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Resumen: El contrato de transporte internacional ha sido objeto de atencidn singular en el Re-
glamento Roma I, siguiendo la tendencia iniciada por el Convenio de Roma. Sin embargo, Roma I no se
ha limitado a ser un mero un retoque cosmético de la regulacion del Convenio en esta materia, destacando
particular, pero no exclusivamente, el tratamiento que ofrece del contrato de transporte de pasajeros. Por
lo demas, este trabajo, quiere servir de guia de analisis de las normas generales de Roma I al contrato de
transporte internacional con la finalidad de facilitar su aplicacion a este negocio juridico.
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Abstract: Contracts of carriage have received a specific legal treatment under the Rome I Reg-
ulation following a trend initiated by the Rome Convention. However, Rome I has not merely introduced
cosmetic changes with respect to the Rome Convention but has produced new rules particularly, although
not exclusively, regarding carriage of passengers. In addition, this article aims to be a reference guide for
the analysis of the Rome I general rules in order to facilitate its application to contracts of carriage.

Key words: Regulation Rome I, Rome Convention, Applicable Law, Contract of Carriage

Sumario: I. Introduccion. II. Roma I: Aspectos generales, estructura y normas de aplicacion.
I1I. Ambito de aplicacion de Roma I: El contrato de transporte internacional. IV. Determinacién de
la ley aplicable al contrato de transporte internacional: 1. Contrato de transporte de mercancias. 2.
Contrato de transporte de pasajeros. 3. Contratos de transporte y de consumo. 4. Aplicacion de las
leyes de policia. V. Ambito de la ley aplicable al contrato de transporte internacional. VI. Ley apli-
cable a otras cuestiones relativas al contrato de transporte internacional

1. Introduccion.

1. Cuando este trabajo vea la luz estard a punto de cumplirse un afio desde que el Reglamento
(CE) N° 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplica-
ble a las obligaciones contractuales (Reg. Roma I) se publicé en el DOUE'. Conforme a su art. 29 (“En-
trada en vigor y aplicacion”), el Reg. Roma I entr6 en vigor a los veinte dias de su publicacion en el
DOUE, si bien su aplicacion se ha fijado a partir del dia 17 de diciembre de 2009°. Nos encontramos, por

"DOUE N° L 177 de 4 julio 2008.

2 Salvo su articulo 26, que se aplicara desde el dia 17 junio 2009. Este precepto establece dicha fecha como limite de los
Estados miembros para notificar a la Comision los convenios internacionales en que sean parte uno o mas Estados miembros
en el momento de la adopcion del Reg. Roma I y que regulen los conflictos de leyes en materia de obligaciones contractuales.
Tras esa fecha, los Estados miembros notificaran a la Comision toda denuncia de esos convenios. De igual modo, la Comision
debera publicar en el DOUE en el plazo de seis meses después de recibir dichas notificaciones un listado de los convenios re-
feridos y de las denuncias efectuadas.
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lo tanto, en una época muy propicia para que se suscite el debate y la reflexion necesarios acerca de esta
nueva normativa comunitaria conflictual, como demuestran las distintas actividades cientificas que se han
realizado hasta la fecha, y seguiran sin duda realizandose, para dar a conocer el Reg. Roma I°.

2. Con este articulo, nosotros queremos contribuir también a esa tarea de divulgacion y de reflexion,
si bien lo haremos desde una perspectiva particular, la del contrato de transporte internacional. Ya tuvimos
la oportunidad de plantear un analisis similar por lo que respecta a la aplicacion al contrato de transporte
internacional del instrumento predecesor del Reg. Roma I, el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (CR)* Y queremos repetir ahora aquella iniciativa,
con la misma justificacion que ofrecimos en su momento, si bien haciendo hincapi¢ en las novedades que,
con relacion al contrato de transporte internacional, presenta el Reg. Roma I frente al Convenio de Roma’.
En todo caso, nuestra aspiracion sigue siendo, ahora como entonces, la de que las personas afectadas por
el Derecho de los transportes y que no estén familiarizadas con el marco de DIPr propio del contrato de
transporte puedan acercarse confiadamente al Reg. Roma I cuando necesiten proyectar este instrumento nor-
mativo sobre los problemas de Derecho aplicable derivados de un contrato de transporte internacional.

3. Es cierto, y esto lo saben bien los expertos, que en el &mbito del contrato de transporte interna-
cional nos encontramos ante un sector que goza de una significativa uniformidad juridica material®. Desde
el siglo pasado, el contrato de transporte internacional ha sido objeto de regulacion uniforme por medio
de distintos convenios internacionales (Derecho uniforme) que, bajo una version u otra, vienen ofre-
ciendo una regulacion mas o menos completa de ese negocio juridico’. Asi sucede con el precursor medio
ferroviario®, pero ocurre, igualmente, con el transporte por carretera’, con el transporte maritimo'?, con

3 Baste como ejemplo la conferencia que bajo el titulo de “The Rome I Regulation-” se celebrd en Verona los dias 19 y 20 de
marzo de 2009 y que, cuando se publique este articulo, habra visto recogidas sus ponencias en una obra editada por F. FERRARI/S.
LEIBLE (Rome I Regulation. The Law Applicable to Contractual Obligations in Europe, Miinchen, Sellier, 2009). Para un analisis de
la Propuesta que inici6 el proceso que ha desembocado finalmente en Roma I, véase C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, “‘La propuesta
comunitaria de Reglamento sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I). Una primer aproximacion”, en M. P. CA-
NEDO ARRILLAGA (Coord.), Diversas implicaciones del Derecho transnacional, Bilbao, Universidad de Deusto, 2006, pp. 331-365.

4 C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, “El contrato de transporte y el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980, sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales”, en A.-L. CALVO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ (Dir.), Estudios sobre con-
tratacion internacional, Madrid, Colex, 2006, pp. 337-372.

5 Nos remitimos, en cualquier caso, a nuestro anterior trabajo para las referencias bibliograficas relativas al CR.

¢ M. OLIVENCIA Rulz, “La tarea unificadora en materia de transporte”, en A. MADRID PARRA (Coord), Derecho uniforme del
comercio internacional, Madrid, McGrawHill, 1998, pp. 1-22.

7 C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, “Contratos internacionales de transporte por carretera, ferrocarril, maritimo y multimo-
dal”, en A.-L. CALvVO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ (Dir.), Curso de contratacion internacional, 2* edicion, Madrid,
Colex, 2006, pp. 687-757, esp. pp. 687-689.

8 En vigor actualmente esté el Protocolo de Vilna de 3 junio 1999, por el que se modifica el Convenio relativo a los trans-
portes internacionales por ferrocarril (COTIF) de 9 mayo 1980 (BOE n° 149 de 23 junio 2006), que contiene, entre otras, reglas
uniformes aplicables tanto al contrato de transporte de pasajeros (Apéndice A del Convenio-Reglas CIV) como al contrato de
transporte de mercancias (Apéndice B del Convenio-Reglas CIM). Véase, C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, “El nuevo régimen
del transporte ferroviario internacional. El Protocolo de Vilnius de 19907, Derecho de los Negocios, n® 148, 2003, pp. 1-12. Igual-
mente, con mas detalle si bien centrado en el transporte de mercancias, A. EMPARANZA SOBEJANO/A. RECALDE CASTELLS (Coord.),
El contrato de transporte internacional de mercancias por ferrocarril, Madrid, 2008.

 Convenio de Ginebra de 19 mayo 1956, relativo al contrato de transporte internacional de mercancias por carretera (CMR)
(BOE 1n° 109 de 7 mayo; correccion de errores en BOE n° 142 de 15 junio 1995), modificado por el Protocolo de Ginebra de 5
julio 1978 (BOE n° 303 de 18 diciembre 1982). En el ambito del transporte internacional de viajeros por carretera, véase el
Convenio de Ginebra de 1 marzo 1973, relativo al contrato de transporte internacional de pasajeros y equipajes por carretera
(CVR), modificado por el Protocolo de Ginebra de 5 julio 1978, que no estan en vigor. Véase, C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA,
“El contrato de transporte y el Convenio de Roma de 19 junio 1980...”, pp. 363-382.

10°El sector maritimo es el que goza de mayor falta de uniformidad, a pesar de los numerosos intentos repetidos realizados
a lo largo del tiempo en favor de una regulacion uniforme y universal aplicable al contrato de transporte maritimo de mercan-
cias. En nuestro pais, esta vigente el Convenio de Bruselas de 25 agosto 1924, para la unificacion de ciertas reglas en materia
de conocimiento de embarque (las denominadas impropiamente “Reglas de La Haya”) (Gaceta de Madrid n° 212 de 31 julio),
que deberan ser aplicadas, a juicio de nuestro Tribunal Supremo, bajo la forma de la Ley de 22 diciembre 1949 (BOE n° 358 de
24 diciembre), modificada por el Protocolo de 23 febrero 1968 (“Reglas de Visby”) y por el Protocolo de 21 diciembre 1979
(publicados ambos en el BOE n° 36 de 11 noviembre 1984). En el &mbito del transporte de pasajeros, véase el Convenio de Ate-
nas de 13 diciembre 1974 (BOE n° 108, de 6 de mayo de 1987). Véase, C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, “El contrato de trans-
porte y el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980...”, pp. 395-415.
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el transporte aéreo!! y con otras modalidades diversas de organizacion del traslado de cosas y personas.
Por regla general, y a pesar de que esa uniformidad a veces es problematica (como sucede, particular-
mente, en el medio maritimo)'?, a quien quiera conocer el Derecho (material) aplicable a un contrato de
transporte internacional le bastara, por lo general, con identificar el correspondiente instrumento uniforme.
Pero, en ocasiones, podra ocurrir que el problema litigioso que se le suscite al operador juridico o bien no
esta contemplado en el correspondiente instrumento uniforme (y no puede ser atendido siquiera por via
interpretativa o analogica) o bien se trata de un problema derivado de un supuesto de hecho que queda fuera
del ambito de aplicacion de ese instrumento. En estos casos, el recurso a las normas de conflicto sera obli-
gado vy, tratindose de un contrato de transporte internacional, en los ordenamientos de los paises comu-
nitarios habra que acudir al instrumento conflictual por excelencia aplicable a los contratos en general, que
no es otro (que no sera otro, a partir del 17 de diciembre de 2009) que Roma I.

4. En las paginas que siguen haremos una diseccion del Reg. Roma I desde la perspectiva del con-
trato de transporte. Nos centraremos, principalmente, en aquellas cuestiones que afectan directamente a
ese contrato, pero no rehuiremos el tratamiento de aspectos de orden general en la medida en que sea ne-
cesario para entender mejor la aplicacion de Roma I al contrato de transporte.

II. Roma I: Aspectos generales, estructura y normas de aplicacion.

5. El Reg. Roma I, como se ha dicho, sustituye al Convenio de Roma de 1980 en el sector del De-
recho aplicable a los contratos internacionales'®, en lo que es una manifestacion mas de la comunitari-
zacion del Derecho internacional privado amparada por el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
(en concreto, sus arts. 61 letra ¢) y 65 letra b)'“.

6. Su objeto, por lo tanto, es el de proporcionar normas de conflicto!® sobre los contratos interna-
cionales que sean aplicables uniformemente en todos los Estados miembros de la Comunidad Europea'.

1T Convenio de Montreal de 28 mayo 1999, para la unificacion de ciertas reglas relativas al transporte aéreo internacional (BOE
n° 122 de 20 mayo 2004), cuya entrada en vigor no ha producido el desplazamiento de las normas internacionales precedentes res-
pecto de aquellos paises que atin no han suscrito dicho Convenio, por lo que en este sector existe una superposicion de textos uni-
formes. El Convenio de Montreal, asi como sus predecesores (Convenio de Varsovia y Protocolos), se aplican tanto al transporte
de mercancias como de pasajeros. Véase, M. ALBA FERNANDEZ, “El Convenio de Montreal para la unificacion de ciertas reglas para
el transporte aéreo internacional de 1999. El comienzo de una nueva etapa”, Derecho de los Negocios, n° 173, 2005, pp. 7-24.

12 Un nuevo intento de otorgar uniformidad a este sector acaba de venir de la mano del Convenio de las Naciones Unidas
sobre el contrato de transporte internacional de mercancias total o parcialmente maritimo, aprobado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas a finales de 2008 (A/RES/63/122) y que sera objeto de un acto protocolario de firma en la ciudad de
Rotterdam en septiembre de 2009 (de aqui que se le denomine ya como “Reglas de Rotterdam™), a partir de cuyo momento el
Convenio quedara sometido a la ratificacion de los Estados correspondientes. Cuando se publique este articulo estard a punto
de ver la luz un primer trabajo de desarrollo sobre estas Reglas: M. F. STURLEY/T. FuJiTA/G.J. VAN DER ZIEL, Rotterdam Rules:
The UN Convention on Contracts for the International Carriage of Goods Wholly or Partly by Sea, London, 2009.

13 Téngase en cuenta, al respecto, el art. 24 Reg. Roma I (“Relacion con el Convenio de Roma”).

14 Véanse, en este sentido, los Considerandos (1) a (5) del Reg. Roma I. Con antecedentes de este fendmeno, M. FALLON,
“Les projets européens en matiere de conflits de lois: une mise en contexte”, Revue de la Faculté de droit de ['Université de Liége,
2006/4, pp. 503-547.

15 El Reg. Roma I establece normas de conflicto aplicables a los contratos internacionales. No sera aplicable a los conflic-
tos de leyes interregionales (articulo 22.1 Roma I: “Un Estado miembro en el que las distintas unidades territoriales tengan sus
propias normas juridicas en materia de obligaciones contractuales no estard obligado a aplicar el presente Reglamento a los
conflictos de leyes que afecten unicamente a dichas unidades territoriales™). Idem, articulo 19.2 CR.

16 Conforme al art. 1.4 Reg. Roma I “[A] los efectos del presente Reglamento, se entendera por ‘Estado miembro’ todos los
Estados miembros a los que se aplica el presente Reglamento. No obstante, en el articulo 3, apartado 4, y en el articulo 7, el tér-
mino ‘Estado miembro’ designara a todos los Estados miembros”. Dos notas sobre este precepto. Primera, el Reg. Roma I se
aplicard en todos los Estados miembros salvo en aquéllos que hayan optado por quedarse al margen del mismo. Es el caso de
Dinamarca (Considerando 46 Roma I) e, inicialmente, del Reino Unido (Considerando 45 Roma I), si bien este tltimo pais ha
decidido recientemente quedar vinculado por el Reg. Roma I. También se aplicard el Reg. Roma I a la Repuiblica de Irlanda (Con-
siderando 44 Roma I). Segunda, el inciso final del precepto considera el territorio comunitario al completo, sin excepciones, a
efectos de la aplicacion del Reg. Roma I, a la hora de determinar cuando los elementos de una situacién se encuentran locali-
zados en un o varios Estados miembros (art. 3.4 Reg. Roma I) o a los efectos de la aplicacion de las normas uniformes relati-
vas al contrato de seguro (art. 7 Reg. Roma I).
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Se trata de una norma que debera aplicarse de oficio y de forma directa y con fuerza obligatoria en todos
esos Estados!”. Es, por decirlo de otro modo, la normativa principal aplicable en los Estados miembros
de la Comunidad Europea al problema de la determinacion de la ley aplicable a un contrato internacio-
nal.

7. No obstante, en la medida en que sea posible localizar normas de conflicto aplicables a los con-
tratos internacionales en otros textos normativos, el Reg. Roma I ha querido aclarar su relacion tanto
con otras disposiciones de Derecho comunitario en la materia (art. 23) como con los convenios interna-
cionales existentes, también en materia contractual (art. 24).

8. En el art. 23 (“Relaciones con otras disposiciones de Derecho comunitario”), Roma I indica
que “[CJon excepcidn del articulo 7, el presente Reglamento se extendera sin perjuicio de la aplicacion
de disposiciones del Derecho comunitario que, en materias concretas, regulen las normas de conflicto de
leyes relativas a las obligaciones contractuales”. Se establece, por lo tanto, la primacia de las normas de
conflicto comunitarias especiales en materia contractual frente a las establecidas en el Reglamento.

9. En el ambito del contrato de transporte existe una norma que debera ser tenida en cuenta a los
efectos de la aplicacion del art. 23 Reg. Roma 1. Se trata del art. 6.1(a) del Reglamento (CEE) n® 3118/93,
del Consejo de 25 de octubre de 1993, por el que se determinan las condiciones de admision de trans-
portistas no residentes en los transportes nacionales de mercancias por carretera en un Estado miem-
bro'®. Este Reglamento, que es fundamentalmente una norma de ordenacion del sector, se dictd con la
finalidad de liberalizar el ejercicio del transporte de cabotaje en la Comunidad Europea, es decir, el tras-
porte de mercancias por carretera realizado dentro de un mismo Estado comunitario (“Estado miembro
de acogida”) por un transportista establecido en otro Estado comunitario distinto. Pues bien, en este
marco, el citado art. 6.1(a) sefiala que las controversias que suscite un transporte de cabotaje con respecto
a sus condiciones de contratacion y a su precio deberan resolverse conforme al Derecho del Estado miem-
bro de acogida. ;Qué alcance tiene este precepto en el contexto que ahora nos ocupa?

10. No cabe la menor duda, por un lado, de que el art. 6.1(a) es una norma de DIPr destinada a re-
gular una situacion privada internacional, como es la del transporte de cabotaje contemplado en el Re-
glamento n°® 3118/93, dado que la situacion presenta un elemento extranjero con respecto a los demas
elementos presentes en dicha situacion (el hecho de que el transportista esté establecido en un Estado
miembro distinto de aquél en el que se va a ejecutar integramente el traslado de la mercancia por carre-
tera)'. Por otro lado, y no obstante lo anterior, el alcance del art. 6.1(a) del Reglamento n° 3118/93 como
norma de DIPr ha generado alguna controversia doctrinal, que debe resolverse, a nuestro juicio, siguiendo
la postura de quienes entienden que dicho precepto impone la aplicacion de las normas imperativas del
Estado miembro de acogida con independencia de la ley que resulte aplicable al contrato®. El encaje de
este precepto, por lo tanto, es el de las denominadas “leyes de policia”, a las que se refiere el art. 9 Reg.
Roma I y de las que daremos cuenta mas delante. Dicho con otras palabras, el contrato de transporte de
cabotaje de mercancia por carretera de caracter comunitario se regira, en atencion a su caracter interna-
cional, por la ley elegida por las partes o, en su caso, por la ley aplicable en defecto de eleccion?!, pero
ninguna de estas leyes podra ir en contra de lo que establezca imperativamente la ley del Estado miem-
bro de acogida. Al transportista de cabotaje, por lo tanto, le resultard muy conveniente conocer cual es
el marco normativo aplicable al contrato de transporte en el Estado miembro de acogida para evitar sor-
presas en el caso de que surja una discusion o litigio en relacion con la ejecucion de ese contrato. Tén-

17 “El presente Reglamento serd obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro, de
conformidad con el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea” (antefirma del Reg. Roma I).

8 DOCE n° L 279 de 12 noviembre.

19 Sobre la tesis del elemento extranjero para calificar de internacional una relacion juridica y someterla al ambito del DIPr.,
véase, por todos, A.-L. CALVO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol. 1, § ed., Granada,
Comares, 2007, pp. 14-20.

20 J. BASEDOW, “Zuldssigkeit und Vertragsstatut der Kabotagentransporte. Zum Verhiltnis von Markt6ffnung und
Wirtschaftkollisionsrecht in der Européischen Gemeinschaft”, ZHR, 156, 1992, pp. 413-442.

21 En los términos del art. 5 Reg. Roma I, que analizaremos mas adelante.
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gase en cuenta que, a pesar de los notabilisimos esfuerzos de convergencia que se estan realizando
ultimamente en este sector?, la regulacion del contrato de transporte de mercancias por carretera en
la Comunidad Europea no es uniforme, salvo en el marco especifico de los transportes internaciona-
les transfronterizos sometidos al CMR?. Cada Estado, por lo tanto, sigue teniendo sus propias nor-
mas?.

11. Sefnalamos antes que el Reg. Roma I también regula su relacion con los convenios internacio-
nales existentes. A este fin dedica su art. 25 (“Relacion con los convenios internacionales existentes”).
El apartado 1 de dicho precepto sienta el principio general de que “[E]l presente Reglamento no afectara
a la aplicacion de los convenios internacionales en que sean parte uno o mas Estados miembros en el mo-
mento de la adopcidn del presente Reglamento y que regulen los conflictos de leyes en materia de obli-
gaciones contractuales”. Ahora bien, segln su apartado 2, “por lo que respecta a las relaciones entre
Estados miembros, el presente Reglamento primara frente a los convenios celebrados exclusivamente
entre dos o mas Estados miembros en la medida en que dichos convenios versen sobre las materias re-
guladas por el mismo”. En este sentido, por lo tanto, el cambio introducido por el Reg. Roma I en esta
materia con respecto al art. 21 CR?® es significativo y plantea problemas complejos, como ya se ha ad-
vertido recientemente?’.

12. La anterior cuestion no es irrelevante por lo que se refiere al contrato de transporte, en la me-
dida en que se trata, como dijimos, de un contrato particularmente sometido a instrumentos de Derecho
uniforme bajo la forma de convenios internacionales, que si bien en su mayoria contienen normas ma-
teriales especiales, también acogen en su seno normas de conflicto aplicables a algunos aspectos del con-
trato?®. Deberan analizarse, por lo tanto, con atencion los convenios internacionales vigentes en materia
de transporte a la luz de lo que establece el art. 25 Reg. Roma I en la medida en que dichos instrumen-
tos contengan normas de conflicto. Y, por lo que respecta a los convenios futuros sobre conflictos de
leyes en materias contractuales, téngase en cuenta que su celebracion pertenece a la competencia de la
Comunidad Europea.

13. Centrandonos ahora en la estructura del Reg. Roma I, hay que destacar que no se diferencia
practicamente de la propia del CR, salvo en aquellas cuestiones que tienen que ver con la naturaleza co-
munitaria del instrumento normativo elegido ahora como recipiente de las nuevas reglas. El Reg. Roma
I consta de cuatro capitulos. El primero (arts. 1-2) esta dedicado a la delimitacion de su ambito de apli-
cacion. En el segundo (arts. 3-18), se recogen las normas uniformes sobre determinacion de la ley apli-
cable al contrato internacional. El tercero (arts. 19-28), se denomina genéricamente “Otras disposiciones”.
Y el cuarto y ultimo (art. 29) versa sobre su entrada en vigor y aplicacion. Algunos de estos preceptos ya
los hemos visto en este apartado y los restantes seran objeto de analisis en apartados posteriores en su
aplicacion al contrato de transporte.

22 C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, “Integracion europea y unificacion del contrato de transporte”, Estudios de Construc-
cion y Transportes, n° 90, enero-marzo 2001, pp. 35-44.

3 El CMR, en todo caso, ha servido de catalizador de los impulsos de renovacion nacional y de uniformidad del Derecho
contractual de los transportes de mercancias por carretera en los paises de la Comunidad Europea. C. LLORENTE GOMEZ DE SE-
GURA, “La incidencia del CMR en la armonizacion de la regulacion del contrato de transporte en los Estados miembros de la
Comunidad Europea”, en A.-L. CALvO CARAVACA/S. AREAL LUDENA (Dirs.), Cuestiones actuales del Derecho mercantil inter-
nacional, Madrid, Colex, 2005, pp. 745-764.

24 En nuestro pais esos esfuerzos de convergencia se han plasmado en el Proyecto de Ley del contrato de transporte terres-
tre de mercancias, actualmente en tramitacion parlamentaria, que aspira a sustituir las normas aplicables al contrato de trans-
porte terrestre de mercancias previstas en el Codigo de Comercio y demas legislacion especial.

2 El art. 26 Reg. Roma I (“Lista de los convenios™) obliga a los Estados miembros a notificar a la Comision los convenios
a los que se refiere el articulo 25.1, de los que fueran parte, asi como las denuncias de dichos Convenios. La Comision, por su
parte, se compromete a la elaboracion y publicacion en el DOUE de un listado de los convenios y denuncias correspondientes.

26 Art. 21 CR: “El presente Convenio no afectard a la aplicacion de los convenios internacionales de los que un Estado con-
tratante sea o pase a ser parte”.

27P. FRANZINA, “Las relaciones entre el Reglamento Roma I 'y los convenios internacionales sobre conflictos de leyes en ma-
teria contractual”, CDT, col. 1, n° 1, marzo 2009, pp. 92-101.

8 Véanse, p.€j., los arts. 5.1. 16.5, 20.4, 28.1, 29.1, 32.1 y 32.3 CMR.
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14. Debemos dejar constancia en este momento, por su parte, de la presencia en el Reglamento de
algunas normas llamadas de aplicacion, contenidas todas ellas en su Capitulo III. Estas normas reciben
dicho nombre porque sirven para la aplicacion de las restantes normas del Reglamento. Se trata, en con-
creto, de los arts. 19, 20, 21 y 22.1 Reg. Roma I.

15. El art. 19 Reg. Roma I (“Residencia habitual”), que no tiene equivalente en el CR, establece
que a los efectos de la aplicacion del Reglamento, “la residencia habitual de una sociedad, asociacion
o persona juridica sera el lugar de su administracion central” (art. 19.1 Roma I, parrafo primero),
mientras que si se trate de una persona fisica que esté ejerciendo su actividad profesional, se enten-
dera como su residencia habitual la del “lugar de establecimiento principal de dicha persona” (art. 19.1
Reg. Roma I, parrafo segundo). Para el supuesto, no infrecuente en el sector del transporte, en que
“el contrato se celebre en el curso de las operaciones de una sucursal, agencia o cualquiera otro es-
tablecimiento, o si segln el contrato, la prestacion debe ser realizada por tal sucursal, agencia o es-
tablecimiento, se considerara residencia habitual el lugar en el que dicha sucursal, agencia u otro
establecimiento esté situado” (art. 19.2 Reg. Roma I). En suma, la relevancia de su art. 19 estriba en
que la residencia habitual es utilizada frecuentemente, como punto de conexion, por el Reg. Roma I
y, en consecuencia, se considerd adecuado definir, como concepto propio del Reglamento, lo que es
la residencia habitual a estos efectos. Por otro lado, el Reglamento ha querido dejar claro que “[L]a
residencia habitual sera la determinada en el momento de la celebracion del contrato” (art. 19.3 Roma
I), en evitacidon de eventuales problemas de conflicto mévil en la aplicacion de las normas del Re-
glamento.

16. Por su parte el art. 20 Reg. Roma I (“Exclusion del reenvio”), norma también prevista en el CR,
recuerda que “[CJuando el presente Reglamento establezca la aplicacion de la ley de un pais, se enten-
dera por tal las normas juridicas materiales en vigor en ese pais, con exclusion de las normas de Dere-
cho internacional privado, salvo que el presente Reglamento disponga otra cosa”. Respecto del CR, que
regulaba esta misma cuestion en su art. 15, el Reg. Roma I ha precisado, por una parte, que las normas
juridicas que deben ser aplicadas son las normas materiales del pais correspondiente. Y, por otro lado,
ha afnadido la salvedad de que el propio Reglamento establezca en su texto lo contrario.

17. A su vez, el art. 21 (“Orden publico del foro”), sefiala que “[S]6lo podra excluirse la aplica-
cion de una disposicion de la ley de cualquier pais designado por el presente Reglamento si esta aplica-
cion es manifiestamente incompatible con el orden publico del foro”. Se trata de un precepto que, si bien
con una redaccion ligeramente distinta, viene a recoger la regla que ya estaba prevista en el art. 16 CR.
Hemos de decir, en todo caso, que en el contexto particular del contrato de transporte internacional seran
escasas, por no decir nulas, las ocasiones en las que la aplicacion de una determinada ley nacional a
dicho contrato se enfrentara con las normas de orden publico que puedan existir en esta materia en el or-
denamiento juridico del foro®.

18. Finalmente, por lo que respecta al art. 22.1 Reg. Roma I, que sigue la estela del art. 19.1 CR,
dicho precepto establece que “[CJuando un Estado se componga de varias unidades territoriales cada
una de las cuales tenga sus propias normas juridicas en materia de obligaciones contractuales, cada uni-
dad territorial se considerara como un pais a efectos de la determinacion de la ley aplicable en virtud del
presente Reglamento”. En supuestos de Estados federales o plurilegislativos, por lo tanto, habra que
comprobar si la aplicacion de las correspondientes normas de conflicto del Reglamento nos conduce a
alguna de esas unidades territoriales, porque, en su caso, en la medida en que contengan normas juridi-
cas en materia de obligaciones contractuales (y, en nuestro caso, en materia de contrato de transporte: lo
cual no sera habitual en este particular sector de actividad) habra que aplicar la normativa vigente en
dicha unidad territorial.

2 En un sector especifico del transporte, y abordando conjuntamente el orden publico y las llamadas “leyes de policia” (a
las que nos referiremos mas adelante), véase A. ZURIMENDI ISLA, “El orden publico en el Derecho maritimo”, en J. M* DE EI-
ZAGUIRRE (Coord.), XII Jornadas de Derecho maritimo de San Sebastian, Vitoria-Gasteiz, Gobierno Vasco, 2005, pp. 119-155.
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II1. Ambito de aplicacion de Roma I: El contrato de transporte internacional.

19. En el apartado precedente ya hemos hecho alusion a los ambitos temporal y espacial de apli-
cacion del Reglamento. Ahora nos centraremos en su ambito de aplicacion material, cuestion a la que se
dedica su art. 1, y en el denominado ambito de aplicacion universal (art. 2), preceptos ambos que com-
ponen el Capitulo I del Reg. Roma I (“Ambito de aplicacion”).

20. Por lo que respecta su ambito de aplicacion material, el art. 1.1 sefala que el Reg. Roma I “se
aplicara a las obligaciones contractuales en materia civil y mercantil en las situaciones que impliquen un
conflicto de leyes”. Se recoge basicamente la formulacion del art. 1.1 CR, pero afnadiendo esa concre-
cion a la materia civil y mercantil (con ecos del Reglamento (CE) n° 44/2001, del Consejo de 22 de di-
ciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil)®. Igualmente, y como ocurre también con el art. 1.1 del Regla-
mento 44/2001, el Reg. Roma I excluye de su &mbito de aplicacion, como no podia ser de otro modo (al
menos desde una perspectiva de “civil law”) a las materias fiscales, aduaneras y administrativas (art.
1.1, parrafo segundo). Lo importante en todo caso es comprobar que, a la luz del art. 1.1 Reg. Roma 1,
el contrato de transporte cae inequivocamente dentro de su ambito de aplicacion, en la medida en que es
un negocio juridico generador de obligaciones (y cargas: destinatario) contractuales a cargo las partes del
contrato y que puede dar lugar a una situacién que implique un conflicto de leyes si es un contrato in-
ternacional, es decir, un contrato con elemento extranjero, con independencia del tipo y relevancia del
elemento extranjero de que se trate (personal, real, formal, etc.).

21. Pero, por sino fuera suficiente con su art. 1.1 para reconocer la insercion del contrato de trans-
porte en el ambito de aplicacion material del Reg. Roma I, ahi tenemos su art. 5 (“Contratos de trans-
porte™), que, en plural, reconoce expresamente la aplicacion del Reg. Roma I a este tipo de contrato y le
otorga un régimen juridico particular por lo que respecta a la identificacion de la ley aplicable, que ten-
dremos la ocasion de analizar en detalle mas adelante.

22. El art. 1.2 Reg. Roma I, por su parte, excluye expresamente del ambito de aplicacion del Re-
glamento algunas cuestiones, no todas ellas relevantes desde la perspectiva del contrato de transporte. Se-
nalemos, sin embargo, aquéllas que pueden tener interés en este marco.

23. Asi, en primer lugar, la letra (a) de dicho precepto excluye “el estado civil y la capacidad de
las personas fisicas”, cuestiones que deberan solventarse atendiendo a lo que establezca la ley nacional®!
de las partes del contrato de transporte, cuando sean personas fisicas®2.

24, Por su parte, el art. 1.1 (d) excluye a “las obligaciones que se deriven de letras de cambio, che-
ques y pagarés, asi como de otros instrumentos negociables en la medida en que las obligaciones naci-
das de estos ultimos instrumentos se deriven de su caracter negociable” *. Esta exclusion ha de ser tenida
en cuenta en el ambito del transporte cuando se utilicen en su formalizacién documentos de transporte,
como p.ej. el conocimiento de embarque, que tienen caracter negociable por su naturaleza de titulos-
valor de tradicion®*. Y, también, cuando en el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato
de transporte (p. €j., pago del porte o cobro de reembolsos) se empleen titulos cambiarios o cheques™®.

30DOCE n° L 12/1, de 16 enero 2001.

31 Articulo 9.11 Ce.

32 Afade el art. 1.2 (a) Reg. Roma I que “sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 13”. Este ltimo precepto contempla el
tratamiento de la eventual alegacion de “incapacidad” por una de las partes del contrato (siendo personas fisicas ambos con-
tratantes) sobre la base del Derecho de un tercer pais, cuando las dos partes del contrato fuesen capaces conforme a la ley del
pais de celebracion del contrato. En el CR, el planteamiento es el mismo: véanse sus arts. 1.1(a) y 11.

3 Articulo 1.2 (¢) CR.

3 @G. J. JIMENEZ SANCHEZ, “Titulos-valores y documentos del transporte”, en A. MADRID PARRA (Coord), Derecho uniforme
del comercio internacional, Madrid, McGrawHill, 1998, pp. 23-66.

35 Sobre el transporte contra reembolso en el ambito del CMR, A. RECALDE CASTELLS, “La entrega de las mercancias con-
tra reembolso en el transporte internacional por carretera”, Derecho de los Negocios, n° 195, diciembre 2006, pp. 5-14.

CUADERNOS DE DERECHO TRANSNACIONAL (Octubre 2009), Vol. 1, N° 2, pp. 160-178

ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt 166



CARLOS LLORENTE GOMEZ DE SEGURA La ley aplicable al contrato de transporte internacional segun...

25. También es relevante la exclusion de su letra (e) por lo que respecta a “los convenios de arbi-
traje y de eleccion del tribunal competente™ 3¢, muy frecuentes en los contratos de transporte, convenios
que estaran sometidos a la regulacion especifica aplicable en cada caso®.

26. Del mismo modo, la letra (g) del art. 1.1 Reg. Roma I excluye de su &mbito de aplicacion ma-
terial “la posibilidad para un intermediario de obligar frente a terceros a la persona por cuya cuenta pre-
tende actuar, o para un 6rgano de obligar a una sociedad, asociacion o persona juridica” 3. Es importante
tener en cuenta esta referencia a la representacion organica corporativa, sin duda, pero mas lo es aun, en
el sector del transporte, la exclusion que afecta al problema del caracter representativo de los interme-
diarios dado que en ese ambito es frecuente la intervencion de personas que actlan en condicion de in-
termediarios®.

27. También podra ser aplicable al caso del transporte, por su parte, la exclusion del art. 1.1 (i)
Roma I referida a “las obligaciones que se deriven de los tratos previos a la celebracion de un contrato”,
que deja en manos de normativa especifica el problema de la determinacion de la ley aplicable a los tra-
tos preliminares o a la fase pre-contractual®.

28. Quedan, por ultimo, fuera del ambito de aplicacion material del Reg. Roma I las cuestiones re-
lativas a la prueba y el proceso, en atencion a lo que expresamente se dice al respecto en su art. 1.3*!, que,
no obstante, deja a salvo el régimen de la carga de la prueba, regulado en el art. 18 del Reglamento. Aque-
llas dos cuestiones quedaran en manos de la lex fori**; pero es importante destacar, como acabamos de
decir, que el problema del onus probandi sigue en manos del Reglamento, maxime si tenemos en cuenta
que esta particular cuestion suele ser especialmente trascendente en materia de responsabilidad del trans-
portista, que suele gozar de un especial régimen probatorio, por lo que a su carga se refiere, en los dis-
tintos sistemas normativos. Es cierto que el problema de la carga de la prueba suele estar bien resuelto
en los instrumentos convencionales reguladores del contrato de transporte por los distintos medios, pero,
por un lado, siempre resultara conveniente insertar esa regulacion en el correspondiente ordenamiento
nacional de referencia y, por otro lado, no olvidemos que no siempre el supuesto de hecho litigioso caera
bajo el ambito de aplicacion del correspondiente convenio (p.ej., transporte de cabotaje).

29. Al comenzar este apartado sefialamos que habriamos también de referirnos a lo que establece
el art. 2 Reg. Roma I (“Aplicacion universal”), que, con algunos cambios no relevantes en su redaccion
y en su titulo (“Caracter universal”), reproduce lo que ya decia el mismo precepto del CR. Seglin este ar-
ticulo “[L]a ley designada por el presente Reglamento se aplicara aunque no sea la de un Estado miem-
bro”. El mandato del precepto es claro: habra que aplicar al fondo de contrato de transporte internacional
la ley que resulte de lo que establece el Capitulo II del Reg. Roma I (que analizaremos a continuacion),
sin importar si esa ley es o no la de un pais que no sea parte del Reglamento.

36 Articulo 1.2 (d) CR.

37 Sobre el arbitraje en el sector del transporte, A.-L. CALvO CARAVACA/C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, “El arbitraje de
transporte” en A. DE MARTIN MUNOZ/S. HIERRO ANIBARRO (Coords.), Comentario a la Ley de Arbitraje, Madrid, Marcial Pons,
2006, pp. 821-887.

3 Articulo 1.2 (f) CR.

3 J. L. GABALDON GARCiA, “Intermediarios del transporte y porteadores contractuales”, RDM , n® 238, 2000, pp. 1723-
1748; A. EMPARANZA SOBERANO, “La responsabilidad del transitario en el transporte maritimo”, en J. M DE EIZAGUIRRE (Coord.),
XII Jornadas de Derecho maritimo de San Sebastian, Vitoria-Gasteiz, Gobierno Vasco, 2005, pp. 157-202; C. LLORENTE GOMEZ
DE SEGURA, “La regulacion juridico-privada de la actividad del transitario en el Derecho espafiol. Un recordatorio”, Estudios
Deusto, vol. 55/2, julio-diciembre 2007, pp. 157-183.

40 Materia no mencionada expresamente por el art. 1.2 CR y cuya exclusion del Reg. Roma I se justifica en que la respon-
sabilidad por la llamada culpa in contrahendo tiene tratamiento especifico en el art. 12 del Reglamento (CE) n°® 864/2007, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales
(Roma II) (DOUE n°® L199 de 31 julio 2007). Véase, A.-L. CALvO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, Las obligaciones ex-
tracontractuales en Derecho internacional privado: El Reglamento “Roma II”, Granada, Comares, 2008, pp. 149-151.

4 Arts. 1.2 (h) y 14 CR.

42 Art. 3 LEC. Véase, A.-L. CALVO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol. 1, 8 ed.,
Granada, Comares, 2007, pp. 439 ss.
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IV. Determinacion de la ley aplicable al contrato de transporte internacional.

30. El Capitulo IT (“Normas uniformes”) del Reg. Roma I ofrece los cambios mas significativos
con respecto al sistema establecido en el CR*. En ese Capitulo se recogen las normas que permiten iden-
tificar la ley aplicable al contrato (en su caso, de transporte) internacional y a otras cuestiones vincula-
das al mismo (cuestiones éstas a las que nos referiremos en el apartado VI de este trabajo).

31. Al igual que en el sistema del CR, el Reg. Roma I ofrece unas reglas de determinacion de la
ley aplicable al contrato internacional, que podriamos calificar de alcance general, es decir aplicables a
una mayoria de contratos, y otras reglas aplicables a contratos especificos*. La diferencia con el CR es-
triba en que, por lo que a las reglas generales se refiere, el Reg. Roma I ha variado el modo de aplica-
cion de esas normas (y su jerarquia interna) y, por lo que respecta a las normas especificas, ha incorporado
algunas nuevas y, en general, ha modificado, en mas o en menos, el contenido de las normas especificas
preexistentes en el CR.

32. Las normas de caracter general son el art. 3 (“Libertad de eleccion”)® y el art. 4 (“Ley
aplicable a falta de eleccion™)*. Las reglas referidas a contratos especificos, por su parte, son el
art. 5 (“Contratos de transporte”), el art. 6 (“Contratos de consumo”)*, el art. 7 (“Contratos de se-
guro”), novedad esta Gltima muy destacada con respecto al CR (que excluia dicho contrato de su
ambito de aplicacion: art. 1.3, con excepcidn del reaseguro-1.4)* y, finalmente, el art. 8 (“Con-
tratos individuales de trabajo”)*’. Centraremos nuestra atencion en lo que se refiere al contrato de
transporte, resumiendo, en primer lugar, la posicion del CR sobre este contrato, a efectos com-
parativos.

33. En el sistema del CR, la determinacion de la ley aplicable al contrato (de transporte) in-
ternacional se regia, en primer lugar, por el principio de libre eleccion de ley consagrado de forma
general en su art. 3 (que no se referia especificamente al contrato de transporte). En defecto de
eleccion de ley aplicable al contrato (de transporte), y de acuerdo a lo establecido por el art. 4 CR,
debia aplicarse la ley del pais con el que el contrato (de transporte) presentase los vinculos mas es-
trechos (apartado 1), presumiéndose, para el caso del contrato de transporte de mercancias, que este
contrato presentaba los vinculos mas estrechos con el pais en que el transportista tuviese su esta-
blecimiento principal en el momento de la celebracion del contrato siempre que este pais fuese
también aquél en que estuviese situado el lugar de carga o de descarga o el establecimiento prin-
cipal del expedidor (apartado 4)°°. Cuando los puntos de conexion previstos en ese apartado 4 no
coincidiesen (clausula de cierre: apartado 5, primer inciso), o cuando resultase del conjunto de las
circunstancias que el contrato de transporte de mercancias presentaba vinculos mas estrechos con
otro pais (clausula de escape: apartado 5, inciso final), entonces debia/podia volverse a la regla ge-
neral del art. 4.1 CR. Por lo que respecta al contrato de transporte de pasajeros, la presuncion del
art. 4.4 CR no le era aplicable (por referirse solo al transporte de mercancias, como acabamos de
sefialar), en cuyo caso se entendia que la determinacion de los vinculos mas estrechos (art. 4.1) se
debia realizar, en primer lugar, conforme a la presuncion general recogida en el apartado 2 del art.

4 Cuyas normas en esta materia estaban recogidas en su Titulo IT (“Normas Uniformes”).

4 La ley aplicable identificada por las normas del Reg. Roma I ha de ser la de un Estado o, en su caso, a tenor lo que esta-
blece el art. 22 Reg. Roma I, como vimos, la de aquella unidad territorial de un Estado que tenga sus propias normas juridicas
en materia de obligaciones contractuales. En un mismo sentido, véase el art. 19.1 CR.

4 Art. 3 CR (“Libertad de eleccion”).

4 Art. 4 CR (“Ley aplicable a falta de eleccion™).

47 Art. 5 CR (“Contratos celebrados por los consumidores™).

8 En el sistema actual del Reg. Roma I se siguen excluyendo de su ambito de aplicacion material los contratos de seguro a
los que se refiere su art. 1.2 (j).

4 Art. 6 (“Contrato individual de trabajo”).

30 Sobre el articulo 4.4 CR, véase, por todos, J. C. SCHULTSZ, “The concept of characteristic performance and the effect of
the EEC Convention on carriage of goods”, en P. M. NorTH, Contract Conflicts. The EEC Convention on the Law Applicable
to Contractual Obligations: A Comparative Study, Amsterdam 1982, pp. 185 ss.
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4 (“prestacion caracteristica”)’!, siendo también, aplicable, en su caso, la clausula de escape del art. 4.5
inciso final*.

34. La regulacion del art. 5 Reg. Roma I respecto del contrato de transporte difiere sustancial-
mente de la recogida en el CR. No solo porque este contrato recibe ahora un tratamiento autonomo, al
margen del marco general previsto en los antiguos arts. 3 y 4 CR (arts. 3 y 4 Reg. Roma I), sino porque
ofrece una regulacion diferenciada y especifica del contrato de transporte de mercancias (art. 5.1 Reg.
Roma I) y del contrato de transporte de pasajeros (art. 5.2 Reg. Roma I) y, dentro de cada uno de ellos,
acoge normas de determinacion de la ley aplicable que se separan en parte del sistema del CR. Veamos-
las.

1. Contrato de transporte de mercancias

35. Por lo que respecta al contrato de transporte de mercancias, el art. 5.1 Reg. Roma I, en su in-
ciso inicial, comienza recordando la primacia de la autonomia de la voluntad conflictual en este sector
(“[E]n defecto de eleccion de ley aplicable al contrato para el transporte de mercancias de conformidad
con el articulo 3”)%. Consecuentemente, para la determinacion de la ley aplicable a un contrato de trans-
porte internacional de mercancias habra que considerar primero si las partes del contrato han elegido la
ley (pacto de lege utenda) por la que desean que se rija el contrato del que son partes™. Dicha eleccion,
en todo caso, debera realizarse dentro del marco general definido por el art. 3 Reg. Roma I.

36. En primer lugar, y por lo que se refiere a la forma de eleccion de la ley aplicable al contrato
(de transporte), a efectos de su validez, el art. 3.1, en su inciso segundo, recuerda que “[E]sta eleccion
debera manifestarse expresamente o resultar de manera inequivoca de los términos del contrato o de las
circunstancias del caso”. Huelga decir que, a la luz de la experiencia desarrollada bajo el CR acerca de
la posibilidad de eleccion implicita o tacita de ley, sera recomendable que la eleccion de ley se haga de
modo expreso y con claridad.

37. Por lo que respecta, en segundo lugar, a las modalidades de eleccion de la ley aplicable al con-
trato de transporte, el Reg. Roma I sigue conservando la amplitud de posibilidades recogida en el art. 3 CR.

38. Por un lado, cabra el depegage o fraccionamiento legislativo voluntario del contrato, es decir,
la facultad expresada por el art. 3.1 Reg. Roma I, en su inciso final, al sefialar que “[P]Jor esta eleccion

St Art. 4.2: “Sin perjuicio del articulo 5, se presumira que el contrato presenta los vinculos mas estrechos con el pais en que
la parte que deba realizar la prestacion caracteristica tenga, en el momento de la celebracion del contrato, su residencia habitual
0, si se tratare de una sociedad, asociacion o persona juridica, su administracion central. No obstante, si el contrato se celebrare
en el ejercicio de la actividad profesional de esta parte, este pais serd aquél en que esté situado su establecimiento principal o
si, seguin el contrato, la prestacion tuviera que ser realizada por un establecimiento distinto del establecimiento principal, aquél
en que esté situado este otro establecimiento”.

2 En el caso del contrato de transporte de pasajeros no era de aplicacion la clausula de cierre, porque siempre seria posible
determinar la prestacion caracteristica, que es la que realiza el transportista o porteador.

3 El art. 4.4 CR, en su inciso final sefialaba que “[P]ara la aplicacion del presente aparatado, se consideraran como contra-
tos de transporte de mercancias los contratos de fletamento para un s6lo viaje u otros contratos cuyo objeto principal sea el de
realizar un transporte de mercancias”. La pretension de este apartado, como resulta obvio, no era definir qué es un contrato de
transporte de mercancias, sino proporcionar una regla de calificacion que facilitara la toma de decisiones con respecto a la de-
terminacion, en defecto de eleccion, de la ley aplicable a ciertos contratos maritimos que integran la categoria de contratos de
utilizacion de un buque y cuya vinculacion con el contrato de transporte viene siendo discutida por la doctrina y tribunales de
muchos paises (J. L. GABALDON GARCiA/J. M* Ruiz SOROA, Manual de Derecho de la navegacion maritima, 3* ed., Madrid, Mar-
cial pons, 2006, pp. 449 ss.). El Reg. Roma I ha prescindido de una regla semejante a la del inciso final del art. 4.4 CR, pero ha
trasladado una reflexion similar a su Considerando (22) donde sefiala expresamente que “[P]or lo que se refiere a la interpreta-
cion de los contratos de transporte de mercancias, no se pretende ninguna modificacion sustantiva con respecto al articulo 4, apar-
tado 4, frase tercera del Convenio de Roma. Por lo tanto, 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 mer-
cancias”.

% El pacto de lege utenda es un pacto distinto y autonomo del contrato en el que se inserta. Téngase en cuenta, en este
marco, que el art. 3.5 Roma I indica que “[L]a existencia y la validez del consentimiento de las partes en cuanto a la eleccion
de la ley aplicable se regiran por las disposiciones establecidas en los articulos 10, 11y 13”.
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las partes podran designar la ley aplicable a la totalidad o solamente una parte del contrato”. Es decir,
podra elegirse tanto la ley aplicable a una parte concreta del contrato de transporte (y no a las demas, en
cuyo caso estas partes no sometidas a ley alguna se regiran por la regla aplicable en defecto de eleccion)
como, incluso, tantas leyes como partes distintas del contrato puedan diferenciarse. Recuérdese, en todo
caso, que esta posibilidad de fraccionamiento legislativo voluntario del contrato debe realizarse con cau-
tela para evitar incoherencias que hagan nula la eleccion. En el sector del transporte, como en otros mu-
chos contratos, no sera facil encontrar ambitos de aplicacion coherente de esta figura peculiar del
depegage, 1o cual no quiere decir que no pueda haberlos (p. ¢j., en los contratos de transporte sucesivo
o cumulativo).

39. También recoge el Reg. Roma I la amplitud que ofrecia CR por lo que respecta al momento de
eleccion de la ley aplicable al contrato de transporte internacional. Esta cuestion esta regulada en su art.
3.2, primer inciso, donde se dice que “[L]as partes podran, en cualquier momento, convenir que el con-
trato se rija por una ley distinta de la que lo regia con anterioridad, bien sea en virtud de una eleccion an-
terior efectuada con arreglo al presente articulo o de otras disposiciones del presente Reglamento”.
Generosa libertad, por lo tanto, a la hora de determinar cuando se podra proceder a la eleccion de ley apli-
cable. Que solo encuentra limitacion, y justificada sin duda, en el segundo inciso del precepto analizado,
cuando sefiala que “[T]oda modificacion relativa a la determinacion de la ley aplicable, posterior a la ce-
lebracion del contrato, no obstara a la validez formal del contrato a efectos del art. 11 y no afectara a los
derechos de terceros”.

40. E1 Reg. Roma I también acoge de modo general la posibilidad, ya establecida en el art. 3.3 CR,
de someter el contrato de transporte a la ley de un pais distinto de aquél en el que, en el momento de la
eleccion de la ley, estén situados todos los elementos del contrato de transporte. Dicho con otras pala-
bras, el art. 3.3 Reg. Roma I permite que un contrato interno de transporte pueda contener una clausula
de eleccion de ley extranjera, lo cual, como sigue diciendo el precepto, “no impedira la aplicacion de las
disposiciones de la ley de ese otro pais que no puedan excluirse mediante acuerdo”. Por lo tanto, la li-
bertad de eleccion de una ley extranjera, cuando todos los elementos del contrato (menos el pacto de
lege utenda) sean reconducibles a un mismo pais, sera valida, pero no podra ir contra lo que establezcan
las normas imperativas del pais al que se reconduzcan todos aquellos elementos. La nueva version de este
precepto en Roma I ha prescindido de llamar “disposiciones imperativas”, como hacia el CR, a las dis-
posiciones que no puedan excluirse mediante acuerdo (o, como decia el CR, a las disposiciones que no
se permita derogar por contrato), para evitar los problemas sistematicos y de interpretacion que aquella
expresion planted durante la vigencia del CR*®, pero no debe quedar duda de que se refiere a normas im-
perativas internas y no, en su caso, a las normas internacionalmente imperativas del nuevo art. 9 Reg.
Roma I (art. 7 CR).

41. Con respecto a los contratos internos sometidos a ley extranjera por voluntad de las partes, el
Reg. Roma I presenta, sin embargo, una novedad, limitativa, respecto del CR, en el apartado 4 de su art.
3. Segtin esta norma, “[CJuando todos los demas elementos pertinentes de la situacion en el momento de
la eleccion se encuentren localizados en uno o varios Estados miembros, la eleccion por las partes de una
ley que no sea la de un Estado miembro se entendera sin perjuicio de la aplicacion de las disposiciones
del Derecho comunitario, en su caso, tal como se apliquen en el Estado miembro del foro, que no pue-
dan excluirse mediante acuerdo”. La diferencia entre este apartado 4 del art. 3 Roma I y el apartado pre-
cedente del mismo precepto es clara. El art. 3.4 Reg. Roma I se refiere a contratos sometidos a ley
extranjera por voluntad de las partes pero en los que el resto de sus elementos son reconducibles no a un
mismo Estado, cualquiera que éste sea, sino a uno o varios Estados miembros. Y en consecuencia, con
la finalidad de preservar la primacia del Derecho comunitario, al tratarse de Estados miembros (comu-
nitarios, por tanto), el art. 3.4 Reg. Roma I establece, junto a la libertad de eleccion de ley extranjera, el
principio limitativo de que dicha eleccion no podra ir en contra de las normas imperativas contenidas

55 T. TREVES, “Norme imperative ¢ di applicazione necesaria nella Convenzione di Roma del 19 giugno 1980, en AA.VV.,
Verso una disciplina comunitaria Della legge applicabile ai contratti, XXV Tavola rotonda di Diritto Comunitario, Padova,
1983, pp. 25 ss.
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en el Derecho comunitario que resulte de aplicacion directa o en las normas internas que sean transpo-
sicion de la normativa comunitaria en la que se recogen las normas imperativas citadas.

42. Debe advertirse, por ultimo, que, aunque no lo sefiale expresamente (como tampoco lo hacia
el CR), el Reg. Roma I no exige que la ley elegida por las partes deba tener vinculacion ninguna con el
contrato o con alguno de sus elementos ni, mucho menos atn, que sea la ley de un Estado miembro.
Hay completa libertad en este particular aspecto, lo cual sera relevante en el sector del transporte (parti-
cularmente en el maritimo), porque no son raras las ocasiones en que se elije como ley aplicable al con-
trato (p.ej., el Derecho inglés) una ley que no tiene relacion alguna con dicho contrato, pero que se
entiende preferible en atencion al grado de conocimiento, perfeccion técnica y desarrollo de dicha nor-
mativa.

43. En defecto de eleccion valida de la ley aplicable al contrato para el transporte de mercancias,
el art. 5.1 establece que “la ley aplicable sera la ley del pais donde el transportista tenga su residencia ha-
bitual, siempre y cuando el lugar de recepcion o el lugar de entrega, o la residencia habitual del remitente,
también estén situados en ese pais”. Esta regla coincide, en buena parte, con la prevista en el art. 4.4 CR
cuando decia que “[E]n este contrato, si el pais en el que el transportista tiene su establecimiento princi-
pal en el momento de la celebracion del contrato fuere también aquél en que esté situado el lugar de
carga o de descarga, o el establecimiento principal del expedidor, se presumira que el contrato tiene sus
vinculos con este pais”. La coincidencia radica, como puede verse, en que ambas normas exigen como
puntos de conexidn concurrentes uno que esta vinculado con el transportista (su establecimiento princi-
pal o residencia habitual) y otros referidos a la operacion de transporte (lugar de carga o de descarga o
lugar de recepcion o de entrega) o a la contraparte del transportista (establecimiento principal del expe-
didor o residencia habitual del remitente). La regla del Reg. Roma I no se formula en términos de pre-
suncion, como la del art. 4.4 CR, es cierto, pero, como veremos enseguida, esa diferente formulacion no
entrafla consecuencia practica alguna a la luz de las clausulas de cierre (art. 5.2 Roma I, in fine) o de es-
cape (art. 5.3 Roma I) que también prevé el Reglamento comunitario.

44. No obstante su similitud, la comparacion entre los preceptos respectivos del CR y del Reg.
Roma I permite hacer algunos comentarios diferenciadores. En primer lugar, asi como el art. 4.4 CR re-
conduce la fijacion en el tiempo de los puntos de conexion elegidos por la norma al “momento de la ce-
lebracion del contrato” (en evitacion del llamado conflicto movil), en el art. 5.1 Reg. Roma I se ha
suprimido esa mencion. La supresion, a nuestro juicio, no debe ser entendida en un sentido contrario al
que hasta ahora ha prevalecido y entendemos que debera seguir “leyéndose” en el nuevo art. 5.1 esa ex-
presion (“en el momento de la celebracion del contrato™) a la hora de fijar los puntos de conexion en el
tiempo.

45. También son diferentes algunos aspectos terminologicos. Uno es el que se refiere a la sustitu-
cion de la expresion “establecimiento principal” por la de “residencia habitual”, lo que se justifica en el
marco de la definicion que ofrece el art. 19 Reg. Roma I del concepto “residencia habitual”, al que ya
nos hemos referido.

46. También se han cambiado las expresiones “lugar de carga” y “lugar de descarga” por las de
“lugar de recepcion” (en origen, anadimos nosotros) y “lugar de entrega” (en destino), respectivamente,
modificacion que no deberia plantear problemas en la medida en que, por regla general, se trata de ex-
presiones que identifican lugares idénticos (lugar de carga = lugar de recepcion y lugar de descarga = lugar
de entrega). No aclara, sin embargo, el Reg. Roma I, como tampoco lo hacia el CRY, si los lugares de
recepcion y entrega a tener en cuenta son los que figuraban originariamente en el contrato (en el acuerdo
inicial entre las partes) o si, por el contrario, son aquéllos en los que efectivamente —realmente— se han
producido las respectivas entrega y recepcion (que, en via de principio, también seran lugares conveni-

56 Véase art. 2 Reg. Roma I.
57 Salvo si se tiene en cuenta lo que decia al respecto el Informe Giuliano/Lagarde (p. 20): “parece que los lugares de carga
y descarga que deben tomarse en consideracion son los establecidos en el momento de la celebracion del contrato”.
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dos por las partes). No se trata de un supuesto excepcional, pues en ocasiones podran producirse dife-
rencias entre ambos lugares, pactado y real, p.ej. si se ejercita el derecho de disposicion, consistente,
entre otras facultades, en poder dar instrucciones al transportista para que modifique el lugar de entrega
de la mercancia en destino®®. Cuando el art. 4.4 CR empleaba la expresion “en el momento de la cele-
bracion del contrato” podria pensarse que proporcionaba una solucion a este problema, en el sentido de
primar el lugar pactado originariamente sobre el lugar real decidido posteriormente. Al suprimir el Reg.
Roma I aquella expresion, la pregunta queda abierta pero con mayor amplitud, si bien en aras del prin-
cipio de seguridad juridica que debe imperar en la prevision sobre la determinacion del régimen juridico
aplicable al contrato, mas bien nos inclinamos a favor de dar preferencia a los lugares previstos en el mo-
mento en que se concluyo6 el contrato entre las partes.

47. También es una modificacion significativa la del cambio de la expresion “expedidor” por la de
“remitente”. Conforme al Informe Giuliano/Lagarde el término “expedidor” en el CR debia referirse “a
toda persona que cumpla la funcion de entregar mercancias al transportista™®. Es decir, no se trataria ne-
cesariamente de quien contrata el transporte en nombre propio con el transportista (a quien nosotros ca-
lificamos en nuestro Derecho como “cargador” o “remitente”)®, sino de quien hace entrega material de
la mercancia al transportista®’. En muchas ocasiones correspondera a la misma persona la doble condi-
cion de remitente (o cargador) y de expedidor, en cuyo caso no habra problema. Pero, en otras, podra su-
ceder que el contratante del transporte (remitente o cargador) sea una persona distinta de quien entrega
la mercancia al porteador (a quien aquélla le habra encargado dicha labor). Para evitar estos problemas,
el Reg. Roma I emplea la palabra “remitente”, acompanada, a su vez, de una explicacion expresa sobre
dicha expresion en su Considerando (22): “A los efectos del presente Reglamento, el término ‘remitente’
debe referirse a cualquier persona que haya concluido un contrato de transporte con el transportista”.
Bajo el Reg. Roma I, por lo tanto, no debe haber dudas acerca del alcance de esta expresion.

48. También ha optado el legislador comunitario por definir en el Considerando (22) del Reg.
Roma I la expresion de “transportista”, al sefialar que con este término “debe referirse a la parte del con-
trato que se compromete a llevar a cabo el transporte de mercancias, independientemente de que realice
¢l mismo o no el transporte”. En el CR también se empleaba al expresion de “transportista”, pero sin de-
finirla, carencia que, en todo caso, no era demasiado relevante en la medida en que el Informe Giu-
liano/Lagarde aclaraba esta cuestion de un modo similar a como lo hace ahora Roma I (“la persona parte
en el contrato que se compromete a transportar las mercancias, ya lo haga ¢l mismo o lo haga hacer por
otra persona”)®2. En realidad, tanto el CR como el Reg. Roma I no vienen sino a reconocer el caracter am-
plio del concepto de transportista, unanimemente aceptado en la dogmatica del transporte y acogido sin
restricciones por la normativa mas moderna y por la jurisprudencia, conforme al cual transportista es
quien se compromete a transportar frente al remitente, con independencia de que la ejecucion de ese
transporte la haga ¢l mismo o recurra a terceros®. El transportista del Reg. Roma I es, por lo tanto, el lla-
mado transportista “contractual”. Esta precision es importante en aquellos casos frecuentes en que se
produce el fendmeno de la subcontratacion del transporte, es decir cuando el remitente contrata el trans-
porte con un operador que luego encarga su ejecucion a otro transportista llamado “efectivo”®*. En estos
casos, el transportista que debe ser tenido en cuenta a los efectos de la aplicacion del art. 5.1 Reg. Roma

3% A. RECALDE CASTELLS, El ‘derecho de disposicion’ en el transporte internacional de mercancias por carretera, RDM , n®
261, 2006, pp. 945-993.

% Véase la pagina 20 del Informe.

% C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, “El contrato de transporte terrestre de mercancias”, en J. M* DE LA CUESTA RUTE (Dir.)
y E. VALPUESTA GASTAMINZA (Coord.), Contratos mercantiles, tomo 11, 2* ed., Barcelona, Bosch, 2009, p. 1003.

61 Esta es, por otro lado, la definicion que ofrecen de la figura del “expedidor” tanto la Condicién General 1.5 de los Ane-
x0s A 'y B de la Orden Ministerial de 25 abril 1997, por la que se establecen las condiciones generales de contratacion de los
transportes de mercancias por carretera (BOE num. 109 de 7 mayo), como el art. 22 de la Ley 16/1987, de 30 julio, de ordena-
cion de los transportes terrestres (BOE num. 182 de 31 julio), en su version dada por la Ley 29/2003, de 8 octubre (BOE num.
242 de 9 octubre).

2 Informe, p. 20.

% A. EMPARANZA SOBERANO, El concepto de porteador en el transporte de mercancias, Granada, Comares, 2006.

% L. M* PILONETA ALONSO, “El subtransporte: Andlisis critico y tedrico de un concepto practico”, RDM, n° 262, 2006, pp.
1401-1438.
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I es el operador que asumi6 la obligacion de transporte (el transportista “contractual”) y no el subtran-
portista o transportista “efectivo”®,

49. Una relativa mayor complejidad puede plantear la aplicacion del concepto de “transportista”
utilizado por el Reg. Roma I (y por el CR) al transporte cumulativo o sucesivo, figura de colaboracion
entre transportistas en franco desuso, si bien alin recogida en la legislacion, en cuya virtud el transporte
contratado en un solo contrato con el remitente se ejecuta sucesivamente por varios transportistas dis-
tintos®. En este caso, /cual de ellos sera el transportista “contractual”? En puridad, y atendiendo a la ca-
lificacion dogmatica y legal de esta modalidad de transporte plural, todos los transportistas sucesivos
son transportista contractuales. Lo cual, desde el punto de vista de la determinacion de la ley aplicable
al contrato conforme al art. 5.1 Reg. Roma I plantearia el problema de la posible proyeccién de varias
leyes distintas sobre el mismo contrato de transporte en atencion a que se plantease la accion contra un
transportista u otro. Para evitar este inconveniente, y teniendo en cuenta la relevancia que tiene en el
transporte sucesivo el pacto originario de transporte concluido entre el remitente y el primer transportista
(al que se adhieren los demas transportista sucesivos), nos inclinamos por pensar que en esta modalidad
de colaboracion entre transportistas, el transportista relevante a los efectos del art. 5.1 Reg. Roma I es el
transportista que inicialmente contrat6 el transporte con el remitente. Conclusion reforzada por el hecho
de que si en el pacto originario de transporte se hubiese elegido la ley aplicable al contrato, esta eleccion
habria sido vinculante también para el resto de los transportistas adheridos al contrato.

50. Una vez analizada en detalle la regla que acoge el art. 5.1 Reg. Roma I para los supuestos en
que no se haya elegido la ley aplicable al contrato, cabria preguntarse qué sucedera si en el caso concreto
no coinciden los puntos de conexion concurrentes exigidos por el precepto. La pregunta es logica y es-
perada, razén por la cual el Reg. Roma I ofrece una respuesta inmediata en el inciso final del citado pre-
cepto, conforme al cual “[S]i no se cumplen estos requisitos, se aplicara la ley del pais donde esté situado
el lugar de entrega convenido por las partes”. La novedad del Reg. Roma I sobre este particular con res-
pecto al CR es extraordinaria. En el CR no se promocionaba una solucion similar. Mas bien, habia silencio
al respecto. So6lo una interpretacion correctora de su art. 4.5, en su primer inciso, pudo proporcionar una
solucion a aquellos supuestos en los que no coincidian el lugar de establecimiento principal del trans-
portista con el de carga, descarga o el del establecimiento principal del expedidor. En efecto, el art. 4.5
CR establecia que “[N]o se aplicara el apartado 2 cuando no pueda determinarse la prestacion caracte-
ristica”, en cuyo caso debia aplicarse la regla general del articulo 4.1 CR (“el contrato se regira por la ley
del pais con el que presente los vinculos mas estrechos”). Se trataba de la llamada cldusula de cierre, que,
a pesar de que no hacia referencia a las otras presunciones del art. 4 (s6lo a la de su apartado 2: presun-
cion de la prestacion caracteristica), se entendid que podia ser aplicada igualmente a esas otras situacio-
nes, incluida la del contrato de transporte de mercancias, cuando no era posible aplicar el art. 4.4 por no
coincidir los correspondientes puntos de conexion cumulativos. El Reg. Roma I se ha ahorrado todo este
ejercicio interpretativo y corrector y ha proporcionado otra clausula, llamesela de cierre o como se quiera,
con una regla directa y clara: se aplicara la ley del pais donde esté situado el lugar de entrega en destino
convenido por las partes.

51. Notese que, a diferencia de como se expresa el mismo precepto unas lineas atras, ahora el art.
5.1 Reg. Roma I habla de lugar de entrega “convenido por las partes”, no del lugar de entrega sin mas.
Ahora bien, ;qué quiere decir esta expresion? En principio cabria pensar que se trata del lugar de entrega
previsto entre las partes con ocasion de la conclusion del contrato. Pero ;qué sucedera cuando, en ejer-
cicio legitimo del derecho disposicion, al que nos referimos mas atras, las partes convengan un nuevo
lugar de entrega? Este, sin duda, es un lugar de entrega tan convenido por las partes como el originario.
En todo caso, y una vez mas, cabria pensar que, en aras del principio de seguridad juridica, la determi-

% Sin perjuicio de que en la relacion interna entre transportista contractual y efectivo, que es otro contrato de transporte, si
se trata de un transporte internacional, deba entenderse que el transportista “contractual” es el remitente y el transportista “efec-
tivo” el transportista a los efectos de la aplicacion del art. 5.1 Reg. Roma L.

% C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, “Régimen juridico del transporte cumulativo de mercancias en el Derecho espafiol. Una
nueva aproximacion”, Diario La Ley, Numeros 5690 y 5691, 6 y 7 enero 2003.
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nacion de la ley aplicable habria de reconducirse al lugar de entrega convenido inicialmente, pero la
cuestion no deja de ser ciertamente opinable.

52. Podria pensarse que la determinacion de la ley aplicable al contrato de transporte de mercan-
cias en defecto de eleccion de ley por las partes se habria de bastar con las reglas que acabamos de ex-
poner. Pero no es asi. El Reg. Roma I, siguiendo al CR, si bien con una estructura distinta, mantiene en
su sistema de determinacion de la ley aplicable el posible juego de la cldusula de escape, también en el
ambito especifico del contrato de transporte. Y lo hace en su art. 5.3 (que es comUn al transporte de mer-
cancias y de pasajeros), con la siguiente formulacion: “Si del conjunto de las circunstancias se desprende
que el contrato, a falta de eleccion de la ley, presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con un pais
distinto del indicado en los apartados 1 y 2, se aplicara la ley de ese otro pais”. Adviértase, por un lado,
que la clausula de escape no opera en contra de una eventual eleccion de ley, sino s6lo en aquellos su-
puestos en los que no se haya producido validamente dicha eleccion. Por otro lado, la clausula de escape
puede jugar incluso en contra de lo que establece el art. 5.1, tanto en su regla general (primer inciso) como
en la que aqui hemos llamado clausula de cierre (inciso final). La operatividad de la clausula de escape
depende, por lo tanto, de la conviccion a la que llegue el juzgador, auxiliado por los argumentos de la parte
que alegue su aplicacion, de que el contrato presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con un
pais distinto. Se trata, por lo tanto, de una regla casi idéntica a la del art. 4.5 CR, inciso final, de la que
se diferencia en especial por la utilizacion ahora del adverbio “manifiestamente” a la hora de calificar la
estrechez de los vinculos del contrato con el otro pais cuya ley se decide aplicar. EIl CR hablaba simple-
mente de “vinculos mas estrechos”, sin cualificar. Probablemente, lo que se ha pretendido en el nuevo
sistema del Reg. Roma I es advertir al operador juridico en contra de una aplicacion excesivamente ge-
nerosa del art. 5.3 del Reglamento.

2. Contrato de transporte de pasajeros.

53. En el ambito del contrato de transporte internacional de pasajeros, los cambios que introduce
el Reg. Roma I respecto del CR son, si cabe, mas significativos que los relativos al transporte de mer-
cancias.

54. Como dijimos, en el CR, la determinacion de la ley aplicable al contrato de transporte de pa-
sajeros se regia, en primer lugar, por el principio general de libertad de eleccion de ley (art. 3 CR). Y, en
defecto de eleccion de ley, no habia en su art. 4 una regla supletoria especifica para el transporte de via-
jeros, a diferencia de lo que sucedia con el transporte de mercancias (art. 4.4 CR). En consecuencia, si
las partes no elegian la ley aplicable al contrato de transporte, la determinacion de la ley aplicable se
debia regir por la presuncion general del art. 4.2 CR, es decir, habia que entender que el contrato pre-
sentaba los vinculos mas estrechos con el pais en que la parte que debia realizar la prestacion caracte-
ristica tuviese, en el momento de la celebracion del contrato, su establecimiento principal (o secundario).
Dicho con otras palabras, debia ser aplicada la ley del pais donde se encontrase el establecimiento del
transportista, por ser éste quien efectia la prestacion caracteristica en un contrato de transporte. Por su-
puesto, también jugaba, en este caso la clausula de escape del art. 4.5,

55. El planteamiento del art. 5 Reg. Roma I es significativamente distinto. Por un lado, sigue res-
petando el principio que da prioridad a la eleccion de ley por las partes del contrato; pero, a la vez, li-
mita las posibilidades de eleccion que tienen estas partes. El parrafo segundo de su art. 5.2 dice que
“[L]as partes podran elegir como ley aplicable a un contrato para el transporte de pasajeros, de confor-
midad con el art. 3, inicamente la ley del pais donde: a) el pasajero tenga su residencia habitual, o b) el
transportista tenga su residencia habitual, o c) el transportista tenga el lugar de su administracion central,
o d) se encuentre el lugar de origen o e) se encuentre el lugar de destino”. El Reg. Roma I, por tanto, es-
tablece un numerus clausus de puntos de conexion, pero tampoco puede decirse que sea especialmente
restrictivo, en la medida en que dichos puntos son los que cabalmente cabria esperar que se eligiesen en
atencion a la estructura del contrato. Por lo demas, esa referencia a la eleccion de ley “de conformidad
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con el articulo 3” hace que debamos remitirnos a lo que ya dijimos sobre este precepto al hablar ante-
riormente del contrato de transporte de mercancias, que se aplicara mutatis mutandis al transporte de pa-
sajeros.

56. Cuando no se haya elegido ley conforme a lo indicado (“[E]n defecto de eleccion por las par-
tes de la ley aplicable al contrato para el transporte de pasajeros de conformidad con el parrafo segundo”),
el primer parrafo del art. 5.2 Reg. Roma I, en su inciso inicial, indica que “el contrato se regira por la ley
del pais donde el pasajero tenga su residencia habitual, siempre y cuando el lugar de origen o el lugar de
destino también estén situados en ese pais”. Se exige, por lo tanto, la concurrencia de determinados pun-
tos de conexion para la operatividad da la regla. Y si dicha concurrencia no se produce (“[S]i no se cum-
plen esos requisitos™), el inciso final del precepto, dice que “se aplicara la ley del pais donde el
transportista tenga su residencia habitual”. Como podra observarse, la ley del pais de residencia habitual
del transportista pierde el papel central y exclusivo que tenia en el CR como criterio de determinacion
de la ley aplicable en defecto de eleccion de ley (al amparo del art. 4.2 CR), y pasa a un segundo nivel
operativo respecto de la ley de la residencia habitual del pasajero, dado que, en el trasporte de pasajeros,
sera frecuente que coincidan el pais de residencia del pasajero con el de los lugares de origen o de des-
tino del transporte contratado por esa persona para su desplazamiento.

57. Por lo demas, también opera en el contrato de transporte de pasajeros, en defecto de eleccion
de ley, la clausula de escape del art. 5.3 Reg. Roma I, a la que nos referimos al tratar del transporte de
mercancias y a cuyos comentarios nos remitimos en estos momentos.

3. Contratos de transporte y de consumo.

58. No es extrafio que la contraparte del transportista, en un contrato de transporte, sea una per-
sona a la que se deba calificar de consumidor, incluso en el ambito del transporte de mercancias (p.ej.,
transporte de paqueteria). Cabria preguntarse, por lo tanto, si a los contratos de transporte con consumi-
dores se les ha de aplicar, en lugar de las reglas del art. 5, las propias de los contratos de consumo, a los
que se refiere el art. 6 Roma 1. Pues bien, al igual que sucedia con el art. 5 CR (“Contratos celebrados
por los consumidores™), el Reg. Roma I ha optado por excluir expresamente de este ambito a los “con-
tratos de transporte distintos de los contratos relativos a un viaje combinado con arreglo a la definicion
de la Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes combinados, las
vacaciones combinadas y los circuitos combinados” (art. 6.4b Roma I). El art. 5.5 CR se referia a este
ultimo tipo de contratos como aquéllos “que, por un precio global, comprendan prestaciones combina-
das de transporte y alojamiento”. En todo caso, la precision es clara. Si se trata de un transporte contra-
tado al margen de un viaje, vacacion o circuito combinado, en el sentido de la Directiva comunitaria, el
art. 6 Roma I no se aplicara a la determinacion de la ley aplicable a dicho contrato. Habra que acudir, en-
tonces, al art. 5 Roma I

4. Aplicacion de las leyes de policia.

59. El proceso de determinacién de la ley aplicable a un contrato de transporte internacional se de-
bera realizar conforme a los criterios establecidos en el art. 5 Reg. Roma I, que acabamos de analizar. No
obstante, ese proceso no debe finalizar en dicho precepto. Siempre serd necesario evaluar la eventual
aplicacion al contrato, junto a la lex contractus, de las llamadas “leyes de policia”, a las que se refiere

%7 Debemos hacer una tltima precision de orden sistematico relativa a la exclusion del art. 6.4b Reg. Roma I. El apartado
6.4b excluye a los contratos de transporte de la aplicacion de los apartados 1y 2 del articulo 6, que son los que establecen la re-
glas de determinacion de la ley aplicable a los contratos de consumo que cumplan los requisitos de las letras a) y b) del apar-
tado 1. Pero no dice que se les excluya de la aplicacion del apartado 3, segun el cual “[S]i no se reunen los requisitos sefialados
en las letras a) y b) del apartado 1, la ley aplicable a un contrato entre un consumidor y un profesional se determinara de con-
formidad con los articulos 3 y 4”. Entendemos nosotros que esta referencia a los arts. 3 y 4 habra que extenderla, en el caso de
los contratos de transporte, al art. 5.
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expresamente el art. 9 Reg. Roma 1. Este precepto tiene su correlativo en el CR (art. 7), pero introduce
algunas novedades significativas respecto del instrumento convencional, que analizaremos a continua-
cion a la luz de la explicacion del significado juridico de estas normas.

60. Lo primero que debe destacarse del nuevo art. 9 Reg. Roma I es que ofrece una definicion de
lo que son “leyes de policia” que no figuraba en el art. 7 CR. Segun el apartado 1 del art. 9 Roma 1,
“[U]na ley de policia es una disposicion cuya observancia un pais considera esencial para la salvaguar-
dia de sus intereses publicos, tales como su organizacion politica, social o economica, 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 segun el presente Reglamento”. La definicion proporcionada por el Reg. Roma
I es util en la medida en que bajo el imperio del CR fueron diversas las interpretaciones que se ofrecie-
ron acerca de lo que eran las también alli llamadas “leyes de policia” (art. 7), pero sigue siendo lo sufi-
cientemente abierta como para no permitir elaborar una tipo cerrado de supuestos de “leyes de policia”.
Y todo esto sin perjuicio de reconocer que ya en tiempos del CR la mejor doctrina ofrecid criterios orien-
tadores acerca del significado, alcance y contenido de este tipo de disposiciones®®. Es de confiar que,
ahora, con el nuevo régimen, sea mas dificil introducir confusiones sobre esta categoria normativa y que
la aplicacion de las “leyes de policia” resulte mas certera. Lo cual, en el ambito del contrato de transporte
es de agradecer, porque éste es un sector en el que pueden entrar en juego disposiciones nacionales pro-
tectoras con mayor frecuencia que en otros sectores negociales menos condicionados por los intereses pu-
blicos.

61. El precepto es claro, por otro lado, en un aspecto que ya hemos apuntado anteriormente: las
“leyes de policia”, definidas como se ha expresado, seran susceptibles de aplicacion con independencia
de cual sea la ley aplicable al contrato (la lex contractus). Es decir, la determinacion del Derecho apli-
cable a un contrato de transporte internacional sera, en sintesis, el resultado de conjugar lo indicado por
la lex contractus (identificada por el art. 5 Reg. Roma I) con lo que establezcan las eventuales disposi-
ciones de policia que pudieran existir en este ambito.

62. Coinciden el Reg. Roma [ y el CR, por otra parte, en identificar los casos en que la aplicacion
de las “leyes de policia” sera obligatoria. Dice el art. 9.2 Reg. Roma I que “[L]as disposiciones del pre-
sente Reglamento no restringiran la aplicacion de las leyes de policia del foro”. En consecuencia, si el
ordenamiento juridico del pais del foro contiene “leyes de policia” aplicables al contrato de transporte
internacional, aquéllas deberan ser aplicadas necesariamente a dicho contrato.

63. También admite el Reg. Roma I, como hacia el CR, la aplicacion potestativa (no obligatoria)
de las “leyes de policia” de un pais distinto del foro, pero el Reg. Roma I ha perfilado mas esta regla al
sefalar que “podra darse efecto a las leyes de policia del pais en que las obligaciones derivadas del con-
trato tienen que ejecutarse o han sido ejecutadas” (art. 9.3 Reg. Roma I). E1 CR (art. 7.1) era mas amplio
al referirse a esta aplicacion potestativa de las “leyes de policia”, pues hablaba de “las disposiciones im-
perativas de la ley de otro pais con el que la situacion presente un vinculo estrecho”. Ahora, por lo tanto,
solo podra darse efecto a las leyes de policia del pais de ejecucion de las obligaciones del contrato de
transporte.

64. En lo que no se distancian un apice el Reg. Roma Iy el CR es en la identificacion de las con-
diciones en que las el operador juridico podra otorgar juego a las “leyes de policia” que no sean del foro.
Ambos textos se expresan inequivocamente del mismo modo: “Para decidir si debe darse efecto a estas
disposiciones imperativas, se tendra en cuenta su naturaleza y su objeto, asi como las consecuencias que
de derivarian de su aplicacion o de su inaplicacion”. La entrada en consideracion de la aplicacion po-
testativa de esas “leyes de policia”, en consecuencia, dependera de la decision valorativa del correspon-
diente aplicador juridico.

% C. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, “El contrato de transporte y el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980...”, pp. 366-
369.
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V. Ambito de la ley aplicable al contrato de transporte internacional.

65. Con la expresion “ambito de la ley aplicable” se describe el contenido de la lex contractus
que, una vez identificada dicha ley, es susceptible de ser aplicado, en nuestro caso, al contrato de trans-
porte internacional. A esta cuestion se dedica el art. 12 Reg. Roma I (que es idéntico al art. 10 CR), con-
cretamente, en su apartado 1, segun el cual “[L]a ley aplicable al contrato en virtud del presente
Reglamento en particular: a) su interpretacion; b) el cumplimiento de las obligaciones que genere; ¢)
dentro de los limites de los poderes conferidos al tribunal por su Derecho procesal, las consecuencias de
un incumplimiento total o parcial de estas obligaciones, incluida la evaluacion del dafio en la medida en
que la gobiernen normas juridicas; d) los diversos modos de extincion de las obligaciones, asi como la
prescripcion y caducidad basadas en la expiracion de un plazo; e) las consecuencias de la nulidad del con-
trato”.

66. El art. 12.1 Reg. Roma I no es limitativo de las cuestiones que quedan bajo el ambito de la ley
aplicable (“en particular”), por lo que no impide que pueda darse cabida a otras cuestiones previstas en
la lex contractus y que estén directamente vinculadas con el contrato de transporte, aunque no estén re-
cogidas en el listado que acabamos de transcribir. Pero no es menos cierto que este listado recoge las prin-
cipales cuestiones litigiosas que puedan derivarse de la conclusion y ejecucion de un contrato de
transporte.

67. Al margen de su art. 12.1, el Reg. Roma I extiende, igualmente, la aplicacion de la lex con-
tractus a las cuestiones relativas al consentimiento y validez material del contrato (validez de fondo,
segun el art. 8 CR, que, en lo demads, también es idéntico al precepto del Reg. Roma I): “La existencia y
la validez del contrato, o de cualquiera de sus disposiciones, estaran sometidas a la ley que seria aplica-
ble en virtud del presente Convenio si el contrato o la disposicion fueran validos”. Por lo tanto, los pro-
blemas de nulidad o ineficacia del contrato de transporte internacional (o de cualquiera de sus clausulas)
deberan resolverse por la lex hypothetici contractus identificada mediante la aplicacion del art. 5 Reg.
Roma I, con la excepcion de lo previsto en el apartado 2 de su art. 129,

68. Por ultimo, también sera aplicable la lex contractus a las dos cuestiones previstas en el art. 18.1
Reg. Roma I (art. 14.1 CR): el establecimiento de presunciones legales y el reparto de la carga de la
prueba. Se trata, sin duda, de dos aspectos muy relevantes en materia contractual y, particularmente, en
el ambito del contrato de transporte.

VI. Ley aplicable a otras cuestiones relativas al contrato de transporte internacional.

69. Al igual que sucede en el CR, el Reg. Roma I contiene algunas reglas de determinacion de la
ley aplicable a materias que quedan fuera del alcance de la lex contractus, pero que, no obstante, pueden
afectar al régimen del contrato. Se trata, en concreto, de las cuestiones relativas a la “validez formal” del
contrato (art. 11 Reg. Roma I)”, la “incapacidad” de sus partes (art. 13 Reg. RomaI)"!, la “cesion de cré-
ditos y la subrogacion convencional” (art. 14 Reg. Roma I)™, la subrogacion legal (art. 15 Reg. Roma
I), la “responsabilidad multiple” (art. 16 Reg. RomaI)’, la “compensacion legal” (art. 17 Reg. Roma I)™
y la prueba (art. 1.3 y 18.2 Reg. Roma I)’®. También habra que incluir en este grupo al art. 12.2 Reg. Roma

 “Sin embargo, para establecer que no ha dado su consentimiento, cualquiera de las partes podra referirse a la ley del pais
en que tenga su residencia habitual si de las circunstancias resulta que no seria razonable determinar el efecto del comportamiento
de tal parte segun la ley prevista en el apartado precedente” (igualmente, art. 8.2 CR).

" Art. 9 CR.

" Art. 11 CR.

"2 El art. 12 CR regulaba la “cesion de crédito” y el art. 13 CR la “subrogacion”, sin distinguir, como hace ahora el Reg. Roma
1, entre subrogacion convencional (art. 14 Reg. Roma I) y subrogacion legal (art. 15 Reg. Roma I).

73 Sin correlativo en el CR.

7 Sin correlativo en el CR.

5 Arts. 1.2h) y 14 CR.

CUADERNOS DE DERECHO TRANSNACIONAL (Octubre 2009), Vol. 1, N° 2, pp. 160-178

ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt 177



CARLOS LLORENTE GOMEZ DE SEGURA La ley aplicable al contrato de transporte internacional segun...

I’%, que contiene una regla sobre la determinacion de la ley aplicable a las modalidades de cumplimiento
de las obligaciones y a las medidas que se deben tomar en caso de cumplimiento defectuoso.

70. Todas estas reglas son susceptibles de aplicacion general a los contratos de transporte inter-
nacional, pero, sin duda, tendran una especial trascendencia, en este particular ambito, las recogidas en
los arts. 11, 12.2 y 16 Reg. Roma I. Las primeras (art. 11 Reg. Roma I) porque, no en vano, las cuestio-
nes formales (de documentacion) son particularmente relevantes en la conclusion y ejecucion del con-
trato de transporte (si bien, todo hay que decirlo, es habitual que esas cuestiones estén debidamente
resueltas en los convenios uniformes aplicable al contrato de transporte)’’. Las segundas (art. 12.2 Reg.
Roma I), porque dentro de la categoria particular de “modalidades de cumplimiento de las obligacio-
nes” (cuya delimitacion, dicho sea de paso, no es cerrada), podrian caber cuestiones tales como los pro-
cedimientos de examen de la mercancia transportada, las medidas a adoptar en caso de rechazo de la
mercancia, la determinacion de los dias (laborables y/o festivos) en que debe/puede cumplirse la obli-
gacion correspondiente, cual ha de ser la moneda de pago o, incluso, la importante cuestion de la carga
y descarga de la mercancia, que son todas ellas muy relevantes en materia de transporte’®. Y, finalmente,
las terceras (art. 16 Reg. Roma I) porque no es infrecuente la vinculacion solidaria de distintos trans-
portistas en la ejecucion de un contrato de transporte internacional y la necesidad de resolver los pro-
blemas internos entre dichos transportistas’.

7 Art. 10.2 CR.

"7 En ocasiones, incluso, el propio texto de Derecho uniforme contiene normas especificas de conflicto aplicables al problema
formal de que se trate, que, como sabemos (art. 25.1 Reg. Roma I), prevaleceran sobre las reglas establecidas en el Reg. Roma
1. Es el caso, p. ¢j., del art. 5.1 CMR, en cuya virtud habra que aplicar la ley del pais en que se haya expedido la carta de porte
para determinar la validez de las firmas impresas o estampadas en la carta de porte.

78 Art. 12.2 Reg. Roma I: “En lo que se refiere a las modalidades del cumplimiento y a las medidas que se deben tomar en
caso de cumplimiento defectuoso, se tendra en cuenta la ley del pais donde tenga lugar el cumplimiento”.

7 Segun este precepto, “[CJuando un acreedor tenga un derecho de reclamacion contra varios deudores responsables res-
pecto de la misma reclamacion, y uno de los deudores ya haya satisfecho la reclamacion total o parcialmente, el derecho de ese
deudor a reclamar resarcimiento a los otros deudores se regira por la ley aplicable a la obligacion que tenga dicho deudor res-
pecto del acreedor. Los demas deudores podran invocar las excepciones que tuvieran contra el acreedor en la medida en que lo
permita la ley que rija sus obligaciones frente al acreedor”. Este precepto es susceptible de aplicacion en los supuestos de ejer-
cicio de acciones de repeticion entre transportistas, p.ej., en los supuestos de transporte con subtransporte o de transporte suce-
sivo. Véase, p.ej., A. ZURIMENDI ISLA, “Régimen juridico de la pluralidad de porteadores en el CMR”, Revista de Derecho del
Transporte Terrestre, Maritimo, Aéreo y Multimodal, Afo 1, n° 1, 2008, pp. 99-144, especialmente pp. 132 ss.

CUADERNOS DE DERECHO TRANSNACIONAL (Octubre 2009), Vol. 1, N° 2, pp. 160-178

ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt 178



