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La incidencia de la voluntad
de autor y victima en materia
de ley aplicable a las
obligaciones no contractuales:
analisis de la normativa
comunitaria

& Resumen/Abstract: Este trabajo tiene por objeto el andlisis del articulo 14 del Reglamento
Roma Il, regulador del ejercicio de la autonomia de la voluntad en materia de ley aplicable a
las obligaciones extracontractuales a nivel internacional. Se analiza, por un lado, su dmbito
material de aplicacién y, por otro, sus caracteres, especialmente la eleccién de ley ex ante y ex
post, asi como los limites al ejercicio de la autonomia de la voluntad por el responsable del
dario y la victima. &
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I. INTRODUCCION

De todos es conocida la trascendencia de la autonomia de la voluntad en el ambito de las
relaciones juridicas internacionales, constituyendo las clausulas de eleccién de ley una de sus
manifestaciones mads importantes: las partes, seleccionando como régimen regulador de sus
relaciones un concreto ordenamiento juridico determinante de sus derechos y deberes, se
comprometen no sélo a ajustar su comportamiento a lo alli dispuesto, sino a asumir las consecuencias
que el régimen regulador seleccionado determine respecto de un eventual incumplimiento.

No resulta extrafa la presencia de este tipo de clausulas en el ambito de las obligaciones
contractuales. Al margen de responder a un principio de eficiencia econémica, de
previsibilidad y de seguridad juridica en las transacciones internacionales, funcionando
asimismo como estimulo de las actividades de comercio exterior!, la autonomia de la
voluntad opera tradicionalmente en este ambito precisamente por la propia naturaleza de
este tipo de relaciones2: las partes contratantes, habituales participantes en el tréafico
comercial internacional, deciden libremente y en un momento dado establecer entre ellas un
vinculo de naturaleza contractual. La seleccién de la ley aplicable se produce, pues, en el
marco de una relacién previamente asumida por las partes contratantes3: en atencién a sus
intereses y dentro del marco permitido por el legislador, las partes conforman el régimen de
su vinculo, entre otros aspectos y en lo que ahora interesa, la eleccion de la ley aplicable a
sus relaciones juridico-comerciales, facilitando asi una distribucion 6ptima de costes y riesgos,
dotando de certeza y seguridad al comercio y eliminando los costes derivados de la aplicacion
de un régimen juridico imprevisto o imprevisible.

No sucede lo mismo en el ambito de las obligaciones no contractuales, donde la seleccién
de la ley aplicable en ejercicio de la autonomia de la voluntad resulté siempre mucho mas
cuestionada. La razén habria que buscarla posiblemente en el hecho de que el vinculo entre los
sujetos, a diferencia de en materia de responsabilidad contractual, se produce en el marco de una
relacién que no deviene asumida libremente por las partes o por una frente a la otra; o, lo que
es lo mismo, en los casos de responsabilidad extracontractual, el responsable del dafio y la
victima no se conocen previamente a la comisién del hecho ilicito por parte del primero4. No
extrafia lo expuesto si entendemos como materia no contractual, tal como sucede desde la
Optica del sistema espafiol de Derecho internacional privado, toda accién dirigida a reclamar la
responsabilidad de un sujeto y llamada a reparar un dafio, a solicitar la exoneracién de
responsabilidad, o en prevencién, ya sea responsabilidad por culpa u objetiva, ya derivada de un
acto u omisién, esto es, cuando la responsabilidad no se deriva o no se ha producido en el marco
de una relacién libremente asumida por las partes o por una parte frente a la otras.

La propia normativa reguladora del trafico privado externo venia reflejando esta situacién. Por
una parte, escasas dificultades para admitir el ejercicio de la autonomia de la voluntad en el
ambito de las obligaciones contractuales, como muestra el tacitamente derogado articulo 10.5
C.c., que remitia como régimen regulador del contrato, entre otras conexiones, “...a la ley a la
que las partes se hayan sometido expresamente...”, o el actualmente vigente Reglamento (CE)
nim. 593/2008, del Parlamento y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma 1)s, cuyo articulo 3 Roma | estima que “...el contrato se regira
por la ley elegida por las partes...”. Y, por otra, imposibilidad de ejercicio de la autonomia de la
voluntad en el &mbito de la responsabilidad no contractual, como podia verse, por ejemplo, en

Vol.7_n.*1_2012_ Administracién & Cidadania @t _59



LA INCIDENCIA DE LA VOLUNTAD DE AUTOR Y VICTIMA EN MATERIA DE LEY APLICABLE A LAS OBLIGACIONES NO
CONTRACTUALES: ANALISIS DE LA NORMATIVA COMUNITARIA _Javier Maseda Rodriguez

el articulo 10.9 C.c., que, a la hora de regular esta materia, se refiere sélo “...a la ley del lugar
donde hubiere ocurrido el hecho de que deriven...”7.

No obstante lo expuesto, lo cierto es que la autonomia de la voluntad viene de un tiempo a
esta parte abriéndose paso en materias en las que tradicionalmente no estaba siendo operativa,
bésicamente, en ambitos de corte no patrimonial, como respuesta no sélo a la idea de libertad
individual que debe estar presente en estas sedes, sino también como consecuencia inmediata de
la revision del papel de la persona y de sus intereses en la sociedad actual®. Es lo que se observa
en materia de proteccion de los incapaces, donde el articulo 15 de la Convencion de la Haya de 13
de enero de 2000 sobre proteccion de los adultos, a la hora de regular la figura del posible poder de
representacién otorgado por el adulto en previsién de su eventual incapacidad futura, permite
excluir la aplicacién de la ley de la residencia habitual del adulto mediante la eleccién expresa y
por escrito de la ley reguladora de tal poder?; en materia de régimen econémico matrimonial,
como refleja un articulo 9.2 C.c. espafiol cuando prevé que los conyuges puedan elegir para su
regulacién entre la ley nacional o la ley de la residencia habitual de cualquiera de ellos; o, en
parecidos términos, un articulo 16 de la Propuesta de Reglamento relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econémico
matrimoniales'®; en materia de nombres y apellidos, donde el articulo 10 de la Ley introductoria
del EGBGB alemén permite a los padres optar entre la ley nacional de cualquiera de ellos o el
ordenamiento juridico aleman como ley aplicable al apellido del recién nacido; o, en fin, en
materia de sucesiones, como muestran los articulos 5 y 6 del Convenio de la Haya de 1 de agosto
de 1989 sobre la ley aplicable a las sucesiones mortis causa, posibilitando al causante la designacion
de su ley nacional o de la ley de su residencia habitual como ley aplicable a su sucesién, asi como
el articulo 17 del Reglamento del Parlamento y del Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y los actos auténticos en materia de sucesiones y a
la creacion de un certificado sucesorio europeo.

Las obligaciones no contractuales no son ajenas a esta tendencia a la apertura del juego de
la autonomia de la voluntad'2. No puede ser de otra manera, mas todavia si tenemos en cuenta
la naturaleza dispositiva de muchas de las normas materiales internas relativas a responsabilidad
extracontractual: la autonomia de la voluntad como factor a tener en cuenta a la hora de
conformar una norma de conflicto reguladora de esta materia se ajusta mejor a la idea de la
libertad que preside la posicion de la victima como Unico legitimado a la hora de tomar la
decision de acudir a los tribunales en orden a someter su pretensiéon de solicitud de reparacion
del dafo sufrido’3. De ahi que normativas domésticas hayan ido incorporando la autonomia de
la voluntad a la hora de regular las obligaciones no contractuales, como sucede con el articulo
132 de la Ley suiza D.i.pr., o el articulo 42 de la Ley introductoria del EGBGB aleman'4; que lo
haya hecho la Propuesta de Convenio del Grupo Europeo de Derecho Internacional Privado (articulo
8 GEDIP); o que haya reaccionado del mismo modo el legislador comunitario, como se observa
en el Reglamento (CE) nim. 864/2007, del Parlamento y del Consejo, de 11 de julio de 2007, sobre
la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma II)15.

Asi las cosas, dedicaremos este trabajo a la exposicion de unas breves reflexiones en relacién
con el ejercicio de la autonomia de la voluntad en el marco de la normativa comunitaria
reguladora de la ley aplicable a las obligaciones no contractuales, precisamente el referido
Reglamento Roma Il, que es el instrumento bésico regulador de la ley aplicable a las obligaciones
no contractuales a nivel internacional y que vincula al operador juridico espafiol y del resto de
Estados miembros desde el ano 2009. Y lo haremos centrandonos en el articulo 14 Roma I,
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cuando estima que “...las partes podran convenir someter la obligacién extracontractual a la ley
que elijan...”, precepto que, a pesar de figurar posteriormente un articulo 4 Roma Il que somete
las obligaciones no contractuales a la lex loci delicti commissi o a la residencia habitual comin de
responsable del dafio y victima, no es una norma de conflicto excepcional ni especial, sino que
opera como la regla primera y principal del Reglamento Roma IIs.

De acuerdo con lo expuesto, analizaremos brevemente, en primer lugar, y tras determinar en
qué materias no opera la autonomia de la voluntad, cuéles son las ventajas que ofrece su juego
alli donde se permite (punto ), pasando, en segundo término, por el andlisis de las condiciones
de su ejercicio (punto Ill), para terminar sefialando cuél es su proyeccién en la practica (punto IV).

Il. AMBITO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD: SUS BONDADES

1. Materias excluidas: reservas a la extension de la autonomia de la voluntad

Aun cuando, como deciamos, el Reglamento Roma Il introduce el ejercicio de la autonomia de
la voluntad en el ambito de las relaciones no contractuales, lo cierto es que lo hace con importantes
reservas al excluir de su influencia una serie de materias. Por una parte, obligaciones
extracontractuales derivadas de la infraccién del Derecho de la competencia'?, y ello con base en la
existencia de intereses supraindividuales, como es el interés de ordenacién del mercado, que
podrian verse indirectamente afectados por la libre eleccién de las partes: al no permitirse la elecciéon
de ley por victima y responsable del dafio se asegura que toda conducta con repercusién en un
mercado nacional determinado queda siempre sujeta al ordenamiento juridico de tal mercado,
protegiéndose asi el interés del Estado en preservar la organizacion juridica de su mercado cuando
los actos que generan obligaciones extracontractuales producen alli sus efectos sustanciales?s.

Y, por otra, exclusién de las obligaciones no contractuales derivadas de la infraccion de la
propiedad intelectual e industrial'®, esta vez atendiendo a la complejidad que introduciria la
separacion entre la existencia del propio derecho, aspecto siempre sujeto al principio de
territorialidad, y su proteccién extracontractual?o. Resultaria dificil de compatibilizar una eventual
obligacién de pago de una determinada cantidad por haber infringido un derecho inmaterial
establecida en la ley elegida por las partes con aquellos casos en los que la ley reguladora de su
existencia entiende que tal derecho inmaterial no existe: al someter todos estos aspectos a la lex loci
protectionis o ley del territorio en el que presuntamente se han infringido los derechos inmateriales,
que es lo que hace el articulo 8 Roma ll, se garantiza la coherencia en la respuesta del operador
juridico, de mayor dificultad si la ley reguladora del derecho inmaterial y aquélla reguladora de la
responsabilidad derivada de la vulneracién de tal derecho no fuesen la misma21.

2. Materias incluidas: la bondad de la autonomia de la voluntad en
obligaciones no contractuales

Esta mencion expresa que hace el legislador comunitario excluyendo estas materias de la
influencia de la autonomia de la voluntad, que, no obstante, puede ser muy discutible dado
que no dejamos de estar realmente en el ambito de dafios puramente extracontractuales inter
partes?2, supone, a sensu contrario, su admisién en aquellas otras materias que, al igual que
sucede con el Derecho de la competencia y la propiedad intelectual e industrial, reciben un
tratamiento también especial, como son los dafios medioambientales, la responsabilidad por
productos, y los cuasicontratos, la gestion de negocios ajenos, el enriquecimiento injusto, y
la culpa in contrahendo?3. En consecuencia, en todas las materias no expresamente excluidas,
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asi como respecto de los dafios extracontractuales en general, cabe, pues, el ejercicio de la
autonomia de la voluntad desde la 6ptica de la normativa comunitaria, descartando asi una
interpretacion restrictiva del articulo 14 Roma 124,

Distintas razones avalan esta opcién por la autonomia de la voluntad escogida por el
legislador comunitario.

Primero, porque muchas de las controversias relativas a obligaciones extracontractuales
se resuelven por la via de transaccion judicial o extrajudicial. Siendo esto asi, no tiene sentido
no admitir el ejercicio de la autonomia de la voluntad a la hora de conformar la respuesta a
la reparacién del dafio, mas todavia si la libre eleccién de la normativa reguladora contribuye
a una solucién pactada de la controversia2s.

Segundo, porque la autoridad del Estado donde las obligaciones extracontractuales
producen sus efectos sustanciales, representada por su normativa interna relativa a
obligaciones no contractuales, no tiene por qué verse menoscabada. Téngase en cuenta que
la mayoria de las normativas domésticas reguladoras de las obligaciones no contractuales
contienen normas juridicas materiales internas de naturaleza dispositiva y no imperativaze.
Admitida la autonomia de la voluntad a nivel interno, resulta mas coherente su admision
también a nivel internacional?’, sobre todo si el legislador internacional proporciona los
cauces necesarios para dar respuesta a aquellos casos en los que la autoridad del Estado
donde se producen los efectos sustanciales del dafio pueda verse amenazada por la voluntad
de las partes al situar la respuesta a su controversia en los términos de un ordenamiento
juridico extranjero ajeno a las disposiciones de este Estado. De ahi, ademas de un articulo
14.2 y 3 Roma I, un articulo 16 Roma Il que regula la aplicacién de las normas materiales
imperativas del Estado del foro, esto es, aquellas normas imperativas internas que también lo
son a nivel internacional precisamente porque son normas cuya observancia un pais
considera esencial para la salvaguardia de sus intereses publicos, tales como su organizacién
politica, social o econémica, hasta el punto de exigir su aplicaciéon a toda situacion
comprendida dentro de su ambito de aplicacién, y ello, cualquiera que fuese la ley aplicable
a la controversia, en lo que ahora interesa, la ley elegida por responsable del dafio y victima.

Tercero, porque, tratdindose como se trata de reparar un dafio que un individuo ha
causado a otro, la autonomia de la voluntad reduce los costes de transaccion conflictuales
para responsable del dafio y victima respecto de una situacién en la que son béasicamente los
intereses privados de estos sujetos los que estan realmente en juego. La libertad de las partes
a la hora de conformar su acuerdo de eleccion de ley les lleva a seleccionar aquel
ordenamiento juridico mas favorable a sus intereses, bien porque conocen previamente el
contenido de dicha normativa, bien porque estan habituados a litigar y a ajustar su
comportamiento a las exigencias del ordenamiento juridico seleccionado, o bien porque su
contenido material beneficia a ambas partes2s. Entre ellos, un acuerdo a favor de la aplicacién
de la lex fori29, si bien, en la practica y con caracter general, ello sera posible s6lo cuando los
costes asociados a la prueba de una ley extranjera sean superiores a los beneficios derivados
de la aplicacion de esta ley extranjera para la parte interesada30. Se dota asi de certeza y
previsibilidad la determinacién del Derecho aplicable, permitiendo de este modo una mas
adecuada proteccién de sus intereses desde el momento en que responsable del dafio y
victima son los que realmente soportan los riesgos de sus elecciones, y quienes, en
consecuencia, se hallan mejor posicionados para valorar el adecuado estandar juridico de
responsabilidad al que quieren verse sometidos31.
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3. EJERCICIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

1. Aspectos generales: identificacion de las partes que pueden elegir e
identificacion de la ley a elegir

"

Tal como estamos viendo, el articulo 14 Roma Il habla de que “...las partes podran
convenir someter la obligacion extracontractual a la ley que elijan...”.

No entra el Reglamento Roma Il, en cambio, en la identificacion de qué debe entenderse
por “...las partes...”. En tal sentido, deberia hablarse de la presunta victima, por un lado, y
del presunto responsable, por otro, teniendo en cuenta, en este Gltimo caso, que el presunto
responsable no tiene por qué coincidir necesariamente con la persona que ha producido el
dano32. Nada impide admitir, asimismo, en caso de transmisién a terceros del crédito
extracontractual y del débito extracontractual, esto es, en supuestos de subrogacién en los
derechos de la presunta victima y del presunto responsable, la posibilidad de que las nuevas
partes puedan elegir la ley aplicable a su relacién juridica33.

No entra el Reglamento Roma Il tampoco en qué debe entenderse por “...l1a ley que
elijan...”. Dado que la norma comunitaria sélo regula la autonomia conflictual, su ejercicio
s6lo puede estar dirigido a favor de la aplicacion de una ley estatal, esto es, un ordenamiento
juridico vigente existente en la actualidad y que no tiene por qué estar vinculado
necesariamente con las circunstancias objetivas del caso34: el articulo 14 Roma Il no entra en
la eleccién de las partes de regulaciones no estatales, tampoco en los pactos materiales ni en
las clausulas de incorporacién por referencia, comportamientos todos éstos que, como
manifestaciones del ejercicio de una autonomia de corte material y no conflictual, deben
estar sujetos a la lex causae, o, lo que es lo mismo, deben realizarse en el marco de la ley
aplicable a la relacién juridica controvertida, ya sea ley seleccionada ex pacto por las partes,
ya la ley aplicable en defecto de pacto3s.

Habida cuenta del caracter universal del Reglamento Roma Il (articulo 3 Roma Il), la ley estatal
a elegir puede pertenecer a un Estado de la UE o a un tercer Estado, no existiendo preseleccion
alguna por parte del legislador comunitario orientando o condicionando la actuacién de las
partes respecto de entre qué leyes pudiera operar la autonomia de la voluntad3s, pudiendo
asimismo las partes fraccionar el régimen regulador de su obligacién no contractual siempre y
cuando las respuestas de las distintas leyes estatales elegidas resulten compatibles3?. Téngase en
cuenta, en fin, que la eventual voluntad de responsable del dafo y victima debe dirigirse a la
seleccién de un determinado ordenamiento juridico en orden a su aplicacion positiva, lo que
pone en duda la viabilidad de un acuerdo negativo de leyes entre las partes, esto es, aquel
pensado para excluir la aplicacion de una ley estatal para regular sus obligaciones no
contractuales sin elegir positivamente el ordenamiento juridico de otro Estado3s.

"

2. Condiciones del acuerdo de eleccion de ley: eleccion expresa y/o tacita

Con caracter general, y aunque el Reglamento Roma Il no lo refiere especificamente, la
existencia y validez del acuerdo de las partes seleccionando una ley reguladora de las
obligaciones extracontractuales debe regularse a través de la aplicacién analégica de los
articulos 10 y 3.5 Roma I: de acuerdo con ello, la validez sustancial del pacto estaria regida
por la ley que regularia las obligaciones extracontractuales en caso de que el acuerdo de
eleccion de ley fuera vélido, en una suerte de ley hipotética del pacto que supone su
aplicaciéon adelantada3®, mientras que la validez formal del pacto deberia ajustarse, por su
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parte y también por analogia con el articulo 9 Romal |, a las leyes alli determinadas. Dado que
no es materia incluida en el Reglamento Roma I, la capacidad de las partes para generar un
acuerdo de eleccién de ley deberia someterse al articulo 9.1 C.c. espafiol, que remite a la ley
personal de victima y responsable del dafio, teniendo en cuenta, en cambio, el articulo 13
Roma | respecto de la proteccién en sede de obligaciones no contractuales de la doctrina del
interés nacional4.

Con todo, el Reglamento Roma Il entra efectivamente a regular ciertos aspectos que
afectan al fondo y a la forma del pacto de eleccién de ley. Cuando el articulo 14 Roma I
estima que la eleccién de la ley aplicable “...debe manifestarse expresamente o resultar de
manera inequivoca de las circunstancias del caso....”, no sélo establece una previsién legal
en orden a facilitar la prueba de un verdadero acuerdo interpartes#, sino que esta
reconociendo la posibilidad de una eleccién expresa o tacita de ley42.

Si la eleccién expresa supone la representaciéon por escrito del acuerdo de voluntades
entre responsable del dafio y victima seleccionando un determinado ordenamiento juridico,
lo que es garantia de previsibilidad y seguridad juridica+3, la eleccién tacita exige la valoracién
de las circunstancias subjetivas y objetivas del caso controvertido en orden a deducir de ellas
la existencia de un acuerdo de voluntades a favor de la aplicacién de una concreta ley. Esta
operacién de busqueda requiere la valoracién de los actos concluyentes de las partes, lo que
no es sencillo, mas todavia en la ausencia de parametros establecidos por el legislador en la
norma que sirvan de guia al operador juridico en su labor+4. Al margen de la existencia de un
cimulo de elementos confluyendo en un determinado ordenamiento juridico (residencia y/o
nacionalidad de las partes, relaciones juridicas previas entre las partes remitiéndose al mismo
ordenamiento juridico, referencias a instituciones propias de un UGnico ordenamiento
juridico...), podria equivaler a una eleccién tacita de la ley aquel comportamiento procesal
de la victima planteando en el foro su reclamacién en términos de una concreta ley
extranjera, acompafada de la actuacién procesal del responsable del dafio contestando a la
demanda en términos de la misma ley extranjera. Més problemas plantea, en cambio, la
valoracién del comportamiento procesal de las partes a favor de la aplicacion de la lex fori
como equivalente a una eleccién tacita de esta ley4s, habida cuenta de la confusién que
puede haber con la cuestién de la imperatividad de las normas de conflicto y el régimen del
tratamiento procesal del Derecho extranjero4s.

3. Momento de eleccion de ley: ex ante y ex post.

Vemos como el articulo 14 Roma Il habla de la posibilidad de una eleccién de ley ex post
o “...mediante un acuerdo posterior al hecho generador del dafio...”, empleando el
legislador comunitario como referencia el momento del hecho y no el momento del dafio, lo
que tiene sentido desde el momento en que este precepto se proyecta también sobre la
gestion de negocios ajenos, el enriquecimiento sin causa o la culpa in contrahendo*’. De
acuerdo con ello, el legislador comunitario entiende la validez no sélo de una eventual
sumision tacita a la ley, sino también de una cldusula expresa de eleccién de ley posterior al
hecho generador del dafio; o, lo que es lo mismo, no habria problemas para admitir un
acuerdo que puede ser anterior al dafio, pero siempre que sea posterior al hecho que produjo
o podria producir un dafio4t. Que el legislador comunitario no imponga mas limites a los
acuerdos posteriores al comportamiento que genera los dafios tiene que ver, sin duda, con
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el hecho de que, tras la generacién del hecho, victima y responsable del dafio ya son
conscientes de la posicién que ocupan y de hasta donde pueden convenir.

No sucede lo mismo con los acuerdos de eleccién de ley ex ante o anteriores al
nacimiento del hecho generador del dano: el articulo 14 Roma Il sélo los permite “...cuando
todas las partes desarrollen una actividad comercial...” y siempre que sean en forma de
“...acuerdo negociado libremente antes del hecho generador del dafo...”49. Por un lado, la
exigencia de que las partes desarrollen todas una actividad comercial impide cualquier pacto
de eleccién de ley anterior en el que participe un no profesional, como seria un consumidor,
un trabajador, un cliente o cualquier particular50. Con esta prevision se pretende proteger al
sujeto carente de un poder de negociacion fuerte, como es un consumidor o un cliente,
evitando que la eleccién de ley, mas que producto de la libre negociacién, sea impuesta por
parte del profesional o comerciante51. Por otro, la exigencia de que sea “...un acuerdo
negociado libremente...” obliga a las partes a elegir la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales caso por caso, no admitiéndose pactos de eleccion de ley contenidos en
condiciones generales u otros documentos estandar predispuestos por un sujeto,
normalmente, una empresa o un empresario52. La razén vuelve a ser evitar que una de las
partes lleve a cabo una imposicién de ley a las obligaciones extracontractuales envuelta en
un aparente pacto de eleccion de ley53.

4. PROYECCION DEL EJERCICIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Siendo estas las condiciones, otra cosa es que pueda pensarse que la aplicacién en la
practica de este articulo 14 Roma Il pueda ser escasas3. Por un lado, porque, como ya vimos
y en atencién a la propia naturaleza del dafio, no serd frecuente que ex ante las partes tengan
la oportunidad de elegir la ley aplicable a un dafio extracontractual futuro. Por otro lado,
porque la eleccién ex post tampoco parece muchas veces posible desde el momento en que
sera dificil que los intereses de victima y responsable del dafio confluyan en la misma ley y,
si lo hacen, son altas las probabilidades de que no haya litigio propiamente dichos.

No estamos del todo de acuerdo. Permitir la eleccién de ley ex post posibilita la ubicacién
de la controversia en los términos de la lex fori como normativa mejor conocida por
responsable del dafio y victima y que redunda en un menor coste procesalss. Respecto de la
eleccion de ley ex ante, si bien lo normal es que responsable del dafio y victima no se
conozcan previamente al hecho generador del dafio, lo cierto es que el articulo 14 Roma I
parte del desarrollo de una actividad comercial entre las partes previa al acto ilicito, lo que va
a suponer la existencia de una relacién o vinculacién real entre quienes van a ocupar las
posiciones de responsable del dafio y victima. Teniendo esto en cuenta, permitir la existencia
de un pacto de eleccién de ley ex ante no deberia extrafiar, y mas cuando su utilidad resulta
muchas veces incuestionables.

Veamos dos casos a modo de muestra.

El primero. Piénsese en un contrato que vincula a los sujetos, sometido ex pacto o en
defecto de pacto a un concreto ordenamiento juridico, como puede ser el ordenamiento
juridico americano. De acuerdo con el Reglamento Roma I, la ley aplicable a los posibles
hechos delictivos que pudieran ocurrir en el desarrollo de su relacién contractual podrian
regularse por la misma ley que regula su relacién contractual: es lo que dice el articulo 4.3
Roma Il cuando estima, por un lado, que, “...si del conjunto de circunstancias se desprende
que el hecho dafioso presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pais

Vol.7_n.®1_2012_ Administracion & Cidadania @t _65



LA INCIDENCIA DE LA VOLUNTAD DE AUTOR Y VICTIMA EN MATERIA DE LEY APLICABLE A LAS OBLIGACIONES NO
CONTRACTUALES: ANALISIS DE LA NORMATIVA COMUNITARIA _Javier Maseda Rodriguez

distinto...” del coincidente con el lugar del dafio o de la residencia habitual comun de autor
y victima, la obligacién no contractual se regulara por la ley de este Estado; y, por otro, que
“...un vinculo manifiestamente mas estrecho con otro pais podria estar basado en una
relacion preexistente entre las partes, como por ejemplo un contrato, que esté estrechamente
vinculada con el hecho daioso en cuestion...”. Siendo esto asi, los hechos delictivos que
pudieran ocurrir en el desarrollo de su relacién contractual se regularian, en nuestro ejemplo,
por la ley americana. No obstante, y con el objetivo de evitar cualquier posibilidad de
imposicion de punitive damages contemplados en el Derecho americano, las partes pueden
optar por someter la posible responsabilidad extracontractual a una ley distinta a través de
un pacto de eleccion de ley ex antess.

El segundo. Piénsese de nuevo en un contrato que vincula a los sujetos, sometido ex pacto
o en defecto de pacto a un concreto ordenamiento juridico. Las partes esta vez si quieren
someter los posibles hechos delictivos que pudieran ocurrir en el desarrollo de su relacién
contractual a la misma ley que regula esta dltima relacion y lo hacen a través de un pacto de
eleccion de ley ex anteso. Con ello no sélo evitan posibles problemas de calificacion de los
hechos, sino que consiguen aumentar la seguridad juridica de su relacién desde el momento
en que, a pesar de lo dispuesto en el articulo 4.3 Roma Il vinculando la ley aplicable a la
responsabilidad no contractual a la ley del contrato, esta respuesta no es segura al estar
fundamentada en un concepto juridico no determinado, como es el de los vinculos mas
estrechos, a evaluar por el operador juridicoso: el pacto de eleccion de ley elimina la
incertidumbre asociada a una clausula de correccion de caracter excepcional, como es el
articulo 4.3 Roma lls1.

5. CONCLUSION

Visto lo visto, una conclusién muy breve, ya para terminar. En una época de revisiéon del
papel del individuo en la sociedad, resulta loable la intencién del legislador internacional de
ampliar el espectro de materias en las que puede jugar la autonomia de la voluntad. Las
obligaciones extracontractuales no podian no ser una de ellas, mas todavia, como acabamos
de ver, cuando su utilidad en una sede donde se dirimen intereses eminentemente privados
resulta incuestionable. La propia evolucién de la practica mostrara el grado de incidencia de
la optio legis en esta materia y sus necesidades, lo que permitira al legislador, con las I6gicas
salvaguardas, seguir avanzando hacia la preeminencia de las decisiones voluntarias de las
partes frente a la tutela estatal.
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