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Resumen: Detrés de la regulacion del Reglamento «Roma I» se detectan diversas tendencias o
voluntades, entre las que destacariamos las siguientes. Por un lado, la de conciliar o coordinar el susodi-
cho texto legal con otros instrumentos juridicos de la Unidn Europea; incluso a costa de limitar, en cierta
medida, el alcance de la autonomia conflictual de las partes de la relacion contractual. Por otra parte, la de
reforzar la seguridad juridica, esto es, potenciar la previsibilidad de sus respuestas juridicas; y ello aun a
costa de renunciar a un cierto grado de flexibilidad en sus soluciones. Dicha tendencia a la previsibilidad
del resultado, a la certeza juridica, conlleva una destacable especificidad en sus soluciones conflictuales.
Y, por altimo, detras de la regulacion del Reglamento, al igual que acontece con otros instrumentos de la
Unidn Europea, también subyace una timida e incipiente materializacion. Dichas tendencias constituyen
auténticos desafios para el futuro de la Ciencia juridica y del Derecho internacional privado, en su con-
junto, y del Derecho Internacional Privado contractual de la Unién Europea en particular.

Palabras clave: Union Europea, Derecho Internacional Privado, cooperacion judicial en mate-
ria civil con repercusion transfronteriza, contratos internacionales, tendencias y principios subyacentes
a la regulacién del Reglamento «Roma I» sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales.

Abstract: The rules enshrined in the Rome | Regulation reveal certain trends or inclinations, the
most prominent of which are the following: on the one hand, the shift towards harmonizing this set of
rules with other legal instruments used by the European Union, even at the expense of limiting the scope
of the freedom of parties in conflict when involved in a contractual relationship; on the other hand, there
is a desire to strengthen the certainty of the law, that is, to raise the predictability of its judicial outcomes,
by renouncing a certain degree of flexibility within these solutions. This trend towards to the predictabil-
ity of judicial responses lends a significant specificity to conflict resolution. The substance of the Rome |
Regulation, as with other legal instruments used by the European Union, amounts to a timid and insipid
response. Such tendencies are real challenges for the future of Legal Science and Private International
Law in general, and Private International and Contract Law in the European Union in particular.
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I. Planteamiento general: contexto e identificacion de los principios subyacentes a la regulacion
del Reglamento «Roma I»

1. Uno de los objetivos prioritarios perseguidos por la Union Europea en los Gltimos afios con-
siste en alcanzar, de un modo progresivo, un auténtico espacio de libertad, seguridad y justicia en dicho
ambito. La consecucion del referido fin implica la adopcion por el Consejo de medidas en el &mbito de
la cooperacidn judicial en materia civil con repercusion transfronteriza, siempre y cuando ello sea ne-
cesario para el correcto funcionamiento del mercado interior. Dichas medidas estan fundamentalmente
encaminadas a garantizar la plena consecucién de un objetivo esencial para las instituciones europeas
desde el Consejo Europeo de Tampere del afio 1999: del principio de reconocimiento mutuo de las reso-
luciones judiciales y extrajudiciales, en materia civil y mercantil, en el espacio europeo. Dicho principio,
que constituye la piedra angular de la cooperacion judicial internacional en materia civil, aspira a conse-
guir una ambiciosa finalidad: en concreto, la supresion generalizada del exequatur, en materia tanto civil
como mercantil, en el seno de la Union Europea’.

Una de las medidas mas relevantes, a efectos de alcanzar la ansiada libre circulacion de
resoluciones judiciales en el marco de la Union Europea y en ultima instancia la consolidacion de
un espacio judicial europeo, consiste en unificar las normas de Derecho internacional privado (en
adelante, DIPr.), de los Estados miembros de la Union, relativas a los «conflictos de leyes» y a los
«conflictos de jurisdicciony. En la practica, con independencia de la imprecision del término utiliza-
do por el apartado 2 c) del art. 65 del Tratado de Lisboa («garantizar la compatibilidad de las normas
aplicables en los Estados miembros en materia de conflictos de leyes y de jurisdiccion»)?, la medida
a adoptar, por el Parlamento Europeo y el Consejo con arreglo al procedimiento legislativo ordina-
rio cuando ello resulte necesario para el buen funcionamiento del mercado interior, no consiste en
aproximar o en armonizar, sino en unificar, las normas de competencia judicial internacional y de
Derecho aplicable de los Estados miembros de la Unién3. Dicha medida, que esta afectando tanto al
ambito del Derecho patrimonial como al del Derecho de familia y de sucesiones, ha sido considerada
como una medida complementaria al principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones, ya que
la unificacion de los sistemas de DIPr. de la Uniéon Europea es un paso previo imprescindible para
poder prescindir, en el ambito europeo, del procedimiento intermedio del exequatur y de los motivos
de denegacion del mismo*.

2. En materia contractual, la unificacion de las normas de competencia judicial internacional y
de eficacia extraterritorial de decisiones extranjeras, de los Estados miembros de la Unidén Europea, se
ha llevado a cabo a través del Reglamento (CE) nim. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil (Reglamento «Bruselas I»)%; mientras que la de las normas de conflicto se ha realizado

Y En relacion con dicho principio, materializado en diversos Reglamentos de la Unién Europea adoptados con arreglo
a la base juridica competencial introducida por el Tratado de Amsterdam, vid. el apartado 2a) del art. 65 del Tratado de
Lishoa.

2 Apartado 2c) del art. 81 de la version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Pese a que el
anteriormente vigente art. 65 b) del TCE, establecido por el Tratado de Amsterdam, utilizaba una expresion algo menos contun-
dente que la contenida en el Tratado de Lisboa («fomentar la compatibilidad), en la practica se interpretaba del mismo modo.
Como es sabido, fue precisamente el Tratado de Amsterdam el que instaur6 la referida medida y con arreglo al cual se han ela-
borado, en un corto espacio de tiempo, una multitud de Reglamentos de la Unién Europea en sectores juridicos materiales muy
diversos. Un analisis de los referidos Reglamentos puede encontrarse en AAVYV, La cooperacion en materia civil en la Union
Europea: textos y comentarios, bajo la coordinacién de A. BorrAs, Thomson, Aranzadi, Navarra, 2009.

3 Vid. los Considerandos 1-6 del referido Reglamento. Por lo que se refiere a la relacion del Reglamento «Roma I» con su
antecesor, el Convenio de Roma, vid. el art. 24 del Reglamento.

4 En relacién con la progresiva unificacion del Derecho conflictual a nivel europeo, vid., por ejemplo, AAVV, Hacia un
Derecho conflictual europeo: realizaciones y perspectivas, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Serie
«Derecho», nim. 114, 2008.

5 DOUE, de 16 de enero de 2001, nim. L 12. Correccion de errores: DOUE, de 24 de noviembre de 2001, ndm. L 307;
DOUE, de 5 de julio de 2002, num. L 176. Vid., igualmente, la Decision del Consejo, de 27 de abril de 2006, relativa a la
celebracion del Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Reino de Dinamarca relativo a la competencia judicial, el reco-
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por la via del Reglamento (CE) nim. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de
2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Reglamento «Roma I»)°.

En la actualidad, los referidos Reglamentos de la Union Europea constituyen los pilares funda-
mentales o basicos del DIPr. europeo, esto es, los ejes centrales del espacio judicial europeo’.

3. La elaboracién del Reglamento «Roma I», por el legislador de la Unién Europea, ha estado
guiada, en tltima instancia, por la consecucion de un doble objetivo o finalidad.

Por un lado, por la necesidad de convertir, de transformar, como ya se habia hecho en otros
ambitos del DIPr, un Convenio internacional comunitario multilateral cuyos Estados parte eran los Es-
tados miembros de la Comunidad Europea, el Convenio de Roma, de 19 de junio de 1980, sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales (en adelante, Convenio de Roma)?, en un acto normativo de la
Unidn Europea, en concreto, en un Reglamento adoptado sobre la en aquellos momentos novedosa base
juridica competencial prevista en los anteriormente vigentes arts. 61 ) y 65 b) del TCE tras su redaccion
por el Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997 (cuya entrada en vigor se produjo el 1 de mayo
de 1999)°.

Y, por otro lado, por la necesidad o conveniencia de corregir algunos defectos relevantes de-
tectados con ocasion del funcionamiento del Convenio de Roma durante el tiempo de su vigencia®, asi
como por la de actualizar o modernizar algunas de sus disposiciones, adaptandolas a la actual realidad
social y, muy especialmente, al comercio electrénico. Este segundo objetivo conllevaba la imperiosa
necesidad de una modificacion sustancial de algunos de los preceptos del Convenio de Roma. Dichas
modificaciones se habian venido demandando tanto en el ambito doctrinal como en el jurisprudencial.
Con independencia de los resultados finalmente alcanzados, la norma del referido texto convencional

nocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, el cual persigue extender a Dinamarca las
disposiciones del Reglamento «Bruselas 1» (DOUE, de 5 de mayo de 2006, nim. L 120/22). En la actualidad, el Reglamento
«Bruselas I» esta siendo objeto de revision: vid. el Libro Verde sobre la revision del Reglamento (CE) n° 44/2001, relativo a
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, presentado
en Bruselas el 21 de abril de 2009 por la Comision de las Comunidades Europeas, COM (2009) 175 final (el cual se plantea,
entre otras cuestiones, la supresion de todas las medidas intermedias necesarias para el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales dictadas en el extranjero); asi como la Decision del Consejo, de 26 de febrero de 2009, relativa a la
firma en nombre de la Comunidad Europea del Convenio sobre acuerdos de eleccion de foro (DOUE, de 29 de mayo de 2009,
nim. L 133/1).

® DOUE, de 4 de julio de 2008, niim. L 177/6. Correccion de errores: DOUE, de 24 de noviembre de 2009, nim. L 309/87.
Al igual que su antecesor, el Reglamento «<Roma I», que vincula a todos los Estados miembros de la Unién Europea con la ex-
cepcion de Dinamarca, trata de evitar las negativas consecuencias que, en materia de obligaciones contractuales, la posibilidad
de forum shopping lleva aparejadas.

7 Para un exhaustivo analisis de la evolucion del DIPr. de la Unidn Europea y del alcance de las novedades incorporadas
por el actualmente vigente Tratado de Lishoa, vid. H. AGuiLar GRIEDER, «La cooperacion judicial internacional en materia civil
en el Tratado de Lisboa», CDT, 2010, vol. 2, nim. 1, pp. 301-331.

8 DOCE, de 9 de octubre de 1980, nim. L 266; BOE, de 19 de julio de 1993, nim. 171. Correccion de errores: BOE, de
9 de agosto de 1993, nium. 189. La adhesion al Convenio de Roma, el 14 de abril de 2005, por los diez Estados miembros
incorporados a la UE el 1 de mayo de 2004, hizo imprescindible elaborar una versién consolidada de dicho texto convencional
(DOUE, de 30 de diciembre de 2005, nim. C 334). Vid. el Instrumento de Ratificacion del Convenio relativo a la adhesion de
los referidos diez Estados miembros de la UE al Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, asi como
a los Protocolos Primero y Segundo referentes a su interpretacion por el TICE, hecho en Luxemburgo el 14 de abril de 2005
(BOE, de 13 de agosto de 2007, nim. 193); asi como la Decision del Consejo, de 8 de noviembre de 2007, sobre la adhesién
de la Republica de Bulgaria y de Rumania al Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, abierto a la firma
en Roma el 19 de junio de 1980 (DOUE, de 29 de diciembre de 2007, nim. L 347/1). Desde que se produjo la sustitucion del
Convenio de Roma por el Reglamento «<Roma I», es decir, desde el 17 de diciembre de 2009 (art. 29), habra que entender que
toda remision al Convenio de Roma se refiere al mentado Reglamento (art. 24.2).

® DOCE, de 10 de noviembre de 1997, nim. C 430. El apartado 4° del art. 2 del Tratado de Amsterdam consagré como
nuevo objetivo de la Unién Europea «mantener y desarrollar la Unién como un espacio de libertad, seguridad y justicia, en el
que esta garantizada la libre circulacién de las personas».

10 Un balance de la practica espafiola originada por dicho Convenio internacional multilateral, que entré en vigor con
caracter general el 1 de abril de 1991 y para Espafia el 1 de septiembre de 1993, puede encontrarse en E. CASTELLANOS
Ruiz, «El Convenio de Roma de 1980 ante los Tribunales espafioles: balance de 15 afios de vigencia», en A.L. CaLvo
CARAVACA/E. CasTELLANOS Ruiz (Dirs.), La Union Europea ante el Derecho de la globalizaciéon, Colex, Madrid, 2008, pp.
121-188.
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gue en mayor medida demandaba una reforma sustancial era la relativa a los contratos celebrados por
los consumidores (esto es, su art. 5)*.

4. A nuestro modo de ver, dentro del Gltimo objetivo mencionado, esto es, del objetivo global o
genérico de corregir sustancialmente los déficits mas relevantes del Convenio de Roma, cabe distinguir
diversos objetivos mas especificos o concretos. En particular, consideramos que detras de las disposicio-
nes o regulacion del Reglamento «Roma I» se detecten las siguientes tendencias o voluntades.

Por una parte, detras del Reglamento «Roma I» subyace, claramente, la voluntad de las ins-
tituciones de la Unidn de conciliar o coordinar el susodicho texto legal con otros instrumentos de la
Union Europea, tanto con textos legales de Derecho internacional privado (de Derecho procesal civil
internacional y de Derecho aplicable) como con el Derecho material elaborado por las instituciones eu-
ropeas para determinados sectores de la contratacion; incluso a costa de limitar, en cierta medida como
posteriormente analizaremos, el alcance de la autonomia de la voluntad conflictual de las partes de la
relacion contractual®.

Por otra parte, detras de la regulacion del Reglamento «Roma I» también subyace, en ultima
instancia, la voluntad de reforzar la seguridad juridica en el &mbito de la ley aplicable a los contratos
internacionales, en el marco de la Union Europea, en aras de alcanzar una mayor uniformidad de so-
luciones entre los Estados miembros. Ello conlleva la preocupacion de las instituciones europeas de
potenciar, en la medida de lo posible, la previsibilidad de las respuestas juridicas contempladas en su
articulado, de sus soluciones conflictuales; y ello aun a costa de renunciar a un cierto grado de flexibili-
dad en sus disposiciones con respecto a su antecesor, el Convenio de Roma. La sefialada tendencia a la
previsibilidad del resultado, a la certeza juridica, claramente apreciable en la regulacién del Reglamento
«Roma I» y expresamente manifestada por el mismo, lleva intrinseca una destacable especificidad en
sus soluciones; lo cual contrasta con la acusada generalidad de las respuestas juridicas contenidas en el
Convenio de Roma®.

Y, por ultimo, detras de la regulacion del Reglamento «Roma I», al igual que acontece con otros
instrumentos de la Unién Europea, también subyace una timida e incipiente materializacion.

En suma, de la regulacion contenida en el Reglamento «Roma I» se desprende, fundamental-
mente, una progresiva tendencia a la especializacion y materializacion de las normas en el actual DIPr.
europeo de los contratos, asi como a la conciliacion del conjunto del ordenamiento juridico de la Union
Europea. Dichas tendencias constituyen auténticos desafios o retos para el futuro de la Ciencia juridica
en su conjunto y del Derecho internacional privado, en general, y del Derecho internacional privado
contractual de la Uni6n Europea, en particular.

1 Vid. el Libro Verde sobre la transformacion del Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales en instrumento comunitario y sobre su actualizacion (pp. 13-18), presentado por la Comision el 14 de enero de 2003,
COM (2002) 654 final; el Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el seiialado Libro Verde, pp. 1-3 (DOUE,
de 30 de abril de 2004, nim. C 108/1); la Propuesta de Reglamento «Roma I», del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales (pp. 2-3), presentada por la Comision el 15 de diciembre de 2005, COM (2005)
650 final; asi como el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la susodicha Propuesta, pp. 56 y 57 (DOUE,
de 23 de diciembre de 2006, nim. C 318/56). Al igual que las instituciones europeas y que los Estados miembros, la doctrina
también incidi6 en la imperiosa necesidad de revisar el referido precepto: vid., por todos, J.I. PareDEs Perez, «La necesidad de
una nueva norma de conflicto bilateral sobre contratos de consumo. Propuesta de lege ferenda», AEDIPr, tomo VI, 2006, pp.
87-114. En relacion con el sector de los contratos de consumo, vid., igualmente, el Libro \erde sobre la revision del acervo
en materia de consumo (DOUE, de 15 de marzo de 2007, nim. C 61/1), presentado por la Comision el 8 de febrero de 2007,
COM (2006) 744 final; asi como el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el referido Libro Verde (DOUE,
de 27 de octubre de 2007, nim. C 256/27). Dicho Libro Verde, cuyo objetivo global «es instaurar un auténtico mercado interior
para los consumidores, estableciendo el equilibrio adecuado entre el alto nivel de proteccién de éstos y la competitividad de las
empresas, al tiempo que se garantiza el estricto respeto del principio de subsidiariedad» (p. 3), especifica que «la revision no
afectara a las normas comunitarias sobre el Derecho aplicable» (p. 5).

2 En relacion con dicha tendencia, vid. el apartado 11 del presente trabajo de investigacion.

13 Por lo que a las aludidas tendencias se refiere, las cuales como posteriormente veremos estan estrechamente interrela-
cionadas entre si, vid. los apartados 111 y 1V del presente articulo.

4 Dado el alcance y la repercusion de los dos anteriores objetivos mencionados, nuestro analisis se va a centrar fundamen-
talmente en los mismos; con independencia de hacer, al final del trabajo, algunas alusiones a la tendencia a la materializacion
de las normas en el actual D.1.Pr. europeo de los contratos.
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IIL. Conciliacion del Reglamento «Roma I» con el ordenamiento juridico de la Union Europea
1. Bases del problema

5. Un analisis del articulado del Reglamento «Roma I» nos muestra que el mismo persigue
alcanzar la compatibilidad con otros textos legales aplicables en materia de obligaciones contractuales.
En concreto, el sefialado Reglamento se refiere en su articulado a sus relaciones con otros instrumentos
normativos de la Unién Europea, con el Convenio de Roma (art. 24) y con otros Convenios internacio-
nales referentes a la misma materia (art. 25). Dentro de la compleja problematica relativa a la relacion
del Reglamento (CE) num. 593/2008 con los Convenios internacionales sobre ley aplicable en materia
contractual, cabe distinguir diversos tipos de situaciones®.

En primer lugar, en aras del reconocido principio del respeto de los compromisos internacio-
nales asumidos por los Estados miembros de la Union Europea, el Reglamento «Roma I» no impide la
aplicacion de los Convenios internacionales, celebrados con Estados que no sean miembros de la Union
con anterioridad a la adopcién del mentado Reglamento, que contengan normas de conflicto en materia
contractual®®. No obstante, con la finalidad de hacer las normas mas accesibles a sus destinatarios y en
Gltima instancia de potenciar una mayor transparencia en el seno del ordenamiento juridico de la Union
Europea, el art. 26 del Reglamento sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales impone una
doble obligacién: una a los Estados miembros de la Union y otra a la Comisién. Por un lado, a los Es-
tados miembros les impone la obligacion de notificar a la Comision los aludidos Convenios y las even-
tuales denuncias de los mismos. Y, por otro lado, a la Comision le impone la obligacién de publicar, en
el Diario Oficial de la Union Europea, una lista de los Convenios y de las denuncias que le hayan sido
notificadas por los Estados miembros de la Union Europea.

En segundo término, siempre y cuando se trate de una materia incluida dentro del &mbito de
aplicacion material del Reglamento (CE) num. 593/2008, el mismo tendra primacia sobre los Conve-
nios internacionales bilaterales y multilaterales, existentes en el momento de la adopcién del susodicho
Reglamento, que hayan sido celebrados exclusivamente entre Estados miembros de la Union Europea?’.

Y, en ultimo lugar, ha de tenerse en cuenta que, tras la adopcion del Reglamento «<Roma I», la
materia por el mismo regulada pasa a ser competencia comunitaria; lo cual implica que, a partir de dicho
momento, sea a la Comunidad a la que corresponda negociar y celebrar los Convenios internacionales
relativos a la referida materia®®.

6. A nuestro modo de ver, uno de los principales objetivos perseguidos por el legislador de la
Unidn Europea, al elaborar el Reglamento sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, ha
sido alcanzar una mayor conciliacion o coordinacion con el resto del ordenamiento juridico de la Union
Europea.

La conciliacion o coherencia valorativa que ha de existir en el plano de los ordenamientos ju-
ridicos estatales (entre su sistema de DIPr. y el Derecho privado interno del Estado en cuestién) ha de
proyectarse, igualmente, en el ambito del ordenamiento juridico de la Unién Europea®. De este modo,

5 Un exhaustivo y acertado estudio de esta interesante y trascendente problematica puede encontrarse en P. FRANZINA, «Las
relaciones entre el Reglamento Roma I y los Convenios internacionales sobre conflictos de leyes en materia contractual», CDT,
2009, vol. 1, nim. 1, pp. 92-101.

6 Vid. el art. 25.1, asi como el Considerando 41, del Reglamento nim. 593/2008.

7 Vid. el art. 25.2 del Reglamento «Roma I».

8 Vid., sin embargo, el Considerando 42 del Reglamento (CE) nim. 593/2008, de conformidad con el cual, en casos
particulares y excepcionales, los Estados miembros estaran autorizados a negociar y celebrar, en nombre propio, acuerdos con
terceros paises relativos a materias sectoriales, que incluyan normas sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales. Por
lo que se refiere a los procedimientos y condiciones de dicha autorizacion, vid. el Reglamento (CE) nim. 662/2009 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, el cual establece un procedimiento para la negociacién y celebracion de
acuerdos entre Estados miembros y terceros paises sobre materias especificas en relacion con la ley aplicable a las obligaciones
contractuales y extracontractuales (DOUE, de 31 de julio de 2009, nim. L 200/25).

¥ El principio de conciliacion del DIPr. comunitario con el Derecho comunitario material fue preconizado por dos reco-
nocidos profesores alemanes: vid. E. Jayme/C. KoHLER, «Das Internationale Privat- und Verfahrensrecht der EG 1993 - Span-
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habra de existir una coherencia de valores o0 armonia en el seno del ordenamiento juridico de la Union
Europea, ya que, al igual que acontece con el sistema de DIPr. de los Estados (que forma parte integran-
te del ordenamiento juridico del correspondiente Estado), el DIPr. de la Unién Europea constituye una
parte esencial, basica, del ordenamiento juridico de la Union Europea.

En efecto, el DIPr. de la Unién Europea no es un compartimento estanco, es decir, no es un
Derecho hermético, en definitiva, no es un cuerpo extrafio al resto del ordenamiento juridico de la
Unidén Europea, del cual forma parte. EI DIPr. de la Unidn Europea responde a los mismos criterios o
parametros de justicia que las restantes ramas del ordenamiento juridico del cual forma parte, es decir,
del ordenamiento juridico de la Unidn Europea; y esos criterios los proyecta en sus soluciones, en sus
respuestas juridicas. Al igual que ocurre en el &mbito puramente interno (esto es, el estatal), todas las
parcelas que estan integradas dentro de un mismo ordenamiento juridico, en este caso del ordenamiento
juridico de la Unién, incluso el DIPr., participan de unos mismos principios, valores e intereses, que son
los del sistema al cual pertenecen, esto es, los del sistema de la Unién Europea. De este modo, se impone
una correspondencia o coherencia de valores entre el DIPr. y el Derecho derivado de la Unién Europea,
ya que ambos forman parte integrante de un mismo ordenamiento juridico.

Como consecuencia de lo sefialado, los textos europeos de DIPr. (tanto los de Derecho procesal
civil internacional como los que determinan la ley aplicable en las materias juridicas que quedan inclui-
das dentro de su &mbito de aplicacién material) y las disposiciones materiales, de caracter imperativo, de
las Directivas y Reglamentos elaborados por las instituciones europeas para determinados sectores de la
contratacion habran de concebirse, no como textos individualmente considerados e independientes en-
tre si, sino como un todo unitario, como un conjunto normativo coherente, es decir, como instrumentos
complementarios®. Por un lado, el principio de conciliacion o de coherencia valorativa del ordenamien-
to juridico de la Unidn presupone que los instrumentos europeos de DIPr. hayan de estar al servicio de
los principios del mercado interior, de sus finalidades, entre las cuales destaca la de homogeneizar las
condiciones de competencia en el marco del espacio europeo. Pero, por otro lado, consideramos que la
plena consecucion del principio de conciliacion, en el seno del ordenamiento juridico de la Union Eu-
ropea, esta condicionada a la existencia de una correlacién forum-ius en la proyeccién de la regulacion
imperativa contenida en el Derecho europeo derivado.

Y, mas especificamente, como a continuacion analizaremos, detras del Reglamento «Roma I»
subyace la voluntad de conciliar o armonizar el susodicho texto legal, tanto con el Derecho derivado de

nungen zwischen Staatsvertrdgen und Richtlinien», IPRax, 1993, nim. 6, pp. 357-371; Ip., «L’interaction des régles de conflit
contenues dans le droit dérivé de la Communauté européenne et des conventions de Bruxelles et de Rome», RCDIP, 1995, vol.
84, num. 1, pp. 1-40. Dichos autores propugnaban resolver los eventuales conflictos, entre las disposiciones del Derecho comu-
nitario derivado (Reglamentos y Directivas) y las de los Convenios internacionales comunitarios (Convenio de Romay Conve-
nio de Bruselas), partiendo del principio de conciliacion. Y, mas especificamente, en relacién con las normas pertenecientes al
sector del Derecho aplicable, la exigencia de la consecucion de compatibilidad o de conciliacion, en el seno del sistema juridico
comunitario, fue expresamente puesta de manifiesto por el apartado 51c) del llamado Plan de Accion de Viena del Consejo y la
Comision, el cual fue aprobado por el Consejo en el afio 1998 (DOCE, de 23 de enero de 1999, nim. C 19, p. 1).

20 En relacion con la necesidad de conciliar o armonizar los referidos instrumentos del ordenamiento juridico de la Unidn
Europea, vid., mas ampliamente, H. AcuiLar GRrIEDER, «La voluntad de conciliacién con las Directivas comunitarias protectoras
en la Propuesta de Reglamento ‘Roma I’», en A.L. CaLvo Caravaca / E. CasteLLanos Ruiz (Dirs.), La Union Europea ante el
Derecho de la globalizacién, Colex, Madrid, 2008, pp. 45-60, especialmente pp. 45-53. Un anélisis més sectorial, relativo a las
vias de coordinacién del en aquellos momentos vigente Convenio de Roma con la regulacidon material imperativa elaborada por
las instituciones comunitarias para el sector juridico de la agencia comercial (contenida en la controvertida Directiva 86/653/
CE del Consejo, de 18 de diciembre de 1986, relativa a la coordinacion de los derechos de los Estados miembros en lo referente
a los agentes comerciales independientes [DOCE, de 31 de diciembre de 1986, nim. L 382]), puede encontrarse en H. AGUILAR
GRIEDER, La proteccién del agente en el Derecho comercial europeo, Colex, Coleccion «El Derecho de la Globalizacion»,
nam. 14, Madrid, 2007. En relacion con la influencia que ha tenido el Reglamento «Roma I» sobre la relevante problematica
relativa a la ley aplicable a los contratos internacionales de agencia comercial «intracomunitarios» y «extracomunitarios», vid.
H. AcuiLar Grieper, «EI impacto del Reglamento ‘Roma I’ en el contrato internacional de agencia», CDT, 2011, vol. 3, nim.
1, pp. 24-46. Por lo que se refiere al impacto del Reglamento «Roma I» sobre otros dos contratos también muy habituales en
la practica del comercio internacional, como son los contratos de concesion mercantil y los de franquicia, vid. H. AGuiLAR
GRIEDER, «L0s contratos internacionales de distribucion comercial en el Reglamento ‘Roma I’», CDT, 2009, vol. 1, nim. 1, pp.
19-35. Es preciso poner de relieve que estos dos Ultimos tipos contractuales no son tan complejos desde el punto de vista del
DIPr., ya que los mismos, al menos en la actualidad, no son objeto de regulacién por ninguna Directiva de la Unién Europea, a
diferencia de lo que acontece con los contratos de agencia comercial.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2012), Vol. 4, N° 2, pp. 23-48 28
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



HiLpa AGUILAR GRIEDER Desafios y tendencias en el actual DIPr de los contratos

la Union Europea (y, muy especialmente, con las Directivas sectoriales elaboradas por las instituciones
europeas para determinados tipos contractuales habituales en la practica internacional), como con otros
instrumentos europeos de DIPr. (fundamentalmente, con un Reglamento de la Union Europea, de alcan-
ce general, que también se aplica, aunque en el marco de la esfera procesal y no del Derecho aplicable,
a las obligaciones contractuales en materia civil y mercantil, esto es, con el Reglamento «Bruselas I»).

2. Conciliacion del Reglamento «Roma I» con las Directivas sectoriales de la Union Europea pro-
tectoras del mercado interior

7. Como acabamos de adelantar, uno de los principales objetivos del Reglamento «Roma I»,
gue no estaba presente en su antecedente directo, esto es, en el Convenio de Roma, es hacerse eco y
potenciar el referido principio de conciliacion en el seno del sistema juridico de la Unién Europea. La
manifestacion bésica de dicha ansiada conciliacion se traduce en la voluntad del legislador de la Union
Europea de establecer, en el articulado del Reglamento «Roma I», vias 0 mecanismos que permitan la
coordinacion o coherencia entre sus normas de conflicto y las Directivas elaboradas por las institucio-
nes europeas con la finalidad de adaptarse a las peculiares necesidades del mercado interior en sectores
concretos de la contratacion.

Con independencia de la efectividad de dichos mecanismos, que seran objeto de analisis en las
lineas siguientes, es preciso poner de manifiesto que el Reglamento «Roma I», tanto en sus Consideran-
dos?* como en su articulado?, cuando recurre a conceptos empleados por Directivas europeas, remite el
significado de los mismos a la definicion contenida en la correspondiente Directiva; lo cual constituye
ya de por si una prueba inequivoca de la voluntad del legislador de la Union Europea de conciliar o ar-
monizar ambos cuerpos normativos.

Las sefialadas Directivas contienen, fundamentalmente, una regulacion material que afecta a as-
pectos basicos de los contratos de consumo?, de trabajo?, de agencia comercial y de seguro. En relacion
con esta Ultima categoria contractual, hay que sefialar que, a diferencia de lo que ocurria con su antecesor,
el Reglamento (CE) nim. 593/2008 incorpora a los contratos de seguro dentro de su ambito de aplicacion
material, aunque tratando de incluir en el propio articulado del Reglamento, en concreto, en su art. 7, el
contenido de las Directivas comunitarias de seguros; lo cual constituye, a nuestro modo de ver, una ma-
nifestacion mas de la voluntad de conciliar las Directivas sectoriales con los textos generales de DIPr.,

Las Directivas que han sido elaboradas por las instituciones europeas para determinados sec-
tores especificos de la contratacion, que tienden a proliferar en el marco europeo, persiguen una doble
finalidad. Por un lado, adecuarse a las peculiares necesidades del mercado interior en aras de favorecer
su correcto funcionamiento. Ello presupone la necesidad de homogeneizar las condiciones de compe-

2L Vid., por ejemplo, los Considerandos 18, 26, 27 y 30 del Reglamento.

22 Viid., por ejemplo, los apartados 4 b) y c) del art. 6 del Reglamento.

28 Dicha materia es, sin duda alguna, la mas afectada por la proliferacion de Directivas sectoriales. Tales Directivas, que
conforman lo que se ha denominado como «Derecho privado comunitario de consumoy, se han configurado como «Directivas
de minimos», ya que las mismas, tal como se desprende de sus Considerandos y de su articulado, consagran una base minima
de normas comunes de proteccién del consumidor en el marco del espacio europeo. De este modo, las sefialadas Directivas
otorgan al consumidor unos derechos minimos basicos, al permitir que los Estados miembros de la Unidn, dentro del respeto de
los Tratados y en el &mbito de sus respectivos ordenamientos juridicos internos, puedan garantizar al consumidor un mayor ni-
vel de proteccién mediante disposiciones mas estrictas de las contempladas en las correspondientes Directivas. En palabras de
la profesora M.J. Lunas Diaz, las «Directivas de minimos» imponen «un nivel de proteccion determinado (estandar minimo),
pero permiten a los Estados la imposicidn, en el acto de transposicion o cualquier otro, de requisitos mas gravosos, es decir,
de un nivel de proteccion mas elevado» (M.J. Lunas Diaz, «EIl principio de primacia comunitario y el Derecho internacional
privado», RDCE, 1998, julio-diciembre, nim. 4, pp. 473-499, p. 489, nim. 14).

24 Tal como ha puesto de relieve el Considerando 34 del Reglamento «Roma I», la norma de conflicto, relativa al contrato
individual de trabajo, no debe ir en detrimento de la aplicacion de las disposiciones imperativas, del pais de desplazamiento
del trabajador, a las que hace referencia la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de
1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servicios (DOCE, de 21 de enero de
1997, nim. L 18).

%5 Un analisis mas pormenorizado de las referidas Directivas comunitarias sectoriales puede encontrarse en H. AGUILAR
GRIEDER, loc. cit., 2008, pp. 47-53.
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tencia en el marco del espacio europeo; siendo éste uno de los principales objetivos perseguidos por las
instituciones europeas. Y, por otro lado, la proteccion de la parte débil de la relacion litigiosa, esto es,
del consumidor, del trabajador, del agente comercial y del asegurado (en los contratos de consumo, de
trabajo, de agencia comercial y de seguros respectivamente). De hecho, tales Directivas garantizan un
estandar minimo europeo y, mas especificamente, el respeto de un grado o nivel minimo de proteccion
juridica de la parte econdmicamente mas debilitada de la relacion contractual, de la que tiene una posi-
cion negocial menos fuerte, en aquellas situaciones de trafico juridico externo que, como consecuencia
de presentar una vinculacion estrecha con el territorio de la Union Europea, quedan incluidas dentro del
ambito de aplicacion espacial de las sefialadas Directivas. De lo sefialado se desprende que las referidas
Directivas persiguen tanto objetivos politico-econdomicos como una clara finalidad tuitiva. En suma,
detras de las Directivas europeas sectoriales subyacen tanto intereses publicos o comunitarios (la protec-
cién del mercado interior, del juego de una competencia no falseada en dicho mercado) como privados
(la proteccion de la parte débil de la relacién litigiosa); sin que haya indicios s6lidos para defender la
existencia de una relacion de jerarquia entre los susodichos fines?.

Aunque algunas Directivas sectoriales elaboradas por las instituciones europeas, probablemente
por el temprano momento en el cual fueron elaboradas, guardan absoluto silencio sobre el concreto
ambito de aplicacion espacial de la regulacion material imperativa en las mismas contenida?’; la mayo-
ria de las mismas delimitan el susodicho ambito por medio, o bien, de normas de conflicto en sentido
estricto®, o bien, de las denominadas «normas con incidencia en la ley aplicable», las cuales tienden a
proliferar y a adquirir un creciente protagonismo en el espacio europeo, muy especialmente en el sector
del consumo?.

Esta ultima categoria normativa, que presenta un modus operandi muy similar al de las normas
de extension, no suele especificar cudndo se entiende que existe una vinculacion o conexion estrecha
con el area o territorio de la Union Europa ni, por consiguiente, en qué supuestos deben necesariamente
hacerse valer los derechos reconocidos a los consumidores, por las Directivas europeas de consumo, con
independencia de cudl sea la ley elegida por «las partes» para regular el correspondiente contrato. Un

% \id., por ejemplo, el apartado 1° del art. 1 de la Directiva 2008/122/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14
de enero de 20009, relativa a la proteccién de los consumidores con respecto a determinados aspectos de los contratos de apro-
vechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracién, de reventay de
intercambio (DOUE, de 3 de febrero de 2009, nim. L 33/10): el «objetivo de la presente Directiva es contribuir al correcto
funcionamiento del mercado interior y lograr un elevado nivel de proteccién de los consumidores (...)». Vid., igualmente, los
Considerandos 17 y 23 de la Directiva, de los cuales se desprende la importancia que tiene la finalidad tuitiva que la misma
persigue, esto es, garantizar que el consumidor no se vea privado del nivel de proteccion que consagra.

27 Tal es el caso, muy especialmente, de la anteriormente citada Directiva de agencia, la cual, al igual que otras muchas Di-
rectivas europeas sectoriales, tiene la consideracion de una «Directiva de minimos». La situacién cadtica creada por el silencio
de la Directiva, relativa a los agentes comerciales independientes, motivé que algunas legislaciones nacionales de agencia de
los Estados miembros delimitasen el ambito de aplicacion territorial de sus normas; lo cual gener6 una notable disparidad entre
las mismas: vid., mas ampliamente, H. AGuiLar GRIEDER, 0p. Cit., 2007, pp. 65-69.

28 Tal es el caso de algunas Directivas comunitarias sectoriales existentes en el sector de los seguros y de la anteriormente
citada Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de
trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios. Por virtud del art. 3 de la susodicha Directiva (relativo a las
condiciones de trabajo y empleo), que al igual que las existentes en el sector del consumo también tiene la consideracion de
«Directiva de minimos» (vid. los Considerandos 13y 17, asi como el apartado 7° del art. 3), los trabajadores que hayan sido
desplazados temporalmente, en los términos previstos en la Directiva, habran de gozar de determinados «derechos laborales
minimos» (en relacion con los aspectos en dicho precepto contemplados, tales como la cuantia del salario minimo, la duracién
minima de las vacaciones anuales retribuidas, la igualdad de trato entre hombres y mujeres, etc.) fijados por la legislacion del
Estado miembro al cual el trabajador haya sido trasladado temporalmente, y ello con independencia de cual sea la ley rectora
del contrato de trabajo; lo cual conlleva una fragmentacion de la ley aplicable.

2 Laproblematica relativa a la coordinacion, entre el Convenio de Romay las «<normas con incidencia en la ley aplicable»
contenidas en las Directivas comunitarias relativas a sectores concretos de la contratacion, ha sido objeto de multiples estudios
doctrinales: vid., por ejemplo, S. LeLE, «Kollisionsrechtlicher Verbraucherschutz im EVU und in EG-Richtlinien», en H.
ScruLte-NoOLKE / R. Schurze (Hrsa.), Européische Rechtsangleichung und nationale Privatrechte, Europdisches Privatrecht,
Band 9, 1% ed., Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1999, pp. 353-392; asi como J. Basepow, «Conflicto de leyes y ar-
monizacion del Derecho privado material en la Unién Europea», AEDIPr, tomo VI, 2006, pp. 141-159. La importancia de esta
problematica, que es objeto de una creciente preocupacion por las instituciones europeas, quedd directamente reflejada en las
cuestiones 3% y 42 del anteriormente citado Libro Verde (pp. 18-21).
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ejemplo paradigmatico de «norma con incidencia en la ley aplicable» lo encontramos en el art. 6.2 de
la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores®, segun el cual los «Estados miembros adoptaran las medidas necesa-
rias para que el consumidor no se vea privado de la proteccion que ofrece la presente Directiva por el
hecho de haber elegido el derecho de un Estado tercero como derecho aplicable al contrato cuando el
contrato mantenga una estrecha relacién con el territorio de un Estado miembro de la Comunidad»®.
Dicha situacién de indeterminacion propicia que la parte «mas poderosa» 0 «menos débil» de la relacion
contractual se vea tentada a impedir la aplicacion de la regulacion material imperativa de la correspon-
diente Directiva europea sectorial, defraudando de este modo el Derecho derivado material de la Union,
por medio de la eleccion de la ley de un Estado no miembro de la Unién Europea como ley rectora del
contrato internacional en cuestion.

Por ello, y con independencia de la idoneidad o no del criterio adoptado, nos parece digno de
alabanza que la anteriormente citada Directiva 2008/122/CE se haya expresado en términos mucho méas
restrictivos, mas concretos, que las restantes Directivas europeas de consumo®. Dicha Directiva otorga
al consumidor el derecho de desistir del contrato, en un plazo de 14 dias naturales, sin necesidad de
justificacion; y, durante el plazo de desistimiento, prohibe todo pago de anticipos por el consumidor. Tal
como se desprende del art. 12 de la actual Directiva 2008/122/CE (relativo al caracter imperativo de la
misma y a su aplicacion en casos internacionales), que sustituye al antiguo art. 9 de la Directiva 94/47/
CE®, el consumidor quedara amparado por la proteccion conferida por la sefialada Directiva cuando
concurra cualquiera de los dos supuestos siguientes. En primer lugar, cuando la legislacion aplicable
al contrato sea la de un Estado miembro de la Union Europea. Y, en segundo término, si la legislacion
aplicable al contrato es la de un Estado no miembro de la Union, el consumidor no quedara privado de
la proteccidn conferida por la mentada Directiva, «tal como la aplique el Estado miembro del foro: —si
alguno de los bienes inmuebles en cuestién esta situado en el territorio de un Estado miembro, 0— en
el caso de un contrato no directamente relacionado con un bien inmueble, si el comerciante ejerce sus
actividades comerciales o profesionales en un Estado miembro o por cualquier medio dirige estas acti-
vidades a un Estado miembro y el contrato estd comprendido en el marco de dichas actividades»*. De lo
sefialado se desprende que la actual Directiva (al igual que la derogada), a diferencia de lo que acontece
con las restantes Directivas europeas en el sector del consumo, no condiciona la sefialada proteccion a
que las partes hayan ejercitado su autonomia de la voluntad conflictual por la via de una clausula de elec-

%0 DOCE, de 21 de abril de 1993, niim. L95/29.

8L Las «normas con incidencia en la ley aplicable», contenidas en las Directivas europeas de consumo, suelen expresarse en
términos practicamente idénticos: vid., por ejemplo, la contenida en el art. 12.2 de la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a la proteccién de los consumidores en materia de contratos a distancia (DOCE,
de 4 de junio de 1997, nim. L 144/19).

32 Tal como pone de manifiesto el art. 18 de la susodicha Directiva, la misma deroga a la controvertida Directiva 94/47/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 1994, relativa a la proteccion de los adquirentes en lo relati-
vo a determinados aspectos de los contratos de adquisicion de un derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo
compartido; habitualmente conocidos como contratos de time-sharing (DOCE, de 29 de octubre de 1994, nim. L 280/83). La
transposicién de la nueva Directiva, a través del Real Decreto-Ley 8/2012, conlleva el establecimiento de un marco mucho
mas flexible, que el impuesto por la actualmente derogada Ley 42/1998, en aras de coadyuvar al desarrollo de este sector: vid.
F. PEREZ DE LA SoTa, «La nueva regulacion del aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico (vulgo multipropiedad)»,
La Ley, de 28 de mayo de 2012.

33 Por virtud del art. 9 de la Directiva derogada, los «Estados miembros adoptaran las medidas necesarias a fin de que, sea
cual fuere la normativa aplicable, el adquirente no quede privado de la proteccidn que otorga la presente Directiva, en caso
de que el bien inmueble esté situado en el territorio de un Estado miembro» (la cursiva no es original del precepto derogado).
De lo sefialado se desprende, claramente, que la referida norma presentaba la peculiaridad de concretar cual era el criterio de
aplicacion espacial de la Directiva derogada: situacion del bien inmueble en cuestion en el area o espacio europeo. El criterio
de aplicacion espacial adoptado por la anterior Directiva pecaba de excesivamente restrictivo, ya que, con arreglo al mismo,
no eran objeto de proteccion los adquirentes de multipropiedad inmobiliaria en los casos en los cuales el bien inmueble se en-
contraba en un pais que no fuese miembro de la Unioén, con independencia de que el supuesto contractual en cuestion estuviese
estrechamente vinculado con el territorio o esfera de la Union Europea.

34 Vid., igualmente, el Considerando 17 de la susodicha Directiva; asi como el art. 17 («Normas de Derecho Internacional
Privado») de la Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicién
de productos vacacionales de larga duracién, de reventa y de intercambio y normas tributarias (BOE, de 7 de julio de 2012,
nim. 162).
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cion de ley. En el ambito del Convenio de Roma, en este tipo de contratos, ello carecia de trascendencia,
ya que la ley aplicable en defecto de eleccidn, salvo en los escasos supuestos en los que resultaba ope-
rativa la clausula de excepcién (art. 4.5), era la ley del pais en el cual se hallaba sito el bien inmueble en
cuestion (art. 4.3) y, por consiguiente, la ley de un Estado miembro de la Unién; lo cual implicaba que la
misma respetase el nivel de proteccion minimo conferido al adquirente por la Directiva. Sin embargo, en
el marco del Reglamento «Roma I», la cuestion es diferente, ya que los contratos de multipropiedad no
guedan sometidos al régimen general de Derecho aplicable, sino que quedan incluidos dentro del ambito
de aplicacion espacial del régimen especial protector contenido en el art. 6 del Reglamento (relativo a
los contratos de consumo)®, el cual consagra como ley aplicable, en defecto de eleccion, a la ley del pais
en el cual el consumidor tenga su residencia habitual, la cual no tiene que ser necesariamente la ley de
un Estado miembro de la Unién Europea.

8. El Reglamento «Roma I» prevé distintos instrumentos 0 mecanismos tendentes a compatibi-
lizar o coordinar las normas conflictuales contenidas en el susodicho texto legal con el Derecho europeo
derivado para determinados contratos especificos. El recurso a uno u otro mecanismo de conciliacion
estara condicionado, al menos parcialmente, por cual haya sido la actitud el legislador europeo a la hora
de delimitar el ambito de aplicacion espacial de la correspondiente Directiva sectorial.

En relacion con aquellas Directivas sectoriales que delimitan su &mbito de aplicacion territorial
por medio de normas de conflicto en sentido estricto, es preciso poner de relieve que el art. 23 del Regla-
mento «Roma I» (bajo el titulo de «Relaciones con otras disposiciones de Derecho comunitario») prevé
una clausula que fomenta la compatibilidad entre los instrumentos de la Unién Europea que contengan
normas de conflicto en materia contractual. Por virtud de dicha clausula, el Reglamento «Roma I» no
impedira la aplicacion de otros textos de la Union Europea que, en relacidon con materias especificas,
contengan normas conflictuales relativas a las obligaciones contractuales; las cuales tendrian, pues,
primacia sobre las normas de conflicto contenidas en el Reglamento®. En cualquier caso, de la referida
regla general, proclamada por el art. 23 del Reglamento, quedan exceptuados los contratos de seguro, ya
que el contenido de las Directivas relativas a dicho sector juridico ha sido incluido en el propio articula-
do del Reglamento, concretamente en su art. 7%.

Al margen de lo sefialado, desde nuestro punto de vista, el Reglamento consagra dos vias ade-
cuadas, una novedosa y otra mas tradicional, para conseguir alcanzar la ansiada conciliacion o coordina-
cion entre sus normas de conflicto y la regulacion material imperativa contenida en el Derecho derivado
de la Unién Europea y, muy especialmente, en las mentadas Directivas elaboradas por las instituciones
europeas para concretos sectores de la contratacion que, o bien, no delimitan su &mbito de aplicacion es-
pacial (como ocurre, por ejemplo, con la Directiva relativa a los agentes comerciales independientes:),

% Vid. el apartado 1c) del art. 4, asi como el apartado 4c) del art. 6, del Reglamento (CE) nim. 593/2008.

% Vid. el Considerando 40 del Reglamento «Roma I», el cual, pese a hacer alusion a la sefialada primacia, recomienda
hacer un uso moderado de la referida posibilidad («deben evitarse situaciones en que haya dispersion de las normas de conflicto
de leyes entre varios instrumentos, asi como las diferencias entre esas normas»).

37 Como posteriormente expondremos, la clausula contenida en el art. 23 del Reglamento «Roma I» constituye una clara
manifestacion de la tendencia a la especializacion de las soluciones que late detras de la regulacién contenida en el Reglamento.

% La elevada inseguridad juridica, propiciada por el silencio del legislador europeo en relacion con el ambito de aplica-
cion territorial de la mentada Directiva, se ha tratado de mitigar tomando como base la célebre y controvertida sentencia del
TJCE de 9 de noviembre de 2000 (asunto C-381/98: Ingmar GB Ltd. y Eaton Leonard Technologies Inc.). Dicha sentencia,
debido al alcance de sus conclusiones, ha suscitado numerosos comentarios por parte de la doctrina espafiola y extranjera,
la cual ha adoptado posiciones muy dispares entre si en relacién con las cuestiones por ella sugeridas o resueltas: vid., muy
especialmente, H. AcuiLAR GRIEDER, Op. Cit., 2007, pp. 67-80; A. FonT 1 SEGURA, «Reparacion indemnizatoria tras la extincion
del contrato internacional de agencia comercial: imperatividad poliédrica o el mito de Zagreo (STJCE de 9 de noviembre de
2000, As. C-381/98, Ingmar Gb Ltd c. Eaton Leonard Technologies Inc.)», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2001,
vol. 5, nim. 9, pp. 259-279; L. BErnARDEAU, «Droit communautaire et lois de police. A la suite de I’arrét CJCE, 9 nov. 2000,
Ingmar, aff. C-381/98», JCP, G, 2001, I, 328; R. FreiTAG Y S. LEIBLE, ,,Internationaler Anwendungsbereich der Handelsvertre-
terrichtlinie - Europdisches Handelsvertreterrecht weltweit?«, RIW, 2001, vol. 47, pp. 287-295; E. JAyMmE, ,,Zum internationalen
Geltungswillen der européischen Regeln liber den Handelsvertreterausgleich«, IPRax, 2001, nim. 3, pp. 190-191; P. KINDLER,
»Rechtswahlfestigkeit des Handelsvertreterausgleichs bei Tatigkeitsausiibung in Mitgliedstaat, aber Sitz des Unternehmens in
Drittstaat«, Betriebs-Berater, 2001, vol. 56, nim. 1, pp. 10-13; R. MicHateLs Y H.G. Kaman, ,,Grundlagen eines allgemeinen
gemeinschaftlichen Richtlinienkollisionsrechts - ,Amerikanisierung‘ des Gemeinschafts-IPR?«, EWS, 2001, vol. 12, nim. 7,
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o bien, lo hacen por medio de las denominadas «normas con incidencia en la ley aplicable». Dichas vias
son las siguientes. Por un lado, la denominada clausula general de proteccion del Derecho de la Unién
Europea. Y, por otro lado, las llamadas por el propio Reglamento como «leyes de policia» (art. 9) y
habitualmente conocidas como normas de aplicacion inmediata 0 necesaria 0 nomo normas materiales
internacionalmente imperativas. La clausula general de proteccién del Derecho de la Union Europea, al
igual que las normas materiales internacionalmente imperativas, constituyen importantes limitaciones
a la amplia autonomia conflictual de las partes reconocida por el art. 3 del Reglamento «Roma I». Asi
como la mentada clausula general no aparecia contemplada en el Convenio de Roma, las «leyes de po-
licia» si, aunque en el marco del Reglamento estas Ultimas intervienen de un modo maés restrictivo que
en el Convenio de Roma. En este trabajo vamos a tratar de analizar el alcance e idoneidad de estas dos
importantes vias o instrumentos de armonizacién o conciliacién contemplados en el Reglamento sobre
la ley aplicable a las obligaciones contractuales.

9. En aras de alcanzar la mentada conciliacion con el resto del sistema juridico de la Union Eu-
ropea, el Reglamento «Roma I» recurre, en el apartado 4° de su art. 3, a lacominmente Ilamada clausula
general de proteccion del Derecho comunitario (que algin autor ha denominado como «clausula del
Mercado Interior»*). De conformidad con el sefialado apartado, «cuando todos los deméas elementos
pertinentes de la situacion en el momento de la eleccion se encuentren localizados en uno o varios Esta-
dos miembros, la eleccion por las partes de una ley que no sea la de un Estado miembro se entendera sin
perjuicio de la aplicacién de las disposiciones del Derecho comunitario, en su caso, tal como se apliquen
en el Estado miembro del foro, que no puedan excluirse mediante acuerdo».

A nuestro modo de ver, dicha clausula constituye una de las novedades méas importantes introdu-
cidas por el Reglamento (CE) nim. 593/2008 con respecto a su antecesor, el Convenio de Roma, que no la
contemplaba. En efecto, en el marco de este Convenio internacional comunitario, partiendo de la premisa
de que los contratos «intracomunitarios» tienen la consideracion de internos desde el punto de vista de la
Comunidad, la doctrina defendia la aplicacion, por la via anal6gica, del apartado 3° del art. 3 del susodicho
texto convencional a los referidos contratos®. Ello impedia que la autonomia conflictual de las partes pu-
diese dejar sin aplicacion a las disposiciones imperativas contenidas en el Derecho comunitario®.

El concreto alcance de la referida clausula ha sido objeto de una viva controversia en el proceso
de elaboracion del Reglamento. De hecho, como a continuacion vamos pasar a examinar, la regulacion
de la clausula general de proteccion del Derecho de la Unidn, contenida en el texto definitivo del Regla-
mento, difiere sustancialmente de la contemplada en la Propuesta de Reglamento «Roma I» (la cual se
caracterizaba por su elevada imprecision)®.

pp. 301-311; N. ReicH, ,,EuGH: Handelsvertreterrichtlinie unabdingbar gegeniber Drittlandprinzipial«, EuZW, 2001, vol. 12,
nam. 2, pp. 50-52; A. StaupINGER, «Die ungeschriebenen kollisionsrechtlichen Regelungsgebote der Handelsvertreter-, Haus-
tirwiderrufs- und Produkthaftungs-richtlinie», NJW, 2001, vol. 54, 2.1, pp. 1974-1978; O. Lanpo, ,,The territorial scope of
application of the EU Directive on self-employed commercial agents«, Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel
De Magalhaes Collago, vol. I, Almedina, Coimbra, 2002, pp. 249-261; asi como H.L.E. VERHAGEN, «The tension between party
autonomy and European union law: some observations on Ingmar GB Ltd v Eaton Leonard Technologies Inc», ICLQ, 2002,
vol. 51, pp. 135-154.

% S. LemBLE, «La propuesta para un Reglamento ‘Roma I’. Algunas observaciones sobre arts. escogidos del Proyecto de
la Comision para un Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
(Roma I)», AEDIPr, 2006, tomo VI, pp. 541-568, pp. 553-556.

40" Por virtud del art. 3.3 del Convenio de Roma, la «eleccion por las partes de una ley extranjera, acompafiada o no de la
de un tribunal extranjero, no podra afectar, cuando todos los deméas elementos de la situacion estén localizados en el momento
de esta eleccion en un solo pais, a las disposiciones que la ley de ese pais no permita derogar por contrato, denominadas en lo
sucesivo “disposiciones imperativas’».

41 Vid., por ejemplo, O. Lanpo, «The EEC Convention on the law applicable to contractual obligations», CMLRev, 1987,
vol. 24, pp. 159-214, pp. 181-182; J. KrorHOLLER, Internationales Privatrecht, 32 ed., J.C.B. Mohr, Tibingen, 1997, p. 274;
asi como S. GrunpmaNnN, Europdisches Schuldvertragsrecht. Das europdische Recht der Unternehmensgeschafte (nebst Tex-
ten und Materialien zur Rechtsangleichung), Walter de Gruyter, Berlin, New York, 1999, p. 73, nim. 99. En relacion con las
implicaciones que para el contrato internacional de agencia comercial tenia la referida aplicacion analdgica, vid. H. AGuiLArR
GRIEDER, 0p. Cit., 2007, pp. 94-98.

42 por virtud del apartado 5° del art. 3 de la Propuesta de Reglamento «Roma I», la «eleccion por las partes de la ley de
un Estado no miembro no podra afectar a la aplicacion de las disposiciones imperativas de Derecho comunitario cuando sean
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La elaboracion por las instituciones europeas de dicha clausula general responde a la necesidad
de garantizar la aplicaciéon de un estandar minimo europeo, esto es, la proteccion minima uniforme
consagrada por las Directivas para determinados sectores de la contratacion. En suma, la finalidad de
la analizada clausula general es garantizar la aplicacion de las disposiciones imperativas que aparezcan
contenidas en el Derecho de la Unidn Europea y, en ultima instancia, la proteccion del mercado interior,
de su correcto funcionamiento, asi como de la parte débil de la relacion contractual.

10. A nuestro modo de ver, el alcance de la clausula general de proteccion del Derecho de la
Union Europea, consagrada por el Reglamento «Roma I», es excesivamente limitado en un doble sentido.

Por un lado, consideramos que la clausula general del Reglamento presenta un déficit muy im-
portante, que consiste en abarcar exclusivamente a los contratos cuyos elementos aparecen Unicamente
vinculados (en el momento de la eleccion de la ley de un Estado que no pertenezca a la Unién) al area o
territorio europeo, a Estados miembros de la Unién Europea (incluyendo como Estado miembro, a estos
efectos, a Dinamarca)®, es decir, a los cominmente denominados contratos «intracomunitarios»*. Ello
supone un claro retroceso con respecto al anteriormente transcrito art. 3.5 de la Propuesta de Reglamento
«Roma I», que no se limitaba a las situaciones contractuales «intracomunitarias»*. Desde nuestro punto de
vista, «para este viaje no eran necesarias tantas alforjasy, al legislador europeo le hubiese sido suficiente
con extender lo previsto en el apartado 3? del art. 3 del Reglamento a los contratos «intracomunitarios»
(ya que no hay que olvidar que estos contratos tienen la consideracién de internos desde la perspectiva de
la Unidn Europea), sin necesidad de prever una clausula independiente para ello. De este modo, el resul-
tado hubiese sido muy similar al alcanzado, en el &mbito del Convenio de Roma, por medio de la aludida
aplicacion analdgica del apartado 3° de su art. 3; la cual, al igual que acontece con la clausula general
actualmente vigente, Gnicamente afectaba a las situaciones contractuales «intracomunitarias».

A nuestro modo de ver, la actual regulacion impide u obstaculiza que la clausula general de
proteccion del Derecho de la Union Europea cumpla la finalidad principal para la cual ha sido prevista:
la proteccion de la parte débil de la relacion litigiosa y del mercado interior. En efecto, la consecucion
de unas condiciones homogéneas de competencia, en el seno del mercado interior, constituye un pre-
supuesto indispensable para su adecuado funcionamiento. La limitacion de la aludida clausula general
a las situaciones contractuales «intracomunitarias» conlleva que las condiciones de acceso al mercado
Unico puedan ser tan dispares que se vulnere el juego de una competencia no falseada en el mercado
interior; lo cual supone, sin lugar a dudas, un grave perjuicio a su correcto funcionamiento. De hecho,
no hay que olvidar que la famosa sentencia Ingmar versaba sobre una relacion de agencia comercial
«extracomunitaria», ya que el empresario o principal estaba establecido en un Estado no miembro de la
Union Europea.

aplicables al caso particular». En relacién con el origen y alcance de la clausula general de proteccion del Derecho comunitario
consagrada por el susodicho apartado de la Propuesta, vid. H. AGuiLar GrIEDER, loc. cit., 2008, pp. 54-60.

43 Vid. el apartado 4° del art. 1 del Reglamento.

4 Salvo que el término «elementos pertinentes» de la situacion juridica, que utiliza la actual redaccion de la clausula gene-
ral, se refiera a «elementos relevantes», en cuyo caso también podrian verse afectadas por la referida clausula general algunas
situaciones privadas internacionales extracomunitarias (cuando los elementos de la misma no conectados con el territorio de
la Unién Europea fuesen «no relevantes»); las cuales podrian considerarse, pues, como situaciones privadas «relativamente
intracomunitarias». En relacion con esta cuestion, es interesante tener en cuenta que, en la clausula que aparece consagrada en
el art. 3.3 del Reglamento «Roma I», el legislador de la Unién ha utilizado el término «elementos pertinentes», mientras que el
Considerando 15 del mencionado cuerpo legal, que se refiere a la sefialada clausula, emplea el de «elementos relevantes» de la
situacion. A nuestro modo de ver, ello induce a pensar que se trata de conceptos equivalentes.

4 Vid. H. AcuiLar GRIEDER, loc. cit., 2008, pp. 56-57.

4 Por virtud de dicho apartado, cuando «todos los demas elementos pertinentes de la situacion estén localizados en el
momento de la eleccidn en un pais distinto de aquel cuya ley se elige, la eleccion de las partes no impedira la aplicacion de las
disposiciones de la ley de ese otro pais que no puedan excluirse mediante acuerdo». Dicho apartado esta pensado para contratos
puramente internos (no desde el punto de vista europeo, sino del puramente estatal); tratando de evitar la internacionalizacion
de los mismos por medio de una mera clausula de eleccion de ley. Es preciso tener en cuenta que, dentro del concepto de dis-
posiciones «que no puedan excluirse mediante acuerdo», quedarian incluidas tanto las normas materiales internacionalmente
imperativas como las simple o internamente imperativas (esto es, todas las normas materiales del correspondiente ordenamien-
to juridico que gocen de caracter imperativo).
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Al margen de lo sefialado, estimamos que la clausula consagrada por el texto definitivo del Re-
glamento no sintoniza con las «normas con incidencia en la ley aplicable» previstas por las Directivas
europeas para determinados sectores contractuales, ya que las mismas, como anteriormente analizamos,
tan sélo requieren para la aplicacion de sus disposiciones imperativas que exista una vinculacién estrecha
entre la situacion contractual y el territorio de la Unidn Europea. Ademas, con la excepcion de la ante-
riormente mentada Directiva sobre los contratos de multipropiedad inmobiliaria, las Directivas europeas
sectoriales, que delimitan su &mbito de aplicacion espacial por medio de las «normas con incidencia en
la ley aplicable», exigen que la vinculacion con el area europea sea estrecha, pero no especifican cuando
se considera que existe tal conexion. De este modo, muchos contratos (mixtos) que tienen elementos
vinculados a Estados miembros de la Union y otros que no lo estan, que quedarian englobados dentro de
los comUnmente denominados contratos «extracomunitarios», también deberian de quedar sometidos,
de conformidad con la generalidad de las «normas con incidencia en la ley aplicable», a la regulacién
material imperativa contenida en las correspondientes Directivas europeas sectoriales. De lo sefialado se
desprende claramente que no se ha conseguido la ansiada conciliacion en el seno del sistema juridico de
la Union Europea, ya que este resultado no se produciria aplicando la clausula general contemplada en
el art. 3.4 del Reglamento (CE) nim. 593/2008.

Por otro lado, estimamos que es criticable que la clausula general de proteccion del Derecho
de la Unién Europea Unicamente haya de intervenir en los supuestos de eleccion de ley, en concreto, en
aquellos en los cuales la ley de un Estado que no forme parte de la Union Europea haya sido elegida por
las partes para regir el contrato que les une*. Tal vez la justificacion de dicha actitud pueda encontrarse en
que el legislador europeo se ha inspirado excesivamente en la redaccion de las «<normas con incidencia en
la ley aplicable» de las Directivas sectoriales en aras de sintonizar con las mismas; y, como anteriormente
recalcamos, con caracter general, dichas normas Unicamente hacen alusion a la referida posibilidad.

En cualquier caso, a nuestro modo de ver, dicha actitud del legislador europeo no esta en sin-
tonia con la finalidad de la clausula general objeto de analisis. Desde una perspectiva de lege ferenda,
consideramos que la finalidad por la misma perseguida ha de ser la proteccion del Derecho de la Union
Europea, y no Unicamente impedir o evitar el fraude de las disposiciones imperativas del Derecho de la
Unién®. En el supuesto de haber perseguido el legislador europeo exclusivamente un objetivo tan espe-
cifico como este ultimo, si que hubiese tenido sentido su actitud, ya que, en muchos casos, la eleccion
de ley esconde una «eleccion unilateral» por la parte mas fuerte de la relacion contractual y estéa enca-
minada a defraudar determinadas disposiciones imperativas del Derecho derivado de la Unién Europea.
Desde nuestro punto de vista, teniendo en cuenta la dualidad de intereses (tanto publicos como privados)
que subyacen detras de las Directivas europeas sectoriales, la proteccion del Derecho europeo, conferida
por la clausula general que aparece prevista en el art. 3.4 del Reglamento, no debe estar condicionada
a que las partes hayan ejercitado o no su autonomia conflictual*®. Como consecuencia de lo sefialado,
desde una perspectiva de lege ferenda, la aludida clausula general habria de intervenir, igualmente, en
los supuestos en los cuales, como consecuencia de no haber eleccion de ley por las partes, entrase en
juego la ley objetivamente aplicable, es decir, en aquellos casos en los cuales la ley rectora del contrato
internacional se determinase de conformidad con lo previsto en el art. 4 del Reglamento. De conformi-
dad con lo sefialado, no creemos que ni el art. 3 (relativo a la libertad de eleccion) ni el art. 4 (referente
a la ley aplicable a falta de eleccion) del Reglamento sea el marco normativo méas propicio o adecuado
para contener una clausula general de proteccion del Derecho europeo.

En cualquier caso, desde una perspectiva de lege lata, la referida limitacion carece de trascen-
dencia dada la actual redaccion de la clausula general contenida en el Reglamento «Roma I», la cual

47 En relacion con esta cuestion, no existe ninguna diferencia entre el texto definitivo y la Propuesta de Reglamento «Roma
I», ya que también el art. 3.5 de esta Gltima Gnicamente otorgaba proteccidn en aquellos casos en los cuales la ley de un Estado
no miembro habia sido elegida por las partes.

4 En un sentido diferente, vid. P. LacarDE, «Remarques sur la proposition de réglament de la Comision européenne sur la
loi applicable aux obligations contractuelles (Rome 1)», RCDIP, 2006, vol. 95, nim. 2, pp. 331-349, p. 337, nim. 10, el cual
estimaba que el objetivo de la clausula general de proteccion del Derecho comunitario consagrada por el art. 3.5 de la Propuesta
de Reglamento «Roma I», con la cual se mostraba muy critico, era prevenir el fraude al Derecho comunitario.

4 Vid., por ejemplo, el Considerando 23, asi como el art. 1, de la anteriormente citada Directiva 2008/122/CE.
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incluye dentro de su &mbito de proteccion exclusivamente a las situaciones contractuales «intracomu-
nitarias» (siendo éste, como anteriormente recalcamos, el déficit mas importante de la misma). Ello
implica que en el supuesto de entrar en juego el art. 4 del Reglamento por no haber ejercitado las partes
su autonomia conflictual, la ley objetivamente aplicable al contrato haya ser necesariamente la ley de un
Estado miembro de la Unién Europea; por lo que no se produciria la intervencion de la mentada clausula
general (cuya finalidad es la proteccion del Derecho de la Union Europea).

Sin embargo, nos merece una opinion positiva el hecho de que la clausula general, consagrada
por el Reglamento en su art. 3.4, no discrimine entre las disposiciones imperativas del Derecho de la
Union Europea. De este modo, a diferencia de lo que parecia dar a entender la redaccion del art. 3.5 de la
Propuesta de Reglamento («no podréa afectar a la aplicacion de las disposiciones imperativas de Derecho
comunitario cuando sean aplicables al caso particular»)®, todas las disposiciones imperativas del De-
recho de la Unién Europea quedan incluidas dentro del &ambito de proteccion del art. 3.4 del Reglamento
«Roma I», sin que sea necesario justificar su aplicacion en cada caso; siempre y cuando, evidentemente,
el supuesto contractual planteado quede dentro del ambito de aplicacion espacial de la Directiva que
contenga la disposicién imperativa en cuestion. En nuestra opinién, la actual clausula general de pro-
teccién del Derecho de la Unién mitiga, aunque no evita por completo, la inseguridad juridica existente
al amparo de la regulacion de la clausula contenida en la Propuesta de Reglamento «Roma I», ya que la
indeterminacion sélo persiste en relacion con el ambito de aplicacion espacial de las Directivas europeas
sectoriales (derivada de la anteriormente mencionada imprecision de las «normas con incidencia en la
ley aplicable» en las mismas contenidas), pero no se extiende a las disposiciones imperativas que las
mismas contienen. De este modo, la aplicacion de una Directiva europea sectorial conlleva la de todas
sus disposiciones expresa e implicitamente imperativas.

Consideramos que ello esta en sintonia con los «Considerandos» y con las normas de de-
limitacion espaciales contenidas en las Directivas europeas sectoriales, de los cuales se desprende
que detras de todas las disposiciones imperativas de las Directivas laten importantes intereses, tanto
privados (de proteccion de la parte débil de la relacion contractual), como publicos o generales (ho-
mogeneizar las condiciones de competencia en el mercado interior en aras del juego de una compe-
tencia no falseada en el area de la Unién Europea y, en Gltima instancia, la consecucion del objetivo
de un mercado Unico en el seno de la Unidn)st. En suma, desde nuestro punto de vista, los objetivos
perseguidos por las susodichas Directivas justifican que todas sus disposiciones imperativas tengan
cabida dentro de la clausula general de proteccion del Derecho de la Union Europea. Ademas, dicha
solucién del Reglamento sintoniza perfectamente con la célebre sentencia Ingmar de 9 de noviembre
de 2000, ya que las razones alegadas por el TICE para defender la imperatividad internacional de los
arts. 17 y 18 de la Directiva de agencia son extrapolables, tanto a las demas disposiciones imperativas
de la susodicha Directiva, como a las disposiciones imperativas de las restantes Directivas elaboradas
por las instituciones europeas para adaptarse a las necesidades del mercado interior en determinados
sectores de la contratacion.

Al margen de lo sefialado, estimamos que, en aras de subsanar la indefinicion que caracteriza
a las Directivas europeas sectoriales que contienen normas de delimitacién de su &mbito de aplicacion
espacial y el consiguiente alto grado de imprevisibilidad de las soluciones juridicas que tal indetermi-
nacién conlleva, hubiese sido deseable que el legislador de la Unién Europea hubiese precisado (en la
referida clausula general o en cualquier otro articulo del Reglamento) cuando se entiende, a los efectos
sefialados, que existe una vinculacién estrecha con el territorio europeo®?: asi, por ejemplo, en relacion
con la Directiva 86/653/CE, cuando el agente comercial ejerza su actividad profesional para el principal
dentro de la Unién Europea (el criterio del mercado afectado ha sido consagrado por la sentencia Ingmar

50" La cursiva no es original del aludido apartado.

51 Vid., por todos, el art. 1 de la Directiva 2008/122/CE.

52 Por otro lado, también hubiese resultado conveniente, en aras del objetivo de la transparencia del Derecho de la Union
Europea, que el Reglamento «Roma I» incorporase un Anexo con una lista detallada, susceptible de una actualizacion periodi-
ca, de las «normas con incidencia en la ley aplicable» contenidas en las Directivas europeas sectoriales. En un sentido similar,
vid. el ya citado Libro Verde, p. 19.
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como criterio de delimitacién espacial, en relacion con los arts. 17 y 18 de la Directiva de agencia®,
incluso para aquellos supuestos en los cuales el principal esté establecido en un Estado no miembro [en
concreto, en California] y las partes hayan elegido como ley aplicable al contrato la ley de ese pais)®.
De este modo, no habrian de ser los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros de la Unién los
que concretasen, en funcion de las circunstancias concurrentes en cada caso concreto, cuando existe una
vinculacion del contrato internacional con el espacio europeo que justifique la aplicacion de las normas
internas que hayan transpuesto las susodichas Directivas. Entendemos que esta propuesta de lege fe-
renda sintoniza mejor con uno de los objetivos principales perseguidos por el Reglamento «Roma I»:
potenciar la seguridad juridica en el ambito de la ley aplicable a los contratos internacionales en el marco
de la Union Europea; valor que el Reglamento hace primar sobre el de la flexibilidad®.

En relacion con la consecuencia juridica de la referida clausula general, es preciso poner de
relieve que, de conformidad con el art. 3.4 del Reglamento «Roma I», las disposiciones imperativas del
Derecho de la Union Europea habran de recibir aplicacion «tal como se apliquen en el Estado miembro
del foro». La precision del ordenamiento juridico estatal cuyas normas internas se han de aplicar, extre-
mo éste sobre el cual guardaba silencio el art. 3.5 de la Propuesta de Reglamento, nos merece una valo-
racion muy positiva en cuanto gque reduce notablemente la inseguridad juridica, ya que, como es sabido,
las Directivas carecen de efecto directo horizontal, lo cual implica que hayan de ser transpuestas por los
Estados miembros de la Union Europea a sus respectivos ordenamientos juridicos internos. Sin embar-
g0, nos parece criticable que el Reglamento «Roma I» se haya decantado finalmente por las normas de
ius cogens del ordenamiento juridico del foro y no por las de la ley objetivamente aplicable al contrato
internacional en cuestion (es decir, por las del ordenamiento juridico estatal designado de conformidad
con el art. 4 del Reglamento), ya que esta Ultima solucién sintoniza mejor con el funcionamiento general
0 modus operandi del Reglamento «Roma I» y con el propio sentido de la clausula general; evitando que
se utilice la autonomia conflictual con la intencion de defraudar el Derecho material estatal normalmente
competente, el rector del contrato en defecto de eleccion de ley, es decir, el designado de conformidad
con lo previsto en el art. 4 del Reglamento®. En efecto, la susodicha postura defendida por el legislador
de la Unidn, si bien es cierto que es la mas cdémoda para el 6rgano jurisdiccional y que respeta el nivel de
proteccién minimo uniforme consagrado por las Directivas europeas sectoriales (y, consiguientemente,
los objetivos por las mismas perseguidos), fomenta de un modo innecesario el forum shopping «resi-
dual» a favor de la aplicacion de la ley de un determinado Estado miembro®, ya que puede inducir a la
parte fuerte de la relacion litigiosa (por ejemplo, al principal) a incluir, en el correspondiente contrato
«intracomunitario» que celebre, una clausula de eleccion de ley a favor de un pais que no sea miembro
de la Unidn Europea con la mera intencion de que, por la via de la clausula de proteccion del Derecho
de la Unidn, resulten aplicables las normas internas del ordenamiento juridico del foro.

53 Dichos preceptos, que constituyen el ntcleo duro de la susodicha Directiva, regulan la indemnizacion a la que tiene
derecho el agente comercial con motivo de la ruptura unilateral del contrato de agencia por el principal.

54 Pese a reconocer las virtudes de la susodicha sentencia, consideramos que es al legislador de la Unién Europea, y no
al TJUE, al que corresponde determinar, a través de la via de una norma de delimitacion expresa, el concreto alcance de las
disposiciones imperativas de la Directiva de agencia.

55 Vid. el apartado 111 del presente trabajo.

% Aunque en un contexto diferente y en el marco del Convenio de Roma, en relacion con el contrato internacional de
agencia comercial, vid. H. AGUILAR GRIEDER, Op. Cit., 2007, pp. 96-101, monografia en la cual defiendo que los 6rganos jurisdic-
cionales de los Estados miembros debian de aplicar las normas de ius cogens de la ley objetivamente aplicable al contrato en
cuestion por ser ello consecuente con el funcionamiento general del Convenio de Roma, asi como con el propio sentido y tenor
literal del art. 3.3 del susodicho cuerpo convencional (el cual se aplicaba analégicamente a los contratos de agencia comercial
«intracomunitarios» para impedir la operatividad de las clausulas de eleccidn de una ley estatal no comunitaria que no respetase
el nivel minimo de proteccion conferido al agente comercial por el Derecho comunitario de agencia).

57 Vid. P. LacarpE / A. Tenensaum, «De la convention de Rome au réglement Rome I», RCDIP, 2008, vol. 97, nim. 4,
pp. 727-780, pp. 737-738, nim. 10; J. Carrascosa GonzALEz, La ley aplicable a los contratos internacionales: el Reglamento
Roma I, Colex, Coleccién «El Derecho de la Globalizacion», nim. 17, Madrid, 2009, pp. 151-152, nim. 112, segun el cual
al «legislador comunitario le resulta indiferente qué concreta Ley de un Estado miembro resulta aplicable al contrato (= es
la llamada ‘indiferencia conflictual del Derecho comunitario’)»; asi como A.L. CaLvo CarRAavAcA/J. CARRASCOSA GONZALEZ,
«Contratos internacionales I», en Derecho Internacional Privado, vol. Il, Comares, Granada, 2011, 122 ed., pp. 587-764, p.
653, nim. 128, los cuales recalcan que el espacio para un forum shopping residual, permitido por la referida clausula general,
«es muy limitado y de escaso alcance».
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En definitiva, pese a que consideramos un acierto el hecho de haber incorporado el legislador
europeo, en el articulado del Reglamento «Roma I», una clausula general de proteccion del Derecho de
la Unién Europea y a reconocer que la misma reduce la inseguridad juridica que generaba la clausula
general que aparecia contenida en el art. 3.5 de la Propuesta de Reglamento (en cuanto que como hemos
puesto de manifiesto en las lineas anteriores, a diferencia de esta ultima, precisa determinadas cuestiones
de importancia). No obstante, por las razones anteriormente alegadas, estimamos que el alcance de la
actual clausula general es extremadamente reducido, que la misma es insuficiente, es decir, que no col-
ma las expectativas de los operadores juridicos. A nuestro modo de ver, su reducido alcance la convierte
en una apuesta o intento de conciliacion parcialmente frustrado, por lo que resultaria conveniente una
futura modificacion de la clausula general actualmente vigente en los términos anteriormente sefialados.

11. Desde una perspectiva de lege ferenda, las normas materiales internacionalmente imperativas
presentan un acusado «potencial conciliador», esto es, constituyen una via de conciliacion idonea del or-
denamiento juridico de la Unidn Europea, ya que las mismas, ademas de alcanzar tanto al régimen gene-
ral como al régimen especial de determinacion de la ley aplicable, son susceptibles de intervenir tanto en
situaciones contractuales «intracomunitarias» como «extracomunitarias». Al margen de lo sefialado, esta
categoria normativa opera con independencia de que las partes ejerciten o no su autonomia conflictual.

Sin embargo, desde una perspectiva de lege lata, la intervencion de las «leyes de policia» se ha
visto excesivamente restringida en el marco del Reglamento «Roma I» como consecuencia de la defini-
cién tan restrictiva que hace el mismo de esta categoria normativa: una «ley de policia es una disposicién
cuya observancia un pais considera esencial para la salvaguardia de sus intereses publicos, tales como
su organizacion politica, social o econémica, hasta el punto de exigir su aplicacion a toda situacion
comprendida dentro de su &mbito de aplicacion, cualquiera que fuese la ley aplicable al contrato segln
el presente Reglamento» (art. 9.1)%. Esta situacidn contrasta con la existente al amparo del Convenio de
Roma, el cual no definia dicha categoria normativa.

Este cambio de actitud del legislador europeo nos parece criticable, ya que las normas de aplica-
cion inmediata deberian de proteger, tanto intereses generales o publicos, como a la parte débil de la re-
lacion litigiosa®. Sin embargo, de conformidad con la definicion tan restrictiva contenida en el apartado
1°del art. 9 del Reglamento «Roma I», las normas materiales internacionalmente imperativas no pueden
intervenir, en el marco del Reglamento, para proteger a la parte débil de la relacion contractual, sino
Unicamente para proteger intereses generales o publicos®. En efecto, el art. 9.1 del Reglamento parece
referirse Unicamente a las Ilamadas «normas ordopoliticas» o «de direccidn»; quedando excluidas, pues,
las denominadas «normas de proteccion»®. Las disposiciones imperativas, contenidas en las Directivas
europeas sectoriales, ponen de manifiesto, de un modo patente, el caracter extremadamente artificial
que presenta la aludida delimitacion, ya que, como anteriormente hemos puesto de relieve, las mismas
responden a razones no sélo tuitivas, sino también econémico-politicas.

En definitiva, teniendo en cuenta lo sefalado, consideramos que las normas internas de los
Estados miembros de la Union Europea, que hayan transpuesto a su respectivo ordenamiento juridico

%8 En relacion con el concepto de «leyes de policia» utilizado por el sefialado apartado y con su origen jurisprudencial, vid.,
muy especialmente, J. Carrascosa GoNzALEz, Op. Cit., 2009, pp. 229-232, nim. 191.

5 Por lo que a la necesidad de paralelismo de la funcién protectora, de la parte débil de la relacion litigiosa, en el Dere-
cho material y en el DIPr., vid. F. Pocar, «La protection de la partie faible en droit international privé», Rec. des Cours, 1984,
V, tomo 188, pp. 339-417, pp. 353-357. Tal como en su dia pusieron de manifiesto los profesores A.L. CaLvo CARAVACA Y J.
Carrascosa GONZALEzZ, existen sectores, entre los cuales se encuentra el contrato de agencia comercial, en los que «es necesa-
rio proteger, mediante normas internacionalmente imperativas, a sujetos situados en posiciones contractuales débiles», como
es el caso del agente (A.L. CaLvo Caravaca / J. Carrascosa GonzaLez, «El Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales de 19 de junio de 1980», en A.L. CaLvo Caravaca / L. FERNANDEZ DE LA GANDARA [DIRECTORES],
Contratos internacionales, Tecnos, Madrid, 1997, pp. 41-137, p. 116, nim. 93).

% Vid. el Considerando 37 del Reglamento «Roma I», segtn el cual «consideraciones de interés publico justifican, en
circunstancias excepcionales, el recurso por los tribunales de los Estados miembros a excepciones basadas en el orden publico
y en leyes de policia» (la cursiva no es original del Considerando).

61 Vid., por todos, J. CARRASCOSA GONZALEZ, Op. Cit., 2009, pp. 230-231, asi como las referencias doctrinales por el mismo
citadas.
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interno las disposiciones expresa e implicitamente imperativas, de las Directivas elaboradas por las
instituciones europeas para determinados sectores de la contratacion, son susceptibles de quedar encua-
dradas dentro de la definicion de «leyes de policia» que aparece contenida en el apartado 1° del art. 9 del
Reglamento «Roma I»; siempre y cuando el supuesto litigioso de que se trate entre dentro del ambito de
aplicacion espacial de las referidas Directivas®. En dltima instancia, consideramos que la consideracion
de dichas normas como internacionalmente imperativas es un instrumento al servicio de la realizacion
de los principios y objetivos del Derecho de la Union Europea, de las necesidades del mercado interior;
las cuales han propiciado, al igual que las mentadas razones tuitivas, la elaboracion de las referidas Di-
rectivas europeas sectoriales.

3. Conciliacion del Reglamento «Roma I» con otros instrumentos de Derecho Internacional Pri-
vado de la Unién Europea

12. Al margen de lo sefialado en relacion con el Derecho europeo derivado y muy especialmente
con las Directivas sectoriales elaboradas por las instituciones europeas con la finalidad de adaptarse a
las peculiares necesidades del mercado interior en sectores concretos de la contratacién, el principio
de conciliacion del ordenamiento juridico de la Union Europea también se proyecta entre los propios
instrumentos europeos de DIPr. Y, mas en concreto, el legislador de la Union ha tratado de conciliar o
coordinar el Reglamento «Roma I», en la esfera procesal, con el Reglamento «Bruselas I» y, en sede de
Derecho aplicable, con el Reglamento (CE) num. 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales («Roma I1»)8.

En efecto, por un lado, detras del Reglamento «Roma I» subyace la voluntad de conciliar su
articulado con el del Reglamento «Roma I1»%. En la regulacion del Reglamento «<Roma I» encontra-
mos diversas manifestaciones de dicha voluntad conciliadora. Por un lado, el legislador de la Unién
Europea ha tratado de coordinar el ambito de aplicacion material de ambos instrumentos europeos de
DIPr.5s. Asi, por ejemplo, el apartado 2 i) del art. 1 del Reglamento «Roma I» excluye de su &mbito de
aplicacion material las «obligaciones que se derivan de los tratos previos a la celebracién de un con-
trato», esto es, las obligaciones derivadas de una relacion precontractual; exclusion que se justifica por
el hecho de aparecer tal cuestion regulada por el art. 12.1 del Reglamento «Roma I1», el cual somete,
con caracter general, la eventual responsabilidad derivada de tratos previos a la ley rectora del contrato
0, en su caso, del hipotético contrato, es decir, a la ley que seria aplicable de haberse celebrado vélida-
mente el contrato en cuestion®. Otro ejemplo lo encontramos en la voluntad del legislador europeo de
ajustar, en la medida de lo posible, la formulacion del Reglamento «<Roma I» al art. 14 del Reglamento
«Roma [1»°7,

62 Vid., sin embargo, la opinion manifestada por J. CArRRASCOsA GONZALEZ, OP. Cit., 2009, pp. 230-231, el cual encuadra den-
tro de la categoria de normas «de proteccidn» a las disposiciones que protegen la situacién juridica de los agentes comerciales
y de otros colectivos que se encuentran en una «posicion contractual débil».

8 DOUE, de 31 de julio de 2007, nim. L 199/40. Vid. el Reglamento (CE) niim. 662/2009 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de julio de 2009, por el que se establece un procedimiento para la negociacion y celebracion de acuerdos entre
Estados miembros y terceros paises sobre materias especificas en relacion con la ley aplicable a las obligaciones contractuales y
extracontractuales (DOUE, de 31 de julio de 2009, nim. L 200/25). En relacion con el Reglamento «Roma I1» (el cual se aplica,
con caracter general, desde el 11 de enero de 2009), vid., por ejemplo, F.J. GarcivarTiN ALFEREZ, «Obligaciones extracontrac-
tuales», La cooperacion en materia civil en la Union Europea: textos y comentarios, bajo la coordinacion de A. BorrAs, Thom-
son, Aranzadi, Navarra, 2009, pp. 671-698; asi como G. PaLao Moreno, «Las reglas generales relativas a la determinacion de
la ley aplicable a los hechos dafiosos, a la vista de los objetivos del Reglamento (CE) n° 864/2007, sobre la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales (‘Roma I1”)», Hacia un Derecho conflictual europeo: realizaciones y perspectivas, Secretaria-
do de Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Serie «Derecho», nim. 114, 2008, pp. 65-80.

% Vid. el Considerando 7 del Reglamento «Roma I».

 F.J. GArRCIMARTIN ALFEREZ, «Capitulo XI: Obligaciones contractuales», en A. Borras (Coord.), La cooperacion en ma-
teria civil en la Unién Europea: textos y comentarios, Thomson, Aranzadi, Navarra, 2009, pp. 607-670, p. 608, nim. 5; Ip.,
«El Reglamento ‘Roma I” sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales: ;cuanto ha cambiado el Convenio de Roma de
1980?», La Ley, nim. 6957, 30 de mayo de 2008, pp. 1-10, p. 2.

% Vid. el Considerando 10 del Reglamento «Roma I».

7 Vid. el Considerando 15 del Reglamento «Roma I».
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13. En cualquier caso, la voluntad de conciliacion del legislador de la Unién Europea se apre-
cia ain mas claramente en relacion con los dos instrumentos basicos del DIPr. de la Unién Europea:
el Reglamento «Roma I» y el Reglamento «Bruselas I»%. Como anteriormente pusimos de manifiesto,
ambos textos legales tienen la consideracion de ejes centrales del espacio judicial europeo. El Regla-
mento «Bruselas I», al igual que acontece con el Reglamento «Roma I», trata de ofrecer un elevado
grado de seguridad juridica en aras de alcanzar una mayor uniformidad de soluciones entre los Estados
miembros®. Como manifestaciones mas evidentes de la voluntad del legislador de la Unidn Europea, de
conciliar ambos instrumentos europeos de DIPr., podemos destacar las siguientes.

Una muestra de la referida voluntad de conciliacion la encontramos en la similitud existente
entre el art. 1.1 del Reglamento «Roma I» y el art. 1.1 del Reglamento «Bruselas I» (relativos a la deli-
mitacién del &mbito de aplicacion material de los respectivos cuerpos legales).

Otra manifestacion de la mentada conciliacion la encontramos en el hecho de que los con-
ceptos de «contrato de compraventa de mercaderias» y de «contrato de prestacion de servicios», que
constituyen el supuesto de hecho de las normas de conflicto especiales que aparecen contempladas en
el apartado 1° a) y b) del art. 4 del Reglamento «<Roma I», han de interpretarse del mismo modo que en
el ambito del apartado 1° b) del art. 5 del Reglamento «Bruselas I» (el cual contiene el foro especial de
competencia judicial internacional en materia contractual y sefiala cuél es, al menos a priori, el lugar del
cumplimiento de la obligacién litigiosa para dos categorias contractuales: los contratos de «compraventa
de mercaderias» y los contratos de «prestacion de servicios»)™. No obstante, hay que tener en cuenta que
el legislador de la Union prevé, en el art. 4.1 del Reglamento «Roma I», normas de conflicto especiales
especificas para determinados contratos «de prestacion de servicios», en concreto, para los contratos «de
distribucion» (apartado 1f) y para los contratos «de franquicia» (apartado 1e)™.

La sefialada voluntad de conciliacion también se aprecia en otra de las normas de conflicto
especiales consagradas en el art. 4.1 del Reglamento «Roma I». En concreto, el apartado 1° c¢) del suso-
dicho precepto sefiala que los contratos internacionales cuyo objeto sea un derecho real inmobiliario o
el arrendamiento de un bien inmueble se van a regir por la ley del pais de situacion del bien inmueble.
No obstante, el apartado 1° d) del art. 4 del Reglamento «Roma I» prevé una excepcién, a la sefialada
regla general, para los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles que cumplan las cuatro condi-
ciones siguientes: que hayan sido celebrados para uso particular; por un periodo maximo de seis meses
consecutivos; el arrendatario sea una persona fisica y tanto el arrendador como el arrendatario tengan
su residencia habitual en el mismo pais. En el supuesto de cumplirse dichas condiciones, que coinciden
con las previstas en el apartado 1° del art. 22 del Reglamento «Bruselas I» (relativo a la concurrencia de
competencias exclusivas, a favor de érganos jurisdiccionales de distintos Estados miembros de la Unién
Europea, en materia de contratos de arrendamiento de bienes inmuebles), el contrato de arrendamiento
de un bien inmueble no se regira por la ley del lugar de situacion del bien inmueble en cuestion, sino por
la ley del pais de la residencia habitual del propietario del bien inmueble arrendado.

Otra manifestacion de la referida conciliacion la encontramos en el art. 23 del Reglamento
«Roma I», el cual, al igual que ocurre con el art. 67 del Reglamento «Bruselas I», permite una mayor
especializacion de las soluciones.

% Vid. el Considerando 7 del Reglamento «Roma I», por virtud del cual el &ambito de aplicacion material y las disposiciones
del susodicho instrumento europeo han de interpretarse de un modo coherente, tanto con el Reglamento «Bruselas I», como
con el Reglamento «Roma I1».

% Vid., por ejemplo, el apartado 1° del art. 5 del Reglamento «Bruselas I», el cual pretende subsanar la inseguridad juridica
generada por el art. 5.1 del Convenio de Bruselas.

™ Vid. el Considerando 17 del Reglamento «Roma I», el cual sefiala que por «lo que se refiere a la ley aplicable a falta de
eleccién, los conceptos de ‘prestacion de servicios’y de ‘venta de mercaderias’ deben interpretarse del mismo modo que al apli-
car el articulo 5 del Reglamento (CE) n° 44/2001, en cuanto la venta de mercaderias y la prestacion de servicios estan cubiertos
por dicho Reglamento». Un anélisis del concreto ambito de aplicacion del art. 5.1.b) del Reglamento «Bruselas 1», que recurre
a un concepto auténomo de contrato de «prestacion de servicios», puede encontrarse en P. BErLioz, «La notion de fourniture de
services au sens del’article 5-1 b) du réglement ‘Bruxelles I’», JDI, 2008, vol. 135, nim. 3, pp. 675-717.

™ Tal como ha puesto de relieve el Considerando 17 del Reglamento «Roma I», aunque «los contratos de franquicias y de
distribucion son contratos de servicios, estan sujetos a normas especificas».
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Por otra parte, la necesaria conciliacion o armonia que ha de existir entre ambos Reglamentos
europeos obliga a que la interpretacion del concepto de «actividad dirigida» en el marco del Regla-
mento «Roma I» (que utiliza el apartado 1° de su art. 6 para delimitar el &mbito de aplicacion espacial
del régimen especial de determinacion de la ley aplicable contemplado en el referido precepto para los
contratos de consumo) deba ser coherente con la mantenida en relacién con el apartado 1° c) del art.
15 del Reglamento «Bruselas I» (lo cual implica que haya de tenerse en cuenta la declaracion conjunta
del Consejo y la Comision relativa a dicho precepto™), el cual también se basa en el sefialado concepto
para aplicar el régimen especial de competencia judicial internacional previsto en sus arts. 15-17 para
los contratos de consumo™.

Otra manifestacion de conciliacion la encontramos en los puntos de conexion utilizados por los
apartados 2° y 3° del art. 8 del Reglamento «Roma I» para determinar la ley objetivamente aplicable
a los contratos individuales de trabajo, es decir, la aplicable en defecto de eleccion de ley (lugar habi-
tual de trabajo [primera conexién subsidiaria] y, en su defecto, lugar del establecimiento contratante
[segunda conexién subsidiaria]); los cuales guardan cierta similitud con los foros alternativos que
conforman el régimen especial de competencia judicial internacional, contemplado en el apartado 2°
del art. 19 del Reglamento «Bruselas I», para los supuestos de contratos individuales de trabajo en los
que el trabajador quiere demandar al empresario ante el Tribunal de un Estado miembro distinto al del
domicilio de este ultimo.

14. Sin embargo, la conciliacién entre ambos instrumentos europeos de DIPr., esto es, entre el
Reglamento «Roma I» y el Reglamento «Bruselas I», no se ha alcanzado plenamente.

Asi, por ejemplo, el art. 19 del Reglamento «Roma I» define claramente qué se entiende, a los
efectos del mismo, por residencia habitual de las sociedades, asociaciones o personas juridicas en base
a un criterio Unico; a diferencia de lo que acontece con el apartado 1° del art. 60 del Reglamento «Bru-
selas I», el cual recurre a tres criterios a la hora de definir el domicilio de las sociedades u otras personas
juridicas™.

A nuestro modo de ver, una prueba evidente de que no se ha alcanzado la ansiada conciliacién o
coherencia valorativa entre el Reglamento «Roma I», el Reglamento «Bruselas I» y las Directivas euro-
peas sectoriales, la encontramos en la falta de correlacion forum-ius en lo relativo a la proyeccion del ni-
vel de proteccion minimo previsto imperativamente, a favor de la parte débil de la relacion contractual,
por las Directivas elaboradas por las instituciones europeas para determinados sectores de la contrata-
cion, las cuales fueron objeto de analisis en el apartado anterior. Como anteriormente hemos sefialado,
el Reglamento «Roma I» contempla un mecanismo novedoso, la llamada clausula de proteccion del
Derecho de la Uni6én Europea, que limita la posibilidad que tiene la parte fuerte de la relacion litigiosa
(por ejemplo, el agente comercial) de eludir de un modo directo en el ambito del Derecho aplicable, por
medio de una clausula de eleccion de ley, la regulacion imperativa del Derecho de la Unién. EI proble-
ma es que el Reglamento «Bruselas I» no contempla una limitacion similar, es decir, no impide que la
parte fuerte de la relacion contractual pueda eludir de un modo indirecto en sede de competencia judicial
internacional, a través de la via de una clausula de eleccién de foro, la referida regulacion imperativa
europea. Desde un enfoque de lege ferenda, en aras de la plena consecucion del ansiado principio de
conciliacion en el seno del ordenamiento juridico de la Unién Europea, estimamos conveniente que sea

2 De conformidad con dicha declaracion, para que el apartado 1 c) del el art. 15 del Reglamento «Bruselas I» sea aplicable
«no basta que una empresa dirija sus actividades hacia el Estado miembro del domicilio del consumidor, o hacia varios Estados
miembros entre los que se encuentre este Ultimo, sino que ademas debe haberse celebrado un contrato en el marco de tales
actividades». Por otro lado, tal como sefiala la susodicha declaracion, «el mero hecho de que un sitio Internet sea accesible no
basta para que el articulo 15 resulte aplicable, aunque se dé el hecho de que dicho sitio invite a la celebracién de contratos a
distancia y que se haya celebrado efectivamente uno de estos contratos a distancia, por el medio que fuere. A este respecto, la
lengua o la divisa utilizada por un sitio Internet no constituye un elemento pertinente».

™ Vid. el Considerando 24 del Reglamento «Roma I», el cual pone de manifiesto que la necesidad de conciliacion, entre
ambos cuerpos legales, no s6lo obliga a utilizar el concepto de «actividad dirigida» en el &mbito del Reglamento «Roma I»
como condicidn de aplicacion del régimen especial de proteccion del consumidor, sino a que el referido concepto sea objeto de
una «interpretacién armoniosa» en ambos instrumentos europeos.

™ Vid. el Considerando 39 del Reglamento «Roma I».
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el legislador de la Unidn Europea, y no la normativa autbnoma de los Estados miembros, el que imponga
como limite, a la operatividad de los convenios atributivos de competencia a érganos jurisdiccionales de
paises que no sean miembros de la Union, el respeto de las disposiciones imperativas de las Directivas
europeas sectoriales cuando las mismas resulten aplicables, ya que ello sintoniza mejor con el principio
de conciliacién y, ademas, permite obtener un cierto grado de uniformidad en las soluciones; lo cual es
imprescindible para lograr el correcto funcionamiento del mercado interior™.

I11. Previsibilidad versus flexibilidad en el actual Derecho internacional privado europeo de los
contratos

15. Al margen de lo sefialado, un anélisis de la regulacion contenida en el Reglamento «Roma
I» nos muestra que el legislador de la Union Europea ha tratado claramente de reforzar la seguridad
juridica, en el ambito del Derecho aplicable a los contratos internacionales, en el seno del espacio
europeo. Dicha tendencia del Reglamento, derivada de la actual voluntad politica de las instituciones
europeas en la regulacion de los asuntos transfronterizos, estd encaminada a alcanzar una mayor uni-
formidad de soluciones, entre los Estados miembros de la Union, en lo concerniente a la ley aplicable
a los contratos vinculados a mas de un ordenamiento juridico. El articulado del Reglamento constituye
una prueba fehaciente de la preocupacion de las instituciones europeas por potenciar en este sector, en
la medida de lo posible, la certeza juridica, esto es, la previsibilidad de sus soluciones conflictuales, de
sus respuestas juridicas; de tal manera que los operadores juridicos puedan prever las consecuencias
legales de sus actos.

Ello no significa que el Reglamento «Roma I» no haga ninguna concesion al valor de la flexibili-
dad, que renuncie por completo a un cierto margen de flexibilidad en las soluciones. Asi, por ejemplo, en
el marco del Reglamento sigue subsistiendo el criterio de los vinculos mas estrechos (aunque no como
principio general para determinar la ley objetivamente aplicable, sino s6lo como conexion de cierre del
sistema [art. 4.4], operando en aquellos supuestos de contratos sujetos al régimen general de Derecho
aplicable que no queden incluidos dentro del ambito de ninguna de las normas de conflicto especiales
contempladas en el art. 4.1 del Reglamento y en los que no pueda identificarse la prestacion caracteris-
tica del contrato), asi como la clausula de excepcion (la cual interviene Gnicamente en supuestos excep-
cionales [arts. 4.3 y 8.47])7".

No obstante, es preciso reconocer que el Reglamento apuesta claramente por el valor de la
seguridad juridica, inclinando claramente la balanza a favor de este dltimo. En efecto, aunque en el

> Con un alcance mas sectorial, vid. H. AGuiLAR GRIEDER, Op. Cit., 2007, pp. 137-157, monografia en la cual analizo el
problema, tanto desde una perspectiva de lege ferenda como de lege lata, en relacion con el contrato internacional de agencia
comercial. En dicho estudio monografico pongo de manifiesto la necesidad de proyeccion del principio tuitivo del agente co-
mercial en que se basa la Directiva de agencia, es decir, de la regulacién imperativa comunitaria sobre proteccién del agente
comercial, en la esfera procesal y, mas en concreto, en sede de competencia judicial internacional.

6 La clausula de excepcion, prevista para los contratos individuales de trabajo en el apartado 4° del art. 8 del Reglamento,
esta redactada en términos menos estrictos que la contemplada en el art. 4.3 del susodicho cuerpo legal para la generalidad de
los contratos internacionales; lo cual implica que los érganos jurisdiccionales tengan, en relacién con los contratos de trabajo,
un mayor margen de discrecionalidad para apartarse de la solucion ofrecida por la correspondiente norma de conflicto. Dicha
clausula de excepcion, que ya figuraba en el apartado 2° del art. 6 del Convenio de Roma en términos muy similares, va a ope-
rar con independencia de haber realizado o no el trabajador habitualmente su trabajo en un mismo pais. La referida clausula
de excepcidén permite, por ejemplo, otorgar primacia a la conexién del lugar del establecimiento contratante sobre la del lugar
habitual de trabajo, asi como a otras conexiones que se consideren relevantes en un caso concreto. De conformidad con el
anteriormente mentado Libro Verde, con base en la sefialada clausula de excepcion de alcance particular, se podra considerar,
por ejemplo, que un contrato celebrado en Francia entre un empresario francés y un trabajador francés, para realizar un trabajo
de dos afios en un pais africano, con una promesa, en su caso, de un nuevo empleo en Francia, al expirar el correspondiente
contrato, se regira por la ley francesa (con la que existen los vinculos mas estrechos) en lugar de por la ley del pais de ejecucion
del contrato (que en el susodicho supuesto seria la ley del pais africano).

" En cualquier caso, en aras de reforzar la seguridad juridica, los Considerandos 20 y 21 del Reglamento especifican que,
a los efectos de los apartados 3° y 4° del art. 4 del Reglamento, para determinar el pais con el cual el contrato internacional
presenta los vinculos mas estrechos, habra de tenerse en cuenta, entre otros aspectos, si el contrato en cuestion presenta una
relacion muy estrecha con otro contrato u otros contratos.
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Reglamento «Roma I» también esta presente el binomio flexibilidad/previsibilidad, la batalla la gana
finalmente este tltimo valor, el de la certeza juridica, el cual prima sobre el de la flexibilidad en el actual
marco normativo. De hecho, el grado de flexibilidad de las disposiciones del Reglamento «Roma I» es
menor que el que se apreciaba en su antecesor: el Convenio de Roma.

16. La referida tendencia a la seguridad juridica, a la previsibilidad del resultado, en el marco
del Reglamento «<Roma I», expresamente manifestada por el mismo™, se aprecia de un modo claro en
su regulacion. Un ejemplo de la voluntad del legislador de la Unién Europea de apostar por la seguridad
juridica lo encontramos en la ya analizada clausula general de proteccion del Derecho de la Unién; la
cual impide, bajo ciertas condiciones, defraudar la regulacion imperativa contenida en las Directivas
europeas™.

Otro ejemplo de la referida tendencia lo constituyen las ya mentadas normas materiales inter-
nacionalmente imperativas del art. 9 del Reglamento, cuyo apartado 1° contiene una definicion de las
mismas, inexistente en el ambito del Convenio de Roma, que ademas de ser extremadamente restrictiva
puede plantear en la practica, a los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros, importantes pro-
blemas de interpretacion; lo cual puede suponer un serio obstaculo a la finalidad que dicha definicion
tenia encomendada: potenciar la seguridad juridica®.

Por otro lado, la inclusién de los contratos de seguro (con alguna excepcion aislada®), en el
ambito de aplicacion material del Reglamento «Roma I», ha supuesto una notable simplificacion de
su régimen juridico, lo cual ha contribuido a reforzar la seguridad juridica, ya que ello contrasta con la
acentuada dispersion normativa y extrema complejidad que existia, en el marco del Convenio de Roma,
en relacion con esta categoria de contrato internacional®.

Otra manifestacion evidente de la sefialada tendencia del Reglamento a potenciar la seguridad
juridica lo constituye su art. 19, el cual, a diferencia de lo que ocurre con el art. 60.1 del Reglamento
«Bruselas I» (que recurre a tres criterios a la hora de definir el domicilio de las sociedades u otras
personas juridicas), define claramente qué se entiende, a los efectos del mismo, por residencia habi-
tual de las sociedades, asociaciones o personas juridicas; y ello lo hace en base a un criterio Gnico: el
de la administracion central®. Tal como manifiesta el Considerando 39 del Reglamento, la seguridad
juridica exige que el Reglamento defina claramente el susodicho concepto. Y, muy especialmente, si
se tiene en cuenta que el Reglamento recurre con frecuencia al criterio de la residencia habitual, en
defecto de eleccidn de ley, a los efectos de determinar la ley aplicable al contrato internacional. En aras
de reforzar la previsibilidad juridica, el art. 19.3 del Reglamento resuelve el problema del conflicto
movil, al sefialar que la residencia habitual habra de determinarse en el momento de la celebracién del
correspondiente contrato.

8 Vid., muy especialmente, el Considerando 6 y 16 del Reglamento «Roma I». De conformidad con este Gltimo Conside-
rando, con «el fin de contribuir al objetivo general del presente Reglamento que es la seguridad juridica en el espacio judicial
europeo, las normas de conflicto de leyes deben presentar un alto grado de previsibilidad. No obstante, el juez debe disponer de
un margen de apreciacion con el fin de determinar la ley que presenta los vinculos mas estrechos con la situaciony.

™ Vid. el epigrafe 2 del apartado 11 del presente trabajo.

80 Vid. el apartado Il epigrafe 2 de este articulo.

81 Dicha excepcion se refiere a los contratos de seguro, derivados de operaciones realizadas por organizaciones que no
sean las empresas, que tengan como objetivo la concesion de prestaciones a favor de determinados trabajadores (apartado 2 j)
del art. 1 del Reglamento).

82 Al igual que acontece con el Reglamento «Roma I», el Convenio de Roma incluia a los contratos de reaseguro dentro de
su ambito de aplicacion. No obstante, a diferencia del Reglamento, el Convenio de Roma excluia de su &mbito a los contratos
de seguro que cubrian riesgos situados en el territorio de la Union Europea; lo cual habia ocasionado que la susodicha categoria
contractual quedase sometida a un régimen juridico extremadamente disperso y complejo.

8 Por otro lado, el art. 19 del Reglamento considera que, a los efectos del mismo, las personas fisicas que acttien en el
ejercicio de su actividad profesional tienen su residencia habitual en el lugar en el cual se encuentre su establecimiento prin-
cipal. Y en los supuestos en los cuales el contrato se celebre en el curso de las operaciones de una sucursal, agencia u otro
establecimiento, o si por virtud del contrato la prestacion debe ser realizada por tal sucursal, agencia u otro establecimiento,
habra de considerarse como residencia habitual el lugar en el que esté situada la susodicha sucursal, agencia u establecimiento
(art. 19.2 del Reglamento).

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2012), Vol. 4, N° 2, pp. 23-48 43
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



HiLpa AGUILAR GRIEDER Desafios y tendencias en el actual DIPr de los contratos

IV. Especificidad versus generalidad en el actual Derecho internacional privado europeo de los
contratos

17. En cualquier caso, a nuestro modo de ver, la manifestacion més evidente de la aludida
tendencia a reforzar la seguridad juridica, la previsibilidad, en el marco del Reglamento «Roma I»,
lo constituye el hecho de la renuncia realizada por el legislador de la Unidn, en este instrumento nor-
mativo, a la extrema generalidad de las soluciones existente en el &mbito del Convenio de Roma, esto
es, a las soluciones genéricas en el mismo previstas. La especificidad de este Reglamento de alcance
particular no solo es predicable de la materia por el mismo abordada (la ley aplicable a las obligaciones
contractuales), en lo cual también coincidia con el Convenio de Roma, sino también de su regulacion.
En efecto, a diferencia de lo que acontecia con el Convenio de Roma, el Reglamento «Roma I» apues-
ta, claramente, por una mayor especializacion en las soluciones, por una acusada especificidad en sus
respuestas juridicas.

Un analisis del articulado del Reglamento nos muestra que el legislador de la Unién Europea
ha querido extender la referida especializacion tanto al régimen general como al régimen especial de
determinacion de la ley aplicable.

De la comparacion del articulado del Convenio de Roma y del Reglamento «Roma I» se des-
prende, claramente, que este ultimo dota de un régimen especifico a un mayor nimero de contratos
internacionales; lo cual permite tomar en consideracién las particularidades que presentan determinados
tipos contractuales muy extendidos en la practica comercial internacional (como es el caso, por ejem-
plo, de los contratos que tienen por objeto un derecho real inmobiliario o el arrendamiento de un bien
inmueble, de los contratos de prestacion de servicios, de distribucion®, de franquicia, de compraventa
de mercaderias, de venta de bienes mediante subasta, de consumo, de trabajo, de seguro, de transporte,
etc.). De hecho, en el Reglamento «Roma I», que mantiene la dualidad de regimenes de determinacion
del Derecho aplicable, existen numerosas categorias contractuales objeto de una regulacion especifica.

18. Por un lado, la aludida tendencia es claramente apreciable en el régimen especial de Derecho
aplicable. De hecho, en el marco del Reglamento «Roma I» existen mas contratos sujetos al régimen
especial que en el Convenio de Roma. En concreto, a los ya existentes (esto es, a los contratos de con-
sumo [art. 6] y a los contratos individuales de trabajo [art. 8]), se han afiadido otros dos: los contratos de
seguro (art. 7) y los contratos de transporte (art. 5).

En relacién con los contratos de transporte, el Reglamento contempla en su art. 5 una dualidad
de soluciones conflictuales, esto es, de regimenes de determinacion de la ley aplicable: uno para los
contratos de transporte de mercancias y otro para los contratos de transporte de pasajeros®. Tal como
pone de manifiesto el Considerando 32 del Reglamento, debido a las caracteristicas especiales que pre-
sentan los contratos de transporte, deber& garantizarse un nivel adecuado de proteccion a los pasajeros
mediante normas especificas. Entendemos que dicha necesidad de proteccion justifica la acusada espe-
cificidad del Reglamento en relacidon con esta categoria contractual y, mas en concreto, que el art. 5 del
Reglamento, que abarca todos los contratos de transporte, consagre un tratamiento conflictual diferente

84 De conformidad con el Considerando 17 del Reglamento, los contratos de franquicia y de distribucion, pese a tratar-
se de contratos de prestacion de servicios, estan sujetos a normas de conflicto especificas. De este modo, se resuelven los
problemas interpretativos que se habian planteado, en el marco del Convenio de Roma, en relacion con estas dos categorias
contractuales; lo cual constituye una prueba evidente de la voluntad del Reglamento de potenciar la seguridad juridica. En
relacion con las dificultades planteadas por la determinacion de la prestacion caracteristica en relacion con los contratos de
distribucion, en el marco del art. 4.2 del Convenio de Roma, vid. J. Carrascosa GonzALgz, «La lucha por la prestacién carac-
teristica (1): los contratos internacionales de distribucion», en A.L. CaLvo Caravaca / S. AREAL LupeNa (Dirs.), Cuestiones
actuales del Derecho mercantil internacional, Colex, Madrid, 2005, pp. 349-369, pp. 356-369. El referido Considerando del
Reglamento, en aras de favorecer la previsibilidad de las soluciones, sefiala igualmente que los contratos de compraventa de
mercaderias, al igual que los de prestacion de servicios, deben de interpretarse del mismo modo que en el ambito del art. 5.1
del Reglamento «Bruselas I».

8 La existencia de una norma de conflicto especial para los contratos de transporte implica que los mismos no queden
sujetos, ni al régimen general de Derecho aplicable, ni al régimen especial previsto en el art. 6 del Reglamento (relativo a los
contratos de consumo).
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para los contratos de transporte de mercancias (apartado 1°)% que para los contratos de transporte de
pasajeros (apartado 2°)¢”. Al margen de lo sefialado, el legislador de la Unién Europea ha querido in-
tensificar aun mas la especificidad de esta categoria contractual por la via de consagrar una clausula de
excepcion especifica (contenida en el apartado 3° del art. 5 del Reglamento) susceptible de operar, en
defecto de eleccion de ley, en relacion con todos los contratos de transporte, ya se trate de un transporte
de mercancias o de pasajeros. En el supuesto de intervenir dicha clausula de excepcién, que tan sélo lo
hara excepcionalmente, el contrato de transporte se regira por la ley del pais con el cual manifiestamente
presente los vinculos mas estrechos®.

Por otro lado, la diversidad de regimenes se mantiene en relacion con los contratos de consumo,
ya que para la aplicacion del régimen especial protector del consumidor, que el Reglamento contem-
pla, sigue siendo necesario que el supuesto en cuestion entre dentro del &mbito de aplicacion material
y espacial del art. 6%. De no ser asi, el contrato celebrado entre el consumidor y el profesional quedara
sometido al régimen general de Derecho aplicable, esto es, a los arts. 3 y 4 del Reglamento.

En relacion con los contratos individuales de trabajo, la especificidad no se manifiesta en la exis-
tencia de una dualidad de regimenes de determinacion de la ley aplicable, ya que al igual que acontecia
en el &mbito del Convenio de Roma todos los contratos individuales de trabajo quedan sujetos a una
unica solucion conflictual, en concreto, al régimen especial protector del trabajador contenido en el art. 8
del Reglamento®. Pero la propugnada especificidad si que se manifiesta en la existencia de una clausula
de excepcidn especifica para los contratos individuales de trabajo (contenida en el apartado 4° del art. 8

8 El art. 5.1 del Reglamento consagra, en materia de contratos de transporte de mercancias, como criterio de conexion
principal, para determinar la lex contractus, a la autonomia conflictual; la cual operard conforme a lo previsto en el art. 3 del
Reglamento, es decir, al régimen aplicable a la generalidad de los contratos internacionales. En defecto de eleccién de ley, el
contrato de transporte de mercancias se va a regir por la ley del pais de la residencia habitual del transportista, esto es, de la per-
sona que se compromete a llevar a cabo el transporte de mercancias, con independencia de que el mismo sea o no el que realice
el transporte (Considerando 22). No obstante, la operatividad de la susodicha primera conexion subsidiaria esta condicionada a
que dicho pais coincida, o bien, con el lugar de recepcion o de entrega de la mercancia, o bien, con el pais en el cual el remitente,
es decir, la persona que haya concluido el contrato de transporte con el transportista (Considerando 22) tenga su residencia habi-
tual. En defecto del sefialado condicionamiento, el contrato de transporte de mercancias se regira por la ley del pais donde esté
situado el lugar de entrega convenido por las partes en el contrato (esta segunda conexion subsidiaria, que se refiere al lugar de
entrega pactado y no al lugar de la entrega efectiva de las mercancias, no operaba en el marco del Convenio de Roma). Tal como
se desprende del Considerando 22 del Reglamento, los contratos de transporte de mercancias se interpretan del mismo modo
que en el marco del art. 4.4 del Convenio de Roma, el cual definia dicha categoria contractual a los efectos de la aplicacion de
la presuncion particular en dicho apartado prevista: «se consideraran como contratos de transporte de mercancias los contratos
de fletamento para un solo trayecto u otros contratos cuyo objeto principal sea el de realizar un transporte de mercanciasy.

87 Por otro lado, el art. 5.2 del Reglamento tiene como objetivo proteger al pasajero en tanto que parte débil de la relacion
contractual. Dicho apartado consagra, como conexion prioritaria, a la autonomia conflictual. No obstante, dicha autonomia con-
flictual esta limitada en cuanto a las leyes susceptibles de eleccion (las cuales presentan una vinculacion con el contrato): la de
la residencia habitual del pasajero, la de la residencia habitual o administracion central del transportista, la del lugar de origen o
la del lugar de destino. Por lo tanto, las partes del contrato no podran convenir someter el mismo a una ley estatal distinta de las
que acabamos de mencionar. Y, en defecto de eleccion de ley en los términos expuestos, el contrato de transporte de pasajeros
se va a someter a la ley del pais de la residencia habitual del pasajero. No obstante, la operatividad de este primer criterio de
conexion subsidiario esta condicionada a que el referido pais coincida con el lugar de origen o con el de destino. En el supuesto
en que no se produzca la mencionada coincidencia, el contrato de transporte de pasajeros se va a regir por la ley del pais de la
residencia habitual del transportista (segunda conexion subsidiaria).

8 La expresion «vinculos manifiestamente mas estrechosy, que también esta presente en la clausula de excepcion prevista
en el art. 4.3 del Reglamento «Roma I» para la generalidad de los contratos internacionales (no obstante, esta Ultima clausula
interviene incluso mas restrictivamente, ya que emplea la expresién «se desprende claramente» [la cual no utiliza el art. 5.3 del
Reglamento]), pone de manifiesto que la referida clausula de excepcion opera de un modo mas restrictivo que la consagrada
para los contratos individuales de trabajo en el art. 8.4 del Reglamento.

8 En relacion con el concreto alcance del art. 6 del Reglamento, vid., muy especialmente, A.L. CaLvo CarRAvVAca, «El
Reglamento Roma | sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales: cuestiones escogidas», CDT, 2009, vol. 1, nim. 2,
pp. 52-133, pp. 85-112.

9 Al igual que ocurria en el marco del Convenio de Roma, la norma conflictual, relativa al contrato individual de trabajo,
no debe ir en detrimento de la aplicacion de las disposiciones imperativas, del pais de desplazamiento del trabajador, a las que
hace referencia la ya citada Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios: vid. el Considerando 34 del Reglamento
«Roma I».
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del Reglamento «Roma I»)%, la cual opera de un modo menos restrictivo que la prevista en el art. 4.3 del
Reglamento para la generalidad de los contratos internacionales®.

Por ultimo, sefialar que la diversidad de regimenes también afecta a los contratos de seguro, los
cuales son objeto de una norma de conflicto especial contenida en el art. 7 del Reglamento «Roma I». Detras
del referido precepto subyacen, fundamentalmente, dos intereses. Por un lado, reducir la dispersion norma-
tiva existente al amparo del Convenio de Roma. De hecho, durante la vigencia del Convenio de Roma el
régimen era particularmente complejo, ya que los contratos de seguro podian quedar sometidos, en funcién
de las circunstancias, a las normas de conflicto del Convenio de Roma, a las de las Directivas comunitarias
sobre seguros o a las de los sistemas autonomos de los Estados miembros. Sin embargo, como anteriormen-
te hemos comentado, el Reglamento «Roma I» incluye a todos los contratos de seguro, con la salvedad de la
exclusion especifica contemplada en el apartado 2 j) de su art. 1, dentro de su ambito de aplicacion material.
Y, por otro lado, detras del art. 7 del Reglamento también subyace la idea de no modificar sustancialmente
el régimen previsto en las Directivas comunitarias sobre seguros®. En cualquier caso, es preciso tener en
cuenta que no todos los contratos de seguro quedan incluidos dentro del &mbito de aplicacion del art. 7 del
Reglamento; lo cual implica que los contratos de seguro excluidos de dicho régimen, al igual que los con-
tratos de reaseguro (art. 7.1), hayan de quedar sometidos al régimen general de Derecho aplicable*.

19. Al margen de lo sefialado, en el marco del Reglamento «Roma I», estimamos que la ten-
dencia a la especializacidon de las soluciones conflictuales también se ha proyectado sobre el régimen
general de Derecho aplicable por el mismo previsto. Ello contrasta con lo que ocurria en el ambito
del Convenio de Roma, en el cual, con alguna excepcion aislada®, la especificidad en las respuestas
juridicas Unicamente era predicable del régimen especial que el mismo consagraba. A nuestro modo de
ver, en el régimen general de determinacion de la ley aplicable del Reglamento, el legislador europeo
ha fomentado la especializacion de las soluciones tanto ad intra o «intrinseca» como ad extra 0 «ex-
trinseca».

Una manifestacion evidente de este Gltimo tipo de especializacion, de la que hemos denominado
como ad extra o «extrinseca», lo constituye el art. 23 del Reglamento. Desde un enfoque de lege lata,
al menos hasta la fecha, dicho precepto, que promueve la coexistencia de normas conflictuales relativas
a las obligaciones contractuales en materias especificas, goza de escasa eficacia, ya que excluye de su
ambito de accion a los contratos de seguro, que era precisamente el sector mas afectado por las normas
de conflicto; ya que, como anteriormente pusimos de relieve, existian numerosas Directivas comunita-
rias de seguros que recurrian a esta técnica normativa para delimitar su ambito de aplicacion espacial®.
Como es sabido, dicha exclusion se justifica en que el contenido de tales Directivas ha sido incluido en
el articulado del propio Reglamento, en concreto, en su art. 7. No obstante, desde una perspectiva de
lege ferenda, es innegable la aptitud o idoneidad de la referida clausula como mecanismo o instrumento

9 Adiferencia de lo que acontece con los contratos individuales de trabajo, para los contratos de consumo no existe una clau-
sula de excepcion especifica en el marco del Reglamento «Roma I» (la cual tampoco existia en el ambito del Convenio de Roma).

9 De conformidad con el art. 8.4 del Reglamento, «si del conjunto de circunstancias se desprende que el contrato presenta
vinculos mas estrechos con un pais distinto del indicado en los apartados 2 o 3, se aplicara la ley de ese otro pais». Dicho tenor
legal no coincide con el del art. 4.3 del Reglamento: «si del conjunto de circunstancias se desprende claramente que el contrato
presenta vinculos manifiestamente mds estrechos con otro pais distinto del indicado en los apartados 1 o 2, se aplicara la ley de
este otro pais». Las cursivas no son originales de los apartados transcritos.

% Vid. F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, loc. cit., 2009, p. 625, nims. 44 y 45,

9 Un concienzudo analisis del régimen actualmente existente puede encontrarse en P. BLANCO-MORALEs LIMONEs / J. Ca-
rRrRASCOSA GONZALEZz, «Contratos internacionales Il: algunos contratos», en Derecho Internacional Privado, vol. I, bajo la di-
reccion de A.L. CaLvo Caravaca / J. CArrascosa GoNzALEz, Comares, Granada, 2011/2012, 122 ed., pp. 764-806, pp. 770-779.

% Vid. las presunciones particulares previstas en el apartado 4° (para los contratos de transporte de mercancias) y en el
apartado 3° (en relacion con los contratos que tengan por objeto un derecho real inmobiliario o un derecho de utilizacion del
inmueble) del art. 4 del Convenio de Roma. El resto de las categorias contractuales, sujetas al régimen general de Derecho apli-
cable, quedaban incluidas dentro del ambito de la presuncidn general contenida en el apartado 2° del referido precepto. Tanto la
presuncion general como las presunciones particulares, que quedaban excluidas en los supuestos excepcionales de intervencion
de la clausula de excepcién (apartado 5°), tenian como objetivo concretar el principio general proclamado por el apartado 1° del
art. 4 del Convenio (conexion de los vinculos mas estrechos) en los supuestos en los cuales no hubiese eleccion de ley.

% En relacion con la susodicha clausula, vid. el apartado 11 del presente trabajo.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2012), Vol. 4, N° 2, pp. 23-48 46
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



HiLpa AGUILAR GRIEDER Desafios y tendencias en el actual DIPr de los contratos

de especializacion de las soluciones conflictuales; la cual permite atender las particularidades que pre-
sentan determinados tipos contractuales.

Al margen de lo sefialado, existen otros instrumentos susceptibles de operar en el régimen general
de Derecho aplicable y que también promueven una especializacion «extrinseca» de las soluciones. En
concreto, me estoy refiriendo a dos instrumentos que han sido analizados con anterioridad: por un lado, a
las normas materiales internacionalmente imperativas (art. 9), dentro de las cuales tienen cabida las dispo-
siciones imperativas del Derecho europeo derivado (como es el caso, por ejemplo, de la ya mentada Direc-
tiva de agencia comercial) y, por otro lado, a la novedosa clausula general de proteccion del Derecho de la
Unidn Europea (art. 3.4)?". Desde nuestro punto de vista, esta Ultima clausula reproduce, al menos en cierta
medida, el modus operandi de los arts. 6 (contratos de consumo) y 8 (contratos individuales de trabajo), ya
que la susodicha clausula contempla una limitacion similar de la autonomia conflictual de las partes, pero
considerando como un todo, como un conjunto unitario, al ordenamiento juridico de la Uni6n Europea®.

V. Algunas manifestaciones de materializacion en el actual Derecho Internacional Privado euro-
peo de los contratos

20. Detrés de la regulacion del Reglamento «Roma I», al igual que acontece con otros instru-
mentos de la Union Europea, también subyace una timida e incipiente materializacion®.

Al margen de las dos vias clasicas de materializacion (esto es, de las normas materiales inter-
nacionalmente imperativas [art. 9]*® y del orden publico internacional [art. 21]), el Reglamento «Roma
I», al igual que acontecia con el Convenio de Roma, ha proyectado en el plano conflictual el principio
basico en materia de obligaciones contractuales: la autonomia de la voluntad de las partes. De hecho,
la autonomia conflictual sigue siendo la piedra angular del Reglamento «Roma I»**. No obstante, tal
como se ha analizado en el presente estudio, existen ciertas modificaciones introducidas por el Regla-
mento «Roma I» que afectan al concreto alcance de la autonomia conflictual en el actual DIPr. europeo
de los contratos'®. Al igual que ocurre en el ambito puramente interno, el principio de proteccion de la
parte débil de la relacién litigiosa constituye un importante limite a la autonomia de la voluntad y, con-
siguientemente, a la autonomia conflictual de las partes®. EI Reglamento «Roma I» ha extendido dicho
principio tuitivo, que estaba claramente presente en el régimen especial de Derecho aplicable contenido
en el Convenio de Roma'*, al régimen general de determinacién de la ley aplicable (lo cual constituye,
a nuestro modo de ver, una de las novedades del Reglamento «Roma 1»)%,

9 Vid. el epigrafe 2 del apartado 11 del presente trabajo de investigacion.

% En el 4mbito del art. 3.4 del Reglamento, el limite a la autonomia conflictual aparece constituido por las disposiciones
imperativas del Derecho de la Union Europea tal como hayan sido transpuestas por el ordenamiento juridico del foro; mientras
que en el marco de los arts. 6 y 8 del Reglamento la limitacién aparece determinada por las disposiciones imperativas de la ley
objetivamente aplicable, esto es, de la ley rectora del contrato en defecto de eleccion (vid. los arts. 6.2 y 8.1 del Reglamento).

% Vid. los Considerandos 8, 11, 23, 24, 32, 35 y 40 del Reglamento «Roma I».

10 Como anteriormente hemos puesto de manifiesto, en el marco del Reglamento «Roma I», la intervencion de las mismas
aparece mas limitada que en el ambito del ya caduco Convenio de Roma (que ademas contemplaba tanto a las normas de apli-
cacion inmediata del foro como a las de terceros Estados [distintos de la lex fori y de la lex contractus]).

101 pe conformidad con el Considerando 11 del Reglamento «Roma I», la «libertad de las partes de elegir la ley aplicable
debe constituir una de las claves del sistema de normas de conflicto de leyes en materia de obligaciones contractuales». Una lec-
tura econdmica del criterio de la autonomia de la voluntad conflictual, recogido en el Reglamento «Roma I», puede encontrarse
en J. Carrascosa GonzALEz, «La autonomia de la voluntad conflictual y la mano invisible en la contratacion internacionaly,
La Ley (Especial Unién Europea), del 27 al 29 de abril de 2012, nim. 7847, el cual recalca que dicha conexién potencia la
celebracién de contratos internacionales y, consiguientemente, el comercio internacional y un mayor bienestar social.

102 Vjid. el apartado 11.2 del presente trabajo.

103 Tal como pone de manifiesto el Considerando 23 del Reglamento «Roma I», en «cuanto a los contratos celebrados con
partes consideradas mas débiles es conveniente protegerlas por medio de normas de conflicto de leyes mas favorables a sus
intereses que las normas generales».

194 Dicho principio tuitivo sigue estando claramente presente en el régimen general de determinacion de la ley aplicable
previsto en el Reglamento «Roma I»: vid. los arts. 5 (en relacion con el contrato para el transporte de pasajeros [principio que
no detectamos en relacion con el contrato para el transporte de mercancias]), 6, 7y 8.

195 vid., por ejemplo, el apartado 42 del art. 3 (por virtud del cual resultaran aplicables las disposiciones imperativas de
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Otra clara manifestacion de materializacion, en el actual DIPr. europeo de los contratos, lo
constituye la adaptacion del Reglamento «<Roma I» a la nueva realidad y, mas en concreto, a los nuevos
modelos familiares y a la realidad del comercio electrénico'®.

Al margen de lo sefialado, como acontece en el ambito puramente interno, el legislador de la
Union Europea trata de favorecer, en el Reglamento «Roma I», la validez formal de los contratos”.

Directivas europeas sectoriales protectoras de la parte débil de la relacion contractual, como es el caso, por ejemplo, de la an-
teriormente mentada Directiva de agencia), asi como el apartado 1 e) y f) del art. 4 (relativos a los contratos de franquicia y de
distribucién) del Reglamento «Roma I».

196 Vid., por ejemplo, el apartado 2 b) y c) del art. 1 del Reglamento, asi como el Considerando 24 del Reglamento (la nor-
ma de conflicto relativa a los contratos de consumo «debe permitir reducir los gastos para la resolucion de los litigios que son,
a menudo de escasa cuantia, y tener en cuenta la evolucién de las técnicas de comercializacion a distancia»).

107 Vid. la norma de conflicto materialmente orientada contenida en el art. 11 del Reglamento, el cual establece numerosos
criterios de conexion, ordenados alternativamente entre si, en aras de favorecer la validez formal de los contratos internacio-
nales.
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