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I. APROXIMACION AL REGIMEN JURIDICO DE LA AUTONOMIA DE
LA VOLUNTAD EN EL DERECHO INTERNO

1. La autonomia de la voluntad entendida como poder de los particulares para
regular sus asuntos personales y patrimoniales de acuerdo con sus intereses y
aspiraciones constituye un principio de derecho privado ampliamente reconocido en los
distintos ordenamientos juridicos'. La renovada atencién de la doctrina y del derecho
positivo por la autonomia de la voluntad obedece a distintos factores, ideologicos,
economicos y politicos.

2. La autonomia de la voluntad hunde sus raices en el derecho fundamental de los
seres humanos al libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1, de la Constitucion
espaiiola, ) . Sobre esta base, el reconocimiento por parte del legislador y de los jueces
del poder autorregulador de los individuos respecto de sus propios fines, intereses y
aspiraciones, se ha ampliado a esferas de la vida de relacion de las personas
tradicionalmente sustraidas de la libre disposicion. En la actualidad, la autonomia de la
voluntad esta presente en la mayoria de los sectores del Derecho privado. Un ilustrativo
ejemplo lo ofrece la Sentencia del TICE de 2 de octubre de 2003 °, al declarar contraria
al Derecho comunitario (articulos. 12 y 17CE) una norma o practica administrativa
nacional que impide a los binacionales optar por el régimen de apellidos previsto en la
legislacion de uno de los Estados miembros cuya nacionalidad ostentan. Sin embargo, y
a pesar de esta extension de la autonomia de la voluntad a las situaciones juridicas mas
diversas en las que puedan verse involucrados los individuos a lo largo de su vida.
(derechos de la persona, familia, sucesiones ect.), es en materia patrimonial donde,
tanto hoy como ayer, el poder autorregulador de los particulares ha adquirido un mayor
relieve

3. La autonomia de la voluntad, de la que forma parte la libertad de empresa 'y la
libertad contractual, se ha convertido en pieza clave de la constitucion econdmica de
los Estados o grupos de Estados (articulo 38 de la Constitucion espafiola y articulo II-
76 del Tratado por el que se establece una Constitucion europea), sobretodo a partir del
momento en que la economia de mercado ha triunfado como modelo Unico de
referencia mundial. Para comprender la estrecha relacion que existe entre mercado y
autonomia de la voluntad hay que tener en cuenta, por un lado, que el mercado es un
ambito en el que los agentes econdmicos (personas fisicas y juridicas) cooperan libre y
voluntariamente, intercambiando bienes y servicios mediante la celebracion de contratos
y acuerdos concertados,’ y, por el otro, que esta cooperacion voluntaria existe en la

! Jesswald, S. Salacuse “ From Developing Countries to Emerging Markets: A Changing Role for Law in
the Third World” International Law, 1999, pp. 879-881 sefiala como a partir de los afios noventa
numerosos paises en vias de desarrollo han abandonado la planificacion estatal en favor de la autonomia
contractual a fin de favorecer su desarrollo econémico.

> La Resolucion del Instituto de Derecho Internacional sobre “La autonomia de la voluntad de las partes
en los contratos internacionales entre personas privadas” adoptada en su sesion de Béale de 31 de agosto
de 1991, se refiere expresamente a la libertad individual consagrada en diversos Convenios y
Resoluciones de NU, como fundamento y legitimacion de la autonomia de la voluntad , Annuaire de
I’Institut de droit International, session de Bale, Vol. 64-11, 1992, pp 382

3 STICE de 2.10.03 , As. C-148-/02 “ C.Garcia Avello c. Estado Belga”.

* V. Vanberg/W Kerber., “Constitutional Aspects of Party Autonomy and its Limits: The Perspective of
Constitutional Economics”,  Center of European Law /King’s College Londres, mayo 2000
www.kcl.ac.uk/depste/law/research/cel/events/99 00/internal _market/vake.pdf .




medida en que el ordenamiento juridico garantiza a aquellos que participan en el
mercado el respeto a sus derechos de propiedad y a sus contratos. Sin estas dos
instituciones basicas dificilmente se producirian los intercambios o, en todo caso,
resultarian mucho més costosos. En definitiva, la existencia y el funcionamiento del
mercado presuponen un amplio reconocimiento por parte del ordenamiento juridico de
los acuerdos voluntarios a través de los cuales se canalizan los intercambios comerciales

4. No obstante, la funcion del Derecho no consiste en un mero reconocimiento del
poder autorregulador de los particulares. Para que la autonomia de la voluntad goce de
proteccion y tutela por parte del ordenamiento juridico es necesario que, ademds, se
cumplan una seriec de requisitos legales’. Por este motivo suele afirmarse que la
autonomia de la voluntad no es ilimitada

Desde un punto de vista formal los limites al poder autorregulador de los
particulares se manifiesta a través de normas imperativas de naturaleza publica o
privada, establecidas por el legislador y de cldusulas generales que permiten al juez
restringir la autonomia de la voluntad, incluso en ausencia de normas legales
expresamente imperativas, cuando su ejercicio afecta a principios fundamentales o
directrices bésicas del ordenamiento (orden publico) o infringe modelos de conducta
que los particulares deben observar en sus actos y relaciones juridicas ( buena fe, lealtad
en las transacciones, abuso del derecho)®.

No obstante para poder comprender mejor el significado de estos mecanismos
correctivos de la autonomia de la voluntad es necesario analizar su funcién, ya que no
siempre los objetivos que se persiguen son los mismos. Con frecuencia lo que se
pretende no es tanto restringir la esfera de autonomia de la voluntad de la que gozan
los particulares como encauzar su ejercicio de tal modo que no perjudique a los propios
interesados, a terceros, o al bienestar general. Autonomia de la voluntad y limites
imperativos no deben ser vistos como categorias antagdénicas y en conflicto sino como
figuras complementarias al servicio de un mismo fin. Este es el sentido que cabe
atribuir al articulo 29.2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948:
“En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara
solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el unico fin de asegurar el
reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demds y de satisfacer las
justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general de una sociedad
democréatica”.

Este enfoque funcional permite clasificar las normas y cldusulas generales
limitativas del poder autorregulador de los particulares en dos grandes grupos: las que
atienden a la posicion de las partes en un negocio juridico y a las relaciones internas que
se crean entre ellas y las que tienen por objeto corregir el impacto negativo que la

3 Como sefiala Fco. de Castro, “Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad”
Anuario de Derecho civil, 1982 p.1036, la funcion del Derecho respecto de la autonomia de la voluntad es
peculiar. “No manda o impone; se confia a los contratantes elaborar su propia ley; el Estado al darle valor
de Ley privada y otorgarle fuerza obligatoria entre los contratantes se obliga por su parte a hacer cumplir
lo convenido , poniendo para ello a disposicion de cada parte el aparato coactivo de la Administracion de
Justicia. Mientras no se le pide la colaboracion de ésta el Estado puede permanecer indiferente al hacer o
no hacer de los contratantes ( excepto en casos de infraccion penal o administrativa) ; pero cuando se le
exige que imponga a una parte el hacer algo que resulte inmoral o injusto habria de abstenerse y no
colaborar, declarando la nulidad de lo convenido”.

6 El Cédigo civil espaiol se refiere a estos distintos limites a la autonomia de la voluntad, en términos
generales en el articulo 6 .3 ( normas imperativas) 7 .1 (buena fe) y 8.1 (leyes de policia) y en relacion
al contrato en el articulo 1255 ( leyes imperativa, moral y orden publico)



autorregulacion puede tener en la consecucion de determinados fines econdmicos y
sociales considerados de interés general

5. Dentro del primer grupo cabe incluir las disposiciones que con el fin de
garantizar y reforzar el cardcter voluntario, libre y espontdneo del consentimiento
declaran la nulidad del prestado por error, violencia, intimidacion o dolo (articulo 1265
CC); asi como las inspiradas en consideracion de justicia conmutativa y de equilibrio
entre las prestaciones contractuales, como puede ser, p.e., la exigencia de una razén o
causa que justifique el desplazamiento de bienes de un patrimonio a otro (articulo 1275
CC). También cabe incluir en este apartado las leyes especiales que, con el fin de
proteger al adherente frente al contenido contractual unilateralmente preestablecido,
regulan los contratos no negociados individualmente; ya se trate de contratos que
incorporan cldusulas predispuestas por una sola de las partes (Ley 7/1998 de 13 de abril
sobre condiciones generales de la contratacion); ya de contratos con cldusulas abusivas
que causen en detrimento del consumidor un desequilibrio importante e injustificado de
las obligaciones contractuales (Ley 26/26/1984 de 19 de julio para la defensa de los
consumidores y usuarios). A estas disposiciones destinadas a corregir los abusos a que
puede dar lugar la desigual posicion negociadora de las partes en la contratacion en
masa, cabe afiadir aquellas otras cuyo principal objetivo es resolver los fallos en el
mercado que provoca la desigual informacidon y preparacion técnica de que disponen
las partes contratantes. S6lo cuando se conocen los aspectos juridicos, técnicos y
econdmicos mas relevantes de una oferta se esta en condiciones de poder valorar la
calidad de los bienes, servicios y condiciones contractuales que compiten en el mercado.
Sin una informacion adecuada, el coste adicional de las ofertas de mejor calidad no
puede ser correctamente apreciado, con el consiguiente riesgo de que los mejores
productos acaben siendo expulsados del mercado ( “market for lemons”) ’. Varias
Directivas comunitarias intentan resolver estos fallos del mercado, ya sea obligando a
los proveedores de bienes y servicios a desvelar el contenido sustancial de sus ofertas®;
ya sea atribuyendo a los clientes y consumidores un derecho a rescindir el contrato
durante un corto periodo de tiempo posterior a su celebracion (“cooling-off period”) en
aquellos casos en que su consentimiento ha sido “arrancado” utilizando técnicas de
marketing que propician decisiones impulsivas y poco reflexivas sobre la conveniencia
o no de celebrar un determinado contrato

6. Funcion distinta cumplen las disposiciones imperativas y clausulas generales
destinadas a corregir y modular el poder autorregulador de las personas a fin de lograr
que su ejercicio se ajuste al orden politico, econdmico o social bajo el cual una sociedad
democratica decide vivir en un determinado momento (un Estado social de Derecho
segun el articulo 1.1. de la Constitucion espafiola o una Unién Europea basada en “...un

7. Grundmann, “Information, party autonomy and Economics agents in European contract law” Common
market Law Review 2002 p. 279

¥ Directiva 87/102/CEE de 22 de diciembre sobre crédito al consumo (arts. 3 a 6) DOCE L 42 de
12.02.87; Directiva 90/314 de 13 de junio sobre viajes combinados ( art. 3) DOCE n. L 158 de 23.06.90;
Directiva 93/22 CEE de 10 de mayo relativa a los servicios de inversion en el ambito de los valores
negociables ( art. 11), DOCE n. L 141 de 11.06.93; Directiva 97/5/CE de 27 enero sobre pagos
tranfronterizos (art. 3 a 7) DOCE n. L 43 de 14.02. 1997 ; Directiva 2002/65/CE de 23 diciembre sobre
comercializacion a distancia de servicios financieros (3-5), DOCE n. 271 de 9.10.02

? Directiva 85/577/CEE de 20 de diciembre sobre contratos negociados fuera de un establecimiento
mercantil (art 4y 5) DOCE n. 372 de 31.12.85; Directiva 94/47/CE de 26 octubre (art. 5) DOCE n. L280
de 29.10.94; Directiva 2002/65/CE de 23 diciembre sobre comercializacién a distancia de servicios
financieros (art. 6 ), DOCE n. 271 de 9.10.02



crecimiento econdémico equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una economia
social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso
social...” segun el articulo 1-3(3) del Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa). Estos modelos socio-econémicos de ordenacion de la sociedad se
concretan en distintas politicas sectoriales (medioambiental, de defensa de la
competencia, de proteccion del patrimonio cultural, de regulacion del mercado de
productos financieros, de proteccion de la familia y la infancia ect...) las cuales son
defendidas por los poderes publicos imponiendo a los particulares conductas que limitan
o condicionan su poder autorregulador. Esta penetracion del Derecho publico en
materias tradicionalmente sujetas al del Derecho privado, en particular en el dmbito
patrimonial, se plasma en normas, que a menudo presentan, un “plus” de imperatividad,
ya que, en caso de no ser observadas, llevan aparejada, no solo la sancion de nulidad
sino también otras sanciones penales o administrativas.

7. La distincion realizada, desde un punto de vista funcional, entre: normas
imperativas y cldusulas generales tendentes a proteger el consentimiento y a velar por
una equilibrada composicion de los intereses de las partes que intervienen en una
relacion (normas de proteccion en sentido amplio), por un lado, y normas imperativas
de Derecho publico o privado cuyo objetivo inmediato es corregir y ajustar el poder
regulador de los particulares a las exigencias de interés general (normas de direccion u
ordopliticas), por el otro, adquiere una especial relevancia en el Derecho internacional
privado, ya que ambos tipos de disposiciones imperativas suelen ser objeto de técnicas
de regulacion distintas. Cuando una situacion o relacion privada esta vinculada a mas
de un Estado, la determinacion de las disposiciones imperativas que los particulares
deben respetar, suele hacerse a través del método de las normas de conflicto bilaterales,
consistente en designar el Derecho mas adecuado para cada situacion o relacion
juridica, con independencia de si este Derecho es el del Estado autor de la norma de
conflicto o el de un Estado extranjero. Pero cuando estas disposiciones imperativas no
tienen por objeto directo e inmediato la proteccion de los intereses de las partes en una
concreta y determinada relacidon, sino que su funcidén consiste en defender el orden
economico y social en cada uno de los Estados vinculados al caso, el método conflictual
no resulta apropiado. La estrecha relacion entre esta categoria de normas imperativas y
los principios fundamentales y rectores de cada sociedad, hace que su aplicacion solo
tenga sentido en el marco del Estado que las formula. Por este motivo se suele
considerar que las normas imperativas de “direccion” , aunque respondan a un modelo
econdmico y social compartido por una amplio grupo de Estados, no son
intercambiables'’. Cada Estado puede dotar a sus normas imperativas del ambito de
aplicacion espacial que considere necesario para mantener su funcién protectora del
propio orden econdomico y social en supuestos parcialmente vinculados a su
ordenamiento, pero no le corresponde determinar si en estos mismos supuestos resultan
o no aplicables las normas imperativas de otros Estados. Esta técnica de delimitacion
unilateral del ambito de aplicacion espacial de las propias disposiciones imperativas ha
recibido diversas denominaciones, aunque los términos mas utilizados en la actualidad
son los de “leyes de policia” y “normas internacionalmente imperativas”. Un ejemplo

' M.F.C. de Savigny , ya se refiri¢ a la mayor fuerza de unas normas imperativas respecto de otras
también imperativas y a la imposibilidad de aplicar la técnica conflictual a las primeras. La distribucion a
ciegas que hace la norma de conflicto bilateral y neutra presupone la existencia de una comunidad
juridica que no existe en la mencionadas normas imperativas dada su vinculacion a los fundamentos
politicos y economicos de cada Estado ( System des heutigen rémischen Rechts, Berlin 1840-1849,
traducc. De Mesia y Poley, 2* edic Madrid,. , pp 138-140).



paradigmatico de esta técnica de reglamentacion, distinta a las normas de conflicto
bilaterales, nos lo ofrece el Derecho de la competencia. Para el legislador espafol,
todas las conductas (acuerdos, decisiones o practicas concertadas), --estén o no
vinculadas a otros Estados--, que “ produzcan o puedan producir el efecto de impedir,
restringir o falsear la competencia en todo o en parte del mercado nacional quedan
sometidas a las disposiciones imperativas de la Ley 16/1989 de 17 de julio, de defensa
de la competencia (articulo 1.1)

8. Esta descripcion de las relaciones entre la autonomia de la voluntad y las
disposiciones imperativas, seria incompleta si no se hiciera una breve referencia a las
disposiciones legales destinadas a suplir la ausencia de regulacién o los vacios en el
contenido negocial establecido por las partes (Derecho dispositivo). Por regla general se
considera que la autonomia de la voluntad prevalece sobre el Derecho dispositivo, de tal
modo que las partes pueden excluirlo o modificarlo. No obstante, como sefiala la
doctrina civilista, cabe hacer algunas matizaciones al respecto, ya que las normas
dispositivas también expresan lo que cada legislador considera como justo y equitativo
en las relaciones entre las partes. Por consiguiente, estas normas no sélo cumplen una
funcién supletoria de la autonomia de la voluntad, sino que ademas ofrecen, un
“modelo de ordenacion”, en el que se han ponderado los intereses de las partes,
teniendo en cuenta la naturaleza del negocio del que se trate y las necesidades del
trafico. Este modelo de regulacion esta dotado de cierta imperatividad , al establecer el
articulo 6.2 del Codigo civil que “la exclusion voluntaria de la ley aplicable (se
entiende del Derecho dispositivo)... s6lo serd valida cuando no contrarie el interés, el
orden publico ni perjudique a terceros”. Por consiguiente, también a través del Derecho
dispositivo, es posible controlar los pactos, clausulas y condiciones estipuladas por las
partes que se desvien de los elementos basicos de los contratos o de un determinado tipo
contractual, cuando la naturaleza y caracteristicas del negocio en cuestion no justifiquen
dicha desviaciéon y se cause, con ello, un grave desequilibrio entre las prestaciones de
las partes''. En la practica, sin embargo, esta funcion de control de la autonomia de la
voluntad por parte del Derecho dispositivo, sélo adquiere relevancia en aquellos
ambitos en que el legislador no ha intervenido prohibiendo expresamente ciertas
conductas y contenidos contractuales'? como puede ser el de la contratacion individual
donde las disposiciones imperativas son escasas.

El Derecho dispositivo al expresar el modelo de regulacion que cada legislador
considera més ajustado a los intereses de las partes y de las exigencias del trafico,
ofrece un especial relieve en los supuestos internacionales vinculados a distintos
ordenamientos juridicos, ya que ofrece a los particulares la posibilidad de optar por el
modelo de regulacion mas moderno , coherente y apropiado a las caracteristicas de la
relacion juridica que pretenden establecer, como se tendrad ocasion de comprobar mas
adelante.

9. Esta aproximacion al régimen juridico de la autonomia de la voluntad en el
derecho interno realizada, pretende Uinicamente contribuir a una mejor comprension del
papel especifico que el Derecho internacional privado atribuye al poder autorregulador
de los particulares. En un contexto de creciente globalizacion de la economia, la
autonomia de la voluntad adquiere una dimension mas amplia que la mera facultad de

" Fco. de Castro, Op. Cit. p.1060-1062; Diez Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial T. 1
,4% edic. Madrid: Civitas 1993 pp.333-334 y A. M. Morales Voz “Derecho Dispositivo” Enciclopedia
Juridica Basica , Vol. 111 , Madrid. Civitas, 1995 pp. 2281

12 Vid supra punto 5 en relacion a las disposiciones imperativas que condicionan la contratacion en masa



los partes de establecer de comun acuerdo el contenido de sus contratos (autonomia
material); a la vez que les permite sustraerse de las normas consideradas inderogables
en los Estados con los cuales sus actos o relaciones se hallan parcialmente vinculados.

II. SIGNIFICADO Y FUNCION DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO: DEL SUBJETIVISMO “PURO”
AL CONVENIO DE ROMA DE 1980

10. En las situaciones vinculadas a distintos ordenamientos juridicos, el Derecho
internacional privado positivo atribuye a los particulares, en sectores materiales cada
vez mas extensos, el poder de elegir la ley aplicable a sus actos y relaciones juridicas;
asi como el tribunal competente para conocer de sus controversias, ya sea un tribunal
estatal o un tribunal arbitral. No obstante, el significado juridico de la autonomia de la
voluntad en el Derecho internacional privado ha sido objeto de interpretaciones
distintas, en particular por lo que respecta a la eleccion de la ley aplicable. Aun a riesgo
de una excesiva simplificacion, cabe sostener que las distintas construcciones
doctrinales en torno a la autonomia de la voluntad se corresponden a los cambios
politicos, econémicos e ideoldgicos que ha sufrido Europea desde finales del S. XIX
hasta la actualidad.

1. Los subjetivistas y objetivistas radicales

11. En primer lugar cabe referirse a las doctrinas “subjetivista puras ” de finales
del S.XIX , formuladas en un marco de liberalismo econémico ( “laissez faire”) y bajo
la influencia de la filosofia kantiana de que la voluntad constituye una ley por si misma.
Sobre esta base, se sostuvo, en el plano juridico, que la fuerza obligatoria de los
contratos deriva de sus propias disposiciones, sin necesidad de que intervenga ninguna
ley estatal. Al situar la voluntad de las partes por encima de la ley, resulta del todo inttil
y carece de sentido plantearse la cuestion de cual es la ley aplicable a los contratos
internacionales. Por este motivo, cuando las partes incluyen en el contrato una clausula
de eleccion de ley, la tnica interpretacion posible, desde una Optica subjetivista, es
considerar que las partes, por motivos basicamente de comodidad, optan por incorporar
al contrato las disposiciones de la ley elegida, en lugar de proceder a formular
directamente los pactos y condiciones que estimen pertinentes. Conforme a este
planteamiento, la ley elegida deja de ser obligatoria “per se”, al pasar a convertirse en
una mera disposicion contractual. De ello se derivan importantes consecuencias. En
tanto que conjunto de disposiciones susceptibles de ser integradas al contrato, las partes
pueden excluir aquellas que resulten contrarias a sus intereses con independencia del
caracter imperativo o dispositivo que revistan en el ordenamiento juridico del que
proceden. Asi mismo, al no ser necesaria una ley estatal para dotar de fuerza obligatoria
a las obligaciones nacidas del contrato, carece de sentido hablar de lex contractus
abriéndose la posibilidad de un “ contrato sin ley” (contrato para cuya validez y eficacia
no es necesario el concurso de una ley estatal) .Por ultimo, la ley elegida al quedar
despojada de su autoridad no es susceptible de invalidar el contrato.

12. La exaltacion de la libertad individual por encima de ley y su proyeccion en el
Derecho internacional privado, provocod una reacciéon en contrario. Las criticas mas
radicales se formularon en la Europa del S.XX, durante el periodo comprendido entre
las dos grandes guerras mundiales. El triunfo de las ideologias totalitarias y el fuerte



intervencionismo estatal en el terreno econdmico y social que caracterizaron esta época,
ofrecieron un terreno abonado para el florecimiento de actitudes hostiles al poder
autorregulador de los particulares y en particular a la posibilidad de que las partes
eligieran la ley aplicable a sus relaciones de derecho privado. En el ambito contractual,
los “objetivistas radicales” niegan toda diferencia entre la autonomia de la voluntad en
el Derecho interno y en el derecho internacional privado. En ambos supuestos, el poder
regulador de los particulares (autonomia material) debe de ejercerse dentro de los
limites imperativos establecidos por la ley. En el caso de los contratos internos se trata
de la ley con la cual el contrato se encuentra exclusivamente vinculado. En el caso de
los contratos internacionales, esta ley es la designada por el legislador, y en su defecto
el juez, mediante las normas de conflicto del foro. A partir de esta premisa, cuando las
partes insertan una cldusula de eleccion de ley en sus contrato su eficacia,
—paraddjicamente al igual que sostuvieron los subjetivistas—, se reduce a la
incorporaciéon de sus  disposiciones al contenido del contrato. Pero existe una
importante diferencia entre ambas concepciones, dado que para los objetivistas, la
validez y eficacia del contrato no depende de la propia voluntad de las partes, sino de
la ley designada por el legislador, o en su defecto, por el juez. Las consecuencias que
se derivan de esta interpretacion son basicamente, el rechazo a la pretension de atribuir
un significado conflictual especifico a la autonomia de la voluntad en el Derecho
internacional privado, por un lado, y la posibilidad de que la ley objetivamente aplicable
invalide el contrato o alguna de sus cldusulas, por el otro. Desde un punto de vista
practico, ésta teoria ofrece , también, algunos inconvenientes , dadas las dificultades
con que se enfrenta la localizacion objetiva de los contratos internacionales. El Derecho
internacional privado positivo , tanto antes ( “proper law”, “centre vie” ) como después
de la adopcion del Convenio de Roma de 1980 (*“ ley mas estrechamente vinculada™:
articulos 4.2 y 4.5) suele utilizar conexiones flexibles y abiertas que no siempre
permiten a las partes conocer con seguridad la ley a la cual deberan ajustar sus
acuerdos'”

2. La autonomia de la voluntad en el Convenio de Roma de 1980

13. El Convenio de Roma de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales, cuyos primeros trabajos preparatorios se remontan a principios de los
afios setenta'®, se elaboré en un marco de creciente desarrollo econdmico y apertura
de los mercados, en el que la ideologia politica dominante en Europa era la
socialdemocracia vinculada al Estado del bienestar. En este contexto resulta
comprensible el esfuerzo realizado para conseguir un equilibrio entre la libertad
individual, la proteccion de la parte mas débil en la negociacion y el respeto a las
politicas econdmicas y sociales de cada Estado en supuestos solo parcialmente
vinculados a su territorio. El modelo que resultdé de esta combinacién de intereses
diversos, por lo que respecta al régimen de la autonomia de la voluntad en el &mbito de
los contratos internacionales, ha sido interpretado mayoritariamente del siguiente modo:

13 Un esfuerzo doctrinal , dentro del marco de las doctrinas objetivistas, para dotar de mayor seguridad y
previsibilidad la determinacion de la ley aplicable a los contratos internacionales, es el realizado por H.
Batiffol mediante su teoria de los “indices de localizacion” ( “Subjetivisme et objetivisme dans le Droit
international privé des contrats" Melanges J. Maury, T. 1., Paris 1960 pp. 39-58) Este autor, aunque
comparte la tesis de que corresponde tinicamente al legislador determinar la ley aplicable a los contratos
internacionales , admite la posibilidad de que el juez tome en cuenta la eleccion efectuada por las partes
a la hora de individualizar la ley aplicable al caso concreto.

' Vid. Informe de M. Giuliano y P. Lagarde relativo al Convenio sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales DOCE, C 327 de 11 de diciembre 1992, pp 4-7



La clausula de eleccion de ley deja de ser vista inicamente como un mecanismo
de incorporacion de las disposiciones de la ley elegida al contenido del contrato
(“autonomia material”’), —como pretendian tanto los ‘“‘subjetivistas” como los
“objetivistas —, para pasar a tener un significado mas amplio. La eleccién de ley se
convierte en un punto de conexién de la norma de conflicto (articulo 3.1) susceptible de
desplazar los puntos de conexion previstos por el legislador (articulo 4) . Al elegir la ley
aplicable, las partes no solo seleccionan las disposiciones que deberan integrar o
completar las estipulaciones contractuales; sino que ademas designan el Estado cuyas
leyes dotaran de fuerza obligatoria al contrato y , en definitiva, sancionardn su validez y
eficacia (“autonomia conflictual”). Esta concepcion de la autonomia de la voluntad, se
diferencia claramente con las doctrinas anteriormente mencionadas. Frente a las tesis
subjetivistas, se mantiene la supremacia de la ley estatal sobre la voluntad de las partes.
Frente a los objetivistas, no solo el legislador, sino también los particulares pueden
resolver los “conflicto de leyes “que suscitan los contratos vinculados a distintos
ordenamientos, eligiendo la ley aplicable ( lex contractus).

Este esquema se altera sensiblemente cuando existe un poder de negociacion
asimétrico entre las partes contratantes (contratos entre profesionales y consumidores y
contratos entre empresarios y trabajadores) y dichos contratos se celebran en las
condiciones previstas en el articulo 5.2. (consumidores) y articulo 6.1 (trabajadores).
En estos casos, la eleccion de ley por las partes sélo puede desplazar las conexiones
objetivas previstas por el legislador ( articulos 5.3 y 6.2) cuando su aplicacion resulte
mas favorable para el consumidor y el trabajador, respectivamente. En estos supuestos,
la atribucion a la autonomia de la voluntad de un significado conflictual resulta mas
problematica, en la medida en que la ley, cuyas normas protectoras los contratantes no
pueden derogar, la fija el legislador y no los propios interesados . El hecho de que las
partes puedan elegir una ley mas protectora de la parte débil que la ley objetivamente
designada por el legislador no significa necesariamente que la ley elegida se convierta
en la lex contractus, sino Unicamente que la ley elegida debe respetar los estdndares
minimos de proteccion de la ley objetivamente aplicable. De aceptarse esta
interpretacion la eleccion de ley prevista en los articulos 5 y 6 del Convenio de Roma
unicamente facultaria a las partes a incorporar a su contrato disposiciones protectoras
mas favorables al consumidor o al trabajador que las previstas en la ley objetivamente
aplicable (autonomia material); pero no a elegir la lex contractus (autonomia
conflictual) "

Por ultimo, en el marco del Convenio de Roma de 1980, la autonomia de la
voluntad resulta totalmente excluida en presencia de normas de derecho publico,
principalmente econdmico, destinadas a salvaguardar el orden econdomico y social de los
Estados vinculados al contrato (leyes de policia o normas internacionalmente
imperativas) . En estos supuestos previstos en el articulo 7 la técnica empleada deja de
ser la conflictual, correspondiendo a cada Estado delimitar unilateralmente el ambito de
aplicacion territorial o extraterritorial de sus disposiciones de derecho publico
susceptibles de afectar las relaciones contractuales '°.

"> Como indica G. Carella “Autonomia della volonta e scelta di legge nel Diritto internazionale privato,
Bari: Cacucci editore, 1999 p.126, las normas imperativas de la ley objetivamente aplicable intervienen
en una sola direccion: evitar que empeore la proteccion de la parte mas débil mediante la eleccion de una
ley extranjera menos favorable. Cuando ello no sucede , nada impide incorporar al contrato las
disposiciones de una ley mas favorable.

' Vid. supra punto 7
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III. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA ERA DE LA
GLOBALIZACION Y DE LA INTEGRACION ECONOMICA REGIONAL.

14. La globalizacion, entendida como interdependencia de las economias
nacionales e integracion de los mercados a nivel regional, en especial, la creacion de un
mercado Unico en el seno de la Union Europea, son el resultado de un largo proceso de
liberalizacion de los intercambios internacionales que se ha visto acelerado a partir de
los afios ochenta con las politicas neo-liberales de los Estados y Organizaciones
internacionales (OMC, BM, FMI, OCDE) que dominan la escena econdmica
internacional.

Ante esta nueva realidad cabe plantearse la cuestion de si la interpretacion de la
autonomia de la voluntad que se desprende del Convenio de Roma de 1980 y a la que se
ha hecho referencia en el apartado anterior, permite resolver de forma satisfactoria la
paradoja que supone el que las actividades de produccion e intercambio puedan
desenvolverse en un espacio transnacional donde, en mayor o menor grado, se han
eliminado los obstaculos técnico-administrativos a la libre circulacion de personas,
bienes, servicios y capitales, mientras que los contratos y acuerdos concertados,
celebrados en el marco de estas actividades, contintian sujetos a los distintos derechos
estatales que coexisten en el interior de este espacio global o regional .

La subsistencia de diversidad normativa dentro de un mercado transnacional
dificulta el desarrollo de las transacciones internacionales. Existe una opinidn muy
difundida, aunque no siempre suficientemente avalada por estudios empiricos previos,
segun la cual, uno de los principales motivos por los cuales las empresas y los
particulares, en especial las PIMEs y los consumidores, no participan de un modo mas
activo en el mercado internacional, incluido el mercado interior europeo, se debe a la
inseguridad juridica, costes de transaccion y distorsiones a la competencia que provoca
el riesgo de que una misma operacion transnacional puede verse sometida a leyes y
tribunales de distintos Estados. La compatibilidad entre fraccionamiento juridico y
integracion econdmica ha dado lugar a un interesante debate en Europa en torno a si es
necesario unificar el Derecho de los contratos o si, por el contrario, basta con mejorar
los mecanismos de gestion y coordinacion de la diversidad normativa que ofrece el
Derecho internacional privado'™ En el marco de este debate y, por lo que respecta
concretamente al significado de la autonomia de la voluntad en un espacio
econdmicamente integrado, cabe sefialar que las corrientes unificadoras favorecen una
lectura sustantivista del articulo 3.1. del Convenio de Roma tendente a evitar el
transito obligado por la norma de conflicto y por lo tanto por la lex contractus; mientras
que las posiciones favorables a la diversidad normativa mantienen la funcion conflictual
de la autonomia aunque dotdndola de una dimension politica nueva.

7 Fco. J. Garcimartin se refiere a esta paradoja al tratar del “dilema del intercambio” en un mundo
juridicamente fraccionado, en su curso sobre “La racionalidad econdmica del Derecho internacional
privado” en Cursos de Derecho internacional y Relaciones internacionales de Vitoria-Gasteiz, 2001 pp.
95-107

'8 En Espafia, ambas posturas, han sido sostenidas, con una riqueza de matices y precisiones cuya
descripcion excede del objeto de este trabajo, en sendos Cursos de Derecho internacional privado y
Relaciones internacionales de Vitoria—Gasteiz por Fco Garcimartin, “La racionalidad econdémica del
Derecho internacional privado” del afio 2001 pp. 87-154 y C. Fernandez Rozas ““ Teoria y praxis de la
Codificacion del Derecho de los negocios internacionales “ del afio 2002 pp. 81-216.. El primero mas
favorable al mantenimiento de la diversidad normativa y el segundo de la unificacion.
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1. Autonomia de la voluntad y unificacion del Derecho de los contratos

15. La subsistencia de diversidad normativa en espacios econdmicos
transnacionales cada vez mas integrados obliga a recurrir al Derecho internacional
privado para seleccionar el derecho aplicable. En el caso de los contratos
internacionales esta determinacion del Derecho aplicable puede ser obra del legislador o
de las propias partes; pero en ambos casos esta técnica conflictual es considerada por
los agentes econdmicos como costosa, poco segura y excesivamente compleja en su
aplicacion. La necesidad de informarse a cerca de la ley extranjera y de tener que ajustar
el contenido del contrato a sus disposiciones imperativas, aumenta los costes de
transaccion en relacion con los contratos puramente internos y ello, sin contar con los
costes adicionales de negociacidon en aquellos supuestos en que las partes optan por
someter el contrato a una ley distinta de la prevista por el legislador. Pero, ademas,
tanto si son las partes como el legislador quienes determinan la ley aplicable, ésta
siempre es una ley estatal la cual, no siempre es adecuada para regular las nuevas
figuras y montajes contractuales (“ingenieria juridica”) que se han desarrollado en el
mercado global y que vienen marcados por los cambios en los modelos de produccion
de las empresas multinacionales, por la internacionalizacion de los mercados financieros
y por las nuevas tecnologias'’. Se trata de contratos de larga duracién, de grupos de
contratos encuadrados en operaciones econdmicas de gran complejidad o de figuras
atipicas cuyo valor econdmico y riesgos suelen ser muy superiores a los de los contratos
puramente internos.

Esta opinidn negativa acerca de la aptitud de la técnica conflictual para regular de
forma satisfactoria los contratos internacionales, explica el favor de que gozan otros
mecanismos de regulacion considerados mas ajustados a las exigencias de la
globalizacién, tales como la wunificacion del Derecho de los contratos a través de
Convenios internacionales®® o de actos de instituciones internacionales a las que los
Estados hayan transferido competencias en la materia® y la creacién por parte de los
propios operadores juridicos y econdmicos que participan en el comercio internacional
de una normativa uniforme desarrollada al amparo de lex mercatoria (usos, practicas
negociales, principios del comercio internacional, modelos contractuales, clausulas tipo
ect..) y del arbitraje.

 E. Loquin/L.Ravillon “La volont¢ des opérateurs vecteur d’un droit mondialise” en
E,Loquin/C.Kessedjian La mondialisation du droit, Paris: Litec, 2000 pp. 107-108

2 En el momento actual, la principal via de unificacién del Derecho de los contratos internacionales,
continuan siendo los Convenios internacionales y las realizaciones, aunque modestas por lo que se refiere
al alcance material de la unificacion, se deben principalmente a la labor de la Uncitral y del Unidroit

2 Respecto de la unificacion “oficial”, cabe sefialar que ni el Tratado de Niza, actualmente en vigor, ni el
futuro Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa habilitan de forma expresa a la
Union europea para unificar el Derecho privado. Como sefiala J.C. Fernandez Rozas, ““ El espacio de
libertad, seguridad y justicia consolidado por la Constitucion europea” Diario La Ley n. 6097 de 30
septiembre 2004, “ No deja de ser significativa la ausencia de una referencia expresa a la unificacion del
Derecho privado, limitandose el constituyente comunitario a incluir la materia dentro de la declaracion
genérica consistente en que la cooperacion «judicial en asuntos civiles con repercusion transfronteriza (...)
podra incluir la adopcion de medidas de aproximacion de las disposiciones legislativas y reglamentarias
de los Estados miembros» (art. I11-170.1.°). La lectura de estas disposiciones pone de relieve que el texto
estd presidido por las soluciones clasicas de Derecho internacional privado y no por soluciones
armonizadoras mas acomodadas a las acciones comunitarias que vienen desarrollandose en los tltimos
tiempos y por todo un debate doctrinal que incide en el un caracter esencialmente instrumental del
Derecho privado, en tanto que mecanismo que coadyuva al proceso de unificaciéon econémico e incluso
politico”.
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A) Autonomia de la voluntad y Derecho uniforme

16. El impacto del Derecho uniforme sobre la autonomia de la voluntad varia en
funcion del caréacter facultativo o imperativo de sus disposiciones. Si se toman como
ejemplos paradigmaticos de ambos tipos de disposiciones, el Convenio de Viena sobre
contratos de compraventa internacional de mercancias de 1980 y el Convenio de
Montreal para la unificacion de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional de
1999, para utilizar dos ejemplos de Convenios sobre Derecho uniforme ratificados por
Espafia, la primera constataciéon que cabe hacer es que, la aplicacion de dichos
Convenios a los contratos que entran dentro de su respectivo ambito de aplicacion
material y espacial puede ser excluida (opting out) en el caso del Convenio de Viena
articulo 6 ), pero no en el caso del Convenio de Montreal (articulo 49 ), salvo que
las partes acuerden un régimen mas favorable (p.e. limites de responsabilidad del
transportista mas elevados o renuncia a las defensas que el transportista pueda invocar
en virtud del Convenio®*).

El caracter imperativo de las disposiciones uniformes contenidas en el Convenio
de Montreal se ve reforzado, al igual que sucede con otros Convenios internacionales
en materia de transportes internacionales, por las normas sobre jurisdiccion y arbitraje,
como se tendrd ocasion de comprobar en la Ultima parte de este estudio al examinar las
relacioggs entre las normas internacionalmente imperativas y las clausulas de eleccion
de foro™.

17. Respecto a la posibilidad de que las partes extiendan la aplicacion de estos
Convenios sobre Derecho uniforme a contratos excluidos de su ambito de aplicacion
(opting in), ni el Convenio de Viena de 1980, ni el Convenio de Montreal de 1999
contienen disposiciones expresas al respecto. No obstante, el Convenio de Viena prevé
su aplicabilidad, no sélo a los contratos de compraventa internacional entre personas
fisicas o juridicas que tengan su establecimiento en distintos Estados contratantes
(articulo 1.1 a); sino también cuando las normas de Derecho internacional privado del
foro declaren aplicable ley de un Estado contratante (articulo 1.1 b). Por consiguiente,
en la medida en la que, entre estas normas de Derecho internacional privado, se
encuentran las normas de conflicto que facultan a las partes a elegir la ley aplicable,
cabe entender que, al elegir la ley de un Estado contratante, optan “indirectamente” por
la aplicacion del Convenio de Viena.

Otros Convenios, en cambio, prevén la posibilidad de que las partes elijan
“directamente” el Derecho uniforme como normativa reguladora de sus contratos, sin
necesidad de pasar por el tamiz de la norma de conflicto ( articulo 10 (c), del Convenio
de Bruselas para la unificacion de ciertas reglas en materia de conocimientos de
embarque de 1924, enmendado por los Protocolos de 1968 y 1979 ( “Reglas de La
Haya-Visby”), articulo 2 .1 e) de las “Reglas de Hamburgo” de 1978, articulo 1(2) del

*2 Articulo 6 del Convenio de Viena, “Las partes podran excluir la aplicacion de la presente Convencion.,
o, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 12, establecer excepciones a cualquiera de sus disposiciones
o modificar sus efectos”. ”

3 Articulo 49 del Convenio de Montreal “Toda clausula del contrato de transporte y todos los acuerdos
particulares concertados antes de que ocurra el dafio, por los cuales las partes traten de eludir la aplicacion
de las reglas establecidas en el presente Convenio, sea decidiendo la ley que habra de aplicarse, sea
modificando las reglas relativas a la jurisdiccion, seran nulos y de ningun efecto”

# Articulo 25y 27 del Convenio de Montreal

» Vid. Infra punto 39
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Convenio de Berna sobre transporte internacional por ferrocarril de 1980*°) *' El
acuerdo de las partes de someter el contrato de transporte al Derecho uniforme en
supuestos en que éste no resulta aplicable ex propio vigore recibe el nombre de
“clausula paramount” y reviste un significado conflictual®®, en la medida en que
desplazan la ley estatal ( lex contractus) que en caso de no existir dicho cldusula
resultaria aplicable a los aspectos regulados por el Derecho uniforme. La principal
dificultad surge cuando la validez y eficacia de las mencionadas cldusulas paramount se
plantea ante las autoridades de un Estado no contratante o cuando los Convenios no
contemplan expresamente la posibilidad de que las partes elijan las reglas uniformes
para regular situaciones que exceden de su dmbito de aplicacion territorial o material.
En la medida en que el significado que cabe atribuir a la autonomia de la voluntad en
estas hipotesis plantea dificultades andlogas a las que suscita la eleccion por las partes
en un contrato de una normativa no estatal, su estudio se realiza a continuaciéon junto
con la problemadtica que plantea la remisioén a la lex mercatoria o a algunos de sus
elementos mas desarrollados, como pueden ser los Principios del Unidroit sobre los
contratos comerciales internacionales (2004) o los Principios de Derecho europeo de
los contratos elaborados por la Comisién Lando (2002-2003)*

* El CIM-COTIF de 1999 restringe la posibilidad de elegir las Reglas uniformes para regular los
contratos de transporte de mercancias por ferrocarril que no entren dentro del ambito de aplicacion
espacial del Convenio (el lugar de carga de la mercancia y el lugar previsto para la entrega deben estar
situados en dos Estados Miembros), a que al menos uno de los citados lugares este situado en un Estado
miembro

7 Mencién aparte merece el articulo 6.1 k) del Convenio de Ginebra relativo al contrato de transporte
internacional de mercancias por carretera de 1956, enmendado por el Protocolo de 1978 y el articulo
15(1) en relacion con el 23.3 de las “Reglas de Hamburgo, al obligar a que, en el documento de transporte
, en el conocimiento de embarque o en cualquier documento que haga prueba del transporte , conste una
clausula o declaracién en la que se indique expresamente que el contrato de transporte se halla sujeto a las
disposiciones de los respectivos convenios. La finalidad que se persigue con estas disposiciones es
asegurar que las Reglas uniformes seran aplicadas aunque los tribunales llamados a conocer de una
controversia relativa a los mencionados contratos de transporte de mercancias por carretera o por mar
sean los de un Estado no contratante. Vid. E. Castellano Ruiz, Autonomia de la voluntad y derecho
uniforme en el transporte internacional, Granada, Comares, 1999 pp.120-126 y R. Herber “Jurisdiction
and arbitration — Should the new Convention contain rules on this subjects” Lloyd’s Maritime and
Commercial Law Quaterly 2002 pp. 405-417

2 1.I. Alvarez Rubio Las clausulas paramount : autonomia de la voluntad y seleccion del Derecho
aplicable en el transporte maritimo internacional, Madrid: Eurolex, 1997 pp. 131-148. Como muy bien
sefiala este autor en su detallado estudio sobre los diversos tipos de “clausulas paramount” insertas en los
conocimientos de embarque, la clausula paramount solo cumple una funcion conflictual en los Estados
parte en los Convenios que la admiten expresamente; pero no en los Estados no contratantes, ya que para
éstos , al no estar obligados a respetar las disposiciones de los mencionados Convenios, la remision de las
partes a las Reglas uniformes reviste un valor meramente contractual de incorporacion por referencia,
quedando por consiguiente subordinada la validez y eficacia de las Reglas uniformes al respeto a las
normas imperativas de la ley designada aplicable por las normas de conflicto del foro .

* En el presente estudio utilizaremos la nocién de lex mercatoria en un sentido amplio para referirnos a
la normativa de origen privado elaborada al margen de los sistemas estatales o de las organizaciones
internacionales con competencia en materia de Derecho privado. Este enfoque nos permite incluir a los
Principios de Unidroit y a los Principios de la Comisiéon Lando en la nocion de lex mercatoria, a pesar
de tener un origen distinto al de los usos y practicas uniformes seguidas por los particulares y empresas
que participan en el comercio internacional. Ambos textos son el resultado de un trabajo académico que,
a partir de materiales de muy diversa indole (algunos procedentes de la lex mercatoria, otros del
estudio comparado del Derecho positivo estatal , convencional o institucional) ofrece una reglamentacion
razonable y equilibrada de los contratos internacionales.
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B) Autonomia de la voluntad y “lex mercatoria”.

18. En este apartado no se pretende analizar la autonomia de la voluntad en tanto
que fuente u origen de los usos y practicas negociales mas habituales en los diversos
sectores del comercio internacional; ni tampoco profundizar en los demas elementos
que, en combinacion con el arbitraje privado internacional, configuran la denominada
lex mercatoria (reglas uniformes, modelos contractuales, cldusulas generales, términos
contractuales elaborados por un numero creciente de asociaciones y organizaciones
profesionales, y principios generales) *°. El objetivo es otro, ya que solo se trata de
verificar si el Derecho internacional privado positivo actual proporciona una respuesta
adecuada a la importancia, tanto cuantitativa como cualitativa, que esta regulacion
elaborada al margen de los sistemas estatales ha alcanzado en la actualidad ante la
pasividad y/o complicidad de los propios Estados®'. En otras palabras, si la regulacién
de la autonomia de la voluntad y sus limites en el Convenio de Roma de 1980 se
corresponde con el grado de madurez y expansion que ha experimentado esta normativa
de origen privado o si, por el contrario, constituye una rémora para su desarrollo..

19. Con la adopciéon del Convenio de Roma, parecia haberse cerrado
definitivamente el debate entre subjetivistas y objetivistas respecto del significado de la
autonomia de la voluntad en el Derecho internacional privado en favor de una
interpretaciéon ampliamente compartida, cuyos ejes centrales, pasan por considerar a la
eleccion de ley por las partes como el punto de conexion principal de la norma de
conflicto bilateral aplicable a las obligaciones contractuales y por la exigencia de que
la ley elegida (lex contractus) sea la de un Estado®” . No obstante, cada vez son mas
frecuentes las voces que, con matices distintos, discrepan de esta interpretacion. En
todas ellas late la preocupacion por abrir el Convenio de Roma a bloques normativos
elaborados al margen de los sistemas estatales sin necesidad de pasar por el filtro de la
ley estatal designada por la norma de conflicto (lex contractus). Este renovado interés
por dotar a la autonomia de la voluntad de un significado distinto al usual y mas acorde
con la realidad actual, parece haber hecho mella en las instituciones europeas, ya que
en el debate suscitado por la Comision sobre la actualizacion del Convenio de Roma de
1980 y su la transformacién en un instrumento comunitario, una de las cuestiones
planteadas ha sido la eventual aceptacién, como lex contractus y no como simple
clausula de incorporacion contractual, de una normativa no estatal por parte de los
Estados miembros™.

% Para un estudio de ambas cuestiones vid. por todos, J.C. Fernandez Rozas Ius mercatorum.
Autorregulacion y unificacion del Derecho de los negocios transnacionales , Madrid: Consejo General
del Notariado, 2003.

! De forma muy esquematica y simplificada cabria sostener que a nivel microecondmico de las
relaciones comerciales entre personas de Derecho privado, el Estado en ocasiones se resigna y en otras
favorece (como ha sucedido en el caso de los Principios del Unidroit donde los Estados miembros han
incentivado y financiado su elaboracion ) la formulacion de normas al margen de los mecanismos de
produccion juridica estatales; mientras que a nivel macroeconémico de las relaciones econdmicas
internacionales, el Estado confia en la gestion y control de las Organizaciones internacionales mundiales
o regionales.

2Vid. supra puntos 11 al 13.

33 Ante la practica cada dia mas frecuente en el ambito del comercio internacional, de elegir , en lugar de
la ley de un determinado Estado las normas de un Convenio internacional no aplicable ex propio vigore
los usos y practicas negociales , los principios generales del Derecho o los principios sobre los contratos
internacionales elaborados por el Unidroit o la Comision Lando, la Comision ha sometido a debate el
punto 8 del Libro Verde sobre la transformacion del Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a
las obligaciones contractuales en instrumento comunitario y sobre su actualizacion , COM (2002) 654 .
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20. La posibilidad de reconsiderar el significado y funcion de la autonomia de la
voluntad en el Derecho internacional privado se ha visto favorecida por dos factores: El
propio texto del articulo 3 (1) y (2) del Convenio de Roma y la evoluciéon que ha
experimentado la lex mercatoria, la cual, en algunos de sus elementos, ha alcanzado un
grado de desarrollo, calidad juridica, equilibrio entre los intereses en presencia y
adecuacion a las necesidades del comercio internacional, equivalente al que ofrecen
muchas leyes estatales.*

Las opiniones que consideran que otra interpretacion de la autonomia de la
voluntad es posible, son varias, aunque no todas atribuyen el mismo significado a la
eleccion de ley por las partes prevista en el articulo 3. Para algunos, la doble funcion
localizadora y de reglamentacion® que cumple la eleccion de ley por las partes en el
ambito de los contratos internacionales configura al articulo 3 del Convenio de Roma
como una modalidad particular de norma de conflicto de caracter substancial®®. Para
otros, ambas funciones se encuentran tan estrechamente vinculadas que resulta muy
dificil poder distinguirlas®” Dentro de este grupo cabria situar aquellos que consideran
que en el ambito contractual la autonomia de la voluntad se situa en el limite de un
criterio de conexion internacionalprivatista y una fuente de recepcion directa de la
norma aplicable, de tal modo que se estaria ante un método de reglamentacion
autonomo y distinto de los demas métodos utilizados por el Derecho internacional
privado para resolver los conflictos de leyes®. Por ultimo, algunas lecturas todavia mas
radicales, rechazan este doble significado, conflictual y material, de la autonomia de
la voluntad al considerar que ambas funciones son incompatibles. Esta percepcion les
lleva a rechazar todo vestigio de conflictualismo en el articulo 3 del Convenio de
Roma vy a afirmar que se trata de una norma material de Derecho internacional
privado®. Al margen de estas diferencias, a veces de matiz, lo que de momento interesa
retener es que mientras para algunos la autonomia de la voluntad continua teniendo un
significado propio y especifico en el Derecho internacional privado (punto de conexiéon
utilizado por la norma de conflicto para individualizar la lex contractus), para otros la

Bruselas 14 enero 1003 , la siguiente cuestion “;Deben las partes poder elegir directamente un convenio
internacional o, incluso, los principios generales del Derecho?

** F.K.Juenger /S. Sanchez Lorenzo, “Conflictualismo y lex mercatoria en el Derecho internacional
privado” Revista espaiiola de Derecho Internacional, 2000,1, pp. 29-44

0. Casanovas “La autonomia de la voluntad en Derecho internacional privado” Anuario de Derecho
civil 1976, pp. 1003-1020

36 P.M. Patocchi, Régles de rattachement localisatrices et régles de rattachement a caractére substantiel |
Geneve: Georg, 1985 p.121. Este autor sefiala la necesidad de no identificar la autonomia de la voluntad
con el resto de normas de conflicto de caracter sustancial ya que presenta respecto de éstas la importante
peculiaridad de que no subordina la determinacion de la ley aplicable a la realizacion de un determinado
resultado material que la propia norma de conflicto precisa , al menos implicitamente, sino que su
caracter sustancial deriva de la facultad de las partes a elegir la ley que mejor se ajuste a sus intereses.

7S M Carbone /Luzatto Il contratto internazionale Torino; Itec, 1994 p. 21 y ss.

3% Para P.Picone La riforma italiana del diritto internazionale privato, Milan Cedam 1998, pp. 154, 518
y 519 , la autonomia de la voluntad en el ambito contractual se situa en el limite entre un criterio de
conexion internacionaprivatistico y una fuente de recepcion directa de la norma aplicable. En la
construccion de este autor , el modelo contractual que se desprende del Convenio de Roma , en aquellos
contratos en que las partes gozan de una libertad de eleccion ilimitada y de la posibilidad de modificar
libremente la eleccion efectuada no puede ser reconducido a ninguno de los métodos de coordinacion de
sistemas , identificados en sus multiples y valiosos estudios: método tradicional de las normas de
conflicto localizadoras, método de las normas de conflicto de caracter sustancial. Remisison al
ordenamiento juridico competente y aplicacion generalizada de la lex fori.

% G. Carella Autonomia della volontd e scelta dilegge nel Diritto internazionale privato Bari: Caducci
Editore, 1999
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autonomia de la voluntad en el Derecho internacional privado se refiere , al igual que la
autonomia de la voluntad en el Derecho interno, al poder autorregulador de que
disponen los contratantes para establecer de mutuo acuerdo el contenido de sus
contratos

Estas tesis encuentran una sélida base de apoyo en el Derecho positivo. Los
argumentos mas utilizado en contra de una interpretacion en clave exclusivamente
conflictual de la facultad de eleccion de ley que el articulo 3 (1) y (2) del Convenio de
Roma reconoce a los particulares, se basan en la posibilidad que dicho articulo ofrece
de elegir cualquier ley estatal aunque no este vinculada al contrato; efectuar dicha
eleccion con posterioridad a su celebracion o modificar la ley inicialmente elegida y;
sobre todo, proceder a una eleccion parcial o someter partes o aspectos del contrato,
dotados de cierta autonomia a leyes distintas ( depecage). También coinciden en
sefalar la incoherencia que supone conceder a las partes una libertad de eleccion de ley
sin limites a la vez que se les prohibe la eleccion de una normativa no estatal . Resulta
paraddjico permitirles, por un lado, que puedan combinar distintas leyes estatales y
construir, de este modo, un marco juridico de referencia “ad hoc” (dentro del cual
ejerceran su libertad contractual), distinto del previsto en cada una de estas leyes
individualmente consideradas e impedirles , por otro, que puedan someter el contrato a
una normativa autonoma que a diferencia de las leyes estatales, ha sido elaborada
atendiendo a la internacionalidad del contrato y a las necesidades del comercio
internacional®®. No obstante las consecuencias que se derivan de ambos planteamientos
son distintas, como se verda mas adelante, ya que si bien la mayoria continua
manteniendo la necesidad de una lex contractus, (estatal o no), hay quienes sostienen
la posibilidad de prescindir de la ley rectora del contrato ,.

21. Antes, de profundizar un poco mas en estas construcciones doctrinales, es
preciso realizar algunas puntualizaciones a fin contribuir a su mejor comprension y
evitar posibles equivocos.

A pesar de que Convenio de Roma no habilita a los contratantes a elegir como
lex contractus una normativa no estatal , ello no significa que las partes no puedan
incorporar al contenido del contrato diversos elementos de la lex mercatoria o que
dichos elementos no puedan ser aplicados por el juez en aquellos supuestos en que la
lex contractus remite expresamente a los mismos para regular determinados aspectos de
la relacién contractual, p.e. declarando aplicables los usos y practicas regularmente
observados por los operadores econdmicos que realizan un mismo tipo de contratos en
un determinado sector del comercio internacional. Por consiguiente lo inico que exige
el Convenio de Roma es que las reglas de la [lex mercatoria se ajusten a la lex
contractus designada por las partes o, en su defecto, por el legislador.

La libertad de eleccion sin limites que el articulo 3 del Convenio de Roma
reconoce a los contratantes se refiere unicamente a la ley que rige el poder de
autorregulacion de que disponen para establecer el contenido de sus mutuas relaciones.
Cuando estan en juego intereses distintos a las propias partes contratantes el articulo 3
no resulta aplicable. Los efectos del contrato frente a terceros o la incidencia del mismo
sobre objetivos de interés general son cuestiones que se hallan reguladas por otras
normas de conflicto o por las normas internacionalmente imperativas o leyes de policia
del foro o, eventualmente, de un tercer Estado o

“B. Ancel, “ Autonomia de la voluntad y Derecho material del comercio internacional en los Convenios
de Roma y México” Anuario Espaiiol de Derecho internacional privado, T.11, 2002, p. 43

I Eventualmente, tal como establece el art. 7.1 del Convenio de Roma los limites imperativos a la
autonomia material de los contratantes también puede ser los establecidos el la ley de un tercer Estado ,
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Por ultimo, la eventual sustitucion de la lex contractus por una regulacién no
estatal no significa un retorno a las tesis sustantivistas del contrato “ sin ley” ni situar,
por lo tanto, la voluntad de las partes por encima de la autoridad de la ley; sino
unicamente un desplazamiento del Estado al que le corresponde ejercer el control sobre
el poder autorregulador de los particulares . Una vez el Convenio de Roma ha admitido
la posibilidad de que las partes excluyan las normas imperativas de la lex contractus
que no se ajusten a sus intereses y aspiraciones eligiendo una ley mas permisiva o
modificando la eleccion inicialmente efectuada, el control de la lex contratus queda
muy debilitado; pero esto no significa que se hayan eliminado los limites imperativos a
la libertad contractual. El Estado del foro podra continuar ejerciendo su control sobre
la formacion y contenido del contrato, a través de la excepcion de orden publico
(articulo 16) y de sus normas internacionalmente imperativas ( articulo 7.2)

a) La configuracion de la autonomia de la voluntad en el Derecho internacional
privado como una norma de conflicto “sui generis”

22. . La eleccion de ley por las partes se ha justificado tradicionalmente en las
dificultades de localizacion que presentan los contratos internacionales. En la
actualidad, la liberalizacion de los factores de produccion ha acentuado todavia mas la
inestabilidad de los vinculos que unen las actividades econdmicas que se desarrollan en
el espacio transnacional al territorio de los Estados; ya que son muchas las conexiones
previstas por el legislador que facilmente pueden ser manipuladas por los particulares.
La perdida de estabilidad de las conexiones objetivas debilita el significado y la
relevancia juridica que en el paradigma clésico se atribuye a la sede o localizacion en el
espacio de la relacion juridica®. La conexion objetiva del art. 4 del Convenio de Roma
integrada por una presuncion a favor de la residencia habitual del deudor de la
prestacion caracteristica y una clausula de excepcidon, muestran la ausencia de una
conviccion firme respecto de la localizacion de los contratos internacionales a la vez
que la preocupacién por asegurar una cierta seguridad juridica **. En este contexto no
cabe duda que dejar que sean las propias partes contratantes quienes individualicen la
ley aplicable, aporta mayores dosis de seguridad al hacer mas previsible la ley aplicable.
La posibilidad de que sean los contratantes quienes, si asi lo desean, individualicen,
desde el mismo momento de la celebracion del contrato, la ley que suplira las carencias
en la regulacion que hayan estipulado y que fijara los limites imperativos a su poder de
autorregulacion, ofrece indudables ventajas frente a la necesidad de tener que esperar
a que sea un juez quién, a la vista de las circunstancias del caso, concrete el punto de
conexion previsto por el legislador.

No obstante, y a pesar de su importancia, éste fundamento basado en la seguridad
y la previsibilidad de la ley aplicable, no permite, por si s6lo explicar el poder de
eleccion ilimitado que el articulo 3.1 del Convenio de Roma reconoce a los
contratantes. Mas bien inclina a pensar que su principal razén de ser se encuentra en el
deseo de facilitar a los contratantes la seleccion de la ley o leyes que por su contenido,

es decir de un Estado que no es ni el del foro ni el de la lex contractus. No obstante , la practica nos
ofrece escasos ejemplos de aplicacion por parte de los tribunales del foro de las normas
internacionalmente imperativas de un tercer Estado.

*2 Para una apreciacion critica de la contruccion estrictamente espacial de la nocion de “sede “ en F.C. de
Savigny vid. J..D.Gonzalez Campos “Diversification, spécialisation, flexibilisation et met’gerialisation
des régles en Droit international privé” Recueil des cours, T. 287 (2000) pp. 56-65

# P.M. Patocchi Op. Cit p. 110
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grado de desarrollo, neutralidad, facil acceso a su conocimiento ect... mejor se ajusten al
proyecto contractual que desean llevar a cabo™.

La posibilidad de tomar en consideracion el contenido de un namero
indeterminado de leyes estatales antes de efectuar la eleccion o de modificar la eleccion
ya realizada, dota a la norma de conflicto del articulo 3 (1) y (2) del Convenio de
Roma de una dimension material que la aproxima, sin que llegue a identificarse, a la
técnica de las normas de conflicto de caracter sustancial. Si se analizan las normas de
conflicto de cardcter sustancial o materialmente orientadas que ofrece el derecho
positivo, se comprueba la presencia de dos elementos que permiten distinguirlas de la
autonomia de la voluntad. Por un lado la incorporacion de un valor u objetivo material
que el legislador considera digno de proteccion (por regla general se trata de favorecer
la validez de un acto o la consecucion de una determinado derecho o interés) y , por el
otro, la formulacion de una pluralidad de puntos de conexién (alternativos, subsidiarios
o en cascada) tendentes a facilitar la consecucion del mencionado objetivo o valor. En
relacion con el primer elemento, s6lo es posible asimilar la autonomia de la voluntad a
las normas de conflicto de caracter sustancial si se considera que el objetivo material
perseguido por el legislador es favorecer el “interés de las partes contratantes”. Pero
aun aceptando, que este elemento de favor, impreciso y abstracto, constituya el objetivo
material de la autonomia de la voluntad en el Derecho internacional privado, el
mecanismo para alcanzarlo es distinto del utilizado por las normas de conflicto de
caracter sustancial. Frente a la seleccion por parte del legislador de un numero limitado
de leyes susceptibles de ser consultadas en la bisqueda de un determinado resultado
material que caracteriza a la técnica de las normas de conflicto de caracter sustancial,
la autonomia de la voluntad recurre a la libertad sin limites de los contratantes para
elegir cualquier ley, est¢ o no vinculada al contrato. Esta diferencia explica que,
mientras las normas de conflicto orientadas materialmente conservan todavia una
funciéon de localizacion de la ley aplicable, en la autonomia de la voluntad esta
dimension espacial es absorbida por el objetivo material de satisfacer el interés de los
contratantes . *°

23. Esta materializacion de la conexion basada en la voluntad de las partes es la
llave que permite abrir la puerta de lex contractus a una normativa elaborada al margen
de los sistemas estatales. Pero, por si sola no basta. Para que la lex mercatoria pueda
considerarse una alternativa valida es necesario que en sus distintas manifestaciones se
respeten unos estandares de calidad, en términos de equidad, justicia conmutativa,
equilibrio de los intereses en presencia, coherencia y seguridad juridica comparables a
los que ofrece el Derecho estatal. Si se dan estas condiciones resulta muy dificil, a no
ser que se recurra a argumentos propios del positivismo juridico mas rancio, justificar
que los contratantes pueden desplazar las conexiones previstas por el legislador por
cualquier ley estatal o por una combinacion de leyes estatales distintas, estén o no
conectadas con el contrato y sea cual sea su contenido, y no puedan someterse a

* Como indica, E. Mostermans “Party Autonomy: Why and When?” en Forty Years on: The evolution
of postwar Private internacional law in Europe, Deventer: Kluwer, 1990 pp. 124-126, aunque la
justificacion de la autonomia de la voluntad suele buscarse dentro del propio conflicto de leyes , son otros
motivos vinculados al proceso de materializacion que actualmente ha sufrido el Derecho internacional
privado los que actualmente explican el reconocimiento de una amplia facultad de eleccion de ley por las
partes.

* Para un analisis mas detallado de las diferencias entre las normas de conflicto orientadas materialmente
y la autonomia de la voluntad vid. Carella Op cit pp. 75-86
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conjuntos normativos elaborados al margen de los Estados* o a las reglas uniformes de
un Convenio internacional en supuestos en que no resultan aplicables por tratarse de
contratos internacionales ajenos a su ambito de aplicacion material o espacial *’ . En la
actualidad existen textos, proximos a los Restatements americanos, que no sélo
ofrecen a los particulares una enumeracion sistematica de reglas, sino que también
garantizan el respeto a la ética de los negocios, a la lealtad de las transacciones y al
principio de la buena fe en sus distintas derivaciones. Los Principios de Unidroit sobre
contratos comerciales internacionales® y los Principios del Derecho europeo de los
contratos elaborados por la “Comisién Lando” * son ejemplos ilustrativos de esta
normativa no estatal que, al obligar a las partes a observar en sus mutuas relaciones
una justa y equilibrada composicion de sus intereses, muestran una clara vocaciéon a
sustituir la lex contractus, 50

b) Rechazo a la funcion conflictual de la eleccion de ley por las partes y
configuracion como una norma material de Derecho internacional privado

24. Algunos autores han dadouna vuelta de tuerca” mas a la dimensién material
de la eleccion de ley por las partes prevista en el articulo 3 (1) y (2) del Convenio de
Roma, llevandola a sus ultimas consecuencias. En esencia su razonamiento puede
resumirse del siguiente modo. A partir del momento en que los Estados renuncian a la
unidad de regulacion que proporciona la aplicacién de un solo ordenamiento juridico y
permiten que los contratantes alteren o modifiquen dicha unidad en busqueda de la ley o
leyes cuyas disposiciones contractuales mejor se ajusten a sus intereses, resulta dificil
continuar atribuyendo a la ley elegida o a la combinacioén de distintas leyes sucesiva o
simultaneamente designadas por las partes, la funcion de ley rectora del contrato ( fijar
los limites al poder de autorregulacion y suplir los vacios de la reglamentacion acordada
por las partes). ;Como es posible mantener que las partes estén obligadas a respetar las
normas imperativas de la ley o leyes total o parcialmente elegidas, a la vez que se les
permite sustituirlas por otra u otras leyes distintas? . Si lo que caracteriza a una norma

% Como sefiala N. Boschiero , “ Verso il rinnovamento ¢ la trasformazione della Convenzione di Roma:
Problemi generali” en P. Picone ( a cura di) Diritto Internazionale Privato e Diritto Comunitario,
Padova:Cedam, 2004 p. 357, S si se reconoce a las partes la posibilidad de designar un derecho neutral,
carente de conexion con el contrato y probablemente mal equipado para resolver las relaciones
contractuales, debido a la creciente internacionalizacién de la vida econdmica, la globalizacion de los
intercambios de servicios y capitales y la cada vez mas intensa circulacion de mercancias y personas;
debe , por coherencia, admitirse que las partes puedan someterse a normas transnacionales o a-nacionales
respecto de las cuales la existencia de un vinculo territorial no es ni siquiera exigible.

Y Vid supra punto 17

* La primera version de los Principios del Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales se
publicé en 1994 y estaba integrada por un Preambulo y siete capitulos (Disposiciones generales,
formacion, validez, interpretacion, contenido, cumplimiento e incumplimiento) Esta version ha sido
ampliada y adaptada a las exigencias del comercio electronico dando lugar a un nuevo texto adoptado por
unanimidad por la Direccion del Unidroit en el 2004. En esta tultima version se ha ampliado el Preambulo
y se han afiadido nuevos capitulos sobre: poder de representacion, derechos de terceros, compensacion,
cesion de créditos, cesion de deudas, cesion de contratos y plazos de prescripcion.

0. Lando, E.Clive..(et al.) Principles of European Contract Law, Part. I, II, III, Dordrecht: Kluwer
Law International, 2000-2003

*% Este mismo razonamiento es el que utilice en otro trabajo, ante la posibilidad de que las partes elijan
un instrumento contractual optativo elaborado en el marco de la Union Europea al margen de los cauces
de produccion juridica estatales o comunitarios. Nuria Bouza Vidal “La eleccion conflictual de una
normativa no estatal sobre contratos internacionales desde una perspectiva europea (Consideraciones
sobre el Plan de Accion de la Comision de febrero de 2003)”, Pace Artis. Obra homenaje al profesor J.D.
Gonzalez Campos T.11. Madrid_Eurolex, 2005 ( en prensa).
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imperativa es que no puede ser derogada por voluntad de las partes, resulta dificil
sostener que, en los contratos internacionales, las normas imperativas de la lex
contractus conservan este caracter a pesar de poder ser excluidas por voluntad de las
partes mediante la eleccion de una ley distinta y mas permisiva. Una vez la ley elegida
ha sido despojada, por este motivo, de su autoridad de ley rectora del contrato, y por
consiguiente, de su capacidad para fijar los limites al poder autorregulador de los
contratantes, la unica funcion que puede desempefiar es la de completar o interpretar
las clausulas y pactos que las partes hayan estipulado. Desaparece, con ello , todo
vestigio conflictualista o localizador en la eleccion de ley por las partes, ¢De que sirve
adscribir el contrato al &mbito de aplicacion espacial de un determinado ordenamiento
juridico, si éste ya no puede ejercer su funcion rectora y de control de la libertad
contractual en las relaciones internacionales? y solo se mantiene su significado de
autonomia material o poder autorregulador de los contratantes.

Desde esta Optica, ya no es posible continuar considerando a la eleccion de ley
que el articulo 3 del Convenio de Roma reconoce a los particulares, como el punto de
conexion de una norma de conflicto sui generis, a medio camino entre una norma
localizadora y una fuente de regulacion material, como sostiene la mayoria de la
doctrina contemporénea a la que se ha hecho referencia con anterioridad’’.

De todas las técnicas de reglamentacion utilizadas por el Derecho internacional
privado, la que mejor se ajusta a la libertad que el articulo 3 del Convenio de Roma
reconoce a los particulares para seleccionar, combinar e incorporar al contrato
disposiciones procedentes de distintas leyes estatales con independencia de la
naturaleza dispositiva o imperativa que tengan en el ordenamiento del que proceden, es
la de las normas materiales de Derecho internacional privado®” . Efectivamente, si lo
que caracteriza a las normas materiales de Derecho internacional privado es
proporcionar una regulacion directa, propia y especifica para los supuestos
internacionales, distinta de la prevista para las relaciones internas y mas ajustada a las
necesidades del comercio internacional, no cabe duda que la interpretacion del articulo
3 del Convenio de Roma como una norma que atribuye a los contratantes un poder de
autorregulacion mucho mas amplio del que gozan en los contratos puramente internos,
encaja perfectamente en este tipo de normas™. Cuestion distinta es la valoracion que
merece esta construccion doctrina al forzar en exceso el texto del Convenio de Roma y
al atribuye al “fraccionamiento voluntario” un alcance que no se corresponde ni con el
significado mayoritariamente aceptado >*, ni con los datos que se desprenden de la

> Vid supra puntos 20 y 22

>2 Esta tesis ha sido defendida con profusién de argumentos por G. Carella Ob cit pp. 19-31 y 222-231

3 E. Loquin/L.Ravillon Ob cit. p. 100-101 establecen un paralelismo funcional entre el mecanismo de
“depecage” y el método de las normas materiales de Derecho internacional privado, en particular las
formuladas por la jurisprudencia francesa para las relaciones internacionales con el objeto de impedir la
nulidad de clausulas contractuales prohibidas en la lex contractus pero consideradas adecuadas para
satisfacer las necesidades del comercio internacional. Cass. Civ, 21 junio 1950 As. “Messageries
maritimes”: validez de la clausula oro prohibida en el Derecho interno; Cass. Civ., 2 mayo 1966 As.
“Tresor public c. Galakis” : no aplicacion de la prohibicion de que las personas juridicas de derecho
publico se sometan a arbitraje; y Cass. Civ. 20 diciembre 1993 As “Dalico”: existencia y validez del
convenio arbitral con independencia de la /ex causae.

> La ruptura con la idea clasica de localizacion, entendida como adscripcion de las relaciones privadas
internacionales a un determinado ordenamiento , inclina a una cierta moderacion en la aceptacion del
“fraccionamiento voluntario” de la ley aplicable. Esta actitud prudente es la seguida por una parte
significativa de la doctrina al condicionar su aceptacion al mantenimiento de la coherencia interna del
contrato ( M. Virgos, “Las obligaciones contractuales” en J.D. Gonzalez Campos y otros Derecho
internacional privado. Parte especial .Madrid:Eurolex, 1995 pp. 151-152 ) o limitando su aplicacion a los
contratos integrados por partes o segmentos objetivamente separables ( P. Mayer, Droit internacional
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practica, donde rara vez los particulares hacen uso de las oportunidades que les brinda el
depegage

c) Consecuencias derivadas de ambas interpretaciones

25 . Desde la perspectiva de las relaciones entre el articulo 3 del Convenio de
Roma y la lex mercatoria, que es la que interesa desarrollar en el presente apartado, las
distintas interpretaciones a las que se ha hecho referencia se apartan de la concepcion
mas generalizada, seglin la cual, la eleccion por las partes de una normativa no estatal
carece de valor conflictual y solo puede ser considerada una incorporacion de su
contenido material dentro de los limites establecidos por las disposiciones imperativas
de la lex contractus. Esto no significa que el trato que recibe la lex mercatoria sea el
mismo en ambas corrientes heuristicas. A efectos de simplificar la exposicion
utilizaremos los términos “conflictualismo moderado” y “sustantivismo” para
referirnos, respectivamente, al encuadramiento, por parte de los primeros, de la eleccion
de ley dentro del marco de una norma de conflicto sui generis y a las tesis defendidas
por los segundos, de que la eleccion de ley constituye la manifestacion de una
autonomia material o poder autorregulador mas amplio en el ambito de los contratos
internacionales que en el &mbito de los contratos internos. Finalmente, cabe sefialar que
esta ultima interpretacion, no debe confundirse con las posiciones defendidas por los
“sustantivistas puros” de finales del S.XIX>, ya que en ningin momento se defiende la
idea de que la voluntad de las partes esté por encima de la autoridad de la ley. Una cosa
es defender el “contrato sin ley”, y otra distinta, sostener que el contrato deja de estar
sujeto a la “lex contractus™ .

Ante la cuestion de si las partes pueden elegir una normativa no estatal como ley
rectora del contrato, los “conflictualistas moderados™ se enfrentan con la dificultad que
el Convenio de Roma no admite esta posibilidad’’ . Solo la intervencion del legislador,
habilitando expresamente a los contratantes a elegir la lex mercatoria o alguno de sus

privé Paris: Montchrestien, 2001 p. 482-483.) Resulta ilustrativa la critica de este ultimo autor a la
posibilidad de someter a leyes distintas cuestiones juridicas (issues) que normalmente forman parte de un
todo, ya que , en su opinion , al desvincularlas del ordenamiento juridico al que pertenecen pierden su
caracter de “ley” para pasar a convertirse en disposiciones incorporadas al contrato. Pero, aun
compartiendo esta actitud restrictiva y prudente no deja de resultar ilustrativo que en la Resolucion del
Instituto de Derecho internacional sobre “La autonomia de la voluntad de las partes en los contratos
internacionales entre personas privadas”, precedida por un Informe de E. Jayme , Annuaire de L’ Institut
de Droit intrenational. Session de Bale, Vol. 64-1 , 1991. pp.62-76, no se sintiera la necesidad de
clarificar el alcance del “fraccionamiento voluntario . Dicha Resolucion del IDI reconoce al igual que el
Convenio de Roma, la facultad de las partes a elegir la ley aplicable a la totalidad o solamente a una
parte del contrato, sin afiadir ninguna precision o matizacién al respecto (art. 6); la posibilidad de
efectuar esta eleccion con posterioridad a la conclusion del contrato y dotarla de un efecto retroactivo
siempre que no se afecten a los derechos adquiridos por terceros (art. 5); y la validez de las “clausulas de
estabilizacion” (su finalidad es evitar que las partes queden vinculadas por las modificaciones legislativas
que sufra la ley elegida en el pais al que pertenece con posterioridad a su eleccion) aunque, se puntualiza
que con dichas clausulas materiales lo tinico que se logra es incorporar al contrato las reglas en vigor en el
momento fijado por las partes ( art. 7).

> Vid supra punto 10

% Como sefiala  G. Carella Op. Cit. pp. 137y 142 sus tesis no comportan un contrato sin ley sino un
contrato sin [lex contractus, en tanto que el reconocimiento de una amplia libertad contractual de las
partes a nivel internacional se fundamenta en una norma material de Derecho internacional privado ( art.
3 del Convenio de Roma) limitada por la excepcion de orden publico y las normas de aplicacion
necesaria.

>7 Son muy pocos los autores que se apartan de esta intrepretacion. Dutoit, B., “The Rome Convention on
the Choice of Law for the Contracts” en B. Von Hoffmann (edit) European Private International law,
Nijmegen: Ars Aequi Libri, 1988, pp. 44
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elementos mas evolucionados, en la linea seguida por la Convencién interamericana
sobre ley aplicable a los contratos internacionales, hecha en México el 17 de marzo de
1994 (articulos 9.2 y 10) o en las modernas leyes estatales sobre arbitraje, entre ellas la
Ley espafiola de 23 de diciembre de 2003 (articulo 34)°®, permitiria superar este
obstaculo. Esta dificultad no existe para los “sustantivistas”. Al obviar el paso por la
norma de conflicto y contractualizar la ley elegida por las partes, resulta del todo
indiferente que dicha ley tenga o no su origen en las fuentes de produccion juridica de
un Estado **

Un segundo aspecto que separa a los conflictualistas moderados de los
sustantivistas , es la necesidad que sienten los primeros de que la lex mercatoria,
evolucione de tal modo que sea capaz de ofrecer un marco regulador de los contratos
internacionales de calidad analoga al derecho interno®. Esta exigencia desaparece para
los “subjetivistas”, en la medida en que el ejercicio de la autonomia contractual o poder
autorregulador de las partes deja de estar sujeto a los limites imperativos previstos en la
lex contractus para quedar sometido unicamente al control de la lex fori a través de la
excepcion de orden publico y de las normas internacionalmente imperativas.

Un tercer factor a tener en cuenta, es el caracter incompleto y a menudo impreciso
de la /ex mercatoria. Incluso admitiendo la importante aportacion a su desarrollo que
han supuesto los Principios del Unidroit , no cabe deducir de los mismos la existencia
de un derecho transnacional general de las obligaciones completo y concebido para ser
aplicado al margen de los Estados. Ante las lagunas de reglamentacion que presenta la
lex mercatoria , incluidos los Principios generales de los contratos internacionales®,
tanto “conflictualistas moderados” como “subjetivistas” se enfrentan al mismo
problema. Para los primeros, la normativa no estatal elegida no puede cumplir la
funcién supletoria de los vacios en el contenido negocial establecido por las partes que
le corresponde realizar a la ley rectora del contrato ( lex contractus) al carece de la
“plenitud” y capacidad de autointegracion que caracteriza a los sistemas juridicos
estatales. Para los segundos, la normativa no estatal incorporada al contrato es
insuficiente por si sola para completar y colmar los aspectos no previstos o no
expresamente regulados por los partes. Ante esta realidad, tanto unos como otros, se ven

** La Ley 60/2003 de 23 de diciembre habilita, al igual que hacen otras muchas leyes de arbitrajes
inspiradas en la Ley modelo de la Uncitral de 1985, a que las partes, y en su defecto el arbitro elijan como
ley aplicable al fondo de la controversia no solo leyes estatales sino también “reglas “ de origen privado.
Concretamente en el caso espafiol, la Exposicion de motivos indica expresamente que la expresion
“normas juridicas” utilizada en el articulo 34 en vez de “derecho aplicable” responde a que “esta ultima
parece englobar la existencia de remisién a un concreto ordenamiento juridico de un Estado, cuando en
algunos casos lo que ha de aplicarse son normas de varios ordenamientos o reglas comunes del comercio
internacional”.

% G. Carella, Ob cit pp. 119y 120. “ Una vez demostrado que la elecciéon de ley constituye en realidad
la manifestacion de la autonomia negocial a nivel internacional, aunque eventualmente a través de la
recepcion de una ley estatal, nada impide admitir que los contratantes puedan utilizar como contenido la
disposiciones convencionales, usos del comercio , normas del ordenamiento internacional, principios
generales y todo aquello que pueda reconducirse al ejercicio de la autonomia negocial. El recurso difuso
en la practica a la lex mercatoria, se justifica, de este modo, sin necesidad de configurar un improbable
ordenamiento de los comerciantes , paradoxal transformacion en una forma de heteronimia , de la
manifestacion de autonomia mas significativa en el mundo juridico. Asi mismo, la eventual utilidad de los
principios y normas del ordenamiento internacional —en el supuesto que sea util o realmente posible—,
puede aceptarse sin necesidad de admitir la adscripcion del contrato al ordenamiento internacional ni la
remision internacionalprivatista a dicho ordenamiento”.

%Vid. supra punto 23

' La generalidad y abstraccion de los principios de buena fe y lealtad negocial, pacta sunt servanda,
obligacion de minimizar el dafio, enriquecimiento sin causa, exceptio inadiplenti contracatus etc. no
siempre proporcionan una respuesta a las cuestiones no reguladas por partes.
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obligados a acudir para resolver las cuestiones contractuales no reguladas por la
normativa no estatal elegida, a las disposiciones de la ley objetivamente aplicable ( =
ley estatal que hubiera resultado aplicable en defecto de dicha eleccion). Este resultado
pone de manifiesto la imposibilidad de prescindir completamente de la ley estatal
cuando las partes eligen una normativa no estatal, aunque su aplicacion revista un
caracter supletorio y residual *

Ambas interpretaciones suscitan una reflexion final acerca del control que el
Estado puede ejercer a través de sus disposiciones imperativas y clausulas de orden
publico sobre la libertad contractual de que gozan los particulares para regular sus
mutuas relaciones. De las construcciones examinadas se desprende un desplazamiento
de los limites a la libertad contractual impuestos por la ley que rige el contrato hacia
los de la ley del foro. En los “conflictualistas moderados” este desplazamiento obedece
a la pérdida de autoridad que sufre la lex contractus a consecuencia de la amplia
libertad de los contratantes para sustraerse ( al menos tedricamente) de su ambito de
aplicacion y someterse a una nueva ley o a una combinacion de leyes distintas menos
rigurosas y mas ajustadas a sus intereses. En el caso de los “sustantivistas”, este
desplazamiento es mas radical al negar el caracter de ley rectora del contrato a la ley
elegida. Su contractualizacion despoja a la ley elegida de toda autoridad. Ninguna de
sus disposiciones puede invalidar las clausulas, pactos y demads estipulaciones que
hayan acordado los contratantes, con independencia del caracter dispositivo o
imperativo que tengan en el ordenamiento juridico del que proceden.

Por consiguiente, lo que resulta mas relevante de estas posiciones doctrinales es la
importancia que adquiere el Estado del foro. Pero, entiéndase bien, no se trata
unicamente de la competencia del Estado del foro o, incluso, de un tercer Estado, para
tutelar los intereses generales y las politicas socioecondmicas susceptibles de verse
afectadas por el contrato o alguna de sus clausulas mediante la técnica unilateral de las
normas internacionalmente imperativas o leyes de policia a las que se refiere articulo 7
del Convenio de Roma, aspecto que nadie discute, sea cual sea el significado que se
atribuya a la autonomia de la voluntad en el Derecho internacional privado. Si no de
las consecuencias que se derivan de haber concentrado en la ley del foro el control, a
través de la excepcion de orden publico internacional (articulo 16 del Convenio de
Roma), de la validez del consentimiento o del contenido y efectos del contrato; ya que
so6lo en supuestos extremos en que se hayan infringido los principios basicos de
voluntariedad, libertad y espontaneidad del consentimiento o se haya producido un
desequilibrio grave e injustificado en la composicion de los intereses de las partes®,
serd posible declarar nulo o ineficaz el contrato o alguna de sus clausulas. El
protagonismo que adquiere la ley del foro, en detrimento de la lex contractus, para
controlar la posicion de las partes en un contrato internacional y las relaciones internas
que se crean entre ellas, invita a la reflexion, dada la libertad de que gozan los
contratantes para elegir el tribunal competente o , incluso, sustraerse de la competencia
de cualquier tribunal estatal, sometiendo sus controversias al arbitraje. .

62 J.C. Fernandez Rozas Op cit en nota (30) p. 95 : “En consecuencia, la delimitacion entre autonomia
material o conflictual debe ser superada, admitiendo la posibilidad de que las partes designen como lex
contractus un ordenamiento no estatal, sin perjuicio de que quepa una designacion , subjetiva u objetiva,
de un Derecho estatal como sistema residual de cierre o de coberturas de las lagunas de reglamentacion
no estatal”.

% Vid. supra puntos 5y 6
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2. Autonomia de la voluntad y “competencia entre ordenamientos”.

26. Mientras que en Europa, el Convenio de Roma ha propiciado una lectura
“privatista” de la autonomia de la voluntad, en la que se destacan los beneficios que se
derivan de su amplia aceptacion para los contratantes y para el desarrollo de las
transacciones internacionales, como se ha tenido ocasion de comprobar. En los Estados
Unidos se ha abierto un debate en torno a su dimension politica y eficiencia
econdmica®. La autonomia de la voluntad es vista como un mecanismo propulsor de
la “competencia legislativa” entre los Estados y como un factor de disuasion de
comportamientos oportunistas por parte de los legisladores, consistentes en hacer
recaer en la poblacién de otros Estados el coste de su legislacion interna (spillovers)®.
Para comprender mejor esta aproximacion “publicista” a la autonomia de la voluntad es
necesario referirse, previamente, a la actitud tradicionalmente mas prudente y
restrictiva de la libertad de eleccion de ley por las partes en los EEUU frente al
caracter abierto y liberal del articulo 3 del Convenio de Roma

A) Los limites tradicionales a la eleccion de ley en los Estados Unidos

27. El federalismo americano se ha mostrado mas respetuoso de la competencia de
los Estados miembros en materia de Derecho internacional privado que la Union
Europea ( articulo 65 del texto actual del CE y articulo III-269 del Tratado por el que
se establece una Constitucion para Europa), dando lugar a un modelo descentralizado en
el que cada Estado puede establecer su propio sistema conflictual, con los Unicos
limites constitucionales derivados de las clausulas Due process (jurisdiccion de un
Estado sobre situaciones escasamente vinculadas a su territorio) Full Faith and Credit
( reconocimiento de los actos publicos de un Estado en el territorio de los demas
Estados, incluidas las decisiones judiciales en materias de Derecho privado)® y
Commerce clause (libertad de intercambios®’ )

28. En la practica, y en lo que se refiere concretamente, a la autonomia de la
voluntad en materia de contratos, la mayoria de los tribunales ( tanto federales como
estatales) aplican los criterios de la § 187 del Restatement (Second) of Conflict of Law
(1971 modif.1989), superandose, de este modo, el divorcio entre la jurisprudencia
tradicionalmente favorable al reconocimiento de las cldusulas de eleccion de ley y la
hostilidad de la doctrina, representada por J.Beale y recogida en el Restatement(First)
(1934), basada en la territorialidad de las leyes (cada Estado solo puede regular a las
personas, bienes y acontecimientos que se encuentren o sucedan dentro de sus fronteras)
y en el respeto a los derechos adquiridos (los derechos se establecen de acuerdo con la
ley del lugar donde se ha producido el ultimo acto o evento necesario para su creacion).
Este escenario se ha visto recientemente alterado con la aprobacidon y recomendacion
para su promulgacion en los Estados, de dos textos legislativos elaborados por la

% H. Muir Watt , “L’Expérience américaine” en A.Fuchs, H.Muir Watt, E, Pataut Les conflicts de lois et
le sisteme juridique communnaitaire, Paris. Dalloz, p.155

% Para un analisis de la regulatory competition, que de forma aproximada suele traducirse con la
expresion ““ competencia entre leyes o legislaciones”, desde la perspectiva del Derecho internacional
privado vid. G. Garcimartin “ Regulatory Competition: A Private International Law Approach”
European Journal of Law and Economics, 1999 pp. 251-270

6 Para una andlisis de las decisiones del Tribunal Supremo en aplicacion de estas clausulas vid.
E.F.Scoles/P.Hay Conflicts of Laws, St, Paul Minnesota: West Publishing, 2000 pp. 79 —104,

57 Que permaneci6 “dormida” hasta 1959 en que fué aplicada "por el Tribunal Supremo en el As. “Bibb

v. Naranjo Freight Lines Inc.” 359 U.S. 520,530 (1959)
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National Conference of Commissioners on Uniform State Laws y el American Law
Institut  Se trata de la Uniform Computer Information and Transaction Act (UCITA-
2002) y de la reforma del Uniform Commercial Code (UCC-2002). Estos textos
contienen sendas normas sobre la eleccion de la ley aplicable a los contratos que se
apartan de los criterios ampliamente aceptados del §187 Restatement (Second). El
interés de estas disposiciones, desde el punto de vista europeo, reside en que se acercan
al régimen previsto en el Convenio de Roma, en especial la nueva § 1-301 del UCC, y
que han propiciado una reflexion sobre sus repercusiones politicas y econdmicas en
unos términos poco frecuentes en Europa.

29. El régimen de la eleccion de ley por las partes previsto en la §187 Restatement
(Second) puede resumirse del siguiente modo: Esta disposicion regula tanto los
contratos entre profesionales (redactados unilateralmente o de adhesion) como los
contratos con consumidores. Distingue entre derecho contractual dispositivo e
imperativo. En las cuestiones (issues) reguladas por normas dispositivas las partes
puede elegir (sin limites) la ley aplicable . Esta eleccion, sin embargo, no tiene un
valor conflictual; sino que se trata de una mera incorporacién por referencia®. Cuando
la cuestion que las partes desean someter a una ley extranjera es objeto de normas
imperativas, la eleccion es limitada. Por un lado se exige que exista, o bien una
“relacion sustantiva” entre la ley elegida con las partes o la transaccion, o bien una
“base razonable” para la eleccion ( p.e. que las partes deseen elegir una ley que les sea
mas familiar o més desarrollada que la ley que resultaria aplicable en defecto de
eleccion). Por el otro, es necesario que la ley elegida no sea contraria a la “fundamental
policy” del Estado que tenga un “interés material” en regular una determinada cuestion
mayor del que pueda tener el Estado elegido®. Por Estado con un “mayor interés
material” se entiende aquel cuya ley resultaria aplicable en defecto de eleccion segun la
§188 Restatement (Second)

El analisis de la jurisprudencia muestra una elevada aceptacion de las clausulas de
eleccion de ley”. En los escasos supuestos en que dicha eleccion es rechazada, los
motivos obedecen mas a la contrariedad de la ley elegida con la “fundamental policy”
del Estado cuya ley resultaria aplicable en defecto de eleccion, que a motivos derivados
de la falta de “vinculacion sustantiva” del contrato o de las partes con la ley elegida’.
En la practica raramente se consideran contrarios a la “fundamental policy”, los
“statute of fraud” (obligacion de que ciertos contratos se redacten por escrito y se firmen
por las partes), las normas generales del derecho de los contratos o la ausencia de causa
(“consideration”: cada parte debe obtener algo en contrapartida de lo que promete a la

%% Seglin el propio comentario que acompania al texto de §187 (1) Restatement (Second).

% Algunos Estados han suprimido esta exigencia en contratos de elevado valor econémico. L. E. Ribstein
Op. Cit p. 383 menciona California, Delaware, Florida, Illinois Nueva York y Texas

" De una base de datos de 697 casos que contienen clausulas de eleccion de ley, 590 (80%) han sido
reconocidas por los tribunales, Vid. L.E.Ribstein “ From efficiency to politics in contrcatual choice of
law” Georgia Law Review 2003 p.375 .

! Respecto al requisito de la vinculacién de la ley elegida con las partes o con la transaccion, las
situaciones mas controvertidas son aquellas en que el unico contacto con el Estado cuya ley ha sido
elegida es la “incorporacion” en el mismo de una de las partes contratantes; ya que con frecuencia los
tribunales consideran que se trata de un vinculo no relevante a efectos de eleccion de ley . Suele citarse el
caso “Curtis 1000 Inc.v.Suess”24 F 3d.941 (7th.Cir.1994) en que un empresario celebrd un acuerdo de
no competencia con su empleado. En el contrato se eligio la ley de Delaware, donde la empresa estaba
incorporada, pero el Juez Posner no aceptd dicha eleccion dado que el Ginico vinculo con Delawarre era
la incorporacion del empresario.. No obstante en otros casos posteriores si se admitido la eleccion de la
ley de la incorporacion ( “Valley Juice Ltd.Inc v. Evian Waters of France Inc. (1996) “Schroeder v.
Rynel Ltd” (1998) entre otros)
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otra parte). Un ejemplo claro de contrariedad con la “fundamental policy” son los
contratos cuyo objeto es ilicito ( p.e. cuando la ley no elegida pero objetivamente
aplicable prohibe la venta de embriones u otras partes del cuerpo humano). En términos
generales, cuando mas intervenido sea un contrato (contrato celebrado con
consumidores, contrato de trabajo, contrato de franquicia) mayores son las posibilidad
de que la ley elegida se excluya a favor de la ley objetivamente aplicable.

La conclusion que se desprende de esta jurisprudencia es la existencia de vasos
comunicantes entre ambos motivos de no reconocimiento. Cuanto menor es la
vinculacion con la ley elegida, mayor es la intervencion de la “fundamental policy” de
la ley objetivamente aplicable y viceversa; de tal modo que en contratos con
conexiones muy dispersas (fuertemente internacionalizados o “interterritorializados”) la
clausula de eleccion de ley resulta generalmente aceptada. Esta relacion aparece con
claridad en la jurisprudencia referente a los casos tipicos en los que se debate la
validez de las tasas de interés permitidas en la ley elegida pero prohibidas en la ley
objetivamente aplicable (“usury cases”). En estos supuestos la tendencia de la
jurisprudencia es considerar que no resultan aplicables las normas imperativas de la ley
objetivamente aplicable, siempre que exista una “conexidén razonable” con el Estado
cuya ley ha sido elegida por las partes.””. Este criterio recuerda al utilizado por la
jurisprudencia alemana, suiza y austriaca, para modular la intervencion de la excepcion
de orden publico en funcion del grado de proximidad de la situacion con el foro
(Inlandsbeziehung)

Por ultimo, si se compara la § 187 del Restatemen (Second) con el articulo 3 del
Convenio de Roma, llama la atencion, —a parte de su aplicacion tanto a los contratos
entre profesionales como con consumidores— la exigencia de vinculos entre la ley
elegida y las partes o la transaccion y la inclusion dentro de la cldusula “fundamental
policy” tanto de la cldsica excepcion de orden publico como de las normas
internacionalmente imperativas o leyes de policia. Pero notese que los limites a la
eleccion de ley, derivados de estas disposiciones imperativas, no son los de la /lex fori,
sino los de la ley que resultaria aplicable en defecto de eleccion (aunque en la practica
suelen coincidir, ya que para determinar la ley objetivamente aplicable ( “most
significant relationship” ) la §188 nos remite al conjunto de factores o principios
previstos en la  §6 del Restatemen (Second) :

72 Para un analisis de la jurisprudencia en aplicacion del §187(2) Restatement (Second) vid. J. Woodward
“ Contractual choice of law: legislative choice in an era of party autonomy” Southern Methodist
University, 2001 pp. 715-728
3 §188 Restatement (Second): Law Governing in Absence of Effective Choice by the Parties
“(1) The rights and duties of the parties with respect to an issue in contract are determined by the local
law of the state which, with respect to that issue, has the most significant relationship to the transaction
and the parties under the principles stated in s. 6
(2) In the absence of an effective choice of law by the parties (see s 187), the contacts to be taken into
account in applying the principles of s 6 to determine the law applicable to an issue include:

(a) the place of contracting,

(b) the place of negotiation of the contract,

(c) the place of performance,

(d) the location of the subject matter of the contract, and

(e) the domicile, residence, nationality, place of incorporation and place of business of the parties.
These contacts are to be evaluated according to their relative importance with respect to the particular
issue.
(3) If the place of negotiating the contract and the place of performance are in the same state, the local
law of this state will usually be applied, except as otherwise provided in ss 189-199 and 203.
§ 6Restatement (Second): Choice of Law Principles
“(1) A court, subject to constitutional restrictions, will follow a statutory directive of its own state on
choice of law.
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30. La relativa uniformidad lograda bajo la autoridad del Restatement (Second) se
verd afectada a medida que los Estados adopten la nueva version del UCC (2002) . A
diferencia de la §187 Restatement (Second) y de la anterior redaccion de la UCC
(§1.105 del UCC-1995), la actual version de la §1-301 del UCC-2002 deja de exigir
la vinculacion de la ley elegida con las partes o la transaccion. Esta disposicion resulta
aplicable a los contratos entre profesionales contemplados en el UCC, salvo que se
trate de contratos que , en otras secciones del UCC, sean objeto de normas de conflicto
especificas . La misma libertad de eleccion ilimitada se recoge en el §109 de la
UNCITA (2002) ™.

Otro aspectos que interesa destacar de esta nueva regulacion de las clausulas de
eleccion de ley, es el tratamiento diferenciado de que son objeto los contratos
celebrados con consumidores y la utilizacion de criterios de conexion proximos a los
del articulo 5 del Convenio de Roma. Ante la §1-301 (2) ”°, cabe reiterar las mismas
dudas expresadas anteriormente, respecto a la posibilidad de atribuir un significado
conflictual a una eleccion de ley condicionada al respeto a las normas imperativas
protectoras del consumidor de la ley objetivamente aplicable *° .

También resulta de interés desde la perspectiva europea, la distincion que en la §1-
301 del UCC se hace entre transacciones “domésticas” y transacciones
“internacionales”. Bajo el concepto de transacciones “domésticas” se incluyen tanto las
puramente internas como las interestatales, siempre que carezcan de vinculos con un
pais extranjero. Respecto a las puramente internas no se establece ninguna limitacion
especifica a la eleccion de ley por las partes, a diferencia de lo previsto en el articulo
3.3 del Convenio de Roma. Las transacciones internacionales, son aquellas que
presentan un vinculo “ razonable” con un pais distinto de los Estados Unidos. La
diferencia fundamental entre las transacciones domésticas (estatales y interestatales) y
internacionales (vinculadas a un pais extranjero), por la que respecta a la eleccion de ley
por partes, es que , si bien, en ambos supuestos es posible elegir una ley no vinculada

(2) When there is no such directive, the factors relevant to the choice of the applicable rule of law include
(a) the needs of the interstate and international systems,

(b) the relevant policies of the forum, of those states in the determination of the particular issue,

(d) the protection of justified expectations,

(e) the basic policies underlying the particular field of law,

(f) certainty, predictability and uniformity of result, and

(g) ease in the determination and application of the law to be applied”

™ En el comentario que acompaiia al §109 de la Uniform Computer Information and Transaction Act
(UCITA-2002) se justifica el abandono de la tradicional exigencia de vinculacion con la ley elegida por
las partes en el hecho de que ““ en una economia de la informacion global las limitaciones de este tipo son
inapropiadas , especialmente en el cyberespacio donde las localizaciones fisicas resultan irrelevantes o
inoperantes”.

7 81-301 (e) de la UCC (2002)

“e) If one of the parties to a transaction is a consumer, the following rules apply:

(1) An agreement referred to in subsection (c) is not effective unless the transaction bears a
reasonable relation to the State or country designated.

(2) Application of the law of the State or country determined pursuant to subsection (c) or (d) may
not deprive the consumer of the protection of any rule of law governing a matter within the scope of this
section, which both is protective of consumers and may not be varied by agreement

(A) of the State or country in which the consumer principally resides, unless subparagraph (B)

applies; or

(B) if the transaction is a sale of goods, of the State or country in which the consumer both makes the

contract and takes delivery of those goods, if such State or country is not the State or country in

which the consumer principally resides

(C) §109 de la Uniform Computer Information
" Vid supra punto 13
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con la transaccion , en el caso de las transacciones domésticas dicha ley nunca puede ser
la de un pais distinto a los Estados Unidos.

Finalmente, cabe sefalar el mantenimiento, en las nuevas disposiciones, de la
tradicional excepcion a la ley designada, basada en la “fundamental policy” del Estado
cuya ley resulta aplicable en defecto de eleccion (§1-301 (f) UCC)”". Esta continuidad
con el derecho anterior requiere dos precisiones. Uno, que la UCC carece de normas de
conflicto aplicables a los contratos que caen bajo su ambito de aplicacion, en aquellos
supuestos en que las partes no han elegido la ley aplicable; de tal modo que debera
estarse a las normas de conflicto del foro, tal como indica expresamente la §1-301 (d)
del UCC). Otro, que al desaparecer la necesaria vinculacion de la transaccion o las
partes con la ley elegida, ya no sera posible modular la intervencion de la “fundamental
policy”, comparando el grado de vinculacioén de la transaccion o las partes con la ley
elegida y con la ley aplicable , en defecto de eleccion, al que se ha hecho referencia en
el punto anterior.

La diversidad que pueden generar estos cambios en el tratamiento de las clausulas
de eleccion de ley; dada la posibilidad de que no todos los Estados lleguen a adoptar la
nueva version del UCC (2002) 7 , frente a la uniformidad lograda gracias a la amplia
aceptacion jurisprudencial de la norma sobre eleccion del ley prevista en la § 187 del
Restatement (Second), ha sido valorada negativamente por un sector de la doctrina
americana tanto desde un punto de vista politico como de su eficiencia economica

B) La dimension politica y econdmica de la eleccion de ley

31. La idea de que la diversidad normativa resulta beneficiosa para los
intercambios transfronterizos, en la medida en que ofrece una diversidad de opciones
para los operadores e incentiva la competencia entre los sistemas juridicos”, es
consubstancial al modelo federal americano. En este sistema de gobierno cada Estado
es libre, dentro de los limites que marca la Constitucion, para ofrecer a sus residentes
un marco juridico atractivo y diferenciado del que ofrecen los otros Estados .Ahora
bien, para que esta diversidad redunde en un mayor bienestar para el conjunto de los
ciudadanos es necesario que estos puedan elegir libremente las leyes a las cuales desean
someterse. Para ello existen tres vias posibles: la accion politica (votando a aquellas
opciones que mejor representen sus intereses o aspiraciones) ; la movilidad ( cambiando
de residencia o , en el caso de sociedades, incorpordndose al Estado cuyas leyes
consideren mas favorables) y; la eleccion de la ley aplicable a sus transacciones sin
necesidad de desplazamiento fisico o deslocalizacion ( rechazando la ley objetivamente

7 A pesar de que en la §1-109 de la UNCITA no se hace ninguna referencia expresa a la “fundamental
policy” del Estado cuya ley resulta aplicable en defecto de eleccion, , en los cometarios que acompaian a
esta disposicion se indica que el acuerdo de eleccion de ley esta sujeto a los limites de la moral y el
orden publico del foro segun se desprende de la § 105 (b) : “If a term of a contract violates a fundamental
public policy, the court may refuse to enforce the contract, enforce the remainder of the contract without
the impermissible term, or limit the application of the impermissible term so as to avoid a result contrary
to public policy, in each case to the extent that the interest in enforcement is clearly outweighed by a
public policy against enforcement of the term”.

" En el Memorandum de la Comision sobre la revision del UCC de 10 febrero 2004 se indica que los
Estados que han adoptada la version revisada del articulo 1 del UCC (2002) son Texas y Virginia y que
esta pendiente de adopcion en otros cuatro Estados : Idaho, West Virginia, Hawaii i Massachisetts. Ahora
bien Texas ni Virginia mantienen por lo que respecta a la § 1-305 el texto anterior contenido en la § 1-
105 (UCC-1995) y lo mismo se proponen hacer Idazo y West Virginia. Asi pues , de momento, solo
Hawai y Massachussets estan dispuestos a adoptar la nueva regulacion de la eleccion de ley prevista en §
1-301 del UCC (2002) ( http:/ uccarticlel/ucc1M0210004.doc)

7 Esta idea ha sido ampliamente desarrollada por Fc. J. Garcimartin Op cit en nota (17) pp. 107-117
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aplicable y optando por la ley de otro Estado) . Esta ultima posibilidad, que no excluye
las otras dos, presenta algunas ventajas en el ambito de los contratos, que es el Gnico
que interesa desarrollar en el presente estudio, pero también tiene sus limites a la hora
de desencadenar un proceso competitivo entre los “modelos contractuales” que ofrece
cada Estado y, con ello, una mayor disciplina o contencion del legislador a la hora de
establecer las disposiciones imperativas reguladoras de los distintos tipos de contratos.

Esta aproximacién a la autonomia de la voluntad, viene precedida por una
concepcidon economicista del proceso legislativo tendente a explicar los motivos que, a
menudo, conducen a los legisladores a adoptar leyes ineficientes (teoria de la “public
choice”) y que de forma simplificada, a pesar de su complejidad, puede resumirse del
siguiente modo: Los legisladores suelen ser “captados” por “grupos de interés” que
contribuyen a sus campafias, sintiéndose inclinados, por este motivo, a dictar leyes que
les favorecen ( les transfieren bienes) a expensas de otros grupos menos influyentes. El
poder de estos /lobbies radica en su habilidad para organizarse y obtener votos u otros
recursos politicos de forma barata y eficaz. Con frecuencia se trata de grupos pequefios
pero muy homogéneos y cohesionados capaces de evitar deserciones en su seno. Por
esta razon las leyes no siempre responden a los intereses de la mayoria de los votantes®™.

En un marco federal (al igual que sucede en la Unién Europea) las transacciones
transfronterizas entre personas residentes en distintos Estados son muy frecuentes, de tal
modo que los grupos que se ven obligados a soportar los costes de las leyes ineficientes,
no son solo aquellos que, dentro del Estado, tienen una menor capacidad de
organizacion e influencia politica, sino también los grupos que residen fuera del Estado
en cuestion. En este escenario, la eleccion de ley por las partes ofrece a los grupos que
deben soportar los costes de una normativa contractual imperativa adversa, la
oportunidad de incluir en sus contratos una clausula de eleccion de ley a favor de una
normativa mas equilibrada y ajustada a los intereses de ambas partes contratantes P.e.
En el contrato de franquicia algunas leyes estatales restringen excesivamente el derecho
de los franquiciadores a poner fin al contrato, incluso en aquellos casos en que su marca
comercial sufre una pérdida de valor por culpa del franquiciado. En la medida que este
tipo de contratos suelen ser redactados por los franquiciadores, cabe la posibilidad de
que mediante una clausula de eleccion de ley eviten los costes que estas leyes les
imponen. Ahora bien, la eficacia de esta estrategia depende de que los tribunales
llamados a conocer de una controversia por ruptura anticipada del contrato de
franquicia, reconozcan la validez de dicha clausula *'.

32. La interpretacion de las clausulas de eleccion de ley como un mecanismo
susceptible de evitar la aplicacion de leyes ineficientes, es el resultado de la proyeccion
del modelo normativo que rige el Derecho de sociedades al ambito de los contratos .
Segun este modelo los socios pueden elegir el Estado de la constitucion/incorporacion
de la sociedad, sin necesidad de realizar en dicho Estado ningun tipo de actividad, y
determinar, de este modo, la ley que regird sus relaciones con los accionistas (relaciones
internas). En la practica este modelo se ha mostrado muy eficaz, ya que un Estado como
Delaware ha logrado, gracias a la ley de sociedades que aprob6 en 1981, atraer a mas de
medio millén de sociedades, entre las que se encuentran las mas importantes del
planeta®®. Pero, al margen de la valoracion que merezca este modelo de incorporacion®,

%0 E.A O’Hara /L.E. Ribstein “From politics to efficiency in choice of law”, University of Chicago Law
Review, 2000 ,4 pp. 1151 y ss

8! B.H.Kobayashi/L.E.Ribstein “ Contract and jurisdiction freedom” en F.H. Buckley (edit ) The Fall and
Rise of Freedom of Contract Durham and London: Duke University Press, 1999 p. 339-346

%2 La Vanguardia, Domingo, 20 de marzo de 2005
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su extrapolacion al ambito de los contratos plantea serias dificultades . No hay que
olvidar que la incorporacidon o reincorporacion genera pinglies ingresos, en forma de
impuestos y derechos de inscripcion, para el Estado de acogida, sin olvidar los
beneficios que se derivan de la aplicacion de su Derecho de sociedades para los
abogados y jueces de dicho Estado . Ello explica que otros Estados hayan seguido el
ejemplo de Delaware , creandose con ello un auténtico mercado de derechos societarios.
Pero ;Qué ventajas econdomicas o de otra indole, para el Estado o para determinados
sectores de su sociedad , reporta la eleccion de su ley para regir un contrato?. Si la
eleccion solo beneficia a las partes contratantes pero no al Estado cuyas leyes han sido
elegidas o a sectores de su poblacion capaces de incidir en el proceso legislativo, la
reiterada eleccion a favor de la ley de un determinado Estado sélo puede, como
maximo, indicar cuales son las preferencias de los operadores econdmicos; pero es
incapaz , por si sola, de provocar la competencia entre los distintos sistemas juridicos.
Una vez aceptados, a nivel tedrico, los beneficios que se derivan de la diversidad
normativa y de la competencia entre sistemas juridicos, la cuestion que se plantea es
como conseguir que los Estados respondan al envite de los operadores econdmicos que
rechazan sus leyes eligiendo las de un Estado distinto, procediendo a la mejora de su
legislacion, de tal forma que sus normas contractuales imperativas dejen de provocar un
enriquecimiento injustificado de una de las partes en detrimento de la otra . Para ello es
necesario, no so6lo la “salida metaforica” del ambito de aplicacion de la ley
objetivamente aplicable eligiendo una ley distinta, sino también una “salida real” de la
jurisdiccion del Estado cuyas leyes se rechazan, mediante una cldusula de eleccion de
foro a favor de los tribunales de un Estado distinto. Esta “salida real”, en la medida que
afecta a los abogados y jueces del Estado cuya ley ha sido rechazada, al privarles de los
beneficios derivados de las controversias que surjan del contrato en cuestion, puede, a
diferencia de la simple “salida metaforica”, propiciar, bajo la presion de estos grupos
directamente afectados y de notable influencia politica, una mejora de la legislacion.
Paralelamente, y desde la perspectiva del Estado cuyas leyes son elegidas, su interés en
ofrecer una regulacion eficiente de las transacciones internacionales, solo se explica
por los beneficios que comporta la sumisiéon de los operadores econdmicos a la
competencia de sus tribunales y la utilizacién de los servicios de sus abogados, que
son los que mejor conocen tanto la ley elegida como el modo en que debe conducirse el
proceso, en caso de litigio. Un fendmeno anédlogo se produce cuando los contratantes en
lugar de una clausula de eleccidon de foro incorporan en sus contratos una clausula de
arbitraje. Las reformas que numerosos Estados han emprendido de sus leyes de
arbitraje, entre ellos Espana con la reciente Ley 60/2003, se explican, en parte, por el
deseo de convertir sus territorio en sede de arbitrajes internacionales y poder de este

modo participar en el floreciente “ negocio del arbitraje”™*.

% Para unos este sistema conduce a una “race to the top” ( mejora de la calidad y especializacion del
Derecho de sociedades de los distintos Estados de la federacion gracias a la competencia) mientras que
para otros a un “race to the bottom” ( competencia a la baja). Vid. Fco. J. Garcimartin, Derecho de
socieddaes y conflictos de leyes: una aproximacion contrcatual, Madrid: Editoriales de Derecho reunidas,
2002 pp. 55-63

% Este objetivo se menciona expresamente en la Exposicion de motivos de la Ley 60/2003 de 23 de
diciembre, en el parrafo final del ap I al sefialar que “ La legislacion interna de un pais en materia de
arbitraje ha de ofrecer ventajas e incentivos a las personas fisicas y juridicas para que opten por esta via
de resolucion de conflictos y porque el arbitraje se desarrolle en el territorio de ese Estado y con arreglo a
sus normas”. En opiniéon de R. Mullerat , “Spain Joins the Model Law”, Arbitration International,
2004,2 p. 139, se trata concretamente de “atraer arbitrajes procedentes de latinoamerica dados sus
vinculos histoéricos , culturales y econémico con Espafia” . No obstante , esta competencia entre las leyes
de arbitraje no siempre conduce a los resultados esperados por el legislador estatal . Un ejemplo
ilustrativo lo proporciona el Derecho belga. En 1983 , se introdujo en el Codigo de procedimiento civil
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33. Ante la dudosa eficacia de la eleccion de ley para incentivar, por si sola, la
adopcion de leyes mas eficientes, alguno de los autores mdas representativo de la
corriente favorable a transponer al &mbito de los contratos la teoria de la incorporacion
de las sociedades, han formulado un modelo ideal de norma reguladora de las clausulas
de eleccion de ley. A diferencia de la nueva §1-301 del UCC-2002, en la que , como
se ha sefialado, no se exige ningun vinculo entre las partes o la transaccion y la ley
elegida, esta propuesta de regulacion condiciona el reconocimiento de la clausula de
eleccion de ley a los siguientes requisitos: Primero, que el contrato incluya una
clausula de eleccion de foro a favor de los tribunales del Estado cuya ley ha sido
elegida o que las partes en el contrato estén sujetas a los tribunales de dicho Estado en
virtud de una disposicion legal o a un arbitraje con sede en su territorio; segundo, que
al menos una de las partes resida en el Estado cuya ley ha sido designada aplicable y
que ninguna de ellas resida en el Estado que prohibe a las partes excluir sus normas
imperativas mediante la eleccion de la ley de otro Estado™.

Cuando concurren los dos requisitos anteriores, no resulta aplicable la excepcion
general de la “fundamental policy” y so6lo las norma imperativas de la ley designada
aplicable ( = ley del foro) deberan ser respetadas por las partes en el contrato. Esta
propuesta introduce una mayor dosis de seguridad y previsibilidad en comparacién con
el régimen general (§ 187 del Restatement (Second) y §1-301 del UCC-2002) , al
clarificar y limitar los supuestos en que una norma imperativa de un Estado distinto del
designado aplicable debe ser respetada por los tribunales del foro. Se trata
concretamente de aquellos casos en que, o bien una de las partes reside en el Estado
autor de la norma o bien, ninguna de las partes reside en el Estado cuyas leyes han sido
designadas aplicables ( supuesto que conforme a los requisitos sefialados queda fuera
del ambito de aplicaciéon de la presente propuesta ). De este modo se evita la
incertidumbre a que conduce la aplicacion del “fundamental policy test” ( § 187(2) b)
del Restatement (Second) y de la § 1-301 (f) del UUC-2002) y la complejidad que
comporta identificar el Estado cuya ley resulta aplicable en defecto de eleccion por las
partes, dada la pluralidad de factores que es necesario tener en cuenta antes de decidir
cual es el Estado “mas significativamente vinculado” al caso (§188 en relacion con la §6
del Segundo Restatement).

En definitiva y desde el punto de vista de la funcién propulsora de la
“competencia entre sistemas juridicos” y de disciplina y contencidon del legislador
estatal que se pretende atribuir a la eleccion de ley por las partes, la propuesta
examinada halla su justificacion en que se condiciona la aplicaciéon de la normas
imperativas a la residencia de una de las partes en el Estado autor de las mismas. De
este modo se desincentiva a los Estados a promulgar leyes imperativas ineficientes,
dado el riesgo de que tales leyes alejen de su territorio a empresas beneficiosas para la
economia del pais. “En otras palabras , la exigencia de este vinculo ayuda a los Estados

una disposicion en virtud de la cual el legislador suprimia el recurso de nulidad de los laudos
pronunciados en el territorio Belga con ocasion de una arbitraje internacional cuando ninguna de las
partes fuese nacional o residente en Bélgica o, tratdindose de personas juridicas, no se hubiesen
constituido en Bélgica o no tuviesen en dicho pais una sucursal o sede de operaciones. Esta reforma no
tuvo el atractivo para los operadores internacionales que se esperaba, de tal modo que en 1998 fue
modificada. En la actualidad, Bélgica, al igual que Suecia, Suiza, y Tnez, se limita a permitir que en los
mencionados arbitrajes internacionales, las partes renuncien, si lo desean, al recurso de nulidad del laudo
pronunciado en su territorio.

¥ L.E. Ribstein Ob cit en nota (72) pp. 450-451
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a internalizar tanto los costes como los beneficios derivados de la regulacion
imperativa®®”

3. La mutacion de la autonomia conflictual

34. Al final de este recorrido por el derecho positivo y los planteamientos
doctrinales mas recientes en ambos lados del Atlantico, se detecta, a pesar de las
diferencias que los separan, un tendencia a concentrar en la ley del foro, el control de
la libertad contractual de que gozan los particulares en el ambito de los contratos
internacionales, evitdndose de este modo una “exceso de regulacion” por parte de
normas imperativas procedentes de distintos Estados.

Conforme al texto del Convenio de Roma, pueden resultar eventualmente
aplicables a un mismo contrato internacional, las disposiciones imperativas de la lex
contractus elegida por las partes (normas imperativas “simples”), de la lex fori
(excepcion de orden publico y normas internacionalmente imperativas) y de un tercer
Estado (aunque en la practica, la aplicacion de sus normas internacionalmente
imperativas es excepcional)

Bajo el Restatement (Second) la concurrencia de disposiciones limitativas de la
autonomia de la voluntad se produce entre la lex contractus elegida por las partes y la
ley del Estado cuyas disposiciones imperativas resultarian aplicables en defecto de
eleccion (el Estado que presente con el contrato una “vinculacion mas significativa”).

En Europa, la pérdida de importancia, incluso desaparicion en las interpretaciones
mas extremas, de la funcion localizadora de la eleccion de ley por las partes, como
consecuencia de la amplia libertad que les reconoce el articulo 3 del Convenio de Roma
(posibilidad de elegir cualquier ley, en cualquier momento y de someter diversos
aspectos del contrato a leyes distintas), ha conducido a una parte de la doctrina
contemporanea a considerar que los tnicos limites a la libertad contractual son los que
se derivan de la excepcion de orden publico y de las normas internacionalmente
imperativas del foro

En Estados Unidos, el andlisis economico de las clausulas de eleccion de ley
realizado por aquellos autores que proponen trasladar al dmbito de los contratos el
modelo de incorporacion/constitucion que rige el Derecho de sociedades, conduce a
mantener la funcion localizadora de la autonomia de la voluntad y a fortalecer su
aplicacion frente a la “fundamental policy” del Estado cuyas leyes resultan aplicables
en defecto de eleccion de ley por las partes, siempre que la ley elegida sea la del Estado
de la residencia habitual de una de las partes contratantes y los tribunales de dicho
Estado sean competentes para conocer de los litigios que puedan suscitarse

El protagonismo que, desde realidades juridicas, formas de organizacion politica y
aproximaciones metodoldgicas distintas, se atribuye a la ley del foro, sitia en un primer
plano a las clausulas atributivas de jurisdiccion. Ello no significa que la eleccion de ley
no continue siendo necesaria cada vez que las partes desean excluir total o parcialmente
la ley designada por el legislador®’; sino unicamente que la eleccion del tribunal

8 Ibid pp. 462- 463.

87 Tal como ha sostenido el Gedip (Grupo europeo de Derecho internacional privado) , en su comentario
consolidado a la Propuesta de la Comision de la UE de modificacion del Convenio de Roma de 1980 y
transformacion en Reglamento comunitario, en el nuevo texto del articulo 3. 1 deberia puntualizarse que
“la eleccion de un tribunal o de los tribunales de un determinado Estado no comporta en si misma la
eleccion de la ley de este Estado”. (Duodécima sesion, Paris 20-22 septiembre 2002,
www.drt.ucl.ac.be/gedip/gedip-reunions-12t.html.) De forma mdas matizada, el articulo 7 de la
Convencion Interamericana sobre Derecho aplicable a los Contratos Internacionales, hecha en México en
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competente tiene una trascendencia mucho mayor sobre el régimen juridico de los
contratos internacionales.

Como se vera a continuacion en la ultima parte de este estudio, las clausulas
atributivas de jurisdiccion, ya sea a favor de un tribunal estatal o de un tribunal arbitral,
pueden incidir, a diferencia de las clausulas de eleccion de ley, en la aplicacion de las
normas internacionalmente imperativas del Estado cuyos tribunales han sido excluidos
por las partes. Este factor es relevante, si se tiene en cuenta que, en los contratos entre
profesionales, los principales limites a la autonomia de la voluntad, —a diferencia de
lo que sucede en otros sectores del Derecho privado (personas, familia y sucesiones), a
excepcion quizas de las relaciones paterno filiales—, no provienen tanto de las normas
imperativas destinadas a regular las relaciones inter partes; como de las normas
internacionalmente imperativas, aplicables con independencia de cual sea la ley elegida
por las partes, y cuyo objeto consiste en evitar que el contrato o algunas de sus clausulas
afecten negativamente a la realizacion de politicas consideradas de interés general por
el Estado autor de la norma (Derecho de la competencia, control de cambios, proteccion
del patrimonio historico, leyes anti-corrupcion, medidas de coercion politica o
economica sobre otros Estados, prohibicion de exportacion de materiales de doble uso
ect..)

IV. EL PROTAGONISMO DE LAS CLAUSULAS DE ELECCION DE FORO

35. En el sector del Derecho aplicable la autonomia de la libertad, por amplia que
sea, solo permite a las partes elegir la ley que regulard sus mutuas relaciones. En
cambio, en el sector de la competencia judicial internacional, las clausulas de eleccion
de foro (al igual que el convenio arbitral) permiten designar al juez que conocerd, no
solo de los litigios basados en el contrato, si no de toda controversia relativa al mismo,
aunque su fundamento se encuentre en el incumplimiento o violaciéon de una norma
internacionalmente imperativa. En definitiva, mientras que mediante la eleccion de ley
las partes no pueden evitar la aplicacion de las normas internacionalmente imperativas
del foro, las clausulas de eleccion de foro, les permiten sustraerse de la competencia de
los tribunales obligados a su aplicacion. Con el agravante que tanto en el marco de la
UE como en los Estados Unidos, el principio de reconocimiento mutuo que preside el
Reglamento 44/2001, en un caso y la clausula constitucional de la full faith and credit,
en el otro, impiden a los tribunales de un Estado miembro rechazar el reconocimiento y
ejecucion de las sentencias dictadas en otro Estado miembro por motivos derivados de
la ley aplicada al fondo del litigio, salvo supuestos extremos de contrariedad con los
principios fundamentales del orden publico del Estado requerido.

3. Normas internacionalmente imperativas y clausulas de eleccion del foro

36 Ante el juez civil, las pretensiones basadas en una norma internacionalmente
imperativa, suelen plantearse, a titulo incidental, cuando , p.e. una parte invoca la
nulidad del contrato o de alguna de sus clausulas en base a su contrariedad con el
Derecho de la competencia o con la legislacion anticorrupcion o cuando alega la
imposibilidad de cumplir las obligaciones derivadas del contrato a causa de una medida
de embargo decretada contra el Estado de destino de las mercancias. Si el juez llamado

1994 sefiala que “La seleccion de un determinado foro por las partes no entrafia necesariamente la
eleccion del derecho aplicable”
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a conocer es un juez del Estado autor de la norma internacionalmente imperativa y el
contrato en cuestion entra dentro su ambito de aplicacion, dicho juez estd obligado a
aplicarla y a determinar las consecuencias civiles que se derivan de su incumplimiento.
Pero, si el litigio se plantea ante un juez extranjero, la aplicacion de las mencionadas
normas resulta mucho mas problematica ya que, suponiendo que se trate de un juez
europeo, el conjunto de variables que deberd tener en cuenta, en caso que decida aplicar
el articulo 7.1 del Convenio de Roma®®, le dejan un amplio margen de discrecionalidad.
Por un lado, debera valorar la conformidad de los objetivos politicos o econémicos
perseguidos por el Estado autor de la norma con el propio ordenamiento, asi como, la
proporcionalidad entre su alcance extraterritorial y la finalidad que se persigue con su
aplicacion. Por el otro, debera tener en cuenta los intereses privados de los contratantes
y las circunstancias concretas del caso, tales como, el grado de previsibilidad respecto
de la aplicacion de la norma al contrato en cuestion; la culpabilidad de las partes en su
infraccion, en especial la de aquella que pretende ampararse en la norma imperativa
para incumplir las obligaciones derivadas del contrato y; el desequilibrio contractual
que provoca su aplicacion®

La jurisprudencia del TICE nos ofrece algunos ejemplos que invitan a la reflexion.
En el asunto Courage Ltd. c. B. Crehan de 20 de septiembre de 2001, el TICE
establecio las pautas que debian seguir los organos jurisdiccionales de los Estados
miembros a la hora conjugar el interés econdmico general que expresa el Derecho
comunitario de la competencia y el interés particular de las partes en el contrato. El
origen de esta decision se encuentra en un contrato de arrendamiento de un
establecimiento de bebidas que contenia una clausula de exclusividad y en la invocacion
de la contrariedad de esta cldusula con el articulo 85 ( actual 81) del CE ante un
tribunal inglés por parte del arrendatario, con el fin de obtener una indemnizacién por
los dafios y perjuicios derivados de la misma. La singularidad del litigio radica en que
quién invoca la infraccion al Derecho comunitario no es un tercero, consumidor o
competidor, sino uno de los contratantes. El TJICE después de recordar que los 6rganos
jurisdiccionales nacionales estan obligados a garantizar, dentro del marco de sus
atribuciones, la plena eficacia del derecho de la competencia comunitario, admite la
posibilidad de que el derecho nacional deniegue a una parte que tienen una
responsabilidad significativa en la distorsion de la competencia, el derecho a obtener
una indemnizacion por los dafios y perjuicios de la otra parte contratante, en base al
principio ampliamente aceptado segun el cual nadie puede beneficiarse de su
comportamiento ilicito (nemo auditur propiam turpitudinem allegans). Pero
paralelamente también exige, que el organo jurisdiccional nacional, al aplicar este
criterio, tenga en cuenta el particular contexto econdomico y juridico en el que se hallan
las partes contratantes en el momento de negociar al contrato. En particular sefiala que,
en casos como el contemplado, debe examinarse si la parte perjudicada , debido a su
posicion de notable inferioridad , se ha visto privada de la posibilidad de negociar las

% Hay que tener en cuenta que el articulo 7.1 del Convenio de Roma, no sélo no obliga a los tribunales de
los Estados parte a aplicar o simplemente a “dar efecto” a las leyes de policia de otro pais , sino que,
ademas, se trata de un disposicion que no resulta aplicable en Alemania, Gran Bretaia, Irlanda,
Luxemburgo y Portugal, en virtud de la reserva formulada por estos Estados en base al articulo 22. .Esto
no significa que los tribunales de estos paises no puedan, si lo estiman conveniente, aplicar las leyes
internacionalmente imperativas de un tercer Estado, sino unicamente que al hacerlo lo haran en base a
sus respectivos derechos nacionales.

% Como indica M Virgos, Derecho internacional privado . Parte especial, 6* edic. Madrid: Eurolex,
1995 p. 188 , cuando el juez llamado a conocer del litigio contractual es ajeno al Estado autor de la
norma, “Deberad equilibrar la voluntad de aplicacion de las normas extranjeras con el principios de
“conservacion del negocio” (=proteccion de las expectativas de las partes) derivado de la ley del contrato”
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clausulas del contrato y evitar o limitar de este modo el perjuicio que puede causarle
una clausula contraria al Derecho de la competencia.” .

Ante decisiones tan matizadas como la anterior respecto de los efectos de la
infraccion de una norma internacionalmente imperativa comunitaria sobre las
obligaciones derivadas de un contrato, cabe plantearse qué hubiera sucedido si en vez de
plantearse la controversia ante un juez inglés, las partes hubieran pactado una prorroga
de competencia a favor del tribunal de un Estado no miembro de la UE o una cldusula
de arbitraje. Al margen de la imposibilidad, en ambos casos, de que el juez elegido
hubiese planteado una cuestion prejudicial ante el TJICE, lo mdas probable es que,
tratindose de un contrato entre profesionales, la pretension de la actora perjudicada por
la clausula de exclusividad hubiese sido rechazada, prevaleciendo el principio de que
una parte que ha participado en un acuerdo contrario al derecho de la competencia de un
tercer Estado no puede reclamar a la otra parte una indemnizacion por el perjuicio que
le ha causado haber participado en el mencionado acuerdo. En definitiva prevaleceria el
equilibrio contractual establecido por las partes frente el interés publico de un tercer
Estado’’.

En el asunto Igmar GB Lid. C. Eaton Leonard Technologies Inc, el TICE en
Sentencia de 9 de septiembre de 2000, se enfrentd a la cuestion si los articulos 17 y 18
de la Directiva 86/653/CEE del Consejo, de 18 de diciembre de 1986, relativa a la
coordinacion de los derechos de los Estados miembros en lo referente a los agentes
comerciales independientes, resultaban aplicables a un contrato en el que un empresario
establecido en el estado de California nombr6 un agente exclusivo en el Reino Unido y
en Irlanda para la venta de sus productos, teniendo en cuenta que las partes habian
elegido expresamente como ley aplicable al contrato la del estado de California. A pesar
de que la mencionada Directiva no contenia ninguna disposicién expresa sobre su
ambito de aplicacion territorial, el TJCE consideré que los mencionados articulos
resultaban aplicables a todos los agentes comerciales establecidos en un Estado
miembro, con independencia de la nacionalidad o del lugar en que se hallase el
domicilio de su empresario y de que la ley elegida por las partes para regir el contrato
fuese la de un tercer Estado El argumento que utilizo el tribunal para calificar de normas
internacionalmente imperativas a los derechos de indemnizacion compensatoria que los
mencionados articulos otorgan al agente en caso de resolucion del contrato, fue que, a
través de esta proteccion al agente, se garantiza la libertad de establecimiento y el juego
de una competencia no falseada en el mercado interior. Si este razonamiento se amplia
a otras Directivas, en las que el legislador comunitario tampoco ha delimitado su &mbito

% Puntos 31-33 de la STICE de 20 septiembre 2001, As. 453/99 “ Courage Ltd c. B. Crehan”.

! Resulta ilustrativa al respecto, la Sentencia del Tribunal de comercio de Mons (Bélgica) de 2
noviembre 2001, Revue de droit commercial belge, 2001,9 p. 617. Se trataba de un contrato de concesion
de venta en exclusiva para el territorio de Tunez celebrado entre un empresa belga y una empresa coreana
y su filial para Europa. Las partes eligieron la ley belga y los tribunales belgas como los tnicos
competente. La sociedad belga presentd una demanda ante los tribunales belgas contra la concesionaria ,
la cual , en sus alegaciones invoco una ley tunecina que prohibe las concesiones exclusivas de venta en
su territorio, salvo autorizaciéon expresa del Ministerio de Comercio, requisito que en este caso no se
habia cumplido. El juez belga, después de sefialar que el articulo 7.1 del Convenio de Roma le faculta,
pero no le obliga, a aplicar las leyes de policia de un tercer Estado, considerd que la prohibicion absoluta
de concesiones exclusivas de venta no era un criterio compartido por otros Estados, en particular los
paises europeos y por consiguiente, no podia considerarse que formara parte del orden publico
internacional. En definitiva , una ley de policia extranjera , cuya naturaleza y objetivos no responde a
criterios ampliamente admitidos en el plano internacional, incluido el Estado del foro, no puede
justificar, como pretendia la demandada, una infraccion de las disposiciones contractuales libremente
establecidas por las partes.
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de aplicacién espacial®® se corre el riesgo de que numerosas disposiciones imperativas
de los Estados miembros adoptadas en transposicion de una Directiva comunitaria,
también sean consideradas normas internacionalmente imperativas o leyes de policia.
No hay que olvidar que la mayoria de Directivas de armonizacion de legislaciones en el
ambito del derecho privado tienen por objeto, directa o indirectamente, evitar
distorsiones a la competencia derivadas de la diversidad normativa de los Estados
miembros™. Esta lectura en clave exclusivamente comunitaria de contratos solo
parcialmente vinculados a la Unidén Europea , en supuestos no expresamente previstos
por el legislador, puede inducir a las empresas de terceros paises que realizan contratos
con empresas establecidas en Union europea, no solo a incluir en sus contratos una
clausula de eleccion de ley ( estrategia poco eficaz, como demuestra la sentencia
Igmar), sino también una cléusula de eleccion de foro a favor de los tribunales de un
tercer Estado; ya que solo asi podran protegerse de la aplicacion extraterritorial de las
normas de origen comunitario cada vez que un tribunal de un Estado miembro considere
que la ley de un tercer Estado elegida por las partes es susceptible de distorsionar,
directa o indirectamente, la competencia en el mercado interior **. Esta estrategia se
verda facilitada por el hecho de que fuera de los contratos con consumidores,
trabajadores y asegurados, el Reglamento 44/2001 sobre competencia judicial y
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiales en materia civil y mercantil, no
establece ninglin limite a la libre eleccion por las partes del tribunal competente, por
motivos derivados del derecho material aplicable al fondo de la controversia, .

37. Ante casos como los descritos, en que resulta improbable que los tribunales
elegidos por las partes apliquen las normas internacionalmente imperativas de un tercer
Estado, la cuestion que se plantea es si resulta inevitable, como se ha sostenido
recientemente, considerar que las normas internacionalmente imperativas se convierten
en normas “semi necesarias” o “cuasi necesarias, cada vez que su aplicacion se plantea
ante el juez de un Estado distinto al del autor de la norma *° o, si por el contrario, el
derecho positivo ofrece mecanismos para evitar que las partes logren, a través de las
clausulas de eleccion de foro, neutralizar el efecto que sobre sus relaciones
contractuales tienen las normas internacionalmente imperativas del Estado cuyos
tribunales han sido excluidos. Con este propdsito se procede a examinar la existencia
de eventuales limites a las clausulas de eleccion de foro derivados del derecho material
imperativo aplicable al contrato en cuestion y la posibilidad de incluir dentro del
concepto de orden publico, a las normas internacionalmente imperativas del Estado

92 S6lo algunas Directivas sobre contratos con consumidores incluyen normas que delimitan su ambito
de aplicacion espacial con el fin de garantizar que en los contratos vinculados con el territorio de los
Estados miembros, el nivel de proteccion que las normas imperativas de la Directiva otorgan al
consumidor, no pueda ser eludido mediante la eleccion por las partes de la ley de un Estado no miembro
menos protectora. articulo. 6.2 de la Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas (DOCE n.L 95 de 21
abril 1993) ; articulo 9 de la Directiva 94/47/CE sobre adquisicion de un derecho de utilizacion de
inmuebles a tiempo compartido (DOCE n. L 280 de 29 octubre 1994 ); articulo 12.2 de la Directiva
97/7/CE sobre contratos negociados a distancia (DOCE n.L 144 de 4 junio 1997; articulo 7.2 de la
Directiva 99/44/CE sobre venta y garantia de bienes de consumo (DOCE n. L 171 de 7 julio 1999) ; y
articulo 12.2 de la Directiva 2002/65/CE sobre comercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores (DOCE n. L 271 de 23 septiembre 2002)

% N. Boschiero Op. Cit. pp. 387

% W-H Roth, “Case C-381/98 Igmar GB Ltd. V. Eaton Leonard Technologies Inc, judgement of the Court
(Fifth Chamber) of 9 November 2000 (2000) ECR 1-9305” Common Market Law Review, 2002, 383

» Vid Infra punto 39

% L.G.Radicati di Brozolo, “Mondialisation, jurisdiction, arbitrage: vers des régles d’application semi-
necessaire ? “ Revue critique, 2003,1, p.35
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requerido al reconocimiento y ejecucion de la decision pronunciada por el juez elegido
por las partes. El andlisis de la practica y del Derecho positivo permitira confirmar si la
tendencia actual, --en parte influida por el continuo desarrollo y expansion del arbitraje
a materias tradicionalmente consideradas no arbitrables, en tanto que fuertemente
intervenidas por normas imperativas o de orden publico’’--, se orienta hacia soluciones
cada vez mas liberales por lo que respecta a la admision de las cldusulas de eleccion de
foro en los contratos internacionales entre profesionales..o, si por el contrario, el
derecho positivo ofrece mecanismos para evitar que las partes logren, a través de las
clausulas de eleccion de foro, neutralizar los efectos sobre sus contratos de las normas
internacionalmente imperativas del Estado cuyos tribunales han sido excluidos.

Para este estudio sobre la admisibilidad de las clausulas de eleccion de foro desde
la perspectiva de las normas internacionalmente imperativas se han seleccionado los
Convenios internacionales sobre Derecho uniforme que contienen normas de
competencia judicial internacional, el Reglamento 44/2001 de 22 de diciembre de 2000
sobre competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales
internacionales y algunas normas de competencia judicial internacional auténomas.

A) Las clausulas de eleccion de foro en los Convenios sobre Derecho uniforme

38. Un estudio comparativo”™ de los Convenios sobre Derecho uniforme en
materia de transportes internacionales que incluyen disposiciones sobre jurisdiccion y
arbitraje muestra que, o bien se excluyen totalmente las clausulas de eleccion de foro, a
fin de evitar que las partes eludan la aplicacion del Convenio a los transporte que caen
dentro de su ambito de aplicacién eligiendo los tribunales de un Estado no contratante
(articulo 33.1 del Convenio de Montreal de 1999°”); o bien las admiten de forma
limitada, al impedir a las partes que elijan con caracter exclusivo al tribunal o tribunales
de un Estado que no sea alguno de los previstos en el propio Convenio. En ocasiones
el tribunal elegido por las partes debe ser necesariamente el tribunal de un Estado
contratante (articulo 31 del Convenio de Ginebra relativo al contrato de transporte
internacional de mercancias por carretera de 1956, enmendado por el Protocolo de
1978' y articulo 49 del Convenio de Berna sobre transporte internacional por
ferrocarril de 1980, enmendado por el Protocolo de modificaciéon de 1999 ). En otras,

7 N.Bouza “La arbitrabilidad de los litigios en la encrucijada de la competencia judicial internacional y
de la competencia arbitral” Revista espariola de Derecho internacional, 2000,2 p.372 y M. Gonzalez
Quiroga Orden publico y arbitraje internacional en el marco de la globalizacion comercial, Madrid :
Dykinson, 2003 pp.95-116

% Para este ejercicio resulta muy util el cuadro comparativo preparado por Fr. Berlingieri con ocasiéon de
los trabajos preparatorios para un Instrumento de la CUND{ sobre transporte maritimo de mercancias y
los otros Convenios relativos al transporte. Doc. A/CN9/WG III/WP.27 de 20 diciembre 2002)

% Articulo 33.1 del Convenio de Montreal “ 1. Una accion de indemnizacion de dafios deberd iniciarse, a
eleccion del demandante, en el territorio de uno de los Estados Partes, sea ante el tribunal del domicilio
del transportista, o de su oficina principal, o del lugar en que tiene una oficina por cuyo conducto se ha
celebrado el contrato, sea ante el tribunal del lugar de destino. ™.

1% Articulo 31 del CMR 1. Para todos los litigios a que pueda dar lugar el transporte regulado por este
Convenio, el demandante podra escoger, fuera de las jurisdicciones de los paises contratantes designadas
de comun acuerdo por las partes del contrato, las jurisdicciones del pais en el territorio del cual: a) El
demandado tiene su residencia habitual, su domicilio principal o sucursal de agencia por intermedio de la
cual ha sido concluido el contrato de transporte; o b) Esté situado el lugar en que el transportista se hizo
cargo de la mercancia o el lugar designado para la entrega de la misma, no pudiendo escogerse mas que
estas jurisdicciones” .

1% Articulo 46 del CIM-COTIF “ 1. Las acciones que se basen en las presentes Reglas Uniformes podran
incoarse ante los tribunales o cortes de justicia de los Estados Miembros designados por acuerdo entre las
partes, o ante los tribunales o cortes de justicia de un Estado en cuyo territorio: a) El demandado tenga su
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no se establece esta exigencia (articulo 21. 1 d) Convenio sobre el transporte maritimo
de mercancias o “Reglas de Hamburgo de 1978” y articulo 26 1. d) del Convenio de
Ginebra sobre transporte multimodal internacional de mercancias de 1980 ') ; pero
hay que tener en cuenta que en ambos Convenios, toda estipulacion contractual que, de
forma directa o indirecta ( p.e. mediante la sumision a los tribunales de un Estado no
contratante ), se aparte de las disposiciones del Derecho uniforme, es nula y sin efecto.
(articulo 23.1 de las “Reglas de Hamburgo” y articulo 28.1 del Convenio sobre
transporte multimodal).

El caracter imperativo de las disposiciones contenidas en los Convenios sobre
transportes internacionales también afecta a la libertad de las partes para someterse a un
arbitraje privado internacional. Los Convenios que admiten expresamente el arbitraje en
relacion a los contratos de transporte incluidos en su dmbito de aplicacion, limitan la
facultad de los contratantes a elegir la sede del tribunal arbitral, exigiendo que éste se
encuentre en el territorio de un Estado cuyos tribunales serian competentes de no existir
el convenio arbitral ( articulo 34.2 del Convenio de Montreal) . Este criterio se amplia
en otros Convenios permitiendo al actor elegir entre incoar el procedimiento arbitral en
el territorio del Estado cuyos tribunales serian competentes de no existir la cldusula
compromisoria 0 en el lugar previsto en el convenio arbitral ( articulo 22.3 de las
“Reglas de Hamburgo” y articulo 27.2 del Convenio sobre transporte multimodal). En
todo caso, el arbitro, al igual que el juez, debe respetar las obligaciones de los citados
Convenios de tal modo que toda condicion prevista en la cldusula o acuerdo de arbitraje
incompatible con dicha obligacion se considera nula y sin efecto ( articulo 34 (3) y (4)
del Convenio de Montreal, articulo 22 (4) y (5) de las “Reglas de Hamburgo™ y articulo
27 (3) y (4) del Convenio de transporte multimodal).

Si se tiene en cuenta que el contrato de transporte es un contrato de adhesion
elaborado por los transportistas, que los cargadores disponen de un menor poder
negociador y que, en caso de litigio, suelen ocupar, junto a los consignatarios y
destinatarios de la mercancia, la posicion de demandantes, se comprende el rechazo de
los Convenios mencionados a atribuir un caracter exclusivo a la cldusula de eleccion
de foro o a la designacion de la sede del tribunal arbitral en la cldusula compromisoria
que los transportistas suelen incluir en los conocimientos de embarque y cartas de porte
a favor de los tribunales de su sede'”. Estas restricciones desaparecen cuando la
eleccion del tribunal estatal o la designacion de la sede del arbitraje tiene lugar una vez
ya ha surgido la controversia.

Por ultimo , cabe sefialar que los paises nordicos ( Dinamarca, Finlandia, Noruega
y Suecia) a pesar de no haber ratificado el Convenio sobre el transporte maritimo de
mercancias o “Reglas de Hamburgo de 1978” y de ser parte Unicamente en el
Convenio de Bruselas para la unificacion de ciertas reglas en materia de conocimientos

domicilio o residencia habitual, su establecimiento principal o la sucursal o agencia que concert6 el
contrato de transporte, o b) Se encuentre el lugar donde el transportista se hizo cargo de la mercancia o el
lugar designado para su entrega. No podra recurrirse a ningun otro tribunal o corte de justicia.”

"2 En ambos Convenios las reglas de competencia judicial internacional son muy parecidas y
esencialmente consisten en permitir al demandante ejercitar su accion ante los tribunales de: el
establecimiento principal o la residencia habitual del demandado; el lugar de celebracion del contrato de
transporte, siempre que el demandado tenga en él un establecimiento, sucursal o agencia; el puerto de
carga; el puerto de descarga, y cualquier otro lugar designado al efecto en el contrato de transporte

19 Para un analisis més detallado del caréacter protector de la parte débil que presentan las disposiciones
sobre competencia judicial internacional y arbitraje en los Convenios en materia maritima vid: J.J.
Alvarez Rubio, Los foros de competencia judicial internacional en materia maritima (Estudio de las
relaciones entre los diversos bloques normativos). San Sebastian/Donosita, Servicio Central de
Publicaciones del Gobierno Vasco 1993 pp. 99-206 .
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de embarque de 1924, enmendado por los Protocolos de 1968 y 1979 ( “Reglas de La
Haya-Visby”) que no contiene normas sobre competencia judicial internacional y
arbitraje, han introducido en el Coddigo maritimo comun (1994) disposiciones
inspiradas en los articulos 21 y 22 de las Reglas de Hamburgo siempre que el puerto de
carga o el de descarga se localice en el territorio de alguno de estos cuatro paises'™*.
Este acuerdo resulta compatible con el Reglamento 44/ 2001 segin se desprende del
articulo 71.1. Por el contrario la jurisprudencia inglesa contraria a admitir la derogacion
de la competencia de los tribunales britanicos a favor de tribunales de Estados no parte
en las “Reglas de La Haya-Visby” a fin de impedir un régimen de responsabilidad del
transportista menos estricto que el previsto en la Carriage of goods by see Act (1971)
adoptada en la aplicacion de la mencionadas Reglas, s6lo puede ser mantenida cuando

el tribunal elegido sea el de un Estado no comunitario, como se vera a continuacion.
B) Reglamento (CE) 44/2001 de 22 de diciembre de 2000

39. Las clausulas de eleccion de foro en materia contractual quedan sujetas a las
disposiciones del Reglamento 44/2001 de 22 de diciembre relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, cuando una de las partes resida en un Estado de la UE y el tribunal elegido
sea el de un Estado miembro. Si el tribunal elegido es el de un Estado parte en el
Convenio de Lugano (1988) que no sea un Estado comunitario, resultan aplicables las
disposiciones de este Convenio .

Los indiscutibles argumentos a favor de las clausula de eleccion de foro en los
contratos internacionales entre profesionales, justifican la amplia acogida de que son
objeto en los mencionados textos. Si se parte de la base de que los particulares prefieren
litigar ante los tribunales del Estado en que residen o estan establecido que ante los
tribunales de otro Estado, por motivos diversos: desconocimiento del idioma, costes de
informacion acerca del procedimiento extranjero, mayor confianza hacia los propios los
jueces'® , es razonable pensar que, en aquellos supuestos en que las partes ocupan un
poder negociador equivalente, ambas estaran interesadas en evitar que cuando surja la
controversia una de ellas ( la demandante) pueda decidir si presenta la demanda ante los
tribunales del domicilio del demandado o ante los tribunales previstos en el foro de
competencia especial en materia contractual del articulo 5.1 del Reglamento 44/2001.
Los acuerdos de eleccion de foro introducen una mayor igualdad entre las partes, ya
que la seleccion del tribunal competente deja de depender de la posicion que se ocupe
en el litigio ( demandante o demandado) a la vez que disminuyen la litigiosidad (al
desaparecer el incentivo de ser el primero en interponer la demanda que genera el
forum shopping) A este factor cabe anadir la posibilidad de elegir un foro neutral,
prestigioso o especializado ( p.e. la Hight Court de Londres en materia maritima) vy,
sobre todo la seguridad que comporta, si la clausula de eleccion de foro es exclusiva,
saber que el Unico tribunal que podra conocer del litigio, con independencia de cual sea
la posicidon que las partes ocupen en el proceso, es el elegido de mutuo acuerdo. A este
conjunto de factores cabe afiadir que en el marco de la Unidn europea, la libre eleccion
por las partes favorece los intercambios intracomunitarios y hunde sus raices en el

1% R Herber Op. Cit. p.

' Una de los argumentos que con frecuencia suelen utilizarse para explicar la preferencia de los
operadores economicos por el arbitraje es la impresion ( a veces justificada) de que los tribunales
estatales se muestran inclinados a favorecer a las empresas establecidas en su territorio . M.Hunter
“International commercial dispute resoluction: the challenge of twenty-firts century” Arbitration
International , 2000, 4 p. 382
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principio de confianza comunitaria y equivalencia funcional entre las jurisdicciones de
los Estados miembros y en el deseo de evitar que las fronteras entre los paises de
Europa dejen de ser un obstaculo a la resolucion de las cuestiones de Derecho civil

Al tratar de la eventual incidencia de las normas internacionalmente imperativas
aplicables al fondo del litigio en la eficacia de las clausulas de eleccion de foro conviene
ubicar esta cuestion en los problemas relativos a su admisibilidad y distinguirla, al
menos conceptualmente, de las cuestiones relativas a su validez formal y sustancial ,
reguladas, respectivamente, por la norma material de Derecho internacional privado
del articulo 23 del Reglamento 44/2001 y por las normas de conflicto del foro '.

Si se centra la atencion en la cuestion de la admisibilidad de la prérroga de
competencia en materia contractual, es necesario distinguir entre aquellos supuestos en
que el Reglamento excluye o limita expresamente los acuerdos atributivos de
competencia, de aquellos otros, en que hace abstraccion de esta cuestion, limitandose a
considerar validos los acuerdos de eleccion de foro que retinen los requisitos previstos
en el articulo 23. El Reglamento 44/2001 excluye expresamente las clausulas de
eleccion de foro en los contratos de arrendamientos de inmuebles cuando concurren las
circunstancias previstas en el articulo 22 ( arrendamiento de temporada) y limita la
prorroga de competencia en los foros de proteccion en materia de seguros (articulo 13),
contratos celebrados con consumidores ( articulo 17) y contratos individuales de
trabajo ( articulo 21). El criterio comun a estos foros de proteccion es que el acuerdo
atributivo de competencia solo es admisible si es posterior al nacimiento del litigio o si
permite a la parte débil, y solo a ella, formular una demanda ante un tribunal distinto
del previsto en el Reglamento. A los que cabe afiadir, en materia de seguros y
contratos con consumidores, la posibilidad de escoger los tribunales correspondientes
al domicilio comun de las partes

Cuando se trata de contratos entre profesionales o de contratos con consumidores
no cubiertos por el foro protector (contratos distintos a una venta a plazos de mercancias
y operaciones de crédito vinculadas a su financiacion en los que el profesional ni ejerce
sus actividades en el Estado del domicilio del consumidor ni dirige por cualquier otro
medio sus actividades hacia dicho Estado) es util recordar la posicion del TICE respecto
de los presupuestos de admisibilidad de la prorroga de competencia , en concreto su
Sentencia de 16 de marzo de 1999 en el asunto Castelleti c. Hugo Trumpy. La
controversia planteada ante los tribunales que dio origen a esta sentencia es frecuente en
el ambito de los transportes maritimos internacionales de mercancias bajo conocimiento
de embarque, en los que el destinatario portador del conocimiento interpone una
demanda ante los tribunales del puerto de entrega de la mercancia contra el transportista
0 su consignatario por pérdida, deterioro o retraso y éste se opone a la competencia de
dicho tribunal invocando la clausula de eleccidon de foro, inserta en el conocimiento de
embarque a favor de los tribunales de un Estado distinto. En este caso concreto el
tribunal ante el que el destinatario interpuso la accion fue un tribunal de Génova (Italia)
y el tribunal previsto en una de las cldusula del conocimiento de embarco era la High
Court of Justice de Londres. De las catorce cuestiones prejudiciales planteadas por el
tribunal supremo italiano, solo interesa destacar dos dada su relacion con el presente

"% Hay que tener en cuenta que las clausulas de eleccion de foro al igual que las clausulas arbitrales estan
excluidas del ambito de aplicacion material del Convenio de Roma de 1980 (art. 1.2.d) ). La ley aplicable
a la validez sustancial del convenio de arbitraje suele ser objeto de disposiciones especificas , tanto en los
Convenios internacionales en la materia ( Convenio de Ginebra de 1961 y Convenio de Nueva York de
1958) como en el Derecho interno de los Estados miembros ( articulo 9.6 de la Ley 60/2003de arbitraje).
No sucede lo mismo con ley aplicable a la validez sustancial de las clausulas de eleccion de foro, aunque
nada impide que los Estados apliquen por analogia las disposiciones del Convenio de Roma de 1980.

41



estudio. Una, se referia a la “validez de la clausula , incluso en el supuesto de que la
misma se traduzca en virtud de la normativa material aplicable en el foro elegido) en
una cldusula de exoneracion o de limitacion de la responsabilidad del porteador. Otra,
“a la posibilidad de que el tribunal (distinto del designado en la clausula) al que se ha
sometido el asunto, a fin de apreciar la validez de la cldusula, pueda examinar la
justificacion de la misma, es decir el objetivo buscado por el porteador al elegir un
tribunal distinto del que seria competente con arreglo a los criterios ordinarios
establecidos por el Convenio de Bruselas o por la ley del foro”.

Con relacion a la validez de la clausula de eleccion de foro en virtud de las
normas materiales aplicables al fondo del litigio, la cuestion planteada por el tribunal
italiano resulta comprensible si se tiene en cuenta, por un lado, que el transporte
maritimo en cuestion entra dentro del ambito de aplicacion del Convenio de Bruselas
para la unificacion de ciertas reglas en materia de conocimientos de embarque de 1924,
enmendado por los Protocolos de 1968 y 1979 ( “Reglas de La Haya-Visby”), ya que
tanto Argentina (puerto de embarque) como Italia (puerto de destino) lo han ratificado
y, por el otro, que la jurisprudencia italiana y inglesa (tribunal llamado a conocer y del
tribunal elegido respectivamente) han condicionado, en ocasiones, la admisibilidad del
acuerdo de eleccion de foro a que el tribunal elegido sea un Estado parte en ambos
Protocolos a fin de asegurar la aplicaciéon de sus normas sobre responsabilidad del
transportista'"’.

Por lo que respecta a la cuestion referente a la posibilidad de que el tribunal ante
el que se ha interpuesto la accion pueda examinar la causa u objetivo que ha llevado al
porteador a elegir un tribunal distinto del que seria competente en defecto de eleccion,
parece referirse a la posibilidad de que el tribunal llamado a conocer rechace la
declinatoria a favor del tribunal elegido si constata que no existe un interés legitimo que
justifique la eleccion efectuada.

El TJCE respondi6 a ambas cuestiones conjuntamente, recordando que el objetivo
del Convenio era permitir que los jueces nacionales pudieran pronunciarse facilmente
sobre su propia competencia . Para ello, deben limitarse a examinar si concurren las
exigencias establecidas en el articulo 17 del Convenio de Bruselas ( actual articulo 23
del Reglamento 44/2001) sin necesidad de realizar ningtin otro analisis sobre el fondo
del asunto . Asi pues, cuando concurren los requisitos previstos en el mencionado
articulo existe una presuncion iure et de iure de que el acuerdo de prorroga de
competencia es valido, sin que quepan otras consideraciones que no guarden relacion
con estos requisitos, como pueden ser la existencia de vinculos de las partes o de la
controversia con el tribunal elegido, las causas que justifican la eleccion efectuada o las
normas materiales que aplicara el tribunal elegido para resolver el fondo del litigio

En definitiva, cuando el tribunal elegido es el de un Estado miembro no es posible
ampararse en excepciones o limitaciones a las cldusulas de eleccion de foro del Derecho
interno no previstas en el Reglamento 44/2004, tanto si se dirigen a rechazar la
prorroga en favor de sus tribunales (teoria del forum non conveniens) como a impedir
que la competencia de sus tribunales sea derogada por las partes'®. El caracter

"7 Vid. Supra punto 38. Para un analisis de la jurisprudencia comparada, incluida la espafiola , sobre la
admisibilidad y efectos de los acuerdos de eleccion de foro en los transporte sujetos al Convenio de
Bruselas de 1924 en materia de conocimiento. J.J. Alvarez Rubio Op. Cit nota (104) pp.105-124

1% Esta afirmacion debe ser matizada cuando la norma de competencia judicial interna tenga su origen en
un Directiva comunitaria, como sucede p.e. en el caso del articulo 6 de la Ley 36 1994 de incorporacion
al ordenamiento espafiol de la Directiva 93/7/CE de 15 de marzo relativa a la restitucion de bienes
culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro o de la Disposicion
adicional primera de la Ley 45/1999 de 29 de noviembre sobre desplazamiento de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacional, adoptada en transposicion del articulo 6 de la
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“autosuficiente “ del régimen de los acuerdos de prorroga de competencia previsto en el
articulo 23 del Reglamento 44/2001 obedece a la necesidad de evitar que la unificacion
de las normas de competencia internacional llevada a cabo y la seguridad y
previsibilidad que ello comporta, pueda verse afectada por exigencias imperativas
derivadas del Derecho interno de los Estados miembros ( “efecto util” del Reglamento)
' "En el supuesto, —mas teérico que real dado que los Estados miembros comparten
unos mismos valores econdmicos y sociales— , de que un Estado considere que los
objetivos de interés general que subyacen en sus normas internacionalmente imperativas
no han sido respetados por el tribunal elegido cabria la posibilidad de que en sede de
reconocimiento y ejecucion se invocara el orden publico del Estado requerido. Sin
embargo, aun suponiendo que fuera posible incluir dentro de la nocion de orden publico
la infraccion de las normas internacionalmente imperativas del Estado requerido, dicha
pretension, deberia quedar sujeta al control de su conformidad con el Derecho
comunitario originario (“test de proporcionalidad y equivalencia” ) a fin de evitar una
restriccion injustificada a las libertades de circulacién comunitarias, con lo que las
posibilidad de prosperar serian muy escasas.

C) Flexibilizacion de los efectos de la clausula de eleccion de foro en el Derecho
estatal

40. Fuera de los supuestos no cubiertos por un Convenio internacional que
contenga normas de competencia judicial internacional o en los que el Reglamento
44/2001 no resulta aplicable, el panorama es muy distinto ya que los Estados pueden
establecer las limitaciones a las clausulas de eleccion de foro que estimen convenientes,
ya sea para proteger a la parte mas débil o con menor poder negociador en el caso de
contratos de adhesion, ya sea para evitar que contratos que revisten una especial
importancia para la economia nacional o para el bienestar de sus ciudadanos ( p.e.
contratos relativos a la explotacion de materias primas, contratos de cooperacion entre
empresas ( “joint ventures”), contratos de distribucién ) puedan quedar sometidos a la
competencia de un tribunal extranjero. Pero no son estas prohibiciones expresas
formuladas por cada legislador las que interesa analizar, sino la posibilidad de introducir
mecanismos correctores a fin de evitar que la aceptacion indiscriminada de clausulas de
eleccion de foro en contratos susceptibles de afectar al interés general permitan eludir
las normas internacionalmente imperativas del Estado cuyos tribunales serian

Directiva 96/71/CE de 16 diciembre 1996. En estos supuestos, el articulo 67 del Reglamento44/2001
dispone la preferencia de las normas sobre competencia judicial internacional contenidas en actos
comunitarios o en las leyes nacionales armonizadas en ejecucion de dichos actos, sobre las normas de
competencia judicial internacional del Reglamento. Para un andlisis de esta problematica al hilo de la
Sentencia de la Aud. Prov. De Santa Cruz de Tenerife de 10 septiembre 2001, vid, P. Jiménez Blanco
“Alcance de las clausulas de sumision expresa en los contratos de agencia” Anuario Espariol de Derecho
internacional, 2002, pp. 127-150 y comentario a la mencionada sentencia en Revista Espaiiola de
Derecho Internacional, 2002, pp. 381-387

' La Disposicién adicional de la Ley 12/1992 del contrato de agencia contiene una norma de
competencia judicial seglin la cual “ La competencia para el conocimiento de las acciones derivadas del
contrato de agencia corresponde al juez del domicilio del agente, siendo nulo cualquier pacto en
contrario”. Esta disposicion ha planteado alguna duda acerca de su naturaleza de norma de competencia
judicial internacional o de competencia territorial.( vid. R. Arenas “Comentario a la Sentencia de la Au.
Prov. De Barcelona de 30 julio 2002” Revista Espariola de Derecho Internacional, 2003, 1 pp.357-366 y
P.Jiménez Blanco /bid.) . No obstante, cabe especular que en el supuesto de que se tratara de una norma
de competencia judicial internacional no resultaria aplicable a un pacto de sumision vinculado a un
contrato de agencia sujeto al Reglamento 44/2002 ( localizacion en la Union Europea del tribunal elegido
y del domicilio de una de las partes) .
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competentes en defecto de eleccion. Teniendo en cuenta el caracter unilateral de las
normas de competencia judicial internacional de origen interno este andlisis debe tener
en cuenta la doble vertiente de la prorrogatio y de la derogatio fori que presentan los
pactos de sumision expresa.

41. Por lo que respecta a la posibilidad de que el tribunal elegido rechace ejercer
su competencia, el panorama que ofrece el Derecho comparado es muy variado. En
algunos Estados los jueces gozan de una amplia discrecionalidad para valorar si existe
otro foro mas apropiado para conocer del caso. Con frecuencia esta regla denominada
forum non conveniens se identifica con los paises de common law pero también,
algunos paises de Derecho civil siguen este principio. Sus origenes se encuentran en el
sistema mixto escocés ( common law 'y derecho civil) y fue utilizado con fines de orden
publico y en especial para evitar la busqueda artificial de foros favorables''’. En la
actualidad esta figura se mantiene en Australia, Canad4, Inglaterra y Estados Unidos,
entre otros paises de derecho anglo-americano Para su aplicacion es indiferente que la
competencia del juez llamado a conocer le sea atribuida ex lege o por voluntad de las
partes. La declaracién de non conveniens se pronuncia a instancia del demandado y
puede obedecer a diversos factores. Entre los elementos que el juez toma en
consideracion se encuentran: la residencia de la partes; el lugar donde se encuentran los
testigos y los elementos de prueba, los gastos de gestion que genera la administracion
de justicia y la sobrecarga de los tribunales; la complejidad de las cuestiones
conflictuales y la dificultad de tener que aplicar una ley extranjera '''. En Europa, en
general, la doctrina del forum non conveniens ha gozado tradicionalmente de poco
favor, aunque la encontramos recogida en codificaciones tan emblematicas como la Ley
federal suiza de Derecho internacional privado (1987) y en el reciente Codigo de
Derecho internacional privado belga (2004) . En ambos textos, su aceptacion se limita a
aquellos supuestos en que la competencia del juez se basa en la prorroga efectuada por
las partes. En el Derecho suizo la regla del forum non conveniens se desprende a sensu
contrario del articulo 5.3, donde se indica que, en materia patrimonial, el tribunal
suizo elegido por las partes no puede dejar de conocer del caso si una de ellas tienen su
domicilio, residencia habitual o establecimiento en Suiza o si la ley suiza resulta
aplicable para resolver el fondo del litigio. En el Derecho belga su formulacion es mas
flexible y abierta ya que el articulo 6.2 del nuevo Codigo de Derecho internacional
privado dispone que en las materias de libre disposicion, el juez belga puede declinar la
competencia que le ha sido atribuida por las partes si el litigio “no presenta una
vinculacion significativa” con Bélgica.. Dada la novedad de esta disposicion en el
sistema belga, ya que no existen precedentes de su aplicacion por los tribunales''?
habra que ver cual serd su interpretacion en la practica . Una, que de forma analoga a la

" R. A. Brand “ Forum selection and forum rejection in US Courts: one rationale for global choice of
court Convention” en Reform development of Private international law. Essays in honour of Sir. Peter
North Oxford: University Press, 2002 pp. 64- 73; R. Caro Gandara, “Forum non conveniens Yy el
Convenio de Bruselas: quiebras de un modelo de atribucion de competencia judicial internacional”
Revista Espariola de Derecho Internacional, 1995 pp. 59-62

"1 S, Guillemart “Liberté contractuelle et rattachement jurisdictionnel: le droit québécois face aux droits
francais et euroéen” Electronical Journal of comparative law, june 2004 ( www.ejcl.org); W.W. Park
“Illusion and Reality in International Forum Selection “ Texas International Law Review, 1995 pp.158-
160

"2 A. Meinertzhagen-Limpens , “Les clauses d’excecption en matiere de conflicts de lois et de conflicts
de jurisdictions- Belgique” en D.Kokkini-Iatridou (edit.) Les clauses d’exception en matiere de conflicts
de lois et de conflicts de jurisdictions- ou le principe de proximit¢ XIVe Congrés de droit compare,
Académie internationale de Droit comparé, Dordrecht: Martinus Nijhoff Publ. 1994 p. 72-73
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clausula de excepcion en el ambito de los conflictos de leyes, se considere al articulo
6.2 una manifestacion del principio de proximidad en el sector de la competencia
judicial internacional. Otra que se le otorgue también una dimension sustancial, de tal
modo que el juez pueda tener en cuenta la no aplicacion de la ley belga al fondo del
litigio y la “vocacion “ de una ley extranjera a regular el caso . Aunque quizas lo mas
verosimil sea pensar que la preocupacion que subyace en esta disposicion es evitar que
el dinero de los contribuyentes y el tiempo de los tribunales belgas se “ malgaste” en
litigios sin vinculacion con el Estado belga.

El Derecho espafiol ha permanecido al margen de esta corriente flexibilizadora de
la prorroga de competencia, lo cual redunda en una mayor seguridad y previsibilidad
para los contratantes, ya que si la clausula de eleccion de foro es valida, los tribunales
espafioles deberan conocer del caso con independencia del grado de conexidn del litigio
con el ordenamiento espafiol o del interés que pueda tener otro Estado en conocer del
litigio y controlar de este modo el respeto a sus normas internacionalmente imperativas.
La principal dificulta que plantea el articulo 22.2 de la LOPJ (1985) es la falta de
precision de su dmbito material de aplicacion, al sefialar que los tribunales espafioles
son competentes ““ con caracter general” cuando exista sumision expresa o tacita de las
partes, ya que no cabe entender que todas las materias, a excepcion de las sujetas a
foros de competencia exclusivos del articulo 22.1, entran dentro de su ambito de
aplicacion..

42. El efecto derogatorio del pacto de sumision también esta sujeto a ciertos
limites y condiciones. Los tribunales pueden rechazar la impugnacion de su
competencia formulada por el demandado en base a la existencia de una cldusula de
eleccion de foro a favor de un tribunal extranjero siempre, claro esta, que el tribunal
ante el que se ha planteado la accion sea competente ex lege. En los Estados Unidos,
a pesar de la discrecionalidad de que gozan los jueces para no reconocer una clausula
de eleccion de foro considerada injusta o no razonable ( § 80 Restatement Second), se
observa una clara tendencia , a partir de la Sentencia del TS M/S Bremen v. Zapata Off-
Shore Co (1972) a admitir efectos derogatorios a la eleccion de un tribunal extranjero
en el ambito del comercio internacional siempre que la clausula sea valida, desde un
punto de vista formal y sustancial'"®. Esta evolucion se ha producido de forma paralela
a la progresiva admisibilidad de los convenios de arbitraje en materias intervenidas por
normas de derecho publico econdémico''*. En Europa , las codificaciones suiza y belga
a las que se ha hecho referencia en el apartado anterior, también contienen
disposiciones relativas a la derogatio fori, aunque con finalidades distintas. Conforme
al articulo 7 del Cédigo de Derecho internacional privado belga si las partes han
elegido un tribunal extranjero, el juez belga llamado a conocer debe suspender el
procedimiento, salvo que sea previsible que la decisién que finalmente adopte el juez
elegido no pueda ser reconocida o ejecutada en Bélgica. o si de acuerdo con el articulo
11 la causa presenta vinculos estrechos con Bélgica o un proceso en el extranjero resulta
imposible o no es razonable exigir que la demanda se presente ante el juez extranjero.
La principal preocupacion que aflora en este articulo es evitar el riesgo de una

'3 R. A. Brand Op. Cit. pp.59-62

14 «Scherk v. Albert Culver Co” 417US (1974) en relacién con legislacion sobre titulos valores ;
“Mitsubishi Motors Co.v. Soler Chrysler-Plymouth Inc” 473, US (1985) en relacion con la legislacion
anti trust y “Vimar Seguros y Reaseguros SA v. M/V Sky Reefer” 515 US (1995) en relacion con la ley
sobre transporte maritimo de mercancias (COGSA). Vid. Ph. J. Mc Connaughay “The scope of autonomy
in international contracts and its realtion to economic regulation and development” Columbia Journal of
Transnational Law, 2001 pp.597- 656
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denegacion de justicia a consecuencia de la aceptacion de la declinatoria por parte de los
tribunales belgas. En el articulo 5.2 de la Ley federal suiza de Derecho internacional
privado la finalidad que se persigue es distinta; ya que se trata de evitar que en los
contratos entre profesionales, la asimétrica posicion negociadora de las partes pueda
privar a una de ellas de forma inadmisible y abusiva de la proteccion de su juez natural
(= foro previsto por el derecho suizo).

43. La ausencia de regulacion expresa en el Derecho espafiol de los efectos
derogatorios de la competencia de los tribunales espafioles de las clausulas de eleccion
de un tribunal extranjero han dado lugar a una jurisprudencia variada que ha ido
evolucionando desde una postura inicial contraria a la aceptacion de la derogatio fori ,
basada en la vinculacion de la jurisdiccion a la soberania nacional ', hacia posiciones
mas flexibles y matizadas. Al analizar esta evolucion es necesario distinguir entre las
decisiones que rechazan la impugnacion de la competencia de los tribunales espafioles
realizada por el demandado, de las que la admiten, sefialando en cada caso los
argumentos utilizados . A los efectos de esta exposicion se prescindira de un error en el
que incurren con frecuencia nuestros tribunales, consistente en ignorar la aplicacion de
los Convenios de Bruselas (1968) y de Lugano(1988) cuando el tribunal elegido por las
partes es el de un Estado parte en dichos Convenios y el caracter “autosuficiente” del
régimen de la prorroga de competencia previsto en dichos Convenios ''®

La admision de la derogatio fori cuando las partes se han sometido a un tribunal
extranjero, se ha fundamentado en una interpretacion “reciproca” del articulo 22.2 de la
LOPJ , ademés de la existencia de “vinculos razonables™ con el tribunal elegido ( Sent.
de la Aud. Prov. de Palma de Mallorca de 13 octubre 1988''7); o de las “exigencias
derivadas del trafico juridico externo” y el respeto a la voluntad de las partes
libremente expresada (Sent. del TS de 13 octubre 1993''"® y Sent. de la Au. Prov. de
Castellon de 26.5.1997'"%); o, en ambos motivos a la vez. ( Sent. de la Aud. Prov. de
Madrid de 14 julio 2000'%°

Los argumentos utilizados para rechazar la derogatio fori a pesar de la existencia
de un pacto de sumision valido se han fundamentado principalmente en: los vinculos
entre jurisdiccion y soberania nacional ( Sent. del TS de 30 de abril de 1990'*') ; la ley

"> Hasta principios de los afios noventa el Tribunal Supremo se ha manifestado reiteradamente contrario
a la validez del pacto de sumisién a un tribunal extranjero en base al “principios de que no es dable
declinar la jurisdiccion en favor de otra soberania sin previo Tratado que lo permita por ser principio
inconcuso derivado de la soberania inherente a cada Estado el de la absoluta e indiscutible competencia
en los negocios civiles que se susciten en su territorio cualquiera que sea la naturaleza de estos lo mismo
entre nacionales que entre extranjeros”. Una de las ultimas manifestaciones de este fundamento se
encuentra en la Sentencia del TS de 30 de abril de 1990 REDI, 1990 pp. 606-612, nota . A. Amores
Conradi.

"8 Vid supra punto 39

"7 REDI, 1989 pp. 613-616 , nota A. Borras. En éste supuesto el tribunal ingles elegido por las partes
coincidia con la nacionalidad britdnica de ambas, el lugar de firma del contrato y la ley aplicable al
mismo.

"8 REDI 1994 pp. 301-304, nota J.J: Alvarez.

"9 REDI 1999 pp. 170. Sefala el tribunal que “puesto que el art. 22.2 de la LOPJ admite libremente la
clausula de sumisién expresa cuando el sometimiento es a un juzgado espaiol seria absurdo y
perturbador para el trafico externo que no la admitiese en cuanto a 6rganos judiciales extranjeros. Por lo
tanto..... ya que no puede prescindirse de una realidad tan evidente como la de la creciente globalizacion
del comercio internacional, en suma, la internacionalizacioén del trafico mercantil es incompatible con
posturas radicalmente opuestas a la posibilidad de que, por asi onstar en el contrato correspondiente,
deban los nacionales espafioles litigar ante tribunales extranjeros .

120 REDI, 2001, pp. 472-481 nota R. Arenas y AEDIPr, 2002, pp. 699-709, nota N. Bouza

! Vid. Supra nota (115)
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aplicable al fondo del litigio ( Sent. de 20 julio 1992'%; y las clausulas generales de
“abuso de derecho , fraude de ley y fraude procesal” ( Sent. del TS de 10 noviembre
1993'2S. Aud. Prov. de Barcelona de 15 febrero 1994'*, Sent. de la Aud. Prov. de
Mélaga de 21 mayo 1994'* y Sent. de la Aud. Prov. De Vizcaya de 15 marzo 2002'*).
Este tltimo bloque de decisiones merece una especial atenciéon porque , al margen de su
mayor importancia numérica, estd consolidando una linea jurisprudencial que, en base
a los articulos 11.2 de la LOPJ y 7 del CC, considera “abusivo o fraudulento” el
comportamiento del demandado que, a pesar de estar domiciliado en Espafa
(juntamente o no con el demandante) pretende sustraerse de nuestros tribunales,
alegando un pacto de sumision a los 6rganos judiciales de otro Estado. De forma casi
automatica y poco matizada, se afirma que cuando se emplaza al demandado ante los
tribunales de su domicilio se le facilita el derecho de defensa y se aplica el fuero que
mas le conviene, de modo que al no aceptar esta jurisdiccion muestra con su conducta
un interés dilatorio y obstruccionista del proceso que no debe ser amparado por el
derecho.

Presumir que el interés del demandado consiste en poder defenderse ante los
tribunales espafioles por el simple hecho de estar domiciliado en Espana , sin tener en
cuenta los motivos que han impulsado al demandante a presentar su demanda ante los
tribunales espafioles en contra de lo previsto en la clausula de eleccion de foro o las
dificultades con las que se pueda enfrentar el reconocimiento y ejecucion en Espafia de
la decision del tribunal elegido, supone inmiscuirse en las relaciones voluntaria y
libremente asumidas por las partes sin que exista ninguna razon vinculada al orden
publico o al interés general que justifique dicha intervencion. Cuestion distinta , y que
no siempre se distingue con claridad, es que si las partes en el momento de adoptar la
clausula no gozaban del mismo poder negociador y una de ellas se vio impelida a
aceptar la sumision al tribunal previsto en las condiciones generales redactadas
unilateralmente por la otra parte , el juez tome en consideracion este hecho y prive de
efectos a la mencionada clausula. Esta es la finalidad del articulo 5.2 de la Ley federal
suiza de Derecho internacional privado (1987) a la que se ha hecho referencia en el
apartado anterior, pero que en ningun caso constituye el fundamento de las sentencias
relatadas. En definitiva no es la misma, la situacion de aquel que se ha adherido a un
contrato en el que se incluye una cldusula de sumision sin que haya tenido oportunidad
de negociarla y otra muy distinta la de aquel que habiendo sido informado
oportunamente de la existencia y significado de esta clausula la aceptado libremente. El
primero necesita proteccion, el segundo no.

122 REDI 1993 pp. 445-453 nota S. Alvarez. En esencia , las partes tenian sus respectivos domicilios en
Bélgica ( demandante) y Espafia (demandado) , el contrato se hallaba vinculado exclusivamente a estos
dos Estados y contenia unas clausulas de eleccion de ley y de eleccion de foro a favor de la ley alemana y
de los tribunales alemanes. El motivo basico para rechazar la declinatoria interpuesta por el demandado
fue que la eleccion de la ley alemana era contraria al art. 10.5 del CC ya que no existia vinculacion alguna
entre la ley elegida con las. partes o con el contrato y que la competencia de los tribunales alemanes
estaba condicionada a que la ley alemana fuese la aplicable al fondo del litigio . Esta invocacion al
forum legis debe ser rechazada, ya que una cosa es tener en cuenta, entre las distintas circunstancias del
caso, la ley aplicable al fondo del litigio a la hora de valorar los intereses en presencia y los vinculos con
el Estado cuyos tribunales han sido elegido y otra distinta es fundamentar toda la argumentacion en este
factor.

123 REDI 1994 pp. 388-393, nota S. Alvarez

124 REDI 1995 pp. 211-217, nota R. Arenas

123 REDI 1996 pp. 287-294 , nota de Fdo. Esteban de la Rosa

126 REDI 2003 pp. 378-384, nota S. Alvarez
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44. Este recorrido por los principales motivos que los tribunales de distintos
paises tienen en cuenta a la hora de valorar los efectos de las clausulas de eleccion de
foro validamente celebradas sobre su competencia, muestra que, la eventual incidencia
de dichas clausulas en la realizacion de los objetivos de politica econdmica y social del
Estado llamado a pronunciarse en sede de declinatoria, no suele estar presente entre los
distintos elementos que se toman en consideracion. Este resultado, inclina a compartir la
percepcion de una parte de la doctrina contemporanea de que, fuera de aquellas
materias en que el legislador de forma expresa limita o excluye la admisibilidad de las
clausulas de eleccion de foro, la libertad de las partes para elegir el tribunal competente
debilita la eficacia de las normas internacionalmente imperativas. Ante ello, la Gltima
oportunidad que tienen los Estados para exigir el respeto a sus normas
internacionalmente imperativas en los contratos entre profesionales es el control de la
sentencia pronunciada por el tribunal elegido en sede de exequatur. Pero para ello sera
necesario que el resultado derivado del incumplimiento de sus normas
internacionalmente imperativas revista tal gravedad que quepa subsumirla en la nocion
de orden publico internacional. Por ultimo , cabe preguntarse cudl sera el impacto que
sobre la problematica analizada en esta tltima parte del curso tendra el Anteproyecto de
la Haya sobre los acuerdos exclusivos de eleccion de foro, en el caso de que llegue a
adoptarse en su version actual.

4.  El Anteproyecto de Convenio de la Haya sobre acuerdos exclusivos de
eleccion de foro

45. Esta aproximacion al Anteproyecto de convenio de la Haya sobre acuerdos de
eleccion de foro'*’ pretende inicamente comprobar si el control de los Estados sobre la
aplicacion de sus normas de orden publico e internacionalmente imperativas resulta
reforzado en el texto propuesto o si , por el contrario se mantiene la situacioén actual.
Desde la perspectiva de este estudio los aspectos del Anteproyecto que interesan
destacar son las cuestiones relativas a su ambito material de aplicacion ( articulos 2, 6 y
10); la obligacion del juez elegido de conocer del caso (articulos 5 y 18); la obligacion
del juez no elegido de abstenerse de conocer ( articulo 7 ); y la obligacion general de
reconocimiento y sus excepciones (articulo 9)

46. El Anteproyecto se aplica unicamente a las cldusulas de eleccion de foro
exclusivas en contratos internacionales entre profesionales en los que se designa un
tribunal o los tribunales de un Estado contratante. Por consiguiente, la mayor parte de
las materias que en Derecho estatal, convencional o comunitario, son objeto de foros de
competencia exclusivos, imperativos o de proteccion quedan fuera de su ambito de
aplicacion. Asi mismo, se hace una referencia expresa a los contratos de transporte
maritimo de mercancias y de pasajeros. El motivo es la presencia en dichos convenios
sobre derecho uniforme de normas de competencia judicial internacional que limitan los
pactos de sumision, como se ha tenido ocasion de comprobar. Cabe sin embargo
preguntarse porqué se hace referencia unicamente a los transportes maritimos, habida
cuenta que también otros convenios sobre transportes aéreo, por carretera o por
ferrocarril contienen disposiciones andlogas'®®. En estos casos, su exclusion del ambito
de aplicacion Anteproyecto tendra lugar via articulo 23 (relaciones con otros

127 E] texto utilizado es el Doc. Trav. No 110 F revisé , de la Comision especial sobre la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de decisiones en materia civil y comercial , distribuido en mayo 2004 y
accesible en la pagina Web de la Conferencia de la Haya (http://hcch.net)

28 Vid supra punto 38
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instrumentos internacionales). La larga lista de materias excluidas es el resultado de un
equilibrio entre la necesidad de reforzar la eficacia de las clausulas de eleccion de foro
en el comercio internacional a la vez que se mantiene el control que a través de los foros
exclusivos, imperativos y de proteccion los Estados ejercen sobre materias vinculadas a
sus politicas econdomicas o sociales.

La exclusion de una materia del dmbito de aplicacion del futuro Convenio no
significa que el tribunal elegido por las partes no puedan conocer de las mismas a titulo
incidental ( p.e cuando en el marco de un litigio por incumplimiento de una clausula
contractual se invoca su contrariedad con el derecho de la competencia o cuando en un
proceso por dafnos y perjuicios se impugna la validez de la patente transmitida al
licenciatario), lo que ocurre es que su decision al respecto no serd reconocida y
ejecutada en virtud del Convenio ( articulo 6, en relacion a los derechos de propiedad
industrial y articulo 10.1 en general)

47. El articulo 5 parte de la obligacion del tribunal o tribunales designados por las
partes de conocer del litigio, salvo que el acuerdo de eleccion de foro sea nulo seglin su
derecho (incluidas las norma de derecho internacional privado'®’). El Convenio solo
regula directamente los requisitos de validez formal, utilizando para ello un criterio mas
resytrictivo que el previsto en el articulo 23 del Reglamento 44/2001, asi como la
autonomia de la clausula de eleccion de foro respecto del contrato base (articulo 3 (¢) y
(d). El tribunal elegido no puede declinar su competencia, aunque considere que los
tribunales de otro Estado contratante son mas apropiados para conocer del caso. Sin
embargo los Estados pueden formular una reserva a esta prohibiciéon de que sus
tribunales se declaren non conveniens, declarando que sus tribunales dejaran de
conocer de los litigios cubiertos por un acuerdo de eleccion de foro cuando no exista
ningun vinculo entre el lugar de situacién del tribunal elegido y las partes o el litigio '*°.
Notese, que aunque esta reserva debilita la eficacia de las clausulas de eleccion de foro
y por la tanto de uno de los principales objetivos del Convenio, se trata de una
excepcion a la prorroga de competencia por razones exclusivamente de “proximidad
espacial” sin que sea posible alegar otro tipo de motivos (dificultades derivadas de la
técnica conflictual y de la aplicacion de un derecho extranjero)''

48. El articulo 7 es, junto con el articulo 5, la piedra angular del futuro Convenio,
ya que intenta evitar que tribunales distintos al elegido conozcan del litigio. Si un
tribunal no elegido es llamado a conocer del caso debe suspender el procedimiento o
inhibirse. Este principio basico, sin embargo sufre alguna excepciones (articulo (a)-(e).
De entre ellas s6lo me referiré a dos: la nulidad del acuerdo de eleccion de foro en
virtud de derecho del pais del tribunal elegido (articulo 7(a) ) y la posibilidad de que el
acuerdo conduzca a una injusticia muy grave o sea manifiestamente contrario a los
principios fundamentales del orden publico del Estado al que pertenece el tribunales
llamado a conocer del litigio (articulo 7 (¢)) .

La obligacion de que el juez llamado a conocer aplique la ley del juez elegido para
determinar si el acuerdo es nulo, tiende a garantizar la armonia de soluciones y evitar

12 “Informe M.Dogauchi Informe M.Dogauchi/T.C.Hartley en Conferencia de la Haya de Derecho
internacional privado”. Doc. Prél. No. 26, diciembre 2004 “La expresion “derecho del Estado” incluye las
reglas de derecho internacional privado asi como sus reglas de derecho interno” p. 26

3% A. Borras indica que la introduccion de esta reserva constituye sin duda una concesién a los Estados
Unidos, “Conferencia de la Haya de Derecho internacional privado. Comision especial para la
preparacion de un Convenio sobre clausulas exclusivas de eleccion de foro ( 1 a 9 de diciembre de 2003),
REDI, 2003, 2 p. 1125.

BUVid supra punto 41

49



que un mismo acuerdo de eleccion de foro sea valorado de distinto modo por el juez
elegido y por el juez llamado a conocer, con el riesgo de que el primero lo considere
valido y el segundo nulo y que, por consiguientes, ambos se consideren competentes
para conocer de un mismo litigio.

La excepcion prevista en el articulo 7 (¢) ofrece un notable interés ya que ofrece
criterios susceptibles de ser aplicados a alguno de los aspectos tratados en esta ultima
parte del estudio.

Bajo la expresion “ injusticia muy grave” se podrian incluir aquellos contratos o
aspectos de un contrato que, en el Estado al que pertenece el juez no elegido ante el que
se ha presentado la demanda, son competencia exclusiva de sus tribunales. Imaginen un
contrato de agencia entre una sociedad americana y un agente espafiol con domicilio en
Espafia en el que se incluye un cldusula de eleccion de foro a favor de los tribunales de
Nueva York. Si a pesar de dicha cldusula el agente interpone una demanda ante un
tribunal espafiol éste podria conocer del litigio siempre, claro estd, que se considere que
la Disposicion adicional de la Ley 12/1992 del contrato de agencia reviste la doble
naturaleza de norma de competencia territorial y de norma de competencia judicial
internacional**>. Otro supuesto imaginable en que cabria recurrir a la nocién de
“injusticia manifiesta” seria aquel en que la cldusula de eleccién de foro designara un
tribunal respecto del cual existen fundadas sospechas de corrupcion o de falta de
imparcialidad.

Asi mismo, cabria incluir bajo la nocién de “contrariedad manifiesta con los
principios fundamentales de orden publico del Estado del tribunal llamado a conocer”
aquellos supuestos en que las partes eligen los tribunales de un Estado cuyas normas de
Derecho internacional privado no prevén o no les permiten aplicar las normas
internacionalmente imperativas del Estado ante el cual se ha planteado la accion. Esta
excepcion a la competencia del tribunal elegido permitiria al tribunal no elegido
conocer del litigio, siempre que existiese un riesgo de contrariedad de la sentencia
dictada por el tribunal elegido con las normas internacionalmente imperativas de origen
interno o comunitario de su propio ordenamiento.. De este modo se podria reaccionar
ante la eventual “fuga” hacia tribunales de Estados no comunitarios en situaciones
como las contempladas en el asunto Igmar u otros analogos'*® . Ahora bien, conforme
al texto del Anteproyecto, la sentencia dictada por el tribunal llamado a conocer en base
a alguna de las excepciones previstas en el articulo 7 (a)-(e¢) no queda amparada por el
régimen de reconocimiento y ejecucion previsto en el mismo.

49. Los Estados contratantes sélo pueden denegar el reconocimiento y ejecucion
de las decisiones del tribunal elegido cuando concurren alguno de los motivos
expresamente previsto en el Anteproyecto. Existe un notable paralelismo entre los
motivos que permiten conocer del litigio al tribunal no elegido ( articulo 7 (a)-(e) ante
el cual una de las partes en el contrato plantea la demanda y los motivos que permiten
rechazar el reconocimiento y ejecucion de la sentencia pronunciada por el tribunal
elegido (articulo 9 (a)-(f). Asi, p.e. si el motivo de no reconocimiento es la nulidad del
acuerdo de eleccion de foro, la ley aplicable continua siendo el derecho del Estado al
que pertenece el juez elegido. Por lo que respecta al motivo tradicional de no
reconocimiento de las sentencias extranjeras por contrariedad con el orden publico del
Estado requerido, cabe considerar, sobre la base del paralelismo que existe entre la
excepcion prevista en el articulo 7 (c) en sede de declinatoria y del articulo 9 en sede de
reconocimiento y nulidad, que la “manifiesta incompatibilidad con el orden publico” a

B2Vid supra nota.(109)
3 Vid supra punto 36
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que se refiere el articulo 9 (e), permite al tribunal requerido oponerse al reconocimiento
y ejecucion de una sentencia dictada por el tribunal elegido si es contraria a las
disposiciones internacionalmente imperativas del foro, incluidos aquellos supuestos en
que el derecho del Estado requerido atribuye a sus tribunales competencia exclusiva
para conocer del litigio.

50. El texto del Anteproyecto de Convenio analizado pone de relieve la
preocupacion por hacer compatibles, por un lado, el respecto a la eleccion efectuada
por las partes en un contrato internacional , eliminando algunos de los motivos que en
ciertos sistemas juridicos, en especial los Estados Unidos, permiten al tribunal elegido
rechazar la competencia que le ha sido atribuida por las partes o al tribunal no elegido
conocer del litigio a pesar de la existencia de una clausula de eleccion de foro valida y
por el otro, la posibilidad de que el tribunal llamado a conocer o el tribunal requerido a
reconocer y ejecutar la sentencia pronunciada por el tribunal elegido, puedan rechazar
los efectos negativos de las clausulas de eleccion de foro sobre la aplicacion de sus
normas internacionalmente imperativas.
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