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Resumen
Este trabajo se dedica, por una parte, al andlisis de aquellos elementos relevantes que
permiten identificar la materia obligaciones no contractuales desde una 6ptica comuni-
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taria, a saber, Reglamento 44/2001 regulador de la competencia judicial internacional
y reconocimiento de resoluciones extranjeras, y Reglamento Roma II relativo a la ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales, poniendo de manifiesto, sobre todo, las
dificultades habidas cara a una interpretacion coherente e integrada de ambos instru-
mentos, asi como desde la 6ptica de la pluralidad de Convenios especiales que, en el
ordenamiento juridico espafiol, regulan asimismo la competencia judicial internacional,
el reconocimiento y la ley aplicable respecto de ciertos dafios no contractuales. Por otra
parte y como consecuencia de lo anterior, se procederd asimismo al andlisis de las cldu-
sulas de compatibilidad entre los Reglamentos comunitarios y los distintos Convenios
especificos en la materia, de alcance diferente en funcion del sector regulado y su vigencia
actual o futura.

Palabras clave: obligaciones no contractuales, interpretacién autébnoma comunitaria .
interpretacion convencional, cldusulas de compatibilidad entre regimenes aplicables.

Abstract

This paper analyses those relevant elements that allow to identify the non contractual
obligations from the EU point of view, namely, Regulation 44/2001 on jurisdiction and
the recognition and enforcement of judgements, and Rome II Regulation on the law
applicable to non-contractual obligations, describing, above all, the difficulties to get a
consistent interpretation of both Regulations. Also, from the point of view of the diffe-
rent special Conventions that, in the Spanish Law, regulate international jurisdiction,
recognition and enforcement, and applicable law, in relationship with several non-con-
tractual liabilities. Finally, this paper analyses the statutes that regulate the relationship
between the EU Regulations and these different special Conventions on this subject, with
different rules depending on the ruled scope and its present or future validity.
Keywords: non-contractual obligations, uniform independent EU interpretation v. inter-
pretation from terms of conventions, relation with other conventions.

1. Introduccion: algunos problemas en relacion a la identificacion del
régimen aplicable a las reclamaciones de responsabilidad por dafios

De los muchos problemas que pueden plantear en el marco del De-
recho internacional privado las reclamaciones por los dafos causados,
este trabajo se dedica, brevemente, s6lo a dos de ellos, ambos situados
en el ambito del espacio judicial europeo y en materia de responsabili-
dad no contractual. Por un lado, unas breves reflexiones a la hora de
la identificacion de aquellos elementos relevantes que caracterizan la
materia como relativa a las obligaciones no contractuales a efectos de
competencia judicial internacional, ley aplicable y/o reconocimiento de
resoluciones extranjeras, distinguiéndola de aquélla contractual. Y ello,
tanto desde el punto de vista comunitario, a saber, Reglamento (CE) n.
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44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la com-
petencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judi-
ciales en materia civil y mercantil', y Reglamento (CE) n. 864/2007, del
Parlamento vy del Consejo, de 11 de julio de 2007, sobre la ley aplicable
a las obligaciones extracontractuales (Roma I1)*, como desde el punto
de vista de los distintos Convenios especiales todavia vigentes que, en el
ordenamiento juridico espafiol y respecto de ciertos dafios extracontrac-
tuales, también regulan la competencia judicial internacional, la ley apli-
cable y/o el reconocimiento de resoluciones extranjeras. Por otro lado,
y vinculado con lo anterior, una vez calificada la reclamacion como re-
lativa a las obligaciones no contractuales desde la 6ptica de las distintas
normativas vigentes, trataremos de determinar las pautas de comporta-
miento del operador juridico a la hora de valorar su competencia judicial
internacional, seleccionar la ley aplicable y/o identificar las condiciones
de reconocimiento de resoluciones extranjeras en los casos de concurren-
cia de mas de un régimen aplicable en la materia.

La calificacion de una reclamacion como propia de las obligaciones
no contractuales, no por habitual, deja de estar exenta de dificultades.
Piénsese, por ejemplo, en casos como una reclamacién de dafios en una
serie de propiedades rusticas con base en las perturbaciones producidas
por radiaciones ionizantes emitidas por una central nuclear, o por polu-
cion transfronteriza provocada por un empresa minera o por vertido de
hidrocarburos al mar desde un buque, junto con reclamaciones de dafios
materiales y morales con motivo de lesion corporal o por pérdida de equi-
paje en el curso de un transporte aéreo; por frustracion de las negocia-
ciones contractuales, inobservando la buena fe en dichas negociaciones;

U Reglamento (CE) n. 44/2001, del Consejo, de 22-12-2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil (DOCE L 12, 16-1-2001; correccion de errores en DOCE L 307, 24-11-
2001 y DOCE L 176, 5-7-2002). El presente Reglamento entr6 en vigor el 1-3-2002
y de acuerdo con su art. 68 sustituye al Convenio de Bruselas sobre competencia
judicial y reconocimiento y ejecucion de decisiones en materia civil y mercantil, de
27-9-1968 (DOCE C 189, 28-7-1990) en las relaciones entre los Estados miembros.

2 Reglamento (CE) n. 864/2007, del Parlamento vy del Consejo, de 11-7-2007, sobre
la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma 11) (DOCE L 199/40,
31-7-2007).
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o aquella otra accion judicial preventiva entablada por una asociacion
para la proteccion de los consumidores con objeto de obtener la prohi-
bicién del uso por un comerciante de clausulas consideradas abusivas en
los contratos celebrados con particulares®. La identificacion de aquellos
elementos relevantes que permitan al operador juridico situar la relacion
juridica en el ambito de las obligaciones extracontractuales no es cues-
tion menor. En materia de competencia judicial internacional y desde un
punto de vista comunitario, supone no tanto lo que es la aplicacion del
Reglamento 44/2001, como la ubicacion de la reclamacion en el marco
de la materia delictual o cuasidelictual del art. 5.3 R. 44, desechando el
art. 5.1 R. 44 relativo a las obligaciones contractuales, de alcance muy
diferente. O en sede de ley aplicable, conducente al Reglamento Roma
IT regulador de la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales,
en detrimento del Reglamento (CE) n. 593/2008, del Parlamento y del
Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma 1)*, de tratamiento muy distinto en aspectos tan
importantes como, por ejemplo, la autonomia de la voluntad. Piénsese,
ademds, que, a efectos de calificacion, y aunque la intencion del legisla-
dor comunitario ha sido la de crear un todo compacto en materia civil y
mercantil entre Reglamento 44/2001 (aspectos procesales) y Reglamen-
tos Roma I y Roma II (aspectos conflictuales), lo que exige una interpre-
tacion coherente y continuista de los conceptos empleados en estos tres
instrumentos (Considerando n. 7 Roma II; o n. 4 Roma 1), lo cierto es
que las fricciones existen. Tal es asi, como muestra, en lo que a la respon-

3 Véanse los casos de la ST/CE 18-5-2006, As. C-343/04, Land Oberisterreich; de la
STJCE 17-12-2002, As. C-334/00, Tacconi; de la STJCE 30-11-1976, As. C-21/76,
Mines de Potasse; de la STJCE 14-10-2004, As. C-39/02, Maersk Olie & Gas ¢. M.
de Haan en W. de Boer; o de la STICE 6-5-2010, As. C-63/09, Axel Walz v. Click Air
S.A.

4 Reglamento (CE) n. 593/2008, del Parlamento y del Consejo, de 17-6-2008, sobre
la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma 1), DOCE 4-7-2008, en vi-
gor desde 24-7-2008 y aplicable desde 17-12-2009; Convenio de Roma sobre ley
aplicable a las obligaciones contractuales, hecho en Roma el 19-6-1980 (BOE 19-
7-1993). En vigor en Espaiia desde el 1-9-1993, tras Convenio de Funchal de 18-5-
1992 (DOCE L 333, 18-11-1992, BOE 19-7-1993, correccion de errores en BOE
9-8-1993).
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sabilidad precontractual se refiere, incluida en el ambito de aplicacion
del Reglamento Roma II y excluida del Reglamento Roma 1.

A todo ello, y aunque no es exclusivo de esta materia, téngase en cuen-
ta que en el ordenamiento juridico espafiol, como vimos y al margen del
Reglamento 44/2001 o del Reglamento Roma II, existe una pluralidad
de Convenios internacionales todavia vigentes que también regulan la
responsabilidad derivada de ciertos dafios no contractuales y que contie-
nen normas especificas relativas a la competencia judicial internacional,
la ley aplicable y/o el reconocimiento de resoluciones en esta materia.
Piénsese, por ejemplo, en el Convenio de Bruselas de 29 de noviembre de
1969 sobre datios causados por la contaminacion marina por hidrocar-
buros, segin version del Protocolo de 27 de noviembre de 1992 que lo
enmienda®: mientras que su art. IX contiene una norma de competencia
judicial internacional relativa a reclamaciones de responsabilidad por
danios derivados de contaminacion por vertido de hidrocarburos al mar,
su art. X contiene asimismo una regla especifica sobre condiciones de
reconocimiento de resoluciones. También, el Convenio de Roma de 7 de
octubre de 1952 sobre daiios causados a terceros en la superficie por ae-
ronaves extranjeras®, que contiene una normativa propia de competencia
judicial internacional que gira en torno a la sumision y al forum delicti
commissi (art. 20), asi como otra especifica sobre reconocimiento (art.

5 Convenio 29-11-1969 sobre dafios causados por la contaminacion marina por hi-

drocarburos (BOE 8-3-1976), y el Convenio de 18-12-1971 sobre constitucion de
un fondo internacional de indemnizacion por la contaminacion por hidrocarburos
(BOE 11-3-1982). Estos Convenios fueron enmendados en 1992, bajo el filtro de la
Organizacion Maritima Internacional (1948), dando lugar al Convenio de Responsa-
bilidad Civil de 1992 (BOE 20-9-1995), y Protocolo del Fondo de 1992 (BOE 11-10-
1995), adhiriéndose Espafia a estos Convenios de 1992 en 1995, y denunciando mids
tarde los de 1969 y 1971 (BOE 24-6-1997). Véase asimismo el Protocolo de 2003
de creacion de un Fondo complementario relativo al Convenio internacional sobre
la constitucion de un fondo internacional de indemnizacion de danos debidos a la
contaminacion por hidrocarburos, 1992 (Instrumento de Ratificacion del Protocolo
de 2003 relativo al Convenio internacional sobre la constitucion de un fondo inter-
nacional de indemnizacion de danios debidos a la contaminacién por hidrocarburos,
1992, hecho en Londres 16-5-2003, BOE 2-2-2005), en vigor para Espafa desde el
3-3-2005.

¢ Convenio de Roma de 7-10-1952 sobre darios causados a terceros en la superficie
por aeronaves extranjeras (BOE 17-6-1961); Protocolo de 1978.
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20). Por su parte, y esta vez en sede de ley aplicable, el Convenio de La
Haya de 4 de mayo de 1971 sobre ley aplicable en materia de accidentes
de circulacion por carretera’, por ejemplo, que ofrece al operador juridi-
co una serie de reglas especificas en orden a determinar la ley aplicable a
una responsabilidad no contractual derivada de un accidente de circula-
cion por carretera. La ubicacion de la materia en el ambito de aplicacion
de estos distintos regimenes especiales se produce, al igual que sucede
con los Reglamentos 44/2001 y Roma II, a partir de la identificacion de
aquellos elementos relevantes que permiten calificar la relacion juridica
como no contractual esta vez desde la 6ptica de estos Convenios espe-
ciales que se traten. El operador juridico puede encontrarse, pues, con
una pluralidad de regimenes aplicables desde el momento en que, desde
los parametros de interpretacion propios de cada uno de estos regimenes
vigentes, la reclamacion por dafios va a poder ubicarse en el ambito de
aplicacion de mds de una normativa: ello exige, como puede entender-
se, la seleccion del concreto régimen regulador, habida cuenta de que
las reglas alli contenidas pueden ser diferentes y, por ello, diferentes las
soluciones de competencia judicial internacional, ley aplicable o recono-
cimiento de resoluciones en materia de obligaciones no contractuales®.
Ello obliga a la consulta de las distintas cldusulas de compatibilidad en-
tre regimenes, centrandonos basicamente en las normas de convivencia
entre Reglamento 44/2001 y Reglamento Roma II respecto del resto de
Convenios especiales vigentes®.

7 Convenio de La Haya de 4-5-1971 sobre ley aplicable en materia de accidentes de
circulacion por carretera (BOE de 4-11-1987).

8 Asi lo indica expresamente la STJCE 4-5-2010, As. C-533/08, TNT Express, cuan-
do, esta vez en la disyuntiva de la aplicacion de las reglas del CMR o del Reglamento
44/2001, entiende que «...esta cuestion se plantea, por una parte, debido a que, a
pesar de estar formulada en términos semejantes, la regla de la litispendencia esta-
blecida en el CMR vy en el Reglamento 44/2001 puede tener un alcance diferente
dependiendo de que se apliquen dicho Convenio y la jurisprudencia nacional co-
rrespondiente o el citado Reglamento y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en
la materia; y, por otra parte, debido a la necesidad que tiene el juez neerlandés... de
saber si puede fiscalizar la competencia...» (cuando la competencia del juez de origen
se halla ausente de fiscalizacion en sede de Reglamento 44/2001).

No vamos a entrar en las reglas de compatibilidad reguladoras de las relaciones sélo
entre regimenes convencionales especiales; sobre ello, en la doctrina espafiola, por



Javier Maseda Rodriguez Reflexiones en torno al régimen 183

En fin, conforme a lo expuesto, veamos, pues y en primer término, las
cuestiones relacionadas con la identificacién de la materia obligaciones
no contractuales a efectos de competencia judicial, ley aplicable y/o re-
conocimiento de resoluciones desde la 6ptica de los diferentes regimenes
vigentes (punto 2), para continuar con la determinacion de las pautas de
comportamiento del operador juridico a la hora de lidiar con los proble-
mas derivados de la concurrencia de estos distintos regimenes aplicables
en esta materia (punto 3).

2. Concepto de obligaciones no contractuales

2.1. Concepto de obligaciones no contractuales desde la optica del
Reglamento 44/2001 y Reglamento Roma II: interpretacion auténoma.

El objetivo de la UE de mantener y desarrollar un espacio de libertad,
seguridad y justicia requiere de la adopcion de una serie de medidas en
el ambito de la cooperacion judicial en materia civil que faciliten el co-
rrecto funcionamiento del mercado interior. Muchas de estas medidas
se dirigen, de modo mads acentuado desde el Tratado de Amsterdam de
2 de octubre de 1997 y en la misma linea tras el Tratado de Lisboa de
13 de diciembre de 2007, en lo que ahora interesa, hacia el fomento de
la compatibilidad en los Estados miembros de las normas aplicables en
materia de conflictos de leyes y de jurisdiccion (art. 81.c TFUE)!. De

todos, J.C. FERNANDEZ Rozas, “Los Tratados internacionales en el sistema espanol
de Derecho internacional privado y su aplicacion judicial”, Cuadernos de Derecho
Judicial, 1997, pp. 59-158; o S. Awvarez GonziLez, “Clausulas de compatibilidad
en los Convenios de la Conferencia de La Haya de D.i.pr.”, REDI, 1993, pp. 39-62.
Tampoco entraremos en las relaciones del Reglamento 44/2001 con el Convenio de
Lugano de 16 de septiembre de 1988 relativo a la competencia judicial y a la ejecu-
cion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (modificado por Convenio
de Lugano de 2007), reguladas por el art. 54 ter CL 1988 y art. 64 CL 2007; ni del
Reglamento 44/2001 o Reglamento Roma II con otras disposiciones comunitarias.
Sobre estas cuestiones, véase la bibliografia genérica citada en este trabajo respecto
de estos instrumentos comunitarios.

J.D. GonzALez Campos, “Diversification, spécialisation, flexibilisation et matériali-
sation des régles de droit international privé”, Cours géneral, R. des C., vol. 287,
2002, pp. 9-426, espec. p. 125; P. DE MIGUEL Asensio, “El Tratado de Amsterdam y el
Derecho internacional privado”, La Ley-Unién Europea, n. 4510, 1998, pp. 1-3; CH.
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ahi, por lo que a este trabajo afecta, las normativas uniformes del Regla-
mento 44/2001, tras el precedente del Convenio de Bruselas de 1968, en
sede de competencia judicial internacional y reconocimiento de resolu-
ciones, y del Reglamento Roma II, en materia de ley aplicable a las obli-
gaciones no contractuales. Ello contribuye a redondear un sistema que
quedaba cojo de existir armonizacion s6lo en materia de competencia
y reconocimiento, y ausente en sede de ley aplicable, generando, sobre
todo, la tentacion de un forum shopping que no contribuiria a la buena
administracion de justicia en la UE!: como dice el Reglamento Roma II
(Considerando nimero 6), «...el correcto funcionamiento del mercado
interior exige, con el fin de favorecer la previsibilidad del resultado de
los litigios, la seguridad juridica y la libre circulacion de resoluciones
judiciales, que las normas de conflictos de leyes vigentes en los Estados
miembros designen la misma ley nacional con independencia del pais del
Tribunal ante el que se haya planteado el litigio...».

Alcanzar los objetivos propuestos a través de los referidos instrumen-
tos comunitarios de Derecho uniforme exige la aplicacion uniforme de
sus normas. Y ello pasa, asimismo, por una interpretaciéon también uni-
forme. O, lo que es lo mismo, los objetivos expuestos y el origen supra-
nacional de las normas exigen dotar de autonomia al texto comunita-
rio frente al Derecho nacional en el que se incardina, de modo que a la
hora de valorar el alcance e interpretacion de sus normas habra de tener-
se en cuenta el sentido y finalidad de los Reglamentos, los principios que
los configuran y sus decisiones valorativas, esto es, relegar el Derecho

KoHLER, “Interrogations sur les sources du droit international privé européen aprés
le traité de Amsterdam”, Rev. cr. dr. int. pr., 1999, pp. 1-30, espec. p. 6; A. BORRAS
RODRIGUEZ, “Derecho internacional privado y Tratado de Amsterdam”, R.E.D.I.,
1999-11, pp. 383-426, espec. p. 383. Sobre el D.i.pr. tras Tratado de Lisboa, véase,
por todos, M. GuzMAN ZAPATER, “Cooperacion civil y Tratado de Lisboa: ¢cudnto
hay de nuevo?”, Diario La Ley, n. 7479, Seccién Doctrina, 30 de septiembre de
2010, pp. 1-18.

R. AreNAs Garcia, “La distincion entre obligaciones contractuales y obligaciones
extracontractuales en los instrumentos comunitarios de Derecho internacional pri-
vado”, AEDipr., 2006, pp. 403-425, espec. p. 403; R. WEINTRAUB, “Rome II: Hill it
prevent forum shopping and take account of the consequences of choice of law”, en
The Rome II Regulation on the Law Applicable to non-contractual obligations, ].
AHERN y W. BLINCHY (coords.), 2009, pp. 47-55, espec. p. 47.
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nacional a la hora de definir y delimitar los conceptos y reglas de una
normativa comunitaria. Con ello se garantiza la armonizacién del sector
que se trate, en este caso, la competencia judicial internacional, recono-
cimiento de resoluciones y ley aplicable en sede de obligaciones no con-
tractuales, y se asegura la igualdad de derechos y obligaciones derivados
de sus normas para todas las personas interesadas, con independencia
del Estado de la UE donde se hallen o donde surja la controversia'?.

No debe olvidarse tampoco que, en el sector que ahora interesa de
las obligaciones no contractuales, al igual que en otros, el proceso de
armonizacién se ha producido por fases, primero respecto de la mate-
ria de competencia judicial y el reconocimiento a través del Convenio
de Bruselas de 1968 y Reglamento 44/2001, y mas tarde el sector del
Derecho aplicable a partir del Reglamento Roma II. Por ello, alcanzar
el objetivo del correcto funcionamiento del mercado interior va a exigir,
en consecuencia, que esta interpretacion uniforme de sus normas se rea-
lice de forma coherente entre los diferentes instrumentos comunitarios
reguladores. Asi pues, decidir qué debe entenderse por obligaciones no
contractuales pasa por tener en cuenta tanto el Reglamento 44/2001,
como los Reglamentos Roma Iy Roma II, en respeto a lo que es la in-
tencion del legislador comunitario de conformar un todo unitario y co-
herente también en esta materia: Reglamento 44/2001 para los aspectos

12 Por todos, S. O’MALLEY y A, LaYTON, European civil practice, London, 1989, p.
424; M. VIRGOs SORIANO y E.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal civil interna-
cional (litigacion internacional), 2°* ed., Madrid, 2007, pp. 88-89; R. PLENDER y M.
WiLpErsPIN, The European Private Internacional Law of Obligations, 2009, p. 472;
C. NourissaT, “Le champ d’application du Reéglement Rome 117, en Le Réglement
communautaire Rome II sur la loi applicable aux obligations non contractuelles, S.
CornELOUP y N. JOUBERT (coords.), 2008, pp. 13-28, espec. p. 20. K. KEraMEUS, “La
compétence internationale en matiére delictuelle dans la Convention de Bruxelles”,
Trav. com. fr. dr. int., 1991-1993, pp. 255-270, espec. p. 260, habla de la referencia
a los sistemas domésticos ya s6lo como método comparativo oculto. Por su parte, R.
ARENAS GARciA, “La distincion...”, loc. cit., pp. 403-425, para evitar las divergen-
cias en la aplicacion de los distintos instrumentos comunitarios, propone la relacion
interpretacion auténoma mas calificacion ex lege causae, entendiendo que el TJCE
interpreta de forma auténoma relaciones juridicas, si bien la operacion de subsun-
ci6n de los hechos en la norma juridica se haria de acuerdo con la lex causae, a falta
de un sistema completo de Derecho privado europeo.
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procesales, y Reglamentos Roma Iy Roma II para los conflictuales. Es
lo que puede leerse en los preambulos de estas distintas normativas's. Y
de ahi también que, en la tarea de valorar la existencia de una obligacion
no contractual a efectos del Reglamento Roma II, el operador juridico
deba atender a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE (TJUE)
aunque su gran mayoria derive de cuestiones prejudiciales relativas solo
al Reglamento 44/2001 (y su precedente, el Convenio de Bruselas de
1968), sobre todo, en relacion a la materia delictual o cuasidelictual del
art. 5.3 R. 44/CB 1968 (frente a la contractual del art. 5.1 R. 44). O, lo
que es lo mismo, a la hora de valorar qué debe entenderse por el término
obligaciones extracontractuales del Reglamento Roma II, debe tenerse
en cuenta la practica jurisdiccional del TJUE en torno a la interpretacion
del tenor materia delictual o cuasidelictual del art. 5.3 R. 44/CB 1968, y
ello, aunque la terminologia empleada por el legislador comunitario sea
formalmente diferente en los dos instrumentos comunitarios referidos'.

Pues bien, de acuerdo con los instrumentos referidos y los elementos
extraidos de la jurisprudencia del TJUE en lo que a su interpretacién
auténoma de la materia delictual o cuasidelictual se refiere, la materia
extracontractual aparece definida en contraste con la materia contrac-
tual®s: comprende toda accién dirigida a reclamar la responsabilidad de

Vid. el Considerando nimero 7 del Reglamento Roma II: «El dmbito de aplicacion
material y las disposiciones del presente Reglamento deben garantizar la coherencia
con el Reglamento (CE) n. 44/2001 (...) y con los instrumentos que tratan sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales». O los Considerando nimero 4 y 6
del Reglamento de Roma I: «Ello requiere la mayor armonia posible entre los tres
instrumentos que son el presente Reglamento, el Reglamento n. 44/2001 (...) y el
Reglamento (...) Roma II»; «...debe fijarse el 4mbito de aplicacién de modo que se
garantice la coherencia con el Reglamento 44/2001 (...) y Roma II».

F. Pocar, “Concluding remarks”, en The unification of Choice of Law Rules on Torts
and other non-contractual obligations in Europe, A. MALATESTA (coord.), 2006, pp.
301-3035, espec. p. 303; F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, “La unificacion del Derecho con-
flictual en Europa: el Reglamento sobre ley aplicable a las obligaciones extracontrac-
tuales (Roma I1)”, Diario La Ley, n. 6811, D-232, 31 de octubre de 2007, par. 14;
M. VIRGOSs SORIANO y E.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal..., op. cit., 2007,
p. 188; R. ARENAs GARciA, “La distincidn...”, loc. cit., p. 407.

15 STJCE 27-9-1988, As. C- 189/87, Kalfelis; STICE 11-7-2002, As. C-96/00, Gabriel,
o STJCE 1-10-2002, As. C- 167/00, Henkel.
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un sujeto y llamada a reparar un dafo (indemnizacién o cesacion), a
solicitar la exoneracion de responsabilidad, o en prevencion, ya sea res-
ponsabilidad por culpa u objetiva, ya derivada de un acto u omision, y
que no pueda entenderse como contractual, esto es, cuando la responsa-
bilidad no se derive o no se haya producido en el marco de una relacion
libremente asumida por las partes o por una parte frente a la otra'®.

En consecuencia, no son subsumibles en sede de materia delictual
o cuasidelictual aquellas acciones solicitando indemnizaciéon por reso-
lucion abusiva de un contrato de agencia comercial y al pago de las
comisiones devengadas en ejecucion de este contrato; las restituciones
por nulidad o inexistencia contractual; la accion de restitucion del pago
indebido por frustracion del contrato; las acciones derivadas de una in-
formacién engafiosa que invitaba a contratar; o aquella reclamacion de
dafios materiales y morales con motivo de lesioén corporal o por pérdida
de equipaje en el curso de un transporte aéreo!’. Por el contrario, y tras
verificacion de la ausencia de compromiso libremente adquirido entre las
partes, el operador juridico estard ante una responsabilidad derivada de
una obligacién no contractual en aquel caso de reclamacion de la victi-
ma de un accidente frente al propietario del vehiculo como responsable;
en el litigio entre el subadquirente de una cosa y el fabricante, que no es
el vendedor, por defectos de la cosa o por no ser ésta adecuada para el
uso al que esta destinada'®; o en una accion de resarcimiento de un dafio
precontractual causado por frustracion de las negociaciones encamina-
das a la celebracion de un contrato, que no se concluye, y por la eventual
infraccion de aquellas normas juridicas que obligan a actuar de buena fe
en dichas negociaciones'. Asimismo, la ausencia de un contrato entre un
empresario y una asociacion para la defensa de los consumidores, terce-
ro ajeno a la relacion que basaba su actuacion en virtud de un Derecho
atribuido legalmente, ubicé en sede de responsabilidad no contractual
aquella otra accion judicial preventiva entablada por esta asociacion

16 STJCE 17-6-1992, As. C-26/91, Handte; STJCE 20-1-2005, As. C- 27/02, Engler.

17 Pe.: STICE 8-3-1988, As. C-9/87, Arcado; STJCE 11-7-2002, As. C-96/00, Gabriel;
o STJCE 6-5-2010, As. C-63/09, Axel Walz v. Click Air S.A.

18 STJCE 17-6-1992, As. C-26/91, Handte.

Y STJCE 17-9-2002, As. C-334/00, Tacconi.
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contra aquel empresario con objeto de obtener la prohibicion del uso
por parte de este comerciante de clausulas consideradas abusivas en los
contratos celebrados con particulares?’; al igual que la reclamacion del
destinatario de unas mercancias contra quienes considera que realizaron
el transporte, que no coincide con el emisor del conocimiento de embar-
que: reclamacion dirigida por varias compaiiias de seguros, ejercitando
los derechos que correspondian al asegurado frente a una compaiiia de
transporte maritimo y el capitin de un buque por los dafios causados a
las mercancias durante su transporte?!.

En fin, van a formar parte de la materia no contractual, mas en ge-
neral, aquellos supuestos relativos a los dafios al medioambiente, las
responsabilidades derivadas de los productos defectuosos, las practicas
contrarias a la libre competencia y competencia desleal, los dafios de-
rivados de los accidentes de circulacion, o danos a los derechos de la
personalidad, asi como los vinculados a derechos derivados de las pro-
piedades especiales.

2.2. Algunas cuestiones controvertidas respecto del concepto autono-
mo comunitario de obligaciones no contractuales

Ahora bien, la ubicacion de una reclamacion por dafios en el marco
de las obligaciones no contractuales a partir de las pautas identificadas
por el TJUE no esta exenta de problemas. Apuntemos solo algunos de
ellos.

Primero. La tendencia del TJUE, que veiamos, de calificar la catego-
ria de obligaciones extracontractuales de modo subsidiario a aquélla de
contractuales, tendria como consecuencia la ubicaciéon de manera inme-
diata en sede no contractual de toda accion de responsabilidad que no
tenga cabida en la materia contractual?’. No obstante, no parece ser asi

20 STJCE 1-10-2002, As. C-167/00, Henkel.

2t STJCE 27-10-1998, As. C-51/97, Reunion européenne.

22 M. VIRGOs SORIANO y E.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal..., op. cit., 2007,
p. 188 hablan de la fuerza absorbente del art. 5.1 R. 44 relativo a obligaciones
contractuales a partir de la interpretacion amplia que el TJCE hace de este foro; A.
ScotT, “The scope of non-contractual obligations”, en The Rome 11 Regulation on
the Law Applicable to non-contractual obligations, J. AHERN y W. BLINCHY (coords.),
2009, pp. 57-83, espec. p. 61.
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en todas las ocasiones: frente a casos como el caso Tacconi, en los que el
TJUE califica la pretension como delictual tras excluir simplemente que
se trate de materia contractual desde la 6ptica del Reglamento 44/2001
(CB 1968) por la falta de acuerdo entre las partes, en otros realiza un
examen de los datos de la accion de manera independiente para llegar a
su calificacién como no contractual. Puede observarse este tltimo com-
portamiento en el caso Henkel, por ejemplo: aqui, la inexistencia de rela-
cion directa entre la asociacion de consumidores y el empresario aleman
solo hizo que el TJUE situase la relacion fuera de la materia contractual,
para continuar seguidamente con el analisis de las particularidades del
caso con el fin de fundamentar, ahora si y de modo independiente, su
calificaciéon como extracontractual?.

Segundo. Identificar el concepto de contractual o extracontractual en
atencion a la idea de base de la existencia o ausencia de un compromiso
libremente adquirido entre las partes, y no a partir de una definicion ge-
neral y abstracta de materia contractual, puede resultar en muchos casos
insuficiente, mds todavia cuando resulta dificil identificar lineas genera-
lizables en una practica del TJUE a base de supuestos concretos que ya
ha sido objeto de matices en su recorrido y muchas veces vacilante?*. En
este sentido, y como muestra de esta escasa consistencia jurisprudencial,
obsérvese, por ejemplo, el caso Gabriel, respecto de la reclamacion de
un premio aparentemente ganado por un consumidor y que le habia sido
comunicado por un comerciante, condicionando la entrega de dicho pre-
mio a la realizacion de un pedido al empresario. En este caso, el TJUE,

23 Asi es, respecto del primero de los casos, en la STJCE 17-9-2002, As. C-334/00,
Tacconiy y, respecto del segundo, en el caso de la ST/CE 1-10-2002, As. C-167/00,
Henkel. Sobre ello, M. REQUEjO IsibrO, “Incertidumbres sobre la materia delictual
en el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968: método de delimitacion y
determinacién del Tribunal competente”, Diario La Ley (Unién Europea), D-27, n.
5709, 31 enero 2003, par. 2.B.1.

2 M. ReQugjo Isiro, “Incertidumbres...”, loc. cit., par. 2.A; R. ARENAs GARCiA, “La
distincion...”, loc. cit., p. 414; A. CreEsPo HERNANDEZ, “Delimitacion entre materia
contractual y extracontractual en el Convenio de Bruselas: implicaciones en orden a
la determinacion de la competencia judicial internacional (Comentario a la STJCE de
27 de octubre de 1998)”, La Ley (Unién Europea), 1998, n. 4681, pp. 1-3, espec. p.
2; K. KEraMEUS, “La compétence...”, loc. cit., p. 259.
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sin llegar a afirmar con rotundidad esta naturaleza, asume una califica-
cion contractual de la accion ejercitada, extendiendo asi el ambito de esta
materia. Sin embargo, aun cuando apela a su jurisprudencia anterior re-
lativa a materia contractual y delictual, no llega a valorar realmente si en
la base de la demanda se encuentra un compromiso libremente asumido
por una parte frente a la otra, sino que justifica esta naturaleza, primero,
en atencion a su conexion con el contrato, y, segundo, en atencion a la
busqueda de una proteccion especial para los consumidores finales (el
TJUE consider6 que «...el derecho de accion del consumidor estd inti-
mamente relacionado con el contrato celebrado entre las partes...»)*. Y
ello es cuestionable, no s6lo porque es dudoso que esta accion se ajuste
estrictamente a la nociéon autonoma de materia contractual pautada por
el TJUE, sino también que su naturaleza sea intrinsicamente contractual
al existir una débil posicion juridica de la parte (el sefior Gabriel) en
la relacion contractual surgida de la promesa engafosa del premio, lo
que podria justificar una calificacion de delictual?. Téngase en cuenta,
ademds, que el TJUE parece introducir en su calificacién un elemento
finalista, la proteccion del consumidor, cuando su jurisprudencia general
anterior en materia delictual huye de ello, como sucede, por ejemplo,
con el rechazo al favor laesi a la hora de operar con el art. 5.3 R. 44. De
hecho, a pesar de la insuficiencia del criterio compromiso libremente ad-
quirido entre las partes, de la jurisprudencia del TJUE cuesta seleccionar
otros elementos con peso especifico y distintos del referido que formen
parte de la nocion de responsabilidad delictual. No parece ser uno de
ellos, como vemos, el elemento orientacion material; mejor acogida, en
cambio, podria ser el elemento perjuicio, que podria entenderse, como se
hace desde cierta 6ptica, como imprescindible en lo que es el contenido

25 Vid. el caso de la STJCE 11-7-2002, As. C- 96/00, Gabriel. Sobre ello, R. ARENAS
GARcia, “La distincion...”, loc. cit., p. 413; A. FONT SEGURA, “Nota a ST/CE de 11
de julio de 2002, Gabriel”, AEDipr., 2004, pp. 886-889.

26 A favor de una calificacion delictual, A. HUET y F. LECLERC, Journ. dr. int., 2003, pp.
651-659, o P. REmY-CoRLAY, Rev. cr. dr. int. pr., 2003, pp. 495-508. Como responsa-
bilidad contractual, en cambio, L. GArRcia GUTIERREZ, “Nota a STJCE de 11 de julio
de 2002, Gabriel”, REDI, 2002-I1, pp. 868-876, espec. p. 873.
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de la responsabilidad de la que habla el foro delictual, a riesgo de hacerlo
inoperativo en su ausencia®’.

Tercero. Al hilo del criterio compromiso libremente adquirido entre
las partes como elemento distintivo, piénsese en las dificultades del ope-
rador juridico a la hora de decidir en cada caso si existe o no ese compro-
miso*%; o cudles y de qué naturaleza son los elementos irrenunciables que
revelan la libre asuncion de responsabilidades entre las partes, esto es, si
podra formar parte de la definicion de materia delictual el caso en que
la ley asocia un efecto vinculante al silencio de una de las partes, o con-
siderar la posibilidad de hallarse ante materia contractual si el derecho
a ejercitar la accion procede de la ley, y no de la voluntad de las partes
(casos de subrogacion o de cesion de contrato)®.

Cuarto. Operar con base a las escasas pautas que ofrece el TJUE,
sin tener en cuenta mds circunstancias, puede resultar poco coherente
con las necesidades del trafico juridico y econémico internacional, como
sucede, por ejemplo, con la consideracion de la relacion entre el desti-
natario de las mercancias y el porteador efectivo de las mismas como no
contractual®’. Por ello, aunque el concepto de obligacion no contractual
se hace depender de la ausencia de un acuerdo libremente asumido por

27 Asi, M. REQUEjo IsibrO, “Incertidumbres...”, loc. cit., par. 2.B.2, que, hablando del
caso Henkel, indica que «...el TJCE convierte la proximidad entre el litigio y el foro
en ingrediente de la calificacion de la pretension de responsabilidad: de este modo la
definicion de la materia se orienta a objeto, se hace dependiente de la razon de ser y
la finalidad del foro mismo; y esta pauta si es susceptible de extension a otros supues-
tos...».

28 Vid., en este sentido, M. REQUEjO IsiDRO, “Incertidumbres...”, loc. cit., par. B.1; en
el n. 79 de las Conclusiones del A.G en el caso Tacconi se pretende determinar la
existencia de una obligacion de forma autonoma, a partir las pautas que el CB 1968
ofrece para los acuerdos de sumisiéon expresa. También, J.M.B., “Nota a la ST/CE
de 17 de junio de 1992, As. C-26/1991, Handte”, Journ. dr. int., 1993, pp. 469-474,
espec. pp. 472-473.

22 M. ReQuEjo IsiprO, “Incertidumbres...”, loc. cit., par. B.1; A. Scott, “The scope...”,
loc. cit., pp. 63-71.

30 R. ArENAS GARCIA, “La distincion...”, loc. cit., p. 413; H. GAUDEMET TALLON, “Nota
a STJCE de 27 de septiembre de 1988, Kalfelis”, Rev. cr. dr. int. pr., 1989, p. 121; P.
GotHoT y D. HoLLraux, La Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 (com-
pétence judiciaire et effets des jugements dans la CEE, 1985, p. 47.



192 ESTUDOS Dereito Vol. 19, n.° 2: 177-235 (2010)

las partes o por una parte frente a la otra, no puede desconocerse la po-
sibilidad de que exista un vinculo contractual entre quienes no han sido
partes originarias del contrato, esto es, entre quienes aparentemente no
tienen de modo original un acuerdo libremente asumido. De ahi la posi-
ble consideracion fuera del concepto de extracontractual de situaciones
en las que existe una sucesion en la posicion de una parte del contrato,
una cesiéon de contratos o una subrogacion, como seria el caso de las
acciones ejercitadas por el asegurador que se subroga en la posicion de
quien ha sufrido directamente el dafio’!. Piénsese, ademas, que ello resul-
ta mas coherente con aquella practica del TJUE que interpreta el alcance
de los pactos de sumision expresa, cuando concluyé positivamente que
una cldusula de eleccion de foro, que figuraba en un conocimiento de
embarque y concluida entre el cargador de las mercancias y el transpor-
tista, si podia ser alegada frente al destinatario de las mercancias aun
cuando éste no habia aceptado dicha clausula de sumisién®.

Quinto. Aun cuando la necesaria atencioén a la jurisprudencia del
TJUE relativa a la delimitacion de los perfiles de la materia delictual o
cuasidelictual del art. 5.3 R. 44 a la hora de la valoracion de los térmi-
nos de obligaciones extracontractuales del Reglamento Roma II, lo cier-
to es que su interpretacion va dirigida, fundamentalmente, a la materia
competencia judicial internacional®’. De ahi las dificultades que existen
a la hora de la aplicacién coordinada de los Reglamentos 44/2001 y
Roma I y Roma II, a pesar de la intencion del legislador comunitario,
que veiamos antes, de conformar un todo unitario y coherente en ma-
teria de obligaciones no contractuales®. En tal sentido, veilamos como

31 Sobre ello, R. ArRENAS GARcia, “La distincion...”, loc. cit., pp. 411-412. M. VIRGOS
SoriANO y EJ. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal..., op. cit., 2007, p. 189, en-
tienden que terceros que materialmente se subroguen en el derecho de la victima o
del responsable (por ley o por contrato) pueden utilizar o estar sometidos al foro
extracontractual del art. 5.3 R. 44.

32 Vid. el caso de la STJCE 19-6-1984, As. C- 71/83, Tilly Russ.

H. GaupeMET-TALLON, Compétence et exécution des jugements en Europe, 4* ed.,

2010, par. 213.

3% R. PLENDER y M. WILDERSPIN, The European..., op. cit., p. 69; A. ScotT, “The scope...”,
loc. cit., pp. 61-62. Con cardcter general, sobre estas divergencias entre estos instru-
mentos comunitarios, C. NOURISSAT, “Le champ d’application du Reéglement Rome 117,



Javier Maseda Rodriguez Reflexiones en torno al régimen 193

la materia delictual o cuasidelictual ubicable en el dambito del art. 5.3
R. 44 se definia negativamente como aquélla que no era contractual,
pero también positivamente al incluir acciones dirigidas a establecer la
responsabilidad del demandado’: ello va a suponer la ubicacion fuera
de la materia delictual del art. 5.3 R. 44 de acciones que no buscan es-
tablecer la responsabilidad por dasios, tales como, desde cierta opinion,
las acciones de enriquecimiento injusto cuando lo tnico que pide el actor
es que se invalide ese enriquecimiento o que se restituya el bien, y que,
sin embargo, tiene poco sentido no entender una calificacién de no-con-
tractual desde la Optica del Reglamento Roma II, al incluir este instru-
mento reglas de ley aplicable respecto de obligaciones que no dependen
estrictamente de un dasio, como son éstas derivadas de enriquecimiento
injusto o las de gestion de negocios®®. Asimismo, y a pesar de los matices
introducidos en la practica, este objetivo del legislador comunitario de
aplicacion coherente de los diferentes instrumentos comunitarios pue-
de verse dificultado también por la idea de la existencia o ausencia de
un compromiso libremente adquirido entre las partes como base fun-
damental para distinguir lo contractual de lo extracontractual. Piénsese
en la posibilidad de considerar una calificacién como no contractual, a
efectos de competencia judicial internacional (exclusion del ambito de
aplicacion del art. 5.1 R. 44 para incluirlo en el art. 5.3 R. 44 relativo a
materia delictual), de aquellos supuestos en los que un tercero no es par-
te original del contrato sino que entra en la posicion de alguna de ellas,
que, sin embargo, ya no van a recibir esta misma calificacion desde la
optica de la ley aplicable, dada su exclusion del ambito del Reglamento
Roma II para ubicarse en el marco del Reglamento Roma I*”. Lo mismo

en Le Reglement communautaire Rome 11 sur la loi applicable aux obligations non

contractuelles, S. CORNELOUP y N. JouBtrT (dir.), 2008, pp. 13-28, espec. p. 20.

Vid. jurisprudencia del TJCE citada anteriormente.

3 A. Scott, “The scope...”, loc. cit., p. 61. Por su parte, M. VIRGOs SOrRIANO y FE.J.
GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal..., op. cit., 2007, p. 189, en lo que es el
enriquecimiento injusto, entienden que su calificaciéon (contractual del art. 5.1 R. 44
o delictual del art. 5.3 R. 44) va a depender del tipo de relacion subyacente entre las
partes y al comportamiento del demandado.

37 Asi, R. ARENAS GARCiA, “La distincion...”, loc. cit., p. 416. En general, H. GAUDEMET-
Tarron, Compétence..., op. cit., 2010, par. 213.

35
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podria decirse, por ejemplo, de la responsabilidad precontractual, que
plantea una situacion semejante. La jurisprudencia del TJUE en el caso
Tacconi*®, que, con base en la ausencia de compromiso libremente asu-
mido entre las partes, entendié como no contractual la ruptura de las
negociaciones dirigidas a la celebracion de un contrato, sirvié de base
para la inclusion de la culpa in contrahendo en el ambito de aplicacion
del Reglamento Roma II, asi como su expresa exclusion del Reglamento
Roma I sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales. Ello supone,
aun cuando la intencién del TJUE con su jurisprudencia no haya sido
esa (el TJUE resolvio con el caso Tacconi un supuesto concreto, de ahi la
calificacion contractual de aquel otro caso en el que la responsabilidad
precontractual si deriva de un compromiso libremente asumido por las
partes®), la inclusion de todos los supuestos de responsabilidad deriva-
dos de la preparacion de un contrato en el Reglamento Roma II, y ello
con independencia de la calificacion contractual o extracontractual de la
relacion, esto es, incluso en aquellos casos en los que detras de los tratos
preparatorios del contrato pueda hablarse de un acuerdo especifico entre
los contratantes, como podria ser aquel caso de ruptura abusiva de las

38 STJCE 17-9-2002, As. C- 334/00, Tacconi. Sobre esta resolucion, M. REQUEJo ISIDRO,
REDI, 2002-11, pp. 878-881; M. VINAIXA MIQUEL, “La calificaciéon de la responsa-
bilidad precontractual en el marco del Convenio de Bruselas de 1968 (STJCE de 17
de septiembre de 2002, As. C-334/00, Fonderie Officine Meccaniche Tacconi Spa c.
Heinrich Wagner Sinto Maschinenfabrik GmbH), R.D.C.E., 2002, n.13, pp. 977-
997, pp. 982-988.

3 STJCE 11-7-2002, As. C-96/00, Gabriel, en la que el TJCE emple6 el foro contrac-
tual relativo a los contratos de consumo respecto de una acciéon entendida también
como precontractual. De hecho, el TJCE se manifest6 en el caso Tacconi en el sentido
de incluir este supuesto de responsabilidad precontractual en el concepto de obliga-
ciones extracontractuales no por ser una responsabilidad precontractual, sino por
la ausencia de acuerdo libremente asumido entre las partes; sobre ello, M. REQUEjO
Isibro, “Incertidumbres...”, loc. cit., par. B.1. Vid. también G. PaLAo MORENO, “La
revision del Convenio de Bruselas de 1968: el caso del art. 5.3”, en La revision de
los Convenios de Bruselas de 1968 y Lugano de 1988 sobre competencia judicial y
ejecucion de resoluciones judiciales: una reflexion preliminar espariola, Barcelona,
1998, pp. 316-323, espec. p. 321, indicaba que la complejidad y casuistica de los ca-
sos de responsabilidad precontractual aconsejaba dejar la cuestion de la calificacion
en manos del TJCE.
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negociaciones en el marco de un precontrato (Head of agreement) firma-
do por las partes*.

En cualquier caso y a pesar de lo expuesto, seran éstas las pautas
a tener en cuenta por el operador juridico a la hora de interpretar au-
tobnomamente como extracontractual la relacion juridica controvertida,
no obstante la escasa claridad que implica definir de modo negativo la
materia, las dificultades para identificar la existencia de un compromiso
libremente adquirido entre las partes, y la ausencia de un concepto gene-
ral de materia contractual, y ello, aun cuando el legislador comunitario
ha pretendido allanar un poco el camino a partir de la regulacion de
aspectos como, por ejemplo, lo que debe entenderse por da7ios a efectos
de la aplicacion del Reglamento Roma II (art. 2 Roma II).

2.3. Calificacion reglamentaria frente a calificacion convencional

Ahora bien, si bien expuestos aquellos elementos relevantes a la hora
de determinar qué debe entenderse por obligaciones no contractuales
desde la optica de los Reglamentos 44/2001 y Roma II, debe tenerse en
cuenta, de la misma manera y tal como veremos mds adelante, que la
reclamacion por dafios va a poder ubicarse también en el ambito de apli-
cacion de mas de un régimen, toda vez que en el ordenamiento juridico
espafiol existe una pluralidad de Convenios todavia vigentes que concu-
rren con los Reglamentos 44/2001 y Roma Il y que incluyen normas de
competencia judicial internacional y/o reconocimiento de resoluciones,
asi como de ley aplicable.

Considerar la aplicacién de estos distintos regimenes convencionales
pasa, pues y logicamente, por la ubicacion de la materia controvertida
dentro de su ambito material de aplicacion*!. Por ejemplo, en sede de

40 R. Arenas Garcia, “La distincion...”, loc. cit., pp. 414-415; mas ampliamente, R.
ARENAS GARCiA, “La regulacién de la responsabilidad precontractual en el Regla-
mento Roma II”, AEDipr., 2007, pp. 315-339. También, M. VIRGOs Soriano y E]J.
GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal..., op. cit., 2007, p. 189.

La cuestion solo es controvertida, l6gicamente, cuando la materia se ubica en el dm-
bito de aplicacion tanto del Convenio especial como de la normativa general. Véase
S. O’MaLLEY y A. LaYTON, European..., op. cit., p. 860; C. BriirE, “Réflexions sur les
interactions entre la proposition de réglement Rome II et les conventions internatio-
nales”, Journ. dr. int., 2005, pp. 677-694, espec. p. 678; J.J. ALvarez Rusio, “La regla

41
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competencia judicial internacional, el Convenio de Bruselas de 29 de
noviembre de 1969 sobre danios causados por la contaminacion marina
por hidrocarburos concurrird con el Reglamento 44/2001 respecto de
reclamaciones de dafios por polucién realizadas por la victima frente al
propietario registral del buque, y no asi respecto de reclamaciones de
dafios no debidos a polucion frente a otros posibles responsables, como
empleados o representantes del propietario, los miembros de la tripu-
lacion o el piloto (art. III Convenio 1992), valoradas exclusivamente
ex Reglamento 44/2001*. Lo mismo en sede de ley aplicable. El Regla-
mento Roma II, regulador de la ley aplicable en materia de obligaciones
no contractuales, s6lo concurrirda con el Convenio de La Haya de 4 de
mayo de 1971 sobre ley aplicable en materia de accidentes de circulacion

de la especialidad en el art. 57 del Convenio de Bruselas de 1968 sobre embargo pre-
ventivo de buques”, A.D.M., 1995, pp. 273-312, espec. p. 283. En la jurisprudencia
comunitaria, p.e., STJCE 28-10-2004, C-148/03, Portbridge, que valora la ubicacion
de la materia en distintos regimenes antes de proceder a regular la concurrencia del
CMR con el CB 1968; también, apart. 34 y 35 de la STJCE 4-5-2010, TNT Express.
Y en la practica nacional, Sent. Trib. Com. Amberes 21-5-1980 (Rep. jur. dr. comm.,
1990, I-57, B-9), también con CMR; Auto AP Barcelona (secc. 15) 16-3-2005 (AE-
DIPr,t.V,2005; JUR 2005/125516), donde el Tribunal comprueba, por un lado, que
se aplica el CMR a un contrato de transporte de mercancias por carretera realizado
a titulo oneroso por medio de vehiculos, con independencia del domicilio y nacio-
nalidad de las partes del contrato, y siempre que el lugar de la toma de carga de la
mercancia y el lugar previsto para la entrega, indicados en el contrato, estén situados
en dos paises diferentes, uno de los cuales al menos sea un pais contratante (art. 1
CMR), como es el caso que trata; y, por otro, que el contrato de transporte no estd
excluido del ambito de aplicacion del CB 1968 (art. 1 CB); Sent. Trib. Cass. francés
3-6-1981 (J. Clunet, 1983, p. 398), que, estimando la aplicacién del CMR, consi-
dera la aplicacion de los arts. 6.1 y 5.1 CB 1968 al contrato de comisioén vinculado
al transporte ya que no se halla incluido en el ambito de aplicaciéon del Convenio
especial. Asimismo, Sent. Cdmara Apel. de la Comision Central para la navegacion
del Rhin 2-3-1977 (Rep. jur. dr. com., 1990,1-57), o The Nordglimt (1987, 2 Lloyd’s
Rep. 470).

4 M. ReqQugjo Isipro, “El sistema de los Convenios de responsabilidad y el FIDAC”, La
responsabilidad por los daios causados por el hundimiento del Prestige, M.P. GARCIA
Rusio y S. ALvaREZ GONZALEZ (coord.), 2007, pp. 139-166. Véase, en cambio, la Res.
Juzgado de Corcubién 5-7-2005, en la que se imputd como responsable civil de los
dafios por polucion al armador, Universe maritime, una de las categorias exentas
segun el Convenio 1992, en lugar de al propietario registral, Mare Shipping, sociedad
registrada en Liberia; por ello, Canadd, Corea del Sur y Noruega cuestionaron en su
momento esta decision.
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por carretera respecto de, por ejemplo, reclamaciones de la victima de
un accidente frente al propietario del vehiculo como responsable, y no
respecto de reclamaciones frente al fabricante de vehiculos, excluidas
del ambito de aplicacion de este Convenio, e incluidas, no obstante, en
el Convenio de La Haya de 1973 sobre responsabilidad por productos,
régimen especifico que si concurrird con el Reglamento Roma II*3. Asi
es, asimismo, respecto de la responsabilidad del fabricante o proveedor
por los dafios que produzcan sus productos, que provoca la aplicacion
del Reglamento Roma II y del Convenio de La Haya de 1973, cosa que
no sucede, por ejemplo, respecto de los dafios derivados de las relacio-
nes directas entre el adquirente de un producto (victima de un producto
farmacéutico) y la persona responsable que le ha transferido ese pro-
ducto (farmacia donde lo adquiri6), excluidos del ambito de aplicacion
del régimen especifico e incluidos en el Reglamento Roma II. Problema
de concurrencia que no se produce, en cambio, en aquellos otros casos
en los que la materia se halla excluida del ambito de aplicacion de los
distintos instrumentos comunitarios, como sucede, por ejemplo, en las
reclamaciones por multas y sanciones que se impongan a conductores,
excluidas del Reglamento Roma II, y también del Convenio de La Haya
1971 aunque hayan generado un accidente; o de dafos a productos agri-
colas, inmuebles o inmateriales, excluidos del Reglamento Roma II e
incluidos en el Convenio de La Haya de 1973 sobre responsabilidad
por productos**. Mas dudas, en cambio, en otros casos, como en mate-
ria de accidentes de circulacion en el que se ven implicados medios de
transporte de materiales radioactivos, dada la exclusiéon de los dafios
nucleares del Reglamento Roma II, a la hora de saber si ésta incluye ac-
cidentes s6lo en instalaciones o centrales nucleares, o también en medios
de transporte, lo que podria provocar la concurrencia con el Convenio
de La Haya de 1971%.

4 Y. LoUussOUARN, “La Convention de La Haye sur la loi aplicable en matiére d’accidents

de la circulation routiére”, Journ. dr. int., 1969, pp. 5-21, espec. p. 13.

M. FaLLON, “La relacion del Reglamento Roma II con otras normas de conflicto de
leyes”, AEDipr., 2007, pp. 187-217, espec. p. 193.

Sobre estas cuestiones, A. EsPINIELLA MENENDEZ, “Accidentes de circulaciéon por ca-
rretera: del Convenio de La Haya de 4 de mayo de 1971 al Reglamento (CE) n.
864/2007 Roma 1I”, AEDipr., 2007, pp. 505-532, espec. pp. 513-515.

44
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Ahora bien, y es lo que ahora interesa, esta ubicacion de la materia en
el ambito de aplicacion de los distintos regimenes especiales se produce,
al igual que sucede con los Reglamentos 44/2001 y Roma II, a partir de
la identificacion de aquellos elementos relevantes que permiten calificar
la relacion juridica como no contractual esta vez desde la 6ptica de estos
Convenios especiales que se traten. El operador juridico procedera, pues,
a esta operacion de calificacion a partir de los cauces que cada concreto
régimen convencional establezca, al igual que los referidos instrumentos
comunitarios se decantaron por el cauce de la interpretacion autonoma
de sus términos.

Sirva el caso del Convenio de La Haya de 4 de mayo de 1971 sobre
ley aplicable en materia de accidentes de circulacion por carretera, regu-
lador, como es sabido, de la materia relativa a reclamaciones de danos
derivados de accidentes de circulacion por carretera, al igual que lo hace
el Reglamento Roma II. A diferencia de éste ultimo, que, como vimos,
parte de una calificacion auténoma de la materia delictual, el Convenio
de La Haya 1971 se remite al sistema de calificacion del foro a la hora
de determinar si la relacion juridica controvertida tiene la consideracion
de no contractual, esto es, serd el ordenamiento juridico del foro el que
decida si la calificacion se realiza de acuerdo con los pardmetros de la
lex fori o de acuerdo con los pardmetros de la ley reclamada por la nor-
ma de conflicto aplicada (o ex lege causae)*. Piénsese asi, por ejemplo,
en las relaciones entre propietario, poseedor y conductor: reguladas en
una regla especial en el Convenio de La Haya 1971, su aplicacion solo
es posible una vez que el sistema de calificacion del foro entiende que
la relacion es no contractual, mientras que, de acuerdo con los pardme-
tros ya expuestos relativos a la normativa comunitaria, la existencia o
no de un acuerdo de voluntades ubicara la controversia en sede contrac-
tual o delictual, procediéndose, en este ultimo caso, a la aplicacion del

4 Vid. el E.W. EsseN, Actas y Documentos de la XI Sesion de la Conferencia de La
Haya, vol. 111, 1968, p. 7 (www.hacch.net). La calificacion se realizard ex lege fori
o ex lege causae segin lo que indique el sistema del foro, como vimos, es decir, no
es exactamente una calificacion ex lege fori, aunque en los trabajos preparatorios se
haya pensado en ésta dltima. Asi, Y. LoussouArN, “La Convention...”, loc. cit., p. 11.
Sobre ello, A. EspiNIELLA MENENDEZ, “Accidentes de circulacion...”, loc. cit., p. 507.
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Reglamento Roma II. La ejecucion del contrato de cesion del vehiculo
esta detras de las reclamaciones de dafios realizadas por el propietario
frente al conductor, ya sea un contrato mercantil de utilizacion del ve-
hiculo, ya una cesién temporal gratuita, asi como las reclamaciones del
conductor frente al propietario, en las que se cuestiona la obligacion
contractual del propietario de entrega y mantenimiento de la cosa en
buen estado. En estos casos no se procederad a la aplicacion del Regla-
mento Roma II en sede de ley aplicable, cosa que si sucede, en cambio,
en casos de reclamaciones de la victima de un accidente frente al propie-
tario del vehiculo como responsable, calificadas como no contractuales
desde la Optica de este instrumento habida cuenta de que aqui ya no
existe acuerdo entre tercero y propietario*’.

Con todo, téngase en cuenta que el Reglamento Roma II permite
pactos sobre la ley aplicable en el marco de las relaciones comerciales
previos a la controversia (art. 14 Roma II) que podrian tener por objeto
la gestion del riesgo de accidente. Ello no deberia convertir automatica-
mente en contractual a la relacion, ya que, si no, dejaria de ser aplicado
en todo caso el Reglamento Roma II, no habiendo nunca opcién de dar
uso a la posibilidad que permite el art. 14 Roma II. Ello puede hacer que
el TJUE incline la balanza hacia la calificacion como extracontractual de
toda la responsabilidad en caso de accidentes de circulacion aunque exis-
ta un pacto sobre esta responsabilidad, que deberia ser entendido como
un acuerdo sobre la gestion de un riesgo externo al contrato, el cual se
reduciria a la prestacion del transporte*.

Asi pues, en consecuencia, a la hora de aplicar los distintos regimenes
normativos y de acuerdo con lo expuesto, no solo habra de tenerse en
cuenta la calificacion de acuerdo con los pardmetros de los diferentes
instrumentos comunitarios, sino también las calificaciones operadas en
atencion a los Convenios especiales que se trate. De ahi que, en el caso

47 Sobre estas cuestiones, A. EsPINIELLA MENENDEZ, “Accidentes de circulacién...”, loc.

cit., pp. 509-512.
4 A. EspiNtELLA MENENDEZ, “Accidentes de circulacion...”, loc. cit., pp. 511-512; A.

STAUDINGER, “Rome II and traffic accidents”, The European Legal Forum, 2005-11,
pp- 61-67, espec. p. 62.
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que ahora nos ocupa, una eventual calificacion no contractual ex Regla-
mento Roma II no debe servir de base para la aplicacion del concreto
Convenio especifico, del mismo modo que una eventual calificaciéon con-
tractual de la relacion de acuerdo con el sistema de calificacion que éste
ultimo emplea (en el ejemplo, el de por remision que utiliza el Convenio
de La Haya de 1971) no debe llevar necesariamente a la no aplicacién
del Reglamento Roma II, sino a la valoracion de la relacién conforme a
su interpretacion autébnoma.

3. Pluralidad de regimenes aplicables a la responsabilidad no contrac-
tual: reglas de convivencia

3.1. Competencia judicial y reconocimiento en sede de obligaciones
no contractuales: convivencia entre el Reglamento 44/2001 y los distin-
tos Convenios especificos en la materia.

3.1.1. Convenios anteriores a la entrada en vigor del Reglamento
44/2001

Veiamos antes cémo la reclamacion de dafios por responsabilidad
no contractual puede ubicarse en mds de un régimen normativo, dada
la existencia en el ordenamiento juridico espafiol de una pluralidad de
regimenes aplicables y una vez calificada la reclamacion como relativa a
esta materia desde la Optica de los diferentes regimenes en juego. Es lo
que sucede en sede de ley aplicable, que veremos mas adelante, y tam-
bién en sede de competencia judicial internacional y/o reconocimiento de
resoluciones: en lo que a esto ultimo se refiere, existe una pluralidad de
Convenios que concurren con el Reglamento 44/2001 y que también in-
cluyen normas de competencia judicial internacional y/o reconocimiento
de resoluciones.

Pues bien, la regulacion de la convivencia entre distintos regimenes
normativos relativos a la competencia judicial internacional y/o recono-
cimiento se materializa a través de las cldusulas de compatibilidad entre
Convenios®. A tal efecto, como es sabido y al margen de los Convenios

¥ G. GAJA, “Sui rapporti fra la Convenzione di Bruxelles e le altre norme concernenti la

giurisdizione ed il riconoscimento di sentence straniere”, Riv. dir. int. pr. proc., 1991,
pp- 255.
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bilaterales o multilaterales generales entre Estados miembros, sustitui-
dos todos por el Reglamento 44/2001 (art. 69 R. 44), el art. 71 R. 44,
dispone que «...el presente Reglamento no afectard a los Convenios en
que Estados contratantes fueren parte y que, en materias particulares,
regularen la competencia judicial, el reconocimiento o la ejecucion de las
resoluciones...». Con ello, se facilita el cumplimiento de los compromi-
sos internacionales contraidos por los Estados miembros (Considerando
numero 25 R. 44), que es el objetivo del precepto (art. 351 TFUE), mas
que una supuesta mayor bondad de los criterios ad hoc empleados en los
Convenios especificos, a pesar de alguna jurisprudencia comunitaria que
atiende a esta ultima razén. Tal es asi en la ST/CE de 4 de mayo de 2010,
TNT Express, que, en relacion con el art. 71 R. 44, habla de «...que se
respeten las reglas que fueron dictadas teniendo en cuenta las caracteris-
ticas especificas de una materia particular...»; o, en términos semejantes
y esta vez en relacion con el anterior art. 57 CB 1968, la ST/CE de 6 de
diciembre de 1994, Tatry*°.

Asi pues, en sede de competencia judicial internacional, la existencia
del Reglamento 44/2001, tal como sigue diciendo el art. 71 R. 44, «...no
impedira que un Tribunal de un Estado contratante que fuere parte en
un Convenio relativo a una materia particular pudiera fundamentar su
competencia en dicho Convenio, aunque el demandado estuviese do-
miciliado en un Estado no parte en tal Convenio...»°!. Ello supone, en
aquellos casos en los que el operador juridico verifique la ausencia de cri-

S0 Apart. 48 de STJCE 4-5-2010, TNT; y apart. 14 de ST/CE 28-10-2004, C-148/03,
Niirnberger Allgemeine Versicherung; y apart. 24 de STJCE 6-12-1994, C-406/92,
Tatry.

s Este precepto, que en su redaccion original incluia sélo el parrafo primero, fue com-
pletado por el Convenio de Adhesion de 1978, dadas las dificultades que planteaba
su interpretacién. Sobre ello, J.J. Atvarez Rusio, Los foros de competencia judicial
internacional en materia maritima (estudio de las relaciones entre los diversos blo-
ques normativos), Bilbao, 1994, pp. 252-254; L. Focsaneau, “Compétence judiciaire,
reconnaissance et exécution des décisions civiles et commerciales dans la Commu-
nauté Economique Européenne”, Rev. March. Com., 1979, p. 525; H.D. TEBBENS,
“Jurisdiction and enforcement in international contract law (selected aspects of the
Brussels Convention of 1968/1978)”, International Contracts and Conflicts of Laws.
A Collection of Essays, London, 1990, p. 128. Respecto de la redaccion de este pre-
cepto tras el Convenio de Adhesion de 1989, G.A.L. Droz, “La Convention de San
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terio atributivo de competencia con base en el Reglamento 44/2001, la
posibilidad de una eventual atribucién de competencia judicial interna-
cional por parte de un Tribunal comunitario con base en un foro particu-
lar y directo recogido en un Convenio especifico relativo a responsabili-
dad no contractual®. Y, lo que es mas significativo, supone la posibilidad
de atribucion de competencia a favor de un Tribunal comunitario con
base en un foro especifico de un Convenio relativo a responsabilidad no

52

Sebastian alignant la Convention de Bruxelles sur la Convention de Lugano”, Rev. cr.
dr. int. pr., 1990-1, p. 7. Una dificultad mds: la ausencia de una relacion de Convenios
afectados por el art. 57 CB/art. 71 R. 44, a modo de la relacion que si existe respecto
del art. 55 CB/art. 69 R. 44. Sobre ello, M. PreLLE, “La Convention de Bruxelles
du 27 septembre 1968. Etat de la jurisprudence”, Gaz. Pal., 1982, p. 393. Los In-
formes JENARD, “Informe sobre el Convenio de 27 de septiembre de 1968 relativo a
la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil” (Informe JENARD), DOCE C 189, 28-7-1990, pp. 174-175; y SCHLOSSER,
“Informe sobre el Convenio de 9 de octubre de 1978 relativo a la adhesion del Reino
de Dinamarca, de Irlanda y del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte al
Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, asi como al Protocolo relativo a su interpretacion por
el Tribunal de Justicia” (Informe ScHLossEr), DOCE C 189, 28-7-1990, nota n. 59,
realizaron enumeraciones no exhaustivas de las Convenios especiales afectados; tam-
bién, esta vez en materia maritima, D.C. JacksoN, Civil jurisdiction and judgements
maritime claims, London, 1983, p. 39.

P. Kavg, Civil Jurisdiction and Enforcement of Foreign Judgements, 1987, p. 200; M.
VIRGOS SORIANO y EJ. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal..., op. cit., 2007, p.
107. En la jurisprudencia, aunque en otra materia, p.e., Sent. Landsgerich de Aquis-
gran 26-1-1976 (Rep. jur. dr. com., 1990, I-57), que atiende al Convenio CMR y se
declara competente por una cldusula de sumision expresa valida de acuerdo con este
Convenio especial y no valida segin el Convenio de Bruselas de 1968, o Auto AP
Barcelona (secc. 15) 16-3-2005 (AEDIPr, t. V, 2005; JUR 2005/125516), en el que
la AP Barcelona atendido preferentemente al CMR en vez del CB 1968. Léogicamente,
esta posibilidad de atribucion de competencia con base en el Convenio particular
pasa por comprobar, al margen de la materia se ubique en el dmbito de aplicacion
tanto del Convenio especial como de la normativa general, la naturaleza directa del
foro especial (S. O’MALLEY y A. LAYTON, European..., op. cit., p. 860). Tanto la au-
sencia de reglas de competencia judicial internacional en el Convenio especifico (p.e.:
asi sucede respecto del Convenio de Londres de 1989 sobre salvamento maritimo),
como su caracter incidental (p.e.: Convenio de Londres 19-11-1976, sobre limitacion
de la responsabilidad nacida de reclamaciones de Derecho maritimo; J.J. ALvAREZ
Rusio, “La regla de la especialidad...”, loc. cit., 19935, p. 305), obligaria a un érgano
jurisdiccional comunitario a la utilizacion de los foros generales de competencia ju-
dicial internacional recogidos en el Reglamento 44/2001.
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contractual incluso en aquellos casos en los que su competencia también
se halle justificada con base en un foro objetivo del Reglamento 44/2001,
en los casos que nos ocupan, el domicilio del demandado del art. 2 R. 44
o el lugar del hecho dafioso del art. 5.3 R. 44°3. No obstante el efecto de
operar en atencion a uno u otro foro resulta el mismo, esto es, la positiva
atribucion de competencia, lo cierto es que tanto el mandato del art. 71
R. 44, como la especialidad de la materia justifican este comportamien-
to, y ello con independencia de la naturaleza exclusiva o concurrente de
los foros empleados por el Convenio especifico de responsabilidad no
contractual’*. Con todo y aunque, como decimos, la forma de actuar

33 Por todos, H. GAuDEMET-TALLON, Les Conventions de Bruxelles et de Lugano (Com-
pétence internationale, reconnaissance et exécution des jugements en Europe), 1993,
pp. 13-14. Vid. también la Sent. Aud. Prov. de Vizcaya 7-5-2003 (Jur., 2003, 181949),
que afirma la aplicacion preferente de las normas competenciales de los Convenios
especiales, esta vez, Convenio sobre embargo preventivo de buques, frente a las del
Convenio de Bruselas de 1968.

En este sentido, P. CeriNa, “In tema di rapporti tra litispendenza e art. 57 nella
Convenzione di Bruxelles del 27 settembre 1968”, Riv. dir. int. pr. proc., 1991, pp.
953-966, espec. p. 961. Véase la Sent. Cdmara Apel. de la Comision Central para la
navegacion del Rhin 2-3-1977 (Rep. jur. dr. com., 1990, 1-57), donde el Tribunal de
Arheim, que fund6 su competencia en el art. 5.3 CB 1968, fue corregido en recurso,
afirmando su competencia, si bien con base en los arts. 37 y 38 del Convenio especial
de 1868 para la navegacion por el Rhin. Aunque en otra materia, véase el Auto AP
Barcelona de 16-3-2005 (Jur 2005/125516), en el que, tras la referencia al hecho
de que «...el recurso fundamenta la apelacion en la competencia de los Tribunales
espafioles para conocer de la accion ejercitada, ya sea por aplicaciéon del art. 31.1
CMR, ya sea por aplicacion del art. 5.1 Regl. 44/2001...», lo cierto es que atribuye
competencia a los Juzgados espafioles con base unicamente en el art. 31 CMR, ha-
ciendo caso omiso, pues, a la disyuntiva referida. Parece ser de otra opinion F. GArAU
SoBrINO, “Art. 57 CB”, en A.L. Catvo CARAVACA, dir., Comentario al Convenio de
Bruselas relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, Madrid, 1994, pp. 719-729, espec. p. 726, que entiende
que el Tribunal sélo podra basar su competencia en el Convenio especifico (en su
ejemplo, Convenio para la navegacion del Rhin) en aquellos casos en los que no pue-
da atribuirse competencia con base en el CB 1968, esto es, tal como podria deducirse
de sus palabras, si el Tribunal, vinculado por el foro especifico del Convenio especial,
verificase un foro del Convenio de Bruselas de 1968, deberia declararse competente
por éste ultimo. Véase la STJCE 16-12-1980, Riiffer, As. C-814/79, Riiffer, Rec.,
1980, 3807, que parece excluir la posibilidad de que un Tribunal comunitario vincu-
lado por los foros de competencia judicial incluidos en un Convenio especial y por
los foros del Convenio de Bruselas de 1968 puedan acogerse o invocar los foros del

54
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debe ser la misma en caso de foros alternativos del Convenio especial,
lo expuesto se observa mas graficamente en aquellos casos en los que
el Convenio especifico opera a partir de foros exclusivos en materia de
responsabilidad no contractual, esto es, distintos del art. 5.3 R. 44 (que
es alternativo). Piénsese, por ejemplo, en un supuesto de reclamacion
por danos por vertido de hidrocarburos en el mar: si bien tanto el art. IX
Convenio de Bruselas de 29 de noviembre de 1969 sobre daios causados
por la contaminacion marina por hidrocarburos (version 1992), como
el art. 5.3 R. 44 emplean el criterio «...lugar del hecho dafoso...» como
foro de competencia, el primero lo hace de modo exclusivo («...s6lo
podran promoverse reclamaciones de indemnizacion ante los Tribunales
de ese o de esos Estados Contratantes...»)*, y el segundo de manera
alternativa, esto es, en concurrencia con el foro del domicilio del deman-
dado del art. 2 R. 44%¢. Lo mismo podria decirse, por ejemplo, respecto
del Convenio de Paris de 29 de julio de 1960 sobre responsabilidad civil
en materia nuclear’’, cuyo art. 13 habla de competencia sélo de los Tri-
bunales del Estado contratante donde el accidente nuclear ha ocurrido
(aunque se prevé que si el accidente se produce fuera del territorio de un
Estado parte o en un lugar que no pudiera determinarse, la competencia

Convenio de Bruselas de 1968 e inaplicar los establecidos en el Convenio especial,
en aquellos casos en los que la caracterizacion de los foros del Convenio especial no
sea de exclusivos, sino de concurrentes o alternativos. En otro sentido, podria leerse
la STJCE 6-12-1994, Tatry, As. C-406/92, Rec., 5439. Sobre ello, J.J. ALvarRez Rusio,
Los foros..., op. cit., pp. 262-264.
55 Sobre su caracter exclusivo, D.W. ABecassis y R.L. JarasHow, Oil pollution from
ships, London, 1985, p. 219.
Vid. asimismo, el Convenio de Hamburgo de 1978 sobre transporte maritimo de
mercancias, en relacion a una clausula en el contrato atributiva de jurisdiccion a
favor de unos concretos Tribunales comunitarios, valida de acuerdo con el Convenio
especial y también con el Reglamento 44/2001. La aplicacion preferente del Conve-
nio especifico ex art. 71 R. 44 tiene mayor reflejo en casos que éste ya que no es lo
mismo atribuirse competencia con base en una u otra normativa: desde la éptica de
este Convenio especial, los acuerdos atributivos de jurisdiccion se comportaran de
modo alternativo respecto del resto de foros ofertados por el Convenio especial (art.
21), mientras que, desde la 6ptica del Reglamento 44/2001, los Tribunales seleccio-
nados por la voluntad de las partes son tnicos competentes (art. 23 R. 44).
57 Convenio de Paris 29-7-1960 sobre responsabilidad civil en materia nuclear (BOE
2-2-67; Protocolo 1982, BOE 1-11-88; modificado en 2004).

56
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corresponde a los Tribunales del Estado parte en el que se encuentre la
instalacion nuclear del explotador responsable)®.

No obstante lo expuesto, la situaciéon mds controvertida, a nuestro
juicio, seria aquélla en la que un Tribunal comunitario, vinculado tanto
por el Reglamento 44/2001 como por un Convenio especial, se entiende
incompetente de acuerdo con los foros especificos de éste dltimo y, no
obstante, competente en atencion a los criterios del primero®. En estos
casos, lo dispuesto en el Convenio especifico resulta determinante a la
hora de la valoracion del régimen aplicable a la competencia, esto es, el
mandato de aplicacion preferencial del Convenio especial que establece
el art. 71 Regl. 44/2001 supone dejar en manos del régimen particular
la posibilidad de acudir a otros regimenes vy, con ello, a mas foros que
los empleados en el propio Convenio especial, en este caso, los arts. 2 y
5.3 R. 44%, Ello obliga al operador juridico a la consulta de las clausulas

8 Vid. A. BorrAs RODRIGUEZ, “La fragmentation des sources de droit internacional
privé communautaire (le cas de la responsabilité nucleaire)”, en Vers de nouveaux
équilibres entre ordres juridiques. Liber amicorum H. Gaudemet-Tallon, 2008, pp.
31-41, espec. p. 33.

El punto de partida de este trabajo, como vimos, es aquél en el que el operador ju-
ridico comunitario se halla vinculado en materia de responsabilidad no contractual
tanto por el Reglamento 44/2001, como por un Convenio especial. No entraremos,
pues, en aquella otra situacion en la que un Tribunal comunitario vinculado sélo
por el Reglamento 44/2001 deba valorar su competencia cuando otros Tribunales
comunitarios, ademds de por el Reglamento 44/2001, se hallan vinculados por un
Convenio especifico en materia de responsabilidad no contractual. En cualquier caso,
el Tribunal comunitario vinculado s6lo por el Reglamento 44/2001 podra atribuir-
se competencia con base en este instrumento, si bien su decisién dificilmente sera
reconocida en los Estados comunitarios parte del Convenio especial si éste prevé
normas de competencia exclusiva (p.e.: Convenio de Bruselas 29-11-1969 sobre da-
7ios causados por la contaminacién marina por hidrocarburos, o Convenio de Paris
29-7-1960 sobre responsabilidad civil en materia nuclear). Sobre ello, vid. con ca-
racter general, M. VIRGOs SORIANO y E.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal...,
op. cit., 2007, p. 108; y, en relacion a una situacion concreta, J. MASEDA RODRIGUEZ,
“Responsabilidad civil por vertido de hidrocarburos en el mar: competencia judicial
internacional y actividad procesal del naviero y victimas”, en Mares y Océanos en un
mundo en cambio (Tendencias juridicas, actores y factores), ].M. SOBRINO HEREDIA
(coord.), Valencia, 2007, pp. 525-571.

D.C. JacksoN, Civil jurisdiction..., op. cit., p. 31; E CapoTorTI, “Linterpretazione
uniforme della Convenzione di Bruxelles del 1968 nella giurisprudenza della Corte
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de compatibilidad existentes en el propio Convenio especial; y, en su
defecto, al andlisis de las disposiciones del Convenio especial en orden a
verificar la posibilidad de acudir a regimenes de competencia diferentes,
en concreto, respeto y/o salvaguarda de los objetivos que propugna el
Convenio especial a través de su apuesta por una determinada estructura
competencial ofertada en su normativa especifica®.

Piénsese, de nuevo, en el Convenio de Bruselas de 29 de noviembre
de 1969 sobre danos causados por la contaminacion marina por hidro-
carburos (versién 1992). Su cldusula de compatibilidad establece la apli-
cacion preferente del régimen especial, al entender que «...el presente
Convenio prevalecerd sobre los Convenios internacionales que estén en
vigor o abiertos a la firma, a la ratificacion o adhesion, en el momento
de apertura a la firma del presente, s6lo en la medida en que tales Conve-
nios estén en conflicto con el presente...». Una eventual ausencia de una
cldusula de esta naturaleza obligaria, como indicibamos, al analisis de
las disposiciones del propio Convenio especial. En lo que a ello respecta,
el hecho de que este Convenio especial emplee un foro de caracter exclu-
sivo para conocer de las reclamaciones de dafos refleja la intencion del

comunitaria”, en La Convenzione giudiziaria di Bruxelles del 1968 e la riforma del
processo civile italiano, Milano, 1985, p. 57; J.J. Awvarez Rupio, “La regla de la es-
pecialidad...”, loc. cit., 1995, pp. 291-292. Dejar en manos del Convenio especial la
aplicabilidad de los foros del Convenio de Bruselas de 1968 (Reglamento 44/2001)
parece ser también la idea del Abogado General en la STJCE 16-12-1980, As. C-
814/79, Riiffer, al indicar que habrd que interpretar si el Convenio especial establece
criterios de competencia que excluyan (o no) la posibilidad de acudir a otra regla
posible.

st 1.J. Awarez Rusio, Los foros..., op. cit., p. 265; E Majoros, Les conventions in-
ternationales en matiére de droit privé. Abrégé théorique et traité pratique, vol. 11,
Le droit des conflits de Conventions, Paris, 1980, p. 269. Véase la Sent. Queen’s
Bench Division 9-3-1990 (Lloyd’s mar. law newsletter, 1990, p. 2), en la que un
demandante americano presenta solicitud de embargo ante los Tribunales ingleses
de Southampton, competente de acuerdo con el Convenio de Bruselas de 1952 sobre
competencia civil en materia de abordaje, rechazando la competencia de los Tribuna-
les italianos del domicilio del demandado ex art. 2 CB 1968. También, la Sent. Ad-
miralty Court 20-11-1996 (Lloyd’s mar. law. newsletter, 1997, vol. 449), en la que se
afirma la competencia de los Tribunales britdnicos a través del art. 7 del Convenio de
Bruselas de 1952 sobre embargo preventivo de buques, rechazando la competencia
de los Tribunales alemanes ex art. 17 CB 1968.
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legislador de atribuir competencia tnica e inderogable s6lo a aquellos
concretos Tribunales del Estado contratante del lugar del ilicito; o, lo
que es lo mismo y en lo que ahora interesa, que ninguna otra jurisdiccion
vinculada por la misma normativa puede conocer de asunto con base en
otro criterio competencial. Por ello, parece dificil justificar una eventual
atribucion de competencia a favor de un Tribunal comunitario para co-
nocer de esta reclamacion de dafios con base en criterios como los arts.
2 0 5.3 R. 44°2, Se respeta asi el objetivo del Convenio especial reflejado
en la estructura competencial que propone, al considerar, por razones
ligadas a la proteccion eficaz del medio ambiente y del medio marino, asi
como de la buena administracion de justicia vinculada a la idea de proxi-
midad, la competencia tnica de los Tribunales del lugar del ilicito®3.

Por el contrario, y en ausencia de cldusula de compatibilidad en el
Convenio especial que determine su aplicacion exclusiva frente a otro
régimen, la posibilidad ésta de atribuciéon de competencia ex art. 2 o
5.3 R. 44 cuando los criterios del Convenio especial no lo hacen, parece
mas factible de emplear el Convenio especial foros alternativos o con-
currentes a la hora de regular la responsabilidad no contractual, mas
todavia si este comportamiento estd lejos de contrariar los objetivos que
propugna el régimen especial reflejados en la estructura competencial
que propone®,

2 P. Kave, Civil Jurisdiction..., op. cit., p. 200, que estima que el caracter exclusivo de

los foros del Convenio especial haria inoperativos a los del Convenio de Bruselas de
1968 (Reglamento 44/2001); también se deduce de las palabras de S. O’MALLEY y A.
LayToN, European..., op. cit., pp. 861-862. Es lo que sucedio en el caso de siniestro
del buque Erika, donde RINA, sociedad de clasificacion del buque domiciliada en
Italia, demandante frente al FIDAC, solicit6 en Italia (en concreto en Siracusa, puerto
donde se habia efectuado la dltima inspeccion del buque) una declaracion negativa
de responsabilidad, dado que, a su juicio, se hallaba dentro de las categorias exentas
del art. IIT Convenio 1992: la Sent. Corte Cassazione 17-10-2002, n. 14769, sostuvo
que conocer de esta cuestion sélo correspondia a los Tribunales franceses, exclusiva-
mente competentes en virtud del art. IX Convenio 1992 como Tribunales donde ha
acontecido el hecho dafioso (argumento que habia sostenido el FIDAC).

63 ].J. Avarez Rusio, Los foros..., op. cit., p. 90.

¢ S. O’MaLLEY y A. LaYyTON, European..., op. cit., p. 863; M. VIRGOs SOriaNO y EJ.
GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal..., op. cit., 2007, p. 107; D.C. Jackson, Civil
jurisdiction..., op. cit., p. 31, que, en caso de empleo en el Convenio especial de foros
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Dos datos avalan esta respuesta. Por una parte, que nos hallamos
ante situaciones respecto de las cuales la regla general deberia ser, a nues-
tro juicio, la positiva, esto es, la posibilidad de utilizar el Reglamento
44/2001 y asumir la competencia ex art. 2 0 5.3 R. 44 aun cuando la
vigencia del régimen especial relativo a responsabilidad no contractual,
y no tanto la negativa. Piénsese que, con caracter general, las relacio-
nes entre regimenes se hallan presididas por el principio fundamental
de aplicabilidad del Derecho de la Unién y su primacia sobre el Dere-
cho nacional, incluidos los Convenios celebrados por los Estados miem-
bros®. En consecuencia, toda restriccion en el ambito de aplicacion del
Reglamento 44/2001 debe interpretarse de manera estricta, siendo sélo
admisible si es necesaria para garantizar el respeto del Convenio especi-
fico. Por ello, a nuestro entender, el Reglamento 44/2001 debe aplicarse
siempre que ello no sea incompatible con el Convenio especifico®®. Por
otra parte, que la idea que esta detras del art. 71 R. 44 no es, en caso de
vigencia de un Convenio especifico, la de imposibilidad de consideracion
de las respuestas del Reglamento 44/2001, sino la de establecimiento de
una suerte de sistema de cooperacion entre regimenes®’: de hecho, a la
par que proclama la prevalencia de los foros especificos del Convenio
especial (normas de regulacion), establece la necesidad de complementar
sus lagunas acudiendo a las respuestas del Reglamento 44/2001, como
se observa por la remision que hace el art. 71 R. 44 a la verificacion del
oficio de la competencia del art. 26 R. 44, o que hace la practica del
TJUE a las reglas de litispendencia o conexidad del Reglamento 44/2001

alternativos, hace depender la operatividad de los foros del Reglamento 44/2001 a
lo dispuesto en el propio Convenio especial; P. Kaye, Civil Jurisdiction..., op. cit., p.
200. Véase ap. 36 de las Conclusiones de Abogado General en la ST/CE 4-5-2010,
TNT.

¢ C. Briirg, “Réflexions...”, loc. cit., p. 680.

6 Vid. ap. 35 de las Conclusiones de Abogado General en la ST/CE 4-5-2010, TNT.

7 En este sentido, M. VIRGOS SORIANO y F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal...,
op. cit., 2007, p. 107; P. Kave, Civil jurisdiction..., op. cit., p. 201; ].J. Atvarez Rusio,
“La regla de la especialidad como cauce para superar los conflictos entre Convenios
internacionales: nueva decision del TJCE (S 28 de octubre de 2004)”, La Ley (Union
Europea), n. 6179, 31 de enero de 2005, pp. 1-11, espec. p. 4; G. GaJa, “Sui rappor-
ti...”, loc. cit., pp. 255.
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en ausencia de regulacién de estas instituciones en el régimen especial,
a fin de no distorsionar el correcto funcionamiento del sistema a nivel
comunitario®®.

En fin, si esto es asi en materia de competencia judicial internacional,
lo mismo cabe en sede de reconocimiento de resoluciones. De nuevo el
respeto a los compromisos internacionales adquiridos antes de la entra-
da en vigor del Reglamento 44/2001 vy, en opiniéon del TJUE, también
su elaboracion con base en las caracteristicas especificas de las materias
a las que afectan, justifican la aplicacion privilegiada de los Convenios
anteriores de reconocimiento relativos a materias particulares, en nues-
tro caso, responsabilidad no contractual®®. Ello supone la remision a las
condiciones especificas de reconocimiento y ejecucion del Convenio par-
ticular, si bien, en lo que se refiere exclusivamente al procedimiento de
exequatur, tal como dice el art. 71 R. 44, «...podran aplicarse las dispo-
siciones del presente Reglamento relativas al procedimiento de recono-
cimiento y ejecucion de resoluciones...». Todo ello, partiendo, claro, de
la existencia de condiciones particulares en el Convenio especial, dado
que, en su ausencia o en caso de no exhaustividad, se seguiran aplicando

8 Vid. el Informe SCHLOSSER, op. cit., pp. 246-248, al indicar que, en la ausencia de
regulacion especifica en los Convenios especiales, primara el Convenio de Bruselas
en su aplicacion. También, STJCE 6-12-1994, As. C-506/94, Tatry, que estima que
«...dicho Convenio especial s6lo excluye la aplicacion de las disposiciones del Con-
venio de Bruselas en los casos regulados por el Convenio especial y no en los que éste
no regula...» (véase la Sent. Trib. Cass. francés 3-6-1981, J. Clunet, 1983, p. 398,
que, estimando la aplicacion preferente del Convenio de 1956 sobre transporte de
mercancias, considera la aplicacion de los arts. 6.1 y 5.1 CB 1968 al contrato de co-
misién vinculado al transporte ya que no se halla incluido en el dmbito de aplicacién
del Convenio especial); y las conclusiones del Abogado General en esta resolucion,
que habla de cldusula de coordinacién. También, J.J. ALvarez Rusio, “La regla de la
especialidad como cauce...”, loc. cit., 2005, p. 6, que estima que las relaciones entre
los diversos bloques convencionales en presencia deben interpretarse, de acuerdo
con el art. 57, en términos de integracion reciproca, en orden a colmar las lagunas
existentes. Aunque aqui se esta hablando de lagunas en cuanto a normas sobre li-
tispendencia o conexidad en el Convenio especial, véase la Sent. Trib. Cass. .francés
21-6-1982 (]. Clunet, 1983, p. 400), que admite la posibilidad de aplicar el art. 6.2
del Convenio de Bruselas de 1968 respecto de una accién en garantia, ya que el Con-
venio especial no contiene disposicion al respecto.

% Vid. ap. 48 de la ST/CE 4-5-2010, TNT.



210 ESTUDOS Dereito Vol. 19, n.° 2: 177-235 (2010)

las genéricas del Reglamento 44/2001, y ello, aun cuando el Tribunal de
origen haya fundamentado su competencia en un foro de un Convenio
especifico.

La aplicacion preferente del Convenio especial, unida al hecho de
que no todos los Estados miembros de la UE hayan ratificado todos
los Convenios en materias particulares (por ejemplo, no todos los Es-
tados comunitarios han firmado ni el Convenio de Bruselas de 29 de
noviembre de 1969 sobre danios causados por la contaminacion marina
por hidrocarburos, o el Convenio de Paris de 29 de julio de 1960 sobre
responsabilidad civil en materia nuclear), puede suponer un riesgo a la
uniformizacién de la materia de la competencia judicial internacional
y/o el reconocimiento de resoluciones a nivel comunitario, objetivo del
Reglamento 44/2001 (CB 1968; Convenio de Lugano 1988 y 2007): los
Estados miembros vinculados por los Convenios especiales aplicardn sus
normas con preferencia a las comunitarias, como vimos, mientras que
aquéllos que no los hayan ratificado valoraran la competencia o el reco-
nocimiento con base en los instrumentos comunitarios.

3.1.2. Limites a la aplicacion preferente de los Convenios especificos
anteriores

Ahora bien, a pesar de lo expuesto, no debe olvidarse que el objetivo
bésico del Reglamento 44/2001 es el buen funcionamiento del mercado
interior, como recuerda su Considerando nimero 1 al indicar que «...la
Comunidad adopta... las medidas en el ambito de la cooperacion ju-
dicial en materia civil que son necesarias para el buen funcionamiento
del mercado interior...». En lo que ahora interesa, significa ajustar el
alcance del art. 71 R. a los principios que inspiran la normativa de la que
forma parte y que son la base de la cooperacion judicial en materia civil
y mercantil en el ambito de la UE”. O, lo que es lo mismo, el mandato
del art. 71 R. sélo tiene sentido en aquellos casos en los que la aplicacion
preferencial del régimen especifico resulta acorde con el objetivo basico

70 Vid. p.e., A. BORRAS RODRIGUEZ, “La fragmentation...”, loc. cit., p. 41, en relacion a
los Convenios especificos en materia de energia nuclear.
7t Vid. ap. 51 de la STJCE 4-5-2010, TNT.
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del Reglamento 44/2001: un Convenio especial, por tanto, no puede
conducir a resultados menos favorables para la realizacion del buen fun-
cionamiento del mercado interior que aquéllos a los que dan lugar las
disposiciones del Reglamento 44/2001. De ser asi, el Convenio especial
cederia su aplicacion a favor de las reglas del Reglamento 44/2001, esto
es, quedaria plenamente justificada su inaplicacion. Se sigue la linea de
aquella jurisprudencia del TJUE que impide invocar Convenios celebra-
dos por Estados miembros con Estados terceros respecto de las relacio-
nes entre los Estados miembros cuando ello vaya en detrimento de los
objetivos del Derecho de la UE”.

La aplicacion preferente de los Convenios especiales relativos a res-
ponsabilidad no contractual queda supeditada, pues, al objetivo de buen
funcionamiento del mercado interior. En sede de competencia judicial
internacional, y de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria, ello es asi
siempre que los foros de competencia del régimen particular tengan un
alto grado de previsibilidad, faciliten la buena administracion de justicia
y permitan reducir el riesgo de procesos paralelos’. Al respecto, nada
que decir en relacion, por ejemplo, con el foro especial del art. 20.1 del
Convenio de Roma de 7 de octubre de 1952 sobre danios causados a
terceros en la superficie por aeronaves extranjeras, cuando dispone que
«...las acciones que se intenten en virtud de las disposiciones del presen-
te Convenio, son ejercitables solamente ante los Tribunales del Estado
contratante donde hayan ocurrido los dafios; no obstante, por acuerdo
entre uno o varios demandantes y uno o varios demandados las acciones
pueden intentarse ante los Tribunales de cualquier otro Estado contra-
tante...»; o con el foro del art. IX del Convenio de Bruselas de 29 de
noviembre de 1969 sobre danios causados por la contaminacion marina
por hidrocarburos, cuando hace s6lo competentes a los Tribunales del
«...territorio, incluido el mar territorial... de uno o mas Estados Con-
tratantes...» donde haya ocurrido el hecho dafoso por contaminacion:
ambos responden a un alto grado de previsibilidad y facilitan la buena

72 Asi, ap. 18 de la STJCE 22-9-1988, As. C-286/86, Deserbais; ap. 84 de la ST/CE
6-4-1995, As. C-241/91 y C-242/91, RTE; o ap. 19 de la STJCE 22-10-2009, As.
C-301/08, Bogiatzi.

73 Vid. ap. 53 de la ST/CE 4-5-2010, TNT.
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administracion de justicia, vinculada asimismo, especificamente a lo que
a este segundo caso se refiere, a la proteccion eficaz del medio ambiente
y del medio marino”™.

Mais dudas nos plantean, en cambio, en lo que se refiere a la reduc-
cion del riesgo de procesos paralelos, preceptos como el art. 20.3 del
Convenio de Roma de 7 de octubre de 1952 sobre danos causados a ter-
ceros en la superficie por aeronaves extranjeras: al disponer que «...los
Estados contratantes procurardn, en la medida de lo posible, que un
solo Tribunal decida en un solo juicio sobre todas las acciones mencio-
nadas en el parrafo 1 del presente articulo que se refieran a un mismo
hecho...», eleva las posibilidades de pluralidad de procesos en aplicacion
del régimen especial. Dado el empleo del término «...procuraran...» del
art. 20.3 Convenio Roma, la aplicacion preferente del Convenio espe-
cial frente al Reglamento 44/2001 ex art. 71 R. podria conducir a la
existencia de procesos paralelos en relacion a acciones sustancialmente
idénticas, cuando desde la Optica del art. 27 R. 44 estas mismas acciones
sustancialmente incompatibles y, por tanto, litispendentes, deben resol-
verse a partir de un tnico 6rgano competente’”’. Recuérdese ademas que
no estamos ante la posibilidad de recurrir al art. 27 R. 44 en ausencia de
norma de litispendencia en el Convenio especial ya que, como estamos
viendo, aqui si existe regulacion de esta cuestion’. Mas ajustado al buen
funcionamiento del mercado interior en lo que respecta a la reduccion
de procesos paralelos si parece, por contra y a nuestro juicio, el art. 13.c
del Convenio de Paris de 1960 sobre responsabilidad civil en materia
nuclear, al establecer que «...cuando la competencia corresponda a los
Tribunales de mas de una parte contratante..., la competencia recaera,
si el accidente nuclear ha ocurrido parte fuera del territorio de cualquier
Parte Contratante y parte en el territorio de una sola Parte Contratante,
en los Tribunales de esta Parte Contratante; y, en cualquier otro caso, en
los Tribunales de aquella Parte contratante... designada por el Tribunal

74 ].J. Avarez Rusio, Los foros..., op. cit., p. 90.

75 Asi, ap. 14-19 de la STJCE 8-12-1987, As. C- 144/86, Gubisch Maschinenfabrik; o
apart. 37-45 de la STJCE 6-12-1994, As. C- 406/92, Tatry.

76 P. CERINA, “In tema di rapporti...”, loc. cit., p. 961. También, ap. 25 de la ST/CE
6-12-1994, As. C- 406/92, Tatry.
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mencionado en el art. 17 por ser los mds estrechamente vinculados con
el caso que se trate...».

Ya en materia de reconocimiento de resoluciones extranjeras, el buen
funcionamiento del mercado interior y, con ello, la aplicacion preferente
de los Convenios especiales relativos a responsabilidad no contractual,
se hallaria condicionada, también de acuerdo con la jurisprudencia co-
munitaria, por la garantia, en condiciones al menos tan favorables como
las previstas en el Reglamento 44/2001, de la libre circulacion de las
resoluciones en materia civil y mercantil y la confianza reciproca en la
justicia en el seno de la UE (favor executionis)”’. Y eso es cuestionable
en relacion con regimenes especiales como el Convenio de Paris de 1960
sobre responsabilidad civil en materia nuclear, el Convenio de Roma de
7 de octubre de 1952 sobre daios causados a terceros en la superficie
por aeronaves extranjeras, o el Convenio de Bruselas de 29 de noviem-
bre de 1969 sobre daios causados por la contaminacion marina por
hidrocarburos, de sostener, como lo hacen, por ejemplo, el control de
competencia del juez de origen como condicién de reconocimiento: los
art. 13.d Convenio Paris, art. 20.4 Convenio Roma, o art. X Convenio
Bruselas, en contraste con la ausencia de fiscalizacion que propugna el
art. 35 R. 44, aluden a resoluciones dictadas por Tribunales competentes
de acuerdo con las disposiciones del régimen especial que se trate’s. De
ser asi, la aplicacion preferente de cualquiera de estos regimenes especi-
ficos relativos a responsabilidad no contractual en detrimento del Regla-
mento 44/2001 comprometeria el favor executionis que esta detrds de la
ausencia de control de competencia del juez de origen establecida en el
art. 35 R. 44. La mejor opcion pasaria, pues, por la inaplicacion directa
del régimen especifico, a menos que consideremos la aplicacion del régi-
men del Reglamento 44/2001 por remision del Convenio especial. Y ello
seria posible a partir de la verificacion de la existencia en el Convenio
especial de una eventual clausula de remision al régimen mas favorable,
bien expresa, al estilo de, por ejemplo, el art. 23 Convenio de La Haya

77 Ap. 54-55 de la STJCE 4-5-2010, TNT.
78 En relacion precisamente a esta condicion, sefialando el problema, S. O’MALLEY y A.
Layton, A., European..., op. cit., p. 866.
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de 5 de octubre de 1973 sobre obligaciones alimenticias, o el art. VIL.1
Convencion de Nueva York sobre ejecucion de sentencias arbitrales de
10 de junio de 1958; bien implicita, esto es, deducida de la propia natu-
raleza y funcion de las normas reguladoras del reconocimiento, y opera-
tiva como regla de compatibilidad entre regimenes, como cierto sector
entiende, en todo caso”.

En fin, un apunte para terminar. No permitida la combinacion de
condiciones de reconocimiento, el art. 71 R. 44 conduce a la aplicacién
preferente de las reglas de exequatur del régimen especifico en lo que
supone una regulacion completa y especifica para la materia de respon-
sabilidad no contractual que se trate. Seria el caso, por ejemplo, del Con-
venio de Roma de 7 de octubre de 1952 sobre dafios causados a terceros
en la superficie por aeronaves extranjeras, cuyo art. 20 recoge una regu-
lacion exhaustiva relativa al reconocimiento de resoluciones en materia
de dafios causados a terceros en la superficie por aeronaves extranjeras.
En otros casos, no obstante, la respuesta no es tan sencilla. Piénsese,
por ejemplo, en el Convenio de Paris de 1960 sobre responsabilidad
civil en materia nuclear, que parece imponer como unico requisito de
reconocimiento la prohibicion de la revision de la causa (art. 13.d Con-
venio Paris). De hecho, a esta exigencia sélo se aflade que una resolucion
ejecutoria de un 6rgano jurisdiccional de un Estado contratante resulta
ejecutoria en el resto de Estados contratantes, siempre que se cumplan
las formalidades prescritas a este efecto en el pais interesado. No parece,
pues, que la regulacion de reconocimiento de este Convenio contenga
una regulaciéon completa, exhaustiva, exclusiva ni especifica para esta
materia de responsabilidad civil no contractual por dafios nucleares. Ello
permitiria recurrir tanto al procedimiento del Reglamento 44/2001, algo
ya contemplado en el propio art. 71 R., y ello aun cuando exista un
procedimiento ad hoc en el Convenio especifico, como a la valoracién
de ciertas condiciones a través del propio Reglamento 44/2001, como el
orden publico. Es lo que se deduce de la remisién que hace el art. 13.d
Convenio Paris a las formalidades del Estado requerido en materia de

7 Asi, J.C. FERNANDEZ R0zAS y S. SANCHEZ LORENZO, Derecho internacional privado, 5*
ed., Madrid, 2009, p. 178.
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reconocimiento. Se ajustaria ello, asi y en mejor medida, al favor execu-
tionis.

3.1.3. Convenios posteriores a la entrada en vigor del Reglamento
44/2001

A través de la utilizacion de los términos «...o llegaren a ser...», el
art. 57.1 CB 1968 entendia que las reglas contenidas en el Convenio de
Bruselas de 1968 no se oponian a la aplicacion de reglas diferentes que
los Estados contratantes pudieran pactar, en el futuro, por medio de la
celebracion de acuerdos especiales. En la actualidad, como es sabido, el
art. 71 Regl. 44/2001, aunque reproduce el anterior art. 57 CB 1968,
elimina la expresion «...Convenios en que Estados contratantes fueren
parte o llegaren a ser parte...», por la de «...Convenios en que Estados
contratantes fueren parte...». Con ello, parece reducir cara al futuro la
compatibilidad con los Convenios especiales. O, lo que es lo mismo, los
Convenios firmados tras la entrada en vigor del Reglamento 44/2001 no
disfrutan necesariamente de aplicacion preferente.

Veiamos como el respeto a los compromisos internacionales de los
distintos Estados miembros ya adquiridos justificaba la aplicacion privi-
legiada de los Convenios existentes anteriores a la entrada en vigor del
Reglamento 44/2001. Tras la vigencia de este instrumento, la situacién
es otra. La comunitarizacion del D.i.pr. a partir de lo dispuesto en los
arts. 61 y 65 TCE tras el Tratado de Amsterdam de 1997, consolidada
tras el Tratado de Lisboa de 2007 (arts. 67 y 81 TFUE), modific6 los
limites competenciales de la UE (arts. 4.2.j, 67 y 81 TFUE): en la ac-
tualidad, el ejercicio de estas competencias legislativas por parte de la
UE en sede de cooperacion judicial en materia civil ha derivado en una
limitacion de las competencias externas de los Estados miembros en la
ratificacion de Convenios internacionales. O, lo que es lo mismo, los Es-
tados miembros ya no tienen la facultad de celebrar acuerdos internacio-
nales que afecten a la elaboraciéon de normas comunes. En consecuencia,
el art. 71 R. 44 ya no concede a los Estados miembros la posibilidad
de introducir, a través de la conclusion de nuevos Convenios especiales
o de la modificacion de Convenios ya en vigor, reglas que prevalezcan
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sobre las del Reglamento 44/2001%°. La aplicaciéon preferente o no del
nuevo Convenio firmado en materia de responsabilidad no contractual
dependera asi de lo establecido por la UE en su competencia, esto es,
dependera de lo acordado en el propio Convenio y de como se establez-
can las relaciones con el Reglamento 44/2001, en la medida en que, al
atender a materias que afectan a la competencia de la UE, su firma por
los Estados miembros se realizara bajo los auspicios de la UE, en lo que
parece entenderse como una exigencia de autorizacion por su parte (art.
67 TFUE; art. 218 TFUE).

Piénsese, como muestra, en la materia de responsabilidad por dafos
por vertido de hidrocarburos, en la Decision del Consejo, de 2 de marzo
de 2004%, por la que los Estados miembros fueron autorizados a firmar,
ratificar o adherirse, en interés de la Comunidad Europea, al Protocolo
de 2003 del Convenio Internacional sobre la Constitucion de un Fondo
internacional de indemnizacion de danos debidos a contaminacion por
bidrocarburos, de 1992. Es asi dado que lo previsto en los arts. 7 y 8 del
Protocolo afecta al Derecho comunitario al recaer sobre una materia de
competencia exclusiva de la UE, como es la regulada por el Reglamento

80 Esta afirmacion resulta corroborada por la jurisprudencia comunitaria. Vid., en
particular, apart. 17 a 19 de la STJCE 31-3-1971, Comisiéon/Consejo, As. C-22/70,
AETR; 0 apart. 77 de la STJCE 5-11-2002, Comisién/Dinamarca, As. C-467/98, cie-
lo abierto. En la doctrina, J.C. FERNANDEZ Rozas y S. SANCHEZ LorENZO, Derecho...,
op. cit., p. 65, advirtiendo de los riesgos de acentuacion del regionalismo europeo en
materias en las que ello puede no ser lo mas aconsejable. Vid., asimismo, y aunque
sea respecto de un Convenio general, el Dictamen 1/03 del TJCE 7-2-2006 afirman-
do la competencia exclusiva de la EU para renegociar el Convenio de Lugano (Con-
venio de Lugano de 30-10-2007, actualmente en vigor), descartando la competencia
de los Estados miembros (M.]. ELviRa BENAYAS, “Las competencias externas de la UE
y el Derecho internacional privado tras el Dictamen del Tribunal de Justicia relativa
al Convenio de Lugano”, reei.org, 2008); o el hecho de que la UE haya pasado el
3-4-2007 a ser miembro de la Conferencia de La Haya de D.i.pr. Al respecto, p.e.,
M. WiLDERSPIN y A.M. RoucHAUD JokT, “La compétence externe de la CE en DIP”,
Rev. cr. dr. int. pr., 2004, p. 1; A. BorrRAS RODRIGUEZ, “La proyeccion externa de la
comunitarizacién del Derecho internacional privado: los datos del problema”, La
Ley, n. 5611, 13 de septiembre de 2002, pp. 1-20.

8t Decision del Consejo, de 2-3-2004 (DOUE, L, n. 078).



Javier Maseda Rodriguez Reflexiones en torno al régimen 217

44/2001%2. Lo mismo sucedid, por ejemplo, con la Decision del Consejo,
de 27 de noviembre de 2003, por la que se autoriza a los Estados miem-
bros que son Partes Contratantes en el Convenio de Paris, de 29 de julio
de 1960, acerca de la responsabilidad civil en materia de energia nuclear
a firmar, en interés de la Comunidad Europea, el Protocolo por el que se
modifica dicho Convenio®.

3.2. Ley aplicable en sede de obligaciones no contractuales: conviven-
cia entre el Reglamento Roma Il y los distintos Convenios especificos en
la materia

3.2.1. Las reglas generales

Al igual que antes, la regulacion de la convivencia entre los distin-
tos regimenes normativos relativos a la ley aplicable en materia de res-
ponsabilidad no contractual se materializa a través de las clausulas de
compatibilidad entre Convenios. Por lo que respecta a los Convenios
sobre responsabilidad no contractual que sean posteriores a la entrada
en vigor del Reglamento Roma II, la situacion resulta bastante similar a

2. H. RingsoM, “EU Regulation 44/2001 ant its implications for the international ma-
ritime liability Conventions”, Journ. Mar. L. and Comm., vol. 35, 2004, pp. 1-34,
espec. p. 4.

Decision del Consejo, de 27-11-2003, por la que se autoriza a los Estados miembros
que son Partes Contratantes en el Convenio de Paris, de 29-7-1960, acerca de la res-
ponsabilidad civil en materia de energia nuclear a firmar, en interés de la Comunidad
Europea, el Protocolo por el que se modifica dicho Convenio (DOCE L 338, de 23-
12-2001); también, Decision del Consejo, de 8-3-2004, por la que se autoriza a los
Estados miembros que son Partes contratantes en el Convenio de Paris de 29-7-1960
acerca de la responsabilidad civil en materia de energia nuclear a ratificar, en interés
de la Comunidad Europea, el Protocolo por el que se modifica dicho Convenio o a
adherirse a ¢l (DOCE L 097 de 08-03-2004)- Protocolo que modifica el Convenio de
29-7-1960 sobre la responsabilidad civil en materia de energia nuclear, modificado
por el Protocolo adicional de 28-1-1964 y por el Protocolo de 16-11-1982 (DOCE
L 097 de 1-4-2004); y Propuesta de Decision del Consejo por la que se autoriza a
los Estados miembros que son Partes Contratantes en el Convenio de Paris de 29-
7-1960 acerca de la responsabilidad civil en materia de energia nuclear («Convenio
de Paris») a firmar, en interés de la Comunidad Europea, el Protocolo por el que se
modifica dicho Convenio (COM/2003/0409 final). Sobre ello, A. BORRAS RODRIGUEZ,
“La fragmentation...”, loc. cit., pp. 31-41.
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la descrita en materia de competencia judicial y reconocimiento (art. 28
Roma II)**: ya desde la éptica de la competencia de la UE en la celebra-
ciéon de Convenios con terceros Estados, la aplicacion preferente o no del
nuevo régimen especial firmado dependera de lo establecido por la UE,
en desarrollo de su competencia, en su negociacion a la hora de la ela-
boracion del Convenio®. Con todo, téngase en cuenta la posibilidad de

% No entraremos en la cuestion de la convivencia entre el Reglamento Roma Il y otras

disposiciones comunitarias. S6lo indicar que el principio regulador es de lex specia-
lis: el presente Reglamento no afectard a las disposiciones de Derecho comunitario
que, en materias concretas, regulen los conflictos de leyes en materia de obligaciones
extracontractuales (art. 27 Roma II). Sobre ello, M. FALLON, “La relacién...”, loc.
cit., pp. 205-216; M. ViNaixA MIQUEL, “La unificacion de las normas de conflicto
en materia de obligaciones extracontractuales en el Reglamento de Roma II”, Rev.
Gen. Der. Europeo, 2008, pp. 1-33, espec. pp. 14-15. Respecto de los problemas
que se plantean en relacion con aquellos instrumentos comunitarios que establecen
una cldausula de mercado interior, seguido, en ocasiones, del principio de pais de ori-
gen en el dambito coordinado (p.e.: art. 3 Directiva sobre comercio electrénico), vid.

EJ. GARCIMARTIN ALFEREZ, “La unificacion...”, loc. cit., pp. 23-24, que habla de la
neutralidad del Reglamento Roma 11, el cual s6lo dedica a esta cuestion su Consid.
numero 35.

A. Bonomi, “El Reglamento Roma II y las relaciones con terceros Estados”, AEDi-
pr., 2008, pp. 45-54, espec. p. 54. La jurisprudencia AETR prohibe a los Estados
miembros de la UE negociar nuevos Convenios en las materias regidas por el Dere-
cho comunitario, asi como proceder a la revisién de los Convenios ya existentes en
estos ambitos; p.e., el Convenio de Montreal 28-5-1999 sobre unificacion de ciertas
reglas relativas al transporte aéreo, que tiende a reemplazar al Convenio de Varso-
via 12-10-1929, prevé la posibilidad de ser firmada por una organizacién regional
de integracion econdémica: «...una organizaciéon constituida por Estados soberanos
de una region dada que tiene competencia sobre ciertas materias reguladas por el
Convenio...» (art. 53). Vid. asimismo, el Dictamen del TICE 1/03, 7-2-2006; A.
BORRAS RODRIGUEZ, “Competence of the Community to conclude the revised Luga-
no Convention on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgement
in civil and commercial matters, Opinion C-1/03 of 7 February 2006: comments
and inmmediate consequences”, Yearbook of Pr. Int. Law, 2006, pp. 37-52; J.M.
SoBrINO HEREDIA, “La aportacién jurisprudencial de los dictdimenes del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas”, Anuario Fac. Der. Univ. A Corufia, vol. 11,
2007, pp. 925-939. También, K. KREUZER, “La comunitarizzazone del Diritto inter-
nazionale privato in materia di obbligazioni extracontrattuali (Roma II)”, en Diritto
internazionale privato e Diritto comunitario, 2004, pp. 421-447; G. GARRIGA SUAU
“Relationships between Rome II and other international instruments (a commentary
on article 28 of the Rome II Regulation)”, Yearbook of Pr. Int. Law, vol. IX, 2007,
pp- 137-148, espec. p. 146.
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que Estados miembros puedan seguir celebrando Convenios con terceros
Estados para areas o dambitos geograficos determinados, los cuales pue-
den incluir normas de conflicto ad hoc reguladoras de la ley aplicable en
el ambito sectorial de responsabilidad no contractual que se trate. De ahi
el Considerando numero 37 del Reglamento Roma II, propiciado por el
interés de los Estados miembros en mantener esta posibilidad, donde el
legislador comunitario impone a la Comisién la obligacion de presentar
ante el Parlamento y el Consejo una propuesta relativa a los procedi-
mientos y condiciones bajo las cuales los Estados miembros pueden ser
autorizados, en casos particulares y excepcionales, a negociar y celebrar,
en nombre propio, Convenios con terceros Estados en materias sectoria-
les y, con ello, disposiciones sobre la legislacion aplicable a obligaciones
extracontractuales®. Convenios de esta naturaleza entre Estados miem-
bros y terceros Estados que incluyan disposiciones reguladoras de la ley
aplicable a la responsabilidad no contractual por los dafios ocasionados
podian ser interesantes entre los Estados implicados en temas como la
construccion y gestion de un gaseoducto, o la gestion de una zona fron-
teriza comun (canales, cuenca, rio, tinel, mina, puentes)®’.

En relacion a los Convenios bilaterales y/o multilaterales, generales
ylo especificos, relativos a responsabilidad no contractual anteriores a
la entrada en vigor del Reglamento Roma II, el art. 28 Roma II dispone
reglas distintas dependiendo de su conclusion bien con terceros Estados,
bien entre Estados miembros. En lo que se refiere a estos ultimos, los
Convenios que vinculan s6lo a Estados de la UE dejan de ser aplicados a
favor de las disposiciones del Reglamento Roma II (art. 28.2 Roma II)%.
Para los primeros, en cambio y al igual que sucedia con el Reglamento
44/2001 respecto de los relativos a materias particulares, el respeto a
los compromisos internacionales de los Estados miembros mantiene la

8¢ M. VINAIXA MIQUEL, “La unificacién...”, loc. cit., p. 14; EJ. GARCIMARTIN ALFEREZ,
“La unificacion...”, loc. cit., par. 22; A. BORRAS RODRIGUEZ, “Derecho...”, loc. cit., p.
406.

87 F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, “La unificacion...”, loc. cit., par. 22.

88 G. GARRIGA SuAU “Relationships...”, loc. cit., p. 145; EJ. GARCIMARTIN ALFEREZ, “La
unificacion...”, loc. cit., par. 21.
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vigencia de aquellos Convenios anteriores que vinculan a Estados miem-
bros con terceros Estados y que contienen normas de conflicto en el
ambito de la responsabilidad no contractual (Considerando numero 36
Reglamento Roma II; art. 351 TFUE)®. Supone, pues, en lo que al or-
denamiento juridico espafol se refiere, la posibilidad de seguir aplican-
do, fundamentalmente, tanto el Convenio de La Haya de 4 de mayo de
1971 sobre accidentes de circulacion, como el Convenio de La Haya
de 2 de octubre de 1973 sobre responsabilidad por productos™, am-
bos instrumentos erga omnes y de aplicacion universal, tal como sucede
con el Reglamento Roma II°!. Menos relevantes a estos efectos resultan
otros Convenios relativos a responsabilidad no contractual, bien porque
la materia se halla excluida del ambito de aplicaciéon del Reglamento
Roma II, como es el Convenio de Paris de 1960 sobre responsabilidad
civil en materia nuclear, bien porque, incluida, son sobre todo regimenes
de Derecho material uniforme que no contienen normas propias de ley
aplicable, como sucede con el Convenio de Bruselas de 29 de noviembre

8 El art. 29 II s impone la obligacion de publicar la referencia de estos Convenios en

el DOUE. Véase A. DICKINSON, The Rome II Regulation (the law applicable to non-
contractual obligations), Oxford, 2008, p. 661.

% Convenio de La Haya 2-10-1973 sobre responsabilidad por productos (BOE de 25-
01-1989).

o1 El art. 25 Propuesta Roma 112003 (COM 2003, 427 final) parecia referirse s6lo a los
Convenios de La Haya de accidentes y responsabilidad por productos cuando habla-
ba de «...Convenios que, en materias particulares, regulen los conflictos de leyes en
materia de obligaciones extracontractuales...» y la Exposicion de Motivos se remitia
especialmente a los mencionados (C. Brikre, “Réflexions...”, loc. cit., pp. 681-684).
Por ello, se puso de manifiesto la posibilidad de incluir también una referencia al
Convenio de Paris de 1960 sobre responsabilidad civil en materia nuclear (F. NoCE-
RA, The legal regime of nuclear energy, 2004, p. 93). La redaccion de este precepto
tras propuesta de enmienda de la Comisioén Europea en 2006 (seria art. 24) (COM
2006, 83 final), aludia en un péarr. 1° a Convenios anteriores, a los que dotaba de
prevalencia, pero incluia un parr. 2° que se referia sélo a los Convenios de La Haya
mencionados, esta vez, como veremos, para ceder ante el Reglamento Roma II, con
lo que podria entenderse que aludia a mds Convenios que los de La Haya (A. CrEsPO
HERNANDEZ, “Danos al medioambiente y regla de la ubicuidad en el art. 8 del futuro
Reglamento Roma 117, Indret, 2006, nota 32). En la actualidad, como es sabido,
los dafios nucleares se hallan excluidos del ambito de aplicacion del Reglamento
Roma II.
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de 1969 sobre darios causados por la contaminacion marina por hidro-
carburos, o el Convenio de Roma de 7 de octubre de 1952 sobre danos
causados a terceros en la superficie por aeronaves extranjeras®*.

3.2.2. El riesgo de respuestas no uniformes en materia de ley apli-
cable

Dos problemas se plantean en lo que es la aplicacion de los aludidos
Convenios de La Haya. Por una parte, el comportamiento del Reglamen-
to Roma II no puede ser el mismo cuando concurra con el Convenio de
La Haya de 1971 sobre accidentes que con el Convenio de La Haya de
1973 sobre responsabilidad por productos: no puede ignorarse el hecho
de que el Reglamento Roma II contiene normas de conflicto especificas
para la materia de responsabilidad por productos defectuosos, de las que
carece en materia de dafios causados por accidentes de circulacion por
carretera, sometidos, en consecuencia, a la regla general del art. 4 Roma
I1°3. De ahi la clausula de revision que obliga a la Comisién a evaluar las
consecuencias de lo dispuesto en el art. 28 Roma II en relacion al Con-
venio de La Haya de 1971 sobre accidentes de circulacion por carretera
(art. 30.1.ii Roma II)*.

Por otra parte, lo dispuesto en el art. 28 Roma II en relacion con los
Convenios ya existentes con terceros Estados puede plantear un segun-
do problema: ausencia de garantias a la hora de alcanzar el objetivo de
uniformizaciéon para el que ha nacido el Reglamento Roma II. Recuér-
dese que este art. 28.1 Roma II esta redactado en los términos de que
«...el presente Reglamento no afectara a la aplicacion de los Convenios
internacionales en que sean parte uno o mds de Estados miembros en

2 Sobre las relaciones entre el Reglamento Roma I y los Convenios internacionales de

Derecho uniforme en materia de responsabilidad no contractual, G. PaLao MORENO,
Responsabilidad civil extracontractual en el Derecho europeo, 2008, pp. 239-241.

% A. EspiNiELLA MENENDEZ, “Accidentes...”, loc. cit., p. 513; M. ViNaixa MIQUEL, “La
unificacién...”, loc. cit., p. 14; C. Brikrg, “Réflexions...”, loc. cit., p. 683.

°+ A. Bonomi, “El Reglamento Roma II...”, loc. cit., pp. 53-54; A. MALATESTA, “La
legge applicabile agli incidenti stradali nella proposta di Regolamento CE Roma 1I”,
Riv. dir. int. pr. proc., 2006, pp. 47-66, espec. p. 49; M. ViNaixa MiQueL, “La unifi-
cacion...”, loc. cit., p. 14.
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el momento de la adopcion del presente Reglamento y que regulen los
conflictos de leyes en materia de obligaciones extracontractuales», mien-
tras que la Propuesta de Reglamento Roma II 2003 se referia, en cam-
bio, a la «...aplicacion de los Convenios internacionales en que sean
parte los Estados miembros...» (art. 25)%. La confusion que genero esta
redaccion de la Propuesta, a saber, prevalencia de los Convenios ya exis-
tentes s6lo cuando la totalidad de los Estados de la UE habian ratifica-
do también los Convenios referidos, bien exigiendo unicamente que al
menos uno o mas los hayan firmado?, fue aclarada por el art. 28 Roma
I, decantandose por la segunda de las interpretaciones. No obstante y
como contrapunto, exigir solamente que sean parte uno o mas Estados
miembros a la hora de la aplicacion del Convenio especial ya existente
aumenta, como decimos, el riesgo de no alcanzar el objetivo de unifor-
mizacion conflictual.

% Propuesta de Reglamento Roma II (COM 2003, 427 final). Este art. 25 Propuesta
Roma II tiene su precedente en el art. 24 Anteproyecto Propuesta 2002, redactado en
términos semejantes. Mds tarde, en 2006, la Comision Europea propuso modificar
este art. 25 Propuesta 2003 (COM 2006, 83 final), esta vez, concediendo prevalencia
al Reglamento Roma 1II frente a los Convenios ya existentes en aquellos casos en
los que todos los aspectos materiales del caso estuviesen localizados en uno o mas
Estados miembros: asi, segiin este nuevo art. 25 (art. 24 de la enmienda), los Con-
venios de La Haya sobre accidentes y responsabilidad por productos cedian frente
al Reglamento Roma II. No obstante, esto no prosperd, dado que era complicado
distinguir cuando se estaba ante una situacién intra o extracomunitaria (p.e.: du-
das, en accidentes de circulacion, sobre si los elementos relevantes son el lugar de
matriculaciéon de los vehiculos, la residencia de una de las personas implicadas...;
sobre esto, T. GRAZIANO KADNER, “La coordination des réglements européens et des
conventions internationales en matiére de droit internacional privé. Lexemple des
futurs réglements Rome I et Rome II: apreciation des différentes options, critique et
proposition”, Rev. suisse dr. int. pr. et europeen, 2006-111, pp. 279-293, espec. pp.
280 y 287), volviéndose a la redaccion del art. 25 Propuesta Roma II. Sobre ello, A.
Bonowmr, “El Reglamento Roma 1I1...”, loc. cit., pp. 51-52; A. STAUDINGER, “Rome II
and traffic accidents”, The European Legal Forum, 2005-11, pp. 61-67.

Sobre ello, C. Nourissat y E. TREPPOZ, “Quelques observations sur I’avant-project de
proposition de réglement du Conseil sur la loi applicable aux obligations non con-
tractuelles Rome 1I”, Journ. dr. int., 2003, pp. 7-38, espec. p. 20; K. KREUZER, “La
comunitarizzazione del Diritto internazionale privato in materia di obbligazioni ex-
tracontrattuali (Roma II)”, en Diritto internazionale privato e Diritto comunitario,
2004, pp. 421-447, espec. pp. 444-445.
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En efecto, en consecuencia con lo dispuesto en el art. 28.1 Roma 1II
y dada la concurrencia de los Convenios de La Haya referidos con el
Reglamento Roma II, un Tribunal de un Estado comunitario vinculado
por ambos regimenes debera aplicar, salvo denuncia ex art. 29 Roma
I1, las normas de conflicto del Convenio especifico en detrimento de las
normas de conflicto reglamentarias. Nada habria que decir respecto de
la uniformidad de estas respuestas en materia de ley aplicable a los dafios
por accidentes de circulacion o productos defectuosos, esta vez con base
en la aplicacion de los Convenios especiales, si no fuese porque no todos
los Estados miembros son parte de los referidos Convenios. De ahi que,
en caso de demandas relativas a responsabilidad no contractual por da-
fos derivados de accidentes de circulacion por carretera o por productos
defectuosos, aquellos Tribunales de un Estado miembro no vinculados
por los Convenios especiales se veran obligados a la aplicacion de las
reglas del Reglamento Roma II, con lo que el riesgo de no uniformiza-
cion conflictual es elevado vy, con ello, de respuesta material a los dafios
reclamados®’.

Piénsese, por ejemplo, un caso de un accidente de circulacion aconte-
cido en Alemania respecto de un tnico vehiculo matriculado en Espaiia,
que es también Estado de residencia habitual del conductor, por el que se
causan dafios a una victima con residencia habitual en Italia. En virtud
del Reglamento 44/2001, la victima puede demandar tanto ante un Tri-
bunal espafiol como lugar del domicilio del demandado ex art. 2 R. 44,
como ante un Tribunal aleman, a titulo de lugar del hecho dafioso ex art.
5.3 R. 44. El Tribunal espanol, dada su vinculacion por el Convenio de
La Haya de 1971 sobre accidentes de circulacion por carreteray en aten-
cion a lo dispuesto en el art. 28 Roma II, aplicard el Convenio especial
y, con ello, la ley espafiola como ley interna del Estado de matriculacion
del vehiculo (art. 4 Convenio La Haya), mientras que desde la 6ptica del
Tribunal aleman, habida cuenta de su no vinculaciéon por el Convenio

97 EJ. GARCIMARTIN ALFEREZ, “The Rome II Regulation: on the way towards a European

Private International Law Code”, The European Legal Forum, 2007-111, pp. 77-91,
espec. pp. 81-82; EJ. GARCIMARTIN ALFEREZ, “La unificacion...”, loc. cit., par. 20; M.
VINAIXA MIQUEL, “La unificacion...”, loc. cit., pp. 13-14.
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especial, se aplicard la ley alemana como ley del lugar del hecho dafioso
ex art. 4 Roma II*®. Lo mismo puede decirse en lo que es el Convenio
de La Haya de 1973 sobre responsabilidad por productos. Respecto de
un caso relativo a un dafo causado en Francia por un producto fabrica-
do en Bélgica y comprado en Alemania por una persona con residencia
habitual en Italia, la victima, al igual que antes, puede demandar tanto
ante el Tribunal belga del lugar del domicilio del fabricante demandado
ex art. 2 R. 44, como ante el Tribunal francés del lugar del hecho dafio-
so ex art. 5.3 R. 44. La no vinculaciéon de los Tribunales belgas por el
Convenio especifico le lleva a la aplicacion de la ley italiana como ley del
lugar de residencia habitual de la victima de haberse comercializado alli
el producto (art. § Roma II), mientras la vinculacion de los Tribunales
franceses por el Convenio especial conduce a la aplicacion de la ley belga
como ley del Estado donde se halla el establecimiento del fabricante, a
menos que la victima haya litigado en términos de la ley francesa como
lex loci delicti (art. 6 Convenio La Haya)”.

Como vemos, vuelve a aparecer, de nuevo, la figura del forum shop-
ping dado este doble cauce de comportamiento jurisdiccional'®, con lo

% R. PLENDER y M. WILDERSPIN, The European..., op. cit., p. 25. Una visién comparati-
va entre ambos instrumentos, A. EspINIELLA MENENDEZ, “Accidentes...”, loc. cit., pp.
505-532.

Repdrese, también, en el Convenio de Londres de 2-11-1973 sobre prevencion de
la contaminacién por buques, respecto del cual no todos los Estados de la UE son
parte, y que contiene normas de conflicto diferentes a las del Reglamento Roma I en
la materia. Asi, frente al art. 7 Roma II, que permite a la victima de un dafio medio-
ambiental seleccionar entre el lugar del resultado o del hecho generador del dafio, el
art. 4 Convenio Londres remite a la legislacion del Estado del que depende el navio
independientemente del lugar de la infracciéon (art. 4.1), precisamente que «...toda
violacién de las disposiciones de la presente Convencién cometida en la jurisdiccion
de un Estado parte serd sancionada por la legislacion de este Estado...» (art. 4.2).
Al hilo de esto, reparese que, de hecho, el cauce de comportamiento jurisdiccional
no seria realmente doble, sino triple. Vid. en este sentido, la posiciéon de Dinamarca,
cuyos Tribunales aplican sus normas de conflicto internas a las demandas de respon-
sabilidad no contractual por dafos habida cuenta de que no estan vinculados por el
Convenio de La Haya de 1971 sobre accidentes, ni por el Convenio de La Haya de
1973 sobre responsabilidad por productos, y, ademds, no participa en la adopcion
del Reglamento Roma I y, por tanto, no esta vinculada por sus normas ni sujeto a su
aplicacion (Considerando nimero 40 Reglamento Roma II).

99
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que la ley aplicable a la responsabilidad no contractual por este tipo de
dafos va a depender, lejos de la uniformidad pretendida por el legisla-
dor comunitario, de la seleccion del Tribunal competente por parte del
demandante'”'. No tranquiliza, tampoco, en este orden de asuntos, la
ausencia de coordinacion entre las respuestas del Reglamento Roma 1II
con aquéllas propias de los Convenios de La Haya (recuérdese que el Re-
glamento Roma II aporta respuestas en materia de responsabilidad por
productor defectuosos pero no en materia de accidentes de circulacion
por carretera), un elemento mds perturbador del objetivo uniformidad
pretendido por el legislador comunitario. Reparese asi, por ejemplo, en
el Convenio de La Haya de 1971 sobre accidentes de circulacion por
carretera y su regulacion de la autonomia de la voluntad. De acuerdo
con su Informe explicativo!®, el Convenio no prohibe el ejercicio de la
autonomia de la voluntad: de su tenor se deduce, en cambio, que el régi-
men convencional se va a aplicar cuando el sistema del foro no permita
la eleccion de ley o, aun permitiéndola, las partes no la hayan ejercido,
lo que supone, pues, que, en caso de ejercicio de autonomia de la vo-
luntad, el régimen aplicable por parte de los Estados miembros seria el
Reglamento Roma II, que si regula esta posibilidad (art. 14 Roma II),
mientras que, en su ausencia, estos mismos Estados miembros aplicarian
las normas del Convenio!®.

101 Sobre el forum shopping, C. Briirg, “Réflexions...”, loc. cit., p. 687; G. GARRIGA
Suau “Relationships...”, loc. cit., p. 142; G. PaLao MoRrENO, “Hacia de unificacion
de las normas de conflicto en materia de obligaciones extracontractuales en Europa
(una vision critica del Anteproyecto de Propuesta de Reglamento de Roma II)”, en
G. PALAO MORENO, L. PRATS ALBENTOSA y M.J. REYES LOPEZ (coords.), Derecho patri-
monial europeo, 2003, p. 298. También, especificamente en materia de accidentes de
circulacion por carretera, C.I. NAGY, “The Rome II Regulation and Traffic accidents:
uniform conflict rules with some room for the forum shopping — how so”, Journ. Pr.
Int. Law, 2010, pp. 93-108; A. EspINIELLA MENENDEZ, “Accidentes...”, loc. cit., p.
527; J. VoN HEN, “Article 4 and Traffic Accidents”, en The Rome II Regulation on
the Law Applicable to non-contractual obligations, J. AHERN y W. BLINCHY (edit.),
2009, pp. 153-173, espec. p. 158.

102 E.W. EsseN, Actas y Documentos de la XI Sesion de la Conferencia de La Haya, vol.
111, 1968, p. 7 (www.hacch.net); J. Vox HEen, “Article 4...7, loc. cit., p. 170.

103 Asi lo indica A. EspiNiELLA MENENDEZ, “Accidentes...”, loc. cit., p. 513.
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El riesgo de no uniformizacion conflictual no sélo surge por la con-
vivencia del Reglamento Roma II con distintos Convenios especiales re-
lativos a responsabilidad no contractual, como vemos, sino también por
el hecho de excluir de su ambito de aplicacion materias que generan un
numero importante de controversias por dafios. Piénsese, por ejemplo,
en la exclusion de las obligaciones extracontractuales que deriven de la
violacion de la intimidad o de los derechos de la personalidad, en espe-
cial, la difamacion (art. 1.g. Regl.): la competencia judicial internacional
a través del Reglamento 44/2001, y toda su polémica alrededor de la
interpretacion del término “lugar del dano” del art. 5.3 R. 44, vuelve a
cobrar relevancia habida cuenta de las distintas respuestas que existen en
materia de difamacion en los diferentes ordenamientos juridicos de la UE
(en el ordenamiento juridico espafiol, p.e., art. 10.9 C.c.)!**. Lo mismo
en materia de dafios nucleares, excluidos del Reglamento 44/2001, aun-
que esta vez la no unificacion se produce porque no todos los Estados de
la UE han ratificado el Convenio de Paris de 1960 sobre responsabilidad
105y porque, aun cuando lo hayan ratificado,
no esta claro que aporte soluciones ad hoc en materia de ley aplicable;
el Convenio de Paris remite para cuestiones no unificadas a la legisla-

civil en materia nuclear

cion nacional del Tribunal competente, segun los arts. 13.b y 14 b., lo
que podria entenderse como remision a la ley material del foro o a sus
normas de conflicto (en nuestro caso, al art. 10.9 C.c.)!: la respuesta
conflictual seria relevante cuando, a pesar de la unificacion material que
ofrece todos los Convenios que regulan la responsabilidad en materia
nuclear, se tratase de supuestos no regulados en los Convenios, o bien de
situaciones excluidas!?’.

194 Sobre ello, M. FaLLon, “La relacion...”, loc. cit., p. 200.

105 EJ. GARCIMARTIN ALFEREZ, “La unificacion...”, loc. cit., par. 16. Sobre esta exclusion,
que no aprueba, A. Crespo HERNANDEZ, “Dafios...”, loc. cit., punto 2.1.c.

196 Como indica K. FacH GOMEZ, La contaminacion transfronteriza en el Derecho inter-
nacional privado, 2002, pp. 39-40, C. Britrg, “Réflexions...”, loc. cit., p. 684.

107 Con cardcter general, sobre estas cuestiones, M.A. AMORES CONRADI y E. TORRALBA
MenbioLa, XI Tesis del Estatuto delictual, reei.org, 2004; E. FERNANDEZ MASIA, “Pri-
meras consideraciones sobre el Anteproyecto de Reglamento sobre la ley aplicable a
las obligaciones extracontractuales (Roma II)”, A.C., 2003, pp. 907-929; K. SIEHR,
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En este orden de asuntos, son distintos los mecanismos que pueden
barajarse cara a paliar las consecuencias del tenor del art. 28 Roma II
y facilitar la integridad del sistema regulador de los supuestos de res-
ponsabilidad civil no contractual en el ambito intracomunitario. Desde
la denuncia de los citados Convenios por los Estados miembros a tra-
vés del art. 29 Roma II, tal como se indic6 anteriormente, que dejarian
de ser aplicados por los Estados de la UE en todos los casos, tanto los
intracomunitarios como los extracomunitarios!'®, hasta, por otra parte
y ya desde una éptica menos radical, bien por la aplicacion preferente
de la norma especializada que garantice una mayor integracion juridica
desde el punto de vista comunitario (lo que sucederia respecto del art. §
Roma II relativo a responsabilidad por productos, pero no en materia de
accidentes, que no tiene respuesta especial en el Reglamento Roma II)'%,
bien por la negociacion con la Conferencia de La Haya de clausulas de
desconexion de sus Convenios respecto de las relaciones entre Estados
miembros'!?; aplicindose las soluciones convencionales exclusivamente
a las extracomunitarias, si bien exigiria, en este ultimo caso, identificar
los elementos que permitirian distinguir una situacién solo intracomu-
nitaria frente a aquélla otra relativa a terceros Estados, lo que no es
sencillo!!.

En fin, la parte positiva de esta postura mantenida en el art. 28 Roma
II tiene que ver, en cambio y aun desamparando la unificacion conflictual
regional, con la salvaguarda de la uniformidad esta vez a nivel interna-
cional, teniendo en cuenta que los Estados miembros de los Convenios
referidos no tienen por qué ser so6lo comunitarios (y, de hecho, no lo

“European Private International Law of Torts. Violations of privacy and rights rela-
ting to the personality”, Riv. dir. int. pr. proc., 2004, pp. 1201-1214.
108 A, Bonowmi, “El Reglamento Roma I1...”, loc. cit., p. 50; F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ,

“La unificacion...”, loc. cit., par. 20, que indica, ademads, que la derogacién material
de los referidos Convenios por el Reglamento Roma II planted bastantes problemas
legales.

109 C. Briirg, “Réflexions...”, loc. cit., p. 689.

110 Asi, C. BriiRE, “Réflexions...”, loc. cit., pp. 693-694. Mds opciones, T. GRAZIANO
KADNER, “La coordination...”, loc. cit., pp. 282-287.

Sobre estas dificultades, T. GRAZIANO KADNER, “La coordination...”, loc. cit., pp. 280
y 287.
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son). Se rebaja, de este modo, el riesgo de aislamiento regional euro-
peo'2, Todo ello, no obstante, sin perder de vista ciertos matices que
afectan a este objetivo de uniformidad esta vez internacional. Piénsese,
por ejemplo, de nuevo, en la remision que el Convenio de La Haya de
1971 sobre accidentes de circulacion por carretera hace, en orden a su
aplicacion, al sistema del foro a la hora de la calificacion de la materia
extracontractual, que desvirtuard su aplicacion uniforme; o también en
la remision que este mismo Convenio hace a sus reglas una vez que el
sistema de foro no permite el ejercicio de la autonomia de la voluntad:
no resultan aplicables las mismas normas desde la 6ptica de los Estados
de la UE, que si permiten la autonomia de la voluntad (aplicaran el Re-
glamento Roma II), que desde la 6ptica de aquellos Estados terceros que
la desconozcan (aplicaran el Convenio de La Haya)''3.
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