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Resumen: En el presente trabajo se analizan las principales soluciones del Reglamento (CE) num. 864/
2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales (Reglamento Roma Il). Este Reglamento unifica las normas de conflicto
de los Estados miembros en materia de obligaciones extracontractuales con la finalidad de evitar el
denominado forum shopping puesto que, con independencia del Estado miembro donde se litigue, la ley
aplicable sera siempre la misma; favorecer la seguridad juridica; y, facilitar la libre circulacién de
resoluciones en el espacio judicial europeo.
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Abstract: This article analyzes the Regulation (EC) n. 864/2007 on the European Parliament and of the
Council on the law applicable to non-contractual obligations (Rome Il). The proper functioning of the
internal market creates a need, in order to improve the predictability of the out-come of litigation, certainty
as to the law applicable and the free movement of judgments, for the conflict- of-law rules in the Member
States to designate the same national law irrespective of the country of the court in which an action is
brought.
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Las principales normas comunitarias en materia de Derecho internacional privado han estado

167



M?* ANGELES RODRIGUEZ VAZQUEZ

centradas, tradicionalmente, en el ambito del denominado derecho procesal civil internacional
(competencia judicial internacional, eficacia extraterritorial de resoluciones extranjeras v asistencia
Jjudicial internacional), omitiéndose cualquier referencia al sector del derecho ap]icablé que que-
daba relegado a las respectivas legislaciones nacionales'.

Los primeros trabajos para la unificacion de las normas de conflicto en la Comunidad Europea
se sitiian en la década de los 60 aunque el ambicioso objetivo inicial (un anteproyecto de convenio
sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales y extracontractuales) tuvo que ser abandonado,
debido a las divergencias entre los sistemas del Common Law v los del Civil Law. Por ello, la labor
unificadora se centraria en las obligaciones contractuales tal y como lo muestra el Convenio de
Roma de 19 de junio de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales (hoy transformado
en Reglamento Roma 1)~

Si bien es cierto que la inquietud por las obligaciones extracontractuales resurge en los afios
90, no es sino hasta el 22 de julio de 2003 cuando la Comision presenta una Propuesta de Regla-
mento sobre ley aplicable a las obligaciones no contractuales. Tras cuatro anos de negociaciones,
debido al debate y enfrentamiento sobre muchas disposiciones entre el Parlamento Europeo v el
Consejo, y después de haberse modificado en varias ocasiones el texto inicial, finalmente se apr(;ba-
ria el Reglamento (CE) ntim. 864/2007 del Parlamento Europeo v del Conscjo, de 11 de julio de
2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales, Reglanicnto que ha sido el
primer instrumento del legislador comunitario en materia de ley aplicable stricto sensu y que se
configura como el complemento légico del Reglamento Roma I (de ahi que se conozca como
Reglamento Roma IT)". En las lineas que siguen realizaremos un andlisis de las reglas que se estable-
cen para determinar la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales’.

II. AMBITO DE APLICACION DEL REGLAMENTO ROMA II Y SU RELACION CON OTRAS
NORMAS INTERNACIONALES

2.1. Los presupuestos para la aplicaciéon del Reglamento

Para que el Reglamento sea aplicable se exige la concurrencia de varios presupuestos, el mate-
rial, el territorial y el temporal.

Por lo que se refiere al ambito ratione materiae, el Reglamento «se aplicara a las obligaciones
extracontractuales en materia civil y mercantil, en las situaciones que comportan un conflicto de
leyes» (art. 1.1). Sentada la premisa de que el Reglamento s6lo se aplica a los supuestos de Derecho
mternacional privado, supuestos que plantean cuestiones de derecho aplicable, el verdadero inte-
rrogante es saber qué debe entenderse por obligaciones extracontractuales y a qué materias concre-
tas se aplica el Reglamento.

Debido a la ausencia de un concepto univoco en los Estados miembros de lo que debe enten-
derse por obligacion extracontractual, éste tiene, a los efectos del Reglamento Roma II, un signifi-
cado propio o autonomo (Considerando 11). El presente instrumento se aplica a las obligaciones

1. El Reglamento (CE) nam. 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia si
contiene normas sobre derecho aplicable (DOUE nim. L160 de 30 de junio de 2000). El primer instrumento comunita-
rio con una regulacion completa de todas las cuestiones de Derecho internacional privado ha sido el Reglamento (CE)
nuam. 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y
la ejecucion de las resoluciones y la cooperacién en materia de obligaciones de alimentos (DOUE num. L 7, de 10
de enero de 2009).

2. Reglamento (CE) nam. 593/2008 del Parlamento Europec y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable
a las obligaciones contractuales (Reglamento Roma 1), DOUE nam. L 177, de 4 de julio de 2008.

3. DOUE num. L 199, de 31 de julio de 2007. Para un analisis completo de su gestacion véase, laLesias BUHIGUES, J.L,
«El largo camino del Reglamento Roma II», Anuario espafiol de Derecho internacional privado, t. VII, 2007, pgs. 97-
108; GiL Nievas, R, «El proceso negociador del Reglamento Roma II: obstaculos y resultados», Anuario espafol de
Derecho internacional privado, t. VII, 2007, pgs. 109-185.

4. Por razones de espacio nos limitamos a analizar las principales soluciones del Reglamento Roma Il. Para un estudio
completo de este instrumento véase en la doctrina espariola, Caivo Caravaca, A.L y Carrascosa Gonzalez, J, Las
obligaciones extracontractuales en Derecho internacional privado. EI Reglamento Roma Il, Comares, Granada, 2008;
PaLao Moreno, G, Responsabilidad extracontractual en el Derecho europeo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.
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extracontractuales que nacen de un hecho danoso (incluyendo tanto los danos producidos como
los que puedan producirse), el enriquecimiento injusto, la gestion de negocios ajenos o la culpa
in contrahendo (art. 2).

No obstante, y tras enunciar que se trata de un concepto autonomo, el Reglamento no erece
una definicion de lo que debe entenderse por «obligacion extracontractual». Y para cubrir esta
laguna podra acudirse, inicialmente, a la vasta jurisprudencia del TJCE inte'rpretand() el al(‘mu:c
de dicho concepto en el ambito del art. 5.3 del Reglamento 44/2(?()1 .I‘F‘]’dtl\'() ala competencia
judicial, el reconocimiento v la ejecucion de resoluciones en materia c1.\'11 y mercam]li(con()mdo
como Reglamento Bruselas I)*. De este modo se garantizaria la coherencia entre :<1111b()s instrumen-
tos. aunque es posible que, en el futuro, el Tribunal de Justicia tenga que delimitar los perfiles de
este concepto en sede de ley aplicable.

El Reglamento se aplica a las obligaciones extracontractuales en materia civil y me.rcant'il, es
decir, las que se circunscriben al ambito patrimonial y mas concretamente a la materia pl‘l.\"dd'd
patrimonial, puesto que «no se aplicard, en particular a las materias ﬂscales: aduanerasy .admlmstra-
tivas ni a los casos en que el Estado incurra en responsabilidad por acciones u omisiones en el
ejercicio de su autoridad (acta iure imperii)» (art. 1.1).

Pero ni siquiera toda la materia civil v mercantil queda Cllbit‘l‘[.a por ¢l l_{vg].u’mm]to.R().m;l I
porque, como enumera el parrafo 2 del art.1, se excluyen de su émbno. de Llp]lCll'("l()ll las mgluent.es
materias: a) las obligaciones extracontractuales que se deriven de 1'Clgc1()ues familiares v Flc F(‘.la(,‘l()—
nes que la legislacion aplicable a las mismas considere que tienen efectos' comparabl/es, incluida l’a
obligacién de alimentos; b) las obligaciones extracontractuales que se deriven de regimenes econo-
micos matrimoniales, de regimenes economicos resultantes de relaciones que la legislacion aplica-
ble a las mismas considere que tienen efectos comparables al matrimonio, y de Lestameplos y
sucesiones; ¢) las que se deriven de letras de cambio, cheques y pagares, as’i como .de otros instru-
mentos negociables en la medida en que las obligaciones nacidas de estos ultimos 111§t1“11111611t()s se
deriven de su caracter negociable; d) las obligaciones extracontractuales que se derlven.(’lel dere-
cho de sociedades, asociaciones y otras personas juridicas (constitucion, registro, displuaon...); €)
las que se deriven de la relaciones entre los fundadores, administradores y beneﬁc.larlos de un mfst
creado de manera voluntaria; f) las obligaciones extracontractuales que se deriven .de‘un dano
nuclear; g) las obligaciones extracontractuales que se deriven de la Vi()l'dCi.(’)Il ‘_de la mtm’n(.iad o de
los derechos relacionados con la personalidad; en particular, la difamacion’; h) por tltmo, y a
salvo de lo dispuesto en los arts. 21 y 22, el Reglamento no se aplicard a la prueba y el proceso.

Por lo que se refiere al ambito de aplicacion territorial, el Reglamento tiene un caracter
universal, es erga omnes, puesto que como senala el art. 3 «la ley designada por el presente'Regla-
mento se aplicard aunque no sea la de un Estado miembro». En consecuencia, en las materias que
regula, el Reglamento desplaza al art. 10.9 Cc (que s6lo se aplicara a aquel}as materias excluidas
del ambito de aplicacion de Roma IT v siempre y cuando no exista Convenio que las regule —ad.
ex. el supuesto de la difamacion-)".

5. Si con caracter genérico el TJCE ha definido la nocion en sentido negativq (serian obligaci(.)ne's.extrgcontractua!es
aqueilas que nacen al margen de una relacion contractual), ha tenido que ir concretando e individualizando el con-
cepto. Para su estudio véase CaLvo Caravaca, A.L y CARRASCOSA GonzALEZ, J, «El Reglamento Boma l: Reglas genera-
les sobre determinacion de la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales», Revista critica de Derecho inmobi-
liario, num. 712, 2009, pgs. 862-864. o

6. Este supuesto es el que mas polémicas ha planteado. Si en la propuesta originaria §je Reglamentq’apargma incluido

finalmente, ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo sobre la ley aplicable, se opto por su exclusuonA Ve_ase AMORES
Conrapl, My TorraLBA MenbioLa, E, «Difamacién y Roma Il», Anuario espafol de Derecho internacional privado, t. VII,
2007, pgs. 251-266. o ]
Consciente de ello el propio Reglamento establece en el art. 30.2 que la Comision debe_ra presentar al Parlamen'go
Europeo, al Consejo y al Comité Econoémico y Social Europeo, a mas tardar el 31 de d|C|embre de 2008, un e.s‘tud|o
sobre la situacién en el ambito de la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales derivadas de la VIc_>I§10|on de
la intimidad y de los derechos relacionados con la personalidad (no nos consta gue se haya pr_esentac_io oficialmente
dicho estudio). A juicio de AnceL, B, «El Reglamento Roma II: apreciacion de conjunto», Anua_r/olespanol de Derechg
internacional privado, t. VI, 2007, pg. 608, esta cldusula de revision del art. 30 refleja un sentimiento de provisionali-
dad.

7. Como afirma GarcimarTin ALFerez, F.J, «La unificacion del Derecho conflictual en Europa: el Reglamento sobre ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma Il)», La Ley/UE, num. 6811, 31 de octubre de 2007, pg. 1. «él
Reglamento establece asi un régimen conflictual ad intra'y ad extra».
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contractuales. Por estos motivos, la doctrina espanola se muestra partidaria de que nuestro pais
. . . 3
denuncie los convenios citados'.

— En segundo lugar, establece el art. 28.2 que el Reglamento, en la medida en que afecte a
las materias reguladas por el mismo, primara frente a los Convenios celebrados exclusivamente
entre dos o mds Estados miembros.

— Por dltimo, una vez adoptado ¢l Reglamento la competencia sobre esta materia pasa a ser
competencia comunitaria por lo que los Estados miembros no pueden celebrar entre si o con
terceros Estados convenios internacionales en las materias reguladas por el Reglamento Roma IL.
La competencia para celebrar convenios con terceros Estados corresponde a la Comunidad'.

No obstante, senala el Considerando 37 que «la Comision presentard una proposicion al Parla-
mento Europeo y al Consejo sobre los procedimientos y condiciones bajo los que los Estados
miembros estaran autorizados, en casos particulares y excepcionales, a negociar y celebrar en nom-
bre propio acuerdos con terceros paises relativos a materias sectoriales, con disposiciones sobre la
legislacion aplicable a las obligaciones extracontractuales». Esta prevision se ha materializado en
el Reglamento (CF) nam. 662/2009 del Parlamento Europeo v del Consejo, de 13 de julio de
2009, por el que se establece un procedimiento para la negociacion v celebracion de acuerdos
entre Estados miembros y terceros paises sobre materias especificas en relacion con la ley aplicable
a las obligaciones contractuales y extracontractuales”.

II. LA LEY APLICABLE A LAS OBLIGACIONES EXTRACONTRACTUALES

3.1. La autonomia de la voluntad

Conforme a lo que dispone el art. 14.1 «las partes podran convenir someter la obligacion
extracontractual a la ley que elijan...». Al consagrar como primer punto de conexion la autonomia
de la voluntad el Reglamento apuesta por la previsibilidad y la seguridad juridica aunque hay que
reconocer que, a diferencia de lo que ocurre en sede de obligaciones contractuales, aqui su ambito

de actuacion serd muy limitado.

Ahora bien, esta autonomia de la voluntad debe ser analizada puesto que no siempre es posible
en el ambito de aplicacion del Reglamento vy, cuando sea posible, debera reunir una serie de
requisitos al no permitirse cualquier eleccion de ley.

La autonomia de la voluntad no es operativa ni en los supuestos de competencia desleal y
actos que restrinjan la competencia (art. 6.4), ni en los de infraccién de los derechos de propiedad
intelectual (art. 8.3). Como ha senalado F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, €sta exclusion se justifica en el
primer supuesto, por la existencia de intereses supraindividuales que podrian verse indirectamente

13. Entre otros, EspineLLa MENENDEZ, A, «Accidentes de circulacion por carretera: del Convenio de La Haya de 4 de mayo
de 1971 al Reglamento (CE) n? 864/2007 (Roma Il)», Anuario espafiol de Derecho internacional privado, t. VIl, 2007,
pg. 528; GARrau JUANEDA, L, «La conveniencia de una denuncia por parte de Espana del Convenio de La Haya de
1971 sobre responsabilidad civil derivada de los accidentes de circulacion», Anuario espafiol de Derecho internacio-
nal privado, t. VII, 2007, pgs. 497-504.

14. Tal y como establecié el TJCE en su Dictamen 1/03, de 7 de febrero de 2006, relativo a la competencia de la
Comunidad para negociar la reforma del Convenio de Lugano, la comunitarizacion de la cooperacion judicial en
materia civil no solo tiene efectos en el &mbito interno sino también en las relaciones con terceros Estados. Véase,
entre otros, Borras Ropricuez, A, «Competencia exclusiva de la Comunidad Europea para la revision del Convenio
de Lugano de 1988 sobre competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de sentencias en materia civil y mercantil.
Comentario al Dictamen C-1/03, de 7 de febrero de 2006», Revista General de Derecho Europeo, num. 10, 2006;
Guzman ZapaTER, M, «Competencia de la UE para concluir tratados internacionales», http://www.reei.org num. 14,
2007.

15. DOUE num. L 200, de 31 de julio de 2009. EspiniELLA MENENDEZ, A, «La autorizacion comunitaria para la negociacion
y celebracion de acuerdos de Derecho internacional privado entre Estados miembros y terceros paises», La Ley/

UE, num. 7252, 30 de septiembre de 2009.
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afectados por la eleccion de las partesy, en el segundo, porque se produciria una separacion entre
la existencia del propio derecho y su proteccién extracontractual'®.

Deciamos también que no es posible cualquier eleccion porque la ley elegida por las partes
debe ser una ley estatal, siendo indiferente que sea la ley de un Estado miembro o no, y con
independencia de que dicha ley esté o no conectada con el supuesto (autonomia de la voluntad
conflictual). Aunque es cierto que el Reglamento Roma I1 guarda silencio al respecto, una interpre-
tacion acorde y homogénea con el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 —Reglamento Roma
I- lleva a esa conclusion'’. De este modo no es posible que las partes sometan las obligaciones
extracontractuales a sistemas no estatales como, por cjemplo, serian los «Principios europeos de
Derecho de la responsabilidad civil> presentados en 2005 por el European Group on Tort Law.

En cuanto a la forma de la eleccion se permite tanto la eleccién expresa como la tacita, puesto
que como afirma el parrafo 1 del art. 14 «la eleccién debera manifestarse expresamente o resultar
de manera inequivoca de las circunstancias del caso...», posibilidad que plantea muchos interrogan-
tes a la doctrina'®,

Como regla general el acuerdo de eleccion de ley debe ser posterior al hecho generador del
dano (evitandose de este modo una imposicién de lev), aunque también se permite la eleccion ex
ante, mediante un acuerdo negociado libremente, si todas las partes desarrollan una actividad
comercial. La eleccion anterior de la ley aplicable sélo es posible cuando los sujetos implicados
sean profesionales y, en todo caso, se excluye un pacto sobre derecho aplicable mediante condicio-
nes generales al establecerse expresamente que la eleccion debe realizarse «mediante un acuerdo
negociado libremente».

Por ultimo, hay que senalar que la eleccién de la ley aplicable debera respetar, tal y como
establece el art. 14, los derechos de terceros, las normas imperativas del foro y la clausula del
mercado interior:

— Conforme a lo que dispone el art. 14. 1 in fine <la eleccién no perjudicara los derechos de
terceros», limitacion que, como senala la doctrina, esta pensada para los supuestos de «acciéon
directa» del art. 18. Esta norma establece que la persona perjudicada podra dirigirse directamente
contra el asegurador de la persona responsable para reclamarle el resarcimiento si asi lo permite
la ley aplicable a la obligacién extracontractual o la ley aplicable al contrato de seguro. Si ninguna
de esas leyes lo permitiese, las partes no podrian elegir otra ley que posibilitara a la victima ejercer
la accion directa contra el asegurador".

— Cuando en el momento en que ocurre el hecho generador del dano, todos los elementos
de la situacion estén localizados en un pais distinto de aquel cuya ley se elige, la eleccion de las
partes no impedira la aplicacién de las disposiciones de la ley de ese otro pais cuya aplicacién no
pueda excluirse mediante acuerdo (art. 14.2). El sentido de la norma es claro, tratandose de una
situacion interna la eleccion de la ley de otro pais no puede impedir la aplicacién de las normas

imperativas del pais con el que estan vinculados todos los elementos de la obligacion extracontrac-
tual.

16.  GarcimaRTIN ALFERez, F.J, «La unificacion del Derecho conflictual en Europa: el Reglamento sobre ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales (Roma Il)», ob. cit, Pg. 5. En sentido andlogo, CaLvo Caravaca, A.L y CARRAsCOsA
GonzaLez, J, «El Reglamento Roma |I: Reglas generales sobre determinacion de la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales», ob. cit, pgs. 874-875.

17.  Para un estudio detallado véase, De Lima PinHEIRO, L, «Choice of Law on Non-Contractual obligation between Commu-
nitarization and Globalization: A first Assessment on EC Regulation Rome li», Rivista di diritto internazionale privato
e processuale, num. 1, 2008, pgs. 5-42.

18. LesLe, S, «El alcance de la autonomia de la voluntad en la determinacion de la ley aplicable a las obligaciones

extracontractuales en el Reglamento Roma Il», Anuario espaniol de Derecho internacional privado, t. VI, 2007, pgs.
230-232; De MiGUEL Asensio, P.A, «El régimen comunitario relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontrac-
tuales», Revista espafola de seguros, nim. 140, 2009, pg. 714.
Hay que sefalar que el Reglamento no contiene ninguna referencia a la posibilidad de un fraccionamiento de la ley
aplicable ni a la validez formal del acuerdo de eleccién de ley aplicable por lo que la doctrina se ha mostrado
partidaria de realizar una aplicacion analdgica de las previsiones del Convenio de Roma de 1980 (Reglamento Roma
). Entre otros, Franzina, P, «ll Regolamento Roma Il sulla legge applicabile alla obbligazioni extracontrattuali», en
La Unidn Europea ante el Derecho de Ia globalizacién, Colex, Madrid, 2008, pgs. 299-370.

19.  Jménez BLanco, P, «El régimen de las acciones directas en el Reglamento de Roma Il», Anuario espanol de Derecho
internacional privado, t. VII, 2007, pgs. 287-313.
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— Cuando en el momento en que ocurre el hecho generador de.l dano, todos los‘?lementos
de la situacion se encuentren localizados en uno o Varios. Estadlos’ mlembros.,, la ele?uoll? por !as
artes de una ley que no sea la de un Estado miembro no impedira la apllcac}on }()1(‘ lals 1(tl‘sposmi)e-
nes del Derecho comunitario, en su caso tal com‘o gsoe apliquen en el Estado miembro del foro, qu
no puedan excluirse mediante acuerdo (art. 14.3)7".

3.2. Laregla general

Para fijar la ley aplicable el art. 4 enuncia, en el parrafo 1, la regla lex loci damni formulando
a continuacion, en los pérrafos 2y 3, una excepcion y una clausula de escape.

Establece el art. 4.1 que «salvo disposicion en contrario del presente Reglamento, 1.4 I(Cély aghca—
ble a una obligacion extracontractual que se derive de un hecho danpso es la del pais (?in edsel
produce el dano, independientemente del pais donde se haya producido el hecho g'ene.rad.or te

i i s pai ' nsecuencias ndirectas
dano y cualesquiera que sean el pais o los paises en que se producen las consec

del hecho en cuestion».

Se consagra asi la clasica solucion lex loci delicti (.;ommissi, conexi()r{ territorial que se C%ll"kl(f;.(gl%a
por su neutralidad, previsibilidad, seguridad jur‘Idlca, y.que, ademas, «crea un ‘]usto‘cg'ul 1dr10
entre los intereses de la persona cuya responsabilidad se imputa y los de l.a‘ persona pe?tcli ica al,ly
corresponde también a la concepciéon moderna del D.erecho de I:esponsabllldad civil y al desarrotlo
de los regimenes de responsabilidad objetiva» (Considerando 16).

La ley aplicable se individualiza en el pais dor‘lde se pr(;)/ducen las corlse(i}%(':nfi?s dlI‘E‘C'taS ddej
dano, es decir, aquél «en el que se haya producido la lféSl()n o se haya Qarld(l() a prlople(zcll
(Considerando 17), y con independencia de cual sea el pais donde se proc!ujo. el hecho ggnerd }(1);
de ese dano y de cual sea el/los pais/es donde se producen congestuenmas indirectas. loglod,
sefialado la doctrina, concretando de este modo el punto de colne)uon el Reglamento trata de dar
solucion a dos supuestos, los danos a distancia y los indirectos™:

— En los danos a distancia, por ej. el hecho generador del dano ocurre en Espana pmfo el pais
donde se verifica es Portugal, el Reglamento opta por apl'icar. la ley dfél segundo Estado (n()‘ pljghgn-
dose elegir, como ocurre en sede de COInpetep?ia judlClal ~1nternac1or‘1al, entre uno u O.UO) .e es;
se asegura que cada Estado aplicara su legislacion a los c}anos p~rodu.c1dos en su territorio, que
donde se encuentra el bien juridicamente protegido. Si el dano -dl.recto se.prolduv|ese. enl_v:ilrllos
Estados habria que proceder a una aplicacion di.stributiva de las distintas le~glslacion(esl.nflp, 1?1(125
acogiéndose, de este modo, la denominada «tesis del mosaico» (a cada dano se le aplicara la ley

del Estado donde se ha verificado).

- Se aplica la ley del pais donde se produce el dano directo, es decir, la ley del pais donde se
encuentra la persona, derecho o bien directamente afectado, no tenlendos‘e‘en cuenta el hecho
de que se produzcan en otros paises dafos indirectos (inicialmente no previsibles).

Si es cierto que la regla del art. 4.1 soluciona estos problemas, tambié¢n lo €s que no se da una
respuesta satisfactoria a los supuestos de responsabilidad extracontractual derivados de Internet o
de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicaciéon (las denominadas TICs) puesto que, como

i ion vé GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J, «La unificacion del
. ra un estudio de los problemas que plantea esta soluC|c_>n véase, SIMAR €
20 BZrecho conflictual en Eﬂropaz el Reglamento sobre ley aplicable a las obllgamone_s e)gtracontractualesl.(Rglma Hl) ,
ob. cit, pg. 2; LeisLg, S, «El alcance de la autonomia de la vqunFad en la determinacion de la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales en el Regiamento Roma II», ob. cit, pgs. 235—238. . « edicion. Coma.
21. Entre otros, CaLvo CAravaca, A.L y Carrascosa GonzALez, J, Derecho internacional privado, vol. Il, 92 e |C|on,| Coma-
. res Granaéa, 2008, pgs. 717 ss; GarcimarTiN ALrerez, F.J, «Un apunte sobre la llamada regla general en el Regla
mehto Roma lI», Anuario espanol de Derecho internacional privado, vol. VI], 2007, pgs. ?45-.247. |
22. Britre, C, «Le Réglement (CE) n® 864/2007 du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles
‘ (Rome 1), Journal de droit international, num. 1, 2008, pgs. 41-42.
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pone de relieve G. Parao MORENO, la concrecion del «pais donde se produce el dano» tropieza con
muchas dificultades™.

La regla del parrafo 1 aparece excepcionada por la conexion de la ley del pais de la residencia
habitual comtn del presunto responsable y de la victima (art. 4.2). El principio de proximidad y
la mayor vinculacion con la ley de dicho Estado abogan por su aplicacion (argumento que no ha
estado exento de criticas)®’.

Con respecto a lo que debe entenderse por residencia habitual, el propio Reglamento, en el
art. 23, nos ofrece las siguientes reglas: Tratandose de una sociedad, asociacion o persona juridica
la residencia habitual sera el lugar de su administracion central. Cuando el hecho generador del
dano o el dano se produzca en el curso de las operaciones de una sucursal, agencia o cualquier
otro establecimiento, se considerara residencia habitual el lugar donde se encuentren situados (art.
23.1). Si fuese una persona fisica que esté ejerciendo su actividad profesional, se considerara resi-
dencia habitual el establecimiento principal de dicha persona (art. 23.2).

Como podra comprobarse el Reglamento guarda silencio acerca de la concrecion de la resi-
dencia habitual de las personas fisicas no profesionales, por lo que seran aplicables las soluciones
internas de cada Estado. Esta remision a la legislacion interna, unida a la ausencia de una defini-
cion uniforme de las nociones «establecimiento principal» o «administracion central», puede com-
prometer, como se ha advertido, los objetivos de uniformizacién, seguridad juridica y previsibili-
dad®.

Finalmente, el parrafo 3 del art. 4 regula la clausula de escape de los vinculos mas estrechos.
En concreto se establece que, si del conjunto de las circunstancias se desprende que el hecho
danoso presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pais distinto del indicado en los
apartados 1 6 2, se aplicard la ley de este otro pais. Y para saber qué puede entenderse por «vinculos
mas estrechos» la propia norma pone el ejemplo de una relaciéon preexistente entre las partes,
como por ejemplo un contrato, que esté¢ estrechamente vinculada con el hecho danoso en cuestion.

La clausula de los vinculos mas estrechos, inspirada claramente en el Convenio de Roma de
1980, introduce una dosis de flexibilizacion en la norma pues permite que el tribunal pueda apre-
ciar todas las circunstancias que concurren en el supuesto y aplicar aquella ley con la que se tiene
mas proximidad. Por ejemplo, si el lugar donde se produce el dano es puramente casual el 6rgano
jurisdiccional podria valorar todos los elementos que rodean el concreto caso para aplicar la ley
de aquél pais con la que tiene una mayor vinculacién. No obstante, debe quedar claro que la
aplicacion de este parrafo 3 del art. 4 debe ser excepcional y, en todo caso, no juega si las partes
hicieron uso de la autonomia de la voluntad.

Un supuesto en el que si seria perfectamente operativa esta regla de los vinculos mas estrechos
es aquél en el que no fuesen aplicables el resto de conexiones del art. 4 porque, por ejemplo, el
dano se produjese en un espacio no sometido a soberania estatal (fondo marino, alta mar...).

3.3. Las reglas especiales

Los arts. 5 a 9 del Reglamento establecen un conjunto de normas de conflicto especificas para
determinados supuestos de responsabilidad extracontractual a los que la estricta aplicacion de la

23. PaLao Mogreno, G, «Las reglas generales relativas a la determinacion de la ley aplicable a los hechos dafiosos, a la
vista de los objetivos del Reglamento europeo sobre ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma il)»,
en Hacia un Derecho conflictual europeo: realizaciones y perspectivas, Secretariado de Publicaciones de la Universi-
dad de Sevilla, 2008, pg. 77. En palabras de CaLvo Caravaca, A.L y Carrascosa GonzaLez, J, <El Reglamento Roma
Il Reglas generales sobre determinacion de la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales», ob. cit, pgs. 905-
906, sorprende que el legislador que ha elaborado Roma Il no haya previsto ninguna norma especifica para determi-
nar las obligaciones extracontractuales que surgen de Internet.

24. Entre otros, GarcimarTiN ALFEReZ, F.J, «Un apunte sobre la llamada regla general en el Reglamento Roma 1l», ob.
cit, pgs. 247-248.

25. PaLao Moreno, G, «Las reglas generales relativas a la determinacion de la ley aplicable a los hechos dafiosos, a la
vista de los objetivos del Reglamento europeo sobre ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma Il)»,
ob. cit, pg. 76.
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regla general, lex loci damni, no ofrece un equilibrio razonable entre los intereses en juego (Consi-
derando 19). )

3.3.1.  Responsabilidad por los danos causados por productos defectuosos

En esta materia la primera aclaracion que debe hacerse es que la norma de conflicto especifica
del art. 5 no sera aplicable para Espana ya que, como se ha analizado, contintia aplicandose, hasta
la fecha, el Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973 sobre ley aplicable a la responsabilidad
por productos.

La justificacion de una regla especial para este supuesto radica en la necesidad de ofrecer una
respuesta equilibrada de modo que la ley aplicable proteja, de un lado, los intereses de la victima
y sea, por otra parte, previsible para el presunto responsable™.

Si no se ha ejercido la autonomia de la voluntad y si no es operativa la conexion de la residen-
cia habitual comun (puesto que establece el art. 5 que «sin perjuicio del art. 4.2...»), la ley aplicable
a la obligacion extracontractual que se derive en caso de dano causado por un producto defectuoso
sera: la ley del pais de la residencia habitual de la victima en el momento de producirse el dano,
si el producto se comercializo en dicho pais. En su defecto, sera aplicable la ley del pais en el que
se adquirio el producto, si éste se comercializo en dicho pais; vy, en su defecto, la ley del pais en
que se produjo el dano, si el producto se comercializ6 en dicho pais.

No obstante, si la persona cuya responsabilidad se alega no podia prever razonablemente la
comercializacion del producto o de un producto del mismo tipo en el pais cuya ley fuese aplicable
con arreglo a los supuestos anteriores, se aplicara la ley del pais en el que dicha persona tenga su
residencia habitual.

En todo caso, si del conjunto de las circunstancias se desprende que ¢l hecho danoso presenta
vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pais distinto del indicado en el apartado 1, se
aplicari la ley de este otro pais. Un vinculo mas estrecho con otro pais podria estar basado en una
relacion preexistente entre las partes (art. 5.2).

3.3.2.  Competencia desleal y actos que vestrinjan la libve competencia

La finalidad de la norma de conflicto especifica en los supuestos de competencia desleal es,
como aclara el Considerando 21, proteger a los competidores, a los consumidores y al publico, asi
como garantizar el funcionamiento de la economia de mercado. Con este objetivo senala el art.
6.1 que la ley aplicable sera la ley del pais en cuyo territorio las relaciones de competencia o los
intereses colectivos de los consumidores resulten o puedan resultar afectados («ley del mercado
afectado»).

Si el acto de competencia desleal no se dirige al mercado sino que afecta exclusivamente a los
intereses de un competidor en particular, se vuelve a la aplicacion del art. 4, es decir, 1a lex loci
delicti commissi, 1a ley de la residencia habitual comiin o la clausula de escape (art. 6.2).

Por lo que se refiere a los actos que restringen la competencia hay que aclarar que el Regla-
mento II solo fija la ley aplicable a responsabilidad civil de dichos actos, quedando excluidas las
sanciones que puedan imponer las autoridades publicas competentes que quedaran sometidas a
las correspondientes normas aplicables™’.

El concepto de restriccion de la competencia «debe cubrir las prohibiciones de acuerdos entre
empresas, las decisiones adoptadas por asociaciones de empresas y las practicas concertadas que

26. Si se aplicase estrictamente la conexion lex loci damni se correria el riesgo de que se designase como aplicable la
ley de un pais con la que el supuesto no tiene ninguna vinculacion. Ademds, sefiala el Considerando 20 que: «en
cuanto a la responsabilidad por productos defectuosos la norma de conflicto de leyes debe responder a los objetivos
que son el justo reparto de los riesgos inherentes a una sociedad moderna caracterizada por un alto grado de
tecnicidad, la proteccion de la salud de los consumidores, el incentivo de la innovacion, la garantia de una competen-
cia no falseada y la simplificacion de los intercambios comerciales».

27. Para un estudio mds profundo del art. 6 véase BaLLarino, T, «El Derecho antitrust comunitario y el art. 6 de Regla-
mento Roma 1l (Régimen conflictual y territorial, efecto directo)», Anuario espafiol de Derecho internacional privado,
vol. VI, 2007, pgs. 407-420.
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tengan por objeto o efecto evitar, restringir o distorsionar la competencia dentro de un Estado
miembro o dentro del mercado interior, asi como las prohibiciones relativas al abuso de posicion
dominante dentro de un Estado miembro o dentro del mercado mterior, cuando dichos acuerdos,
decisiones, practicas concertadas o abusos estén prohibidos por los arts. 81 y 82 del Tratado CE o
por la legisiacion de un Estado miembro» (Considerando 23).

Para fijar la ley aplicable el art 6.3 establece una distincion segun que el mercado afectado (o
que pueda resultar afectado) sea el de un anico pais o el de varios paises: En el primer caso, se
aplicard la ley de dicho pais (art. 6.3.a); v en el segundo supuesto, v para evitar la aplicacion de
una pluralidad de leves (las de todos los mercados afectados), el art. 6.3.b permite al demandante
optar por la aplicacion de una sola ley, la del foro, si se cumplen las siguientes circunstancias: -Si
el demandante presenta la demanda ante el tibunal del domicilio del demandado podra optar
por basar su demanda en la legislacion del foro, siempre que el mercado de dicho Estado miembro
figure entre los que se ven afectados de manera directa y sustancial por la restriccion de la compe-
tencia de la que se deriva la obligacion extracontractual; —Si fuesen varios los demandados el
demandante podra fundamentar la demanda en la legislacion del foro si la restriccion de la compe-
tencia en que se basa la demanda presentada contra cada uno de los demandados afecta también
de manera directa v esencial al mercado del Estado miembro de ese tribunal®.

Concluve el art. 6 con un parrato 4 que afirma expresamente que la ley aplicable con arreglo
al presente articulo no puede, en ningin caso, ser excluida por el juego de la autonomia de la
voluntad.

3.3.3. Daios al medio ambiente

Por dano medioambiental debe entenderse «el cambio adverso de un recurso natural, como
el agua, el suelo o el aire, el perjuicio a una funcién que desempena ese recurso natural en
beneficio de otro recurso natural o del publico, o un perjuicio a la variabilidad entre los organismos
vivos» (Considerando 24).

La norma especial del art. 7, aplicable en defecto de la autonomia de la voluntad, ofrece al
demandante, la persona que reclama el resarcimiento del dano, un derecho de opcion entre la
aplicacion estricta del art. 4.1 (lex loci delicti commissi) o la aplicacion de la ley del pais en el cual se
produjo el hecho generador del dafio.

No obstante, la norma guarda silencio acerca de cuando puede elegir la victima el derecho
aplicable por lo que este aspecto se determinara por la legislacion del organo jurisdiccional del
Estado miembro ante el que se somete el asunto (como asi lo aclara el Considerando 25)

De la literalidad del art. 7 se deduce que la norma abarca tanto al daio medioambiental como

al «dano sufrido por personas o bienes como consecuencia del dafio medioambientals (los danos
O
colaterales)®.

3.3.4. Infraccion de los derechos de propiedad intelectual

Establece el Considerando 26 que el concepto de propiedad intelectual «debe interpretarse
por referencia a, por ejemplo, los derechos de autor, los derechos afines, el derecho sui generis de
la proteccion de bases de datos v los derechos de propiedad industrial»™.

28.  Como afirma Robricuez Pineau, E, «Ley aplicable a la responsabilidad derivada de actos contrarios a !a libre compe-
tencia», Anuario espanol de Derecho internacional privado, vol. VI, 2007, pg. 452, el art. 6.3 sefala la regla simple
seguida de dos supuestos que pueden llamarse de «pluriconexion», aquellos en los que la actuacion se proyecta
en varios paises o ha sido generada por varios actores. En sentido analogo, CarsaLLO PiReiro, L, «Derecho de
competencia, intereses colectivos y su proyeccidn procesal: observaciones a proposito del art. 6 del Reglamento
Roma it», Anuario espafiol de Derecho internacional privado, vol. VIl, 2007, pg. 490.

29.  Ajuicio de Vinaixa MiueL, M, «La unificacion de las normas de conflicto en materia de obligaciones extracontractuales
en el Reglamento Roma li», Revista General de Derecho Europeo, num. 1, 2008, pgs. 25-26, la aplicacion del art.
7 a la determinacion de la ley aplicable a la responsabilidad civil extracontractual es incoherente con la opcion de
la politica legislativa seguida por la Comunidad y con el propio ambito de aplicacion del texto del Reglamento.

30. Debe tenerse en cuenta que la regla especial del Reglamento Roma Il sélo sera de aplicacion a la estricta obligacién
extracontractual que se derive de la infraccion de tales derechos, quedando excluidas otras cuestiones tales como
la existencia, titularidad o contenido de los derechos de propiedad intelectual o industrial (a las que sera de aplicacion
los respectivos Convenios intemacionales o, en su defecto, el art. 10.4 Cc)
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a la conocida regl: - loct prolectionis, es decir, se aplicard
En el primer caso, el art. 8.1 consagra la conocida regla lex loci protectionis, 1

10 "eC -opiedad intelectual.
la ley del pais para cuyo territorio se reclama la proteccion del derecho de pi opiedad inte ‘

1gacio ¥ : se derive 4 infraccion de un
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Recuérdese que esta regla especial no puede ser excluida mediante un acuer do dle ellticuim
icabl g ( 1 is el art. 13, no seran aplicables las
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Conforme a lo dispuesto en el parrafo 1 del art. 10 cuando una obligacion extracontractual
que se deriva de un enriquecimiento injusto concierna a una relacion preexistente entre las partes
(como por ¢jemplo, la derivada de un contrato) la ley aplicable sera la que regule dicha relacién.
Se consagra asi lo que se conoce como «conexiéon accesoria».

Si conforme a esa regla no puede determinarse la ley aplicable, se aplicara la ley del pais de
la residencia habitual comn de las partes en el momento en que se produce el hecho que da
lugar al enriquecimiento injusto (art. 10.2). Y'si tampoco pudiera fijarse la ley aplicable, se aplicara
la ley del pais en que se produjo el enriquecimiento injusto (art. 10. 3).

No obstante, si del conjunto de las circunstancias se desprende que la obligacién extracontrac-
tual que se derive de un enriquecimiento injusto presenta vinculos manifiestamente mas estrechos
con otro pais distinto del indicado en los parrafos 1, 2 6 3, se aplicara la ley de este otro pais (art.
10.4).

A los efectos del Reglamento Roma II el concepto de «enriquecimiento injusto», que incluye
el pago de sumas indebidamente percibidas, debe entenderse en sentido amplio.

4.2. Gestion de negocios ajenos

El art. 11 solo es aplicable al «al acto realizado sin la debida autorizacién en relacién con los
negocios de otra persona», es decir, solo cubre la gestion de negocios ajenos sin mandato.

Y para establecer la ley aplicable, si las partes no han hecho uso de la autonomia de la volun-
tad, el art. 11 sigue la misma estructura que la del articulo anteriormente analizado.

Cuando la obligacion extracontractual de la gestion de negocios ajenos se encuentre vinculada
a una relacion existente entre las partes (por ejemplo, un contrato o un hecho danoso), se aplicara
la ley que regule dicha relacion (art. 11.1). Si conforme a dicha regla no puede determinarse la
ley aplicable y si las partes tuvieran su residencia habitual en el mismo pafs en el momento en que
se produce el hecho generador del dano, se aplicard la ley de dicho pais (art. 11.2). En su defecto,
sera aplicable la ley del pais en que se haya realizado el acto (art. 11.3).

Si del conjunto de las circunstancias se desprende que la obligacion extracontractual que nace
de un acto realizado sin la debida autorizacién en relacién con los negocios de otra persona,
presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pais distinto del indicado en los aparta-
dos anteriores, se aplicard la ley de este otro pais (art. 11.4).

4.3. Culpa in contrahendo

Establece el Considerando 30 que a los efectos del Reglamento Roma I 1a culpa in contrahendo
€s un concepto autonomo, propio, que no debe interpretarse por remision a los respectivos dere-
chos nacionales. El concepto incluye la violacién del deber de informacién y la ruptura de los
tratos contractuales, y la norma se aplicara inicamente a las obligaciones extracontractuales con
vinculo directo con los tratos previos a la celebracion de un contrato (por ejemplo, se afirma que
si durante las negociaciones de un contrato una persona sufriera una lesion personal, se aplicaria
el art. 4 o cualquier otra disposicion pertinente del presente Reglamento).

En defecto de autonomia de la voluntad, sefiala el art. 12 que la ley aplicable a una obligacién
extracontractual que se derive de los tratos previos a la celebracion de un contrato, con indepen-
dencia de que el contrato llegue o no a celebrarse, sera la ley aplicable al contrato o la que se
habria aplicado al contrato si éste se hubiera celebrado (art. 12.1).

Si conforme a dicha regla no puede determinarse la ley aplicable se enumeran, en el parrafo
2, varias conexiones alternativas: a) se aplicard la ley del pais en que se haya producido el dano
(independientemente del pais en que se haya generado el dano y siendo indiferente el/los pais/
es donde se hayan producido las consecuencias indirectas del hecho en cuestién) o, b) si las partes
tienen su residencia habitual en el mismo pais en el momento en que se produce el hecho genera-
dor del dano, la ley de ese pais, o ¢) si del conjunto de las circunstancias se desprende que la
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obligacion extracontractual presenta vinculos mas estrechos con la ley de otro pais, se aplicara la
.34
ley de este otro pais™.

V. AMBITO DE LA LEY APLICABLE

La ley aplicable a la obligacion extracontractual debe tener, en aras del principio de unidad,
el mayor ambito de aplicacion posible y en este sentido hay que entender el art. 15 que enumera,
sin animo de exhaustividad, las cuestiones a las que se aplica.

Asi, la ley que resulte aplicable con arreglo al Reglamento Roma II regula, en particular: a) el
fundamento y alcance de la responsabilidad, incluida la determinacion de las personas que puedan
considerarse responsables por sus propios actos; b) las causas de exoneracion, asi como toda li}nita-
cion y reparto de la responsabilidad; c) la existencia, la naturaleza y la evaluacion de los danos o
la indemnizacion solicitada; d) las medidas que pueda adoptar un tribunal para garantizar la pre-
vencion, el cese y la reparacion del dano, dentro de los limites de los poderes conferidos al tribunal
por su derecho procesal; ¢) la transmisibilidad, incluida por herencia, del derecho a reclamar por
danos o a solicitar indemnizacion; f) las personas que tienen derecho a la reparacion del dano
sufrido personalmente; g) la responsabilidad por actos de terceros; h) el modo de extinci()n.d'e las
obligaciones, asi como las normas de prescripcion y caducidad, incluidas las relativas al inicio,
interrupcion y suspension de los plazos de prescripeion y caducidad.

34. Para un estudio de esta norma y de los problemas que plantea véase Arenas Garcia, R, «La regulacion de la
responsabilidad precontractual en el Reglamento Roma II», ndm. 4, Indret, 2008.

179



	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7

