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& Resumen/Abstract: Este trabajo tiene por objeto el análisis del artículo 14 del Reglamento
Roma II, regulador del ejercicio de la autonomía de la voluntad en materia de ley aplicable a
las obligaciones extracontractuales a nivel internacional. Se analiza, por un lado, su ámbito
material de aplicación y, por otro, sus caracteres, especialmente la elección de ley ex ante y ex
post, así como los límites al ejercicio de la autonomía de la voluntad por el responsable del
daño y la víctima. & 
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I. INTRODUCCIÓN

De todos es conocida la trascendencia de la autonomía de la voluntad en el ámbito de las
relaciones jurídicas internacionales, constituyendo las cláusulas de elección de ley una de sus
manifestaciones más importantes: las partes, seleccionando como régimen regulador de sus
relaciones un concreto ordenamiento jurídico determinante de sus derechos y deberes, se
comprometen no sólo a ajustar su comportamiento a lo allí dispuesto, sino a asumir las consecuencias
que el régimen regulador seleccionado determine respecto de un eventual incumplimiento.

no resulta extraña la presencia de este tipo de cláusulas en el ámbito de las obligaciones
contractuales. al margen de responder a un principio de eficiencia económica, de
previsibilidad y de seguridad jurídica en las transacciones internacionales, funcionando
asimismo como estímulo de las actividades de comercio exterior1, la autonomía de la
voluntad opera tradicionalmente en este ámbito precisamente por la propia naturaleza de
este tipo de relaciones2: las partes contratantes, habituales participantes en el tráfico
comercial internacional, deciden libremente y en un momento dado establecer entre ellas un
vínculo de naturaleza contractual. la selección de la ley aplicable se produce, pues, en el
marco de una relación previamente asumida por las partes contratantes3: en atención a sus
intereses y dentro del marco permitido por el legislador, las partes conforman el régimen de
su vínculo, entre otros aspectos y en lo que ahora interesa, la elección de la ley aplicable a
sus relaciones jurídico-comerciales, facilitando así una distribución óptima de costes y riesgos,
dotando de certeza y seguridad al comercio y eliminando los costes derivados de la aplicación
de un régimen jurídico imprevisto o imprevisible.

no sucede lo mismo en el ámbito de las obligaciones no contractuales, donde la selección
de la ley aplicable en ejercicio de la autonomía de la voluntad resultó siempre mucho más
cuestionada. la razón habría que buscarla posiblemente en el hecho de que el vínculo entre los
sujetos, a diferencia de en materia de responsabilidad contractual, se produce en el marco de una
relación 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 daño y la
víctima no se conocen previamente a la comisión del hecho ilícito por parte del primero4. no
extraña lo expuesto si entendemos como materia no contractual, tal como sucede desde la
óptica del sistema español de Derecho internacional privado, toda acción dirigida a reclamar la
responsabilidad de un sujeto y llamada a reparar un daño, a solicitar la exoneración de
responsabilidad, o en prevención, ya sea responsabilidad por culpa u objetiva, ya derivada de un
acto u omisión, esto es, cuando la responsabilidad no se deriva o no se ha producido en el marco
de una relación libremente asumida por las partes o por una parte frente a la otra5.

la propia normativa reguladora del tráfico privado externo venía reflejando esta situación. Por
una parte, escasas dificultades para admitir el ejercicio de la autonomía de la voluntad en el
ámbito de las obligaciones contractuales, como muestra el tácitamente derogado artículo 10.5
c.c., que remitía 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)
núm. 593/2008, del Parlamento y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma I)6, cuyo artículo 3 roma i estima que “…el contrato se regirá
por la ley elegida por las partes…”. y, por otra, imposibilidad de ejercicio de la autonomía de la
voluntad en el ámbito de la responsabilidad no contractual, como podía verse, por ejemplo, en
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el artículo 10.9 c.c., que, a la hora de regular esta materia, se refiere sólo “…a la ley del lugar
donde hubiere ocurrido el hecho de que deriven…”7.

no obstante lo expuesto, lo cierto es que la autonomía de la voluntad viene de un tiempo a
esta parte abriéndose paso en materias en las que tradicionalmente no estaba siendo operativa,
básicamente, en ámbitos de corte no patrimonial, como respuesta no sólo a la idea de libertad
individual que debe estar presente en estas sedes, sino también como consecuencia inmediata de
la revisión del papel de la persona y de sus intereses en la sociedad actual8. es lo que se observa
en materia de protección de los incapaces, donde el artículo 15 de la Convención de la Haya de 13
de enero de 2000 sobre protección de los adultos, a la hora de regular la figura del posible poder de
representación otorgado por el adulto en previsión de su eventual incapacidad futura, permite
excluir la aplicación de la ley de la residencia habitual del adulto mediante la elección expresa y
por escrito de la ley reguladora de tal poder9; en materia de régimen económico matrimonial,
como refleja un artículo 9.2 c.c. español cuando prevé que los cónyuges puedan elegir para su
regulación entre la ley nacional o la ley de la residencia habitual de cualquiera de ellos; o, en
parecidos términos, un artículo 16 de la Propuesta de Reglamento relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones en materia de regímenes económico
matrimoniales10; en materia de nombres y apellidos, donde el artículo 10 de la ley introductoria
del eGBGB alemán permite a los padres optar entre la ley nacional de cualquiera de ellos o el
ordenamiento jurídico alemán como ley aplicable al apellido del recién nacido; o, en fin, en
materia de sucesiones, como muestran los artículos 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 designación
de su ley nacional o de la ley de su residencia habitual como ley aplicable a su sucesión, así como
el artículo 17 del Reglamento del Parlamento y del Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento y la ejecución de las resoluciones y los actos auténticos en materia de sucesiones y a
la creación de un certificado sucesorio europeo11.

las obligaciones no contractuales no son ajenas a esta tendencia a la apertura del juego de
la autonomía de la voluntad12. no puede ser de otra manera, más todavía si tenemos en cuenta
la naturaleza dispositiva de muchas de las normas materiales internas relativas a responsabilidad
extracontractual: la autonomía 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 posición de la víctima como único legitimado a la hora de tomar la
decisión de acudir a los tribunales en orden a someter su pretensión de solicitud de reparación
del daño sufrido13. De ahí que normativas domésticas hayan ido incorporando la autonomía de
la voluntad a la hora de regular las obligaciones no contractuales, como sucede con el artículo
132 de la ley suiza D.i.pr., o el artículo 42 de la ley introductoria del eGBGB alemán14; que lo
haya hecho la Propuesta de convenio del Grupo Europeo de Derecho Internacional Privado (artículo
8 GeDiP); o que haya reaccionado del mismo modo el legislador comunitario, como se observa
en el Reglamento (CE) núm. 864/2007, del Parlamento y del Consejo, de 11 de julio de 2007, sobre
la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma II)15.

así las cosas, dedicaremos este trabajo a la exposición de unas breves reflexiones en relación
con el ejercicio de la autonomía 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 ii, que es el instrumento básico regulador de la ley aplicable a las obligaciones
no contractuales a nivel internacional y que vincula al operador jurídico español y del resto de
estados miembros desde el año 2009. y lo haremos centrándonos en el artículo 14 roma ii,
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cuando estima que “…las partes podrán convenir someter la obligación extracontractual a la ley
que elijan…”, precepto que, a pesar de figurar posteriormente un artículo 4 roma ii que somete
las obligaciones no contractuales a la lex loci delicti commissi o a la residencia habitual común de
responsable del daño y víctima, no es una norma de conflicto excepcional ni especial, sino que
opera como la regla primera y principal del reglamento roma ii16.

De acuerdo con lo expuesto, analizaremos brevemente, en primer lugar, y tras determinar en
qué materias no opera la autonomía de la voluntad, cuáles son las ventajas que ofrece su juego
allí donde se permite (punto ii), pasando, en segundo término, por el análisis de las condiciones
de su ejercicio (punto iii), para terminar señalando cuál es su proyección en la práctica (punto iV).

II. ÁMBITO DE LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD: SUS BONDADES

1. Materias excluidas: reservas a la extensión de la autonomía de la voluntad

aun cuando, como decíamos, el reglamento roma ii introduce el ejercicio de la autonomía de
la voluntad en el ámbito 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 infracción del Derecho de la competencia17, y ello con base en la
existencia de intereses supraindividuales, como es el interés de ordenación del mercado, que
podrían verse indirectamente afectados por la libre elección de las partes: al no permitirse la elección
de ley por víctima y responsable del daño se asegura que toda conducta con repercusión en un
mercado nacional determinado queda siempre sujeta al ordenamiento jurídico de tal mercado,
protegiéndose así el interés del estado en preservar la organización jurídica de su mercado cuando
los actos que generan obligaciones extracontractuales producen allí sus efectos sustanciales18.

y, por otra, exclusión de las obligaciones no contractuales derivadas de la infracción de la
propiedad intelectual e industrial19, esta vez atendiendo a la complejidad que introduciría la
separación entre la existencia del propio derecho, aspecto siempre sujeto al principio de
territorialidad, y su protección extracontractual20. resultaría difícil de compatibilizar una eventual
obligación 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 artículo 8 roma ii, se garantiza la coherencia en la respuesta del operador
jurídico, de mayor dificultad si la ley reguladora del derecho inmaterial y aquélla reguladora de la
responsabilidad derivada de la vulneración de tal derecho no fuesen la misma21.

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

esta mención expresa que hace el legislador comunitario excluyendo estas materias de la
influencia de la autonomía de la voluntad, que, no obstante, puede ser muy discutible dado
que no dejamos de estar realmente en el ámbito de daños puramente extracontractuales inter
partes22, supone, a sensu contrario, su admisión 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 daños medioambientales, la responsabilidad por
productos, y los cuasicontratos, la gestión de negocios ajenos, el enriquecimiento injusto, y
la culpa in contrahendo23. en consecuencia, en todas las materias no expresamente excluidas,
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así como respecto de los daños extracontractuales en general, cabe, pues, el ejercicio de la
autonomía de la voluntad desde la óptica de la normativa comunitaria, descartando así una
interpretación restrictiva del artículo 14 roma ii24.

Distintas razones avalan esta opción por la autonomía de la voluntad escogida por el
legislador comunitario.

Primero, porque muchas de las controversias relativas a obligaciones extracontractuales
se resuelven por la vía de transacción judicial o extrajudicial. siendo esto así, no tiene sentido
no admitir el ejercicio de la autonomía de la voluntad a la hora de conformar la respuesta a
la reparación del daño, más todavía si la libre elección de la normativa reguladora contribuye
a una solución pactada de la controversia25.

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 mayoría de las normativas domésticas reguladoras de las obligaciones no contractuales
contienen normas jurídicas materiales internas de naturaleza dispositiva y no imperativa26.
admitida la autonomía de la voluntad a nivel interno, resulta más coherente su admisión
también a nivel internacional27, 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 daño pueda verse amenazada por la voluntad
de las partes al situar la respuesta a su controversia en los términos de un ordenamiento
jurídico extranjero ajeno a las disposiciones de este estado. De ahí, además de un artículo
14.2 y 3 roma ii, un artículo 16 roma ii que regula la aplicación 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 país
considera esencial para la salvaguardia de sus intereses públicos, tales como su organización
política, social o económica, hasta el punto de exigir su aplicación a toda situación
comprendida dentro de su ámbito de aplicación, y ello, cualquiera que fuese la ley aplicable
a la controversia, en lo que ahora interesa, la ley elegida por responsable del daño y víctima.

tercero, porque, tratándose como se trata de reparar un daño que un individuo ha
causado a otro, la autonomía de la voluntad reduce los costes de transacción conflictuales
para responsable del daño y víctima respecto de una situación en la que son básicamente los
intereses privados de estos sujetos los que están realmente en juego. la libertad de las partes
a la hora de conformar su acuerdo de elección de ley les lleva a seleccionar aquel
ordenamiento jurídico más favorable a sus intereses, bien porque conocen previamente el
contenido de dicha normativa, bien porque están habituados a litigar y a ajustar su
comportamiento a las exigencias del ordenamiento jurídico seleccionado, o bien porque su
contenido material beneficia a ambas partes28. entre ellos, un acuerdo a favor de la aplicación
de la lex fori29, si bien, en la práctica y con carácter general, ello será posible sólo cuando los
costes asociados a la prueba de una ley extranjera sean superiores a los beneficios derivados
de la aplicación de esta ley extranjera para la parte interesada30. se dota así de certeza y
previsibilidad la determinación del Derecho aplicable, permitiendo de este modo una más
adecuada protección de sus intereses desde el momento en que responsable del daño y
víctima son los que realmente soportan los riesgos de sus elecciones, y quienes, en
consecuencia, se hallan mejor posicionados para valorar el adecuado estándar jurídico de
responsabilidad al que quieren verse sometidos31.
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3. EJERCICIO DE LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD

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

tal como estamos viendo, el artículo 14 roma ii habla de que “…las partes podrán
convenir someter la obligación extracontractual a la ley que elijan…”.

no entra el reglamento roma ii, en cambio, en la identificación de qué debe entenderse
por “…las partes…”. en tal sentido, debería hablarse de la presunta víctima, por un lado, y
del presunto responsable, por otro, teniendo en cuenta, en este último caso, que el presunto
responsable no tiene por qué coincidir necesariamente con la persona que ha producido el
daño32. nada impide admitir, asimismo, en caso de transmisión a terceros del crédito
extracontractual y del débito extracontractual, esto es, en supuestos de subrogación en los
derechos de la presunta víctima y del presunto responsable, la posibilidad de que las nuevas
partes puedan elegir la ley aplicable a su relación jurídica33.

no entra el reglamento roma ii tampoco en qué debe entenderse por “…la ley que
elijan…”. Dado que la norma comunitaria sólo regula la autonomía conflictual, su ejercicio
sólo puede estar dirigido a favor de la aplicación de una ley estatal, esto es, un ordenamiento
jurídico vigente existente en la actualidad y que no tiene por qué estar vinculado
necesariamente con las circunstancias objetivas del caso34: el artículo 14 roma ii no entra en
la elección de las partes de regulaciones no estatales, tampoco en los pactos materiales ni en
las cláusulas de incorporación por referencia, comportamientos todos éstos que, como
manifestaciones del ejercicio de una autonomía 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 relación jurídica controvertida, ya sea ley seleccionada ex pacto por las partes,
ya la ley aplicable en defecto de pacto35.

Habida cuenta del carácter universal del reglamento roma ii (artículo 3 roma ii), la ley estatal
a elegir puede pertenecer a un estado de la Ue o a un tercer estado, no existiendo preselección
alguna por parte del legislador comunitario orientando o condicionando la actuación de las
partes respecto de entre qué leyes pudiera operar la autonomía de la voluntad36, pudiendo
asimismo las partes fraccionar el régimen regulador de su obligación no contractual siempre y
cuando las respuestas de las distintas leyes estatales elegidas resulten compatibles37. téngase en
cuenta, en fin, que la eventual voluntad de responsable del daño y víctima debe dirigirse a la
selección de un determinado ordenamiento jurídico en orden a su aplicación positiva, lo que
pone en duda la viabilidad de un acuerdo negativo de leyes entre las partes, esto es, aquel
pensado para excluir la aplicación de una ley estatal para regular sus obligaciones no
contractuales sin elegir positivamente el ordenamiento jurídico de otro estado38.

2. Condiciones del acuerdo de elección de ley: elección expresa y/o tácita

con carácter general, y aunque el reglamento roma ii no lo refiere específicamente, la
existencia y validez del acuerdo de las partes seleccionando una ley reguladora de las
obligaciones extracontractuales debe regularse a través de la aplicación analógica de los
artículos 10 y 3.5 roma i: de acuerdo con ello, la validez sustancial del pacto estaría regida
por la ley que regularía las obligaciones extracontractuales en caso de que el acuerdo de
elección de ley fuera válido, en una suerte de ley hipotética del pacto que supone su
aplicación adelantada39, mientras que la validez formal del pacto debería ajustarse, por su
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parte y también por analogía con el artículo 9 roma i, a las leyes allí determinadas. Dado que
no es materia incluida en el reglamento roma ii, la capacidad de las partes para generar un
acuerdo de elección de ley debería someterse al artículo 9.1 c.c. español, que remite a la ley
personal de víctima y responsable del daño, teniendo en cuenta, en cambio, el artículo 13
roma i respecto de la protección en sede de obligaciones no contractuales de la doctrina del
interés nacional40.

con todo, el reglamento roma ii entra efectivamente a regular ciertos aspectos que
afectan al fondo y a la forma del pacto de elección de ley. cuando el artículo 14 roma ii
estima que la elección de la ley aplicable “…debe manifestarse expresamente o resultar de
manera inequívoca de las circunstancias del caso….”, no sólo establece una previsión legal
en orden a facilitar la prueba de un verdadero acuerdo interpartes41, sino que está
reconociendo la posibilidad de una elección expresa o tácita de ley42.

si la elección expresa supone la representación por escrito del acuerdo de voluntades
entre responsable del daño y víctima seleccionando un determinado ordenamiento jurídico,
lo que es garantía de previsibilidad y seguridad jurídica43, la elección tácita exige la valoración
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 aplicación de una concreta ley. esta
operación de búsqueda requiere la valoración de los actos concluyentes de las partes, lo que
no es sencillo, más todavía en la ausencia de parámetros establecidos por el legislador en la
norma que sirvan de guía al operador jurídico en su labor44. al margen de la existencia de un
cúmulo de elementos confluyendo en un determinado ordenamiento jurídico (residencia y/o
nacionalidad de las partes, relaciones jurídicas previas entre las partes remitiéndose al mismo
ordenamiento jurídico, referencias a instituciones propias de un único ordenamiento
jurídico…), podría equivaler a una elección tácita de la ley aquel comportamiento procesal
de la víctima planteando en el foro su reclamación en términos de una concreta ley
extranjera, acompañada de la actuación procesal del responsable del daño contestando a la
demanda en términos de la misma ley extranjera. Más problemas plantea, en cambio, la
valoración del comportamiento procesal de las partes a favor de la aplicación de la lex fori
como equivalente a una elección tácita de esta ley45, habida cuenta de la confusión que
puede haber con la cuestión de la imperatividad de las normas de conflicto y el régimen del
tratamiento procesal del Derecho extranjero46.

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

Vemos cómo el artículo 14 roma ii habla de la posibilidad de una elección de ley ex post
o “…mediante un acuerdo posterior al hecho generador del daño…”, empleando el
legislador comunitario como referencia el momento del hecho y no el momento del daño, lo
que tiene sentido desde el momento en que este precepto se proyecta también sobre la
gestión de negocios ajenos, el enriquecimiento sin causa o la culpa in contrahendo47. De
acuerdo con ello, el legislador comunitario entiende la validez no sólo de una eventual
sumisión tácita a la ley, sino también de una cláusula expresa de elección de ley posterior al
hecho generador del daño; o, lo que es lo mismo, no habría problemas para admitir un
acuerdo que puede ser anterior al daño, pero siempre que sea posterior al hecho que produjo
o podría producir un daño48. Que el legislador comunitario no imponga más límites a los
acuerdos posteriores al comportamiento que genera los daños tiene que ver, sin duda, con
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el hecho de que, tras la generación del hecho, víctima y responsable del daño ya son
conscientes de la posición que ocupan y de hasta dónde pueden convenir.

no sucede lo mismo con los acuerdos de elección de ley ex ante o anteriores al
nacimiento del hecho generador del daño: el artículo 14 roma ii sólo 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 daño…”49. Por un lado, la
exigencia de que las partes desarrollen todas una actividad comercial impide cualquier pacto
de elección de ley anterior en el que participe un no profesional, como sería un consumidor,
un trabajador, un cliente o cualquier particular50. con esta previsión se pretende proteger al
sujeto carente de un poder de negociación fuerte, como es un consumidor o un cliente,
evitando que la elección de ley, más que producto de la libre negociación, 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 elección de ley contenidos en
condiciones generales u otros documentos estándar predispuestos por un sujeto,
normalmente, una empresa o un empresario52. la razón vuelve a ser evitar que una de las
partes lleve a cabo una imposición de ley a las obligaciones extracontractuales envuelta en
un aparente pacto de elección de ley53.

4. PROYECCIÓN DEL EJERCICIO DE LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD

siendo estas las condiciones, otra cosa es que pueda pensarse que la aplicación en la
práctica de este artículo 14 roma ii pueda ser escasa53. Por un lado, porque, como ya vimos
y en atención a la propia naturaleza del daño, no será frecuente que ex ante las partes tengan
la oportunidad de elegir la ley aplicable a un daño extracontractual futuro. Por otro lado,
porque la elección ex post tampoco parece muchas veces posible desde el momento en que
será difícil que los intereses de víctima y responsable del daño confluyan en la misma ley y,
si lo hacen, son altas las probabilidades de que no haya litigio propiamente dicho54.

no estamos del todo de acuerdo. Permitir la elección de ley ex post posibilita la ubicación
de la controversia en los términos de la lex fori como normativa mejor conocida por
responsable del daño y víctima y que redunda en un menor coste procesal56. respecto de la
elección de ley ex ante, si bien lo normal es que responsable del daño y víctima no se
conozcan previamente al hecho generador del daño, lo cierto es que el artículo 14 roma ii
parte del desarrollo de una actividad comercial entre las partes previa al acto ilícito, lo que va
a suponer la existencia de una relación o vinculación real entre quienes van a ocupar las
posiciones de responsable del daño y víctima. teniendo esto en cuenta, permitir la existencia
de un pacto de elección de ley ex ante no debería extrañar, y más cuando su utilidad resulta
muchas veces incuestionable57.

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 jurídico, como puede ser el ordenamiento
jurídico americano. De acuerdo con el reglamento roma ii, la ley aplicable a los posibles
hechos delictivos que pudieran ocurrir en el desarrollo de su relación contractual podrían
regularse por la misma ley que regula su relación contractual: es lo que dice el artículo 4.3
roma ii cuando estima, por un lado, que, “…si del conjunto de circunstancias se desprende
que el hecho dañoso presenta vínculos manifiestamente más estrechos con otro país
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distinto…” del coincidente con el lugar del daño o de la residencia habitual común de autor
y víctima, la obligación no contractual se regulará por la ley de este estado; y, por otro, que
“…un vínculo manifiestamente más estrecho con otro país podría estar basado en una
relación preexistente entre las partes, como por ejemplo un contrato, que esté estrechamente
vinculada con el hecho dañoso en cuestión…”. siendo esto así, los hechos delictivos que
pudieran ocurrir en el desarrollo de su relación contractual se regularían, en nuestro ejemplo,
por la ley americana. no obstante, y con el objetivo de evitar cualquier posibilidad de
imposición 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 elección de ley ex ante58.

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 jurídico. las partes esta vez sí quieren
someter los posibles hechos delictivos que pudieran ocurrir en el desarrollo de su relación
contractual a la misma ley que regula esta última relación y lo hacen a través de un pacto de
elección de ley ex ante59. con ello no sólo evitan posibles problemas de calificación de los
hechos, sino que consiguen aumentar la seguridad jurídica de su relación desde el momento
en que, a pesar de lo dispuesto en el artículo 4.3 roma ii 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 jurídico no determinado, como es el de los vínculos más
estrechos, a evaluar por el operador jurídico60: el pacto de elección de ley elimina la
incertidumbre asociada a una cláusula de corrección de carácter excepcional, como es el
artículo 4.3 roma ii61.

5. CONCLUSIÓN

Visto lo visto, una conclusión muy breve, ya para terminar. en una época de revisión del
papel del individuo en la sociedad, resulta loable la intención del legislador internacional de
ampliar el espectro de materias en las que puede jugar la autonomía de la voluntad. las
obligaciones extracontractuales no podían no ser una de ellas, más todavía, como acabamos
de ver, cuando su utilidad en una sede donde se dirimen intereses eminentemente privados
resulta incuestionable. la propia evolución de la práctica mostrará el grado de incidencia de
la optio legis en esta materia y sus necesidades, lo que permitirá al legislador, con las lógicas
salvaguardas, seguir avanzando hacia la preeminencia de las decisiones voluntarias de las
partes frente a la tutela estatal.
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