejemplo).

Por lo que se refiere, en segundo lugar, al vinculo con la Directiva «desplazamiento de
trabajadores»’’, el articulo 6 obliga a tratar de nuevo la cuestion de la interaccion entre las
normas de conflicto generales del Convenio de Roma y las normas con incidencia en la ley
aplicable que figuran en las directivas sectoriales. Ademas de una cierta falta de legibilidad
para los expertos en cuanto a las normas aplicables, los dos instrumentos no tienen la misma
comprension del término «desplazamiento».

El objetivo de la Directiva 96/71 consiste en garantizar, en el caso de desplazamiento de un
asalariado, la aplicacion de algunas disposiciones imperativas del Estado miembro de
desplazamiento: se trata, en particular, de la regulacion del salario minimo del Estado de
acogida, pero también de las normas de seguridad o higiene. Una lectura demasiado rapida
podria, pues, dar a entender que la Directiva no sigue la misma logica que el Convenio cuyo
articulo 6 prevé, al contrario, que el estatuto del asalariado no debe modificarse por causa de
un desplazamiento temporal. Un analisis mas profundo revela, sin embargo, que los dos
instrumentos cohabitan perfectamente. En efecto, en caso de desplazamiento, la Directiva no
tiene por objeto de ninguna manera modificar la ley aplicable al contrato de trabajo, sino que
fija un «ntcleo duro» de normas imperativas que deben respetarse durante el periodo de
«desplazamiento» en el Estado miembro de acogida, «cualquiera que sea la legislacion
aplicable a la relacion laboraly. La Directiva debe, pues, considerarse como una
prolongacion del articulo 7 del Convenio, relativo a las leyes de policia. El objeto del
instrumento comunitario es establecer una competencia leal, garantizando al mismo tiempo el
respeto del derecho de los trabajadores en el mercado de trabajo de la Union.*

Podria, no obstante, derivarse cierta confusion del hecho de que los dos instrumentos no
contienen la misma definicion del término «desplazamientoy.

La Directiva 96/71 especifica, en el apartado 3 del articulo 1, que sus normas se aplican
siempre que exista una relacion laboral entre la empresa de procedencia y el trabajador

I Directiva 1996/71 de 16 de diciembre 1996, DO n° L 018 de 21.1.1997, p. 1.

80 Conviene recordar que las normas de la Directiva se aplican asimismo a los trabajadores o empresarios
no comunitarios, de modo que no hay trato diferenciado en funcién de que la empresa de procedencia
est¢ o no establecida en un Estado miembro. El texto especifica, en efecto, que las empresas
establecidas en un Estado no miembro no pueden obtener un tratamiento mas favorable que las
empresas establecidas en un Estado miembro. En consecuencia, las disposiciones por las que los
Estados miembros incorporen en su ordenamiento juridico la Directiva se aplican indistintamente a los
trabajadores desplazados a su territorio, cualquiera que sea el pais de origen del trabajador o del
empresario.
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desplazado. En cuanto se celebra un nuevo contrato de trabajo con la empresa de acogida,
deja de haber desplazamiento en el sentido de la Directiva. Al contrario, en el marco del
Convenio, se puede estar en presencia de desplazamiento aunque el asalariado celebre un
nuevo contrato de trabajo en el pais de acogida, por ejemplo en el marco de un grupo de
sociedades. En el sentido del Convenio, es sobre todo la duracidn la que permite calificar un
envio al extranjero de «desplazamiento temporal», mientras que el criterio de la duracidén no
es pertinente en el marco de la Directiva.

Al tratarse de dos textos con finalidades diferentes, es perfectamente imaginable que cada uno
conserve su propia definicion del término «desplazamiento». Sin embargo, esta situacién no
aumenta la legibilidad de la legislaciéon comunitaria.

3.2.9.3. Soluciones posibles

Para evitar que, a los efectos del articulo 6 del Convenio de Roma, la duracion del
desplazamiento se examine caso a caso exclusivamente, llegdndose con ellos a una solucion
no previsible, pueden contemplarse varias soluciones:

1. Examen del caracter temporal del desplazamiento a la luz de la intencién de las
partes, de modo que seria temporal un desplazamiento previsto por un periodo
delimitado de tiempo o para una misién determinada. Esta solucion, que significaria
que la duracion del desplazamiento se examinaria a priori, fue la propuesta por la
AGRUPACION EUROPEA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

1. Otra solucion seria que el juez apreciara la duracion del desplazamiento a posteriori,
es decir, en funcion de la duracion efectiva del desplazamiento una vez realizado,
caso a caso, eventualmente segun un plazo fijado en el Convenio. LA AGRUPACION
EUROPEA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO destaca, sin embargo, que el fijar un
plazo preciso, aunque presenta la ventaja de la prevision, seria necesariamente
arbitrario y corre peligro de revelarse de una rigidez excesiva, habida cuenta de la
diversidad de las situaciones.

1. El Convenio podria, por otro lado, precisar que la celebracion de un nuevo contrato
con un empresario del mismo grupo no excluye el desplazamiento.

Cuestion 14: ;Conviene aportar precisiones al articulo 6 relativas a la definicion del
concepto de «desplazamiento temporal»? En caso afirmativo, ;cuales?

3.2.10. Otras interrogantes relativas al articulo 6

El Convenio no especifica cudl es la situacion de los asalariados que realizan su trabajo en
lugares no sujetos a una soberania nacional (marineros en alta mar, pilotos del aire). La
jurisprudencia, mas que de localizar de manera un tanto artificial el lugar en el que se realiza
el trabajo en uno u otro pais, tiende a aplicarles la ley del lugar donde se haya contratado al
asalariado.

Algunos Estados miembros tienen normas especiales, a veces de caracter unilateral, que
dificultan la uniformidad de las soluciones (por ejemplo, una norma de conflicto por la que se
designa la ley del lugar del pabellon, para los marinos a bordo del buque).

Por ultimo, en cuanto al teletrabajo internacional, cabe interrogarse sobre la pertinencia de la
vinculacién al lugar de ejecucion habitual del contrato de trabajo, ya que la vinculacion al

40




lugar de concentracion de intereses de la empresa o de recepcion del trabajo puede ser, en
determinadas circunstancias, més protector® para el asalariado. El Gltimo parrafo del articulo
6 parece autorizar este tipo de vinculacion, aunque segun algunas opiniones, convendria aqui
precisar el concepto de «vinculos mas estrechos» para aludir expresamente a la situacion del
teletrabajo internacional.

Cuestion 15: ;Consideran que deberian introducirse otras modificaciones en el articulo
6?

3.2.11. Aplicacion de las leyes de policia extranjeras (apartado 1 del articulo 7)

Ademas de la aplicacion de sus propias leyes de policia, llamadas leyes de policia del foro
(véase apartado 3.2.8, supra), el Convenio autoriza, bajo determinadas condiciones, al juez
competente a dar eficacia a leyes de policia de otros paises con los que la situacion presente
vinculos estrechos, incluso a la de Estados que no sean miembros de la Union Europea. En el
momento de la negociacion del Convenio de Roma se trataba de una disposicion muy
innovadora, que reflejaba la preocupacion de los Estados miembros por respetar en cierta
medida la politica legislativa de otros Estados, incluidos terceros Estados. Las leyes de policia
extranjeras pueden intervenir en situaciones muy variadas. A titulo de ejemplo, se puede citar
una decision de la Camara de los Lores de 1958 que tuvo en cuenta la ley india que prohibia
las exportaciones de yute a Sudafrica a propdsito de un contrato sujeto, por otra parte, al
Derecho inglés.*

Hasta ahora, la jurisprudencia relativa al apartado 1 del articulo 7 es atin muy rara.

El apartado 1 del articulo 22 del Convenio prevé que el apartado 1 del articulo 7 relativo a las
leyes de policia extranjeras puede ser objeto de una reserva por parte de los Estados miembros
que no deseen adoptarlo y el Reino Unido, Luxemburgo y Alemania ejercieron efectivamente
esta opcion. Esto no significa que los jueces de estos Estados no puedan tener en cuenta
eventualmente una ley de policia extranjera, pero en ese caso ello seria fuera del marco del
Convenio y de las precisiones suplementarias que contiene.

En la hipotesis de que el Convenio de Roma se transforme en instrumento comunitario,
incluso en reglamento, no compatible con la existencia de reservas, convendra plantearse la
cuestion del futuro de este articulo.

Cuestion 16: (Les parece necesaria una norma relativa a las leyes de policia
extranjeras? ;Seria oportuno dar indicaciones mas precisas en cuanto a
las condiciones de aplicacion de las leyes de policia extranjeras?

8 Por ejemplo, tratdndose de la aplicaciéon de la legislacion nacional sobre despido colectivo, en cuanto al

mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de transferencia de empresas o a la
insolvencia del empresario.

Asunto Ragazzoni/Sethia, 1958 [A.C] 301. No parece tratarse de una resolucion en la que el juez inglés
haya efectivamente recurrido al concepto de ley de policia extranjera, ya que el supuesto se sitlia en un
contexto muy anterior a la entrada en vigor del Convenio de Roma, pero se trata precisamente de una
situacion como la contemplada en el apartado 1 del articulo 7.
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3.2.12. Ley aplicable a la forma del contrato (articulo 9)
3.2.12.1. Solucioén actual

La forma del contrato es cualquier comportamiento exterior impuesto por la ley al autor de un
acto juridico, como, por ejemplo, la exigencia de un escrito, una mencidon manuscrita o un
acta notarial. Para facilitar la validez del contrato en cuanto a la forma, el Convenio establece
una norma alternativa: basta que el acto sea valido segun una de las dos leyes que son la ley
aplicable en cuanto al fondo, determinada segun las normas generales del Convenio, y la ley
del lugar donde se haya celebrado el contrato. Cuando se trata de un contrato celebrado a
distancia (por fax, correo, correo electronico, por ejemplo), existe un lugar de conclusion para
cada parte del contrato, lo que multiplica atin mas las oportunidades de que el contrato sea
valido en cuanto a la forma. Esta solucién ha permitido no tomar partido sobre la localizacion
mas o menos artificial del contrato entre ausentes.

3.2.12.2. Dificultades encontradas

El articulo 9 se concibi6 antes de la generalizacion de los contratos celebrados por correo
electronico. Ahora bien, ;cOmo determinar para cada parte el lugar de celebracion del acto,
que constituye una de las ramas de la alternativa propuesta, cuando la oferta o la aceptacion se
realiza por un simple intercambio de mensajes de correo electronico?

3.2.12.3. Soluciones posibles

Puede considerarse prever una norma subsidiaria en caso de que no fuera posible determinar
el lugar de emision de la voluntad. Asimismo, la norma alternativa prevista en el articulo 9
podria contener una rama suplementaria por la que se afiadiera la ley de la residencia habitual
del autor de la declaracién de voluntad a la ley que la rige en cuanto al fondo y a la ley del
lugar de su emision. Bastara, pues, que la declaracion reuna las condiciones de forma de una
de las tres leyes para ser valida en cuanto a la forma. Esta norma se aplicara indistintamente a
los contratos celebrados por correo electronico y a otros contratos celebrados a distancia.

Cuestion 17: ;Conviene actualizar la norma de conflicto en materia de forma de los
contratos?

3.2.13. Ley aplicable a la oponibilidad de la cesion de crédito a terceros (articulo 12)
3.2.13.1. Solucion actual

La cesion de crédito es un mecanismo muy utilizado, en particular, en la practica bancaria,
para realizar distintas operaciones de crédito u operaciones de factoring. Se trata de un
acuerdo por el cual un acreedor, llamado cedente, transfiere el crédito que tiene contra su
deudor, llamado deudor cedido, a un contratante, llamado cesionario. Asi, es posible imaginar
el ejemplo de un proveedor de repuestos («cedentey) titular de créditos frente a sus propios
clientes, fabricantes de automovil («deudores cedidos»). En vez de esperar a que los
fabricantes le paguen, el proveedor cede estos créditos a su banco («cesionario») con el fin de
obtener inmediatamente el dinero correspondiente a los importes de las facturas.

Como cualquier operacion en la que intervienen tres personas, la cesion de crédito plantea
numerosas interrogantes en Derecho internacional privado porque se esta en presencia de tres
relaciones juridicas diferentes, cada una de las cuales puede estar sujeta a su ley propia. En el
ejemplo arriba mencionado, el primer vinculo contractual en el tiempo es el existente entre el
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proveedor y los fabricantes de automoviles. A este crédito, también llamado «crédito
originario» se referira, ulteriormente, la operacion de cesion. Esta sometido a su ley propia,
determinada de conformidad con los articulos 3 (autonomia de la voluntad) y 4 (vinculos mas
estrechos) del Convenio.

Se produce a continuacion el «contrato de cesion» o «contrato de transferencia» entre el
cedente, en el ejemplo arriba mencionado el proveedor de repuestos, y el cesionario, aqui el
banco. Segun el apartado 1 del articulo 12 del Convenio, la ley aplicable se determina de
nuevo segin las normas generales del Convenio (articulo 3 y 4). A falta de eleccion®, la ley
aplicable suele, pues, ser la del cesionario, que proporciona la prestacion caracteristica.™ El
tercer vinculo juridico, por su parte, es el que nace entre el deudor cedido, en nuestro ejemplo
uno de los fabricantes de automdviles, y el banco cesionario. Segun el Convenio, este contrato
se rige por la misma ley que el crédito originario. El Convenio, asi pues, tiene por objeto
proteger al deudor cedido, garantizando que sus obligaciones se rigen siempre por la misma
ley, la tnica que debia razonablemente esperar, y que no debe al banco mas que debia al
proveedor.

3.2.13.2. Dificultades encontradas

El Convenio de Roma no trata explicitamente la cuestion de la oponibilidad de la cesion de
crédito a los terceros. Se trata de una cuestion esencial ya que determina la eficacia de la
cesion y la transferencia de la propiedad. Puede ser, por ejemplo, que el proveedor de
repuestos no haya pagado a su propio acreedor y que éste opere un embargo sobre sus bienes
y créditos, incluso sobre los créditos que fueron objeto de cesion en favor del banquero.
Conviene entonces determinar quién, este nuevo acreedor o el banquero, es propietario de los
créditos controvertidos. Puede también imaginarse que el proveedor haya sucesivamente
cedido sus créditos a dos bancos diferentes, para obtener fraudulentamente un crédito mas
elevado. Se trata entonces de determinar cudl de los dos bancos es propietario de los
créditos.®® Puesto que todos los Estados miembros no responden de la misma forma a estas
cuestiones, seria preferible que aplicaran la misma ley para no incitar a las partes al forum

shopping.

Ahora bien, en la medida en que ni el Convenio ni el Reglamento «Quiebra»™ establecen
normas de conflicto de leyes que se refieran de una manera explicita a la cuestion de la

8 Segun algunos autores, un contrato de cesién contendria, en principio, una eleccion tacita en favor de la

ley del crédito cedido. Esta solucion presenta la ventaja de someter a la misma ley el crédito cedido y el
contrato de transferencia. En cambio, en caso de cesion de créditos multiples, esta solucion corre
peligro de someter a leyes diferentes los contratos de transferencia entre cedente y cesionario, que,
desde un punto de vista econémico, constituyen una operacion nica.

En algunas operaciones complejas, por ejemplo una operacion de crédito de gran envergadura, la
prestacion caracteristica podria también ser la del cesionario. El Convenio deja, pues, un cierto margen
de maniobra al juez para tener en cuenta situaciones particulares.

En términos mas técnicos, esta interrogante equivale a plantear la cuestion si el Convenio solo abarca
los aspectos de Derecho contractual o si incluye también los aspectos de Derecho de la propiedad (qué
ley determina la cuestion de si las medidas de informacion del deudor sirven exclusivamente para
proteger a éste o también para dar eficacia a la transferencia de propiedad).

Reglamento (CE) n°® 1346/2000, de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia, que
entr6 en vigor el 31 de mayo de 2002. Si bien este Reglamento no contiene ninguna norma de conflicto,
su articulo 5 establece, sin embargo, que la apertura de un procedimiento de insolvencia en un Estado
miembro no afecta a los derechos reales sobre los bienes que se encuentren en otros Estados miembros.
Entre estos derechos reales figura «el derecho exclusivo a cobrar un crédito» (letra b) del apartado 2 del
articulo 5).Hay que sefialar que, segun la letra g) del articulo 2 de dicho Reglamento, un crédito se
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oponibilidad de la cesion de crédito a terceros, cada Estado miembro aplica en esta materia
sus propias normas, de modo que la solucién varia considerablemente en funcién del tribunal
que conoce del caso. Estas disparidades son tanto mas sefialadas cuanto que los tribunales de
determinados Estados miembros consideran que, si bien esta cuestion no se trata
explicitamente por el Convenio, éste contendria sin embargo normas implicitas.

3.2.13.3. Soluciones posibles

Seria posible precisar la ley aplicable a la oponibilidad de la cesion a terceros. Se presentan
varias opciones:

1l.

1il.

1v.

Aplicacion del apartado 1 del articulo 12 (aplicacion de la misma ley que la aplicable
al contrato de transferencia): esta solucion ha sido adoptada por la jurisprudencia
holandesa.®” Presenta claras ventajas en sistemas juridicos que no tienen por
costumbre distinguir las cuestiones de validez del contrato de transferencia y eficacia
de la transferencia de la propiedad del crédito.

Aplicacion del apartado 2 del articulo 12 (aplicacion de la misma ley que la aplicable
al crédito originario): es la solucion elegida por el anteproyecto del Convenio, que
finalmente no se recogidé en el texto definitivo. Es también la elegida por la
jurisprudencia alemana.” Esta posicion equivale a considerar que no es razonable
disociar la suerte de los terceros en general, como un acreedor del cedente o un
segundo cesionario del mismo crédito, de la del deudor cedido; la ley aplicable a la
oponibilidad del contrato seria la misma en ambos casos, lo que garantizaria una
determinada coherencia en el tratamiento de la operacion de cesion en su conjunto.

Aplicaciéon de la ley del domicilio de deudor cedido: puesto que los acreedores del
cedente no estdn siempre en condiciones de conocer la ley aplicable al crédito
originario, algunos proponen someter la oponibilidad de la cesion a la ley del
domicilio del deudor cedido. Si bien esta ley presenta la ventaja de ser facilmente
conocida por los terceros, esta solucion haria mas problematica la cesion de créditos
profesionales multiples cuando los deudores estén domiciliados en el extranjero, al
estar sometida una operacion unica desde el punto de vista econémico a varias leyes.

Aplicacion de la ley del domicilio del cedente: se trata de la soluciéon mas adecuada
para satisfacer el criterio de previsibilidad de los terceros. Por ello, esta solucion ha
sido la adoptada por la Convencion de Naciones Unidas sobre la cesion de créditos
en el comercio internacional.*’

Todas las soluciones, excepto la enunciada en el inciso ii), presentan el
inconveniente de someter a leyes diferentes la oponibilidad al deudor cedido, por una
parte, y la oponibilidad a los otros terceros, por otra, lo que podra conducir, en
algunas circunstancias, a un callejon sin salida. Por este motivo, se ha sugerido
prever una norma material por la que se dé prioridad al que actua en primer lugar,
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encuentra en «el Estado miembro en cuyo territorio se encuentre el centro de los intereses principales de
su deudor».

Hoge Raad, 16 de mayo de 1997, Nederlands International Privatrecht 1997, n° 209.
Bundesgerichtshof, 8 de diciembre de 1998, XI ZR 302/97, IPRAX, 2000, p. 124.

Adoptada por la Asamblea General el 31 de enero de 2002. Esta Convencién no se ha firmado ni
ratificado hasta la fecha por ningin Estado miembro. No prevé, en efecto, ningun mecanismo de «opt-
outy para el articulo 22 relativo a la oponibilidad de la cesion a terceros, contrariamente a las otras
normas de conflicto de leyes contenidas en este texto.
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teniendo al mismo tiempo en cuenta la buena o mala fe de los acreedores en
competencia.

Cuestion 18: ;Les parece conveniente precisar en un futuro instrumento cual es ley
aplicable a la oponibilidad de la cesion de crédito? En caso afirmativo,
,qué norma de conflicto preconizan?

3.2.14. Ambito de aplicacion respectivo de los articulos 12 y 13 relativos a la cesion de
crédito y la subrogacion

3.2.14.1. El mecanismo de subrogacion en el Convenio de Roma

Se trata de un mecanismo que no existe en todos los Estados miembros. Como en la cesion de
crédito, se trata de una operacion en la que participan tres personas, por la que se efectua la
transferencia de una obligacion. Hay subrogacién cuando aquel que paga a un acreedor, le
substituye en sus derechos, se convierte en acreedor del deudor en su lugar. Puede resultar
bien de un contrato entre las partes, bien de una disposicion legal que la vincula de pleno
derecho a determinados actos. El Convenio de Roma no cubre las liberalidades, sino los pagos
subrogatorios que un tercero ha efectuado en virtud de una obligacion. La cuestion de si este
tercero se subroga a continuacion en los derechos del acreedor se rige, en principio, por la
misma ley que esta obligacién (articulo 13).%

3.2.14.2. Dificultades encontradas

Existe un mecanismo juridico muy importante en el trafico mercantil, el factoring, cualificado
de subrogacion convencional en algunos paises y de cesion de crédito en otros. Debido a un
conflicto de calificacion podria no ser uniforme la aplicacion del Convenio. Ademas, segin
algunos autores, el articulo 13 so6lo se aplicaria a la subrogacion prevista por la ley, mientras
que la subrogacion convencional entraria en el ambito de aplicacion del articulo 12.

Puesto que las normas del articulo 12 y las del articulo 13 son muy préximas, no es seguro
que este conflicto de calificacion tenga una incidencia practica real. Sin embargo, es legitimo
preguntarse si se trata de una norma transparente y facil de aplicar por los profesionales del
Derecho.

Por ultimo, algunos desean la inclusion de los pagos subrogatorios efectuados sin obligacion
en el ambito de aplicacion del Convenio.

3.2.14.3. Soluciones posibles

El ambito de aplicacion respectivo de los articulos 12 y 13 podria precisarse. Otra solucion
seria una fusion de los articulos 12 y 13. A falta de precision, esta cuestion se dilucidara por el
Tribunal de Justicia.

Cuestion 19: ;Seria util precisar el Aambito de aplicacion respectivo de los articulos 12 y
13? En su opinion, jconviene prever una norma de conflicto para los
pagos subrogatorios efectuados sin obligacion?

%0 El pago efectuado como fianza constituye un caso tipico de pago subrogatorio y es, pues, la ley del

contrato de fianza la que rige la subrogacion.
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3.2.15. Ausencia de norma de conflicto relativa a la compensacion legal
3.2.15.1. Presentacion del mecanismo de la compensacion

Cuando dos partes son reciprocamente acreedoras y deudoras la una de la otra, gracias al
mecanismo de la compensacion legal, sus deudas se extinguen en la cantidad concurrente. Por
ejemplo, si Pablo debe a Pedro 20 € y Pedro debe a Pablo 10 €, el mecanismo de la
compensacion juega automaticamente de modo que Pedro se libera de su deuda y Pablo debe
aun 10 € a Pedro. Se trata, asi pues, de un mecanismo de extincion de las obligaciones, de
gran importancia en el trafico mercantil diario.

La compensacion puede producirse por efecto de la ley (compensacion legal), si de retinen
determinadas condiciones, o por la voluntad de las partes (compensacién convencional)’' .

3.2.15.2. Dificultades encontradas

Se desprende de la letra d) del articulo 10 del Convenio que los distintos modos de extincion
de las obligaciones, entre los cuales figura la compensacion, se rigen por la misma ley que la
obligacion en cuestion. Ahora bien, este texto no da cuenta de las dificultades inherentes al
mecanismo de la compensacion legal aplicada a dos obligaciones sujetas a leyes diferentes.
En una hipdtesis de este tipo, cada Estado miembro estaria abocado a aplicar su propia norma
de conflicto. Dado que estas normas difieren, existe inseguridad juridica en la materia.

3.2.15.3. Soluciones posibles
La ley aplicable a la compensacion legal podria precisarse:

1. Aplicacion acumulativa de las dos leyes en juego: si bien protege los intereses de las
partes, esta norma es, sin embargo, muy restrictiva.

11. Aplicacion de la ley que rige el crédito al que se opone la compensacion.

El Reglamento «Quiebrax,” que entré en vigor el 31 de mayo de 2002, aunque no contiene
ninguna norma de conflicto de ley relativa a la compensacion propiamente dicha, no deja de
tener incidencia en esta cuestion. Su articulo 6 da a la compensacion un tratamiento similar al
que prevé el articulo 5 para las cesiones de créditos: cuando, en virtud de las normas de
conflicto normalmente aplicables, el derecho a la compensacion se deriva de una ley nacional
diferente de la ley aplicable al procedimiento de insolvencia, el articulo 6 permite al acreedor
conservar esta facultad como derecho adquirido frente al procedimiento de insolvencia. No
obstante, el Convenio sélo concede esta posibilidad en la hipdtesis de que «la ley aplicable al
crédito del deudor insolvente permita dicha compensacion» (crédito pasivo), optando de este
modo por la solucion i1) mencionada mas arriba.

Estas normas s6lo se aplican, obviamente, en caso de compensaciones alegadas en el marco
de un procedimiento de insolvencia y dejan abierta la cuestion de la ley aplicable en otras
circunstancias.

o Respecto de la compensacion convencional, tratindose de un contrato, la ley aplicable se determina

segun las normas generales del Convenio (articulo 3 y 4).

2 Reglamento (CE) n° 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo, sobre procedimientos de insolvencia.
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Cuestion 20: En su opinion, ;conviene precisar la ley aplicable a la compensacion legal?
En caso afirmativo, ;qué norma de conflicto preconizan?
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Anexo 1

Glosario de Derecho internacional privado

Autonomia de la voluntad:

Competencia judicial
internacional:

Fraccionamiento legislativo:

Disposicion imperativa:

Derecho material:

Foro/tribunal del foro:
Forum shopping (Busqueda

del organo jurisdiccional mas
ventajoso):

Ley aplicable/lex causae:

En Derecho internacional privado, este concepto designa el
derecho que tienen las personas privadas de designar la ley
aplicable a sus relaciones juridicas.

Cuando un litigio presenta caracter internacional (por
ejemplo, porque las partes tiene diferente nacionalidad o
no residen en el mismo pais), varios tribunales podrian ser
competentes para juzgar el asunto. Las normas de
competencia judicial internacional fijan criterios para
determinar el pais cuyos tribunales son competentes para
conocer de tal o cual litigio.

Situacion en la cual los diferentes elementos de un contrato
de carécter internacional se rigen por las leyes de Estados
diferentes (por ejemplo, ocurre en la practica que un
contrato de venta esta sometido al Derecho aleman,
excepto por lo que se refiere a la cldusula de garantia, que
se sujeta al Derecho inglés).

En el Convenio de Roma, la expresion «disposicion
imperativay abarca una realidad multiple: designa a la vez
las leyes de policia*, concepto caracteristico del Derecho
internacional privado, y las normas de orden publico
interno™.

El Derecho material se opone al Derecho internacional
privado. Se trata de todas las normas por las que se
determinan los derechos y obligaciones de una persona en
una situacion juridica dada (por ejemplo, la norma segin la
cual un contrato es nulo cuando estd viciado el
consentimiento de una de las partes).

Se trata del tribunal que conoce de un litigio internacional.

Este término designa la actitud de la persona implicada en
un litigio internacional, que acude al tribunal de este o
aquel pais no porque se trate del tribunal que se encuentra
en mejores condiciones para conocer del litigio, sino
solamente porque este tribunal, en aplicacion de sus
normas de conflicto de leyes*, aplicaria la ley que
conduciria al resultado mas ventajoso para esta persona.

Cuando una relaciéon juridica entre personas privadas
presenta cardcter internacional (por ejemplo, porque tienen
diferente nacionalidad, no residen en el mismo pais,
participan en una transaccion comercial internacional, etc),
conviene determinar cudl de las leyes en juego rige la
situacion. La ley aplicable se determina segin las normas
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Ley de policia:

Orden publico interno:

Orden publico internacional:

Norma de conflicto de leyes:

Norma de conflicto bilateral:

Norma de conflicto unilateral:

llamadas de conflicto de leyes™.

Concepto de Derecho internacional privado que designa
las normas a las que un Estado concede tal importancia
que exige su aplicaciéon en cuanto la situacion juridica
presenta un vinculo con su territorio, cualquiera que sea,
por otra parte, la ley aplicable a la situacion.
Contrariamente al mecanismo de la excepcion de orden
publico internacional®, el juez no descarta la ley designada
por sus normas de conflicto* por ser contraria al orden
publico, sino que aplica de oficio sus propias normas.

Conjunto de normas nacionales de caracter imperativo
cuyo objeto es garantizar el orden social y econdmico de
un Estado. Se trata de normas cuya aplicacién las partes no
pueden excluir por contrato, por ejemplo las destinadas a
proteger una parte considerada «débil» (consumidor,
trabajador, menor, etc).

después de haber determinado la ley aplicable* a una
situacion juridica dada, de acuerdo con sus normas de
conflicto de leyes,* sucede que el juez considera que la
aplicacion concreta de esta ley entrafia un resultado poco
compatible con el sistema de valores del foro. En
consecuencia, descarta la ley extranjera normalmente
aplicable y aplica su propia ley. Tradicionalmente, cada
Estado miembro dispone de su propio cuerpo de normas de
orden publico internacional, pero con la multiplicacion de
disposiciones imperativas* de origen comunitario,
asistimos hoy en dia al nacimiento de un «orden publico
europeo»

cuando una relacion juridica entre personas privadas
presenta caracter internacional, las leyes de varios paises
pueden entrar en competencia para regir dicha situacion.
Para decidir cudl de las leyes en juego se aplica a dicha
situacion, el juez aplica las normas conocidas como de
conflicto de leyes.

la mayoria de las normas de conflicto de leyes son de
caracter  bilateral, es decir, pueden designar
indiferentemente una ley extranjera o la ley del foro. Como
ejemplo, se puede citar la norma francesa segun la cual el
juez debe, para determinar la filiacion del nifio, aplicar la
ley de la nacionalidad de la madre. Si la madre es francesa,
el juez francés aplicara la ley francesa; si es italiana,
aplicard la ley italiana. Las normas de conflicto bilaterales
se oponen a las de caracter unilateral.

segin el método unilateral, cada Estado se limita a
determinar los casos en los que es aplicable su propia ley.
Tales normas revisten hoy un caracter excepcional. A
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titulo de ejemplo, puede citarse el parrafo 3 del articulo 3
del Cddigo civil francés: «Les lois concernant l'état et la
capacité des personnes régissent les Frangais, méme
résidant en pays étrangery (las leyes relativas al estado y a
la capacidad de las personas regiran a los franceses,
incluso a los residentes en un pais extranjero) (norma, sin
embargo, «bilateralizada» por la jurisprudencia).
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Anexo 2

Normas de conflicto de leyes

y normas con incidencia en la ley aplicable en materia contractual®

que figuran en instrumentos sectoriales de Derecho derivado

Directiva relativa a la restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del
territorio de un Estado miembro (1993/7 de 15 de marzo de 1993)

Directiva «clausulas abusivas» (1993/13 de 5 de abril de 1993)
Directiva «time sharing» (1994/47 de 26 de octubre de 1994)

Directiva «desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de
servicios» (1996/71 de 16 de diciembre de 1996)

Directiva 97/7 de 20 de mayo de 1997 relativa a la proteccion de los consumidores en
materia de contratos a distancia

Directiva 1994/44 de 25 de mayo de 1999 sobre determinados aspectos de la venta y las
garantias de los bienes de consumo

Segunda Directiva «seguro distinto del seguro de vida» (1988/357 de 22 de junio de 1988)
una vez completada y modificada por las Directivas 1992/49 y 2002/13

Segunda Directiva «seguro de vida» (1990/619 de 8 de noviembre de 1990) una vez
completada y modificada por las Directivas 1992/96 y 2002/12.

Directiva 2002/65, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la comercializacion a distancia
de servicios financieros destinados a los consumidores.

Se trata de normas de conflicto de leyes propiamente dichas y de normas por las que se define el ambito
de aplicacion territorial del Derecho comunitario. Véanse igualmente las notas 31 y 32 a pie de pagina.
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