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|. INTRODUCCION.

La determinacién de la ley aplicable a las obligaes no contractuales a nivel
internacional se halla regulada en el ordenamigmidico espafol, como es sabido, por
el Reglamento (CE) nam. 864/2007, del Parlamento yGielisejo, de 11 de julio de
2007, sobre la ley aplicable a las obligacionesradntractuales (Roma fi) que,
dentro del conjunto de medidas elaboradas en sedeaperacion judicial en materia
civil en orden al establecimiento progresivo de aspacio de libertad, seguridad y
justicia en la UE, establece un régimen uniformeatenas de conflicto en el &mbito de
la responsabilidad por dafios, los cuasi-contratazylpa in contrahendo

Estructurado a base de unas normas de conflictergles (arts. 4 y 14 Roma ll), asi
como de una serie de reglas especiales en matertaitbs causados por productos
defectuosos, competencia desleal y actos que njestria libore competencia, dafio
medioambiental, infraccion de los derechos de pdai intelectual, accién de conflicto
colectivo, ademas de enriquecimiento injusto, @Qastde negocios oculpa in
contrahendqgarts. 5 al 12 Roma lIl), el Reglamento Roma lbsepa de seleccionar la
lex causaereguladora de las obligaciones no contractualet®, es, el ordenamiento
juridico aplicable al fondo de la relacion juridimantrovertida: en consecuencia, como
régimen regulador del fondo, las normas materid¢ekalex causaelecidiran aspectos
tales como el fundamento y el alcance de la regiiiliad, incluida la determinacion
de las personas que puedan considerarse resp@sksecausas de exoneracion,
reparto o limitacion de la responsabilidad; la &xisia, naturaleza y evaluacion de los
dafios o la indemnizacion solicitada; las medidasdaptar para garantizar la
prevencion, el cese o la reparacion del dafioalesmisibilidad, incluida por herencia,
del derecho a reclamar por dafios o a solicitammmileacion; o, en fin, las personas que
tienen derecho a la reparacion del dafo; la regfhiidad por actos de terceros; o el
régimen de extincion, prescripcion y caducidadageobligaciones (art. 15 Roma ).

Decidida la ley aplicable al fondo y determinado &mbito de aplicacion, el
Reglamento Roma |l responde también a lo largoudeasmativa, y al margen de a
otras cuestiones que ahora no interesan, a ure dersituaciones que va resolver a
partir de ciertas respuestas que pueden de algdio candicionar tanto la aplicacién
como el alcance de lax causaeEs lo que puede observarse, por ejemplo, detug@r
Roma Il cuando dispone que ‘padra excluirse la aplicacion de una disposiciotade
ley designada por el presente Reglamento si ediaa@pn es manifiestamente
incompatible con el orden publico del foro...”; oue art. 17 Roma Il, que permite al
operador juridico, a la hora de “alorar el comportamiento de la persona cuya
responsabilidad se alega..., tener en cuenta, comouestion de hecho y en la medida
en que sea procedente, las normas de seguridadpodamiento vigentes en el lugar y
el momento del hecho que da lugar a la respondadili.”. En uno y otro caso se
condiciona la aplicacion y/o el alcance delda causaeen el primero de ellos, la

! Reglamento (CE) nim. 864/2007, del Parlamento yOdelsejo, de 11 de julio de 2007, sobre la ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales rfiRoll) (DOCE L 199/40, de 31 de julio de 2007),
aplicable a partir del 11 de enero de 2009.
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excepcion de orden publico permite al operadodicwi descartar la aplicacion de las
disposiciones imperativas de la ley extranjeraghesia por la norma de conflicto y
substituirla por las disposiciones imperativas fdeb cuando, evaluada lax causae
extranjera, considera que su aplicadidrooncretopuede provocar un efecto contrario a
los principios y valores propios del ordenamientddico del forg; y, en el segundo, el
art. 17 Roma |l permite al operador juridico teeercuenta las normas de seguridad y
comportamiento del lugar del hecho generador dedponsabilidad cuando evalue la
conducta de un sujeto, obligandole a su considara@ no como norma juridica sino
como un hecho o dato a valorar dentro del marcta tex causaeaplicable al fondo,
por ejemplo, cuando se trata de apreciar la gravetia la falta cometida o la
negligencia del autor dentro de los parametrodlestalos por aquella 18y

Del mismo modo, el legislador de la UE hace refeieea otra serie de situaciones en
las que la aplicacion y/o el alcance ddebacausaeva a verse limitada esta vez por el
juego de una serie de normas que, aunque el ReagiarR®ma Il emplee distintas
terminologias, pueden agruparse bajo el términoatimas imperativas. Es lo que dice
el art. 16 Roma I, que se refiere a las normasermatjvas a nivel internacional, normas
materiales imperativas o leyes de poficieuando establece que “...las disposiciones
del presente Reglamento no afectaran a la aplicat@dlas disposiciones de la ley del
foro en aquellas situaciones en que tengan carnagperativo, cualquiera que sea la ley
aplicable a la obligacion extracontractual...”; y1dl2 Roma I, que se refiere esta vez
a las normas imperativas sélo internas, y que lestlgue, “...cuando en el momento
en que ocurre el hecho generador del dafio, todoslEmentos pertinentes de la
situacion estén localizados en un pais distintaglel cuya ley se elige, la eleccién de
las partes no impedira la aplicacion de las digpmses de la ley de ese otro pais cuya
aplicacion no pueda excluirse mediante acuerdo.reggpto que tiene su réplica en el
art. 14.3 Roma Il, ahora para situaciones intragotadas, al disponer que, “...cuando,
en el momento en que ocurre el hecho generadodai®, todos los elementos
pertinentes de la situacion se encuentren localizad uno o varios Estados miembros,
la eleccion por las partes de una ley que no sda lam Estado miembro no impedira la

2, CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations: commentary on the european nfléise conflict of laws
2011, pp. 619-620; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “EleBlamentoRoma Isobre ley aplicable a las
obligaciones contractualeDiario La Ley, num. 6957, 2008, pp. 1-23, espec. par. 78; DIGGON, A,
The Rome Il Regulation: the law applicable to nontcactual obligationsOxford, 2006 (suppl. 2010),
p. 626.

. BACH, I., “Rules of safety and conduct”, Bome |l RegulationHUBER, P., (ed.), Munich, 2011, pp.
366-374, espec. p. 368; LEGIER, G., “Le réglemeamR |l sur la loi applicable aux obligations non
contractuelles”,La semaine juridique. Edition général@007, pp. 13-32, espec. p. 20; CHESHIRE,
G.C./NORTH, P./FAWCETT, J.JRrivate international law 142 ed., 2008, p. 850; GARCIMARTIN
ALFEREZ, F.J., “El Reglamento Roma I..l&c. cit.,par. 72; STONE, P, “The Rome Il Proposal on the
Law Applicable to non-contractual obligation§he European Legal Forun2004, pp. 213-229, espec.
p. 217; DICKINSON, A.,The Rome Il Regulation..., op. cf.,641.

“ Normas imperativas a nivel internacional, normmeriales imperativas, leyes de policia, normas de
aplicacién inmediata o necesaria, leyes de ordéfiqnl.. La terminologia es equivalente. Por todas, p
ejemplo, DICKINSON, A.,The Rome Il Regulation..., op. cip, 632; o FERNANDEZ ROZAS,
J.C./SANCHEZ LORENZO, SDerecho internacional privads? ed., Madrid, 2011, p. 125. La version
espafiola del art. 16 Roma |l se refiere a ellasodeyes de policiala version inglesa comaverriding
mandatory provisionsy la version francesa conalispositions impératives dérogatoires
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aplicacion de las disposiciones del Derecho coratinjt en su caso tal como se
apliquen en el Estado miembro del foro, que no aae&xXcluirse mediante acuerdo...”.

Ambos preceptos limitan la aplicacion y/o el aleade lalex causageguladora de la
responsabilidad no contractual, a partir de lacaplon, que no toma en consideracion
como el art. 17 Roma Il, bien de las normas mdésrianperativas, bien de las normas
imperativas internas, y cuyas respuestas se impa@do dispuesto en la ley
originalmente reclamada.

El art. 16 Roma lI, tal como se desprende de sor temle su posicion en la estructura
del Reglamento Roma Il, va a operar tanto en sedejetcicio de autonomia de la
voluntad de responsable del dafio y victima dell&tl Roma Il, como en aquellos
casos en los que la ley aplicable venga determipadia regla general o las normas de
conflicto especificas de los arts. 4 a 13 Romeplicables en defecto de pacto, y da
juego a unas normas, las materiales imperativasyesl| de policia, que, por su

naturaleza, se imponen a lo dispuesto eleXacausaeobligan al operador juridico a

aplicar de oficio y directamente su propia normaDeéeecho y no la regla extranjera,
pero, a diferencia de lo que ocurre con la excepdi orden publico del art. 26 Roma
II, esta vez sin necesidad de recurrir a las nomeasonflicto para saber cual seria la
ley aplicable a la situacion y para evaluar en getocsi su amplitud pudiera chocar con
los valores del foro.

Los arts. 14.2 y 14.3 Roma Il, por su parte, opesariusivamente en sede de ejercicio
de la autonomia de la voluntad entre responsablietina del art. 14.1 Roma I, y dan
juego a unas normas, las normas imperativas a initeeho y que el legislador europeo
entiende por “. disposiciones que no pueden excluirse medianterdau€’, que, por
su naturaleza y por las caracteristicas de lacsitnajue se trata, limitan el alcance de la
lex causaeelegida: obligan al operador juridico a aplicas laormas imperativas
internas del pais donde se localizan todos losezitwa pertinentes de la situacion (art.
14.2 Roma Il) o las normas imperativas internaswutarias del foro (art. 14.3 Roma
II), aun cuando responsable del dafio y victima maglagido comdex causaelas
normas imperativas internas de un ordenamientdigaridistinto y con independencia
de gque estéex causaeno suponga ningun tipo de riesgo al orden puldieloforo del
art. 26 Roma Il.

En fin, de todo lo expuesto, dedicaremos este jmabalusivamente a este ultimo tipo

de respuestas limitativas de la aplicacion y/oraleade la ley aplicable al fondo de las
obligaciones no contractuales: las normas imperatirelacionadas en la normativa del
Reglamento Roma II. En un primer momento, a lagnasrmateriales imperativas o

leyes de policia; en concreto, analisis de susctaes, tipologia y condiciones de
aplicacion, en referencia basicamente a las nomadsriales imperativas del foro, que
son las unicas a las que el art. 16 Roma Il hapeesa mencion (punto 11.1), si bien

dedicaremos una serie de epigrafes a las positéidae aplicacion de las normas
materiales imperativas de terceros Estados, respedas cuales el legislador de la UE
guarda silencio (punto 11.3), asi como de aquégllapias de ldex causagpunto 11.4).

El segundo bloque del trabajo esta dedicado, cogn@nahos, a las hormas imperativas
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internas operativas en el ambito de la autonomitadeluntad. Por una parte, a la
aplicacion de aquellas normas imperativas intereapecto de situaciones objetivas
internas en las que responsable del dafio y viaiigan una ley extranjera como ley
aplicable a su relacién (punto Ill.1); y, por oteJa aplicaciéon de aquellas normas
imperativas internas de origen comunitario resped® situaciones objetivas

intracomunitarias en las que responsable del daficti;ma eligen una ley de un Estado
no miembro como ley aplicable a su obligacion natiatual (punto 111.2).

[I. LEX CAUSAE Y NORMAS MATERIALES IMPERATIVAS
1. Las normas materiales imperativas: limite al alance de laex causae.
A) Cualidad de la norma como material imperativa.

Al igual que sucede con el art. 7 Convenio de Rogmatendiendo a lo dispuesto en el
Considerando num. 32 Reglamento Roma Il cuand@angiue “...consideraciones de
interés publico justifican, en circunstancias extapales, el recurso por los Tribunales
de los Estados miembros a excepciones basadas @mwlezl publico y en leyes de

policia...”, el Reglamento Roma Il recoge una disgési que regula el juego de las
normas materiales imperativas: de acuerdo con tellér Roma Il, las normas de

conflicto contenidas en el Reglamento Roma Il na @aimpedir a los operadores
juridicos de los distintos Estados miembros lacaplon de aquellas normas juridicas
reguladoras de las obligaciones no contractualesrguistan el caracter de leyes de
policie’. De todas éstas y como veremos, el art. 16 Rorse iefiere Gnicamente a la
posibilidad de dar aplicacion a las leyes de palitdl foro.

Piénsese que la internacionalizacion de las relasiy la instauracion del Estado de
bienestar moderno ha traido consigo una proliféerade este tipo de normativa, reflejo
de la creciente actuacién estatal en las relacipriesdad. No obstante, el impacto de
las normas materiales imperativas relativas akwstalelictual, si lo comparamos con
otras materias como la contractual, es mengr ello, porque muchas de las
legislaciones autbnomas, como sucedia con el@@.d.c., no permitian el ejercicio de
la autonomia de la voluntad o la limitaban sélasosex post, porque muchas de las

® Asi se establecié también en la Propuesta deaRegito Roma Il (art. 12 Propuesta Roma Il), a pesar
de las respuestas iniciales a la Propuesta deras@m por parte de Estados como Italia o Austrise
entendian que con la prevision relativa al orddslipdi internacional seria suficiente.

® JUENGER, F.K., “General course of Private Intéioral law”, Recueil des cour§1983) 1985, pp.
199-388, espec. pp. 201-202; BRIGGS, Fhe Conflict of Laws22 ed., 2008, par. 51.2.

' GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “La unificacion del Decho conflictual en Europa: el Reglamento
sobre ley aplicable a las obligaciones extracontedes (Roma Il)”Diario La Ley, nim. 6811, seccion
doctrina, 31 octubre 2007, ref. D-232, pp. 1-41, pQ; HAY, P., “Contemporary Approaches to Non-
Contractual Obligations in Private InternationalsLgConflict of Laws) and the European Community’s
“Rome II” Regulation”, The European Legal Forun2007, pp. 137-152, espec. p. 149; FUCHS, A.,
“Overriding mandatory provisions”, eRome Il RegulationHUBER, P., (ed.), Munich, 2011, pp. 352-
365, espec. p. 357.

® En la actualidad, los distintos ordenamiento&ljoo nacionales vienen admitiendo la autonomitade
voluntad en materia de obligaciones no contracsyalen mas o menos diferencias. En algunos, sin
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causas relativas aulpa in contrahendovenian cayendo dentro de ambito de las
obligaciones contractuales y, por ello, dentro ateél 7 Convenio de Roma; o porque
materias en las que existia un tradicional interstatal prevalente al privado, como
sucedia respecto de los actos restrictivos debl@ Icompetencia, venian siendo
sometidas a reglas conflictuales de corte unilBtdra actual amplitud de la autonomia
de la voluntad, no sélo permitida en materia dégablones no contractuales, tampoco
sometida a limitaciones temporales (art. 14 Romalljuego de conexiones accesorias
como la del art. 4.3 Roma II; la actual vinculacédificacibn como extracontractual de
la culpa in contrahendoo el empleo de normas de conflicto de caractdtilateral en
materias como la libre competencia (art. 6 RomahHren de todo menos supérfluo un
precepto encargado de regular el juego de las onmageriales imperativas en sede de
obligaciones no contractuat@s

Con todo, y a pesar de su necesidad, el legiskgmpeo no ofrece en el Reglamento
Roma Il ninguna definicion de qué debe entendessenprmas materiales imperativas.
En este sentido, nada impide acudir a lo que ableste en el art. 9 Roma | en materia
de obligaciones contractuales y que, a su vezyalate lo que la jurisprudencia
comunitaria entiende por tal. No en vano el Comsitldo nim. 7 Reglamento Roma |l
estima que “.las disposiciones del presente Reglamento debamtizar la coherencia
con... los instrumentos que tratan sobre la ley aple a las obligaciones
contractuales..*. De ahi que, en materia de obligaciones no confbes, se
consideren normas materiales imperativas todasllagugmrmas cuya observancia un
pais considera esencial para la salvaguarda denwrsses publicos, tales como su
organizacién politica, social o econdmica, hastpuelto de exigir su aplicacion a toda
situacion comprendida dentro de su ambito de apéin; vy ello, cualquiera que fuese

restricciones temporales, como expresa el art. 8adeey de Paises Bajos sobre ley aplicable a
obligaciones no contractuale®e 2001 Otros admiten sélo la autonomia posterior al beggnerador del
dafio, como el art. 42 EGBGB aleman, el art. 10ligitdelga D.i.pr. de 2004, o el art. 132 Ley suiza
D.i.pr. 1978. En otros ordenamientos juridicos ealise nada, silencio que es interpretado normabmen
como positivo, como sucede en el ordenamiento igaridtaliano; CARELLA, G.,Autonomia della
volontad ed scelta di legge nel Diritto internazidmaprivatg Bari, 1999, p. 189. Respecto del
ordenamiento juridico espafiol autbnomo y la ausedei autonomia de la voluntad, DE MIGUEL
ASENSIO, P.A., “El régimen comunitario relativo a lley aplicable a las obligaciones
extracontractualesRevista Espafiola de Segurosim. 140, 2009, pp. 695-726, espec. par. 10.

° Sobre estas razones, véase CALLIESS, G.P. Rome Regulations..., op. cjip. 560-561.

19 En este sentiddCommentaire concernant la proposition pour une @orion européenne sur la loi
applicable aux obligations non contractuellesLuxemburg, 1998, en http://www.gedip-
egpil.eu/documents/gedip-documents-8cf.html; CALSE G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cip,
560; FUCHS, A., “Overriding mandatory.. Igc. cit.,p. 357. Por el contrario, STONE, P., “The Rome I
Regulation on choice of law in TortAnkara Law Revieywol. 4, 2007, pp. 95-130, espec. p. 117, que
habla de la dificultad de determinar la necesidad pdeceptos regulando las normas materiales
imperativas en obligaciones no contractuales, swclas del foro.

1 'FUCHS, A., “Overriding mandatory...foc. cit.,p. 355; CALLIESS, G.P. (ed.Rome Regulations...,
op. cit, p. 565; JUNKER, A., “Art. 16 Rome II", eMinchener Kommentar zum Birgerlichen
Gesetzbuchb? ed., 2010, par. 13.

12 En ausencia de definicién de normas materialegiativas o leyes de policia en el Reglamento Roma
I, el concepto aparece determinado en la jurispmah del TJUE, como puede verse eBTdCE de 23
de noviembre de 1999s. C-369/96 y C-374/96Arblade. Sobre ello, FUCHS, A., “Overriding
mandatory...”, loc. cit., p. 354; CALVO CARAVACA, J.L/CARRASCOSA GONZALEZ,.J“El
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la ley aplicable a la controversia, ya sea elegmaresponsable del dafio y victima, ya
seleccionada en defecto de patto

En cualquier caso y aun cuando el apoyo de esizsiciéh, no es sencillo determinar la
presencia de una norma material imperativa, lalh@ debe ser realizada por cada
operador juridico en el caso concrétoEn este sentido, tal como expresa el
Considerando num. 37 Reglamento Roma |, “...el cauacdp leyes de policia debe
distinguirse de la expresiomisposiciones que no pueden excluirse mediante
acuerdo..”: frente a éstas ultimas, que serian aquéllas alie necesariamente deben
las partes ajustar su comportamiento en el amhitnédtico y que son propias de su
orden publico internd, las normas materiales imperativas son represeagatle los
valores basicos de organizacion social, politiegnémica de un Estado y reflejo de
su modelo de ordenacion de la sociedad. Ya lo ldic@omision en la Propuesta de
Reglamento Roma'fi, cuando estima que el conceptodiposiciones que no pueden
excluirse mediante acuerdalesigna las normas de orden publico interno,
“...contrariamente a... las leyes de policia...” y quetfay que distinguirlas... de las
normas de orden publico en materia internacionalde yas leyes de policia...”. Ello
supone, tal como sigue diciendo la Comisién, qaentarmas de orden publico interno
no presentan automaticamente un caracter imperativan contexto internacionial
requiriendo una interpretacion “...mas restrictiva(Considerando num. 37 Roma 1)
en atencion a las exigencias que conforman suiciéfmn

Por un lado, verificacion de que la norma es carista de un elemento de
organizacién social, politica y econdmica basico Estado y cuyo respeto resulta
determinante en orden a la salvaguarda de losemstrpublicos del ordenamiento
juridico en el que se incardiffalo que exige del operador juridico la interprgiaale

su tenor, la valoracion de la voluntad original legislador cuando conformo la norma,
asi como su practica jurisdiccional en el ordenatoiguridico al que pertenece. Esta
definicion tan restrictiva de leyes de policia qstiman preceptos como el art. 9.1

Reglamento Roma Il reglas generales sobre detacidim de la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales”Revista Critica de Derecho Inmobiliarionam. 712, pp. 835-908, p. 870;
GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “La unificacion del Decko conflictual en Europa...lpc. cit., par.
68. El Reglamento Roma | sobre ley aplicable aldigaciones contractuales, por el contrario, §ihde
en el art. 9 Roma |, y en el mismo sentido al esmyequé se entiende por normas materiales impasati
13 FUCHS, A., “Overriding mandatory...foc. cit.,p. 354; CALVO CARAVACA, J.L./CARRASCOSA
GONZALEZ, J., “El Reglamento Roma Il...Ipc. cit.,p. 869.

4 Asi, HAY, P., “Contemporary Approaches to Non-@aotual Obligations...”loc. cit., p. 149;
FUCHS, A., “Overriding mandatory...1oc. cit.,p. 354.

5 véanse notas posteriores. Por ejemplo, una ndmprativa a nivel interno en materia de
responsabilidad no contractual puede ser el a8 T2c. espafiol, cuando indica que las parbegueden
alterar el plazo de un afio recogido en su tenar egumperativa a nivel doméstico pero no inteoradi

'8 Propuesta de Reglamento, del Parlamento Europeel yCdnsejo, relativo a la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales (ROMA (§@OM/2003/0427 final - COD 2003/0168).

7 véase comentarios de la Comisién en la PropustBeglamento Roma Il (art. 10 y 12 Propuesta
Roma lI).

8 En obligaciones no contractuales, FUCHS, A., ‘@ding mandatory...”,loc. cit., p. 355; en
contractuales, KUNDA, l.Internationally mandatory rules of a third countiry the European contract
conflisct of laws. The Rome Convention and the gsed Rime | RegulatioRijeka, 2007, pp. 146-169.



[25] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2013)

Roma |, que, recordemos, es la misma que pardl@moiones no contractuales del art.
16 Roma Il, no ayuda la calificacibn como normagemiaes imperativas de aquellas
reglas que protejan intereses privados, tales clmsmade una parte débil como un
consumidor o un trabajaddrque el precepto se refiera a la salvaguardagiimfereses
publicos de un Estado no permitiria invocar cuaguiorma material imperativa, sino
Gnicamente normas ordo-politicas, esto es, aquélias objeto es la tutela de intereses
publicos o supra-individuales, excluyéndose, enseomencia, aquellas normas
destinadas a la tutela individual de una parte algelacion por su situacion de
desequilibrio frente a la otra. No obstante y aapée® lo expuesto, nada impediria su
inclusion si su objetivo detras de la protecciéh disequilibrio entre las partes es la
proteccién de la organizacién econémica y socialrdEstadd’.

Verificada la proteccion del interés publico conasé de una norma para calificarla
como imperativa a nivel internacional, resta, ptra gparte, la comprobacién de su

ambito de aplicacion espacial, esto es, la vedifttade que la norma exige ser aplicada
con independencia de cuél sea la ley aplicableeldaion juridica extracontractdgal

Unicamente bajo el cumplimento de esta doble exigeruna norma del foro, que,

como dijimos, es la unica regla cuya posibilidadag&cacion expresamente recoge el
art. 16 Roma Il, podra recibir la calificacion derma material imperativa, y ello, con

independencia de su origen.

B) Normas materiales imperativas del foro: espaefdrencia a las leyes de policia
de origen comunitario.

En efecto, aunque el Reglamento Roma Il no haceraefia expresa, no habria
problema para poder incluir en el concepto de kyadlicia al que se remite el art. 16
Roma Il todas aquellas disposiciones internacioaatmimperativas propias de la ley
del foro con independencia de su origen. Ello abéactanto las normas materiales
imperativas de origen doméstico, como aquellas asrmrmateriales imperativas
contenidas en los Convenios y Tratados internat@sngue vinculan al operador
juridico del foré%. No parece haber problema alguno tampoco en @rdinclusién en

el concepto de ley de policia también de aquebbasas de origen comunitario, ya sean
Reglamentos, ya disposiciones derivadas de la meiéacion de las Directivas
comunitarias, que revistan este car&ctéf ello, aun cuando no esta muy claro que no
puedan ser asimismo aplicadas no tanto a travéardel6 Roma Il, sino del art. 27
Roma Il, en tanto en cuanto dispone que “...el ptesBeglamento no afectara a la
aplicacion de disposiciones del Derecho comunitgui®, en materias concretas, regulen

19 Asi, GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “El Reglamento R I...”, loc. cit., punto IX.

% En este sentido, FUCHS, A., “Overriding mandatotyloc. cit.,p. 356.

2L FUCHS, A., “Overriding mandatory...foc. cit.,pp. 355-356.

22 DICKINSON, A.,The Rome Il Regulation..., op. cjtp. 634-636; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J.,
“The Rome Il Regulation: On the way towards a Eeap Private International Law CodeThe
European Legal Forun2007, pp. 77-91, espec. p. 90.

23 DICKINSON, A.,The Rome Il Regulation..., op. cji.,634; PLENDER, R./WILDERSPIN, MThe
European Private International Law of Obligatiqr2009, p. 745.
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los conflictos de leyes relativos a las obligac®eatracontractuales.?” Es lo que
piensa cierto sector, que entiende que, de pong@umrio en la regla de conflicto
unilateral que subyace en su aplicacion, las ldgegolicia cuyo origen sea el Derecho
comunitario primario y los Reglamentos podrian te@een cuenta a partir del art. 27
Roma Il, mientras que las leyes de policia quevderde una Directiva se aplicarian a
partir del art. 16 Roma?#. Con todo, la razén béasica del art. 27 Roma tegslar bajo

el principio de especialidad la convivencia del RRegnto Roma Il con posibles
normas de conflicto de leyes relativas a obligaesoextracontractuales ubicadas en
disposiciones de la legislacion de la UE regulasldexmaterias especificas, posibilidad
ésta concebida por el legislador europeo aun cuah@onsiderando nim. 35 Roma Il
habla de evitar la dispersion de las normas delicanfde leyes entre varios
instrumentos, asf como las diferencias entre esasas’.

En todo caso, lo cierto es que la existencia desegpmunitarias provistas de caracter
imperativo internacional resulta innegable. Menasbfemas cuando el legislador
europe especifica esta naturaleza, lo que impliaplicacion de la norma comunitaria
por parte del operador juridico sin mayores exigefic Es lo que sucede respecto de
muchas de las normas comunitarias dirigidas adgegcion de la libre competencia y
eviccion de la competencia desféalasi como ciertas normas protectoras de los
derechos de propiedad intelectual, mas todaviadouahpropio Reglamento Roma |l
excluye la autonomia de la voluntad en estas raatéaits. 6 y 8 Roma P

Aun cuando el Reglamento Roma Il introduce el g&rae la autonomia de la voluntad
en el ambito de las relaciones no contractuales;iésto es que lo hace con importantes
reservas al excluir de su influencia una serie detamas. Por una parte, obligaciones
extracontractuales derivadas de la infraccién derécho de la competendfay ello con
base en la existencia de intereses supraindividaemo es el interés de ordenacion del
mercado, que podrian verse indirectamente afectadosa libre eleccién de las partes: al
no permitirse la eleccion de ley por victima y @sgable del dafio se asegura que toda
conducta con repercusién en un mercado nacionardehado queda siempre sujeta al
ordenamiento juridico de tal mercado, protegiéndaskel interés del Estado en preservar
la organizacion juridica de su mercado cuando lafoa que generan obligaciones
extracontractuales producen alli sus efectos sustdes™. Y, por otra, exclusién de las
obligaciones no contractuales derivadas de la iofién de la propiedad intelectual e

24 Véase, CALLIESS, G.P. (edRome Regulations..., op. cji.,567. Sobre esta disyuntiva, PLENDER,
R./WILDERSPIN, M., The European Private International Law..., op. gt.745.

% CALLIESS, G.P. (ed.Rome Regulations..., op. ct.,567.

%6 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “La unificacién del Decho conflictual en Europa...lgc. cit.,par.
23; VINAIXA MIQUEL, M., “La unificacion de las norms de conflicto en materia de obligaciones
extracontractuales en el Reglamento RomduBtel. RGDE enero 2008, pp. 1-33, espec. pp. 14-15.

7 Asi, PLENDER, R./WILDERSPIN, MThe European Private International Law..., op. qt.746.

%8 Véase, respecto de los arts. 81 y 82 TratadooteaRlaSTICE de 1 de junio de 199%s. C-126/97,
Eco SwissSTJCE de 13 de julio de 2008s. C-295/04 a 298/0MJanfredi

2 Asi, PLENDER, R./WILDERSPIN, MThe European Private International Law..., op. qit.746.

% El art. 6 de ldey de Paises Bajos sobre ley aplicable a obligasono contractualese 2001 por el
contrario, si admite el juego de la autonomia delantad en esta materia.

%1 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “La unificacién del Decho conflictual en Europa...lgc. cit.,par.
22; CALVO CARAVACA, J.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J.El Reglamento Roma Il..."Ipc. cit.,

p. 874.



[25] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2013)

industriaf?, esta vez atendiendo a la complejidad que intrdséiuta separacion entre la
existencia del propio derecho, aspecto siempretswgeprincipio de territorialidad, y su
proteccion extracontractufil Resultaria dificil de compatibilizar una eventadligacion

de pago de una determinada cantidad por haber ngfdo un derecho inmaterial
establecida en la ley elegida por las partes counedigs casos en los que la ley reguladora
de su existencia entiende que tal derecho inmdtegaexiste: al someter todos estos
aspectos a la lex loci protectionis o ley del temio en el que presuntamente se han
infringido los derechos inmateriales, que es lo gaee el art. 8 Roma Il, se garantiza la
coherencia en la respuesta del operador juridio®,ntayor dificultad si la ley reguladora
del derecho inmaterial y aquélla reguladora de lasponsabilidad derivada de la
vulneracién de tal derecho no fuesen la mi¥ma

La ausencia de respuesta expresa del legisladgeates del caracter material

imperativo de una norma de origen comunitario ggnpor el contrario, mas dudas
desde el momento en que su eventual aplicaciéemoma de la respuesta conflictual
del Reglamento Roma Il va a exigir del operadoidjao una evaluacion en orden a
determinar su naturaleza y alcance: frente a ampielhsos en los que la norma
comunitaria se aplica solo en tanto en cuantoylaj#icable seleccionada de acuerdo
con las reglas del Reglamento Roma Il resulte aedd un Estado miembro, la

aplicabilidad de una disposicion de Derecho conamitcon base en su caracter de
imperatividad internacional no responde a una rggteeral, sino que, al igual que con
cualquier otra norma, depende de cada caso, deb&naberador juridico determinar

esta naturaleza atendiendo a una serie de par&hetro

En este sentido, una regla de origen comunitaridrdpoevestir caracter de norma
material imperativa, por un parte y l6gicamentdo tiando ya sea imperativa a nivel
interno, esto es, cuando no pueda ya ser derogadacperdo entre las partésPor
otra, cuando su aplicacion sea necesaria en taaraorden a la consecucion de los
objetivos comunitarios decididos en el art. 2 Tdatale Roma, lo que requiere la
evaluacion tanto de lo dispuesto en la propia naramo el contexto y objetivos para
los que fue creada, y todo ello, siguiendo lasendas de ISTIJCE de 9 de noviembre
de 2000 Ingmar’. Tal como expone el TJUE en esta resolucién, @isposicion
comunitaria en forma de Directiva tiene “...como hdad proteger (a una de las
partes)... El sistema que establece para ello laciieetiene caracter imperativo... El
caracter imperativo... se ve confirmado por el hedbogue... las partes no pueden

% Ciertos ordenamientos domésticos si admitenegjgude la autonomia de la voluntad en esta sede,
aunque con limites, como estima el art. 101 LegasDi.i.pr. 1978.

% GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “La unificacién del Decho conflictual en Europa...lgc. cit.,par.
22.

% CALVO CARAVACA, J.L/CARRASCOSA GONZALEZ, J., “EReglamento Roma Il..."loc. cit.,
pp. 874-875.

%, DICKINSON, A., The Rome Il Regulation..., op. cji.,634; FUCHS, A., “Overriding mandatory...”,
loc. cit.,p. 354.

% PLENDER, R./WILDERSPIN, M.The European Private International Law..., op. cfi., 745;
CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cjt.,565, que se remite a p. 199.

% PLENDER, R./WILDERSPIN, M.The European Private International Law..., op. cfi., 745;
CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cj., 565, remitiéndose a p. 199; o DICKINSON, A.,
The Rome Il Regulation..., op. cfi.,634, que se remiten a$aJCE de 9 de noviembre de 2086. C-
381/98,Ingmar.
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pactar clausulas contrarias... en perjuicio (de tagmcion de la otra parte y porque...)
la Directiva prevé la aplicacion inmediata... ded&posiciones nacionales que adapten
el Derecho interno a la Directiva.... (L)as medidasatmonizacion... tienen como
finalidad... suprimir las restricciones al ejercidil® la profesién..., uniformar las
condiciones de competencia dentro de la Comunidadrementar la seguridad de las
operaciones comerciales...(L)a finalidad del réginpeavisto en... la Directiva es
proteger... la libertad de establecimiento y el judgauna competencia no falseada en
el mercado interior. Por este motivo, la obseneama las citadas disposiciones en el
territorio de la Comunidad resulta necesaria pavaseguir estos objetivos del
Tratado...”.

Sélo asi una norma comunitaria podra recibir ladarizacion como ley de policia vy,
como esencial para el orden comunitario y paralleagurada de los intereses de la UE,
podra imponerse a la respuesta determinada parrfaande conflicto del Reglamento
Roma Il

C) Muestras de normas materiales imperativas ereriaatle obligaciones no
contractuales.

Son distintas las materias en sede de obligaciomesntractuales en las que, sin &nimo
de exhaustividad, pueden encontrarse normas nlageiaperativas, que respondan,
por tanto, a los referidos parametros de salvagudedlos intereses publicos de un
Estado y de verificacién de su ambito de aplicaegpacial.

Tal es asi respecto ciertas normas en materiaaienas colectivas. De acuerdo con el
Considerando num. 28 Reglamento Roma IlI, “...la nomspecial sobre accion
colectiva del art. 9 se entendera sin perjuicidadecondiciones relativas al ejercicio de
esa accion de acuerdo con la legislacion naciosat perjuicio de la situacion legal o
de los sindicatos de las organizaciones represeagale los trabajadores, segun prevea
la legislacion nacional respectiva de los Estad@snioros...”. Siendo esto asi, ciertas
normas, como aquéllas relativas a los deberes dergenctia o la asuncion de
responsabilidad de los sindicatos por actos refiz@or sus miembros, pueden tener la
consideracion de leyes de politia

Lo mismo puede decirse respecto de ciertas normasageria de responsabilidad por
dafios al medioambierifeEn el Reino Unido, se han llegado a considerarccoormas
materiales imperativas ciertas disposiciones litiwéia de la responsabilidad en caso de
reclamaciones de Derecho maritimo propias dbléachant Shipping Act 199% la
Carriage of Good by Sea Act 1971Algo parecido sucedia con el art. 40.3 EGBGB

. A favor de la calificacion como de ley de poljd@ALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cit.,
p. 567; mas dudas, JUNKER, A., “Art. 16 Rome Il.1dg. cit.,par. 16.

% XU, D., Le droit international privé de la responsabilitélittuelle, Fribourg 1992, p. 140; FACH
GOMEZ, K., La contaminacion transfronteriza en Derecho intaioaal privado (estudio de Derecho
aplicable) Barcelona, 2002, pp. 264-265.

40, véaseThe Hollandia (1983, 1 A.C. 565). Sobre ello, PLENDER, R./WILDERN, M., The
European Private International Law..., op. cfi.,744.
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anterior al Reglamento Roma I, respecto de lammeaciones basadas en un Derecho
extranjero, las cuales no podian ser cumplimentadas medida en que entrasen en
conflicto con las reglas de responsabilidad deteaas por el Convenio en vigor en
Alemania; desde el momento en que este art. 40BABGresulta ahora reemplazado
por el art. 26 Roma Il, excepto respecto de daimseares (art. 1.2.f Roma Il), esta
aproximacion soélo cabria ahora respecto de ladoiih de responsabilidad de los
Convenios relativos a vertido de hidrocarbttog\simismo, cierto sector doctrinal
consider6 como norma material imperativa la leytréarsa de responsabilidad por dafios
nucleares de 1964 con base en el interés estakalneateria, como podia observarse de
un art. 33.1 que estimaba su aplicacion necesdom dafios que, originados en Austria,
afectasen en el extranjero a nacionales austrigcosspecto de las pretensiones
ejercitadas por extranjeros que trajesen su causa muerte de un austridGoel art.
23.2 de ley austriaca de responsabilidad civildairos causados por radioactividad de
1998, al establecerr respecto a las lesiones asfed el extranjero, que la cuantia del
resarcimiento que conceda el Derecho austriacoodeapsuperar a la que se habria
obtenido de aplicar la ley personal de la victimal art. 34 de la ley suiza de 18 de
marzo de 1983 sobre responsabilidad civil en naatedclear, cuando prevé la
aplicacion de la ley suiza a la reparacion de k%od que produzca en el extranjero el
titular de una instalacion nuclear suiza o el ditulle una autorizacion de transporte
concedida en Suiza, si bien Unicamente cuando td&sextranjero prevea un
tratamiento al menos equivalente al determinad8uerd”.

En materia de responsabilidad por productos, seo@iniones han entendido que
algunas de las reglas derivadas dPBitactiva 85/347/CEE, de 25 de julio, en materia
de responsabilidad por dafios causados por produdefectuosgs podian tener
caracter de ley de policia respecto de cada prodtmmnercializado en el mercado
europeo, si bien se han planteado ciertas dudas seta calificacién al cuestionarse el
cumplimiento de las exigencias que el art. 9.1 Rbreguiere para este tipo de redfas
Por su parte, las reglas relativas a dafios caugsmgsroductos médicos también han
recibido la calificacion de leyes de policia; pojeneplo, la secc. 84 de la
Arzneimittelgesetalemana, cuando entiende que el estricto régirmaesponsabilidad
aleman para productos farmaceuticos deberia seadplsélo cuando el producto sea

41 Asi, CALLIESS, G.P. (ed.Rome Regulations..., op. cjt.,567.

42 Véase a FACH GOMEZ, K La contaminacion transfronteriza..., op. c., 265, cuando cita a
SCHWIMANN, M., Grundriss des internationalen Privatrechts mit bederer Berlicksichtigung der
IPRStaatsvertrageViena, 1982, p. 174.

43 Sobre ello, FACH GOMEZ, K La contaminacién transfronteriza..., op. gifp. 265-266.

4 A favor de la calificacion como de ley de policBICKINSON, A., The Rome Il Regulation..., op.
cit., p. 635; o FALLON, M., “The law applicable to spéciforts in Europe”, en BASEDOW, J/BAUM,
H./NISHITANI, Y. (ed.),Japanese and European Private International Lawamparative perspectiye
Tubinga, 2008, pp. 261-297, espec. p. 295. En ap@ALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op.
cit.,, p. 563, que la califica como norma imperativa sidiierna; o SCHWARTZE, A., “A european
regime on products liability: artcle 5 Rome Il R&gion”, Nederlands Internationaal PrivaarecH2008,
pp. 430-434, espec. p. 433, que entiende que lailed de encontrar leyes de policia en estadive
es pequefia.
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comercializado a un consumidor por primera vez &mAni4&°. Ténganse en cuenta,
también al hilo de su posible calificacion como &y policia, preceptos como el art.
1329 Cédigo Civil de Queb&; que excepciona la intervencion del art. 1328 @addi
Civil, que recoge un derecho de opcion a favor defmandante en materia de
responsabilidad por productos, y declara la apbicadmperativa del ordenamiento
juridico material de esta provincia canadiense paEgalafos sufridos, tanto en el pais
como en el extranjero, a consecuencia de la expasicutilizacion de materias primas
producidas en Queb¥c O algunas reglas de Taade Practices Act australiana 1974
cuya seccion quinta extiende expresamente la aplicale las sanciones civiles de esta
ley a todos los actos ilicitos cometidos fuera distfalia por particulares nacionales o
residentes en este pais o0 por empresas constitoidasn actividad comercial en
Australig’®.

En materia de compensacién para las victimas deleamtes de trafico, aunque el
Parlamento Europeo sugirio la aplicacion de la deyla residencia habitual de la
victima en orden a determinar el tipo de reclanmagi@| calculo de la cuantia de los
dafio$®, ni la Comision ni el Consejo aceptaron la propudiegandose finalmente en
el Reglamento Roma Il a entender que “...en virtudagenormas actuales sobre la
compensacion que se concede a las victimas deeatesdde trafico, al calcular los
dafos relativos a lesiones personales cuando @leate se produce en un Estado
distinto del de la residencia habitual de la vietirl érgano jurisdiccional que conozca
del caso debe tener en cuenta todas las circuresates hecho pertinentes de la victima
en cuestion...”, lo que incluiria “....en particulaasIpérdidas y los costes efectivos de
la convalecencia y atencion médica...”. Ello puedetar a la consideracion de esta ley
como norma material imperativa: de hecho, y dadn gu el contexto del Reglamento
Roma I, la ley de la residencia habitual de ldiria de un accidente de trafico no va a
poder ser aplicada, sino sélo tenida en ci@nta probable es que las reglas de
proteccion de las victimas de trafico no puedarnbieta calificacion de leyes de
policie’. No obstante, cierta practica inglesa concluyd Gueeccion 4 deFatal
Accidents Act 1976nglesa, que obliga al operador juridico inglésgaorar los
beneficios acumulados a la hora de evaluar losslafi@aso de muerte de una persona,

4. Véanse las referencias en CALLIESS, G.P. (&bjne Regulations..., op. cjp.,566; o FUCHS, A.,
“Overriding mandatory...”|oc. cit.,p. 361, nota nim. 26, que cita a modo de ejemplemas, a la secc.
84 de lIaArzneimittelgesetalemana.

46 KELADA, H., Code Civil du Québec. Texte anndBanada, 1999.

4’  GLENN, H.P., "La guerre de I'amianteRev. cr. dr. int. pr.1991, pp. 41-60, espec. p. 51, 54 y 59,
que critica este articulo porque protege mas isésrecondmicos que de politica legislativa deldestie
Quebec. Sobre ello, FACH GOMEZ, Ka contaminacion transfronteriza..., op. cji.,262.

“8 NYGH, P.E., “The reasonable expectations of thgi@s as a guide to the choice of law in contract
and tort”,Rec. des cour4,995, pp. 269-400, espec. p. 385.

9 Parlamento Europeo (Informe de 27 de junio de52686-0211/2005).

. SYMEONIDES, S.C., “Rome Il and Tort Conflictsnaissed opportunity”Am. J. Comp. Law2008,
pp. 173-222, espec. p. 205.

1 En este sentido, FUCHS, A., “Overriding mandatoty loc. cit., p. 359. Véase |&ent. Cour Cass.
francesa de 6 de junio de 199(e22 de enero de 199Rev. cr. dr. int. pr.1991, p. 354, con nota de
BOUREL, P.); o laSent. Cour Cass. francesa de 12 de julio de A8@&. cr. dr. int. p;.2002, p. 541),
que nego la calificacion de ley de policia francada ley francesa sobre accidentes de trafico de 5
julio de 1985 (Ley num. 85-677).
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forma?? parte de aquella parte del Derecho inglés & operador juridico debe
aplicar<.

En fin, también pueden encontrarse normas matsri@gperativas que afectan al
ambito delictual en materia de limitacion de resadlidad, o de prohibicion de
reparacion de ciertos dafigsen la proteccion de la competencia, embargograiate
cambios o control de exportaciones de objetos de wrpatrimonio naciondl
Asimismo, se discute la naturaleza de ley de @otiei normas relativas a la percepcion
de una compensacion proveniente de un fondo pulgama victimas de ofensas
criminales® normas relativas a la exclusién o limitacién dedsponsabilidad frente a
terceras partes en contrato de tratfajo reglas relativas a la asuncién de
responsabilidad por los empleadores de los Estadkrsbros que financian un plan de
seguro colectivo para asegurar las compensaciarelgehos dafiosos cometidos por
sus empleados, incluso si el accidente tuvo lugal extranjerd’; o ciertas normas de
la Civil Liability (Contribution) Act 1978inglesa, respecto de la contribucién de las
personas que sean responsables solidarios a wesatgrersona por el mismo dafio,
independientemente de la vinculacion con territariglés o con el ordenamiento
juridico inglés, que fueron entendidas bajo ladgptiel ordenamiento juridico inglés
como materiales imperativas en el &mbito del eegimiento injustd’.

2. Consecuencia: aplicacion de la ley de policialdero.
Una vez identificada, el ambito de aplicacion déelacausaeeguladora del estatuto

delictual va a verse limitado por la intervenci@ lds normas materiales imperativas
del foro. Piénsese que la ley de policia se valiaaasiempre, con independencia de

%2 VéaseRoerig v. Valiant Trawler§2002, EWCA Civ. 21; 2002, 1 WLR 2304); tambiéESHIRE,
G.C./NORTH, P./FAWCETT, J.JRrivate international..., op. citp. 850. Al respecto, DICKINSON,
A., The Rome Il Regulation..., op. cji.,632; PLENDER, R./WILDERSPIN, MThe European Private
International Law..., op. citp. 744, que dice que el art. 16 Roma Il obliga diepeionar las respuestas
de los operadores juridicos ingleses a la horadecterizar una norma como material imperativa.

%3 En este sentiddjommentaire concernant la proposition pour une @mtion européenne sur la loi
applicable aux obligations non contractuellesLuxemburg, 1998, en http://www.gedip-
egpil.eu/documents/gedip-documents-8cf.html.

> FUCHS, A., “Overriding mandatory...foc. cit.,p. 356.

%5 Sent. Cour Cass. francesa de 25 de enero de @bz, 2007, p. 578); sobre ello, CALLIESS, G.P.
(ed.),Rome Regulations..., op. cjt.,566, que las califica de ley de policia.

° Véanse las referencias en FUCHS, A., “Overridirapdatory...” Joc. cit.,p. 361, nota nim. 24.

" Asi, CALLIESS, G.P. (ed.Rome Regulations..., op. cji.,566.

%8 Véase, CHESHIRE, G.C./NORTH, P./FAWCETT, JRliyate international..., op. citp. 850. En la
practica jurisdiccional, en este sentidgab Monetary Fund v. Hashif1994, The Times, 11 October
EWHC); Petroleo Brasilero SA v. Mellitus Shipping {2001 EWCA Civ. 418; 2001 2 Lloyd's Rep.
203); por contra, rehusando conceder el statusyddd policia a |&JK Civil Liability (Contribution) Act
1978 Fluor Australia Pty Ltd v. ASC Engineering Pty L{a007 VSC 262). No obstante, desde el
momento en que el art. 16 Roma Il exige para Isidenacion como material imperativa que detrasade |
norma se halle la salvaguarda de los interesescpghdle un Estado representativos de su organizacié
politica, social o econdmica, resulta dudoso quendan a esta caracter normas inglesas como las
descritas por no ser determinantes para la prdtec® los intereses econémicos, sociales o pditieb
Reino Unido. En este sentido, DICKINSON, Ahe Rome Il Regulation..., op. cf.,634; o PLENDER,
R./WILDERSPIN, M., The European Private International Law..., op. gt.745.
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que coincida o no con el ambito de aplicacion dedglBnento Roma I,
excepcionandose la aplicacion de la norma de ooofli Como dice la Comisién en la
Propuesta de Reglamento Roma I, “...las leyes deipdienen de particular que el
juez ni siquiera aplica las normas de conflictolelges para saber cual seria la ley
aplicable a la situacion y para evaluar en con@gieso amplitud pudiera chocar con los
valores del foro, sino que aplica de oficio su pgoporma de Derecho...”. No se
expresa, pues, correctamente el Considerando nginReglamento Roma Il cuando
dice que “...consideraciones de interés publico fjuati, en circunstancias
excepcionales, el recurso por los Tribunales deEstados miembros a excepciones
basadas en el orden publico y en leyes de policjgporue lo cierto es que el operador
juridico no va a aplicar un excepcién basada emesleye policia, sino que aplica
directamente la norma material imperaifva

En consecuencia, el operador juridico no considelarrespuesta ofrecida por el
ordenamiento juridico extranjero, imponiendo a andato lo dispuesto por la norma
material imperativa. Se convierte asi el art. 16nRdl, consecuentemente, en un
precepto que toma en consideracion las respuesistanivas de los distintos
ordenamientos juridicos en juego, desplazando yanmalmente aplicable en la
medida en que necesaria para tener en cuenta paesta de la norma material
imperativa del foro, alejAndose pues del tradidiammncepto de neutralidad que es
propio, con caracter general, de la norma de aofti

Téngase en cuenta, ademas, que el art. 16 Roraadlferencia del art. 26 Roma |l
regulador de la excepcién de orden publico, admitéraccionamiento del estatuto
delictual, desde el momento en que la ley aplicableccionadax Reglamento Roma
Il gobierna todos los aspectos relativos a la alli@gn no contractual y Iex fori se
aplica en la medida en gue sea necesaria paraudglimiento a las exigencias de la
norma material imperati¥a

3. Normas materiales imperativas de terceros Estado

Como vemos, el Reglamento Roma Il inicamente cqoitela posibilidad del juego de
las normasnternacionalmentemperativas del foro, pero no dice nada, y a difera
del art. 7.1 Convenio de Roma o del art. 9.3 Rolf@ste ultimo mas restrictivamente),
de las normaternacionalmentemperativas de terceros Estados, ni su aplicagion
toma en consideracion, que si recogia, no obstEniropuesta de Reglamento Roma
.

El art. 12 Propuesta de Reglamento Roma Il 20Qfjishdo al art. 7.1 Convenio de Roma,
establecia que, “...cuando, en virtud del presentgldeento, se aplique la ley de un pais

. GIL-NIEVAS, R., “El proceso negociador del Regkmo Roma II: obstaculos y resultados”,
AEDIPr., 2007, pp. 109-185, espec. p. 168.

0 CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cf.,562.

. FUCHS, A., “Overriding mandatory...Toc. cit., p. 353; FUCHS, A./MUIR-WATT, H./PATAUT, E.
(dir.), Les conflits de lois et le systéme juridique comemtaire, Paris, 2004, pp. 117-118;
SYMEONIDES, S.C., “Rome Il and Tort Conflicts..lgc. cit.,p. 182.

%2 FUCHS, A., “Overriding mandatory...Ioc. cit.,p. 353.
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determinado, podra darse efecto a las disposiciomggrativas de la ley de otro pais con
el cual la situacién presenta un estrecho vincugioy en la medida en que, segun el
Derecho de este Ultimo pais, estas disposicionedauaplicarse cualquiera que sea la ley
que regule la obligacion extracontractual. Para ukc si debe darse efecto a estas
disposiciones imperativas, se tendra en cuentaauraleza y su objeto, asi como las
consecuencias que se deriven de su aplicaciénsud® aplicacion...*. Por otra parte,

el art. 23 Propuesta Reglamento Roma Il, reguladerlas relaciones del Reglamento
Roma Il con otros instrumentos comunitarios, reaog§imismo una norma particular
sobre leyes de policia, que la Exposicién de Matigntendia como de incorporacion de
normas materiales imperativas de origen comunitagistimaba que el Reglamento Roma
Il no afectaria a la aplicacion de las normas der&@ho primario o secundario
comunitario que establezcan normas aplicables “...cwlependencia de la ley nacional
que regule, en virtud del presente Reglamento, laspectiva obligacion
extracontractual...”. Finalmente y a pesar de losvesies que hubo (si estaba en el
Dictamen del Parlamento Europeo de 2005, no endsid®n Comun del Consejo y si de
nuevo en la Resolucién del Parlamento de 2007)senincorporé una disposiciébn como
ésta en el Reglamento Roma Il, dada la existeneiardart. 16 Roma Il que se entendi6
como suficienfé.

Este silencio del legislador ha sido interpretadma@ una imposibilidad del operador
juridico de tener en cuenta en materia de oblig@siono contractuales las normas
materiales imperativas de terceros Estatios

Piénsese que distintas razones aconsejaron apad@r& solucion convencional. Por
una parte, la incertidumbre que introduciria urcepto de ese tipo, dado que, una vez
determinada la ley aplicable, habria que acudinsabfes conexiones entre la situacion

y otras potenciales leyes aplicallfescomplicandose en exceso la identificacién del
régimen juridico de las obligaciones extracontraes; y aumentando de modo
desproporcionado los costes de transaccion cardles que deben soportar las partes
en el litigid®”. Por otra, por las dificultades que plante6 erengtontractual la puesta
en practica del art. 7.1 Convenio de Roma y qugirarila reserva de una serie de
Estados miembros a su aplicacion, como Alemanigadrénido, Eslovenia, Irlanda,
Portugal, Letonia o Luxemburdo Téngase en cuenta, ademas, que, aunque el

% En el mismo sentido, el art. 13.2 dePkmpuesta Modificada de Reglamento, del Parlamé&tmpeo

y del Consejo, relativo a la ley aplicable a lasligaciones extracontractuales (ROMA 11), de 21 de
febrero de 2006COM/2006/83 final).

% Sobre ello, GIL-NIEVAS, R., “El proceso negociadiel Reglamento Roma Il...1pc. cit., p. 168;
CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cjt.,565.

% Asi, DE LIMA PINHEIRO, L., “Choice of law on nocentractual obligations between
communitarization and globalization. A first asseest of EC Regulation Rome IIRev. dir. int. pr.
proc., 2008, pp. 5-42, espec. p. 32; BRIERE, C., “Ldeégnt (CE) n° 864/2007 du 11 juillet 2007 sur
la loi applicable aux obligations non contractuglRome 11", Journ. dr. int, 2008, pp. 31-74, espec. p.
66.

%  GIL-NIEVAS, R., “El proceso negociador del Regkmo Roma II...” loc. cit., p. 167;
GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “La unificacion del Decko conflictual en Europa...lpc. cit., par.
69; CALVO CARAVACA, J.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J.El Reglamento Roma ll..."Ipc. cit.,

p. 869.

7. CALVO CARAVACA, J.L./ICARRASCOSA GONZALEZ, J., “EReglamento Roma II..."loc. cit.,

p. 869; FUCHS, A., “Overriding mandatory..l5c. cit.,p. 364.

% DICKINSON, A.,The Rome Il Regulation..., op. cji.,637; FUCHS, A., “Overriding mandatory...”,
loc. cit., p. 364; GIL-NIEVAS, R., “El proceso negociador dR#glamento Roma II..."Joc. cit.,p. 167.
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Reglamento Roma | si contempla la toma en congicerale las normas materiales
imperativas de terceros Estados, lo hace muchaeséictivamente que el anterior art.
7.1 Convenio de Roma, disminuyendo su ambito: déresmtlas normas materiales
imperativas de cualquier Estado singularmente d¢adeccon la obligacion contractual
del art. 7.1 Convenio de Roma, el art. 9.3 Ronwino solucion de compromiso a la
gue se llego, solo permite la consideracion déelgss de policia del lugar de ejecucion
del contrat®’. Y, finalmente, por la escasa aplicacién de urep® como éste en el
ambito extracontractual, donde no se encontraremmps que lo requirieséh asi
como por su posible solapamiento con el art. 17 &dnmmegulador del juego de las
normas de seguridad y conduéta

Ahora bien, aun cuando es cierto que una interpdetaestricta del art. 16 Roma I
favorece la certeza en la determinacion del estakeiictual, asi como la predictibilidad
del resultado de la litigacidh a nuestro juicio, el silencio del legislador eadria por
qué ser interpretado necesariamente en sentidéiviega

Tiene menos sentido descartar la toma en considarate una norma material
imperativa de un tercer Estado cuando no puede rseggue la obligacién
extracontractual puede presentar en muchos casmscamexion importante o una
vinculacion estrecha con ordenamientos distintedex causae al del ford”. Téngase

en cuenta, en este sentido, el caracter univeeddRelglamento Roma Il (art. 2 Roma
II), que supone que la ley estatal a elegir puesteepecer a un Estado de la UE o0 a un
tercer Estado, sin que tenga por qué estar vinauladcesariamente con las
circunstancias objetivas del cd3ono existiendo preseleccién alguna por parte del

Véase, asimismo, STONE, P, “The Rome Il Proposalloc, cit., p. 223, que no veia con buenos ojos
codificar una norma como el art. 16 Roma Il.

% GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “El Reglamento Roma I',.loc. cit., punto IX; BONOMI, A., “Le
régime des regles impératives et des lois de polae CASHIN RITAINE, E./BONOMI, A. (ed.)Le
nouveau reglement européen ‘Rome I’ relative aolaapplicable aux obligations contractuelles: Actes
de la 20e Journée de droit international privé durhars 2008 a Lausann&irich, 2008, pp. 217-237,
espec. p. 233; LANDO, O/NIELSEN, P.A., “The RomRdgulation”,Common Market Law Reviews,
2008, pp. 1687-1725, espec. p. 1721. Sobre losernair de tomar en consideracién o no las normas
materiales imperativas de terceros Estados, v€&#®ONG, A., “The Public Policy and Mandatory Rules
of Third Countries in International Contractggurn. Priv. Int. Law,2006, pp. 27-70; o DICKINSON,
A., “Third-Country Mandatory Rules in the Law Appdble to Contractual Obligations: So Long,
Farewell auf Wiedersehen, Adieu?Journ. Priv. Int. Law2007, pp. 53-88.

°_ GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “La unificacién del Decho conflictual en Europa...lgc. cit.,par.

69; STONE, P., “The Rome Il Regulation...Igc. cit.,, p. 117; DE MIGUEL ASENSIO, P.A., “El
régimen comunitario...”loc. cit.,par. 18.

"t GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “La unificacién del Decho conflictual en Europa...lgc. cit.,par.

69.

2 Asi, FUCHS, A., “Overriding mandatory.. Iyc. cit.,p. 365.

3. GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “The Rome Il Regulatia.”, loc. cit, par. 71; CALLIESS, G.P.
(ed.),Rome Regulations..., op. cjt.,568.

4 En este sentido, GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “TReme Il Regulation...”|oc. cit.,par. 71.

>, FERNANDEZ MASIA, E., “Primeras consideracionedsoel Anteproyecto de Reglamento sobre la
ley aplicable a las obligaciones extracontractugifesma 11)”, Actualidad Civil num. 34, sep. 2003, pp.
907-929, espec. par. 18; FRANZINA, P., “ll Regolamee Roma Il sulla legge applicabile alle
obbligazioni extraconttrattuali”, eha Union Europea ante el Derecho de la GlobalizaciGALVO
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legislador europeo orientando o condicionando taaaidn de las partes respecto de
entre qué leyes pudiera operar la autonomia dellmtad®. Desde el momento en que
responsable del dafio y victima pueden selecciamgguaier ley como aplicable a la
obligacion no contractual, puede tener mejor serdige el art. 16 Roma Il, al igual que
sucede con el Reglamento Roma | (art. 9 Roma tteocaple la posibilidad de tener en
cuenta las normas materiales imperativas de texdestados vinculadas objetivamente
con la relacién no contractdal Ademas, y aun siendo cierto su posible solapamien
con las normas de seguridad y comportamiento dellarRoma If°, no lo es menos
gue no son éstas todas las normas vigentes enmsémo y en el lugar en el que se
produce el hecho que genera la responsabilidadmivactual®. Piénsese, en fin, que la
Comisién tampoco vio razén alguna para excluiolaa en consideracion de las leyes
de policia de terceros Estados del ambito del gti@ posteriormente el art. 16 Roma
I, toda vez que entendié que no habia razon deliexsta posibilidad en cuanto que el
recurso a las leyes de policia extranjeras seddutlmente excepcional en el pasado,
lo mismo que hizo el Comité Econdmico y SocialParlamento Europeo y que se
repiti6 en la Propuesta enmendada del Reglamentmmid’.

Desde este punto de vista, parece mejor, pues)dartel silencio del art. 16 Roma i
respecto de las normas materiales imperativasrdertes Estados alejado de un sentido

CARAVACA, J.L./ICASTELLANOS RUIZ, E., (dir.), Madrid2008, pp. 299-370, espec. pp. 299-370;
GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “La unificacion del Decko conflictual en Europa...lpc. cit., par.

25.

® FERNANDEZ MASIA, E., “Primeras...”,loc. cit., par. 18; VINAIXA MIQUEL, M., “La
unificacion...”, loc. cit, p. 17. No sucede asi en otros sistemas. Endehamiento juridico suizo, por
ejemplo, se acepta la autonomia de la voluntadpsm cuando lleve aparejada la aplicacion diexa
fori. Al respecto, véase VON OVERBECK, AE., “Les reghs la loi federale suisse sur le droit
international privé en matiere d'actes illicitestLa responsabilidad internacionahlicante, 1990, pp.
489-490; o BUCHER, A., “Les actes illicites dansnleuveau droit international privé suisse”, lem
nouveau droit international privé suisdeaussane, 1989, pp. 107-141, espec. pp. 115-1¥5sefiala
que, tedricamente lo que busca el legislador stiroesta restriccion es disminuir el riesgo de apsis
bien la realidad practica muestra cédmo esta salulcidque hace es favorecer la eleccién dixafori
como normativa que mas interesa a las partes iatds; muchas veces compafilas de seguros,
permitiéndoles agilizar el desarrollo del procesdaanzar un acuerdo extrajudicial.

" Hambourg Group of Private International Lawn “Comments on the European Commission’s Draft
Proposal for a Council Regulation on the law agtile to non contractual obligation®abelsZ 2003,

pp. 1-56, espec. p. 46; DE MIGUEL ASENSIO, P.A.| tEgimen comunitario...”loc. cit., par. 18. De
otra opinion, FUCHS, A., “Overriding mandatory..Ic. cit.,, p. 365, que entiende que permitir la
aplicacion de las normas materiales imperativagstados que no son el del foro ni aquél al que
corresponde la ley aplicable a la obligacion extni@ctual iria en contra del espiritu del legistad
europeo.

8. GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “La unificacién del Decho conflictual en Europa...lc. cit., par.

69.

. DE MIGUEL ASENSIO, P.A., “El régimen comunitarid,.loc. cit.,par. 18.

8 véase el art. 12 Propuesta Reglamento Romads xdmentarios de la Comisién. También, Comité
Econdémico y Social (Opinion de 2 de junio de 20QE 0841/2004, p. 7), el Parlamento Europeo
(Informe de 27 de junio de 2005, A6-0211/2005, ®). B que se repitid en la Propuesta enmendada del
Reglamento Roma Il de 21 de febrero de 2006 (COMR83 final).
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negativo y cuyo desarrollo lo marcara tanto la diogtcomo la practica comunitafta
En tal sentido, el operador juridico podria dackfe a la ley de intervencion extranjera
tomandola como un dato cuya trascendencia en omlela relacion juridica
controvertida entre responsable del dafio y victileberia ser evaluada dentro del
marco de la ley aplicable a su obligacion extraembtal: la existencia y los efectos de
hecho de la norma extranjera se subsumiria comelamento del supuesto factico a
enjuiciar en la correspondiente regla material efgisibn de ldex causa®. Ademas de
adecuarse a la idea de cortesia internacional gqbe gresidir las relaciones entre
Estados miembros, tener en consideracion las namatesiales imperativas de terceros
Estados favoreceria, asimismo, la homologacioradedolucion judicial en el ambito
comunitario al asegurar la uniformidad internaciafala decision, evitando el riesgo
de no reconocimiento por contrariedad con el ongl@lico del art. 34.1 Reglamento
44/200%% més todavia cuando el Considerando nim 6 Regtanfma Il establece
expresamente como uno de los objetivos de estaimshto facilitar la libre circulacion
de decisionés.

No creemos que tomar en cuenta normas materiajfgativas de terceros Estados, y
menos, integrandolas en el marco die¥acausagse oponga radicalmente a la voluntad
de un legislador comunitario que, recuérdese, guailencio al respecto, ni que ello
implique necesariamente poner en riesgo el objetevgeguridad juridica que busca el
Reglamento Roma Il si el operador juridico es dastecon la toma en consideracion
de este tipo de normas. Esto es, al igual que suced el Reglamento Roma |, que
Gnicamente permite el juego de las normas matsriaiperativas de terceros Estados
vinculadas objetivamente con el contrato, estagséllas “...en que las obligaciones
derivadas del contrato tienen que ejecutarse yaemddida en que dichas leyes de
policia hagan la ejecucién del contrato ilegal..rt.(8.3 Roma f°, en el ambito del

81 CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cip., 568, que pone el ejemplo de un embargo de
comercio exterior que seria tomado como dato aiavalentro de la clausula de orden publico deyla le
substantiva alemana del art. 826 C.c. aleman; JUNKE, “Art. 16 Rome Il..." loc. cit., par. 25.

8 Asi, GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “The Rome Il Refgtion...”, loc. cit., par. 71; CALLIESS,
G.P. (ed.),Rome Regulations..., op. cip, 568; JUNKER, A., “Art. 16 Rome Il..."loc. cit., par. 26.
Respecto de como valorarddto, VIRGOS SORIANO, M., en AA.VV.Derecho internacional privado
(parte especial)Madrid, 62 ed., 1995, p. 185, aunque en sedéligaciones contractuales.

. Reglamento (CE) nam. 44/2001, del Consejo, de 2diaiembre de 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resmbnes judiciales en materia civil y mercaffilOCE

L 12, de 16 de enero de 2001). El presente Reglanesitrd en vigor el 1 de marzo de 2002 y de acuerd
con su art. 68 sustituye @bnvenio de Bruselas sobre competencia judiciaopnocimiento y ejecucion
de decisiones en materia civil y mercantil, de 27odtubre de 1968DOCE C 189, de 28 de julio de
1990) en las relaciones entre los Estados miembféanse estos argumentos en relacion con el
Reglamento Roma |, KUNDA, linternationally mandatory rules of a third country.op. cit.,Rijeka,
2007, pp. 182-186; CALVO CARAVACA, J.L./CARRASCOSBONZALEZ, J., “El Reglamento Roma

| sobre la ley aplicable a las obligaciones contrales: cuestiones escogida€yadernos de Derecho
Transnacionalvol. I, nim. 2, octubre 2009, pp. 52-133, esped27.

8 CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cip, 568; MUIR-WATT, H., “Rome Il et les
intéréts gouvernementaux: pour une lecture fonnttiste du nouveau réglement du conflit de lois en
matiére délictuelle”, ehe Reglement Communautaire Rome Il sur la loi @pplie aux obligations non
contractuellesCORNELOUP, S./JOUBERT, N. (ed.), 2008, p. 137.

% GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “El Reglamento Roma I,.loc. cit., punto IX; CALLIESS, G.P.
(ed.),Rome Regulations..., op. cjip. 206-207.
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Reglamento Roma Il serian consideradas (s6lo) Egueiormas que asimismo
respondan a un criterio de vinculacién objetiva tomelaciéon no contracttf8l esta
exigencia de proximidad objetiva permitiria la ddesacion Unicamente de aquellas
leyes de policia de terceros Estados cuyos intem@salicos puedan resultar afectados
por la relacidbn extracontractual, evitando la regatacion excesiva del caso al
eliminar la consideracion de aquellas otras leyes pwlicia que, aun cuando
técnicamente y desde un punto de vista unilatésliuesto de hecho entre dentro de
su ambito de aplicacibn material y espacial, reatmeno resultan conectadas
objetivamente con el supuesto controveftidal respecto, no debe olvidarse el margen
de discrecion que la norma concede al operadadi¢oria la hora de considerar la
norma material imperativa de un tercer Estadoual, ¢al como sucede respecto del art.
9.3 Roma | y ahora en el &mbito de las obligaciomesontractuales, debera valorar su
naturaleza y su objeto, asi como las consecueguese derivarian de su aplicacion o
de su inaplicacidf.

4. Normas materiales imperativas de léex causae.

Como vemos, el art. 16 Roma Il regula especificaebrs supuestos de aplicacion de
las normas materiales imperativas de la ley ded, fguardando silencio, por contra,
respecto de las nhormas materiales imperativasrcderts Estados. No se mencionan, en
cambio, las normas materiales imperativas pertentzs a laex causag esto es,
aquéllas propias de la ley aplicable a las oblmya®s no contractuales seleccionada a
partir de las reglas del Reglamento Rorfia Il

En tal sentido, puede pensarse en que estas nona@siales imperativas son de
aplicacion desde el momento en que forman parterdeinamiento juridico regulador
de la obligacion no contractual, entendiendo ssfauen practica con independencia de
lo dispuesto en el art. 16 Roma ll: las reglas gdas de los arts. 4 0 14 Roma Il, o las
especiales en funcion de la materia, reclamanlieaggn de una ley y, con ello, de sus
normas materiales, tanto aquéllas que son impagsiglo a nivel domeéstico o interno,
como aquéllas que lo son a nivel internacidh&lo obstante, se ha entendido también
la necesidad de justificar la aplicacion de lagsegle policia de llex causaea traves
del art. 16 Roma Il y no por via de los arts. 44o0Rbma Il o sus reglas de conflicto
especiales, que reclamarian exclusivamente laagphic de las normas imperativas de

8 Hambourg Group of Private International Lawn “Comments on the European Commission’s Draft
Proposal for a Council Regulation on the law agtile to non contractual obligation®abelsZ 2003,
pp. 1-56, espec. p. 46; DE MIGUEL ASENSIO, P.A.l t&gimen comunitario..."”loc. cit.,par. 18. En el
ambito del Reglamento Roma I, AUDIT, Bxoit international privé p. 704;

87 Sobre ello, en el &mbito contractual, GARCIMARTALFEREZ, F.J., “The Rome | Regulation:
much ado about nothing?The European Legal Forur2008, pp. 61-80, espec. par. 76; BALLARINO,
T., “ll Regolamento Roma I. Forza di legge, effettbntenuto”,Cuadernos de Derecho Transnaciagnal
vol. I, nim. 1, marzo 2009, pp. 5-18, espec. ppl@5

8 Sobre este amplio margen de discrecion en el tantl art. 9.3 Roma |, véase, por ejemplo,
CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cjt.,207.

8 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “The Rome Il Regulatia.”, loc. cit.,par. 71.

% En este sentido, FUCHS, A., “Overriding mandatoty loc. cit.,p. 353, nota nim. 27. En el &mbito
de Roma |, LANDO, O/NIELSEN, P.A., “The Rome I...8d. cit., p. 1719.
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caracter privado. Y es que ciertas opiniones héandalo, basicamente en el ambito de
las obligaciones contractuales, la aplicacion agieéddel art. 9 Roma | al juego de las
leyes de policia de ll@x causaecuando se trate de normas de intervencion ecoapmic
ordopolitica o de interés publitoLa razén estaria en el hecho de que las remigién
se realiza a un Derecho extranjero por medio denamma de conflicto se realiza
partiendo del caracter privado de los conflictatigposiciones en juego, de tal manera
que la remision no deberia afectar a normas dectear@ublico, que responden a
intereses estatales cuya naturaleza diverge délaguépia de las normas reguladoras
de las relaciones juridico-privadas, lo que jusdifia el recurso a criterios de conexion
especificos y su marginacion de la norma de caaflic

A nuestro juicio, por el contrario, nos parece rmdscuado considerar la aplicacion de
las normas de intervencion deléx causaea través de los mecanismos conflictuales,
entendiendo la remisién contenida en la norma stdyeaplicable en materia no
contractual como una remisién glofaNo se opone lo expuesto a las razones aducidas
por la postura contraria porque, por un lado, é®4 de policia suelen contener una
expresa referencia a su ambito de aplicacion naatgriespacial, determinando su
aplicacion de quedar comprendido el caso contriolertlentro de su alcance y
negandola si no entra en el ambito espacial disefadlalex causaePor otro, porque
nada impide que tales disposiciones puedan semzadhs por los mecanismos de
control del Derecho extranjero previstos enlda fori de establecer la norma de
intervencion de ldex causaaun ambito de aplicacién desorbitado o injustifizad un
contenido discriminatorio o contrario a los princg y valores del ordenamiento
juridico del foro, en este caso, la excepcién demmpublico del art. 26 Romail v,
finalmente, porque resulta muchas veces difictirdsir si la imperatividad reforzada
de las leyes de policia deléx causaaleviene de su caracter ordopolitico o bien de un
interés por garantizar el equilibrio entre las ggift

%1 Asi, MARQUES DOS SANTOS, AAs normas de aplicacao imediata no Direito inteiioaal
privado (esbogco de uma teoria generd&pimbra, 1991, pp. 993-1008; KREUZER, Kuyslandisches
Wirtschafsrecht vor deutschen Gerichen (Zum Essfleremdstaatlicher Eingriffsnormen auf private
Rechtsgeschéftelleidelberg, 1986, pp. 59-65.

%2 En materia de obligaciones no contractuales, F§/QK, “Overriding mandatory..."loc. cit.,p. 353,
nota num. 27. Con caracter general, BONOMI, A., fégime des régles impératives. Id¢. cit, p. 232,
nota 51; FERNANDEZ ROZAS, J.C./SANCHEZ LORENZO, Bgrecho internacional..., op. citp.
524; o, especificamente en materia de propiedadsiridl, DE MIGUEL ASENSIO, P.Contratos
internacionales sobre propiedad industriaWadrid, 1995, p. 327. Con matices, GARCIMARTIN
ALFEREZ, F.J..Contratacion internacional y medidas de coerciéorgmmica Madrid, 1993, pp. 117-
121.

% En este sentido, en el &ambito de Roma |, BONOM|I“Le régime des régles impératives. Id¢. cit,

p. 232, nota nim. 51.

®* FERNANDEZ ROZAS, J.C./SANCHEZ LORENZO, ®erecho internacional..., op. citp. 524,
refiriéndose al ambito contractual; o, especificatmeen materia de propiedad industrial, DE MIGUEL
ASENSIO, P.Contratos internacionales..., op. cj., 327.
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[Il.  LEX CAUSAE, NORMAS IMPERATIVAS INTERNAS Y NORMAS
IMPERATIVAS COMUNITARIAS : LIMITES ALA LEX CAUSAE SELECCIONADA A
TRAVES DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

1. La autonomia de la voluntad conflictual en el Rgamento Roma Il: breve
apunte.

Como es sabido, el Reglamento Roma Il regula etieje de la autonomia de la
voluntad en el @mbito de las obligaciones no cohiedes: es lo que dice el art. 14.1
Roma Il cuando habla de que “...las partes podrarvezon someter la obligacion

extracontractual a la ley que elijan...”".

No extrafia esta opcién. Por un lado, muchas dectagroversias relativas a
obligaciones extracontractuales se resuelven povidade transaccion judicial o
extrajudicial: siendo esto asi, no tiene sentidadmitir el ejercicio de la autonomia de
la voluntad a la hora de conformar la respuessaragdaracion del dafio, sobre todo si la
libre eleccion de la normativa reguladora contribwy una solucion pactada de la
controversi&. Por otro, porque, tratindose como se trata deraeun dafio que un
individuo ha causado a otro, la autonomia de launtald reduce los costes de
transaccion conflictuales para responsable del gafiotima respecto de una situacion
en la que son basicamente los intereses privadestds sujetos los que estan realmente
en juego. La libertad de las partes a la hora déoocmar su acuerdo de eleccion de ley
les lleva a seleccionar aquel ordenamiento juridiés favorable a sus intereses, bien
porque conocen previamente el contenido de dichanatva, bien porque estan
habituados a litigar y a ajustar su comportamientas exigencias del ordenamiento
juridico seleccionado, o bien porque su contenidterial beneficia a ambas parfes
Se dota asi de certeza y previsibilidad la deteaoidm del Derecho aplicable,
permitiendo de este modo una mas adecuada pratedeidsus intereses desde el
momento en que responsable del dafio y victima a®mue realmente soportan los
riesgos de sus elecciones, y quienes, en conseausadallan mejor posicionados para
valorar el adecuado estandar juridico de respditaibi al que quieren verse
sometida¥’.

Finalmente, porque el ejercicio de la autonomialalevoluntad no tiene por qué
menoscabar la autoridad del Estado donde las amiges extracontractuales producen
sus efectos sustanciales, representada por su tnanrgerna relativa a obligaciones
no contractuales, y menos cuando la mayoria dedamativas domésticas reguladoras
de las obligaciones no contractuales contienen afjoridicas materiales internas de

% AMORES CONRADI, M./TORRALBA MENDIOLA, E., “XI teis sobre el estatuto delictual”, en
www.reei.org, 2004, pp. 1-34, espec. p. 30.

% CALVO CARAVACA, J.L./ICARRASCOSA GONZALEZ, J., “EReglamento Roma Il...loc. cit.,

p. 871.

” VINAIXA MIQUEL, M., “La unificacién de las normasie conflicto en materia de obligaciones
extracontractuales en el Reglamento Romalutel. RGDE enero 2008, pp. 1-33, p. 16; FERNANDEZ
MASIA, E., “Primeras...”,loc. cit.par. 17; AMORES CONRADI, M./TORRALBA MENDIOLA, E.,
“Xl tesis...”, loc. cit.,p. 14, nota num. 39.
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naturaleza dispositiva y no imperafftaadmitida la autonomia de la voluntad a nivel
interno, resulta mas coherente su admisién taniémel internaciondl, sobre todo si

el legislador internacional proporciona los caucesesarios para dar respuesta a
aquellos casos en los que la autoridad del Estamholed se producen los efectos
sustanciales del dafio pueda verse amenazada polutdad de las partes al situar la
respuesta a su controversia en los términos dedemamiento juridico extranjero ajeno
a las disposiciones de este Estado. De ahi, coatmaams de ver, un precepto como el
art. 16 Roma ll, y, basicamente y como veremosaahos arts. 14.2 y 3 Roma Il

No vamos a entrar en el andlisis de este art.Rdriia Il, que se escapa del ambito de este
trabajo: qué se entiende gmartes(victima y responsable del dafio) o qué se entipodéa

ley que elijan(ley estatal), ni a las condiciones en las quedpydasmarse el pacto de
eleccion de ley (ejercicio de la autonomia de lnad expreso o tacito); tampoco a su
ejercicioex posto “...mediante un acuerdo posterior al hecho generadatad®...”, oex
ante esto es, anterior al nacimiento del hecho gewerdel dafio, que el art. 14.1 Roma Il
s6lo permite “....cuando todas las partes desarroifenactividad comercial. :*. A pesar

de que pueda pensarse que la aplicaciéon en lagardéld este art. 14.1 Roma Il pueda ser
escas?’ (no sera frecuente quex antela partes tengan la oportunidad de elegir la ley
aplicable a un dafio extracontractéisuro; la eleccionex postpuede resultar dificil dado
que los intereses de victima y responsable del gaéden no confluir en la misma ley vy, si
lo hacen, son altas las probabilidades de que y® lit@io propiamente dich8?, lo cierto

es que permitir la eleccion de lex postposibilita la ubicacidn de la controversia en los
términos de ldex fori como normativa mejor conocida por responsableldb y victima

y que redunda en un menor coste pro¢&satespecto de la eleccién de yante si bien

lo normal es que responsable del dafio y victimsen@onozcan previamente al hecho
generador del dafio, lo cierto es que el art. 1bhind& |l parte del desarrollo de una
actividad comercial entre las partes previa al d@tito, lo que va a suponer la existencia
de una relacién o vinculacion real entre quienesavacupar las posiciones de responsable
del dafio y victima. Teniendo esto en cuenta, slidadi resulta muchas veces
incuestionabl®’. Seria aquel caso en el que, dado eart. 4.3 Roma |l los posibles
hechos delictivos que pudieran ocurrir en el delarde su relacién contractual podrian
regularse por la misma ley que regula su relacamtractual, las partes seleccionan un
ordenamiento juridico distinto con el objetivo détar la regulacién de sus obligaciones
extracontractuales por una ley, la del contratee go les conviene (p.e.: evitar de la
posibilidad de imposicion dpunitive damagesontemplados en el Derecho americano

% DE MIGUEL ASENSIO, P.A., “El régimen...lpc. cit, par. 14.

% CALVO CARAVACA, J.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., “EReglamento Roma Il..."loc. cit.,

p. 872; FERNANDEZ MASIA, E., “Primeras...Tpc. cit.,nota nam. 72.

100 Al respecto, véanse los trabajos generales sbtiteglamento Roma Il citados en este articulo.

101 FALLON, M., “Proposition pour une convention epéen sur la loi applicable aux obligations non
contractuelles”, ERPL, 1999, pp. 45-68, espec. p. 55; AMORES CONRADI, MDRRALBA
MENDIOLA, E., “Xl tesis...”, loc.cit,, p. 14.

192 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “La unificacién del Decho conflictual en Europa...foc. cit.,
par. 27; VINAIXA MIQUEL, M., “La unificacién...”,loc. cit, pp. 17-18.

193 KADNER GRAZIANO, T., “Freedom to choose applicalaw in Tort: articles 14 and 4.3 of the
Rome Il Regulation”, en AHERN, J./BINCHY, W. (edjtThe Rome Il Regulation on the applicable law
to non contractual obligation®009, pp. 113-132, espec. p. 116; AMORES CONRADITORRALBA
MENDIOLA, E., “Xl tesis...”, loc. cit, p. 14, nota nim. 38.

104 \véase, FERNANDEZ MASIA, E., “Primeras.. fyc. cit, par. 20.
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regulador de su contrat8} O, al contrario, dado que la respuesta del aBt.Rbma I
vinculando la ley aplicable a la responsabilidadcoatractual a la ley del contrato no es
segura al estar fundamentada en un concepto jorfidicdeterminado como es el de los
vinculos mas estrechos, a evaluar por el operadiotiga™®, lo que hace un eventual pacto
de eleccion de ley es eliminar esta incertidumisaziada a esta clausula de correccion de
caréacter excepciondl.

2. Las normas imperativas internas relativas a regmsabilidad no contractual.
A) Situaciones objetivamente internas: identifiéacie los elementos relevantes.

El Reglamento Roma Il esta concebido para dar estpua aquellas situaciones que
implican un conflicto de leyes, esto es, que coetlieuno 0 mas elementos ajenos a la
vida social interna de un pais respecto de las poieJo tanto, son susceptibles de
aplicarse varios sistemas juriditd’s Respecto de ellas, como acabamos de ver, el
legislador de la UE introduce, a la hora de deteamia ley aplicable y al margen de
aquellas reglas aplicables en defecto de pact®jeeticio de la autonomia de la
voluntad como posibilidad: de acuerdo con el a#t11Roma I, “...las partes podran
convenir someter la obligacién extracontractua kY que elijan...”.

Siendo esto asi, con todo, no existen razonesmpiglan a victima y responsable del

dafio seleccionar un ordenamiento juridico extrart@mbién respecto de aquéllas otras
situaciones que son objetivamente intefffassto es, obligaciones no contractuales
cuyos elementos objetivos se hallan vinculados worinico ordenamiento y que las

partes internacionalizan a partir del ejercicidadautonomia de la voluntad.

Ahora bien, el legislador entiende que detras dm esluntad de las partes
internacionalizando la situacién puede hallarsentdnto de elusién de las normas
imperativas internas del Estado donde se localigdas los elementos objetivamente
relevante$§™. De ahi el art. 14.2 Roma Il establezca que, au@mndel momento en que
ocurre el hecho generador del dafio, todos los elE@sm@ertinentes de la situacion estén
localizados en un pais distinto de aquél cuya &eglge, la elecciéon de las partes a

195 véase, VON HEIN, J., “Rechtswalfreheit im Intetioaalen Deliktsrecht’RabelsZ. 2000, pp. 595-
613, espec. p. 601; AMORES CONRADI, M./TORRALBA MENLA, E., “XI tesis...", loc. cit, p.
14, que hace referencia a este autor.

106 AMORES CONRADI, M./TORRALBA MENDIOLA, E., “XI tes...”, loc. cit, p. 14.

197 DE MIGUEL ASENSIO, P.A., “El régimen comunitarid’,.loc. cit, par. 15; NORTH, P., “Choice in
Choice of Law”, erEssays in Private International Lawondon, 1993, p. 190.

198 Definicién de situacién privada internacional desl punto de vista del Reglamento Roma Il de
acuerdo con la Comisién en el Proyecto originaéste instrumento (COM (2003) 427 final, p. 7).

199  ANCEL, B., “El Reglamento Roma II: apreciacién amjunto”, AEDIPr., 2007, pp. 607-624, espec.
p. 621; LEIBLE, S, “El alcance de la autonomia @edluntad en la determinacion de la ley aplicable
las obligaciones extracontractuales en el ReglammBoma 11", AEDIPr., 2007, pp. 219-239, espec. p.
234.

110 En el cascCaterpillar Financial Services Copr. V. SNC Pass{@004, EWHC 569; 2004, 2 Lloyd’s
Rep. 99), aunque referido al art. 3.3 Convenio @en&® precepto paralelo al art. 14.2 Roma II, el
Tribunal hace referencia a esta intencion de latepale elusién de las normas imperativas inteanas
través de una clausula de eleccién de ley.
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favor de una ley extranjera no va a impedir lacagiion de “...las disposiciones de la
ley de ese otro pais cuya aplicacién no pueda iexelmediante acuerdg™.

La operatividad del art. 14.2 Roma Il se proyectano vemos, respecto de aquellas
situaciones en las que, en el momento del hechergaor del dafo, todos sus
elementos pertinentes o relevantes se vinculen énico Estado, tal como se halla
descrito en el art. 25 Romafi.

En este sentido, y aunque el precepto condicioréliaacion de “...las disposiciones
de la ley de ese otro pais cuya aplicacion no perdairse mediante acuerdo...” a esta
cincunstancia, lo cierto es que el legislador eemopo entra en la identificacion de
aguellos elementos que merecen la consideracioreldeantes desde la 6ptica del
Reglamento Roma'ff’. Por ello, y dada la ausencia de practica sufieiem la que
apoyarse, distintas opiniones han propuesto atasifodos los puntos de conexion que
el Reglamento Roma Il emplea para conectar un stgpuson un territorio como
elementos relevantes a efectos del art. 14.2 Ron@ptién no obstante escasamente
viable habida cuenta de que cualquier circunstaf@isica imaginable puede ser
considerada como conexion relevante al amparortiet.8 Roma I, art. 10.4 Roma |l,
art. 11.4 Roma Il o 12.2.c Roma™l Mayor unanimidad existe, no obstante, en la
valoracion como relevantes de elementos tan sigitifios como la residencia habitual
de responsable del dafio, la residencia habitulal dietima, la adquisicion del producto
o el territorio donde se encuentran las instalasaontaminantes, asi como el lugar del
dafio o el territorio donde ha tenido lugar el hedfenerador del dafo, que
presumiblemente responden a esta consideragigren la menor relevancia e, incluso,
direcgalrglente irrelevancia, por el contrario, deeatgs como la nacionalidad de las
partes™.

Mencién aparte merecen, con todo, elementos coray laplicable a una relacién pre-
existenté’’, 0, mas concretamente, la existencia de una diuasueleccion de foro.
Respecto de esta ultima circunstancia, reparesd art. 3.3 Convenio de Roma, que

111 véase HAY, P., “Contemporary Approaches to Nomi€axtual Obligations...”loc. cit, p. 151, que
llama la atencién respecto de que este art. 14r@aRbes el paralelo al art. 3.3 Roma | y que éstie,
prohibe tener en cuenta las normas imperativagrdeEstado, contrasta con el art. 9.3 Roma |, que s
permite el juego de las normas materiales impexatile terceros Estados.

12 CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cfi.,550.

113 BACH, I., “Freedom of choice”, eRome Il RegulationHUBER, P., (ed.), Munich, 2011, pp. 324-
342, espec. p. 339; PLENDER, R./WILDERSPIN, WMhe European Private International Law..., op.
cit.,, p. 776; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “The Rome Il Relgtion...”, loc. cit.,par. 11.

114 BACH, I., “Freedom of choice...lpc. cit.,p. 339.

115 En este sentido, DICKINSON, AThe Rome Il Regulation..., op. cji.,557; CALLIESS, G.P. (ed.),
Rome Regulations..., op. cip, 550; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “The Rome Il Regtion...”,
loc. cit.,par. 11.

118 CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cip, 550. En otro sentido, GARCIMARTIN
ALFEREZ, F.J., “The Rome Il Regulation.. ljc. cit.,par. 11.

17 Sefialando su relevancia, GARCIMARTIN ALFEREZ,.F“The Rome Il Regulation...”loc. cit.,
par. 11.
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inspira este art. 14.2 Roma*fi y cuya redaccién no es semejante: mientras qas.el
3.3 Convenio de Roma habla de la eleccion por kEtep de una ley extranjera,
“...acompafada o no de la de un Tribunal extranjeroel”art. 14.2 Roma Il no
menciona el dato de “...acompafiada o no de (la éerde un Tribunal extranjero...”,
como tampoco lo hace el vigente art. 3.3 Roma ¢l(§lonsiderando nium. 15 Roma 1),
equivalente actual al anterior art. 3.3 Convenid&kdena. Ello no significa, no obstante,
que a efectos del Reglamento Roma Il, una situaeioma que todos sus elementos
pertinentes estén localizados en un pais distimtmgdiel cuya ley se elige, pero respecto
de la que las partes hayan elegido un determinadouril para resolver sus
controversias, se convierta en una situacion tiggcB.i.pr., esto es, en una situacion en
la que ya no haya que aplicar necesariamente “disg®siciones de la ley de ese otro
pais cuya aplicacién no pueda excluirse medianterdo...”, eludiendo asi las normas
imperativas del estatuto delictual objefito

Por un lado, porque, aunque es cierto que el &2 Roma Il no hace referencia a las
clausulas de eleccién de foro, su interpretacidve dealizarse en coherencia con los
instrumentos que tratan sobre la ley aplicable @ daligaciones contractuales
(Considerando num. 7 Roma Il), y el art. 3.3 Convele Roma, del que parte, como
vimos, entendia esta situacion como objetivamerterria por hallarse los elementos
pertinentes localizados en un solo pais aun cuknexistencia o no de una clausula de
eleccion de foro. Por otro, porque el Consideramzio 15 Roma |, que hace referencia
a este tipo de situaciones, dice que el art. 3.3ndRd “...debe aplicarse
independientemente de que la eleccidon de la leg mapmpariada de la eleccién de un
organo jurisdiccional...”, afiadiendo en su parte Ifigae “...la formulacion del
presente Reglamento se ajusta en la medida desiblpal art. 14.3 Roma I1..*%. Y,
finalmente, porque la mera existencia de una clawd®isumision expresa a Tribunal no
puede convertir una situacion interna en intermadjoya que la sumision no cambia en
modo alguno el hecho de que el supuesto de heldhvante para el Derecho material se
halla vinculado objetivamente con un Unico Estamoexistiendo motivos que para que
el interés de las partes deba prevalecer en est&ca

Siguiendo el art. 14.2 Roma |IlI, exige el legislagoropeo, ademas, quedos los

elementos relevantes se hallen en un Unico Estastiatd al de la ley que las partes
eligen®. El tema no es menor, ya que, si bien puede penspre la operatividad del
art. 14.2 Roma Il puede ser escasa y que no geum&@ica cuantitativamente

18 Asi, DE MIGUEL ASENSIO, P.A., “El régimen comuaito...”, loc. cit, par. 17; PLENDER,
R./WILDERSPIN, M., The European Private International Law..., op. @t.7/75.

119 Asi, CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cip, 550, que habla de un descuido del
legislador sin consecuencias sustanciales; tamBéNKER, A., “Art. 14 Rome II”, enMinchener
Kommentar zum Birgerlichen Gesetzhugthed., 2010, par. 40.

120 pLENDER, R./WILDERSPIN, M.The European Private International Law..., op. @p, 775-776;
CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cft.,550.

21 | EIBLE, S, “El alcance de la autonomia de la wtddl...”, loc. cit., p. 235; con dudas, CALLIESS,
G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cft.,550.

122 CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cfi.,550.
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significativd®, lo cierto es que sus exigencias favorecen labjioid de eludir la
aplicacion de “...las disposiciones de la ley de wispcuya aplicacibn no pueda
excluirse mediante acuerdo...” dado que el art. Rofna Il exige que todos los
elementos relevantes se ubiquen en un Unico Edbadtaria con que las partes y/o el
operador juridico que tengan esta inten@bouentrerun elemento relevante localizado
en un tercer Estado, lo que es sentifldSe ha entendido que la solucién podria pasar
por aplicar teleologicamente el art. 14.2 Romanitando la exigencia de quedoslos
elementos relevantes se ubiquen en el mismo pa&ignoaplicarlo analogamente si las
normas imperativas de los paises donde se locdbzadistintos elementos relevantes
resultan sustancialmente similares (por ejemplaemamiento juridico francés y
ordenamiento juridico luxemburgués), lo que, notatie, no solo choca con el tenor
expreso del art. 14.2 Roma I, sino que esta siinaga estaria cubierta por el art. 14.3
Roma Il, que habla, como veremos, de uno o masd&staiembros®. Ademas,
atender a una interpretacion estricta del art. Ratha Il favorece la autonomia de la
voluntad, que, no olvidemos, constituye uno deplses del Reglamento Romafi

Esta totalidad de los elementos relevantes debeoseiderada, en fin y de acuerdo con
el art. 14.2 Roma I, “.en el momento en que ocurre el hecho generadatadial...”,

lo que excluiria la referencia al Estado donde asenhnifestado el dafio tras el hecho
generador, salvo que sea probable que ese dafimdiezga en el momeritd. Con
todo, y aunque, de acuerdo con ello, una internatimacionex postno permitiria
escaparse del art. 14.2 Roma Il, resulta mas adecpiceder a una interpretacion
menos restrictiva de esta exigencia en la medidguerconstituye un limite al ejercicio
de la autonomia de la voluntad por las paftes

B) Identificacion de las normas imperativas intsrna

Las normas imperativas a las que se refiere eld&r2 Roma son las normas propias de
un ordenamiento juridico cuya imperatividad es sl@liméstica y no internacional.

En efecto, por lo que se afecta a las normas qupddes tratan de eludir, el art. 14.2
Roma Il se refiere a ellas como “...las disposiciodeda ley de ese otro pais cuya
aplicacion no pueda excluirse mediante acuerdo..difeaencia de lo que hacia el art.
3.3 Convenio de Roma, precepto en el que se inspi®art. 14.2 Roma Il, que hablaba
de este tipo de normas como “...disposiciones impesat ."°.

123 DICKINSON, A., The Rome Il Regulation..., op. cji.,557, en relacién a un caso ing@sterpillar
Financial Services Copr. V. SNC Passi(#004, EWHC 569; 2004, 2 Lloyd's Rep. 99), relatial
precepto paralelo del art. 3.3 Convenio de Roma.

124 BACH, I., “Freedom of choice...lpc. cit.,pp. 339-340.

125 CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cjt.,550.

126 BACH, I., “Freedom of choice...'lpc. cit., p. 340.

127 DICKINSON, A., The Rome Il Regulation..., op. cip, 557; CALLIESS, G.P. (ed.)Rome
Regulations..., op. citp. 551.

128 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “The Rome Il Regulatia.”, loc. cit.,par. 12.

129 DICKINSON, A., The Rome Il Regulation..., op. cip, 557. Véase GARCIMARTIN ALFEREZ,
F.J., “El Reglament®oma 1..”, loc. cit., punto lll, que indica, en sede de obligaciones remhiales,
que, por los problemas interpretativos que causingleo del términmormas imperativagn el art. 3.3
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A pesar de la terminologia empleada en el art. Réma Il, el términalisposicione®
normas imperativacomo equivalente de “...disposiciones de la ley sk @ro pais
cuya aplicacién no pueda excluirse mediante acuetdw es incorrectt®. Dentro de
ellas, no obstante, el legislador sélo puede msker las normas imperativas internas
del Estado objetivamente conectado con la situact&to es, aquéllas a las que
necesariamente deben las partes ajustar su commpamta en el ambito doméstico y
que son propias de su orden publico interno y ternacional, toda vez que las normas
materiales imperativas ya amparan su aplicaciéreleart. 16 Roma Il (leyes de
policia)%

Es lo que decia la Comision en la Propuesta deaRegito Roma Il (art. 10 Propuesta
Roma I1}*2 que hablaba del concepdisposicién imperativa&n contraste con las leyes
de policia, como equivalente a las normas de opdélico interno de un Estado y que
describe como aquellas normas que las partes ndepueludir por acuerdo, en
particular, las destinadas a proteger una parté'dféb

C) Alcance de l#éex causaelegida: la autonomia material.

El art. 14.2 Roma Il condiciona, pues, la ampliadla aplicacion de |ex causae ex
ejercicio de la autonomia de las voluntad de latepeaa lo dispuesto en las normas
imperativas internas. O, lo que es lo mismo, atraer que la eleccion de las partes a
favor de una ley extranjera no va a impedir lacagiion de “...las disposiciones de la
ley de ese otro pais cuya aplicacion no pueda ieselumediante acuerdo...”, el
legislador no elimina por completo la eficacia gatto de eleccion de ley, que podria
conseguir de apostar por su eventual nulidad, gu® lo que hace es limitar su

“

Convenio de Roma, el actual art. 3.3 Roma | disengntre “...normas que no pueden derogarse
mediante acuerdo...”, y que serian las propias deeptes como los arts. 3.3, 3.4, 6 u 8 Roma |, érent
las “...leyes de policia...” del art. 9 Roma .

130 PLENDER, R./WILDERSPIN, M.The European Private International Law..., op. git.777.

131 BACH, I., “Freedom of choice...”loc. cit., p. 339; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “La
unificaciéon del Derecho conflictual en Europa.ldg¢. cit., par. 8; ANCEL, B., “El Reglamento Roma
l...”, loc. cit.,p. 621; VIRGOS SORIANO, M., en ALBADALEJO GARCIA, NDIAZ ALABART, S.
(dir.), Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Foral@$ ed., tomo |, vol. 2, pp. 634-638;
CALLIESS, G.P. (ed.),Rome Regulations..., op. cip, 550. En el mismo sentido, PLENDER,
R./WILDERSPIN, M., The European Private International Law..., op. cfi., 777, que pone como
ejemplo de norma imperativa doméstica que afet@ansateria de responsabilidad no contractual la.sec
2 de laContract Terms Act 197ihglesa, que establece que una persona no puadeawio excluir o
restringir su responsabilidad por la muerte o dgiersonales resultantes de negligenciaH&hbourg
Group of Private International Laywen “Comments on the European Commission’s Dradp&sal for a
Council Regulation on the law applicable to nontcactual obligations"RabelsZ 2003, pp. 1-56, espec.
pp. 37-38, aconsejo afadir el término “internasalcepto de “normas imperativas” que en su momento
emple6é la Comisibn en su Propuesta de ReglamentmaRb. Véase, no obstante, HAY, P.,
“Contemporary Approaches to Non-Contractual Obiayst...”, loc. cit.,p. 150, que mezcla el objeto del
art. 14.2 Roma Il con el art. 16 Roma Il y, coroell concepto de norma imperativa interna y norma
material imperativa.

132 Propuesta de Reglamento, del Parlamento EuropeelCdnsejo, relativo a la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales (ROMA (§@OM/2003/0427 final - COD 2003/0168).

133 Sobre ello, GIL-NIEVAS, R., “El proceso negociadiel Reglamento Roma Il...Toc. cit., pp. 134-
135.
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amplitud®* en consecuencia, la regulacién del caso se det@rna partir de la
aplicacion de las normas das cogensdel Estado con el que el supuesto presenta
conexiones objetivas, ademas de las disposiciongls oddenamiento juridico
seleccionado por la voluntad de las partes que mteere en contradiccidbn con
aquéllad®.

Esta eleccion de la ley aplicable tiene eficacigesp solo en el plano material y no en el
conflictual, esto es, recortando el alcance larartda conflictual, la Gnica autonomia
de la voluntad que permite este precepto es laamtta materidf®, evitando la huida
del ordenamiento juridico del pais naturalmenteectato con el caso y preservando el
efecto util de su normativa respecto de supuesiesepercuten exclusivamente en tal
Estadd™”. Y ello, con independencia de que la causa se¢gaamte el Tribunal del foro
o ante un Tribunal extranjero: las partes no pueddar el mandato del art. 14.2 Roma
Il seleccionando un Tribunal competente porqueamolas normas imperativas internas
del foro las que estan en juego, sino aquéllasodd&¢namiento juridico donde se
localizar los elementos relevantes de la relacigne/resultarian aplicables si las partes
no hubieran elegido I3

Recuérdese, con caracter general, que aunque &nRago Roma Il no entra en la
regulacion de la autonomia de corte material, estoen la eleccion de las partes de
regulaciones no estatales, en la conformacion dateales pactos materiales ni en las
clausulas de incorporacion por referencia, todotbsecomportamientos, como
manifestaciones del ejercicio de una autonomiaode material y no conflictual, deben
estar sujetos a lax causago, lo que es lo mismo, deben realizarse al amgara ley
aplicable a la relacién juridica controverfitfaDe ahi que, ya al amparo del art. 14.2

13 PLENDER, R./WILDERSPIN, M.The European Private International Law..., op. cji., 449;
DICKINSON, A., The Rome Il Regulation..., op. citp. 557; CALLIESS, G.P. (ed.)Rome
Regulations..., op. citp. 551; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “The Rome Il Ralgtion...”, loc. cit.,
par. 12.

135 CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cjp.,551; PLENDER, R./WILDERSPIN, MThe
European Private International Law..., op. ci., 779; LEIBLE, S, “El alcance de la autonomia de |
voluntad...”,loc. cit.,pp. 234-235.

13 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “La unificacién del Decho conflictual en Europa...foc. cit.,
par. 8; CALLIESS, G.P. (ed.Rome Regulations..., op. cip., 551; DE MIGUEL ASENSIO, P.A., “El
régimen comunitario...”loc. cit, par. 17.

137 CALVO CARAVACA, J.L/CARRASCOSA GONZALEZ, J., “EReglamento Roma II..."lpc. cit,

p. 876, CALVO CARAVACA, J.LJ/CARRASCOSA GONZALEZ, .J Las obligaciones
extracontractuales en Derecho internacional privgdbReglamento Roma JIComares, Granada, 2008,
p. 97; VINAIXA MIQUEL, M., “La unificacién...”, loc. cit, p. 17.

138 ANCEL, B., “El Reglamento Roma ll...lpc. cit, p. 621; BACH, I., “Freedom of choice...l5c.
cit., p. 340.

139 DE MIGUEL ASENSIO, P.A., “El régimen comunitarid,..loc. cit, par. 18; KADNER
GRAZIANO, T., “Freedom to choose applicable lawTiart...”, loc. cit, p. 119. Sobre el desarrollo de
normas materiales por organizaciones privadas mati@aleza extranacional en materia de obligaciones
no contractuales, véase PALAO MORENO, &esponsabilidad civil extracontractual en el Derech
europeq Valencia, 2008, pp. 144-166. Véase, por ejemplmciples, Definitions and Model Rules of
European Private Law (Draft Common Frame of Refeeen DCFR), Outline EditignMunchen, 2008,
pp. 297-326, con su referencia a conjuntos de segigtraestatales relativas a obligaciones no
contractuales, gestién de negocios ajenos o emigiento sin causa, cuando antes eran habituales so

-29 -



[25] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2013)

Roma Il, las partes puedan incorporar por refeeenne ley extranjera, pero dentro de
los limites del ordenamiento juridico objetivamecteectado con el ca$t

3. Las normas imperativas comunitarias: situacionesbjetivamente comunitarias y
las clausulas de proteccion del Derecho comunitario

A) Los intereses comunitarios.

Al igual que sucede respecto de las situacionestisaimente internas, nada impide a
victima y responsable del dafio seleccionar un amémto juridico de un tercer Estado
en relacibn a aquellas situaciones que el legislatiende como objetivamente
comunitarias, esto es, cuando “...en el momento éehdn generador del dafio, todos
los elementos pertinentes de la situacion se etremetocalizados en uno o varios
Estados miembros...” (art. 14.3 Romait) Y también como antes, y dado que detras
de esta voluntad de las partes seleccionando ldeleyn Estado no miembro puede estar
el intento de conexién artificial buscando la eluside las normas imperativas
comunitarias, el legislador de la UE, al igual gimo en el art. 3.4 Rom&*f, establece
de nuevo la cautela de que esta eleccion no vapeadim*“...la aplicacién de las
disposiciones del Derecho comunitario... que no puedaluirse mediante acuerdo...”
(art. 14.3 Roma Iff> Ya lo decia la Exposicién de Motivos de la Praae
Reglamento Roma Il al entender que este precegie &l objetivo de “...impedir que
las partes escapen a la aplicacion de normas ith@eyade Derecho comunitario
mediante la eleccion de la ley de un tercer paid\No’debe olvidarse que lo que busca
el legislador de la UE a través de las normas itatuen los distintos instrumentos
comunitarios es garantizar la existencia de unndataminimo de proteccion a nivel
comunitario en relacibn a todas aquellas situasiogee se hallan objetivamente
vinculadas con la UE y que, como consecuencialdepmnen en juego los diferentes
intereses publicos comunitarios, esto es, el resgetun grado o nivel minimo de
proteccion en orden a la garantia final de salvalgudel correcto funcionamiento del
mercado interior.

en el ambito contractual; o I&&inciples of European Tort Lawdel European Group of Tort Lawen
www.egtl.org.

190" Asi, GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “The Rome Il Refgtion...”, loc. cit, par. 12.

41 ANCEL, B., “El Reglamento Roma II..."loc. cit, p. 621; CALVO CARAVACA,
J.L/CARRASCOSA GONZALEZ, J., “El Reglamento Romha.l, loc. cit, pp. 876-877.

142 PLENDER, R./WILDERSPIN, M.The European Private International Law..., op. cfi., 779;
LEIBLE, S., “La Propuesta para un Reglamento ‘RofnaAlgunas observaciones sobre articulos
escogidos del Proyecto de la Comision para un Regito del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
la ley applicable a las obligaciones contractu@iReama 1)”, AEDIPr, t. VI, 2006, pp. 541-568, espec. pp.
553-555.

143 O'BRIEN, J./SMITH, R.,Conflict of Laws Routledge, 1999, p. 330; CALVO CARAVACA,
J.L/CARRASCOSA GONZALEZ, J.Las obligaciones extracontractuales..., op. git.,98. Son las
llamadas clausulas de proteccion del Derecho cdammio clausulas de mercado interior; sobre ello,
LEIBLE, S., “La Propuesta para un Reglamento ‘Rdmd, loc. cit, pp. 553-556.
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Siendo esto asi, la UE, habida cuenta de la cormdmidrmativa que la preside, no sélo
se comportaria como un Estatfotratando el supuesto como una situaciéon comimitar
meramente interna, sino que responderia de est®e rlodbjetivo del legislador de
armonizacién comunitaria: no en vano las normaslicarales o de aplicacién espacial
que delimitan los mercados son parte integrantdademedidas comunitarias de
armonizacién al determinar el ambito de aplicacléria norma, distinguiéndose asi del
Derecho de terceros Estados. De ahi la necestaranetacion armoénica desde la Optica
de Car?‘% uno de los Estados miembros en orden atigarael objetivo de respuesta
coman™.

B) El concepto d&stados miembros efectos del art. 14.3 Roma Il.

La aplicacion del art. 14.3 Roma 1l no es sengilf@dantea una serie de problemas. Uno
de ellos puede ser la expresidon empleada en su tienb...Estados miembros...” a
efectos de la localizacion de la situacion. De abmecon el art. 1.4 Roma Il, los
Estados miembros a tener en cuenta deberian ses fod Estados comunitarios
excepto Dinamarca, lo que excluiria del conceptd.d&stados miembros...” a este
ultimo Estado, asi como aquellos otros que no saruaitarios pero si forman parte del
Espacio Econémico Europ€8 Siendo esto asi, las partes podrian selecciaraylde
un tercer Estado cuando el caso presenta vincato®mamarca o con un Estado parte
del Espacio Econémico Europeo, consiguiendo canlalkelusion de las disposiciones
imperativas del Derecho comunitario o del ordenatoiguridico del Estado del
Espacio Econdmico Europeo que se trate. Por la anrszon, de elegir las partes tanto
el Derecho danés como el Derecho de un Estado gelrtespacio Econdmico Europeo
respecto de casos que presentasen un vinculo eachente con Estados miembros en
el sentido del art. 1.4 Roma ll, se tendrian queapen todo caso las disposiciones
imperativas de Derecho comunitario tal como hawo sidnspuestas por lax fori, y
ello, aun cuando la existencia de las correspoteieinansposiciones en Dinamarca y
en los Estados parte del Espacio Econémico Eufépeo

Dado que la combinacién del art. 14.3 Roma |l darte 1.4 Roma |l lleva a resultados
poco convincenté&® tal vez lo mejor seria atender a una interprématgleoldgica del

concepto de tercer Estado alejandola de la estdaleo este Ultimo precepto: en este
sentido, serian Estados terceros a efectos deldaB.Roma Il todos aquéllos que no
fuesen Estados miembros, incluyéndose como taks Binamarca como los Estados

144 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “La unificacién del Decho conflictual en Europa...loc. cit.,
par. 9; AMORES CONRADI, M./TORRALBA MENDIOLA, E.,Xl tesis...”, loc. cit.,p. 13.

195 LEIBLE, S, “El alcance de la autonomia de la wtél...”, loc. cit, pp. 235-236.

146 BACH, I., “Freedom of choice...”loc. cit, p. 341; LEIBLE, S, “El alcance de la autonoméld
voluntad...”,loc. cit, p. 237.

147 LEIBLE, S, “El alcance de la autonomia de la wtél...”, loc. cit, p. 237.

148 Asi lo entiende LEIBLE, S, “El alcance de la axgmia de la voluntad...”loc. cit, p. 237, que
califica ademas esta situacion como surrealistabiggn, BACH, I., “Freedom of choice...loc. cit, p.
341, que lo entiende como un error del legisladd@ZALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cit.,
p. 551.
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parte del Espacio Econdmico Europ€oEsta es la linea en que parece manifestarse el
art. 1.4 Roma |, que establece dos definiciones'.d&stados miembros...”, una
general, para la aplicacion de la totalidad deliggosiciones del Reglamento Roma I; y
otra, especifica, tanto para el art. 7 Roma | fedos de seguro), como, en lo que ahora
interesa, para el art. 3.4 Roma |, que es el elnteaen el Reglamento Roma | al art.
14.3 Roma lI: de acuerdo con su tenor, la expresidBstados miembros ...” del art.
3.4 Roma | designa a todos los Estados miembrda D&, lo que incluiria también a
Dinamarc&™®. Esta analogia no serviria, no obstante, paraiinelmbién a los Estados
pertenecientes al Espacio Econdmico Eurbpeo

Vinculado con lo expuesto, debe repararse, finalepegn lo siguiente. Tal como se
indico, el art. 14.3 Roma Il resulta aplicable amn“...en el momento del hecho
generador del dafo, todos los elementos pertinaigea situacion se encuentren
localizados en uno o varios Estados miembros...”.nGoaodos los elementos de la
relacion se hallen en mas de un Estado comunifar@plicacion del art. 14.3 Roma |l
no plantearia problemas. Sin embargo, si todos @sosentos de la relacion se hallan
en su totalidad en un unico Estado miembro, elldt8 Roma Il puede solaparse con el
art. 14.2 Roma Il, dado que ambos se refieren d.ladisposiciones del Derecho
comunitario... que no puedan excluirse mediante douef de un Unico Estadt.
Con todo, no puede hablarse de una aplicacion camta de ambos preceptos toda vez
que la ley del foro de acuerdo con el art. 14.3 dmmo tiene por qué ser la misma de
la ley del foro de aquel Estado donde se localioens los elementos relevantes de la
situacion del art. 14.2 Roma II; por ejemplo, parexistencia de una clausula de
eleccion de foro o porque el demandado cambié suidil® después del hecho
generador del dafio. A pesar de que el art. 14.3aRibmpodria ser considerado una
norma especial frente a la general del art. 142d&0b, teniendo en cuenta el objetivo
de armonia internacional de soluciones (Consideramdm. 6 Roma Il), parece
preferible la aplicacion del art. 14.2 Roma Il dagiee ello permitiria a todos los
Tribunales de los distintos Estados de la UE ldcagibn de la misma ley con
independencia del fot’

149 Asi, CALLIESS, G.P. (ed.Rome Regulations..., op. cjt., 551; HEISS, H./LOACKER, L.D., “Die
Vergemeinschaftung des Kollisionrechts der ausseagdichen SchuldverhaltnisseJBI, 2007, pp. 613-
646, espec. p. 623; LEIBLE, S, “El alcance de kwaomia de la voluntad...foc. cit, p. 237; BACH, 1.,
“Freedom of choice..."loc. cit, p. 341.

150 CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cjt.,551; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “The
Rome Il Regulation...”|oc. cit, par. 13; LEIBLE, S, “El alcance de la autonomiéala voluntad...”]oc.
cit.,, p. 238. Rechaza esta analogia, JUNKER, A., “At.Rome II”, enMiinchener Kommentar zum
Birgerlichen Gesetzbucbh? ed., 2010, par. 43.

151 CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cjt.,551; LEIBLE, S, “El alcance de la autonomia
de la voluntad...”Joc. cit, p. 238, donde se lamenta de que el art. 1.4 Raoroase extienda también a
los Estados parte del Espacio Econdmico Europeo.

132 DE LIMA PINHEIRO, L., “Choice of law on non-comtctual obligations...”Joc. cit, espec. p. 14;
JUNKER, A, “Art. 14 Rome Il..."]oc. cit, par. 51.

133 CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cfi.,552.
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C) Normas incluidas en el ambito de las clausulaspbteccion del Derecho
comunitario: identificacion de las disposicioned Berecho comunitario que no
pueden excluirse mediante acuerdo.

Con todo, el problema mas significativo que plamkart. 14.3 Roma Il tiene que ver
con la identificaciéon de las disposiciones del Dkoe comunitario que no pueden
excluirse mediante acuerdo mencionadas en estegtoec

En principio, y al igual que hace el art. 14.2 Rohaespecto de las situaciones
objetivamente internas, el art. 14.3 Roma Il haferencia a las “.disposiciones del
Derecho comunitario... que no puedan excluirse mégliaouerdo...”, lo que aludiria,
no tanto a las normas de origen comunitario guéaada calificacion de ley de policia
(normas materiales internacionalmente imperativaslyya aplicabilidad ya estaria
garantizada a través del art. 16 Roni#’|kino a las normas de origen comunitario cuya
imperatividad se halla cefiida al &mbito interncaa Estado miembtd.

Reparese, no obstante, en que la Propuesta de iRegta Roma Il no hacia distinciones
en el caracter del Derecho comunitario, cuandorél #0.3 Propuesta Roma Il hablaba de
que “...la eleccién por las partes de la ley de urcde pais no podra afectar a la
aplicacion de disposiciones del Derecho comunitartmando, en el momento del
nacimiento de la obligacion, todos los restantesmentos de la situacién se encuentren
localizados en uno o varios Estados miembros deolmunidad Europea...”. Parece asi la
Propuesta calificaba todo el Derecho comunitarionmode ius cogens, olvidando aludir a
las disposiciones del Derecho comunitario que ndigo excluirse mediante acuerdo,
omision que impedia excluir por pacto la aplicacide las reglas no imperativas del
Derecho comunitario. Este aspecto fue corregiddaemedaccion final de este precepto, el
actual art. 14.3 Roma I, de modo que, si la diggéa no es imperativa, se permite
excluir su aplicacion al igual que sucede con etd2fo naciondf®.

Ahora bien, y a diferencia de la situacion anterelativa a supuestos puramente
internos, en la que la identificacion de las norimgserativas internas a eludir resultaba
menos complicada al hallarse todos los elementesiais del caso conectados con un
Gnico Estado, en la situacién que ahora nos odapaspuesta no es tan sencilla habida
cuenta de su conexioén con uno o una pluralidadstiedBs comunitarios, y ello, a pesar
de estar dentro de un ambito material armonizddbe ahi que el legislador europeo
mencione en el art. 14.3 Roma |l a las normas diex|&ori como respuesta final, esto,
es “...las disposiciones del Derecho comunitarios@iaso tal como se apliquen en el
Estado miembro del foro...”, dando a entender quepsiearan las “. disposiciones del

1% PLENDER, R./WILDERSPIN, M.The European Private International Law..., op. cji., 780.
Véase, no obstante, HAY, P., “Contemporary Appreadie Non-Contractual Obligations..ldc. cit, p.
151, nota nim. 142, que entiende que las situasidekart. 14.3 Roma |l ya estarian cubiertas parte
16 Roma Il porque las normas del foro implementamfioDerecho comunitario ya dgx fori,
confundiendo normas imperativas internas con iat@amales.

1% CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cjp.,551; PLENDER, R./WILDERSPIN, MThe
European Private International Law..., op. cf.,780.

1% GIL-NIEVAS, R., “El proceso negociador del Regkamp Roma Il...” Joc. cit, p. 135.

157 Una vision critica de este art. 14.3 Roma |l gulegtrse en ANCEL, B., “El Reglamento Roma Il...”,
loc. cit, p. 621.
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Derecho comunitario... que no puedan excluirse meésiacuerdo...” del Estado
miembro cuyos Tribunales conocen del astrfito

Esta solucion apelando alkx fori ha sido defendida, ademas de por su sencillez, por
razones de economia procesal dado el menor costesupone su aplicacion habida
cuenta de la familiaridad del operador juridico sarpropia norma y las dificultades de
operar con un Derecho extranjero Habria que pensar, ademas, si compensa el coste
de aplicar una ley que no sedda fori cuando los beneficios que se obtienen pueden no
ser demasiados. Téngase en cuenta que existe umar@nmonizado entre todas la
leyes comunitarias en juego que hace que, aunumatices, una eventual respuesta
del operador juridico con base en una o en otseraparte excesivamente del resultado
material buscado por el legislador europeo, maaviadcuando existen normas, como
puede ser I®irectiva 85/347/CEE, de 25 de julio, en materiardsponsabilidad por
dafios causados por productos defectuSosque proponen una casi completa
armonizacion, dejando poco margen al legisladeriat a la hora de aportar diferencias
cuando su transposicion en la ley intéfha

No obstante, existen otras razones para su crida:que busca el Reglamento Roma
Il es la correcta administracion de justicia aipa la aplicacion a las obligaciones no
contractuales de la ley objetivamente mas vincyledeierto es que la ley del foro no
tiene por qué ser la ley del Estado miembro emuelrgpercuten de modo sustancial los
efectos del hecho generador de la responsabiligadontractudf? En efecto, el
legislador europeo obliga a los operadores jurgdoh® los distintos Estados miembros
exart. 14.3 Roma Il a aplicar las ‘disposiciones del Derecho comunitario... que no
puedan excluirse mediante acuerdo...” del foro, atando la situacion controvertida
se halle vinculada exclusivamente con otro Estamtounitario al verificarse aqui la
totalidad de los elementos juridicos relevanteslooque es lo mismo, un operador
juridico francés, italiano o aleman, debera aplieear normas del foro, francesas,
italianas o alemanas, “...tal como hayan entradoigor\en el ordenamiento juridico
del foro...”, aun cuando el hecho generador de lporesabilidad no contractual se halle

138 CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cip, 551, que habla de este punto del art. 14.3
Roma Il como una norma de conflicto que reclamaplacacion de ldex fori; LEIBLE, S, “El alcance de

la autonomia de la voluntad.. [gc. cit, p. 236, que pone el ejemplo de un supuesto tispEeman de
responsabilidad por dafios causados por producfestdesos, en relacion conDarectiva 85/374/CEE,
del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativa a dproximacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los estadosmbi®s en materia de responsabilidad por los dafios
causados por productos defectuod©CE 11985 L 210/29).

159 CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cip, 552; VON HEIN, J., “Die Kodifikation des
europaischen IPR der ausservertraglichen Schuléitaibse vor dem Abschluss? Zum genegnwartigen
Stand der Arbeiten an der Roma ll-VerordnunggrsR 2007, p. 440, espec. p. 445; BACH, I., “Freedom
of choice...”,loc. cit, p. 341, que apoya esta solucién de aplickaxdori.

180 véaseSTIUE de 10 de enero de 2088. C-402/03Skov oeg. v. Bilka Lavprisvarehus A.S

161 CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cjt.,552. En parecido sentido, en el &mbito de las
obligaciones contractuales, LAGARDE, P./TENENBAUM,, “De la Convention de Rome au
Reglement Rome I'Rev. cr. dr. int. pr.2008, pp. 727-780, espec. p. 737.

162 CALVO CARAVACA, J.L/CARRASCOSA GONZALEZ, J., “EReglamento Roma II..."lpc. cit,

p. 877; DE MIGUEL ASENSIO, P.A., “El régimen comtanio...”, loc. cit, par. 17.
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vinculado exclusivamente con un ordenamiento jooidiistinto, como podria ser el
espariol, por ejemplo, por coincidir este territamom el lugar del dafno.

Si hablamos de un Reglamento, las consecuenciased@uesto no resultan demasiado
gravosas: que un operador juridico francés, italiaraleman, aplique las normas del
foro, francesas, italianas o alemanas, prioritegide a las espafiolas, resulta menos
relevante habida cuenta de que todas laglisposiciones del Derecho comunitario...
gue no puedan excluirse mediante acuerdo...” regltarnaa son la misma norma en
cada ordenamiento juridico dado el caracter oldrgay Unico de este instrumento para
todos los Estados miembf8% No sucede lo mismo si la normativa comunitariualir
deviene de una Directiva comunitaria, ya que egbfmgue esta Directiva se desarrolle
de manera distinta en cada uno de los Estados moetfib Téngase en cuenta que el
mandato del art. 14.3 Roma Il sigue obligando @&ragor juridico francés, italiano o
aleman, a aplicar las normas del foro, francesalanas o alemanas, derivadas de la
transposicion de la Directiva, “...tal como se apdiquen el Estado miembro del
foro...”*® Eso significa que el legislador europeo otorgefgrencia a las normas del
foro francesas, italianas o alemanas, respectasieedpanolas, y ello, y esto es lo
significativo, aunque difieran esencialmente ercado particular, y sin que el caso
mantenga con el ordenamiento juridico francédgaital 0 aleman, conexion sustancial
ninguna con el litigio, sino Gnicamente un vincuidsdiccional. El problema se agrava,
ademas, de entender que no se ha tenido en cw@ertaemtual autolimitacion de las
normas francesas, italianas o alemanas de tracspos!.

Todo ello no hace otra cosas que fomentdorelm shoppingpor lo que tiene mas

sentido y en lugar de las “disposiciones del Derecho comunitario... que no pueda
excluirse mediante acuerdo...” de lax fori, la aplicacion de las normas del
ordenamiento juridico objetivamente aplicable aot, lo que resulta, ademas, mas

163 ANCEL, B., “El Reglamento Roma II..."loc. cit, p. 621; CALVO CARAVACA,
J.L/CARRASCOSA GONZALEZ, J., “El Reglamento Roma.r, loc. cit, p. 877.

184 BACH, I., “Freedom of choice...”loc. cit, p. 341; ANCEL, B., “El Reglamento Roma II.. gc.
cit., p. 621.

185 La versién en espafiol habla de la aplicacion ade disposiciones comunitarias que no puedan
excluirse mediante acuerdo ‘en su caso tal como se apliquen en el Estado meedddrforo...”. Sin
embargo, la versién en inglés habla dewhere appropriate as implemented in the Membege $itathe
forum...”, que deberia ser leido corsbes necesarioEl término “...in so far as is appropiate...” lo
emplea asimismo el art. 17 Roma Il, que se refideetoma en consideracién de las normas de segurid
y comportamiento del territorio donde ha tenidoalugl hecho generador de la responsabilidad,
confiriéndole el legislador un caracter no obligat@ la labor del operador juridico a la hora efeet en
cuenta este tipo de normas. Sin embargo, la labbogkerador juridico en la aplicacion del art. 14.3
Roma Il es obligatoria a pesar de emplear esteepte¢ambién el término “...appropiate...”. Sobre ello,
CALLIESS, G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cf.,551.

186 ANCEL, B., “El Reglamento Roma I17,.loc. cit, p. 621.

87 BRIERE, C., “Le réglement (CE) n° 864/2007.1d¢. cit, p. 59; DE LIMA PINHEIRO, L., “Choice

of law on non-contractual obligations..Igc. cit, p. 14; CALVO CARAVACA, J.L./.CARRASCOSA
GONZALEZ, J., “El Reglamento Roma II..."Ipc. cit, p. 877; DE MIGUEL ASENSIO, P.A., “El
régimen comunitario...”loc. cit, par. 17; eHamburg Group of Private International LawnHambourg
Group of Private International Lawen “Comments on the European Commission’s Dradp&sal for a
Council Regulation on the law applicable to nontcactual obligations"RabelsZ 2003, pp. 1-56, espec.
pp. 37-38, aconsej6 identificar las normas comuaiamperativas con aquéllas que serian aplicatdes
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coherente con la sistematica del Reglamento Romgidhsese que, si las partes no
hubiesen elegido la ley de un tercer Estado, sdéhaplicado la ley designada por las
normas de conflicto del Reglamento Roma Il, quedooitian a la ley objetivamente
aplicable, pero al hacerlo, y aun cuando no senmmefecto positivo a dicha eleccién,
se deja de aplicar la ley objetivamente aplicalalea @plicar en su lugar lex fori, lo
que no tiene mucho sentidd La aplicacién de la ley objetivamente aplicabie e
ausencia de eleccion de ley también deberia redaltaespuesta mas ajustada en
aguellos casos en los que es un operador juridiendercer Estado el que debe aplicar
el art. 14 Roma I, por ejemplo, a través de umvae no sélo por la coherencia con el
sistema de la que hablabamos antes, también pesagamos atendiendo aléx fori

de un Estado no miembBfd,

D) La discutida necesidad de un precepto coma.el43 Roma Il

Aunque bondad de la intencidbn no se discute, seuestionado la utilidad de un
precepto como el referido, y ello, con base erxistencia de distintos cauces que, de
acuerdo con ciertas opiniones, permitirian ya crar la posibilidad de aplicacion de
las disposiciones de Derecho comunitario en logscgae ahora nos ocupan.

Primero. Cabria la posibilidad ubicar estos casoelé&mbito de la ya existente norma
dirigida a la prevencion del fraude de ley naciatedde el momento en que el art. 14.3
Roma Il sujeta la relacion al hecho de que todas dementos pertinentes de la
situacion se ubiquen en uno o varios Estados misnlyr de que el Derecho
comunitario es Derecho naciolfdl Es lo que sucedia con el art. 3.3 Convenio de
Roma, que regulaba, como vimos, casos (contrasjupleamente internos, y del que
se defendio su aplicacién analégica a situaciooesactuales intracomunitarias

Segundo. Recuérdese que el art. 27 Roma Il dispo®é...el presente Reglamento no
afectara a la aplicaciéon de disposiciones del Derezomunitario que, en materias
concretas, regulen los conflictos de leyes relativa las obligaciones
extracontractuales...”, de manera que, si el concregirumento comunitario

no elegir las partes la ley aplicable. Por su padase BACH, 1., “Freedom of choice..l§c. cit, p.
341, que apoya la aplicacion de léx fori, entendiendo s6lo desde un punto de vista dogoddic
aplicacion de la ley que seria aplicable de naiexkeccion de ley.

188 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “La unificacién del Decho conflictual en Europa...loc. cit.,

par. 9, ilustra la situacion con el ejemplo deitigid en Portugal relativo a un dafio causado eritdeio
espafiol cuando las partes habian elegido el Demehidueva York: en ausencia de eleccion de ley, la
ley aplicable seria la espafiola (las normas impemsatespafiolas derivadas de la transposicion del
Directiva), mientras que, al haber pacto, la leg ga a resultar aplicable sera la portuguesa @lasas
imperativas portuguesas derivadas de la transposidiel Directiva). También, GARCIMARTIN
ALFEREZ, F.J., “The Rome Il Regulation.. ljc. cit, par. 13.

189 BACH, I., “Freedom of choice...lpc. cit, pp. 341-342.

170 GIL-NIEVAS, R., “El proceso negociador del Regkmp Roma II..." loc. cit, p. 135; CHESHIRE,
G.C./NORTH, P./[FAWCETT, J.JRrivate international..., op. citp. 840.

1 Sobre ello, AGUILAR GRIEDER, H., “Desafios y temttias en el actual Derecho internacional
privado europeo de los contrato€uadernos de Derecho Transnacionabl. 4, nim. 2, octubre 2012,
pp. 23-48, espec. p. 34; LANDO, O., “The EEC Corigenon the law applicable to contractual
obligations”,Common Market Law Revied987, vol. 24, pp. 159-214, espec. pp. 181-182.
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(Directiva, por ejemplo) prevé expresamente unamaorde conflicto, cabria la
posibilidad de aplicar preferentemente las dispmsés comunitarias alli incluidas.

Tercero. Podria considerarse asimismo que las sredgh Derecho comunitario ya
deberian ser aplicadas por los operadores de tagdssmiembros de acuerdo con sus
términos, lo que haria dudar de la necesidad dprecepto como el art. 14.3 Roma
111”2, Asi puede entenderse respecto de normas conasitaue respondan a una
calificacion de ley de policia (normas de origemmaaitario internacionalmente
imperativas), cuya aplicacioex Reglamento Roma Il se produciria, como vimos, a
partir de un cauce propio y distinto del art. 1R@na Il como es el art. 16 Roma'fl

Y también, de atender a aquellas normas de origemicitario que no pueden excluirse
mediante acuerdo (imperatividad soOlo interna), cuw@licacion puede devenir
directamente de los propios instrumentos comungaaiplicables por los operadores
juridicos de acuerdo con sus términos. Tal serigasb de aquellos instrumentos
comunitarios, como sucede con algunas Directivas,apntienen una norma dedicada
expresamente a la delimitacion de su ambito decaqpbn espacial, regulando
precisamente aquellas situaciones en las que sosmspesto es, las disposiciones del
Derecho comunitario que no pueden excluirse megliaatierdo, resultan aplicables y
que incluyen también aquellas situaciones en lesgaeleccionan una ley de un tercer
Estado. Piénsese, por ejemplo, si bien en materigactual, en una norma del estilo
del art. 6.2 de ldirectiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril @93, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebradosammsumidoreS*, segun la cual los
“...Estados miembros adoptaran las medidas necegamrasque el consumidor no se
vea privado de la proteccion que ofrece la presBitectiva por el hecho de haber
elegido el Derecho de un Estado tercero como Deraphicable al contrato cuando el
contrato mantenga una estrecha relacion con éotégsrde un Estado miembro de la
Comunidad...”. Y también seria el caso de aquellssumentos comunitarios que, aun
ausente una norma dedicada expresamente a latdelini de su ambito de aplicacion
espacial, su alcance se deduce de su sistematieays objetivos. Piénsese, también en
el ambito contractual, en el caso deDmectiva 86/653/ CE del Consejo, de 18 de
diciembre de 1986, relativa a la coordinacion de tterechos de los Estados miembros
en lo referente a los agentes comerciales indepees’>, que no contiene una norma
ad hocy cuyo ambito de aplicaciéon espacial fue disefiadpartir de la practica
jurisprudencial del TJUE® criterio del mercado afectado, concebido a patét

172 DICKINSON, A.,The Rome Il Regulation..., op. cfi.,558.

13 PLENDER, R./WILDERSPIN, M.The European Private International Law..., op. cji., 780;
DICKINSON, A., The Rome Il Regulation..., op. c.,559.

17 DOCE, de 21 de abril de 1993.

75 DOCE, de 31 de diciembre de 1986.

178 STJCE de 9 de noviembre de 2086 C-381/98ngmar, respecto de un supuesto de responsabilidad
contractual en atencion a un contrato de agenaidreSesta resolucion, entre otros, MASEDA
RODRIGUEZ, J., “Ley aplicable y proteccion de lagentes establecidos en la Comunida®eyista
Juridica Espafiola La Ley (Uni6n Europeayim. 5298, 30 de abril de 2001, pp. 3-7; vol. 2001, pp.
1379-1385; AGUILAR GRIEDER, H.La proteccién del agente en el Derecho comerciabeeq
Colex, Madrid, 2007, pp. 67-80; FONT | SEGURA, AReparacion indemnizatoria tras la extincion del
contrato internacional de agencia comercial: impedad poliédrica o el mito de Zagreo (STJCE d#e9
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ejercicio de una actividad profesional en el teriit de un Estado miembro y en aras a
homogeneizar las condiciones de competencia ereedanio interior y evitar el juego
de la competencia falseada.

E) La dificil coordinacion del art. 14.3 Roma llncdas reglas de delimitacion
espacial de los distintos instrumentos comunitarios

A pesar de lo expuesto, lo cierto es que no puedeothocerse que el art. 14.3 Roma ll,
cuando busca la conciliacion entre las normas délicito del Reglamento Roma ll y la
regulacion material imperativa contenida basicamentel Derecho derivado de la UE,
lo hace conviviendo con aquellas normas incluidaslas distintos instrumentos
comunitarios dedicadas a la delimitacion de sunakaspacial. Por eso, al margen de
eventuales normas de conflicto incluidas en losindes instrumentos comunitarios
reguladores de modo especifico de las obligaciem&rscontractuales y a las que el
Reglamento Roma Il, como vimos, concede preferemcat. 27 Roma I, el art. 14.3
Roma Il podria tener su razén de ser especialnresfmcto de la conciliacion de la
aplicacion de las normas de conflicto del ReglamdRoma Il con la regulacion
material imperativa contenida en el Derecho deovdel la UE en una doble situacion.
Por una parte, cuando el concreto instrumento cdaricn no contiene una norma
delimitando su ambito de aplicacion espacial; y, @oa, cuando contiene una norma
delimitando su ambito de aplicacion espacial deloede unanorma con incidencia en
la ley aplicable que extiende la aplicacion de la normativa comaumiai a partir de la
verificacion de la vinculacién estrecha de la sittia con el territorio de la UE: el art.
14.3 Roma Il podria ayudar al operador juridicddandecidir cuando debe aplicar en
el espacio una normativa comunitaria en ausencigodeaad ho¢ como a perfilar el
concepto de vinculacion estrecha contenido emdana con incidencia en la ley
aplicableexistente en la Directiva correspondiente y qu& ©s especifica.

Sin embargo, no podemos desconocer la exigenciartddl4.3 Roma Il de ubicacion de
todos los elementos pertinentes de la situacion en umeas Estados miembros en
orden a poder aplicar “...las disposiciones del Devecomunitario... que no puedan
excluirse mediante acuerdol’® De perfilar la vinculacién estrecha que exige la
Directiva comunitaria para la aplicacion de suswas a partir de la ubicacién de todos
los elementos de la relacion en la UE quedariarafde su ambito (esto es, no podrian
ser aplicadas sus disposiciones imperativas) aguetlaciones no contractuales cuyos

elementos pertinentes estuviesen vinculados taB&iaalos miembros de la UE como a

noviembre de 2000, As. C-381/98, Ingmar Gb Ltd atoR Leonard Technologies Inc.)Revista de
Derecho Comunitario Europe@001, vol. 5, nim. 9, pp. 259-279.

177 véase AGUILAR GRIEDER, H., “Desafios y tendencids loc. cit, p. 34, nota nim. 44, que indica,

si bien en el &mbito de Roma I, que si el térnalmnentos pertinentate la situacién juridica equivale a
elementos relevante®l art. 3.4 Roma | (equivalente al art. 14.3 Rolapodria incluir algunas
situaciones privadas internacionales extracomuagtaaquéllas en las que sus elementos no consctado
con el territorio de la UE fuesen no relevantes.” (la autora las define como situaciones privadas
relativamente intracomunitarias). Es de la opiniém,cambio, con la que estamos de acuerdo, de que
pertinentesy relevantesleberian emplearse como términos equivalentels: @ausula del art. 3.3 Roma

| se habla de element@ertinentes mientras que el Considerando 15 Reglamento Roroaando se
refiere a este precepto, emplea el términcetlvantes.
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terceros Estados (las extracomunitarias), las suaie duda, de hallarse vinculadas
como estan con la UE y de poner en juego los isgsreomunitarios que garantizan el
correcto funcionamiento del mercado interior, tagnbidleberian quedar sometidas, de
conformidad con la generalidad de lasrmas con incidencia en la ley aplicabke
“...las disposiciones del Derecho comunitario... que pu@dan excluirse mediante
acuerdo...” contenidas en las correspondientes Diesceuropeas sectoriales.

Lo mismo sucederia de decidir la aplicaciébn de digsposiciones del Derecho
comunitario que no puedan excluirse mediante acyerdausencia de norrad hocen

el instrumento comunitario correspondiente, a palii esta exigencia del art. 14.3
Roma Il de ubicacion de la totalidad de los elem®ipertinentes en Estados de la UE:
guedarian fuera situaciones que si afectan al ohericderior, poniendo en juego su
correcto funcionamiento y el objetivo de aplicacd®las normas comunitarias a todas
las situaciones que pusiesen en riesgo este abjdfiy lo que habria sucedido, en
materia contractual, en el caso Ingmar que, aktengede el empresario en los Estados
Unidos, no seria considerada una situacion ubicablel art. 3.4 Roma |, cuando, sin
embargo, la jurisprudencia del TJUE aval6 la aplwa de las normas comunitarias
protectoras del agente ante la eleccion de laspdH la ley del Estado de California y
a pesar de la sede extracomunitaria del printthal

La existencia de un art. 14.3 Roma |l facilita, dida, la labor al operador juridico a la
hora de la aplicacion de las “...disposiciones delr@xo comunitario... que no puedan
excluirse mediante acuerdo...” ante la eleccién pesponsable y victima de la ley de un
Estado no miembro. Sin embargo, no eliminaria, cosmos, la necesidad de acudir a la
jurisprudencia del caso Ingmar, obligando a consula propia horma comunitaria para
ver si explicita o implicitamente se declara aghileaal supuesto, en aquellos casos en los
que sélo una parte de los elementos de la relacantrovertida se localiza en la UE, lo
que tampoco es garantia de seguridad juritfita

El alto grado de imprevisibilidad de las respuegidslicas derivado de la indefinicién
que caracteriza a las normas de delimitacion dbitarde aplicacion espacial de ciertos
instrumentos comunitarios no lo resuelve, puegrenepto como el art. 14.3 Roma |l,
cuya coordinacién con este tipo de normas no asoto lado, sencilf’. De ahi la
necesidad de que el legislador europeo hubieséspdecen este mismo precepto o a
través de otra norma del Reglamento cuando sendetigue existe una vinculacion
estrecha con el territorio comunitafb

18 En este sentido, en sede de obligaciones comalas; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “El
ReglamentdRoma [..”, loc. cit, punto Ill; o AGUILAR GRIEDER, H., “Desafios yneencias...”]oc.

cit., pp. 34-35.
179 En este sentido, en sede de obligaciones comtdast GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “El
Reglamentdkoma 1..”, loc. cit, punto IIl.

180 véase, en general, sobre esta cuestién, BASED@W:Conflicto de leyes y armonizacion del
Derecho privado material en la Unién EuropesEDIPr, tomo VI, 2006, pp. 141-159.

181 En este sentido, AGUILAR GRIEDER, H., “Desafiosepdencias...”Joc. cit, p. 36, en el ambito
contractual, que propugna, ademas y para el Regtanfoma |, la incorporacion de un Anexo con una
lista detallada denormas con incidencia en la ley aplicabt®ntenidas en las Directivas europeas
sectoriales.
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En fin, toda esta problematica derivada de un pteceomo el art. 14.3 Roma Il tiene
gue ver con el hecho de que el legislador europga becidido trasladar una solucién
conocida para las situaciones de trafico privatermo (art. 3.3 Roma [; art. 14.2 Roma
II) y adaptarla a las situaciones comunitarias, @asira UE, tal como dijimos antes, se
comportase como un Estado. Y ello es complicadguymrsi en el ambito interno si
cabe la distincion entre normas imperativas infemaormas materiales internas que
son internacionalmente imperativas (o leyes deci@li mas dificil lo es en el ambito
del Derecho imperativo comunitario donde no existgras normas comunitarias
imperativas soOlo para los casos puramente intracamios y otras para los
internacionales, esto es, lo relevante no es gqiesttos elementos se localicen en la
UE, sino que se cumplan las condiciones de apboatsrritorial que la propia norma
comunitaria imperativa exige o que se deduzcanudgestido y finalidatf? y ello es
posible tanto en casos en los que todos los elesesd ubiquen fisicamente en
territorio comunitario, como en aquéllos en los quesea as$. Cuenta el operador
juridico, ademas, con la doctril@gmar, que seria suficiente para evitar la elusion de
las normas comunitarias a través de una clausulaleteion de ley, valorando la
conexién objetiva del supuesto con la UE y teniesrdlguenta el objetivo y finalidad de
las normas comunitarias.

182 GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “La unificacién del Decho conflictual en Europa...foc. cit.,
par. 9; también, GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “The Re Il Regulation...”Joc. cit, par. 13.

183 MASEDA RODRIGUEZ, J., “Ley aplicable y proteccidie los agentes...1oc. cit, pp. 1379-1385;
GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “The Rome Il Regulatior., .loc. cit, pp. 77-91, par. 13. Véase, al
respecto, el caso de &I'JCE de 9 de noviembre de 2089. C-381/98lngmar. También, CALLIESS,
G.P. (ed.)Rome Regulations..., op. cifp, 551, cuando estima que el operador juridicofalel debe
aplicar su normativa comunitaria aun cuando ningietos elementos relevantes se halle en su téorito
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