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I. INTRODUCCION

En la linea seguida por el Comité de representantes permanentes y la Comision
de las Comunidades Europeas de codificacion sectorial dedicada a las reglas de
conflicto con mayor incidencia econdmica en el cuadro comunitario, como son
las concernientes a las obligaciones contractuales en las relaciones justiciables
en tal contexto, la redacciéon actual del grupo de expertos encargados por la
Comisién es debida a ciertas circunstancias surgidas después de 1972, fecha del
primer anteproyecto (1). La principal circunstancia ha sido la ampliacién de las

(*) Profesor agregado de derecho internacional, Universidad de Extremadura.

(11 El nuevo anteproyecto en «Commission des Communautés Européennes. Direction générale du
marché interieur et affaires industrielles. 111/F-4.111/167/78 F.E.D.I. Droit international privé Doc.
No. 141. Annexe: Avant-projet de convention sur la loi applicable aux obligatlons contractuelles.
Mars 1978s. A esta nueva version se hizo referencia en el curso de GIULIANO, M.: La loi applicable
aux contrats: Problémes choisis, proximamente en «Rec. dés C.», 1978, habiendo sido objeto de
tratamiento parcial en el seminario de la seccién francesa en la Academia dirigido por AUDIT, 8.
dentro del mismo periodo. En cuanto a la versién anterior, «Commission des Communautés Européen-
nes... XI1V/398/72-E, Rev.:1{(1972)», hay que destacar sucesivamente en la doctrina europea: VANDER
ELST, R.: L'unification des régles de conflits de lois dans la CEE, en «Journal des Tribunauxs, 1973,
paginas 249-254; LANDO, O.: The EC Draft Convention on the Law Applicable to Contractual and
Non-Contractual Obligations, «Rabels Z.» 1974, pp. 6-55, habiendo puesto de relieve la oportunidad del
tratamiento separado de los contratos de adhesién o de consumo: LAGARDE, P.: Examen de |'Avant-
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Comunidades, con la necesaria retencién de las observaciones de los expertos del
Reino Unido, Irlanda y Dinamarca dentro del grupo, con el resultado adicional de
propiciarse el aplazamiento del texto sobre las obligaciones no contractuales. No
menos destacable ha resultado la acentuada toma de conciencia de los medios
econdmicos privados de la relevancia del tratamiento conflictual unificado en tal
materia, uniéndose tal interés a la necesidad mas general de complementar la
seguridad juridica proporcionada por el ya vigente Convenio de Bruselas, relativo
a la competencia judicial y a la ejecucién de decisiones en materia civil y comercial
de 1968, entrado en vigor el 1 de febrero de 1973, con el fin de evitar el «forum
shopping» (2).

projet de convention CEE sur la loi applicable aux obligations contr lles et non-
en «Travaux Com. Fr. Droit internat. privé 1971-1873 (1974), pp. 147-201; BATIFFOL, H.: Projet de
convention CEE sur la loi applicable aux obligations contractuelles, «R.T.D.E.», 1975, pp. 181-186;
FOYER, J.: L’avant-projet de Convention CEE sur la loi applicable aux obligations contractuelles et
non-contractuelles, «J.C.», 1976, pp. 555-652; HANOTIAU, B. y JENARD, P.: Les clauses relatives aux
contrats dans V’avant-projet de Convention CEE sur la loi applicable aux obligations contractuelles,
en «Le contrat economique international. Stabilité et evolution. Travaux des Vi{es Journés d’études
juridiques Jean Dabin publiés sous les auspices du Centre Charles de Visscher pour le droit inter-
national», Paris, 1975, pp. 41-66; por su mayor participacion y rigueza de anélisis, LANDO, O. Von
HOFFMANN. B. y SIEHR, K. (ed.), European Private International Law of Obligations. Acts and Do-
cuments of an lInternational Colloguium on the European Preliminary Draft Convention on the Law
Applicable to Contractual and Non-Contractual Obligations held in Copenhagen on April 29 and 30,
1974, Tiibingen, 1975, espec. pp. 1-32 (general report on contractual obligations) y pp. 241-314 (Rapport
concernant l'avant-projet de convention sur la loi applicable aux obligations contractuelles et non-
contractuelles établi por M. GIULIANO, P. LAGARDE y VAN SASSE VAN YSSELT, Th.»). Este funda-
mental «rapport» ha sido publicado __ «Commission des Communautés Européennes... XIV/408/72 et
XIV/579/72=____ también en «Rivista D. 1. priv. proc.», 1973, pp. 198-260, que ha sido utilizado en
este trabajo. En esta misma revista se hizo referencia ya a la version anterior del anteproyecto en
ORTIZ-ARCE, A.: Comunidad Econémica Europea y Derecho Internacional Privado: Examen de pers-
pectivas, «R.l.E.» 1974, pp. 1067-1118, espec. 1084-1088. En la doctrina norteamericana destaca CA-
VERS, D. F.: The Common Market's Draft Conflicts Convention on Obligations: Some Preventive Law
Aspects, «Southern Calif. L. R.», 1975, pp. 603-626, polarizado en gran medida en la necesidad de
arropar los «weak-party contracts» a través de la eventual escision con fines protectores; NADEL-
MANN: The EEC Draft of a Convention on the Law Applicable to Contractual and Non-Contractual
Obligations, «A.J.C.L.», 1973, pp. 584-586 ¢ Impressioni and Unification of Law: The EEC Draft
Convention on the Law Applicabie to Contractual and Non Contractual Obligations, «A.J.C.L.s,
1976, pp. 1-21.

(2) Sobre tal necesaria coordinacion de los planos de conflictos de leyes y de conflictos de
jurisdicciones a escala comunitaria europea, DROZ, G.: Compétence judiciaire et effets des jugements
dans le Marché Commun (Etude de la Con i de Bruxelles du 27 sep bre 1968), Paris, 1972,
espec., pp. 473-481, sobre la existente disparidad en el ambito de obligaciones contractuales entre
las normas materiales nacionales: asi se constata una oposicién entre los ordenamientos francés
y aleman, sobre el valor del silencio y sobre la influencia del consentimiento de las partes en la
transferencia de la propiedad, mientras que en el régimen de pruebas hay ordenamientos que Ignoran
la nocién de comerciante, para los que la prueba es siempre libre como en los Paises Bajos y en
la Republica Federal Alemana, y los sistemas que conceden una importancia fundamental a la prueba
escrita en materia no comercial. En cuanto a las normas de conflicto, hay ostensibles variantes
respecto a la extensién de la autonomia de la voluntad y a la determinacién de la ley aplicable en
ausencia de voluntad expresa (con el sistema aleman federal de la escisién, «Spaltung=), y, en
caso de silencio de las partes, con la retencién de criterios rigidos. Tras la entrada en vigor del
Convenio de Bruselas entre Jos seis Estados miembros originarios, ha sido ratificado el Protocolo
«75/464/CEE concernant !'interpretation par la Cour de justice de la convention du 27 septembre
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Il. LA DETERMINACION DE LA LEY APLICABLE AL CONTRATO

Sucesivamente se abordan aqui las cuestiones de la aceptacién y alcance de
la autonomia de la voluntad, del criterio subsidiario de la prestacién caracteristica
y de determinados contratos concluidos por comerciantes, bien entre si, bien con
consumidores, ademas de los de caracter laboral.

Con caracter previo cabe senalar que por el articulo 1 quedan excluidas como
con anterioridad las materias extrapatrimoniales (el estado y capacidad de las
personas fisicas, a reserva del supuesto del articulo 20 con aceptacion de la ley
del lugar de la celebracion para el supuesto de contratacién con extranjero incapaz
segiin su ley personal), patrimoniales del derecho de familia (testamentos, suce-
siones, regimenes matrimoniales...), los efectos de comercio, los convenios de
arbitraje y de atribucion de jurisdiccion, las sociedades y personas juridicas y la
reparacién de los danos de origen nuclear; continlia entre paréntesis la materia
de los contratos de seguros, quizéds por la estrecha relacion entre los aspectos
del derecho de establecimiento comunitario y de la competencia legislativa, exclu-
yéndos también como novedad «la cuestion de saber si un intermediario ha podido
comprometer hacia los terceros la persona por cuya cuenta ha pretendido actuar
0 si un 6rgano de una sociedad o de una persona juridica ha podido comprometer
hacia los terceros tal sociedad o tal persona juridica», ademas de «la constitucién
de los trustees, y de las relaciones creadas entre los constituyentes, los trustees y
los beneficiarios» (3).

1. Aceptacion y limites de la autonomia de la voluntad.

En el articulo 2 se parte como en el anterior anteproyecto de que «el contrato
es requlado por la ley elegida por los contratantes», pero se afade que «tal elec-
cion debe ser expresa o resultar de un modo cierto de las disposiciones del con-
trato o de las circunstancias de la causa. Mediante tal eleccién, los contratantes
pueden designar la ley aplicable a la totalidad o a una parte tan solo del contratos.
La inclusién de las «circunstancias de la causa» para determinar la eleccion de
competencia legislativa hace el precepto mas flexible que en la redaccién anterior

1968 concernant la compétence judiciaire et |'exécution des décisions en matiére civile et commer-
ciales, «J.0.C.E.» nimero 204, 2 aolt 1976, p. 28. En cuanto a la jurisprudencia comunitaria sobre el
Convenio de Bruselas de 27 septiembre de 1968, véase GIARDINA, A.: The European Courts and
the Brussels Convention on Jurisdiction and Judgements, «|.C.L.O.», 1978, pp. 263-276 y las notas
aparecidas en <R.C.», 1977, pp. 563-593; el Convenio ha sido modificado como consecuencia de la
ampliacion de la CEE a nueve Estados.

(3) De entre tales materias excluldas o excluibles del ambito del anteproyecto de convenio, cabe
indicar que en la de seguros se produce una intima relacidn entre los aspectos de determinacién
de ley aplicable y de libertad de establecimienta: BATIFFOL, H.: Op. cit.,, p. 182; (MBERT, en
LANDO, O., VON HOFFMANN, B. y SIEHR, K. (ed.): Op. cit., p. 31 y LANDO, O.: Contracts, «int. En-
cyclopedia of Comparative Laws, 1977, pp. 148-150. Siempre desde el é4ngulo de la proteccién del
asegurado, véase SKERMAN, R. J.. EEC Legislation Pr ing the C . «Policys», 1978, pp. 346-
354, con referencia también a los proyectos de directivas de la CEE.
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y que en el articulo 2 del Convenlo de La Haya sobre la ley aplicable a las ventas
de mercaderias de caracter internacional, de 1955 y vigente en varios Estados
comunitarios (4). En tal linea de flexibilidad, se abre la posibilidad de la escisidn,
del «depégage», del contrato al caber la aplicacién de varias leyes a-aspectos par-
ciales del contrato; si la escision resulta dificil para las partes en tal fase de la
eleccién y delicada para el juez, en todo caso aparece mdas operativa en el su-
puesto de la falta de eleccidn expresa.

Resulta nuevo el parrafo 2, segin el cual «la eleccién por las partes de una
ley extranjera, acompafiada o no de la de un tribunal extranjero no puede afectar
a las disposiciones imperativas de la ley del pais en el que todos los demas ele-
mentos de la situacién estan localizados en el momento de la mencionada eleccidn».
Con tal disposicion se corrige la posibilidad de eleccién para salvaguardar el juego
de leyes diferentes, objetivamente conectadas con el contrato; se pormenoriza tal
entrada en el articulo 7, remodelado respecto a la redaccion anterior y cuyo ana-
lisis se hace mas adelante.

En la coordenada temporal reaparece la posibilidad de la modificacion en la
designacién de la ley aplicable con posterioridad a la fecha de la conclusién del
contrato, con la subsistente reserva de «los derechos de terceros» (art. 3J.

2. El criterio subsidiario de la prestacion caracteristica
y la valvula de los vinculos mas estrechos.

En el articulo 4 se regula el supuesto de la falta de eleccion expresa estable-
ciéndose a modo de directriz para el juez que en tal ausencia «el contrato se
regula por la ley del pais con el que presenta los vinculos mas estrechos», margi-
nandose asi los criterios y conexiones rigidos en la medida en que se prevén
esencialmente contratos entre profesionales, en los cuales resulta mas discernible
la operatividad de tal criterio. «Se presume que el contrato presenta los vinculos

(4) E! Convenio sobre la ley aplicable a las ventas de mercaderias de caracter internacional,
negociado en la VII sesién de fa Conferencia de La Haya en 1951 y firmado el 15 de junio de 1955
entr6 en vigor en septiembre de 1964 entre varios Estados comunitarios: Bélgica, Dinamarca, Francia
e ltalia; un caso de aplicacién en Trib. com. Paris 27 nov. 1968, J.C. 1970, pp. 328-331. En e! cuadro
no ya conflictual, sino material, los dos Convenios conteniendo ley uniforme sobre la venta inter-
nacional de mercaderias y sobre la formacién de contratos para la venta internacional- de merca-
derias, ambos de 1964, entraron también en vigor en 1972, entre varios Estados comunitarios: Bélgica,
Italia, Paises Bajos, Reino Unido y Republica Federa! de Alemania. Un andlisis de ambos convenios,
por ejemplo, en LANDO, OQ.: Contracts, op. c¢it., pp. 125-136, cen la comparacién con la anterior
version del anteproyecto. Cabe recordar que el Convenio de 1955 no distingue entre compraventas
comerciales y de consumo, permitiendo sin restricciones la eleccion de la ley aplicable.

En cuanto a la posibilidad, aungue excepcional, de escisién admitida por el articulo 4,1 —ademaés
de por el articulo 7 en aspectos de tonalidad mas imperativa—, se abre asi la aplicacion de ley
diferente a la «lex contractus» para regular determinadas cldusulas como las de responsabilidad, de
atribucién de jurisdiccion o la compromisoria, ésta en linea con su autonomia. Sobre tal escisi6n,
en el contexto europeo, LANDO, O.: Contracts, op. cit., pp. 8-13 y LAGARDE, P. en «Rivista D. |.
priv. proc.», 1975, 4, postuldndolo limitadamente a condicién de que no se produjera incoherencia
ni vacio juridico. En el contexto norteamericano, REESE, W. L. M.: Depecage: A Common Phenomenon
in Choice of Law, «Columbia L.R.», 1973, pp. 73 y ss.
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mas estrechos con el pais en el que la parte que debe suministrar la prestacién
caracteristica tiene su residencia habitual en el momento de la celebracion del
contrato o, si se trata de una persona juridica, su administracién central. Sin em-
bargo, si el contrato es concluido en el ejercicio de la actividad profesional de
esta parte, tal pais serd agquél en el que estd situado su principal establecimiento
o aquél en el que estad situado otro establecimiento si, segiun el contrato, la pres-
tacion debe ser suministrada por un establecimiento diferente del principal=.

En relacion con este criterio cualificador del relativo a «los vinculos més es-
trechos», establecido con caracter general corrector, cabe indicar que a través de
la prestacion caracteristica de las partes se intenta atender al propdsito econdomico
de la transaccién en vez de a los elementos mas extrinsecos; se ha advertido
asi que tal teoria surgida en principio en la jurisprudencia suiza y estructurada por
la doctrina mas recientemente «reposa en dos presunciones principales: las obli-
gaciones de la parte actuando tal obligacién estan mas detalladas, mas complicadas
y mas reguladas por ley que las obligaciones de la otra parte; ademds, el deudor
de la ejecucion caracteristica actua dentro del ambito de su experiencia comercial,
siendo la otra parte su cliente» (5). El caso es que este criterio subsidiario no es
retenido afortunadamente en el anteproyecto respecto a los contratos de adhesion
o de consumo que se desligan del centro de actuacion de la parte mas fuerte o
comerciante, cediendo entonces la pauta de la prestacion caracteristica a otras
consideraciones de proteccion o de policia contractual presuntamente amparadas
a través de las conexiones correspondientes a la parte consumidora.

3. Contratos especificos: De venta comercial, sobre inmuebles, de transporte
maritimo, de adhesion o de consumo y de trabajo.

En la tipologia contractual, la versién de 1978 ofrece repeticiones, pero también
significativos cambios:

a) En principio el articulo 4, tal como se ha visto, contempla los contratos
entre comerciantes especificando la localizacion de la prestacién caracteristica no

(5) LANDO, O.: Contracts, op. cit., p. 83. Sobre la configuracién de la teoria de la prestacion
mas caracteristica (echarakterischen Leistungs), SCHNITZER, A. F.: Die funktionnelle Ankniipfung im
internationalen Vertragsrecht, en «Festgabe fur W. Schonenbergers, Freiburg, 1968, pp. 387-404; Les
contrats internationaux en droit international privé suisse, «Rec. des C.», t. 123, 1968-1, pp. 545-633,
espec. 571-577; VISCHER, F.: Internationales Vertragsrecht. Fuera del cuadro suizo, DE WINTER, L. I.:
Considerazioni sulla legge della prestazione caracteristica, «<D. internazionales, 1971, pp. 227-238 y
JESSURUN D'OLIVEIRA, H. U.: Characteristic obligation in the Drait EEC Obligation Convention,
«AJ.C.L.», 1977, pp. 303-331. Las reticencias de este autor, como asimismo las de LANDO y SIEHR,
en LANDO, O. VON HOFFMANN, B. y SIEHR, K. (ed.): Op. cit.,, pp. 89, respecto al articulo 4.2
anterior, quizds puedan ser atenuadas por la independencia actual de los contratos de adhesion o
de consumo y por el articulo 4.4; éste continia constituyendo una importante valvula o cldusula
escapataria, reconocedora de los limites de |a prestacion caracteristica, al descartarse ésta en los
supuestos de falta de determinacion o «cuando resulta del conjunto de circunstancias que el contrato
presenta vinculos mdas estrechos con otro paiss; esta pauta general de valoracion comparativa uti-
lizable por el juez, y en mucha menor medida, por las partes, estd en la linea del articulo 13,3 del
proyecto de Convenio Benelux de 1969.

83




ANTONIO ORTIZ ARCE

en el lugar en que se suministra, sino en la residencia habitual o en la administra-
cién central de la parte suministradora, esto es, del vendedor en el caso de
la compraventa comercial, aunque en los supuestos profesionales hay normalmente
coincidencia. La presuncion en favor de la ley del establecimiento del vendedor
adoptada con anterioridad por el ya mencionado Convenio de La Haya de 1955
(articulo 3,1) ha estado, no obstante, en discordancia con la jurisprudencia alemana
federal, recelosa en los supuestos de importacion de aplicar la ley del vendedor
o del establecimiento extranjero (6).

b} Se repite también la presuncion en favor de la ley del lugar de la situacidn
del inmueble en el caso de contratos principalmente traslativos de dominio, simpli-
ficdndose la redaccion del anterior articulo 6 que ha pasado al nuevo articulo 4,3:
<En la medida en que el contrato tiene por objeto un inmueble se presume que
el contrato presenta los vinculos méds estrechos con el pais en el que estd situado
el inmueble». No obstante, se sujeta a la regla correctora general de la eventual
aplicacién de otra ley presentando vinculos atin mas estrechos.

¢) Resulta nueva la figura del contrato de transporte maritimo de mercancias
regulado en la linea de presuncion de los contactos mas estrechos o de la cuali-
ficada prestacion caracteristica por la ley del «pais en el que el transportista tiene
su principal establecimiento en el momento de la conclusién del contrato... si tal
pais es también aquél en el que estd situado el puerto de carga o de descarga
o el establecimiento principal del cargador». En todo caso, tal como se ha seiialado
también respecto al contrato de venta, el margen de regulacién conflictual se ha
reducido en la hipétesis del transporte maritimo por la unificacién material impul-
sada por el Comité maritimo internacional y traducida en varios convenios, como
el de Bruselas de 25 de agosto de 1824, sobre unificacion de ciertas reglas en
materia de transporte mediante conocimiento, con su protocolo de reforma
de 1968 (7).

d) Importancia destacable ofrece la nueva regulacién en el articulo 5 de la fi-
gura de los contratos de adhesion o de consumo, entre comerciantes y consumi-
dores o, seglin la perifrasis adoptada, «contratos teniendo por objeto el suministro
de mercaderias o de servicios a una persona a través de un uso que puede ser
considerado extrafio a su profesi6n». La reglamentacién se escinde entre el supues-
to en que haya eleccién por las partes y el supuesto en que no la haya; en el caso
positivo, la ley elegida «no puede en ningiin caso afectar a las disposiciones impe-
rativas del pais de la residencia habitual de esta persona», [de la parte consumi-
dora], en el supuesto de concurrir dos condiciones: primero, «si la conclusién del
contrato ha sido precedida de una publicidad o de una propuesta especialmente
hecha en este pais», y después, «si esta persona ha realizado en este pais los
actos necesarios para la conclusion del contrato». En el caso negativo, de ausencia
de ley elegida, los contratos se regulan por la ley de la residencia habitual del

(6) Por ejemplo, BGH, 22 sept. 1971, BGHZ 57, 72 y 76, IPRspr., 1971, no. 133, p. 407, mencionado
en LANDO, O.: Contracts, op. cit., p. 128.

(7) Sobre el alcance de la unificacion material en el ambito del contrato de transporte maritimo,
SELVIG, E.: Certain Problems relating to the Application of the EEC Draft in the Field of Interna-
tional Maritime Law, en LANDO, O.; VON HOFFMANN, B. y SIEHR, K. (ed.), op. cit., pp. 195-205.
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consumidor. De este modo, se produce ruptura con la version anterior del ante-
proyecto en el que la figura de esta modalidad contractual resultaba cubierta por
la regla general de la autonomia o subsidiariamente de la localizacién en la resi-
dencia habitual o establecimiento de la parte suministradora de la prestacion ca-
racteristica, esto es, del vendedor tal como expresamente permanece en el Con-
venio de La Haya de 1955. La nueva reglamentacion aplicable al suministro de
bienes y servicios recorta asi la supuesta autonomia de los contratantes en los
casos en los que la conclusién del contrato ha sido precedida de publicidad im-
presa o radiofénica en pais diferente al del proveedor o vendedor. Siempre en este
plano conflictual, interesa destacar la existencia de normas de tal carcter en
algunas nuevas reglamentaciones nacionales con tal objetivo protector, como es
el caso de la ley alemana federal, regulando el derecho de las condiciones gene-
rales de negocios de 9 de diciembre de 1976, tendentes a abrir la operatividad
de las propiamente materiales de procedencia interna o de procedencia incipien-
temente regional, tanto de! Consejo de Europa como de la CEE (8).

e} En lo que respecta, finalmente, a los contratos de trabajo se puede advertir
que se ha ampliado su regulacién. La principal razén de que en la redaccién ante-
rior se contase con una norma mas reducida (contenida en su art. 5 y polarizada
en la eleccion explicita o implicita por los contratantes de la ley aplicable, ope-
rando sucesivamentie en su defecto la ley del pais de la realizacién habitual del
trabajo o la del pais con el que el contrato presente los vinculos mas estrechos
o la del pais del establecimiento que ha reclutado al trabajador), se debia al
avanzado estado de preparacién de la propuesta de reglamento presentada por
la Comisi6n al Consejo en marzo de 1972 en materia de conflictos de leyes en
las relaciones laborales y que ha quedado congelada en 1978 (9). Cabe recordar

(8) Una descripcién sucinta de tales desarrollos nacionales y regionales, en tremendo contraste
con la penuria de disposiciones protectoras en nuestro sistema, en congruencia con la bien asentada
coordinacién gran empresa-administracién, en BERCOVITZ, A.. La pr i6n de los idores,
la Constitucién espafiola y el Derecho mercantil, dentro del desigual Lecturas sobre la Constitucién
espafiola, t. Il {bajo la coordinacion de FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.), UNED, Madrid, 1978, pégi-
nas 9-37. algunas consideraciones generales. aunque con especial relieve a la jurisprudencia norte-
americana, en FRIEDMAN. L., en The Impact of Large Scale Business Enterprise upon Contract,
«Int. Encyclopedia of Comparative Laws, 1973, pp. 3-17. Atendiendo a la politica de consumo como
complementaria de la politica de concurrencia, DHAEYER, B. y THILMANY, J.: La protection du
consommateur et le droit antitrust européen, «R.T.D.E.», 1978, pp. 223-249: DASHWOOD, A.:. The EEC
Commission’s Proposal on Products Liability, «J. Businress L.», 1977, pp. 202-209. En cuanto a algunos
desarrolfos internos de Estados comunitarios, véase respecto al Reino Unido, MANN, F. A.: Unfair
Contract Terms Act 1977 and the Conflict of Laws, «1.C.L.Q.», 1978, pp. 66-664 y respecto a la
Republica Federal Alemana, Ley reglamentando e! derecho de las condiciones generales de negocios
AGB-Gesetz de 9 de diciembre de 1976. Bundesgesetzblatt 15.12-1976, !, p. 3317, entrada en vigor
el 1 de abril de 1977. hay referencia a sus disposiciones conflictuales en VON HOFFMANN, B., nota
en «R.C.», 1977, pp. 635-638; éste advierte de las diferencias entre su pdrrafo 12 y el articulo 7 del
anteproyecto CEE, al exigirse en aqué! una triple conexién para justificar la aplicacion de sus dispo-
siciones materiales: el contrato debe ser concluido a causa de una oferta publica. publicidad o
actividad comercial desplegada en territorio aleman, e! contratante debe tener su residencia habitual
en tal territorio en el momento de su declaracién de voluntad y ésta debe realizarse en tal territorio
alemén; en estas condiciones la f6rmula resulta méas restrictiva que la comunitaria.

(9) El texto de la «Propuesta de reglamento CEE del Consejo, relativo a las disposiciones rofe-
rentes a los conflictos de leyes en materia de relaciones laborales en el interior de la Comunidad
(presentada por la Comisién al Consejo el 23 de marzo de 1972)», en «J.O.C.E.», nimero C 49/26,
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gue en tal proyecto de reglamento aplicable tan sélo a los trabajadores comuni-
tarios en la linea de los articulos 48 y 49 del Tratado de Roma, aunque si a los
empresarios instalados en territorio comunitario, se seguia la pauta del principio
de territorialidad traducida en la aplicacion del ordenamiento laboral correspon-
diente al «Estado donde se encuentra el establecimiento en el cual estan ocupados
los trabajadores» (art. 3,1); esta pauta tenia como excepciones limitadas en base a
la autonomia de la voluntad de los contratantes la aplicacién de los ordenamientos
bien de la sede de la empresa, si se trataba de trabajadores trasladados durante
largo tiempo desde el Estado de la sede a otro donde tuviera establecimiento, bien
del correspondiente establecimiento de origen si se trataba de trabajadores «cuya
actividad implicase un frecuente cambio de lugar de ocupacién» (arts. 4,1 y 6,1,
siempre de la propuesta de reglamento). Sin [a base de la autonomia de la voluntad,
otra excepcion era la del articulo 5 con respecto a los trabajadores trasladados
temporalmente cuyo régimen se regulaba por «el ordenamiento en vigor en el fugar
donde esté situado el establecimiento que los ha trasladado». La pauta territorialista
con la relevancia del ordenamiento correspondiente al Estado de ocupacién del tra-
bajador comunitario se reforzaba por la lista fijada en el mismo articulo 4,1, que
enumeraba de un modo exhaustivo las materias reguladas imperativamente por el
ordenamiento de tal Estado y que no sufrian excepcién, en base a la autonomia
presunta, por la aplicacién de las leyes de los Estados de la sede de la sociedad
o de| establecimiento de origen (10).

Pues bien, la nueva reglamentacién del anteproyecto de convenio oscurece en
la redaccién la misma gama del anterior articulo 5 (eleccion de ley aplicable ex-
plicita o implicita, ley del pais presentando los vinculos méas estrechos, ley del
pais de la realizacion habitual del trabajo o ley del pais de! establecimiento que

18-5-1972 y en «R.T.D.E.», 1973, pp. 152-155. Sobre tal propuesta de reglamento, RODIERE, P.: Le projet
européen de réglement uniforme des conflits de lois en matiére de relations de travail, «R.T.D.E.»,
1973, pp. 1-28 y GAMILLSCHEG, F.: Intereuropiisches Arbeitsrecht. Zu zwei Vorschldgen der EWG
zum internationalen Arbeitsrecht, «Rabels Z.», 1973, pp. 284-3186.

(10) Articulo 4,1-2: «lLa aplicacion del ordenamiento laboral en vigor en la sede de la empresa
no debe en ningtn caso excluir la aplicacién imperativa de las siguientes disposiciones previstas
por las leyes y reglamentos, los convenios colectivos o los usos en vigor en el lugar del estable-
cimiento en el que estdn ocupados los trabajadores transferidos: a) Disposiciones relativas a las
prohibiciones de 'trabajar los domingos y dias fetsivos; b} Disposiciones relativas a la duracién
méxima del trabajo diario y semanal, asi como a la autorizacién de derogaciones en este dmbito;
c) Disposiciones relativas a las prohibiciones de emplear nifios, adolescentes y mujeres; d) Dis-
posiciones relativas a la prevencién de los accidentes de trabajo y a la higiene del trabajo; e) Dis-
posiciones relativas a la autorizacién de los poderes publicos al que resulta subordinado el término
de la relacién laboral en la medida en que esta autorizacién tienda a prevenir el paro; f) Dispo-
siciones relativas al salario minimo garantizado por la ley o por los convenios colectives y al pago
del salario; g) Disposiciones relativas a las vacaciones minimas; h} Disposiciones relativas a la _
nulidad de ciertas cldusulas de los contratos de trabajo; i) Disposiciones relativas a la organizacién
general de la empresa, al servicio médico de la empresa, al ejercicio de los derechos sindicales,
a la represetnacién de los trabajadores en la empresa, asi como a la particular proteccién de los
representantes del personal». Tal articulo resultaba de aplicacién tanto para el supuesto de traba-
jadores trasladados temporalmente a otras establecimientos de la empresa o a otro lugar sin esta-
blecimiento como a los trabajadores con cambio frecuente de lugar de ocupacion. Esta territorialidad
resultaba congruente con el ambito exclusivamente comunitario de aplicacién de la propuesta de
regiamento.
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ha contratado al trabajador al no realizar el trabajo en un mismo pais), cualificando
el alcance de la eleccidn por las partes. Asi, el tratamiento se escinde segin haya
eleccion de ley aplicable o no: en el caso positivo, la ley elegida «no puede tener
como resultado privar al trabajador de la proteccion que le aseguran las dispo-
siciones imperativas» de las leyes sucesivamente presentando los vinculos mas
estrechos con el contrato, de la realizacion habitual del trabajo o del estableci-
miento que ha empleado al trabajador; los dos ultimos criterios entran en juego
segin la dosis de permanencia del trabajador en el lugar de su establecimiento
habitual. En el caso negativo, de falta de eleccidn, la jerarquia se centra en las
leyes de los vinculos mas estrechos, de la realizacién habitual del trabajo o del
correspondiente al establecimiento que ha empleado el trabajador. Permanece asi
en el anteproyecto de convenio el hecho de que las conexiones imperativas que
la propuesta de reglamento utilizaba se convierten aqui en «indices de localizacién
que solo juegan en defecto de eleccién por las partes de la ley aplicable=, con la
consecuencia de que «afirmar el principio de competencia de la ley del lugar del
establecimiento de la ocupacion es admitir que serdn aplicables tanto sus dispo-
siciones imperativas como las demds, mientras que el resultado es diferente si
se reserva unicamente el juego de las disposiciones imperativas de la ley local» (11).

En realidad, en un contexto globalizante como el del anteproyecto no se esta-
blece la distincién bésica entre trabajador cuadro, sobre todo de empresa multi-
nacional, trabajador cualificado y trabajador mano de obra, especialmente de
inmigracién, con el resultado de haber debido asignarse tan sélo juego a la auto-
nomia de la voluntad en el primer supuesto; asi, la orientacién material favorable
a la parte obrera queda limitada por el reducido margen de actuacion de las leyes
operantes subsidiariamente respecto a la ley elegida o a la ley con vinculos més
estrechos. En tal linea de regulacion se ha sostenido acertadamente que ya en
la redaccion anterior del anteproyecto se revelaba una reducida sensibilidad sobre
los problemas que plantean las relaciones laborales en el seno de las empresas
multinacionales, esencialmente el de la movilidad de trabajadores, cuya solucién
material favorable a la parte no empresarial debe ser encontrada normalmente
conjugando los ordenamientos de origen y de acogida (12). El caso es que en el
anteproyecto de convenio se contemplan relaciones laborales tan sélo individuales,
mientras que en la propuesta de reglamento se incluian también las mas rele-
vantes de carédcter colectivo. De todos modos, hubiera sido aconsejable, aun en el
cuadro de una regulacién conflictual abrumadoramente sintética y supraestructural,
la indicacion de algin nicleo enumerativo de disposiciones imperativas no mar-
ginables correspondientes al Estado de ejecucion de! trabajo o de origen del esta-
blecimiento en caso de desplazamiento sin arraigo. como se contenia en el ar-

(111 LYON-CAEN, A.: Droit du travail et entreprises multinationales, en LAZARUS, LEBEN, LYON-
CAEN y VERDIER: L’entreprise multinationale face au droit, Paris. 1977, p. 291. Criticas acertadas a
la retencién de la autonomia de !a voluntad indiscriminada en la contratacién laboral Individual en
la intervencién de LAROQUE, sobre el informe de LAGARDE. P.: Examen de 1'avant-projet..., op. cit.
paginas 164-171.

(12) Cfr. LYON-CAEN. A.: Op. cit., p. 292. Algunas consideraciones a este respecto aparecen en
el informe de KNAPP, B., dentro del «Colloque international sur le droit international privé des
groupes de sociétés», 1975. pp. 147 y ss.
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ticulo 4,1 de la propuesta de reglamento. En todo caso, la peculiaridad del contrato
de trabajo merece un tratamiento separado respecto al propio anteproyecto, méa-
xime desde la perspectiva de los paises de emigracion de periferia.

4, Aplicacién residual de normas imperativas extranjeras o del foro.

El subsistente articulo 7 recorta la jerarquia de conexiones establecida en el
anteproyecto posibilitando la entrada de las disposiciones imperativas de otro or-
denamiento diferente al en principio aplicable. No obstante, mientras en la redac-
cién anterior se indicaba tan sélo que «il sera tenu compte» de las disposiciones
de otra ley «regulando imperativamente la materia de un modo que excluye la
aplicacién de cualquier otra ley... en la medida en que su naturaleza o su objeto
particulares podrian justificar esta exclusion», en la nueva versién se han modi-
ficado algunos aspectos. Ahora se sefialan el resultado de tal retencidn, <il sera
donné effet», y las condiciones para su aplicacién: una, de efectividad, que la
«situacién presente un vinculo efectivo con ese otro pais»; otra, de consideracién
de la unilateralidad de! ordenamiento extranjero, que «segun el derecho de este
otro pais, tales disposiciones imperativas se apliquen a la situacién cualquiera
que sea la ley aplicable al contrato»; la tercera, de oportunidad desde el dngulo
objetivo, en el sentido de que «la aplicacién de estas disposiciones en las situa-
ciones internacionales estd justificada en razén de su naturaleza o de su objeto»,
y la cuarta, de oportunidad desde el dngulo de los efectos: «la aplicacién de estas
disposiciones estad justificada en la situacién considerada teniendo en cuenta las
consecuencias que se derivarian de su aplicacién o de su no aplicacién». También
resulta nuevo el parrafo 2, de vilvula de seguridad en favor del foro, en cuanto
que Jas disposiciones anteriores «no podran afectar la aplicacién de las reglas del
pais del foro que regulan imperativamente la situacién cualquiera que sea la ley
aplicable al contrato». '

Con esta disposicién, las normas de policia 6o de aplicacién inmediata corres-
pondientes a un ordenamiento diferente al en principio operante recortan el juego
de este tltimo, posibilitando una escisién en la regulacién. Se abre la via no sélo
a la aplicaciéon de normas protectoras de la parte mas débil, abrigando las even-
tualidades de la nueva figura del contrato de adhesién o de consumo o de! mismo
de trabajo, sino a la retencién de politicas legislativas congruentes con el sistema
comunitario. Resulta obvio que la extraterritorialidad consentido a determinadas
normas imperativas extranjeras en base a este articulo 7 queda mediatizada, en
Gltima instancia, para su aplicacién judicial por tales consideraciones de policia
y cooperacién comunitarias que quizds puedan rebasar el cuadro de la especifica
integracién regional y de las motivaciones aduaneras y econémicas. Desde el 4n-
gulo de técnica juridica se destaca el reconocimiento de la aplicacién en el foro
del derecho extranjero incluso pulblico no necesariamente a través de la via con-
flictual, sino a través de distintos contactos, de diferente impregnacion, partiendo
del ambito de aplicacion establecido por el ordenamiento de origen sin que coin-
cida necesariamente con los criterios del foro; en el d&mbito contractual !a entrada
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del derecho publico extranjero puede ser hecha al margen de la suerte de la «lex
contractus», con la retencién de consideraciones de cardcter general extranjeras
acogidas paralelamente en e! foro, recordando inclusive el llamado efecto reflejo
del orden publico. Desde e! angulo sectorial puede interesar hacer referencia a
la relevancia de determinadas prohibiciones en el comercio con el Este de mer-
cancias estratégicas, en el control de cambios y en las précticas restrictivas de
la concurrencia, materias en las que ha habido experiencia judicial occidental sobre
la acogida del derecho publico extranjero (13).

En efecto, en primer lugar, cabe mencionar de la época de guerra fria la reten-
cion de determinadas prohibiciones del ordenamiento norteamericano de exportar
productos considerados como estratégicos a partir de la «Mutual Defense Asistance

(13) En el ambito de los contratos fue donde se planted la teoria de la conexi6n independiente,
de la «Sonderanknipfung=, por la que se podia admitir la competencia de una ley diferente de la
«lex contractus»; se puede recordar cé6mo ZWEIGERT, K.: —Nichterfilllung auf Grund ausléndischer
Leistungsverbote, «Rabels Z.», 1942, pp. 283 y ss.___, habia propiciado en los cuarenta que las
prohibiciones de comerciar y e! control de cambios fuesen reconocidos cuando la ejecucién de la
transaccion litigiosa se desarrollase total o parcialmente en el territorio del Estado que hubiera
establecido la prohibicién, mientras méas tarde LORENZ —Vertragsabschluss und Parteiwille im inter-
nationalen Obligationsrecht Englands, 1957, p. 176—, apoyéndose en el conocido caso «Ralli Bros.
v. Cia. Naviera Soto y Aznars, 1920, propuso el reconocimiento de las prohibiciones dictadas por
fa ley del lugar de ejecucién. Con anterioridad a este articulo 7 del anteproyecto, el proyecto de
tratado Benelux de 1969 indicaba en su articulo 13,2 que «lorsque le contrat est manifestement
localisé dans un pays détérminé, les disposictions de la loi de ce pays., dont la nature et !'objet
particuliers excluent {'application de toute autre loi, ne peuvent étre écartées par la volonté des
partiess. Por su parte. el «Restatement (Second)» norteamericano contiene en tal linea otra dispo-
sicién (par. 187, 2, b}, por la que se restringe !a autonomia de las partes cuando «the application
of the law chosen... would be contrary to a fundamental policy of a state which has a materlally
greater interest than the chosen state in the... particular issue and which in the absence of an
effective choice» fuese e! Estado de la relacién mas significativa («<of the most significant rela-
tionship»): en cuanto a esta disposicidén, véase SEDLER, R. A.: The Contracts Provisions of the
Restatement (Second): An Analysis and a Critique, «Columbia L. R.», 1972, pp. 294-298 y KHAN-
FREUND, O.: General Problems of Private International Law, «Rec. des C.», t. 143, 1974-1V, pp. 345-
347 y sobre sus diferencias con el anterior articulo 7 del anteproyecto, LANDO, O.:The Substantive
Rules in the Conflict of Laws: Comparative C from the Law of Contracts, «Texas Interna-
tional L. J.», 1976, pp. 505-526. espec. 522: la regla de! articulo 7, a diferencia del Restatement y
del proyecto Benelux. no sélo opera como una restriccién a la autonomia de la voluntad «by simply
giving effect to fundamental rules of the otherwise applicable law. it operates as an exception to
the hegemony of the proper law of the contract, a rule which gives effects to fundamental rules of
states other than the state of the proper law having connection with the contract; it applies wether
the proper law has been chosen by the parties (articles 2 and 3) or wether it is based on the local
connections of the contract (articles 4, 5. 6 etc.)». En general, sobre la aplicabilidad y la conexién
de fas leyes de poticia extranjeras, TOUBIANA, A.: Le domaine de la loi du contrat en droit inter-
national privé (Contrats internationaux et dirigisme étatique), Paris, 1973, pp. 173-203 y 232-265. y
VAN HECKE, G.: lus Cogens and the Law of International Trade. pp. 4-8. en «Fssays on the Law of
International Trades, La Haya, 1976, pp. 4-11. El comentario de GIULIANO en el informe relativo a!
anteproyecto sobre la no automaticidad y discrecionalidad judicial en la norma (con la eventual
Incluslén de las leyes sobre rescisién de ciertos contratos, sobre el contro! de los movimientos
de capitales o de mercancias —prohibiciones de ciertos pagos al extramjero o de ciertas importa-
ciones o exportaciones—), y las observaciones de DROBNIG, U.. con la retencién en l|a razén de
ser de la norma de los intereses de los Estados con convicciones politicas comunes y como pauta
con connotaclén comercial de la de los «international standards», en LANDO. O.: VON HOFFMAN, B.
y SIEHR, K. (ed.}, op. cit.,, pp. 277-279 y 82-86, respectivamente; el comentario de GIULIANO, M.,
también en «Rivista D. |. Priv. proc.», 1973, pp. 225-230.
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Control Act» de 1951, enmendada en 1970, y de la «Trading with the Enemy Act»
de 1964, respecto a los paises con «régimen comunista». Diferentes decisiones
judiciales de tribunales occidentales han tenido en cuenta tales prohibiciones
como consecuencia principalmente de la creacion de filiales de sociedades norte-
americanas multinacionales, como en el caso «Fruehauf v. Massardy», en la préac-
tica francesa {14). El caso es que en el reconocimiento del derecho publico ex-
tranjero, dentro del margen de discrecionalidad de un foro de Estado comunitario,
se prestard normalmente atencién a la relacidn razonable de tal ordenamiento con
el contrato, el cual aparecera en multiples ocasiones a través del lugar de ejecucion
o de cumplimiento del contrato, y a la proteccion del mercado afectado.

En segundo lugar, otra causa de retencion del derecho publico extranjero ha
venido motivada por el respaldo que las leyes sobre control de cambios proce-
dentes de cualquier Estado miembro del Fondo Monetario Internacional recibieron
por los Acuerdos de Bretton Woods, por el conocido articulo VIII, seccién b: «los
contratos de cambio que, afectando a la moneda de un miembro, fueran contrarios
a las normas sobre control de cambios de dicho miembro mantenidas o estable-
cidas de conformidad con este convenio no tendran fuerza de obligar («shall be
unenforceable»), en los territorios de otro miembro...». Esta obligacién de coope-
racién entre los miembros se traduce en el necesario reconocimiento en un Estado
de las disposiciones en tal materia de cualquier otro Estado, con la posibilidad
de intensificar tal actitud por medidas adicionales, aunque queda pendiente no
obstante la cuestion de determinar si la ley extranjera tenida en cuenta eventual-
mente es cualquier ley en relacién con el contrato o tan sélo la ley del Estado
en cuya moneda se habia pactado el pago. En la interpretacién oficial del Fondo
de 1949, la prohibicién de actuacién significaba que «the obligations of such con-
tracts will not be implemented by the judicial or administrative authorities of
member countries, for example by decreeing performance of the contracts or by
awarding damages for their non-performance» (15). E! caso es que en el contexto
regional comunitario, mas integrado que el abarcado por el Fondo, la retencién
de normas sobre control de cambios de otro Estado comunitario deberd ser hecha
con una optica mas amplia y solidaria, ddndose relieve al derecho extranjero cam-
biario, a pesar de no ser el de la moneda de pago, con el desbordamiento previ-
sible del reclamo conflictual en materia contractual.

En tercer lugar, en cuanto a las practicas restrictivas de la concurrencia —en
la que de un modo progresivo se ha dado entrada a leyes extranjeras protectoras
de tal concurrencia, atendiéndose a consideraciones en favor de los terceros consu-
midores o del propio mercado y superdndose los estrechos Iimites de la territo-

(14} Con un planteamiento general, STARR, R. |.: Trading with the USSR and China, Business
Lawyer, 1973, pp. 1301-130 8 y mdas particularizado CRAIG, W. L.: Application of the Trading with
the Enemy Act to Foreign Corporations owned by Americans; Reflections on the Fruehauf v. Massardy,
«Harvard L. R.», 1970, pp. 579-601; en relaci6én con Canadd, CORCORAN, J. |. W.: The Trading with
the Enemy Act: The Impact of the Amended Foreign Assets Control Regulations on Canadian Corpo-
rations owned by Americans, «Mc. Gill L. J.», 1970, pp. 460-487.

(15) En VAN HECKE, G.: Currency, «Int. Encyclopedia of Comparative Law», Tiibingen, 1975,
paginas 14-19; en general, GOLD, J.: The Fund Agreement in the Courts, Washington, 1962, pp. 60-66
y TREVES, T.: Il controllo dei cambi nel diritto internazionale privato, Padua, 1967, pp. 209-232,
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rialidad—, el planteamiento debe sufrir cambios significativos en el cuadro comu-
nitario. Teniendo en cuenta los intereses derivados del buen funcioramiento de
una economia de mercado se ha seiialado en principio tal posibilidad de aplicacion,
subordinandola tan sélo a las condiciones de que «tales leyes y sanciones no
vayan contra nuestras propias leyes en la materia ni contra otras leyes de aplica-
cién Inmediata ni mas generalmente contra el orden publico internacional de la
lex fori» y de que también «haya, desde el punto de vista de la lex fori, un vinculo
suficiente con el pais en el que la legislacién invocada esta en vigors (16). Ahora
bien, con el establecimiento de la CEE y el desarrollo del régimen comunitario
de libre concurrencia sobre la base de los articulos 85 y 86 del Tratado de Roma,
los aspectos extraterritoriales del derecho publico en la materia han adquirido un
gran auge al operarse con reglas de procedencia comunitaria. En la medida en
que se ha considerado como mercado afectado el comunitario, las reglas favo-
recedoras de la concurrencia han llegado a alcanzar a sociedades con sede social
inclusive fuera de tal territorio (17).

En cuanto a otras materias afectables tangencialmente por tal aplicacién de
normas imperativas extranjeras se podria hacer referencia al caso de retencion
de la ley personal de sociedades pasadas al sector publico como consecuencia de
medidas de nacionalizacién, respecto a las que los Estados de economia de mer-
cado opusieron la excepcion del orden ptblico para el reconocimiento de la per-
sonalidad concedida por la nueva ley; la consiguiente discriminacion en su trato,
con una visién subyacente de orden publico, ha sido progresivamente marginada
por las circunstancias de distension Este-Oeste, de proliferacién de relaciones
economicas y de reparto de mercados (18). En todo caso, tal entrada se produ-
ciria cuando en la contratacién hubiera intervenido como parte tal sociedad, regida
por su peculiar ley personal.

En resumen, se puede indicar que por el articulo 7 se ha dado mayor relieve
a tal aplicacion de normas imperativas bien extranjeras, bien del foro, aunque con
sujecion a nuevas condiciones. Resultan constatables los mas amplios visos de

(16) MEZGER: Pratiques restrictives de la concurrence, <Répertoire Dalloz», t. !l. Paris. 1969,
paginas 609-612. En cuanto a la delimitacion con la concurrencia ilicita o desleal protegida conven-
cionalmente en el marco de la Uni6n de Paris, de modo principal tras la revisién de Washington
de 1911, articulo 10 bis. DERRUPPE, J.: Concurrence déloyale ou illicite, «Répertoire Dalloz~, t. I,
Paris, 1968, pp. 459-462.

(17) Al respecto. por ejemplo, STOUFFLET, J.: La compétence extraterritoriale du droit de la
concurrence de la C Ecc iq Europé «). C.», 1971, pp. 487-500, aunque con pos-
terioridad hay que retener las importantes ocho sentencias del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades sobre «los colorantess, asuntos 48 a 57/69, de 14 de julio de 1972, «Rec. des arretss, p. 619,
implicando a las multinacionales de! sector quimico y farmacéutico ICI, BASF, BAYER. GEIGY,
SANDOZ, FRANCOLOR, CASSELLA, HOECHST y ACNA.

(18) Dentro de la literatura de los paises de economia de mercado. por ejemplo. MANN, F. A.:
The confiscation of Corporation, Corporate Fights and Corporate Assets in the Conflict of Laws,
«.C.L.O.», 1962, pp. 483-494 y SEIDL-HOHENVELDERN, I|.: The Impact of Public International Law
Rules on Corporations, <Rec. des C.», t. 123, 1968-1, pp. 17-57. La presencia de evidentes conside-
raciones politicas en la eventual retencion del derecho publico extranjero aparece también, por
ejemplo, en RIGAUX, F.: Droit public et droit privé dans les relations internationales, Paris, 1977.
paginas 190-207.
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operatividad, implicandose también a las normas propiamente comunitarias y a
las nacionales progresivamente armonizadas por el proceso de integracion.

5. Referencia a fos problemas generales.

En relacién con la dindmica de las normas conflictuales, y de las pautas flexi-
bles de solucién en atencién a los contactos, elegidas, no se han producido cam-
bios sobre los problemas generales retenidos. Asi, sobre la calificacion, resulta
obligado de un modo general referirse a la regla inspiradora comunitaria del ar-
ticulo 23, segdn el cual «a los fines de la interpretaciéon y de la aplicacién de las
reglas uniformes que preceden, se tendrd en cuenta su carédcter internacional y
la oportunidad de llegar a la uniformidad en el modo como son interpretadas y
aplicadas»; en un contexto particular se continiian calificando implicitamente en
el articulo 8 los vicios del consentimiento como parte del sector contractual, as-
pectos de fondo, y no del personal o real. El juego del fraude queda ampliamente
recortado en materia contractual por la propia consideracién internacionalizada de
la contratacién que se regula; aparece no obstante subyacente bien en la eleccién
de conexiones presuntamente mas favorables para la parte débil en los contratos
de adhesién o de consumo y de trabajo, bien por el alcance de la discrecionalidad
judicial con su especial funcién revisora a posteriori. En cuanto al reenvio, con-
tinua siendo rechazado en el articulo 21 que debe ser entendido reteniéndose
exclusivamente las correspondientes disposiciones materiales de todo ordenamien-
to elegido o entrando en contacto con el contrato y tal como resultan aplicables
en origen. Si el orden piblico es acogido de modo restringido en el articulo 22, por
el cual el marginamiento de la ley en principio aplicable se puede producir al
«ser manifiestamente incompatible con el orden piblico del foro», se apunta a su
consideracién impropia o degenerada de reflejo en el contexto de homologacién
del articulo 7 ya analizado. En el tratamiento procesal del derecho material extran-
jero no cabe duda que la vigencia del Convenio de Londres de 1968 acerca de la
informacion sobre el derecho extranjero ayuda a la cooperacién informativa en ma-
teria de derecho privado, principalmente extrapatrimonial; también, y en lo que
respecta a las disposiciones de caracter patrimonial y de derecho publico, se de-
bera tener en cuenta por los jueces nacionales e! centro informativo propiamente
comunitario, con la eventual retencién inclusive de alguna via de remisién ad
hoc (19).

(19) Cfr.- BRUILLARD, G.: La Convention Européenne du 7 juin 1968 relative a !'information sur
le droit étranger, et !'influence qu’elle peut avoir 'sur I’application de la loi étrangére dans la
nouvelle procédure civile, «La Semaine Juridique», 1973 1, no. 2580: «la Convencién... no ofrece
duda sobre el espiritu europeo que la anima: si la multiplicacién de los intercambios entrafia la
necesidad prioritaria de mejorar la informacién judicial sobre los derechos extranjeros a propésito
de casos concretos, es porque evidentemente hay reglas extranjeras susceptibles de ser aplicadas
a tales casos, no debiendo ser ya eludidas». En materia de reenvio, DROZ, G.: Compétence...
Op. cit., p. 476, advertia ciertas diferencias en las pricticas francesa y alemana federal al respecto
en el &mbito contractual, que han quedado eliminadas en la linea también del Convenio de La Haya
de 1955; no obstante, Trib. Apel., Paris, 23-1-1975, admitiendo el reenvio en materia de prescripcién,
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1. EL AMBITO DE LA LEY APLICABLE AL CONTRATO

Sucesivamente se tratan los planos de la formacion y de los efectos del
contrato.

1. Aspectos de la formacién del contrato: a) Capacidad y consentimiento; b) Ob-
jeto y causa; ¢ Forma, y d) Prueba.

a} Se continda con la distincién entre validez del consentimiento en el con-
trato principal y validez del consentimiento en el contrato de eleccion de ley
aplicable, advirtiéndose ya en el articulo 2,3 que «la existencia y la validez del
consentimiento de las partes en cuanto a la ley aplicable son reguladas por las
disposiciones establecidas en el articulo 8»; éste indica que «la existencia y la
validez del contrato o de una disposicion de éste son sometidas a la ley que seria
aplicable en virtud de los articulos anteriores [ley elegida, ley con vinculos mas
estrechos, ley de la parte suministradora de la prestacién mds caracteristica...],
si el contrato o la disposicion fueran validos». Las condiciones sobre la validez
del consentimiento contempladas en el articulo 8 hacen referencia a las condi-
ciones relativas al consentimiento en general, de modo que los vicios del con-
sentimiento quedan incluidos en el sector contractual. Ha prosperado asi la linea
de la unidad del contrato.

Para reglamentar conflictualmente, entre otros, los aspectos materiales diver-
gentes del eventual alcance del compromiso de quien hace la oferta, el valor
del cruce de dos ofertas semejantes, y sobre todo la posible consideracién del
silencio como aceptacién, se ha elegido en principio la «lex contractus». Con ante-
rioridad, en la primera variante del articulo 2,4 se retenia el silencio de una parte
sobre propuesta de la ley aplicable, antes o en conexién con la formacién del
contrato, con la sumision bien a la ley de la residencia habitual de tal parte en
caso de no ser comerciante, bien a «los habitos precedentemente establecidos entre
las partes o los usos del comercio internacional de los que las partes tienen o
deberian haber tenido conocimiento en razon de su profesi6n=; la segunda variante
contemplaba el supuesto de la existencia de hébitos o usos del comercio inter-
nacional previos, apuntando asi a la intervenci6n de partes comerciantes. El al-
cance del silencio, no ya respecto a la «electio iuris», sino respecto a la forma-
cién del contrato principal, estaba previsto a través de dos variantes anejas al
articulo 8,2 que hacian entrar en juego, bien la ley de la residencia habitual de
tal parte bajo silencio o los hédbitos y usos del comercio internacional, bien exclu-
sivamente los hébitos o los usos practicados en el comercio internacional. En la
nueva redaccion, el articulo 8,2 simplifica la primera variante: «Para establecer
que no ha consentido, una parte puede referirse a la ley de su residencia habitual
si aparece de las circunstancias que no resultaria razonable determinar el efecto

calificada como institucién procesal, en el caso de obligacién contractua!, «R.C.», 1976, pp. 97-108,
con nota de DAYANT, R.
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del comportamiento de esta parte segun la ley prevista en el pérrafo precedente».
Esta proteccién a cargo del ordenamiento de la residencia habitual de la parte
en silencio —margindndose la anterior disposicién correctora en favor de los
hébitos y usos del comercio internacional, patrocinada por la delegacién holan-
desa, partidaria de evitar que los contratos de exportacion dependieran de orde-
namientos imprevisibles—, esta ampliamente en la linea de la regulacién de los
contratos de consumo o de adhesién, ya analizados (20).

Respecto a la capacidad, se continda contando tan sélo con la regla del interés
nacional en el articulo 20, configurada como de conflicto degenerada. Permanecen
las caracteristicas basicas de la redaccién anterior no aceptandose la invocacién
de la incapacidad por una parte en base a una diferente a la de la conclusién del
contrato, incluso cuando no tenga nacionalidad distinta respecto al otro contratante
que haya actuado «de buena fe y sin imprudencia».

b) El objeto vy la causa del contrato escapan a la «lex contractus» cuando se
violan las disposiciones de una ley extranjera conectada al abrigo del articulo 7,
de eventual aplicacién de normas imperativas extranjeras o del foro. Aqui entraran
las normas de control de cambios, de limitaciones de exportacién o de practicas
restrictivas de la concurrencia, a las que ya se ha hecho referencia. Considera-
ciones de orden publico comunitario padrén eventualmente perfilar mejor la licitud
del objeto y de la causa.

¢) La concrecion se ha acentuado en el nuevo articulo 18, en materia de for-
mas, en comparaciéon con la redacciéon anterior. Si la regla general contenida en
el parrafo primero permanece en favor de la validez del contrato con la opcién
a efectos de ley reguladora entre la rectora del fondo o contenido y la del lugar
de conclusion y la retencion de la eventualidad de declaraciones de las partes
para su conclusion —pluralidad de declaraciones para los contratos por corres-
pondencia—, se ha afadido un parrafo segundo contemplando las declaraciones
de cardcter unilateral entre las que se deben englobar los reconocimientos de
deudas: «Un acto juridico unilateral relativo a un contrato concluido o por concluir
es valido en cuanto a la forma si satisface las condiciones de forma de la ley
que regula o regularia tal contrato en virtud del presente convenio o de la ley
del lugar en que tal acto se ha producido». Se puede destacar también que no
se hace referencia expresa a la posibilidad que admite el articulo 7 de hacer entrar

(20) Sobre la anterior redaccién del articulo 8,2 se pueden mencionar las apreciaciones de
LAGARDE, P.: Examen... Op. ¢it., p. 160, que advertia de la oposicién de !a delegacién holandesa a
la retencion de la ley correspondiente al destinatario de la oferta, y FOYER, J.: Op. cit.,, p. 624.
Con el nuevo articulo 8,2 se pueden corregir eventuales abusos por la parte dictando el contrato,
en la linea asi de las criticas hechas por CAVERS, D.: QOp. cit., p. 610; por la nueva norma se
exige ahora la previa validez de !a ley elegida para determinar las condiciones del consentimiento
y la propia validez del contrato, cabiendo, ademds, la posibilidad de que tal ley sea la que presente
los vinculos mas estrechos con el contrato. En una misma linea protectora, en contraste con el
articulo 2,3 del Convenio de La Haya de 1955, sobre ley aplicable a las ventas, el articulo 4,3 de!
Convenio de La Haya de 1965, sobre los acuerdos de eleccidon de foro sefiala que tal acuerdo «sélo
es valido si no ha sido obtenido por un abuso de poder econémico o por otros medios desiealess.

En cuanto al valor del silencio, en un plano material comparado, RIPERT, R. (dir.): La formation du
contrat. Harmonisation du droit des affaires dans les pays du Marché Commun, Paris, 1976, pp. 22-23.
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en juego las disposiciones imperativas de una tercera ley —que podrian tener
un carécter protector de la parte débil en contratos de consumo o de adhesién
previstos especialmente en el pais de la residencia de! consumidor (21)— y que
se habla expresamente de validez de contratos en cuanto a la forma y no de vali-
dez de actos juridicos.

d) En materia de prueba, la nueva redaccion del articulo 19 simplifica amplia-
mente su regulacion, bien a consecuencia de la negociacion con los nuevos Esta-
dos miembros, bien como resultado de la no reglamentacion de las obligaciones
no contractuales en la que tanta relevancia tienen la existencia y la fuerza de
las presunciones legales. Si en principio las cuestiones de prueba y de procedi-
miento se rigen por la ley del foro, las presunciones legales y la carga de la
prueba pueden correr a cargo de la «lex contractus», mientras que la admisibilidad
de los modos de prueba, por testigos o por presunciones de los contratos, por
ejemplo, son determinados opcionalmente por la «lex fori» o por cualquier ley
reguladora de la forma, siempre que se puedan administrar ante el tribunal del
foro; se ha endulzado -asi la anterior restriccion de la necesaria compatibilidad de
tales modos de prueba con la ley del foro, pasiandose a la simple posibilidad de
hecho. Se ha suprimido el parrafo 3. sobre la fuerza probatoria de los actos juri-
dicos. En cuanto a las sanciones a tales condiciones de formacion habra que estar
a los diferentes sistemas conflictuales de los Estados miembros.

2. Aspectos de los efectos del contrato: a) Interpretacion; b} Ejecucion del con-
trato; ¢) Extincién del contrato; d) Inejecucion del contrato; y e) Cesion y
transferencia de créditos,

Sobre los efectos, el nuevo articulo 15 se ha distanciado algo de la primitiva
redaccién; asi, se ha afadido expresamente la interpretaciéon del contrato y la
ejecucion de las obligaciones que engendra, en vez de simplemente las condi-
ciones de su ejecucion, y se han perfilado las consecuencias de la falta de eje-
cucién, como asimismo los distintos modos de ejecuciéon de las obligaciones. En
el parrafo segundo se comprenden en las modalidades de ejecucion «las medidas
a adoptar por el acreedor en caso de falta en la ejecucion», La consecuencia en
tal tratamiento del ambito estriba en que se da entrada a la ley local correspon-

{21) Af respecto, LANDO, O.: Contracts, op. cit.,, p. 100. méas, en general, Consumer Contracts
and Party Autonomy in the Conflict of Laws, en «Mélanges de droit comparé en |'honneur du doyen
Ake Malmstroems, Estocolmo, 1972, pp. 141-157. En relacion con los vicios del consentimiento,
también el articulo 2 del Convenio de la Haya de 1955 los hace depender de la ley del contrato:
en una perspectiva material comparada, véase RODIERE, R. (dir.): Les vices du consentement dans
le contrat. Harmonisation du droit des affaires dans les pays du Marché Commun, Paris, 1977,
espec., pp. 16-40, cabiendo observar, ademds, que varian los plazos de peticion de nulidad por la
existencia de tales vicios en los ordenamientos nacionales de los Estados miembros. Resulta evidente
que la aplicacion de la ley elegida respecto a la validez de la eleccidn no resulta practicable
cuando es incierto qué ley ha sido escogida, para cuyo supuesto se ha apuntado estar a la discrecién
del juez.
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diente al pais de la ejecucion para reglamentar sus modalidades, mientras en
principio permanece la «lex contractus» para el restante ambito.

a) En cuanto a la interpretacién del contrato, sirviendo para la determinacién
de su tenor y asi de su correspondiente fuerza obligatoria, cabe advertir que
las consideraciones de manifestacién de la intencién y de la experiencia de las
partes confluyen con las propiamente de terminologia y practica comunitarias; asi,
la «lex contractus» aplicable en principio a esta materia en base al articule 15,1 a)
debe resultar congruente con las pautas de interpretacion generales procedentes
del articulo 23, sobre el método comunitario en la aplicacion judicial de las reglas
del anteproyecto (22).

b) Sobre la ejecucién del contrato se contindan deslindando sus condiciones
y modalidades. Si a la «lex contractus» corresponde los puntos de la extensién
de las obligaciones, de la moneda de cuenta para su fijacion, de la solidaridad
entre deudores..., la ley local entra en juego con variable intensidad, al no estar
bien delimitado su campo, en las modalidades de ejecucion, que comprenden, entre
otros, los puntos de la moneda de pago, del examen de mercancias, de los dias
feriados... Es evidente que también por el articulo 7 puede encontrar cobertura
la ley local {23). :

c¢) Dentro de la extincién de la obligacion, excluyéndose su ejecucién, se con-
templan los casos de novacién, de compensacidn, de prescripcién extintiva o libe-
ratoria... dandose competencia a la «lex contractuss».

d) Entrando en las sanciones de la fuerza obligatoria, es evidente respecto
a la inejecucién que en principio la «lex contractus» debe determinar el tenor de
las obligaciones y las consecuencias de su inejecucién, como la responsabilidad
contractual, la prescripcién eventual de la accién en responsabilidad contractual y
sus efectos como el derecho a la reparacién.

(22) En relaciéon con el articulo 23, en la linea también de la Declaracién comin final, recuér-
dese la opinién de SASSE VAN YSSELT, Th. en su informe en «Rivista D. [. priv. proc.», Op. cit.,
pagina 258, quien, tras sefalar que tal disposicién se inspiraba en una férmula elaborada por la
UNCITRAL en cuanto al proyecto de revisién de la ley uniforme sobre la venta y el anteproyecto de
convenio sobre la prescripcién y los plazos en la venta internacional, advertia: «por consiguiente,
el juez no podra asimilar las disposiciones del convenio en [0 que respecta a su interpretacién a
disposiciones juridicas puramente internas. Ha parecido que una de las ventajas de este articulo
podria ser la de permitir a las partes prevalerse de decisiones dictadas en otros paises. En el
espiritu de este articulo debe ser resuelto el problema de la calificacién...»

(23) Contindan teniendo relieve las consideraciones generales hechas al respecto por GIULIA-
NO, M., en su informe en «Rivista...», Op. cit.,, pp. 243-245, comparando la férmula adoptada con las
de los articulos 4 del convenio de 1955 y 38,4 del convenio de 1964. Sobre la dificultad de delimitar
el contenido mismo de la nocion de modalidades de ejecucién, FOYER, J.: Op. eit.,, p. 635, aunque
quepa referirse en general a CONFORT], B.: L' i delle obligazioni nel diritto internazionale
privato, Néapoles, 1962; por su parte, RABEL, E. —Lectures on the Conflict of Laws: Conflict Rules
on Contracts, Michigan, 1951, pp. 127-141 y Gesammelte Aufsitze, i. I, Tiibingen, 1965, pp. 456-470—
sefalaba, en p. 467, dentro de las modalidades de ejecucion, «the manner of tender, hours of the
day or days of the week for making a pament, protest or other necessary act, the units of currency
having legal tender and the question whether a sum stated in foreign money may or must be paid
in a corresponding sum of the local currencys, aunque afadiendo que «the law of the place of
performance... has no extraterritorial effect on the amount in money due under the contract or on
the legality of the obligationss.
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e) Por ultimo, en cuanto a la transmisién o cesién de créditos, el articulo 16
sefala la aplicacion de la «lex contractus» que se extiende a su cesibilidad, a las
relaciones entre cesionario y deudor, a las condiciones de oponibilidad de la cesion
al deudor y al caracter liberatorio del pago hecho por el deudor. Sin apenas modi-
ficaciones respecto a la redaccion anterior —tan solo cabe contra la supresion de
los terceros en cuanto a las condiciones de oponibilidad y el cambio del término
caracter transferible por el de cesibilidad—, el caso es que la busqueda de unidad
en la ley aplicable margina la retencion de la ley del domicitio del deudor adoptada
en otros articulos para, presuntamente, favorecer a la parte mas débil. Mayor
complicaciéon aparece en el articulo 17, sobre subrogacion legal, al distinguirse
entre la existencia de la subrogacién y los efectos de modo que éstos no pueden
modificar ni agravar la situacion del deudor; tal aspecto tiene, sin embargo, mayor
oportunidad en materia de obligaciones no contractuales.

IV. OTRAS DISPOSICIONES

Dentro de los articulos 24 a 36, en el titulo tercero relativo a =disposiciones
finales», se han producido algunos cambios, con la regulacion en el articulo 24 bis
del supuesto de los Estados plurilegislativos y en el articulo 31 del ambito de
aplicacion territorial del anteproyecto, teniéndose en cuenta el particular status
de algunos territorios europeos dependientes de Dinamarca o del Reino Unido,
o, segun la perifrasis acogida, territorios «cuyas relaciones internacionales éste
asumes. Ademés de repetirse la clausula de no reciprocidad en el articulo 24
(sla ley designada por el presente convenio se aplica incluso si esta ley es la
de un Estado no contratantes), con las consecuencias de imprevisibilidad en ma-
terias como la de contratos de trabajo, las disposiciones méas pormenorizadas se
refieren a los supuestos de conflictos de convenios; asi, si respecto al pasado
el articulo 27,1 preserva el status de varios Estados miembros partes en otros
convenios vigentes en obligaciones contractuales a expensas incluso de la unifor-
midad regional, respecto al futuro el articulo 27,2 establece un procedimiento de
comunicacion e informacion para tal eventualidad (24).

(24) En relacién con la paralela vigencia de los Convenios sobre la ley aplicable a las ventas
de mercaderias de 1955 y el contenido Ley uniforme de 1964 en varios Estados miembros, hay que
tener en cuenta como demostracién de los limites de tal unification realizada [en conexién con la
anterior nota 4), que de los Estados de la CEE partes en el segundo, los Paises Bajos y el Reino
Unido han negado a la ley uniforme el cardcter de «ius gentium» de fa venta al abrigarse en impor-
tantes reservas: RIGAUX, F.. Le domaine d'application de la loi uniforme sur la vente internationale
des objets mobiliers corporels et de la loi uniforme sur la formation de ces contrats de vente, en
«le contrat economique International...» Op. cit.,, pp. 67-113. Las férmulas adoptadas anteriormente en
los articulos finales, como las de libertad vigilada del 26, la de las consultas del 28 y las relativas
a las posibilidades de revisién en el 30, resuitan demasiado minuciosas si se parte de una amplia
presuncién de interés unificador. Finalmente, en el informe, op. cit,, p. 260, se resuelve por parte
del mismo SASSE VAN YSSELT el problema de! conflicto transitorio internacional ___«;las nuevas
reglas se aplicarén de oficio a fos procesos ya en curso en el momento de la entrada en vigor del
convenlo?»~— de acuerdo con el derecho transitorio de cada Estado parte.
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V. CONCLUSIONES

En realidad, si la estructura y los rasgos generales del anteproyecto de 1970-72
han permanecido, pero reduciéndose a las obligaciones contractuales, sin embargo
se han producido cambios importantes con orientacién variable. Asi, tiene una evi-
dente significacion progresiva y protectora la aparicién independizada de los con-
tratos de adhesion o de consumo (en el nuevo art. 5), la limitacién de la auto-
nomia respecto a las disposiciones imperativas de otro ordenamiento interesado
respecto al en principio elegido (art. 2,2) —aunque con el «pendant» de la flexi-
bilidad para los contratos entre profesionales (art. 4)—, y la determinacién del
alcance del silencio de una parte (art. 8). Una significacion regresiva tiene, aunque
con la valvula siempre presente de la ley de los «vinculos mas estrechos», el con-
trato de trabajo (en el nuevo art. 6), mientras ha quedado congelada la mas ade-
cuada propuesta de reglamento de 1972, basada en consideraciones de territoria-
lidad, a pesar de que se limitaba a contemplar a los trabajadores comunitarios
de origen y no a los emigrantes de periferia. Al pormenorizarse mdas por el ar
ticulo 7 la eventual entrada de disposiciones extranjeras escindiendo, aunque no
desmembrando, el contrato, habra que estar a la futura practica judicial para deter-
minar su progresiva o regresiva orientacién; previsiblemente operara mas con .
animo comunitario comercial y econémico, amparando politicas de la linea de libre
empresa en concurrencia, que con animo protector al consumidor y a la parte
menos fuerte y organizada. Junto a otros cambios menores en cuanto :al ambito
de materias bajo aplicacién, al contrato de transporte de mercancias y a las cues-
tiones de prueba y procedimiento, se han afadido disposiciones méas perfeccio-
nadas para prever los aspectos secundarios del Estado plurilegislativo (art. 24 bis)
y de la aplicacién territorial (art. 31). No obstante, desde el dngulo de ordenamien-
tos estatales, con normas bien escudlidas y sintéticas, como en el caso de los
articulos 105 y 10,6 de nuestro CC, el desfase resulta bien ventajoso para el
anteproyecto comunitario.

Diciembre, 1978
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