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Resumen: El presente trabajo parte del analisis de una resolucion de la AP de Barcelona referida a
un contrato de compraventa de participaciones de una sociedad constituida en Rumania entre personas
con residencia habitual en Espaiia. Dicho contrato contenia una clausula de eleccion de foro a favor de
los tribunales rumanos, eligiéndose la legislacion del mismo Estado para regir el contrato. Obtenida
una primera resolucion desfavorable en Rumania la demandante demanda en Espafia para obtener la
nulidad del contrato. Tanto la demanda como la contestacion se se fundamentan en Derecho espaiol.
Analizaremos la competencia de los tribunales espafoles, la posibilidad de aplicar un Derecho que no
es el previsto en el contrato por acuerdo tacito posterior y las eventuales dificultades para reconocer esta
sentencia espafiola en Rumania.

Palabras clave: Contrato internacional, autonomia de la voluntad conflictual, eleccion tacita de
ley aplicable, Reglamento Roma I, Reglamento Bruselas I-bis.

Abstract: This paper is based on the analysis of a resolution of the Provincial Court of Barcelona
referring to a contract for the sale of shares of a company incorporated in Romania between persons
with habitual residence in Spain. That contract contained a choice of court agreement in favour of the
Romanian courts, the law of the same State being chosen to govern the contract. Having obtained a first
unfavourable decision in Romania, the plaintiff sued in Spain. This claim, which seeks the nullity of
the contract, is based on Spanish law. We will analyse, on the one hand, the competence of the Spanish
courts in this case, the possibility of applying a law that is not the one provided for in the contract and
the possible difficulties in recognising this Spanish judgment in Romania.

Keywords: International contract, party autonomy, implied choice of law, Rome I Regulation,
Brussels I Regulation-recast.
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espailoles. III. Cosa juzgada internacional por la existencia de previa resolucion judicial rumana. IV.
Derecho aplicable al contrato celebrado en Rumania. 1. Ley aplicable al caso - Reglamento Roma
I — Ambito de aplicacion del Reglamento. A) La tesis del elemento extranjero. 2. Ley aplicable al
contrato — Articulo 3 - autonomia de la voluntad como principio fundamental del Reglamento. 3.
Obviando el pacto previo - la “eleccion tacita” de ley aplicable. A) Eleccion de foro como indicador
de eleccion de ley aplicable. V. Conclusion.

I. Antecedentes del caso
1. Hechos relevantes e iter procesal en Rumania

1. Antes de entrar en las cuestiones relacionadas con la disciplina del Derecho internacional pri-
vado presentes en el caso es obligada una previa aproximacion a los elementos factico-juridicos del mis-
mo que servira, ademas, como hilo conductor del presente trabajo. La sentencia comentada relata una
sucesion de actos juridicos -en forma de, por un lado, diferentes testamentos de un mismo testador en un
margen de pocos afios y otros atinentes a la posicion de este en una sociedad coparticipada constituida
en Rumania- cuestiones que cobran especial relevancia al fallecimiento del testador y socio de la misma.

2. En abril del afio 2002 dos ciudadanos espafioles -“Guadalupe” y “Patricio”- constituyen, par-
ticipando al 50%, una sociedad en Rumania, constando ambos como administradores de esta. 10 afios
mas tarde, afectado segun se desprende del texto de la sentencia, de alguna enfermedad que compromete
seriamente su vida, “Patricio” otorga diferentes escrituras ante notario.

3. Por un lado, otorga un Poder especial a favor de su socia “Guadalupe” y la hija de esta, para
que esta pudiera vender sus participaciones de la sociedad y ejercitar todos los derechos y obligaciones
como socio. Asimismo, otorga poder a su mujer “Florinda” para que esta pudiera administrar sus bienes
y sus cuentas bancarias. Otorga, ademas, testamento abierto para instituir herederos por partes iguales a
su esposa y a los hijos que pudiese tener en el futuro, sustituyéndolos en caso de premoriencia de todos
ellos por Guadalupe y Rosario, por partes iguales.

4. Establece, ademas, varios legados, entre los que destaca el que establece a favor de su socia
por “la totalidad de las acciones que le pertenecen en las sociedades mercantiles o comerciales de res-
ponsabilidad limitada de las que es socio”.

A) El contrato de compraventa de participaciones controvertido

5. Poco después, y con aparente empeoramiento de su estado de salud, suscribe con su socia
un contrato de compraventa -ante notario en Rumania- en virtud del cual transmite a “Guadalupe” el
derecho de propiedad sobre sus participaciones sociales -el 50%- de la sociedad mercantil que compar-
tian por un precio casi simbolico de 16000 euros -siendo una sociedad con una facturacion anual muy
superior-. La compraventa queda, sin embargo, sin ser ejecutada, hasta que la preceptiva inscripcion
en el Registro Mercantil rumano se materializa 4 afios mas tarde. Los problemas de salud de “Patricio”
justifican, aparentemente, todos estos movimientos.

6. En el afio 2017, poco antes de fallecer, “Guadalupe” -la socia- y “Patricio” se reunen en
asamblea general y acuerdan la ejecucion del contrato de compraventa de participaciones referido y su
inscripcion. A consecuencia de dicha compraventa “Patricio” pierde su cualidad de socio y desiste de
sus responsabilidades como administrador de la mercantil. Al poco tiempo fallece dejando a su esposa
y heredera desprovista de la participacion en la sociedad que le habria correspondido de no ser por la
citada compraventa.
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B) Inscripcion de la compraventa en Rumania - oposicion de la heredera

7. Ese mismo dia, se presenta ante el Registro Mercantil en Rumania la solicitud para la ins-
cripcion del contrato, inscripcidn a la que se opone la esposa del fallecido, y heredera perjudicada por la
compraventa. Dicha oposicion se sustancia ante los tribunales rumanos. A efectos del analisis posterior,
cabe sefialar que la demandante se opone a la decision de la junta general de inscripcion del contrato en
el Registro mercantil -y ejecucion de facto del mismo-, no dirigiendo su demanda contra la validez del
propio contrato -como si hara en Espana-.

8. La demanda es estimada en primera instancia, y en 2019 se declara la nulidad de la decisién
de la Junta General de socios celebrada en 2017 y la correspondiente cancelacion de la inscripcion en
el Registro Mercantil. Sin embargo, la Corte de Apelacion de Bucarest revoca la sentencia de instancia
-julio de 2020- y rechaza la accion de la Sra. Florinda por “no fundamentada”. En esta situacion la de-
mandante decide iniciar un nuevo procedimiento en Espafia.

2. Demanda posterior en Espafia

9. Asi las cosas, el procedimiento en Espafia se sustancia a través de demanda de juicio ordinario
de “Florinda” -esposa- contra “Guadalupe” -socia- solicitando la nulidad de la compraventa por tratarse
a su entender de una “simulacion absoluta™'. En este caso carga contra la propia validez del contrato.
Argumenta la demandante que su esposo nunca quiso desprenderse de las participaciones sino “Gnica-
mente ordenar su sucesion en cuanto a su participacion en la sociedad sin coste fiscal para su socia Gua-
dalupe, y inicamente para el caso de haber fallecido en la operacion de trasplante de higado a la que fue
sometido en 2013”. Alega por tanto que el contrato estaba condicionado al fallecimiento de “’Patricio”
en la citada operacion, quedando sin efecto en caso de supervivencia. Considera que nos encontramos
ante un contrato nulo, por tratarse de una compraventa simulada.

10. El argumentario central para justificar esta supuesta “simulacion” seria la consideracion de
“precio vil” por la que se venden las participaciones -poco mas de 16000 euros por el 50% de una so-
ciedad con beneficios superiores al millon de euros anuales-. Tanto es asi que Patricio, al sobrevivir a su
operacion, continta ejerciendo de administrador y socio propietario de las acciones en los cuatro afios
que se tardd en inscribir la compraventa -fallecido ya “Patricio”-.

11. En primera instancia® se desestima la demanda al concluirse que “no se ha acreditado que el
contrato de compraventa de 20 de noviembre de 2013 fuera un contrato simulado, sino que simplemente
se tratd de un contrato de compraventa en el que se fijo un precio muy bajo por cada una de las participa-
ciones sociales (...) para evitar el pago de impuestos elevados, y que posteriormente se intentd solventar
otorgando un codicilo con el precio real . La sentencia es recurrida por la demandante “Florinda” vy,
aunque irrelevante a efectos del presente estudio, el recurso sera igualmente desestimado.

12. Procederemos, a continuacion, a analizar las derivadas de Derecho conflictual que subyacen
en un caso en el que confluyen partes con residencia habitual en Espafia que demandan en Espafia res-
pecto de una compaiiia constituida de acuerdo con el Derecho de otro Estado miembro y un contrato de
compraventa de participaciones sociales celebrado en ese mismo lugar -que incluia una clausula de elec-
cion de foro a favor de los tribunales rumanos y elegia el Derecho de este mismo pais como ley rectora
del contrato. Por si esto fuera poco debemos introducir como “elemento distorsionador” la existencia de
una resolucion previa en Rumania entre las mismas partes.

! Sentencia analizada, FD 2°.
2 En primera instancia: Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Sant Feliu de Llobregat.
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I1. Competencia de los tribunales espaifioles

13. Si bien la argumentacion contenida en la resolucion repara esencialmente en cuestiones sobre
ley aplicable, la primera y fundamental cuestion ante un caso como el presente siempre sera la de la de-
terminacion de la competencia judicial internacional de los tribunales espafioles en una controversia cuya
unica vinculacion con Espafia es el domicilio/nacionalidad de las partes. La propia sentencia® alude a la
demanda presentada en Espafia obviando la clausula de sumision a los tribunales rumanos contenida en el
contrato y a la justificacion -sobre la que no da mas detalles- de traer la demanda a Espaiia. La existencia de
la clausula de eleccion de foro a favor de los tribunales rumanos nos invita a analizar algunas cuestiones.

14. La competencia judicial internacional de los tribunales espafioles en un caso como el pre-
sente -que implica a dos estados miembros* estara determinada por el Reglamento 1215/2012 “Bruselas
I-bis” 0 “RBI-bis que en este supuesto concreto estableceria la competencia de los tribunales rumanos
por cuanto -ex art. 7.1.a- este seria el “organo jurisdiccional del lugar en el que se haya cumplido o deba
cumplirse la obligacion que sirva de base a la demanda”. Siendo claro que la “obligacion que sirve de
base a la demanda” es la de la transferencia de participaciones de una sociedad constituida en Rumania,
no albergamos dudas sobre la competencia de los 6rganos jurisdiccionales rumanos.

15. A mayor abundamiento, como indica la sentencia, el contrato controvertido incluia una clau-
sula de eleccion de foro a favor de los tribunales rumanos, por lo que -ex art. 25, prorroga expresa de la
competencia- la competencia de estos estaria doblemente garantizada y solo decaeria en dos supuestos.
Prevalecerian sobre esta eleccion expresa la competencia derivada de las materias sujetas a competencia
exclusivas del articulo 24° o ante una “prorroga tacita de la competencia” del articulo 267 -operando las
competencias exclusivas del articulo 24 como limite también en este caso-.

16. Esta seria la tinica via por la que los tribunales espafioles pueden atribuirse competencia en
este caso. A pesar del acuerdo de eleccion de foro contenido en el contrato, la presentacion de la deman-
da en Espafia y su contestacion -sin que esa contestacion sirva para hacer valer el acuerdo de eleccion de
foro en forma de declinatoria de jurisdiccion- supone, un acuerdo implicito para atribuir competencia a
los tribunales espanoles.

III. Cosa juzgada internacional por la existencia de previa resolucion judicial rumana

17. Relacionado estrechamente con la competencia judicial espafiola subyace en este punto la
compatibilidad del procedimiento iniciado en Espaiia con el concluido ya en Rumania. Recordemos
que la demandante pretendi6 en origen anular el acuerdo de la junta de la mercantil para la ejecucion
del contrato de compraventa®, lo que, stricto sensu, difiere del objeto de la demanda en Espaifia, que se

3 Sentencia analizada, FD 3°.

4 Rumania ostenta la categoria de Estado miembro desde el 1 de enero de 2007.

5 Reglamento (UE) no 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012relativo a la compe-
tencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

¢ Concretamente: Derechos reales inmobiliarios y arrendamiento de bienes inmuebles; validez, nulidad o disolucion de socie-
dades o personas juridicas; validez de inscripciones en registros publicos; inscripcion o validez de patentes o marcas; ejecucion
de resoluciones judiciales. Aunque el contrato se refiera a cuestiones sociales, no estamos en ninguno de los presentes supuestos.

7 Sobre este particular, entre otros: M. A. CEBRIAN SaLvar, “EL TJUE y el Reglamento Bruselas I-bis: la sumision expresa y
tacita de las partes”, E/ Tribunal de Justicia de la Union Europea y el Derecho Internacional Privado, coord. por A. L. CaLvo
CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, 2021, pags. 115-140; N. MARCHAL EscaLona, “Sobre la sumision tacita en el reglamento
de Bruselas I bis”, Anuario Espaniol de Derecho Internacional Privado, N°. 13, 2013, pags. 147-170; J. RopriGUEZ RODRIGO,
“Posible nueva interpretacion del foro de sumision tacita del Reglamento Bruselas I bis”, Estudios sobre Jurisprudencia Eu-
ropea: materiales del V Encuentro anual del Centro espariol del European Law Institute / coord. por M. LuBoMira KuBica; A.
Ruba GonzALEZ (DIR.) / C. JEREZ DELGADO (DIR.), 2021, pp. 680-695.

8 Vid supra en antecedentes.
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refiere al propio contrato de compraventa y a su potencial nulidad. Con todo, si los tribunales espaiioles
estimaran la demanda -considerando nula la compraventa- esta resolucion podria entrar en contradiccion
con la que confirmaba la inscripcion de la compraventa en el registro rumano.

18. Aunque nada estime el tribunal espatfiol sobre este particular, cabria plantearse si no estaria-
mos ante un supuesto de res iudicata internacional que tendria, alternativamente, dos consecuencias. Por
un lado, podria cerrar la puerta a una nueva accion en Espafia’, lo que concluiria con el procedimiento
definitivamente.

Si este no fuera el caso -y no lo es en el supuesto estudiado- y los tribunales espafioles se pro-
nunciaran sobre la cuestion, podria generarse algiin problema en la siguiente fase, que seria la del reco-
nocimiento de la sentencia en Rumania. Recordemos que, a las partes, especialmente a la demandante,
le interesa que el negocio -la compraventa-, celebrado en Rumania quede sin efecto. El reconocimiento
de una eventual sentencia estimatoria a las pretensiones de la demandada haria nula la compraventa. Si
esto fuera asi -aunque la Audiencia, a la espera de un eventual recurso, desestima la apelacion- cabria
plantearse la aplicacion del articulo 45.1.c del RBI-bis, que recoge expresamente la posibilidad de de-
negacion de reconocimiento cuando la resolucion a reconocer fuera “inconciliable con una resolucion
dictada entre las mismas partes en el Estado miembro requerido”. Por lo tanto, la demandada, si viera
peligrar la validez del contrato tendria -si bien afirmamos esto con todas las cautelas y sin detalles del
procedimiento en origen- esta posibilidad de cara a hacer valer su derecho.

IV. Derecho aplicable al contrato celebrado en Rumania
1. Ley aplicable al caso - Reglamento Roma I - Ambito de aplicacion del Reglamento'

19. El contrato controvertido -de 20 de noviembre de 2013- es un contrato otorgado en Rumania
ante notario del mismo estado, cuyo objeto era la compraventa de participaciones sociales de una socie-
dad de capital constituida en Rumania de acuerdo con su Derecho.

20. En Espafa, la norma que preferentemente aplicaran los jueces en conflictos que no sean
meramente internos para determinar la ley que se aplicara al fondo del litigio sera el Reglamento (CE)
n°® 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales'!. Dicho texto -art. 1- se aplica a obligaciones contractuales en materia civil
y mercantil “en situaciones que impliquen un conflicto de leyes”. El presente supuesto tampoco se en-
cuentra dentro de los supuestos de exclusion del articulo 1.2.

21. Cabe acotar el ambito de aplicacion en lo referente al “caracter internacional” del contrato
para determinar si efectivamente debemos recurrir a este texto al tratarse de un caso en el que la totalidad
de los elementos -no personales- se encuentran en un mismo Estado -Rumania-. ;Bastara el hecho de

° En un caso de divorcio el TS espafiol, en presencia de una resolucion extranjera, establecia claramente la diferencia entre
litispendencia y cosa juzgada, que errdbneamente se argumentaban por las partes. Asi, existiendo un procedimiento ya finalizado
en otro estado no existe litispendencia, como en el caso objeto del presente trabajo, sino cosa juzgada, cerrando la posibilidad
de litigar en Espaiia. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 2015 (5153/2015), comentada por A.L. CAL-
vo CARAVACA / J. CARrAscosa GoNzALEZ en “Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 2015
(5153/2015): Vinculaciéon de Los Tribunales Civiles a Las Sentencias Dictadas Por Tribunales Extranjeros. Cosa Juzgada Inter-
nacional. Repeticion Del Pleito Terminado En El Extranjero. Rebeldia a La Fuerza Del Demandado En El Proceso Extranjero.”
Comentarios a Las Sentencias de Unificacion de Doctrina: Civil y Mercantil, Volumen 7, 2015, ed. M. YzQuierpo ToLSADA/
J.M. Diaz Fraitg, 1* ed., Dykinson., 2017, pp. 381-92. JSTOR, https://doi.org/10.2307/j.ctt1zgb3dt.26.

19 Vid. entre otros: J. CARRASCOSA GONZALEZ, La ley aplicable a los contratos internacionales en el Reglamento Roma I,
COLEX, Madrid, 2009; A. Carvo Caravaca, “El Reglamento Roma I sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales:
cuestiones escogidas”, Cuadernos de derecho transnacional, Vol. 1, N°. 2, 2009, pags. 52-133; U. MAGNUS/P. MANKOWSKI,
Rome I Regulation — Commentary, Volume 2, Kdln: Verlag Dr. Otto Schmidt, 2017. https://doi.org/10.9785/9783504384814.

1 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008R0593 & from=EN
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que las partes en conflicto tengan nacionalidad-residencia habitual en otro Estado para poder aplicar el
Reglamento?

22. Sobre este particular la doctrina acepta mayoritariamente la tesis del elemento extranjero al
interpretar “situaciones que impliquen un conflicto de leyes”.

A) La tesis del elemento extranjero

23. Las situaciones descritas por el articulo 1 han sido tradicionalmente interpretadas de manera
bastante amplia, considerando que deberd aplicarse el Reglamento cuando exista un “elemento extran-
jero” de cualquier tipo, independientemente de la relevancia de este, si su existencia conlleva que se
generen dudas sobre la ley que regira el contrato. En el presente supuesto, existe un elemento extranjero
evidente, puesto que a pesar de que elementos centrales del contrato, el domicilio de la sociedad y el
Derecho conforme al cual se crea, se encuentran en el mismo estado, el elemento personal del contrato,
las partes, no ostentan la misma nacionalidad que el resto de los elementos.

24. Adicionalmente, el Reglamento permite la internacionalizacién de un contrato cuyos ele-
mentos estén asociados a un mismo Estado a través de la eleccion de ley aplicable acordada por las
partes. Es decir, si las partes -de un pais determinado-, en un contrato vinculado exclusivamente en todo
con ese mismo Estado, eligen la ley de un tercer Estado como rectora del contrato estaran internaciona-
lizando el contrato. En este caso, no obstante, la eleccion estara condicionada a través de la denomina-
da “cléusula antifraude” de los articulos 3.3. (clausula antifraude nacional) y 3.4. (cldusula antifraude
europea), no pudiendo obviarse las disposiciones imperativas del Estado con el que guarde relacion el
contrato (o con el Derecho europeo, en el segundo caso)'2.

25. En este caso, no obstante, la nacionalidad/domicilio en Espafia de las partes bastaria para
introducir un componente de internacionalidad en el caso. Se trata, como sabemos, de partes espafiolas
haciendo negocios en Rumania que ademas incorporan una clausula de eleccion de Derecho rumano en
el contrato de compraventa.

2. Ley aplicable al contrato — Articulo 3 - autonomia de la voluntad como principio fundamental
del Reglamento

26. En el caso objeto del presente estudio las partes incorporan en el contrato la siguiente clau-
sula: “El presente contrato sera registrado e interpretado segun la legislacion rumana”. Eligen, por tanto,
de manera expresa la legislacion rumana para regir el contrato de compraventa de participaciones.

27. En ejercicio de su autonomia conflictual las partes se acogen a lo establecido en el Regla-
mento Roma I, que en su articulo 3 indica que, de manera preferente, el “contrato se regira por la ley
elegida por las partes. Esta eleccion debera manifestarse expresamente o resultar de manera inequivoca
de los términos del contrato o de las circunstancias del caso. (...)”. En este caso, de acuerdo con lo indi-
cado en el punto anterior, pocas dudas albergamos sobre el caracter expreso de la eleccion.

123, Cuando todos los demds elementos pertinentes de la situacion estén localizados en el momento de la eleccion en un

puais 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.

“4. Cuando todos los demds elementos pertinentes de la situacion en el momento de la eleccion se encuentren localizados
en uno o varios Estados miembros, la eleccion por las partes de una ley que no sea la de un Estado miembro se 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 puedan excluirse mediante acuerdo.”
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28. No obstante, la demandante, al interponer la demanda en Espafia, lo hace basandose en las
disposiciones aplicables del Cdodigo Civil espafiol, eligiendo por tanto la legislacion espafola en contra
del pacto expreso.

3. Obviando el pacto previo - 1a “eleccién tacita” de ley aplicable

29. A pesar de la claridad de la eleccion de foro/ley aplicable indicada, la demanda formulada
en Espafa se basa en Derecho espafiol, obviando por completo la clausula. Concretamente se refiere,
exclusivamente, a la regulacion sobre contratos contenida en nuestro Cddigo Civil para defender la
supuesta simulacion.

30. En este punto es clave la actuacion de la contraparte, que podria haber hecho valer la clau-
sula contractual. Sin embargo, la demandada -también espafiola- tampoco se remite al acuerdo ni a la
legislacién rumana, contestando a la demanda de acuerdo con la legislacion espafiola y aplica directa-
mente el Codigo Civil. De manera andloga a lo que ocurria con la prérroga tacita de la competencia se
esta produciendo una eleccion tacita de la ley aplicable, situacion no ignorada por el Reglamento'.

31. En efecto, el momento de eleccion de la ley aplicable al contrato no queda limitado al mo-
mento de la conclusion de este. Aunque lo ortodoxo sera acordar estas cuestiones en el mismo contrato'*
y respetar dicho pacto -ya que se entiende se ha hecho respondiendo al interés de las partes que libre-
mente lo acuerdan-, el articulo 3 del Roma I, apartado segundo, indica que “las partes podran, en cual-
quier momento, convenir que el contrato se rija por una ley distinta de la que lo regia con anterioridad(
...)”. Nada impide esta eleccion posterior incluso en los supuestos en los que la eleccion previa, como
en el presente caso, fuera expresa, y la posterior implicita'®.

32. Respecto de la forma que puede adoptar esta designacion, esta podra ser, naturalmente, ex-
presa -mediante un nuevo acuerdo a tal efecto que modifique el anterior — o implicita -derivandose de las
“circunstancias del caso”'. Cabe por tanto la posibilidad de un acuerdo tacito de eleccion de ley'’, ma-
terializdndose habitualmente'® a través de la propia presentacion de la demanda en base a la legislacion
del foro y la contestacion referida a ese mismo texto'’. Aceptan ambas partes la aplicacion al contrato
de la legislacion espafiola, lo que constituye una manifestacion inequivoca de su voluntad respaldada
por el Reglamento, en coherencia con la posibilidad ofrecida en el ambito de la competencia judicial
internacional por el Reglamento Bruselas [-bis®.

33. La mera alegacion del Derecho extranjero por parte de la demandante operaria, por tanto,
como indicio claro de la voluntad*' de someterse a dicha legislacion. Esta opcion cuenta con pleno
respaldo por parte de la jurisprudencia espafiola. En una resolucion de 2004, la AP de Barcelona? ya

13 En el ambito del Derecho sucesorio, sobre esta misma posibilidad vid. E. CasteLLANOS Ruiz, “La eleccion implicita de
ley en el Reglamento europeo de sucesiones”, Revista Aranzadi de derecho patrimonial, N° 50, 2019.

14 E. CasteELLANOS Ruiz, El Reglamento Roma I sobre la ley aplicable a los contratos internacionales y su aplicacion por
los tribunales esparioles, Comares, Granada, 2009, p. 107.

15 H. AGUILAR GRIEDER, “Alcance de los controvertidos Articulos 3 y 4 del Reglamento (CE) nim. 593/2008: perspectiva de
lege lata y propuestas de lege ferenda”, Cuadernos de derecho transnacional, Vol. 6, N°. 1, 2014, pp. 45-67, p. 50.

¢ Art. 3.1 Reglamento Roma I

17 Cuestion tratada monograficamente en M. PeNaDEs Fons, Eleccion tdacita de Ley en los contratos internacionales, Aran-
zadi, Pamplona, 2012.

18 A. CaLvo CARAVACA, “El Reglamento Roma I sobre la ley aplicable a las obligaciones...” op. cit. p. 83.

1 Nada impide -ibid. p. 84 citando jurisprudencia- sin embargo, que se fundamenten las pretensiones en la legislacion de
un tercer estado.

2 Con el que se aprecia una “coherencia valorativa”, vid. H. AGuiLAR GRIEDER, “Alcance de los controvertidos...”, op. cit.,
p. 48.

21 Si bien es una suposicion que puede ser equivocada, no pudiendo descartarse un error a la hora de preparar la demanda.

22 SAP Barcelona de 3 de marzo de 2004, 2740/2004 - ECLI:ES:APB:2004:2740. Criterio no cuestionado en casacion por
el TS en la STS 6454/2008 - ECLI:ES:TS:2008:6454.
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admitio esta posibilidad en un caso el que las partes aplican Derecho colombiano. Aludiendo en este
caso al articulo 3 del Convenio de Roma -predecesor del actual Reglamento- la Audiencia afirmaba que
la voluntad de las partes se habria manifestado en el procedimiento “habida cuenta del consenso mani-
festado en el acto de la Audiencia Previa” en el que el juez de instancia recoge que existio “conformidad
de ambas partes..., en cuanto a la aplicacion del Derecho Colombiano™*.

34. Aunque el caso objeto de estudio la actuacion procesal de las partes resulta suficiente para
demostrar su voluntad, en ocasiones la voluntad implicita de las partes podra inferirse de elementos
mas sutiles -no enumerados en ningin caso en los textos legislativos*-. Numerosos indicios, desde
los mas basicos como el idioma, el lugar de residencia habitual de las partes o el lugar de celebracion/
cumplimiento del contrato, pueden constituir elementos de cierto peso, sin que, en ningin caso puedan
ser considerados aisladamente para argumentar la aplicabilidad de un Derecho nacional determinado. Al
margen de estos, destaca para el estudio juridico el controvertido papel del acuerdo de eleccion de foro
-sin eleccion de ley aplicable- como indicador de la voluntad de las partes.

A) Eleccion de foro como indicador de eleccion de ley aplicable

35. En los casos en los que las partes introducen una clausula de eleccion de foro a favor de tri-
bunales concretos sin existir la correspondiente clausula referente a la ley aplicable®, ;debe entenderse
que la eleccion de foro implica también la eleccion de esa misma legislacion sobre el fondo?

36. Si bien la naturaleza del presente trabajo no permite una exhaustiva revision de la cuestion,
debe senalarse el interés doctrinal®® en torno a esta posibilidad, no aclarada expresamente en los textos
legislativos aplicables. Concretamente, el Reglamento Roma I se limita a indicar en su exposicion de
motivos -considerando 12- que “un acuerdo entre las partes para conferir a uno o mas érganos jurisdic-
cionales de un Estado miembro jurisdiccion exclusiva para resolver los litigios ligados a un contrato es
uno de los factores que deben tenerse en cuenta a la hora de determinar si la eleccion de la ley se des-
prende claramente de los términos del contrato.”

37. Dada la débil aportacion legislativa, el debate giraria en torno a si la eleccion de forum -sin
determinacion del ius- debe ser tenida en cuenta siquiera como indicio?’ de la voluntad de las partes en
aras a determinar la ley aplicable o si, por el contrario, la no determinacion de ley aplicable de manera
expresa debe ser entendida como una deliberada accion de las partes que, precisamente, no prevén la
aplicacion de la misma legislacion?, dado que los reglamentos Bruselas y Roma tienen ambitos de apli-
cacion diferentes. Algunos lamentan la oportunidad perdida en la elaboracion del Roma I para introducir
una regulacion de ambos textos en relacion con esta cuestion®.

23 SAP Barcelona, cit., FD 3°.

24 Siquiera como guia sobre la cuestion: M. GiuLiaNoO Y P. LAGARDE, “Informe relativo al Convenio sobre la ley aplicable a
las obligaciones contractuales”, DOCE, de 11 de diciembre de 1992, nim. C 327/1, pags. 15-16.

% Lo ortodoxo seria, desde luego, que la clausula que incluya la eleccion de foro se refiera igualmente a la ley aplicable, asi
se contempla en la totalidad de los contratos modelo de las principales instituciones internacionales, pero nada impide hacer una
mera referencia al foro, quedando a expensas de la legislacion de Derecho internacional privado pertinente la determinacion de
la ley aplicable en ausencia de eleccion.

26 C. S., ApesiNa OkoLl, “The significance of a forum selection agreement as an indicator of the implied choice of law in in-
ternational contracts: a global comparative perspective”, Uniform Law Review, Oxford, 2023, 00, 1-29. https://doi.org/10.1093/
ulr/unad016; M. PeNaDES Fons, Eleccion tdcita..., op.cit.

2" De esta opinion C. S., ApesiNa OxoLl, “The significance of a forum selection..., op. cit. y M. PENaDpEs Fons, Eleccion
tdcita..., op.cit. pps. 115-141.

28 H. AGUILAR GRIEDER, “Alcance de los controvertidos...”, op. cit. p. 49, rechaza otorgar gran peso al acuerdo de eleccion
de foro a la hora de considerar una eleccion de ley puesto que ambos textos “ambos reglamentan ambitos diferentes” y a esos
ambitos debe limitarse su aplicacion. Por ello, sigue la autora “la eleccion por las partes del contrato internacional de un tribunal
estatal, para que conozca del co-rrespondiente litigio, no conlleva en modo alguno la voluntad de dichas partes de someterse a
la ley del Estado en el cual dicho tribunal ejerce su jurisdiccion”.

2 A. Carvo Caravaca, “El Reglamento Roma I sobre la ley aplicable a las obligaciones...” op. cit. pag. 133
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V. Conclusion

38. En definitiva, de acuerdo con los argumentos expuestos y al margen de las consideraciones
sobre el fondo que hace el tribunal sentenciador, las partes en el presente litigio obvian el pacto conte-
nido en el contrato controvertido segun el cual debian someter sus controversias a la justicia rumana y
de acuerdo con su legislacion, planteando en caso en Espafia. Siendo clara la posibilidad de proceder de
este modo, asi se recoge en las disposiciones comentadas, en este caso la decision puede responder ade-
mas a motivos de eficiencia -principio rector de las normas de Derecho privado*- o economia procesal.
Subsiste, con todo, una cuestion importante.

39. Una eventual resolucion estimatoria a las pretensiones de la demandante en Espafia -deses-
timadas en la sentencia comentada-, aunque esta no comparta exactamente la misma causa con el proce-
dimiento seguido en nuestro pais, podria ofrecer resultados contradictorios con aquella, lo que impediria
o al menos dificultaria su reconocimiento/ejecucion en dicho pais.

 Tbid. p. 132.
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