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RESUMEN

Con el llamado Reglamento Roma II se ha hecho efectiva en la Union
Europea la unificacion de las reglas de conflicto en el sector de las
obligaciones extracontractuales. Se trata de un avance muy significativo en
el desarrollo del espacio de libertad, seguridad y justicia en la Unién
Europea. El contenido del Reglamento implica wuna profunda
transformacién de la situacién previa en Espafia y en otros paises de la UE
en un dmbito especialmente complejo, que incluye la determinacién de la
ley aplicable al fundamento y alcance de la responsabilidad civil asi como
a la determinacién de los danos. El estudio de las principales normas del
Reglamento contribuye a facilitar la aplicacién uniforme de sus normas.

Palabras clave: Obligaciones no contractuales, responsabilidad civil, ley
aplicable, Reglamento Roma II

ABSTRACT

The so-called Rome II Regulation establishes a unified choice of law
system concerning non-contractual obligations at EU level. This

evelopment represents a significant progress in the establishment of a
European Justice Area. The new Regulation implies a deep transformation
of the previous situation in Spain and other EU countries in an especially
complex area, including the basis and extent of liability and the existence
of damage or the remedy claimed. A detailed analysis of the main
provisions of the Regulation may contribute to the uniform application of
1ts provisions.

Keywords: Non-Contractual Obligations, Civil Liability, Choice of Law,
Rome II Regulation
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EL REGIMEN COMUNITARIO RELATIVO A LA LEY APLICABLE A
LAS OBLIGACIONES EXTRACONTRACTUALES*

SUMARIO: I. Un nuevo paso en el desarrollo de un espacio de libertad, seguridad y justicia. II.
Transformacion del Derecho espafiol. III. Estructura del nuevo Reglamento. IV. Eleccion por las
partes de la ley aplicable. V. El articulo 4 Reglamento Roma II como norma general. VI. Otros
aspectos de la unificacion y perspectivas de futuro.

I. Un nuevo paso en el desarrollo de un espacio de libertad, seguridad y
justicia

1. Con la ap}icaci(')n a partir del 11 de enero de 2009 del llamado
Reglamento Roma II" se ha hecho efectivo en el seno de la Union Europea un
proceso de unificacion legislativa que tiene como consecuencia que los tribunales
de todos los Estados miembros de la Unién —salvo Dinamarca- apliquen las
mismas reglas de conflicto en el sector de las obligaciones extracontractuales, un
ambito especialmente complejo y caracterizado tradicionalmente por la gran
diversidad de soluciones en los sistemas nacionales de Derecho internacional
privado”. Como se desprende del propio nombre abreviado de este instrumento -
Roma II-, se trata de un Reglamento que forma parte del conjunto de medidas en
el ambito de la cooperacion judicial en materia civil elaboradas en el marco del
establecimiento progresivo de un espacio de libertad, seguridad y justicia en la
Union Europea, pero que ademads en este caso culmina —al menos parcialmente-
una tarea iniciada hace ya varias décadas, como refleja el que en sus origenes la
iniciativa que dio lugar a la celebracion del Convenio de Roma de 1980 sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales abarcara también el sector de las
obligaciones no contractuales’, si bien éste fue dejado al margen del proceso de
elaboracion del Convenio Roma ante la imposig)ilj‘dad de alcanzar al mismo
tiempo un acuerdo sobre la unificacion de sus normas’.

Esta perspectiva del Reglamento Roma II como una parte del conjunto de
actuaciones a través de las cuales se estd produciendo la progresiva
comunitarizacion del Derecho internacional privado de los Estados miembros
resulta clave para valorar su alcance, conocer algunas de sus caracteristicas
esenciales, interpretar su contenido e incluso poner de relieve algunas de sus
limitaciones o carencias.

* El texto se corresponde en lo sustancial con la ponencia presentada en el Seminario “El
nuevo régimen comunitario de los contratos internacionales de seguro (Reglamentos “Bruselas I,
Romal y Roma II)” organizado por SEAIDA en Madrid los dias 5 y 6 de marzo de 2009.

! Reglamento (CE) No 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de julio de
2007 relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma II), DO L 199/40, de
31.7.2007.

2 Vid. A. Dickinson, The Rome Il Regulation (The Law Aplicable to Non-contractual
Obligations), Oxford, 2008, pp. 8-23; y T. Kadner Graziano, “Das auf auBervertragliche
Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht nach Inkrafttreten der Rom II-Verordnung”, RabelsZ ,
2009, pp. 1-77, p. 4.

3 Vid. K. Siehr, “General Report on Non-Contractual Obligations, General Problems and
the Final Provisions”, O. Lando, B. von Hoffmann, y K. Siehr (eds.), European Private
International Law of Obligations, Tubinga, 1975, pp. 42-74.

* Cf. M. Giuliano y P. Lagarde, “Report on the Convention on the law applicable to
contractual obligations”, OJ C 282 de 31.10.1980, p. 1-50, p. 7.
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2. Particularmente estrecha es la conexion del Reglamento Roma II con
otros dos instrumentos comunitarios, en concreto, los reglamentos Bruselas I' y
Roma I, como se destaca de forma expresa en el Preambulo del Reglamento
Roma II cuyo considerando 7 hace referencia a la necesidad de garantizar la
coherencia entre estos instrumentos. La interacciéon y mutua dependencia entre
estos instrumentos constituye en la practica un elemento muy importante para su
interpretacion y resglta clave de aspectos esenciales de la configuracion del
Reglamento Roma II".

A los efectos de concretar el significado de la expresion “obligaciones
extracontractuales en materia civil y mercantil” determinante de su ambito de
aplicacion material (articulo 1.1 Reglamento Roma II), constituye una referencia
obligada la jurisprudencia del TJCE relativa al Reglamento Bruselas I" y al
significado del término “materia civil y mercantil” en el articulo 1.1 de este
instrumento” asi como la delimitacion por parte del TJCE entre las normas sobre
competencias especiales en “materia contractual” “materia delictual o
cuasidelictual” del articulo 5.3 Reglamento Bruselas I'". En relacion con este
aspecto el ambito material del Reglamento Roma II se halla condicionado por su
caracter complemen‘gellrio con respecto al Convenio de Roma de 1980 y ahora el
Reglamento Roma I'', en linea con la naturaleza de categoria residual frente a la
materia contractual que ha utilizadp el TJCE para precisar el significado del
término obligacion extracontractual ~. Con el articulo 5.3 Reglamento Bruselas I
comparte también el Reglamento Roma II su aplicacion en el marco de las
acciones preventivas o, como dice el articulo 2.2 del nuevo Reglamento su
aplicacion a “a cualquier obligacion extracontractual que pueda surgir”. También
comparte con el Reglamento Bruselas I el hecho de que sus normas resultan de
aplicacion con independencia de la naturaleza del o6rgano jurisdiccional que
conozca de la controversia, de modo que el Reglamento Roma II determina
también la ley aplicable, por ejemplo, en los supuestos en los que un tribunal del
orderll penal deba decidir sobre la responsabilidad civil derivada de una infraccion
penal.

> Reglamento (CE) No 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, DO L 12/1, de 16.1.2001.

¢ Reglamento (CE) No 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de
2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), DO L 177/6, de 4.7.2008.

7 Valorando el elevado nivel de semejanza terminolégica entre esos tres instrumentos, vid.
S. Francq, “Les champs d’application (matériel et spatial) dans les textes de référence. De la
cohérence terminologique a la cohérence systémyque. En passant par la théorie générale...”, M.
Fallon, P. Lagarde y S. Poillot-Peruzzetto (dirs.), La matiere civile et comérciale, socle d’un code
européen de droit international privé?, Paris, 2009, pp. 35-68, pp. 36-48.

¥ Vid., v.gr., M. Bogdan, “General Aspects of the Future Regulation”, A. Malatesta (ed.),
The Unification of Choice of Law Rules on Torts and Other Non-Contractual Obligations in
Europe, Milan, 2006, pp. 33-44, p. 40

% Vid. STICE de 14 de octubre de 1976, as. 29/76, LTU; y, con referencias adicionales,
STICE de 15 de febrero de 2007, C-292/05, Lechouritou.

12 Vid. Sentencias TICE de27 de septiembre de 1988, as. 189/87, Kalfelis; de 26 de marzo
de 1992, C-261/90, Reichert; de 27 de octubre de 1998, C-51/97, Reunién Europeénne; de de 11
de julio de 2002, C-96/00, Gabriel; de17 de septiembre de 2002, C-334/00, Tacconi; de 1 de
octubre de 2002, C-167/00, Henkel; y de 20 de enero de 2005, C-27/02, Engler.

" A. Scott, “The Scope of Non-Contractual Obligations”, J. Ahern y W. Binchy (eds.),
The Rome Il Regulation on the Law Applicable to Non-Contractual Obligations, pp. 57-83, pp.
61-62.

12 Sentencias TJCE de 27 de septiembre de 1988, as. 189/87, Kalfelis; y de 17 de
septiembre de 2002, C-334/200, Tacconi.
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3. También en lo que atafie a la dimension espacial o territorial del
Reglamento Roma II su encuadramiento entre los instrumentos adoptados en el
marco de las competencias comunitarias en el ambito de la cooperacion judicial
en materia civil facilita la aproximacion a sus caracteristicas esenciales. En primer
lugar, Dinamarca no esta vinculada ni sujeta a la aplicacion del Reglamento Roma
IT de conformidad con el Protocolo sobre la posicion de Dinamarca anejo al TUE
y al TCE, por lo que no se considera Estado miembro a los efectos de este
Reglamento (articulo 1.4). En consecuencia, el Reglamento Roma II conduce a la
unificacion de las reglas de conflicto y a asegurar que la ley aplicable a las
relaciones incluidas en su &mbito de aplicacion es la misma en la medida en que la
controversia se plantee ante los tribunales de cualquier Estado miembro de la UE
a excepcion de Dinamarca.

Determinante del amplio alcance unificador del Reglamento Roma II es
que su aplicacion por los tribunales competentes de los Estados miembros no se
subordina a ningln requisito territorial o espacial ni a la existencia de vinculos
especificos con la Comunidad o con sus Estados miembros. El Reglamento
establece las normas que deben aplicar los tribunales de los Estados miembros
siempre que se trate de obligaciones extracontractuales en materia civil y
mercantil —no afectadas por las exclusiones de su articulo 1.2- que presenten
vinculos con mas de un ordenamiento juridico de modo que sea preciso
determinar la ley aplicable. Su articulo 3 utiliza la féormula ya conocida del
articulo 2 Convenio de Roma -recogida ahora también en el articulo 2
Reglamento Roma I- que proclama el caracter universal de su normativa y que la
ley designada por el Reglamento se aplicara aunque sea la de un Estado no
miembro.

La principal duda que ha suscitado esta opcion basada en una unificacion
total o sin restricciones territoriales de las reglas de conflicto tiene que ver con su
compatibilidad con el alcance de la atribucion de competencia a la Comunidad en
las normas que constituyen la base juridica del Reglamento Roma II, en concreto
los articulos 61.c) y 67 TCE. Ciertamente, el articulo 61.c) TCE contempla que la
Comunidad establezca medidas en el ambito de la cooperacion judicial civil
conforme al articulo 65 que prevé su adopcion “en la medida necesaria para el
correcto funcionamiento del mercado interior”. Esta restriccion sirve de
fundamento para plantear si las relaciones privadas internacionales objeto de
regulacion por los instrumentos adoptados con base en el articulo 61.c) deben
presentar una particular conexion con el mercado interior; por ejemplo por tratarse
de obligaciones extracontractuales derivadas de hechos dafiosos localizados en el
territor1io de los Estados miembros o en las que la persona cuya responsabilidad se
alega y la persona perjudicada tengan cierta vinculacion con la Comunidad.

Ahora bien, aunque no se haya pronunciado expresamente sobre este
concreto aspecto de los articulos 61.c) y 65 TCE, de la jurisprudencia del TICE
parece derivar que la limitacion competencial “en la medida necesaria para el
correcto funcionamiento del mercado interior” no resulta un obstaculo para la
adopcion de reglas de conflicto uniformes de alcance universal en reglamentos
comunitarios, al menos en el dmbito patrimonial. Con respecto al Convenio de
Bruselas, el TICE ha puesto de relieve que sus reglas de competencia no se
aplican Unicamente a las situaciones que tienen un vinculo efectivo y suficiente
con el funcionamiento del mercado interior que implica a varios Estados
miembros, y que a efectos de la aplicacion de su articulo 2 (fuero del domicilio
del demandado) el caracter internacional de la relacion juridica de que se trate no
tiene que derivar necesariamente de que estén implicados varios Estados
contratantes, resultando suficiente para conferir cardcter internacional a la relacion
juridica, el hecho de que estén implicados un Estado contratante y un Estado
tercero, debido, por ejemplo, a que el demandante y uno de los demandados estan
domiciliados en el primer Estado, y a que los hechos controvertidos se han
producido en el segundo Estado'”. En esta misma linea, en su Dictamen 1/03",

¥ STICE de 1 de marzo de 2005, as. C-281/02, Owusu, apartados 26 y 34.
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relativo a la celebracion del Convenio de Lugano, el TICE puso de relieve, en
relacion con el Reglamento Bruselas I, cuya base juridica se encuentra en los
articulos 61.c y 67.1 TCE —al igual que sucede con el Reglamento Roma II-,

su capitulo II tiene por objeto unificar las reglas de competencia no so6lo para los
litigios de caracter intracomunitario sino también para los que contengan un
elemento de extranjeria, con la finalidad de eliminar los obstaculos al
funcionamiento del mercado interior resultantes de las diferencias entre las
legislaciones nacionales en la materia, de manera que sus normas establecen un
sistema global aplicable no s6lo a las relaciones entre los Estados miembros sino
también a las relaciones entre un Estado miembro y un Estado tercero.

De la jurisprudencia del TJCE resulta que la vinculacion con el mercado
interior justifica la aplicacién de las normas unificadas en términos que hagan
posible la mejora de las condiciones de establecimiento y funcionamiento del
mercado interior, lo que exige el empleo de criterios de delimitacidén de su dmbito
de aplicacion en ‘el espacio que no resulten particularmente inciertos o aleatorios.
De hecho, la coexistencia de reglas de conflicto comunitarias sobre obligaciones
extracontractuales para las situaciones intracomunitarias con otras —de caracter
nacional- para las situaciones internacionales no consideradas intracomunitarias
constituiria un elemento adicional de complejidad que resultaria fuente de
incertidumbre ", en particular, en la medida en que la aplicacion de la normativa
comunitaria depend1era de que una concreta relacion tenga un vinculo suﬁc6lente
con el mercado interior cuya presencia debiera ser determinada en cada caso

Precisamente uno de los objetivos declarados del Reglamento Roma II,
como recogia ya la Propuesta de Reglamento, es garantizar la igualdad de trato de
los justiciables comunitarios incluso en situaciones que no son intracomunitarias,
rechazando la separacion entre litigios intracomunitarios y extracomunitarios
Por lo tanto, la linea jurisprudencial del TJCE resefiada favorece el criterio de que
el primer pérrafo del articulo 65 TCE, al establecer que las medidas en el ambito
de la cooperacion judicial en materia civil con repercusion transfronteriza que
pueden ser adoptadas s6lo pueden serlo “en la medida necesaria para el correcto
funcionamiento del mercado interior”, no impone que los reglamentos que
unifican las reglas de conflicto deban limitarse a regular situaciones conectadas
con dos o mas Estados de la UE, de modo que el alcance universal del
Reglamento Roma II resultaria respetuoso con esa limitacion competencial
relativa al correcto funcionamiento del mercado interior.

4. La doctrina establecida en el Dictamen 1/2003, que concluyé que la
celebracion del nuevo Convenio de Lugano corresponde integramente a la
competencia exclusiva de la Comunidad Europea tiene especial importancia con
respecto a los convenios en materia de ley aplicable a las oblpgacwnes no
contractuales, pues la adopcion del Reglamento Roma II implica que también en
este ambito se trata de una competencia exclusiva de la Comunidad. Tomando
como referencia el Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a los

" Dictamen TIJCE 1/03, de 7 de febrero de 2006.

' Vid. v. gr., Hamburg Group for Private International Law, “Comments on the European
Commission’s Draft Proposal for a Council Regulation on the Law Applicable to Non-Contractual
Obligations”, RabelsZ, 2003, pp. 1-56, p. 4; y J.M. Carruthers y E.B. Crawford, “Variations on a
Theme of Rome II. Reflections on Proposed Choice of Law Rules for Non-Contractual
Obligations: Part I, Edinburgh L. Rev., vol. 9, 2004-2005, pp. 65-97, pp. 69-70.

' Vid. la mencionada STJCE en el asunto Owusu, apartado 34, y su remisioén a los
apartados 41 y 42 de la STICE de 20 de mayo de 2003, Osterreichischer Rundfunk, as. C-465/00,
C-138/01 y C-139/01, en relacién con el ambito de aplicacion de la Directiva 95/46/CE y en
general de las normas de armonizacion adoptadas con base en el articulo 95 TCE (antiguo art. 100
A).

"7 Cf. Comisién Europea, “Propuesta de Reglamento relativo a la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales (Roma II)”, de 22 de julio de 2003, COM (2003) 427 final, p. 11.
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contratos, no cabe duda de que el Reglamento comparte elementos basicos con un
eventual convenio internacional de alcance general en la materia que regula, al
tiempo que su contenido responde a un enfoque tradicional fundado en el caracter
locaﬁzacc]lor de las normas de conflicto °. Estas circunstancias han llevado a
proponer que el texto de Reglamento Roma II puede servir de base para la
elaboracion futura de un eventual conveniq internacional sobre esa misma materia
en el marco de la Conferencia de La Haya.'’

Antes de abordar la negociacion de futuros convenios internacionales, cabe
sefialar que el articulo 28 Reglamento Roma II establece como criterio basico que
el nuevo Reglamento no afecta a los convenios internacionales en los que algun
Estado miembro fuera parte al tiempo de la adopcion del Reglamento salvo que se
trate de convenios celebrados excluszi(yamente entre dos o mas Estados pues sobre
¢éstos si que prima el Reglamento.” Esta solucion garantiza el respeto de los
compromisos internacionales contraidos por los Estados miembros con terceros
Estados.

En consecuencia, los Estados miembros permanecen al margen de la
unificacion comunitaria en la medida en que fueran parte de tales convenios, lo
gue puede tener en la practica gran importancia practica, como sucede en el caso

¢ Espafia, pues entre los convenios adoptados en el pasado por la Conferencia de
La Haya de Derecho internacional privado y de los que Espafa es parte se
encuentran dos cuyo objeto es la determinacion de la ley aplicable en dmbitos de
responsabilidad extracontractual muy significativos en el plano internacional, en
concreto, Jos accidentes de circulacion por carretera” y la responsabilidad por
productos™. También en otros foros internacionales se han adoptado convenios
internacionales de los que Espafia es parte que incluyen reglas sobre ley aplicable
0 normas materiales especiales para situaciones internacionales en materias
comprendidas en el Reglamento Roma II, como es el caso del Convenio de Roma
de 1952 %)bre dafios causados a terceros en la superficie por aeronaves
extranjeras™ o del Convenio de Bruselas de 1969 sobre responsabilidad civi} por

dafios causados por la contaminacién de las aguas del mar por hidrocarburos®.

1

5. La adquisicion de competencia exclusiva por parte de la Comunidad
para la negociacion y celebracion de convenios internacionales que regulen los
conflictos de leyes en materia de obligaciones extracontractuales plantea el
problema de que priva a los Estados de la posibilidad de celebrar convenios
internacionales, pero en la practica uno de esos convenios puede ser muy
importante para algun o algunos Estados miembros careciendo sin embargo de
interés para la Comunidad, por ejemplo, cuando se trata de convenios
internacionales relativos a la construccion o gestion de infraestructuras —puertos,
aeropuertos, carreteras, tineles, etc.- situadas en zonas fronterizas entre un Estado
miembro y un tercer Estado y en los que puede resultar necesario adoptar
disposiciones sobre la ley aplicable a obligaciones contractuales 'y

" S. Leible y M. Lehmann, “Die neue EG-Verordnung iiber das auf auPervertragliche
Schuldverhéltnisse anzuwende Recht (Rom I)”, RIW, 2007, pp. 721-735, p. 721.

¥ Vid. E. Guinchad, “Pour une transformation du réglement Rome II sur la loi aplicable
aux obigations non contractuelles en convention de La Haye”, Petites affiches, 18-19 agosto 2009,
nos. 164-165, pp. 7-10.

2V/id. C. Briére, “Réflexions sur les interactions entre la proposition de réglement Rome
II et les conventions internationales”, JDI, 2005, pp. 677-694.

21 Convenio sobre la ley aplicable en materia de accidentes de circulacién por carretera,
hecho en La Haya el 4 de mayo de 1971, BOE niim. 264, de 4.11.1987.

22 Convenio sobre la ley aplicable a la responsabilidad por productos, hecho en La Haya
el 2 de octubre de 1973, BOE num. 21, de 25.01.1989.

> BOE num. 117, de 17.05.1961.

** BOE num. 58, de 08.03.1976.



Pedro A. De Miguel Asensio
“El régimen comunitario relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales”,
Revista espaiiola de seguros, nam. 140, 2009, pp. 695-726

extracontractuales™. Ello explica que en su considerando 37 el Preambulo del
Reglamento Roma II incluyera la prevision de adoptar un instrumento especifico
fijando los procedimientos y condiciones bajo los que los Estados miembros
pueden ser autorizados a negociar y celebrar acuerdos con terceros paises
relativos a materias sectoriales, con disposiciones sobre la legislacion aplicable a
las obligaciones extracontractuales.

En desarrollo de esa prevision ha sido adoptado el Reglamento (CE) No
662/2009°° que regula un procedimiento destinado a hacer posible que la
Comunidad pueda autorizar a los Estados miembros a celebrar convenios
internacionales sobre materias especificas en relacion con la ley aplicable a las
obligaciones contractuales y extracontractuales, tras valorar que un acuerdo
comunitario con ese tercer Estado no reviste interés para la Comunidad. En todo
caso, tales autorizaciones se consideran como una excepcion a la competencia
exclusiva de la Comunidad para celebrar acuerdos internacionales, de manera que
tal posibilidad se configura como una medida temporal excepcional y de alcance
limitado, admisible sélo en casos particulares y excepcionales de convenios
bilaterales o regionales entre un nimero limitado de Estados vecinos relativos a
materias particulares que entren en el &mbito de aplicacion de los Reglamentos
Roma I o Roma II.

6. Uno de los temas més debatidos y polémicos durante el proceso de
elaboracion del Reglamento Roma II fue su coordinacioén con el significado del
principio de origen y el reconocimiento mutuo en ciertas disposiciones de
Derecho comunitario concernientes al funcionamiento del mercado interior. En
concreto, la pretension de atribuir a las clausulas sobre mercado interior de
algunas directivas un alcance conflictual determinante de la remision a la ley de
origen plantea dificultades con respecto a su relacion con las normas del
Reglamento Roma II, que con frecuencia conducen a la aplicacion de la(s) ley(es)
de destino, como sucede no sélo con la norma general del articulo 4.1 basada en la
aplicacion de la ley del pais donde se produce el dafio sino también con otras
reglas como la fundada en el criterio de los efectos en el mercado del articulo 6 en
materia de competencia desleal, precisamente uno de los sectores sobre los que las
clausulas de mercado interior tienen una repercusion mas intensa. Ciertamente, la
legislacion comunitaria ha incorporado reglas que responden a criterios diferentes
a los de la norma de conflicto sgﬁre competencia desleal del %f/'glamento Roma II.
En concreto, tanto la Directiva sobre television sin fronteras™ como la Directiva

2 Vid. COM(2008) 893 final, de 23.12.2008, p. 4, mencionando como ejemplos el
Convenio de 1949 entre Francia y Suiza, relativo al aeropuerto de Basel-Mulhouse y el Acuerdo
de 1977 entre Alemania y Suiza sobre la carretera entre Lorrach y Weil am Rhein.

%6 Reglamento (CE) No 662/2009, de 13 de julio de 2009, por el que se establece un
procedimiento para la negociacion y celebracion de acuerdos entre Estados miembros y terceros
paises sobre materias especificas en relacion con la ley aplicable a las obligaciones contractuales y
extracontractuales, DO L 200/25, de 31.7.2009. Conforme a su articulo 4, clave para decidir si se
autoriza al Estado miembro solicitante a iniciar tales negociaciones oficiales, es que tal posibilidad
se subordina a la comprobacion de que no esté previsto en los proximos veinticuatro meses un
mandato de negociacion para la celebracion de un acuerdo comunitario sobre la misma materia
con el tercer pais de que se trate, asi como a la evaluacion por la Comision de que se cumplen tres
condiciones: a) que el Estado miembro acredite su particular interés en celebrar el acuerdo debido
a sus vinculos econdémicos, geograficos, culturales, histdricos, sociales o politicos con ese tercer
pais; b) que el acuerdo previsto no prive de eficacia al Derecho comunitario ni socave el buen
funcionamiento del sistema por ¢l establecido y c) que el acuerdo previsto no atente contra el
objeto y la finalidad de la politica de relaciones exteriores de la Comunidad.

7Vid. articulo 2.1 Directiva 89/552CEE modificada por la Directiva 2007/65/CE.
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sobre el comercio electronico™ parten, aunque con alcances diversos, del criterio
de control del pais de origen para establecer el régimen de ciertas actividades
comerciales. Segin una opinidn, el articulo 3 de la Directiva 2000/31/CE impone
una remision conflictual a la ley del Estado miembro de origen del prestador de
servicios, que desplazaria, dentro del ambito previsto en la Directiva, a las normas
de conflicto sobre obligaciones extracontractuales resultando de aplicacion la ley
del pais de origen, es decir, la del establecimiento del prestador de servicios de la
sociedad de la informacion.

En su Propuesta de Reglamento de 2003 la Comision adoptd un
planteamiento orientado a salvaguardar la aplicacion del criterio de origen de las
clausulas sobre mercado interior con caracter preferente con respecto al
Reglamento Roma II, incluyendo una prevision especifica en el articulo 23.2 de la
Propuesta, segin el cual el Reglamento no afectaria “a los instrumentos
comunitarios que, en materias concretas, y en el ambito coordinado por dichos
instrumentos, someten el suministro de servicios o bienes al cumplimiento de las
disposiciones nacionales aplicables en el territorio del Estado miembro donde
tenga su sede el prestatario de servicios”. La oportunidad de este enfoque en el
que subyacia la contraposicion entre la remision a la ley de origen de las clausulas
sobre mercado interior y las soluciones fundadas en el criterio de destino del
Reglamento Roma II se vio cuestionada, especialmente en un entorno en el que se
reviso la orientacion de las clausulas de mercado interior en fase de elaboracion y
adquirid una aceptacion creciente la idea de que incluso en el caso de la Directiva
sobre el comercio electronico, una interpretacion sistemadtica del principio de
origen del articulo 3 con el articulo 1.4 y con el parrafo 23 de su Predmbulo no
impone la adopcién de una regla conflictual a favor de la ley de origen para las
materias comprendidas en su ambito coordinado sino que tan solo exige la no
aplicacion de todas aquellas normas del Estado miembro cuya ley resulte
aplicable de acuerdo con las reglas de conflicto relevantes —por ejemplo, las del
Reglamento Roma II- en la medida en que restrinjan la prestacion de servicios de
la sociedad de la informacién procedentes de otro Estado miembro y sin perjuicio
de las excepciones previstas en la Directiva. Reflejo de la reorentacion del
enfoque comunitario de las cldusulas sobre el mercado interior abandonando una
formulacion que favorecia su caracter de remision conflictual es la solucion
ﬁnalmengg adoptada en la Directiva 2005/29/CE sobre practicas comercialgs
desleales™ y la Directiva 2006/123/CE sobre libre prestacion de servicios™.
Frente a la version de la Propuesta inicial de la Comision que pretendia incorporar
una remision a la ley de origen, la clausula de mercado interior de la Directiva
sobre practicas comerciales desleales se limita a establecer que los Estados
miembros no restringirdn la libre prestacion de servicios ni la libre circulacion de
mercancias por razones pertinentes al ambito objeto de la Directiva (articulo 4).
Por su parte, el articulo 3.2 Directiva 2006/123/CE aclara que esa Directiva no
establece normas sobre ley aplicable’’.

La version final del Reglamento Roma II no ha incluido una prevision
como la recogida en el articulo 23.2 de la Propuesta. El articulo 27 se limita a
establecer que el Reglamento no afecta a la aplicacion de reglas sobre conflictos

** Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de
los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico en el mercado
interior, DO L 178/1, de 17.7.2000.

¥ Directiva 2005/29/CE de 11 de mayo de 2005 relativa a las practicas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, DO L
149/22, de 11.6.2005.

3% Directiva 2006/123/CE relativa a los servicios en el mercado interior, DO L 376/36, de
27.12.2006.

' Vid. O. Deinert, “Das Herkunftslandprinzip und seine Bedeutung fiir das internationale
Deliktsrecht”, EWS, 2006, pp. 445-454, pp. 447-448.
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de leyes en materias concretas contenidas en el Derecho comunitario®”. Ademas,
el considerando 35 del Preambulo manifiesta que el Reglamento no debe afectar a
la libertad de circulacion de bienes y servicios regulada por instrumentos
comunitarios como la Directiva sobre el comercio electronico. En definitiva, estas
previsiones se compadecen con el criterio de que las exigencias derivadas del
mercado interior —y las clausulas sobre el particular contenidas en directivas como
las resenadas- se satisfacen sencillamente con la no aplicacion de las normas de la
ley designada por el Reglamento Roma II que serdn desplazadas por las de la ley
del pais de origen en tanto en cuanto aquéllas resulten incompatibles con el
Derecho comunitario, por ejemplo, por imponer exigencias o restricciones no
previstas en la ley del Estado miembro en el que el prestador de servicios tenga su
establecimiento.

I1. Transformacion del Derecho espafiol

7. La entrada en vigor del Reglamento Roma II supone una profunda
evolucion de la regulacion de la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales
en el conjunto de %a Unidn Europea, al establecer un régimen unitario. El alcance
transformador sobre los Derechos de los Estados miembros resulta de que
desplaza totalmente dentro de su ambito de aplicacion material a las reglas de
conflicto previamente existentes. Por ello, desde la perspectiva espafiola resulta
clave el dato de que sus soluciones para determinar con caracter general la ley
aplicable a una obligacion extracontractual se basan en buena medida en criterios
distintos de los que inspiran el articulo 10.9 Cc que previamente regulaba en
nuestro sistema la ley aplicable a todos los supuestos de responsabilidad para los
que no existia una regla especifica™.

Por lo tanto, el efecto transformador del Reglamento Roma II es en primer
lugar consecuencia de su ambito de aplicacion espacial y material. Como ha
quedado ya sefialado, el Reglamento tiene alcance universal y resulta de
aglicaci()n por los tribunales espafioles con independencia de los vinculos que la
obligacion extracontractual presente con Espafia o con la UE, pues ha de ser
aplicado siempre que se trate de obligaciones extracontractuales en “situaciones
que comportan un conflicto de leyes” —es decir que presentan conexiones con
varios ordenamientos nacionales-, obviamente en la medida en que los tribunales
espaioles tengan competencia judicial internacional para conocer del litigio. Por
consiguiente, cuando una situacion se halla comprendida en el ambito material del
Reglamento resultan desplazadas las normas previamente aplicables del sistema
espafiol, en particular, el articulo 10.9 Cc, pero también otrag, como el articulo
10.4 Cc o el articulo 4 Ley 3/1991 de Competencia Desleal Ley™*.

8. El amplio alcance material del Reglamento Roma II resulta, por lo tanto,
decisivo de la medida en la que sus normas sustituyen a las del sistema espafiol de
fuente interna. Conforme a su articulo 1 el Reglamento se aplica al conjunto de las
obligaciones extracontractuales en materia civil y mercantil, incluyendo las

32 Vid. M. Fallon, “La relacion del Reglamento Roma II con otras normas de conflicto de
leyes”, AEDIPr, 2007, pp. 187-217, pp. 205-216.

3 Vid. M.A. Amores Conradi, “Articulo 10. Apartado 9”, M. Albaladejo y S. Diaz
Alabart (dirs.) Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales, 2* ed., Madrid, 1995, t. I, vol.
2, pp. 729-769.

* La Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la
competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y
usuarios (BOE num. 315, de 31.12.2009) elimina de la norma sobre el ambito de aplicacion
espacial contenida en el articulo 4 Ley de Competencia Desleal, aclarando en su Exposicion de
Motivos que precisamente el Reglamento Roma II “permite suprimir cualquier referencia a su
ambito de aplicacion territorial”.
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derivadas de un enriquecimiento injusto, la gestion de negocios ajenos y los tratos
previos a la celebracion de un contrato, con exclusion unicamente de las materias
enumeradas en su apartado 2. Ahora bien, ese apartado 2 —muy proximo a la
norma similar del Convenio de Roma- hace referencia en su mayor parte a
cuestiones relativas a sectores diversos del de la responsabilidad civil
extracontractual y que tipicamen,jt? quedan subsumidas en el supuesto de hecho de
normas de conflicto diferentes™, de modo que su exclusion del ambito del
Reglamento no tiene como consecuencia que resulte aplicable el articulo 10.9 Cc.

Ese es el caso de la exclusion de las obligaciones extracontractuales
derivadas de relaciones familiares; regimenes econdmicos matrimoniales;
testamentos y sucesiones; letras de cambio, cheques, pagarés y otros instrumentos
negociables; y del Derecho de sociedades, asociaciones y otras personas juridicas
respecto de cuestiones como su constitucion, capacidad juridica, funcionamiento
disolucion. Distinta es la situacion con respecto a las exclusiones de los incisos t%
y g) del articulo 1.2 Reglamento Roma II, pues éstas si recaen sobre sectores
especificamente referidos a obligaciones extracontractuales que como
consecuencia de su exclusion quedan al margen de la unificacion. La exclusion de
las obligaciones extracontractuales derivadas de un dafio nuclear se vincula con la
existencia en ese sector de convenios internacionales especificos que establecen
ciertas normas materiales uniformes asi como por sus implicaciones sobre
importantes intereses estatales y las reticeggias a que la Comunidad adquiriera
competencia exclusiva externa en ese sector” .

Especial trascendencia practica —y dificil justificacion- tiene la exclusion
del 4ambito material del Reglamento Roma II de “las obligaciones
extracontractuales que se deriven de la violacion de la intimidad o de los derechos
relacionados con la personalidad; en particular, la difamacion” —articulo 1.2.g)-.
Es ahora muy habitual que este tipo de conductas se desarrollen a través de
medios de comunicacion difundidos en una pluralidad de paises e incluso con
potencial alcance global como es caracteristico de Internet, lo que condiciona que
la necesidad de determinar la ley aplicable sea muy frecuente y que la cuestion se
plantee en términos especialmente complejos pudiendo dar lugar a que resulten
simultdneamente aplicables un numero muy elevado de leyes. Por ello, la
unificacion a escala comunitaria de la ley aplicable en esta materia resultaba
especialmente oportuna, en un ambito en el que la interpretacig}n de los sistemas
de los Estados miembros presenta una notable incertidumbre’’. Es de lamentar,

or lo tanto, la incapacidad del legislador comunitario para regular una materia en
a que la unificacién es especialmente necesaria. La ausencia de una regla sobre el
particular es en gran medida consecuencia de la presion ejercida por los medios de
comunicacion y otros grupos de intereses afines que rechazaban una solucion del
tipo de la incluida en la Anteproyecto inicial de Reglamento presentado por la
Comisién en 2002 cuygQ articulo 7 establecia la aplicacion de la ley de resigencia
habitual de la victima®®. Por lo tanto, desde la perspectiva espafiola, contintia
siendo de aplicacion el articulo 10.9 Cc para determinar la ley aplicable en esta
materia.

Tampoco la entrada en vigor del Reglamento Roma II altera de momento
la situacion existente en Espafia en relacion con la ley aplicable a la
responsabilidad extracontractual en algunas otras materias especialmente
relevantes. En este caso no se trata de materias excluidas sino de algunas de las

3 Vid. M.A. Amores Conradi y E. Torralba Mendiola, “XI Tesis sobre el estatuto
delictual”, REEI, vol. 8, 2004, aps. 6-8, al hilo de la Propuesta de Reglamento.

3% Vid. F.J. Garcimartin Alférez, “La unificacién del Derecho conflictual en Europa: el
Reglamento sobre la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma I1)”, La Ley, 11 de
octubre de 2007, nim. 16.

*7Vid., v. gr., S. Leible y M. Lehmann, “Die neue...“, loc. cit., pp. 723-724.

¥ Ampliamente, vid. M. Amores Conradi y E. Torralba Mendiola, “Difamacion y «Roma
11»”, AEDIPr, t. VII, 2007, pp. 251-265.
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materias en las que desde el punto de vista practico mas frecuente debe ser la
aplicacion del Reglamento Roma II pero no en el caso de Espafia, pues son
materias en las que Espafla es parte de convenios internacionales de ambito
universal y con&)rme al articulo 28 Reglamento Roma II tales convenios
prevalecen sobre el Reglamento. Como consecuencia de lo anterior, en dos
ambitos de tanta importancia practica como la responsabilidad civil derivada de
los accidentes de circulacién por carretera y la responsabilidad por los dafios
causados por productos defectuosos continuan siendo en Espafia de aplicacion las
mismas normas sobre ley aplicable que antes de la entrada en vigor del
Reglamento, en concreto, las contenidas en los respectivos Convenios de La
Haya.

9. El ambito material del Reglamento Roma II condiciona también que el
desplazamiento de alguna de las reglas de conflicto de fuente interna afectadas por
el Reglamento no sea total, en la medida en que el supuesto de hecho de la norma
interna cubre materias que van mds alld de la responsabilidad civil
extracontractual. Asi resulta en particular del contraste entre el supuesto de hecho
del articulo 10.4 Cc y el articulo 8 Reglamento Roma II que desplaza
parcialmente al anterior.

El modelo al que responde el articulo 10.4 Cc se caracteriza por regular de
una manera unitaria la ley aplicable a todas las cuestiones relativas al régimen de
los derechos de propiedad industrial e intelectual. De esta manera, la regla de
conflicto en la materia, mediante el recurso a la lex loci protectionis, determina la
ley aplicable, entre otros aspectos, a: la concesion de esos derechos y los
requisitos a los que se subordinan su otorgamiento; la determinacion de su titular
originario; la duracion, renuncia, caducidad y nulidad de los derechos; sus efectos
y las facultades conferidas a su titular; asi como su transmisibilidad; los actos que
constituyen infracciéon de los mismos; las consecuencias de la infraccion; y los
efectos frente a terceros de los contratos de explotacion. Por el contrario, el
articulo 8 Reglamento Roma II, en coherencia con el &mbito de aplicacion de ese
instrumento, determina la ley aplicable en concreto a “la obligacion
extracontractual que se derive de la infraccion de un derecho de propiedad
intelectual”. Por lo tanto, su supuesto de hecho es limitado y no comprende
importantes aspectos del régimen de esos derechos, que contimj}’%n regidos por el
articulo 10.4 Cc tras la entrada en vigor del Reglamento Roma II"".

10. El efecto transformador del Reglamento sobre el sistema espafiol de
DIPr no resulta s6lo del amplio alcance dentro del que desplaza a las normas hasta
ahora aplicables sino también del hecho de que responde en gran en medida a un
modelo de regulacion basado en criterios distintos a los recogidos en el régimen
de fuente interna. Sin perjuicio de la existencia de soluciones coincidentes, como
ocurre precisamente con el recurso al criterio lex loci protectionis en el articulo 8
Reglamento Roma II y en el articulo 10.4 Cc o el criterio de los efectos en el
mercado del articulo 6 del Reglamento y el articulo 4 LCD, el Reglamento
implica una notable modernizacion de la regulacion general de la ley aplicable a
las obligaciones extracontractuales cuando se compara con la situacion existente
hasta entonces en el régimen de fuente interna, que se limitaba basicamente al
articulo 10.9 Cec.

Frente al caracter general, rigido, y excluyente de la autonomia de la
voluntad del modelo resultante del articulo 10.9 Cc, el Reglamento responde a una
mayor especializacion, asi como una flexibilizacion respetuosa con el principio de

roximidad, al tiempo que introduce, aunque con significativas restricciones, la
ibertad de las partes para seleccionar la ley aplicable. Ciertamente, en el sistema
espaiol de fuente interna la breve norma del primer parrafo del articulo 10.9 Cc
(“Las obligaciones no contractuales se regiran por la ley del lugar donde hubiere

* P.A. De Miguel Asensio, “La lex loci protectionis tras el Reglamento Roma II”,
AEDIPr, 2007, pp. 375-406, pp. 385-388.
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ocurrido el hecho de que deriven™) agotaba la regulacion de la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales derivadas de hechos dafiosos, sin perjuicio de la
existencia de reglas especificas en materia de proteccion de la propiedad industrial
e intelectual y de competencia desleal en la medida en que las obligaciones no
contractuales en esos ambitos quedaban sometidas a las reglas sobre ley aplicable
propias de esos sectores del ordenamiento. El articulo 10.9 Cc se limitaba a afiadir
reglas especificas con respecto a la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales derivadas de la gestion de negocios y del enriquecimiento sin
causa.

11. El Reglamento Roma II incorpora una cierta especializacién, como
refleja el hecho de que incorpore reglas especificas sobre los dafios causados por
productos defectuosos, los dafios medioambientales y los dafios causados por una
accion de conflicto colectivo. Por otra parte, frente al modelo rigido del articulo
10.9 Cc, la norma general del articulo 4 Reglamento Roma II si bien aparece
configurada de un modo mas estricto en lo que se refiere a la concrecion del punto
de conexion, pues precisa que la ley aplicable es “la del pais donde se produce el
dafio, independientemente del pais donde se haya producido el hecho generador
del dano”, introduce una cierta flexibilidad mediante la clausula de correccion
basada en el principio de proximidad de su apartado 3. Otra novedad importante
frente al modelo de regulacion del articulo 10.9 Cc, que no contempla la
autonomia de la voluntad y ha sido tradicionalmente interpretado en el sentido de
que excluye tal posibilidad, es que el Reglamento introduce en su articulo 14 la
posibilidad de que las partes elijan la ley aplicable.

I11. Estructura del nuevo Reglamento

12. La estructura del Reglamento esta condicionada por su naturaleza
como instrumento de codificacion parcial de las normas de derecho aplicable en la
UE. En la medida en que los progresos de esa labor codificadora comunitaria son
puntuales, al ir referidos a materias concretas, se aprecian significativas
coincidencias en la estructura y contenido de los diversos instrumentos, como
refleja la comparacion con el Rgoglamento Roma [ y las necesidades de otros
posibles instrumentos especificos™ . Esas coincidencias estructurales responden a
la necesidad en cada caso de concretar en primer lugar el ambito de aplicacion del
correspondiente instrumento, asi como posteriormente de complementar las reglas
de conflicto con ciertas normas relativas a su aplicacion y a su coordinacion con
otras fuentes normativas, ante la ausencia de reglas de aplicacion generales por
haberse limitado la unificacion comunitaria a instrumentos sectoriales.

El Reglamento Roma II aparece organizado en VII capitulos, de los que
los capitulos I a IV (articulos 4 a 14) contienen las reglas de conflicto en materia
de obligaciones extracontractuales. Previamente el capitulo I (articulos 1 a 3) esta
dedicado, como ha quedado resenado, a determinar el dmbito de aplicacion
material y el caracter universal del Reglamento. Los capitulos finales contienen
ciertas normas comunes y algunas disposiciones adicionales, que regulan aspectos
muy importantes para el funcionamiento e interpretacion de sus reglas de
conflicto, como es el caso de las normas sobre las cuestiones que quedan
comprendidas en el dmbito de la ley aplicable (articulo 15), el significado del
término residencia habitual como concepto auténomo en el marco del Reglamento
(articulo 23) -relevante, por ejemplo, en el marco del articulo 4.2-, la exclusion
del reenvio (articulo 24), el tratamiento de los sistemas no unificados (articulo 25)
y la excepcion de orden publico (articulo 26).

Asimismo, entre las normas comunes se encuentran ciertas reglas que
pueden ser de gran importancia en la determinacion del régimen juridico de las

* Vid. G. Hohloch, “Place of Injury, Habitual Residence, Closer Connection and
Substantive Scope: the Basic Principles”, YPIL, 2007, pp. 1-18, pp. 6-7.

13



Pedro A. De Miguel Asensio
“El régimen comunitario relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales”,
Revista espaiiola de seguros, nam. 140, 2009, pp. 695-726

situaciones re%uladas por el Reglamento, como sucede con las normas sobre la
aplicacion de las leyes de policia del foro (articulo 16), la toma en consideracion
de las normas de seguridad y comportamiento del lugar donde se produce el hecho
gue da lugar a la responsabilidad (articulo 17), la ley aplicable respecto a la accion

irecta de la persona perjudicada contra el asegurador del responsable (articulo
18), la ley aplicable a la subrogacién y a la posibilidad de que uno de los varios
deudores responsables reclame resarcimiento a los otros deudores por haber
satisfecho ¢l la reclamacién de su comun acreedor (articulos 19 y 20), la ley
aglicable a la validez formal de los actos juridicos unilaterales relativos a
obligaciones extracontractuales (articulo 21) y la ley aplicable a la carga de la
prueba (articulo 22).

Las reglas de conflicto en materia de obligaciones extracontractuales
aparecen divididas en tres bloques. El capitulo II (articulos 4 a 9) engloba las
reglas de conflicto relativas a las obligaciones derivadas de un hecho dafioso, en
las que se diferencia entre una “norma general” (articulo 4) y una serie de re ljls
relativas a materias especificas para las que la norma general resulta desplazada !
El capitulo 3 (articulos 10 a 12) agrupa las reglas de conflicto relativas a las
obligaciones extracontractuales derivadas de un enriquecimiento injusto, la
gestion de negocios ajenos y los tratos previos a la celebracion de un contrato. Por
su parte, el capitulo IV (articulo 14) regula la autonomia conflictual o libertad de
las 1partes para elegir la ley aplicable que prevalece con ciertos limites sobre las
reglas de conflicto tanto del capitulo II como del III.

13. Clave para conocer el sistema del Reglamento en lo relativo a la
determinacion de la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales derivadas
de un hecho dafioso es concretar las relaciones de las diversas reglas del capitulo
IT entre si y de estas reglas con la libertad de elegir la ley aplicable establecida en
el capitulo IV™. Pese a figurar en Ultimo lugar, el criterio que opera en primer
lugar es la autonomia conflictual, pues en la medida en que las partes hayan
elegido la ley aplicable y no se trate de una de las materias en las que el
Reglamento excluye tal posibilidad —actos de competencia desleal o que restrinjan
la competencia e infraccion de derechos de propiedad intelectual, articulos 6.4 y
8.3-, la ley rectora sera la elegida por las partes (articulo 14).

A falta de eleccion por las partes de la ley aplicable, las diversas reglas
sobre materias especiales de los articulos 5 a 9 se aplican con caracter preferente
con respecto a la denominada “norma general” del articulo 4. La aplicacion de
estas normas puede requerir una labor previa de delimitacion entre sus respectivos
supuestos de hecho pues la existencia de normas diferenciadas en funcion de la
materia plantea la necesidad de calificacion™ que debe llevarse a cabo teniendo en
cuenta que se trata de categorias —“dafio causado por un producto” (articulo 5),
“acto de competencia desleal” (articulo 6) “restriccion de la competencia”
(articulo 6), “dano mediambiental” (articulo 7), “infracciéon de un derecho de
propiedad intelectual” (articulo 8), “accion de conflicto colectivo” (articulo 9)—
que en principio deben ser objeto de una interpretacion comunitaria uniforme.
Sélo cuando la obligacion extracontractual no derive de una situacion relativa a
ninguna de esas materias, resulta en realidad aplicable la “norma general”.

En caso de que la situacién no sea subsumible en el supuesto de hecho de
ninguna de las normas especiales, si las partes tienen su residencia habitual en el
mismo pais se aplica la ley de éste (articulo 4.2) salvo que la situacion presente

*! Para un anélisis de conjunto, vid. M. Fallon, “The Law Applicable to Specific Torts in
Europe”, J. Basedow, H. Baum y Y. Nishitani, (eds.), Japanese and European Private
International Law in Comparative Perspective, Tubinga, 2008, pp. 261-297, pp. 261-281.

2 Vid. F.J. Garcimartin Alférez, “La unificacién...”, loc. cit., nims. 25-40; y G. Wagner,
“Die neue Rom II-Verordnung”, IPRax, 2008, pp. 1-17, p. 4.

* Vid. A. Dickinson, “Cross-Border Torts in EC Courts — A Response to the Proponed
Rome II Regulation”, EBLR, 2002, pp. 369-381, pp. 370-371.
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vinculos manifiestamente mas estrechos con un pais diferente (articulo 4.3). En
caso de que no exista residencia habitual comun se aplica la ley del pais donde se
produce el dafio salvo que el hecho dafioso presente vinculos manifiestamente
mas estrechos con otro pais (articulos 4.1 y 4.3).

IV. Eleccidn por las partes de la ley aplicable

14. Frente a la situacion existente en Espafia con el articulo 10.9 Cc, en un
importante nimero de paises de nuestro entorno, especialmente en aquellos que
ha‘gian codificado o reformado su legislacion de Derecho internacional privado en
los ultimos lustros, se admitia ya antes de la elaboracion del Reglamento Roma II
la posibilidad de que las partes pudieran elegir la ley aplicable en materia de
responsabilidad extracontractual. No obstante, los limites materiales y de otro tipo
a la posibilidad de eleccion de la ley aplicable en este sector varian
sustancialmente entre los diversos sistemas que admiten tal posibilidad. Por
ejemplo, en algunos de, ellos las partes pueden elegir la ley aplicable sin
restricciones temporales’ mientras que en otros solo cabe la eleccion de la ley
aplicable mediante un acuerdo realizado con posterioridad 4 que se haya

roducido el hecho dafioso o de que haya surgido l% controversia ", en algunos se
imita a la lex fori la posibilidad de elegir la ley aplicable™, en algunos se excluye
la posibilidad de elegir la ley aplicable a las obligaciones derivadas de la
iinfrlacclig)n de derechos de propiedad intelectual”” o de actos de competencia
esleal™.

La expansion de la autonomia conflictual en este sector se corresponde con
la circunstancia de que en el plano material la responsabilidad extracontractual se
halla tipicamente comprendida en el ambito de libre disposicion de las partes, de
modo que el perjudicado puede optar por no reclamar, por solo presentar una
reclamacion parcial o por llegar a un acuerdo con el responsable o con alguno de
los responsables acerca del alcance de la responsabilidad y de la evaluacion de los
dafios. También desde la perspectiva jurisdiccional, las partes son libres de elegir
el tribunal competente en esta materia, de acuerdo con lo previsto en el
Reglamento Bruselas 1. Habida cuenta del significado de la autonomia de la
voluntad en el plano material y de la importancia de la autonomia conflictual
como mecanismo para proporcionar previsibilidad y seguridad juridica a las
relaciones privadas internacionales resulta sin duda justificado que el Reglamento
Roma II haya optado por configurar la libertad de elecciéon como primer criterio
para determinar la ley aplicab%e, condicion que no resulta desmentida por su

4

* Como sucede en el articulo 6 de la Ley de los Paises Bajos sobre la ley aplicable a las
obligaciones no contractuales de 2001.

* Como en el caso de Alemania (articulo 42 EGBGB) y Bélgica (articulo 101 Codigo de
Derecho internacional privado de 2004). Fuera de la Union Europea, esa es la solucion también en
paises como Suiza (articulo 132 Ley de Derecho internacional privado de 1978) y Japon (articulo
21 Ley sobre Normas Generales de la Aplicacion de Leyes de 21 de junio de 2006, vid.,
comparandolo con el Reglamento Roma II, Y. Nishitani, “The Rome II Regulation from a
Japanese Point of View”, YPIL, 2007, pp. 175-192, pp. 184-185; y T. Kono, “Critical and
Comparative Analysis of the Rome II Regulation on Applicable Laws to Non-contractual
Obligations and the New Private International Law in Japan”, J. Basedow, H. Baum y Y.
Nishitani, (eds.), Japanese..., op. Cit., pp. 221-241, p. 240.).

¢ Como en el mencionado articulo 132 de la Ley suiza.

7 Aunque esa es la situacion mayoritaria en las legislaciones nacionales, alguna si admite
tal posibilidad aunque con limites como el articulo 110.2 Ley suiza de Derecho internacional
privado.

* Entre los ordenamientos que admiten la posibilidad de eleccion de la ley aplicable en
materia de competencia desleal destaca el mencionado articulo 6 de la Ley de los Paises Bajos de
2001.
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ubicacion en el articulo 14, después del resto de las reglas de conflicto sobre
responsabilidad extracontractual.

15. Pese a ser el primer criterio de conexion en el Reglamento Roma II es
claro que en el sector de las obligaciones extracontractuales la trascendencia
practica de la autonomia conflictual es mucho menor que en el de las obligaciones
contractuales, en el que la existencia tipicamente de un acuerdo previo entre las
partes que se encuentra en el origen de su relacion facilita que los interesados
puedan llegar a un pacto acerca de la ley aplicable a la misma al tiempo de su
nacimiento.

Precisamente un tipo de situaciones en el que los pactos de eleccion de la
ley aplicable son de importancia en materia extracontractual es el de supuestos en
los que entre las partes existen relaciones de otro tipo —tipicamente contractuales-
en un marco en el que cabe prever que los comportamientos de alguna de ellas

ueden llegar a dar lugar a responsabci]lidad en ambitos o materias no cubiertos por
a relacion contractual existente. En situaciones de ese tipo una clausula de
eleccion de la ley aplicable que forma parte de un contrato puede tener un objeto
mas amplio e ir referida a la ley aplicable al contrato asi como a la eventual
responsabilidad extracontractual entre las partes en relacidn con el objeto o
proyecto al que va referido el contrato. Aunque en defecto de eleccion de la ley
aplicable a la responsabilidad extracontractual la cldusula de correccion fundada
en el criterio de los vinculos mas estrechos del articulo 4.3 Reglamento Roma II
podria ser determinante para concluir también que la ley aplicable debe ser la
misma que al contrato por estar el hecho dafoso estrechamente vinculado al
contrato, lo cierto es que la eleccion por las partes de la ley aplicable con base en
el articulo 14 elimina el factor de incertidumbre asociado a la aplicacion del
articulo 4 y su cldusula de correccion que tiene caracter excepcional.

16. La admision de la autonomia conflictual en el Reglamento Roma II
tiene lugar con importantes limites que restringen su utilidad practica. Entre esos
limites algunos tienen que ver con la exclusion de ciertas materias de la
autonomia conflictual como es el caso de la ley aplicable a la responsabilidad
derivada de actos de competencia desleal y actos que restrinjan la competencia y
de la infraccion de derechos de propiedad intelectual. Se trata de sectores del
ordenamiento en los que los criterios de conexion empleados, el principio de los
efectos en el mercado y la regla lex loci protectionis, se configuran como
imperativos habida cuenta de los objetivos que persiguen, las caracteristicas del
objeto regulado y los intereses publicos o colectivos implicados. Ahora bien, en el
contexto del Reglamento Roma Il y de la regulacion de la responsabilidad civil
extracontractual en un entorno en el que cada vez es mas frecuente que las
actividades infractoras se localicen simultdneamente en un gran numero de paises,
la total exclusion en esos ambito de la autonomia conflictual aceptada con caracter
general en el articulo 14 resulta cuestionable, en particular, en la medida en que la
exclusion se proyecta sobre la ley aplicable a los criterios para determinar las
consecuencigs economicas de las actividades infractoras en reclamaciones entre
particulares™ .

¥ Ampliamente, vid. P.A. De Miguel Asensio, “The Private International Law of
Intellectual Property and of Unfair Commercial Practices: Coherence or Divergence?”, S. Leible
and A. Ohly (eds.), Intellectual Property and Private International Law, Tubinga, 2009, pp. 137-
190, pp. 182-187; con anterioridad, en la doctrina espafola, vid. M.A. Amores Conradi y E.
Torralba Mendiola, “XI Tesis...”, loc. cit., ap. 21; M.A. Amores Conradi e I. Heredia Cervantes,
“Articulos 163-167”, R. Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentarios a la Ley de propiedad
intelectual, 3* ed., Madrid, Tecnos, 2007, pp. 2127-2185, pp. 2162-2163; A. Lopez-Tarruella
Martinez, “La ley aplicable a la propiedad industrial e intelectual en la Propuesta de Reglamento
Roma I1”, Gaceta Juridica de la UE y de la Competencia, nam. 235, 2005, pp. 23-43, pp. 29 y 39-
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17. Otro limite muy significativo a la autonomia es que si bien el
Reglamento admite la posibilidad de eleccion de la ley aplicable tanto antes como
después del hecho generador del dafio, conforme al articulo 14.1 s6lo permite la
eleccion con caracter previo al hecho dafioso cuando todas las partes “desarrollen
una actividad comercial” y ademds exige en tales casgs que la eleccion sea
resultado de “un acuerdo negociado libremente” Si no concurren
cumulativamente estas dos circunstancias s6lo cabe la eleccion después de que se
haya producido el hecho generador del dafio. Se trata de una restriccion destinada
a proteger a quien puede ser considerada parte débil de la relacion, si bien puede
resultar excesiva en la medida en que incluso excluye la posibilidad de que tal
acuerdo ante;lior pueda ser invocado por la parte débil si lo considera favorable a
sus intereses” .

Un elemento adicional a tener en cuenta es que la eleccion no puede
perjudicar a terceros, lo 3ue en la practica puede ser de especial utilidad con
respecto a la posicion de las entidades aseguradoras que no puede verse
negativamente afectada por la existencia de un acuerdo entre el responsable y la
victima que, por ejemplo, determine como ley aplicable una que prevea una
indemnizacion superior a la que resultaria de la ley aplicable en defecto de
eleccion por las partes.

Otro limite resulta de la circunstancia de que el apartado 2 del articulo 14
aclara que no cabe la autonomia conflictual tratdndose de situaciones puramente
internas, pues en este caso es de aplicacion la ley del pais en el que se localizan
todos los elementos pertinentes de la situacion, de manera que la remision a la ley
de otro pais solo puede producir los efectos que permita la legislacion material del
pais en el que el supuesto se localiza salvaguardando en todo caso la aplicacion de
sus normas que en las situaciones internas no puedan excluirse mediante acuerdo.
Este limite es bien conocido y figuraba ya previamente en el articulo 3.3
Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a los contratos.

Mais problematica resulta la restriccion incluida en el apartado 3 del
articulo 14 Reglamento Roma II, que también ha sido recogida en términos
similares en el articulo 3.4 Reglamento Roma I. El apartado 3 del articulo 14 va
referido a aquellas situaciones en las que cuando ocurre el hecho generador del
dafio todos los elementos pertinentes se encuentren localizados en uno o varios
Estados miembros, es decir, se trata de situaciones internas o intracomunitarias.
En tales supuestos el Reglamento aclara que la eleccion por las partes de la ley de
un tercer pais no debe impedir la aplicacién de Els normas de Derecho
comunitario “que no puedan excluirse mediante acuerdo”. El proposito de esta
prevision es garantizar la aplicacion de las normas imperativas contenidas en
instrumentos de Derecho comunitaria cuando se trata de situaciones
intracomunitarias incluso si las partes han elegido como aplicable la ley de un
tercer Estado. Esas situaciones pueden plantear una dificultad 3 icional cuyo
tratamiento en el articulo 14.3 ha suscitado significativas criticas™. Se trata del
hecho de que cuando las normas imperativas estan contenidas en directivas y no

40; y J.I. Paredes Pérez, “Sobre la conveniencia de una norma de conflicto bilateral sobre
competencia desleal”, AEDIPr, t. VI, 2006, pp. 427-440, p. 440.

%% Una interpretacion estricta de este requisito en el sentido de excluir por completo su
cumplimiento cuando el acuerdo de eleccion se halla contenido en condiciones generales de la
contratacion podria privar de buena parte de su trascendencia al articulo 14.1.b) Reglamento Roma
I1, vid. G. Wagner, “Die neue...”, loc. cit., pp. 13-14.

! Cf. T.M. de Boer, “Party Autonomy and its Limitations in the Rome II Regulation”,
YPIL, 2007, pp. 19-29, pp. 27-28, quien pone de relieve el contraste con el mecanismo de
proteccion del consumidor en relacion con los acuerdos de eleccion de foro establecido en el
articulo 17 Reglamento Bruselas I.

2 Vid., v. gr., B. Ancel, “El Reglamento Roma II: Apreciacion de conjunto”, AEDIPT,
2007, pp. 607-624, p. 621.
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en reglamentos surge la necesidad de concretar un concreto Estado miembro a los
efectos de que se apliquen sus normas de transposicion, pues las normas
comunitarias no son cErectamente aplicables. Conforme al articulo 14.3 en tales
supuestos las normas imperativas de Derecho comunitario se aplicardn “tal como
se apliquen en el Estado miembro del foro”, de modo que las normas de
transposicion relevantes son las de ese pais, pese a que la situacion puede
presentar una vinculacion con otro Estado miembro y pese a que la ley aplicable
en defecto de eleccion hubiera sido la de otro Estado miembro. En todo caso, debe
tenerse en cuenta que en la medida en que el Derecho comunitario establezca
normas internacionalmente imperativas, dentro de su ambito de imperativa
aplicacion prevalecen en todo caso sobre la ley aplicable, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 16 y con la naturaleza de tales normas y sus
consecuencias conforme a la jurisprudencia del TJCE en el asunto Ingmar con
respecto a ciertas_n%rmas sobre proteccion de los agentes de la Directiva sobre el
contrato de agencia’.

18. En principio el Reglamento no establece ningun limite acerca de los
derechos elegibles, pues no impone que la eleccion deba ir referida a la lex fori o a
un ordenamiento con el que la obligacién extracontractual tenga algun tipo de
conexion. Por lo tanto, las partes son libres de elegir la ley de cualquier pais como
aplicable. Se trata de un criterio bien conocido en el articulo 3 Reglamento Roma
I'yensu Frecedente del Convenio de Roma, que podria haber aconsejado que la
norma del articulo 16 Reglamento Roma II sobre leyes de policia contemplara
también la eventual eficacia de leyes de policia de terceros E;}ados vinculados
con la relacion como sucede en los instrumentos sobre contratos™, pues el articulo
17, en relacion con las normas vigentes en el lugar y el momento del hecho que da
lugar a la responsabilidad, s6lo contempla la posibilidad de que sus normas de
seguridad y comportamiento sean tenidas en cuenta como una cuestiéon de hecho
para valorar el comportamiento del responsable.

El progresivo desarrollo de conjuntos de normas materiales por
or%anizaciones privadas o dg  caracter extranacional en el sector de las
obligaciones extracontractuales™ dota también de relevancia en relacion con el
articulo 14 Reglamento Roma II a una cuestion especialmente debatida en el
marco del articulo 3 Reglamento Roma I cual es la posibilidad de que las partes
elijan como aplicable a la obligacion extracontractual un conjunto de reglas
materiales de cardcter extraestatal. La inclusion en el Borrador de Marco Comun
de Referencia redactado en el ambito académico y publicado en 2008 de normas
sobre responsabilidad extracontractual derivada de hechos dafiosos (Libro VI), asi
comg, sobre gestion de negocios ajenos (Libro V) y enriquecimiento injusto (Libro
VII)™ es reflejo de esa realidad, pues tradicionalmente los conjuntos elaborados
de reglas extraestatales se limitaban basicamente al &mbito contractual.

3 STICE de 9 de noviembre de 2000, Ingmar, as. C-381/98.

¥ Hamburg Group for Private International Law, “Comments...”, loc. cit., p. 42. La
inclusion de una norma relativa a la eficacia de las normas imperativas de terceros Estados fue
rechazada en el proceso de elaboracion del Reglamento por las reticencias de algunos Estados a
esa posibilidad, expresada ya previamente en las reservas formuladas por algunos Estados al
articulo 7.1 Convenio de Roma de 1980, asi como porque se considerd que tendria escasa
trascendencia practica en el sector de las obligaciones extracontractuales, vid. R. Gil Nievas, “El
proceso negociador del Reglamento Roma II: Obstaculos y resultados”, AEDIPr, 2007, pp. 109-
185, p. 167.

> G. Palao Moreno, Responsabilidad civil extracontractual en el derecho europeo,
Valencia, 2008, pp. 144-166.

% Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common
Frame of Reference, Interim Outline Edition, Munich, 2008, pp. 297-326. Acerca de los
comentarios explicativos de sus normas sobre responsabilidad extracontractual derivada de hechos
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En el sistema del Reglamento Roma II el criterio general es que la ley
aplicable designada por las reglas de conflicto —incluido el articulo 14- debe ser
un ordenamento juridico estatal, es decir la ley de un pais, sin que una normativa
extraestatal pueda desempefiar propiamente la funciéon de ley rectora de la
obligacion extracontractual. Se trata de un criterio que estd presente
implicitamente de manera reiterada en el texto del Reglamento. Por ejemplo, el
considerando 6 del Predmbulo hace referencia al objetivo del Reglamento de
lograr que las reglas de conflicto vigentes en todos los Estados miembros
designen la misma “ley nacional” como aplicable; asimismo, el prop10 articulo
14.2 hace referencia a “un pais distinto de aquel cuya ley se ehge y también el
articulo 24 se refiere a “la aplicacion de la Clley de un pais”. Ahora bien, que el
Reglamento, en linea con el criterio prevalente en los sistemas nacionales de los
Estados miembros no contemple la posibilidad de que una normativa extraestatal
desempefie el papel de estatuto rector de la obligacion extracontractual, lo que se
corresponde con las limitaciones caracteristicas de esos conjuntos normativos
aislados para desempenar integramente todas las funciones que son propias de la
ley aplicable a la obligacion extracontractual, no implica que una eventual
eleccién por las partes de uno de esos conjuntos normativos como aplicables
carezca de eficacia. Antes al contrario, tamﬂnen en el ambito extracontractual,
respetando los limites a la autonomia material establecidos por la correspondiente
ley aplicable, hay que considerar que el articulo 14 Reglamento Roma II no
impide a las partes incorporar por referencia al régimen juridico de sus relaciones
extracontractuales un Derecho no estatal o un convenio internacional, en linea con
lo que en materia contractual prevé el considerando 13 del Reglamento Roma I.

19. Con respecto al acuerdo de eleccion de la ley aplicable, el articulo 14.1
Reglamento Roma II se limita a establecer que la eleccion debe ser expresa o
resultar de manera inequivoca de las circunstancias del caso. No incluye reglas
acerca de la perfeccion o validez del pacto, mas alla de la exigencia de que sea un
acuerdo negociado libremente si se trata de un acuerdo ex ante, como ha quedado
resefiado. Se halla ampliamente extendida la opinidon de que resulta aqui aplicable
el criterio previsto en el articulo 3.4 y 8 Convenio de Roma y 3.5 y 10
Reglamento Roma I segun el cual la ley aplicable a la existencia, Ly la validez del
acuerdo de eleccion es Ia ley supuestamente elegida por las partes’’.

La posibilidad de que el pacto no sea expreso al admitirse también la
eleccion tacita de la ley aplicable cuando asi resulte de manera inequivoca de las
circunstancias del caso, puede ser especialmente relevante para hacer posible la
aplicacion de la lex fori en situaciones en las que siendo en principio aplicable una
ley extranje Ia ambas partes basan sus alegaciones en el proceso Unicamente en la
ley del foro™®. La exigencia en el articulo 14 de que el acuerdo no expreso resulte
de manera inequivoca y la referencia en el considerando 31 del Preambulo en el
sentido de que “a la hora de establecer la existencia de un acuerdo, el 6rgano
jurisdiccional debe respetar la voluntad de las partes” reclama cautela al valorar la
actitud procesal de las partes en particular para tener certeza de que las partes que
fundamentan su demanda o contestacion en el derecho sustantlvo deP foro son
conocedoras de que en defecto de eleccion seria aplicable una ley extranjera.

dafiosos, vid. Principles of European Law (Study Group on a European Civil Code), Non-
Contractual Liability Arising out of Damage Caused to Another, Munich, 2009, pp. 229-1031.

7S, Leible, “El alcance de la autonomia de la voluntad en la determinacion de la ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales en el Reglamento Roma II”, AEDIPr, 2007, pp.
219-239, p. 229; y T. Kadner Graziano, “Freedom to Choose the Applicable Law in Tort — Articles
14 and 4(3) of the Rome II Regulation”, J. Ahern y W. Binchy (eds.), The Rome..., op. cit., pp.
113-132, p. 123.

58 Cf. T. Kadner Graziano, “Freedom...”, loc. cit., p. 116.
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V. El articulo 4 Reglamento Roma Il como norma general

20. A falta de eleccion por las partes de la ley aplicable y siempre que se
trate de una situacién que no quede regida por alguna de las normas relativas a
materias especificas de los articulos 5 a 9, la ley aplicable a una obligacion
extracontractual derivada de un hecho dafoso se determina segun lo dispuesto en
la llamada norma general del articulo 4 Reglamento Roma II. Desde la
perspectiva espafiola, un elemento adicional que de momento limita la aplicacién
de esta norma —pese a ser la nueva “norma general” de nuestro sistema- es que
para una importante categoria de supuestos que no son objeto de una norma
especial en el Reglamento, como son los de responsabilidad derivada de
accidentes de circulacion por carretera, la participacion de Espaiia en el Convenio
de La Haya de 1971 tiene como consecuencia que, de acuerdo con el articulo 28
Reglamento Roma II, no resulte en esa materia de aplicacion por los tribunales
espafioles el Reglamento en tanto Espafia no denuncie el mencionado Convenio.

Aunque el articulo 4 Reglamento Roma II implica una modificacion, si
bien de alcance diverso, de la situacion establecida en las legislaciones nacionales
de los diversos Estados miembros, responde a una orientacidén y estructura bien
conocidas previamente, en el sentido de que se basa en la dualidad regla
excepcion. Consta de tres apartados: el primero establece como criterio basico la
aplicacion de la lex loci damni; el segundo introduce un tratamiento diferenciado
para las situaciones en las que las partes tienen residencia habitual comun; y el
tercero contiene una cldusula de excepcion basada en el criterio de los vinculos
mas estrechos que abre la posibilidad de aplicar una ley distinta de la designada en
los apartados 1 y 2. El articulo 4 como regla general refleja la opcidon a la que
responde el Reglamento Roma II basado en la formulacion de normas de copflicto
caracterizadas por su neutralidad o su finalidad puramente localizadora™, sin
perjuilcio de alguna excepcién como sucede en materia medioambiental con el
articulo 7.

21. En defecto de residencia habitual comun, pues el apartado 2 prevalece
cuando el responsable y el perjudicado residen en el mismo pais, la ley aplicable
es la “del pais donde se produce el dafio, independientemente de donde se haya
producido el hecho generador del dafio y cualesquiera que sean el pais o los paises
en que se producen las consecuencias indirectas del hecho en cuestion” (articulo
4.1). La concrecion del punto de conexion tiene como objetivo determinar con

recision la ley aplicable en los supuestos en los que existe disociacion entre el
ugar de origen o el lugar o lugares en los que se localiza la conducta o actividad
causal y el lugar dom%e el dano se produce o manifiesta, asi como en aquellos
casos en los que junto al dafio directo se producen otros dafios indirectos o
derivados. Al precisar que la ley aplicable es unicamente la del lugar donde el
dafio se produce, el articul(g 4.1 excluye la solucién admitida en varios Estados
miembros, incluida Espafia®, en los que el criterio lex loci delicti se interpreta
como una regla de alternatividad que puede conducir a la aplicacion de la ley del
lugar en el que se localiza el hecho causal o del lugar donde se manifiesta el
resultado o produce el dafio. En el &mbito comunitario el criterio de alternatividad
ha sido también admitido por el TICE en la interpretaciéon del fuero de
competencia en materia de responsabilidad extracontractual, al concretar el
significado de la expresion “donde se hubiera produg}do o pudiera producirse el
hecho dafioso” del articulo 5.3 Reglamento Bruselas I"".

% Cf. F.J. Garcimartin Alférez, “Un apunte sobre la llamada regla general en el
Reglamento Roma 11, AEDIPr, 2007, pp. 241-250, p. 243.

59 Con respecto a la interpretacién del articulo 10.9 Cc, M.A. Amores Conradi, “Articulo
10. Apartado 9”..., loc. cit., pp. 753-756.

81 Sentencias TJCE de 30 de noviembre de 1979, 21/76, Mines de Potasse d'Alsace;
STICE de 7 marzo de 1995, C-68/93, Fiona Shevill; y de 1 de octubre de 2002, C-167/00, Henkel.
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La opcion unicamente por el lugar donde se produce el dafio en el articulo
4.1, que lleva a aplicar la ley del lugar en el que el bien o interés juridicamente
protegido es lesionado, parece corresponderse especialmente bien con el
significado de la unificacion de las normas de conflictos de leyes en el marco de
la integracion comunitaria, que favoggce el recurso a instrumentos con reglas
precisas y una flexibilizacion limitada™, lo que facilita sy interpretacion uniforme
y proporciona un nivel mas elevado de seguridad juridica®, como resalta el propio
considerando 16 del Preambulo del Reglamento Roma II y ha puesto de relieve la
jurisprudencia del TJCE, en particular en el asunto Owusu”". Esta orientacion se
corresponde también con el alcance global de las reglas de conflicto del
Reglamento, pues de acuerdo con su articulo 15 la ley designada por el articulo 4
regula en principio el conjunto de los aspectos relativos a la responsabilidad
extracontractual. La diferencia de enfoque con respecto a la interpretacion del
articulo 5.3 Reglamento Bruselas I se corresponde también con la diferente
funcion de las reglas de competencia judicial y ley aplicable y con la especial
importancia de que éstas no conduzcan a la posible aplicacion alternativa de
varios ordenamientos para asegurar la aplicacion de un mismo régimen con
ipdependencia del Estado miembro del tribunal ante el que se haya planteado el

1tig1o.

y En lo que si existe coincidencia entre el criterio adoptado en el articulo 4.1
Reglamento Roma II y la jurisprudencia del TJCE relativa al articulo 5.3
Reglamento Bruselas I es en negar valor como criterio de conexion a los lugares
doénde no se producen los dafios directos sino unicamente consecuencias
indirectas, como posibles dafios morales o perjuicios financieros. Como aclara el
considerando 17 del Preambulo del Reglamento Roma II, la exclusion de los
dafos indirectos implica que en casos de lesiones personales el pais en el que se
produce el dafio es aquel en el que se ha sufrido la lesion y en el caso de dafio a la
propiedad aquel en el que ésta ha sido dafada.

Si bien la concrecion del lugar en el que se produce el dafio en muchas
ocasiones puede ser sencilla, especialmente en la medida en que requiera constatar
unicamente donde se produce un hecho, no es extrafio que pueda existir
incertidumbre, en particular cuando la determinacion de ese lugar es controvertida
entre las partes, por ejemplo, en supuestos que implican el transporte de bienes
entre varios paises o cuando las consecuencias lesivas del hecho dafioso no son de
caracter material como sucede tipicamente en las actividades que se llevan a cabo
por medios electronicos™. Como factor que introduce un elemento adicional de
complejidad, cabe resehar que en aquellas situaciones en las que los dafios
directos no se producen en un solo pais sino en varios, el articulo 4.1 lleva a que
sean de aplicacion de manera distributiva las leyes de cada uno de esos paises con
respecto a los dafios producidos en sus respectivos territorios.

22. Sobre la regla lex loci damni prevalece el criterio de la residencia
habitual comun, pues cuando la persona cuya responsabilidad se alega y la
persona perjudicaclfa tienen su residencia habitual en el mismo pais en el momento
de producirse el dano el apartado primero del articulo 4 resulta desplazado por el
segundo que prevé la aplicacion de la ley de la comun residencia habitual. Se trata
de un criterio bien conocido previamente en los sistemas nacionales de algunos
Estados miembros. En la practica esta regla facilita sobre todo la aplicacion de ley

62 Critico con la primacia del objetivo de seguridad juridica en detrimento de la
flexibilizacién y de la materializacion en la configuracion del articulo 4 Reglamento Roma II vid.
S.C. Symeonides, “Rome II and Tort Conflicts: A Missed Opportunity”, AJCL., vol. 56, 2008, pp.
173- 222, pp. 179-205.

83 Cf. T. Kadner Graziano, “Das auf auBervertragliche...”, loc. cit., p. 13.

* STICE de 1 de marzo de 2005, C-281/02, Owusu.

8 STICE de 19 de septiembre de 1995, C-364/93, Marinari.

% Vid. A. Dickinson, The Rome..., op. cit., pp. 318-330.
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del foro en situaciones acaecidas en el extranjero que implican a varios residentes
en el foro, de modo que no debe extrafiar que se trate de una regla interesante
especialmente para los paises de origen de turistas y que desde la perspectiva
espafiola puede llevar a excluir la aplicacion de la ley espafiola a un ntimero
significativo de situaciones producidas en zonas turisticas.

Para concretar cudl es la residencia habitual, el articulo 23.1 Reglamento
Roma I incorpora un concepto autonomo pero unicamente con respecto a las
personas fisicas que estén ejerciendo su actividad profesional y con respecto a las
personas juridicas. Para éstas considera que la residencia habitual sera el lugar de
su administracion central, sin perjuicio de que cuando el hecho generador del
dafio o el dafio se produce en el curso de las operaciones de una sucursal se
considera residencia habitual el lugar en el que la sucursal esta situada.
Tratdandose de una persona fisica que esté ejerciendo su actividad profesional, se
considera que la residencia habituaﬂ es su establecimiento principal®’.

23. Tanto el apartado 1 como el 2 del articulo 4 pueden ser desplazados en
beneficio de la aplicacion de la ley de otro pais cuando concurren las
circunstancias para que opere la cldusula de correccion de su apartado 3, en
concreto, que del conjunto de circunstancias se desprenda que el hecho dafioso
presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pais distinto. Se trata de
una clausula de escape que introduce flexibilidad con base en el principio de
proximidad, si bien esta redactada de manera que destaca el caricter excepcional
de esta posibilidad, al exigir que los vinculos sean “manifiestamente” mas
estrechos. Como ejemplo de ese tipo de situaciones excepcionales, el art. 4.3
menciona que la existencia de una relacion previa entre las partes, como un
contrato, puede resultar determinante para apreciar la presencia de un vinculo
manifiestamente mas estrecho con otro pais. Aunque del texto de los apartados 1 y
2 resulta que cuando existe residencia habitual comun el lugar donde se encuentra
prevalecg8 como conexion sobre el lugar del dafio, para evitar una rigidez
excesiva’ parece apropiado no excluir que el funcionamiento propio de la
clausula de escape del apartado 3 pueda llevar a considerar que el ordenamiento
con el que existe vinculos manifiestamente mas estrecho en un supuesto en el que
exista residencia habitual comun sea aquel en el que en el caso concreto se
localiza el lugar del dafio.

Si bien la concrecion del término “vinculos... mas estrechos” Jeva
consigo un proceso de valoracion que puede ser fuente de incertidumbre™, la
exigencia de que la mayor conexion sea “manifiesta” debe entenderse en el
sentido de que esa mayor conexidon con un ordenamiento diferente del designado
en el apartado 1 6 2 ha de ser evidente. La redaccion de la norma que pone de
relieve el cardcter excepcional de este mecanismo pretende evitar las dificultades
surgidas en la aplicacion del articulo 4 Convenio de Roma 1980 y la falta de
uniformidad en lo relativo a la interaccidon entre sus apartados 2 y 5, optando por
un alcance muy restrictivo de la clausula de correccion que limita la f?exibilidad
de la norma, reduce la necesidad de un valoracién del peso correlativo de los
vinculos a supuestos excepcionales en los que sea clara la manifiesta mayor
vinculacion con otro ordenamiento y favorece una aplicacion uniforme de la regla
de conexion en todos los Estados miembros.

57 Vid. F.J. Garcimartin Alférez, “Un apunte...”, loc. cit., p. 249.

% Vid., v. gr., M.A. Amores Conradi y E. Torralba Mendiola, “XI Tesis...”, loc. cit., ap.
13.

% R. Fentiman, “The Significance of Close Connection”, J. Ahern y W. Binchy (eds.),
The Rome..., op. cit.,pp. 85-112, pp. 92-94.
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V1. Otros aspectos de la unificacion y perspectivas de futuro

24. Para concluir cabe hacer referencia a algunas de las cuestiones que
plantea la regulacion de materias especificas en el seno del Reglamento, con
particular atencion a las posibles implicaciones sobre la evolucion futura de este
sector desde la perspectiva del sistema espafiol. El Reglamento dedica una regla
especifica en su articulo 5 a regular la ley aplicable a la responsabilidad por los
dafios causados por productos defectuosos, que se aplica con independencia del
caracter de consumidor o profesional del perjudicado. Esta norma introduce un
sistema de conexiones en cascada combinada con una regla de previsibilidad. Con
caracter preferente a las conexiones sucesivas del articulo 5, se aplica el articulo
14 en la medida en que las partes hayan elegido la ley aplicable de conformidad
con ese precepto, y, en su defecto, el articulo 4.2 cuando presunto responsable y
pelgudicado tienen su residencia habitual en el mismo pais al producirse el dafio.
A falta de eleccion de la ley aplicable y de residencia habitual comun, el articulo
5.1 conduce en primer lugar a la aplicacion de la ley del pais en el que la persona
perjudicada tuviera su residencia habitual en el momento de producirse el daio, si
el producto se comercializd en dicho pais. En caso de que no se dé esa
circunstancia, serd de aplicacion la ley del pais en el que se adquiri6 el producto,
si el producto se comercializé en dicho pais. En su defecto, serd de aplicacion la
ley del pais en que se produjo el dafio, si el producto se comercializo en dicho
pais. Para asegurar que la toma en consideracion de las expectativas de la victima
no menoscaba la previsibilidad de la ley aplicable por parte del supuesto
responsable, se prevé que la ley a la que conducen las reglas anteriores del
articulo 5.1 serd sustituida por la del pais en el que tenga su residencia habitual la
persona cuya responsabilidad se alega si ésta no podia prever razonablemente la
comercializacion del producto o de un producto del mismo tipo en el pais cuya ley
resultaria aplicable con base en esas reglas anteriores.

Por ultimo, el articulo 5.2 incluye una clausula de correccidn, en virtud de
la cual, si del conjunto de circunstancias se desprende que el hecho dafioso
presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pais distinto del
indicado en las reglas del apartado 1, se aplicara la ley de este otro pais. En linea
con lo sefialado en el articulo 4.3, se recoge también que un vinculo
manifiestamente mas estrecho con otro pais puede estar basado en una relacion
preexistente entre las partes que esté estrechamente vinculada con el hecho
dafioso en cuestion, como un contrato.

25. No obstante, como ha quedado ya senalado, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 28.1 Reglamento Roma II, el Convenio de La Haya sobre
la ley aplicable a la responsabilidad por productos de 1973 prevalece sobre el
Reglamento. En la medida en que Espafia contintie siendo parte de este Convenio
que tiene ambito de aplicacion universal (art. 11), las reglas de conflicto del
Convenio son las que determinan la ley aplicable a esta materia en nuestro
sistema. En todo caso, el Convenio de La Haya de 1973 fue un modelo tenido
muy en cuenta en la elaboracion del art. 5 Reglamento Roma II, por lo que las
soluciones de ambos son en buena medida similares, pero es cierto que las
propuestas tendentes a asegurar la uniformidad mediante la incorporacién en el
Reglamento de normas plenamente coincidegtes con las del Convenio o la
adhesion por la UE al Convenio no prosperaron’’, de manera que en la actualidad
existe en esta materia una dualidad de regimenes entre los Estados miembros del
Reglamento Roma II pues en esta materia se aplica el Convenio en los Estados
que son parte del mismo’ .

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5 del Convenio, la ley aplicable
es la del Estado de residencia habitual de la persona directamente perjudicada en

" Vid., v. gr. P. Huber y M. Illmer, “A Commentary on Article 5 of the Rome II
Regulation”, YPIL, 2007, pp. 31-47, pp. 46-47.
! Eslovenia, Espaiia, Finlandia, Francia, Luxemburgo y Paises Bajos.
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el caso de que en ese mismo Estado se encuentre el establecimiento principal del
supuesto responsable o se haya adquirido ahi el producto por la persona
directamente perjudicada. De no concurrir esas circunstancias, en virtud del art. 4,
la ley aplicable sera la del Estado en cuyo territorio se haya producido el dafio, en
el caso de que en ese mismo Estado se encuentre la residencia habitual de la
persona directamente perjudicada, o el establecimiento principal del supuesto
responsable, o haya sido alli adquirido el producto por la persona directamente
perjudicada. En el caso de que no concurra ninguna de las circunstancias previstas
en los articulos 5 y 4, el articulo 6 establece que la ley aplicable serd la del Estado
en donde se halle el establecimiento principal de la persona a quien se le imputa la
responsabilidad, salvo que el demandante opte por basar su reclamacion en la ley
del Estado en cuyo territorio se haya producido el dafo. En todo caso, para evitar
la aplicacion de un ordenamiento imprevisible por el responsable, el articulo 7
introduce una regla especifica, segiin i% cual no serd aplicable la ley del lugar del
dafio ni la de la residencia habitual del perjudicado previstas en los articulos 4, 5 y
6, si la persona a quien se imputa la responsabilidad demuestra que no pudo
razonablemente prever que sus productos de ese tipo se comercializarian en el
pais en cuestion.

26. La entrada en vigor del Reglamento Roma II plantea la misma cuestion
acerca de su eventual denuncia por Espafia con respecto al Convenio de La Haya
de 1971 en materia de ley aplicable a los accidentes de circulacion por carretera.
Los dos convenios presentan como rasgo caracteristico que la mayoria de Estados
parte son Estados miembros de la UE, lo que hace especialmente cuestionable que
su participaciébn en estos instrumentos convencionales menoscabe el alcance
unificador de un instrumento como el Reglamento Roma II.

Aunque los accidentes de circulacion por carretera no sean objeto de una
norma especial en el Reglamento, es claro que éste establece un régimen uniforme
aplicable también en esa materia, si bien no rige para esa materia en Espafia
mientras Espafia continte siendo parte del Convenio de La Haya. La ausencia de
un régimen especial implica que el tratamiento de esta materia en el Reglamento
viene determinado por Ifa aplicacion basicamente de los articulos 14 y 4, siendo
previsiblemente en el sector de los accidentes de circulacién por carretera donde
el articulo 4 serd de aplicaciéon mds frecuente en aquellos Estados miembros que
no son parte del Conve%io de La Haya. Aunque doce Estados miembros de la UE
son parte del Convenio’” la presencia entre los Estados parte de algunos paises no
miembros de la UE como Suiza, Croacia y Serbia determina que en virtud del
articulo 28 Reglamento Roma II éste no prevalezca sobre el Convenio. El articulo
15 del Convenio prevé que no afecta a otros convenios en los que sean o puedan
ser parte en el futuro (%os Estados contratantes “que, en materias especificas,
contengan disposiciones relativas a la responsabilidad civil extracontractual
derivada de accidentes de circulacion por carretera”. El cardcter de instrumento de
alcance general en materia de ley aplicable a la responsabilidad extracontractual
determina que conforme al articulo 15 del Convenio éste prevalezca sobre el
Reglamento. Esta dualidad de regimenes en el seno de la UE, en la medida en que
los criterios de solucion de Convenio —en los que el lugar de matriculacion del
vehiculo tiene un peso muy importante- presentan diferencias con los del
Reglamento, introducg, un riesgo adicional de forum shopping entre los paises de
la UE en esta materia”". Desde la perspectiva espafiola, una eventual denuncia del
Convenio simplificaria el panorama normativo, al eliminar la dualidad de fuentes

2 Austria, Bélgica, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Francia, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Paises Bajos, Polonia y la Reptiblica Checa.

3 Vid. A. Borras, “La relation des textes de référence avec les textes internationaux”, M.
Fallon, P. Lagarde y S. Poillot-Peruzzetto (dirs.), La matiére..., op. cit., pp. 141-155, p. 152; y I.
von Hein, “Article 4 and Traffic Accidents”, J. Ahern y W. Binchy (eds.), The Rome..., op. cit,,
pp. 153-173, pp. 165-170.
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y poner fin al empleo de algunas soluciones excesivamente complejas establecidas
en el Convenio””,

Si bien finalmente se optd por no incluir en el Reglamento una norma
especial al entender que el articulo 4 da una respuesta apropiada para estos
supuestos, los accidentes de circulacion por carretera si fueron objeto de especial
preocupacion por el legislador comunitario en el marco del Reglamento Roma 11,

ue puso de relieve como ciertas dificultades propias de este sector y de las
giferencias entre las legislaciones materiales de los diversos paises no desaparecen
con la unificacidén de las normas sobre ley aplicable, lo que puede condicionar la
interpretacion de las normas y exigir iniciativas adicionales. Asi lo refleja el
considerando 33 del Reglamento segun el cual al calcular los dafios relativos a
lesiones personales derivadas de un accidente de trafico producido en un Estado
distinto del de la residencia habitual de la victima, el tribunal debe tener en cuenta
todas las circunstancias de hecho pertinentes, incluidas las pérdidas y los costes
efectivos de la convalecencia y atencion médica. Por su parte, la Declaracion de la
Comision sobre esta materia anexa al Reglamento Roma II hace referencia a la
necesidad de mejorar la situacion de las victimas transfronterizas que puedan
verse negativamente afectadas por las diversas practicas existentes en los Estados
miembros en lo que respecta al nivel de la indemnizacion concedida a las victimas
de accidentes de trafico.

27. El articulo 7 Reglamento Roma II introduce una regla especifica sobre
la ley aplicable a la obligacion extracontractual derivada de un dafo
medioambiental o de un dafno sufrido por personas o bienes como consecuencia de
dicho dafio. Por dafio medioambiental en el Reglamento Roma II, segiin el
considerando 24 de su preambulo, se entiende el cambio adverso de un recurso
natural, como el agua, el suelo o el aire, el perjuicio a una funciéon que desempena
ese recurso natural o un perjuicio a la biO(ﬁversidad. En virtud del articulo 1.2.f)
Reglamento Roma II, las obligaciones extracontractuales que se deriven de un
dafio nuclear, que puede ocasionar importantes dafios medioambientales con
alcance transfronterizo, quedan excluidas del Reglamento. La regla especifica del
articulo 7, en linea con los principios que en materia medioambiental inspiran el
art. 174 TCE, estd encaminada a favorecer a la victima, proporcionandole la
facultad de optar por el ordenamiento que le resulte mas favorable en los
supuestos tipicos de contaminacion transfronteriza en los que existe disociacion
entre el lugar de origen y el lugar de manifestacion del dafio. Aunque el texto del
articulo 7 Reglamento Roma II se refiere a “la persona que reclama el
resarcimiento de los dafios”, se halla ampliamente extendido el criterio de que
resulta también aplicable en situaciones en las que se pretende la adopcion de otro
tipo de medidas, por ejemplo, la adopcion de ggandatos de cesacion tendentes a
evitar la produccion de dafios medioambientales’”.

Con ese proposito, el articulo 7 Reglamento Roma II prevé que la ley
aplicable serd en principio la del lugar donde se produce el dafio Sart. 4.1), pero se
atribuye a la persona que reclama el resarcimiento de los dafios la posibilidad de
optar por fundar sus pretensiones en la ley del pais en el que se produjo el hecho
generador del dafio. En la préctica, el ejercicio de esta opcion depende de que el
perjudicado disponga de la informacidén necesaria como para poder comparar y

™ Vid. L. Garau Juaneda, “La conveniencia de una denuncia por parte de Espafia del
Convenio de la Haya de 1971 sobre responsabilidad civil derivada de los accidentes de
circulacion”, AEDIPr, 2007, pp. 497-504; y A. Espiniella Menéndez, “Accidentes de circulacion
por carretera: del Convenio de La Haya de 4 de mayo de 1971 al Reglamento (CE) n°® 864/2007
(Roma II)”, AEDIPr, 2007, pp. 505-532.

> Cf., v. gr. T. Kadner Graziano, “The Law Applicable to Cross-Border Damage to the
Environment”, YPIL, 2007, pp. 71-86, pp. 71-86, pp. 76-77.
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valorar los varios ordenamientos en presencia’’. El criterio adoptado hace posible
que a quien esta establecido en un pais con un nivel de proteccion medioambiental
bajo y contamina en paises proximos con estandares mas elevados de proteccion
se le exija responsabilidad con base en éstos. Para garantizar el objetivo de
proteger al perjudicado, la regla del articulo 7 no se ve afectada por la existencia
de residencia habitual comun (articulo 4.2) ni de un pais manifiestamente mas
vinculado con el supuesto.

28. En el terreno de los derechos de propiedad industrial e intelectual, el
Reglamento Roma II incorpora, como ha quedado resefiado, normas unificadas
sobre la ley aplicable a su infraccion, basadas en77la adopcion con caracter
imperativo y absoluto del criterio lex loci protectionis’’. La rigidez de la solucioén
adoptada por el Reglamento dificulta la adaptacion de sus normas para dar
respuesta a las pec%liares dificultades que plantean las actividades desarrolladas a
través de Internet’”. Por ello, se insiste en la necesidad de valorar la posible
introduccion de ciertas normas alternativas o complementarias a la lex loci
protectionis. Entre ellas, destaca la posibilidad de superar la fragmentacion en
materia de ley aplicable a que conduce el criterio lex loci protectionis mediante la
adopcidn para ciertas situaciones de un criterio unitario, asi como la posibilidad
de una introduccion limitada de la autonomia de la voluntad en materia de ley
aplicable a las consecuencias patrimoniales de las infracciones de derechos de
propiedad industrial e intelectual . Estas propuestas que, por lo demas, vienen
acompanadas de una flexibilizacion equivalente en el ambito de la competencia
judicial internacional, podrian llegar a ser consideradas a efectos de la prevista
revision del Reglamento (articulo 30).

El sector de la competencia desleal y la configuracién imperativa del
criterio de los efectos en el mercado en el articulo 6 plantea también algunas
dudas, como se ha apuntado al tratar de la autonomia de 1% voluntad™. Un aspecto
en el que el Reglamento lleva a cabo una significativa aportacion es el relativo a
la ley aplicable a la responsabilidad civil derivada de las practicas restrictivas de
la competencia. La dimension internacional de este mecanismo adicional de tutela
de las empresas y los consumidores frente a las practicas anticompetitivas de las
empresas, cuya importancia refuerza la nueva Ley de Defensa de la Competencia,
presenta especial trascendencia. Constituye una novedad significativa, no sdlo la
incorporacion al Reglamento de las reclamaciones civiles por infracciones al
Derecho de la competencia, sino también el hecho de (1ue, en supuestos en los que
el dafio se haya sufrido por infraccion del Derecho de la competencia comunitario
en varios mercados nacionales incluyendo el del foro y que el demandado tenga
t(‘lorngigilio en este ultimo, se permitird a las partes invocar una sola ley, la del
oro .

76 Cf. M. Bogdan, “The Treatment of Environmental Damage in Regulation Rome 117, J.
Ahern y W. Binchy (eds.), The Rome..., op. cit., pp. 219-230, pp. 222-223.

"7Vid., desde una perspectiva critica, N. Boschiero, “Infringement of Intellectual Property
Rights”, YPIL, 2007, pp. 87-113, pp. 106-111; y, en relacion con los derechos de autor, E.I.
Obergfell, “Das Schutzlandprinzip und Rom II”’, IPRax, 2005, pp. 9-13.

" Vid. M. Leistner, “The Law Aplicable to Non-Contractual Obligations Arising from an
Infringement of National or Community IP Rights”, S. Leible and A. Ohly (eds.), Intellectual...,
op. cit., pp. 97-121, pp. 115-118.

" Vid. P.A. De Miguel Asensio, “La lex loci protectionis...”, loc. cit., pp. 397-406.

%0 Vid. P.A. De Miguel Asensio, “The Private...”, loc. cit. , pp. 159-164.

1 Vid. E. Rodriguez Pineau, “Ley aplicable a la responsabilidad derivada de actos
contrarios a la libre competencia”, AEDIPr, 2007, pp. 447-463, pp. 456-457; y L. Carballo Pifieiro,
“Derecho de la competencia, intereses colectivos y su proyeccion procesal: observaciones a
propdsito del articulo 6 Reglamento Roma 11, AEDIPr, 2007, pp. 465-495, pp. 490-492.
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29. Como se ha indicado al tratar del &mbito de aplicacion del Reglamento
Roma II, entre las cuestiones excluidas del mismo la mas controvertida es la que
concierne a los dafios a la intimidad o a los derechos de la personalidad, incluida
la difamacion. A pesar de que inicialmente se habia propuesto la adopcion de una
norma -lugar de la residencia habitual de la victima- ésta fue finalmente excluida
por la fuerte oposicion de los medios de comunicacion, que esgrimian la defensa
del interés del publico a ser informado frente al interés particular del afectado
especialmente en los dafios plurilocalizados con base en la existencia de criterios
muy diferentes en el panorama comparado acerca del alcance de los derechos
fundamentales implicados.

Cabe insistir en que esta exclusion constituye una carencia especialmente
importante, teniendo en cuenta que subsisten profundas divergencias entre los
ordenamientos nacionales al concretar la ley aplicable a estos ilicitos y sus
consecuencias, asi como que las normas sobre competencia judicial internacional
facilitan que el demandante pueda tener a su disposicion la posibilidad de elegir
entre los tribunales de varios Estados miembros (en particular, cuando el
domicilio del demandado y el lugar del dafio no se localizan en el mismo), lo que
determina que la unificacion de las normas sobre ley aplicable sea necesaria para
evitar los riesgos de forum shopping en la litigacion en esta materia, acentuados
en la UE por la aplicacion entre los Estados miembros del régimen de
reconocimiento y ejecucion de decisiones establecido en el Reglamento Bruselas
I. Por lo tanto, en la prevista revision del Reglamento Roma II a la que hace
referencia su articulo 30 es deseable que esta materia reciba especial atencion con
el objetivo de lograr un tratamiento uniforme en la UE, como, por otra parte, se
desprende de lo establecido en el propio apartado 2 del articulo 30.
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