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L INTRODUCCION

La finalidad de integracién que persiguen
los Tratados Constitutivos de las Comunidades
FEuropeas, fundada en la transferencia de la sobe-
ranfa de los Estados miembros a las instituciones
comunitarias, repercute de manera acusada en la
codificacién del Derecho Internacional Privado
comunitario, configurdndolo como la manifesta-
cién mds clara del denominado Derecho Inter-
nacional Privado ‘institucional’, esto es, aquél
que nace de los actos emanados de una institu-
cién u Organizacién Internacional frente a la
forma ‘convencional” que resulta de la coorpora-
cién interestatal,

Desde este punto de vista la codificacién
comunitaria de los conflictos de leyes en materia
de contratos de seguro, proceso absolutamente
necesario para la consecucién del Mercado Inte-
rior prevenido en el art. 8A TCEE, aparece vin-
culado al proceso general de armonizacién de
legislaciones previsto en el art. 3h TCEE y tiene
como primer criterio de referencia obligado el
art. 100 TCEE que establece un procedimiento
de aproximacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros que incidan directamente en el fun-
cionamiento o establecimiento del Mercado
Comin, mediante la adopcién de Directivas.

Sin embargo, y con cardcrer general, el desa-

rrollo del Ordenarniento comunitario ha queda-
do preferentemente vinculado al art. 220 TCEER
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mediante la técnica del “Convenio” —tal es el
caso del Convenio de Bruselas de 1968 relativo a
la competencia judicial y ejecucién de decisiones
en materia civil y mercandl— téenica que, por
otra parte, ha desbordado las propias previsiones
del art. 220 TCEE ampliando la férmula con-
vencional a cuestiones no contempladas en este
precepto. En este sentido debe considerarse el
Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales de junio de 1980, y
su cardcter complementario, por cuanto desde
un primer momento se considerd que era impo-
sible alcanzar la ‘libre circulacién de sentencias
(aspecto que recoge de manera expresa el cirado
articulo) si no se consegufa que, fuera cual fuera
el Tribunal ante el que se planteara la cuestién
litigiosa, se aplicara el mismo derecho para los
MISMOos asuntos.

Finalmente debe resefiarse la existencia de
una relacién directa entre ambos instrumentos
de codificacién ~la Directiva y el Convenio—;
relacién que se hace explicita en el propio Con-
venio de Roma (art. 20) al disponer que el mis-
mo se entiende “sin perjuicio de la aplicacién de
las disposiciones que, en materias particulares,
(tal es el caso de determinados contratos de segu-
ros) regulen los conflictos de leyes en materia de
obligaciones contractuales y que estén o estardn
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contenidas en los actos dimanantes de las insti-
tuciones de las Comunidades Europeas o en las
legislaciones nacionales armonizadas en ejecu-
cién de estos actos”. Desde este punto de vista se
explica la necesidad de estudiar conjuntamente
el Convenio de Roma y las Directivas que con
posterioridad a la promulgacién de aquél ha ido
dictando el legislador comunitario.

2. EL CONVENIO DE ROMA SOBRE LA
LEY APLICABLE A LAS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES".

La propuesta de unificacién y codificacién
del Derecho Internacional Privado en el seno de
la CEE se remonta al afio 1967, cuando el repre-
sentante permanente de Bélgica, en nombre de
su pafs, Holanda y de Luxemburgo indica a la
Comisién esta posibilidad ofreciendo como pun-
to de partida el proyecto de Ley Uniforme del
Benelux sobre Derecho Internacional Privado’. A
través de esta armonizacién de las normas regula-
doras de los supuestos de la vida internacional, se
pretendian salvar las dificultades juridicas que
podian oponerse a la realizacién efectiva de la
libre circulacién de personas, bienes y servicios, y
lograr una mayor certeza juridica a ia par que la
seguridad de que un mismo derecho fuera apli-
cado independientemente del Tribunal ante el
que se plantee la pretensién, evitando el proble-
ma del llamado “forum shopping’ a que condujo
la firma del Convenio de Bruselas de septiembre
de 1968, esto es, impidiendo que las partes
interpongan la demanda ante los Tribunales de
aquel pafs que vayan a aplicar el Derecho nacio-
nal que mejor les convenga por la solucién que
de a la cuestién planteada’. Desde este punto de
vista el Convenio de Roma aparece como el
complemento légico y necesario de la Conven-
cién del 68, como una prolongacién directa de
la unificacién de las reglas relativas a los conflic-
tos de jurisdicciones y en la que —desde este pun-
to de vista~ encuentra su fundamento juridico.

Las consecuencias del cardcter complemen-
tario del Convenio de Roma, donde la técnica
codificadora no es la del art, 220 TCEE como el
Convenio del 68, son varias: se exige la unanimi-
dad para su conclusién; los nuevos Estados que
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se adhieran a las Comunidades no tienen una
obligacién en sentido estricto de incorporarse al
mismo, aunque se recomienda que “todo Estado
que se convierta en miembro de laa Comunida-
des europeas deberfa adherirse a este Convenio™;
cabe la posibilidad de denuncia por parte de los
Fstados —el Convenio de Roma no tiene dura-
cién ilimitada—; y los problemas de su interpreta-
cién no competen en principio al TJCE, sino
que es preciso que los Estados partes deleguen
expresamente esta competencia, tal y como ha
puesto de manifiesto el Primer Protocolo relativo
a la interpretacion por el Tribunal de Justicia del
Convenio de Roma, de febrero de 1989°.

El Convenio de Roma resulta de aplicacién
a las obligaciones contractuales, en las situacio-
nes que impliquen un conflicto de leyes (art.

contratantes —con las matizaciones contenidas en
el art. 27 del Convenio— y ello cualquicra que
sea la ley aplicable al contrato (art. 2), a partir
del depésito del séptimo instrumento de ratifica-
cién (art. 29) ~lo cual no ha impedido sin
embargo que el juez de un Estado contratante
aplique el Convenic por anticipado ‘a titulo de
razén escrita’~ y sin efectos retroactivos, es decir,
se limitard su aplicacién a las obligaciones con-
tractuales concluidas trds la entrada en vigor del
Convenio en el Estado del Tribunal que conozea
del asunto (art. 17).

Un primer problema de interpretacién apa-
rece al intentar delimitar el concepto de “situa-
ciones que impliquen un conflicto de leyes”. En
principio y por cuanto esta expresion ha venido
a sustituir a la de “sirwaciones que tengan un
cardeter internacional” que recogia el Anteproyec-
to sobre la ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales y no contractuales de 1972, parece que
estamos ante un problema de conflicto de leyes
cuando nos hallamos ante un contrato realmente
—no econdémicamente— internacional; es decir,
debe tratarse de situaciones que contengan uno o
varios elementos de extranjerfa por referencia a la
vida interna de un pafs, susceptibles de entranar
la aplicacién de ordenamientos juridicos de dis-
tintos paises, y no simplcmente de contratos
cuya internacionalidad deriva de tan solo su
conexién con una operacién vinculada al comer-
cio internacional. Sin embargo, el Convenio no



resuelve de manera expresa si puede la inrerna-
cionalidad del contrato derivar del juego de la
autonomfa conflictual; esto es, si puede un con-
trato que en principio no presenta ningin ele-
mento de extranjerfa devenir internacional por la
sola designacién de una ley extranjera como apli-
cable al mismo.

La doctrina no se pronuncia de manera
undnime en este punto. Asf para un sector enca-
bezado por el prof. VIRGOS SORIANO, la
posibilidad de elegir un derecho extranjero
depende del cardcter internacional del contrato y
la mera presencia de una clatisula de eleccién de
derecho extranjero conducird tan solo a la aplica-
cién del art. 3,3 del Convenio que Unicamente
aclara el alcance que ha de darse a tal situacion
~“la eleccidn por las partes de una ley extranjerd. ..
no podrd afectar, cuando todos los demds elementos
de la situacion estén localizados en el momenot de
esta eleccion en un silo pais, a las disposiciones que
la ley de ese pais no permita excluir por
contrato... -, Otro importante sector de la doc-
trina entiende que deben considerase al respecto
las posibildades que confiere a las partes el Con-
venio de Bruselas del 68 en el que se les permite,
incluso en las situaciones que 0o son internacio-
nales, adoptar una cladsula atributiva de jurisdic-
cidn a los tribunales de un Fstade distinte de
aquél en el que el contrato se ha concluido'. De
cualquier forma, serd probablemente e juez, el
que estime en cada caso de que conozca, si el
contrato es ¢ no internacional'’.

En segundo lugar el Convenio exige en su
art. 1 que se trate de “obligaciones contractua-
les”, esto es, nacidas de un contrato. Esta catego-
rfa aparece precisada por el propio Convenio a
través de la exclusidn expresa de dererminadas
materias de su dmbito de aplicacién, de forma

igacidén no excluida del are. 1 estd

sometida a las disposiciones del Convenio. En

que toda obl

este punto destaca la exclusidn de los contratos
de seguro que cubran riesgos localizados dentro
de la CEE, exclusién fundada en los trabajos en
curso en esta materia y en la especial conexidn
del problema del conflicto de leyes con la libre
prestacién de servicios: en efecto, aquél no podra
resolverse antes de la desaparicién de los obstd-
culos a la libre prestacién de servicios.

Sin embargo lo que en realidad subyace en
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esta exclusidn es una razén de intereses basada en
la diferencia existente entre las distintas legisla-
ciones de seguros: si los contratos que cubran
riesgos localizados dentro de la Comunidad
cayeran dentro del 4mbito de aplicacién material
del Convenio, se posibilitarfa la aplicacidn de
leyes pertenecientes a Estados no miembros, por
el juego de las disposiciones de sus arts, 3 y 4, lo
cual chocarfa con la pretensidn de la Comunidad
de establecer un mercado comin de seguro.

Fl Convenio de Roma distingue en materia
de seguros, un doble régimen conflictual en fun-
cién de, por un lado, la naruraleza del riesgo ~lo
que permite incluir en su 4mbito de aplicacién el
contrato de reasegiro, v por extensién, el contra-
to de coaseguro— y, por otro, en funcién de la
localizacién del riesgo cubierto, localizacién que
deberd efectuarse por el juez del foro, con la con-
siguiente falra de uniformidad en la aplicacién
del Convenio.

Para la determinacién de la ley aplicable a
los contratos de seguro que cubran riesgos locali-
zados fuera de la Comunidad, deberd distinguir-
se, por la naturaleza del riesgo cubierto, entre
grandes riesgos y riesgos de masa —categorfas no
recogidas por el Convenio, que pretende deter-

rainar la ley aplicable a las obligaciones contrac-

tuales en general v no al contrato de seguro en
particular—.

De esta forma, para los grandes riesgos serd
de aplicacién lo dispuesto en el art. 3, construi-
do sobre el reconocimiento —amplio— del princi-
pio de autonomia de fa voluntad (por otra parre
universalmente admitido en materia de contra-
tos), que tnicamente vendrd limitado por el jue-
go de las disposiciones imperativas que resulten
de obligado cumplimiento (apdo. 30 del art. 3).

En defecto de eleccidn y puesto que no cabe
un contrato sin ley ni una eleccién negativa por
las partes, entran en juego las conexiones subsi-
diarias del art. 4, que aboga por la aplicacién de
la ley del pafs con el que el contrato presente los
vinculos mds estrechos. Esta manifestacién de lo
que P LAGARDE denomina ‘principio de pro-
mixidad” constituye una clara manifestacién
de la flexibilidad de la norma de conflicto,
que permite atender a las circunstancias del caso
concreto',

Para los contratos de seguro en particular y
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por la aplicacién de la presuncién general de
proximidad contenida en el apdo. 2 del art. 4
-“se presume que el contrato presenta los lazos
més estrechos con el pafs en que la parte que
deba realizar la prestacién caracteristica tenga, en
el momento de la celebracién del contrato, su
residencia habitual o si se tratase de una socie-
dad, asociacién o persona juridica, su adminis-
tracién central”— se aplicard la ley del pais donde
tenga su residencia habitual o administracién
central el aegurador, en cuanto parte que realiza
la prestacién que singulariza este contraro: aqué-
lla por la cual el pago es debido. Para el caso de
que esta prestacién caracterfstica no pudiera ser
determinada, el art. 4, apdo. 5 del Convenio
permite retomar, con caracter subsidiario, la pre-
suncién general de proximidad del apdo. 2.

Ademis el legislador comunitario, favore-
ciendo la flexibilidad en la eleccidn del derecho
aplicable, introduce en el apdo. 5 del art. 4 una
“clatisula de escape” al excluir la presuncién
general cuando el contrato presente vinculos mas
estrechos con otro pals. Supongamos por ejem-
plo que la compaiifa aseguradora tiene su admi-
nistraciéon central en Francia, pero el contrato se
celebra en Espafia, pais donde el asegurado paga
la prima: en este caso entrarfa en juego la clatisu-
la de escape en favor de la aplicacién de la
ley espafiola.

La admisién de esta férmula, que implica la
derogacién de la norma de conflicto excepcional-
mente y trds un andlisis de las circunstancias del
supuesto, cuando la localizacion concreta de la
situacién juridica no presenta mds que una débil
conexién con aquél existiendo en el supuesto de
hecho una localizacién mds estrecha con la causa
del litigio, supone un avance més en la tendencia
flexibilizadora del punto de conexién que acerca
la norma de conflicto a las particularidades del
€aso concreto.

En segundo lugar, por lo que se refiere a los
denominados riesgos de masa, la determinacién
de la ley aplicable al contrato de seguro deberd
hacerse conforme a lo dispuesto en el art. 5 del
Convenio sobre contratos de consumidores. En
efecto, para este supuesto debe abandonarse la
regla de la prestacién caracteristica pues, ain
siendo realizable, contradice un valor decisivo en
este 4rea del Derecho, y operarse la reglamenta-
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cién sobre otro criterio, el principio tutelar, en
base a la existencia de una parte econdémicamen-
te débil y por ello especialmente necesitada de
proteccién. Por consiguiente, para este tipo de
contratos la autonomia conflicrual aparece limi-
tada en un doble sentido: en primer lugar por-
que la eleccién por las partes de la ley aplicable

sumidor— de la proteccién que le procuran las
normas imperativas del pais donde tenga su resi-
dencia habitual, teniendo presente que normal-
mente la celebracién del contrato de seguro ha
sido precedida en ese pafs por una oferta que le
haya sido especialmente dirigida y el asegurado
complementa en ese pafs los actos necesarios
para la celebracién del contrato —circunstancias
a las que el art. 5,2 subordina la aplicacién
de aquella ley—; v en segundo lugar, la limitacidon
deriva del hecho de que, en defecto de eleccién
por las partes, el contrato se regird por la
ley del pais donde el asegurado tenga su residen-
cia habirual.

Se produce por tanto una limitacién de la
autonomfia de la voluntad por sus resultados,
limitacién que igualmente se manifiesta en la
determinacién de la ley aplicable a la forma del
contrato, por cuanto deberd ser la ley del pafs en
el que tenga su residencia habitual el asegurado,
segin dispone el art. 9,5 del Convenio.

La intervencién del Estado en la relacién
contracrual —que pretende un doble objetivo de
proteccién a determinadas personas por un lado,
y de garantfa de un régimen minimo de uniformi-
dad legislativa por otro— se manifiesta, ademds de
por el establecimiento de una norma de conflicto
especial para aquellos contratos sobre los que esta
intervencién de rutela se centra ~tal y como pone
de manifiesto el art. 5 de Convenio~, por el esta-
blecimiento de normas materiales imperativamen-
te aplicables. Desde este punto de vista no habria
problema en admitir que la eleccion por las partes
de la ley aplicable al contrato conlleva la aplica-
cién de las disposiciones imperativas de la ley ele-
pida. La dificultad deriva de la posibilidad de
aplicar al contrato de seguro disposiciones impera-
tivas que no forman parte de la ‘lex contractus’
sino que estdn relacionadas con ¢l por un vinculo
territorial, conectado con operaciones de conclu-
sidn o ejecucién del contraro.



Precisamente esta problemdtica se plantea en
el Convenio de Roma cuando establece como res-
triccién a la ‘lex contractus’ la aplicacién de deter-
minadas disposiciones imperativas y lo hace
utilizando dos nociones diferentes. Por un lado, se
refiere a aquellas normas imperativas no deroga-
bles por contrato que intervienen como lfmite
directo a la eleccién de las partes, a las que se
refiere el art. 3 (no internacionalidad objetiva del
contrato) y los arts. 5y 6 (sobre contratos de con-
sumidores y de trabajo respectivamente) garanti-
zado de este modo el principio tutelar. Por otro, el
Convenio se refiere a disposiciones imperativas en
sentido de Derecho Internacional Privado, esto es,
disposiciones que ademds de no ser derogables por
contrato son aplicables cualquiera que sea la ley
rectora del mismo y a las que se refiere como
“leyes de policia” (art. 7), diferenciando segtin que
la norma imperativa pertenezca al Estado del foro
(apdo. 2) 0 a un tercer Estado con el que la situa-
cion tenga una conexién. Fsta segunda forma,
que recoge la posibilidad de aplicar una disposi-
cién imperativa que 1o lo sea ni del Estado del
foro ni del Estado de la ‘lex causae’, aparece
subordinada —a diferencia de las leyes de policia
del foro, cuya aplicabilidad no estd supeditada a
ninguna condicidn— a la existencia de un vinculo
estrecho con la situacién, asi como a la considera-
cién de, por un lado la naruraleza y objeto de la
ley para saber si la disposicién de que se trata es
efectivamente tenida como ley de policfa en aquel
Estado, y por otro, de las consecuencias derivadas
de su aplicacién o no aplicacién®.

La existencia de un vinculo estrecho del
Estado al que pertenece la norma imperativa y la
relacién contractual, debe ser decidida por el
juez del foro, que tendrd presente el tipo de nor-
ma en cuestién y la materia sobre la que verse.
De esta forma, y a modo de ¢jemplo, cuando la
ley aplicable el contrato de seguro fuere la del
Estado de la residencia habitual del asegurador,
podrd darse efcto a las disposiciones imperativas
del Estado de la residencia del asegurado o de
aquél donde el asegurado paga la prima, por
cuanto presentan un vinculo real y efectivo con
el contrato. Incluso podrd jugar un importante
papel la ley que hubiera sido aplicada si las partes
no hubieran hecho uso del principio de autono-
mia conflictual.
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La discrecionalidad conferida al juez en estas
valoraciones encuentra su justificacién, como la
posibilidad de reserva que el art. 22 establece res-
pecto al apdo. 1 del art. 7, en el hecho de que el
juez no parece —y as{ deduce de la mayorfa de los

aplicar una disposicién imperativa extranjera. Sin
embargo, en el sector asegurador, la posibilidad de
exigir la aplicacién de una norma imperativa
extranjera cuando lo que se pretende es la salva-
guarda de los intereses del asegurado, la parte eco-
némicamente mds débil de la relacidn contractual
en los denominados contratos de masa, deberfa
entenderse como necesario teniendo en cuenta
que nos encontramos ante un contrato de adhe-
sién paradigmatico.

Puede concluirse por tanto, que pese a que
el Convenio de Roma parte de la primacia del
principio de autonomfa conflictual, la figura del
asegurado obliga a limitar este principio general,
limitacion de la que se hace eco de manera espe-
cifica Ja Directiva del 88 sobre contratos de segu-

ro en particular.

3. LA DIRECTIVA 88/357/CEE SOBRE
COORDINACION DE LAS DISPOSICIO-
NES LEGALES, REGLAMENTARIAS Y
ADMINISTRATIVAS RELATIVAS AL
SEGURO DIRECTO DISTINTO DEL
SEGURO DE VIDAM,

Los primeros trabajos para la coordinacién
de las disposiciones que regulan el contrato de
seguro —que sirvieron para justificar la exclusién
de aquellos contratos que cubrieran riesgos locali-
zados en el interior de la Comunidad del 4mbiro
de aplicacién del Convenio de Roma— se remon-
tan al afio 1966 cuando los expertos juridicos del
grupo de trabajo “Mercado Comiin” del Comité
Europeo de Seguros, elaboraron un Anteproyecto
de solucién al problema de los conflictos de leyes
en este sector contractual, en el que se partfa del
principio de que para la proteccién de los asegura-
dos y terceros era necesaria la aplicacion al contra-
to de seguro de la ley del lugar donde se ubicara el
riesgo cubierto, y en su defecto —cuando aquella
localizacién no fuera posible~ serfa el domicilio
del tomador del seguro el que determinarfa la ley
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aplicable al contrato. Posteriormente, en 1974 la
Comisién elabordé un Segundo Proyecto de pro-
puesta de Segunda Directiva inspirado en los tra-
bajadores preparatorios del Convenio de Roma, lo
que implicarfa el reconocimiento con cardcter
general de la autonomia conflictual, tnicamente
restringida para los contratos de seguro que
cubrieran riesgos localizados en los territorios de
los Estados miembros de la Comunidad, en cuyo
caso, la eleccién deberfa circunscribirse a las leyes
de esos Estados. Subsidiariamente se establece
como punto de conexién, el lugar del estableci-
miento del asegurador, en la misma linea que el
art. 3 del Convenio de Roma.

A este segundo proyecto siguen sucesivas
modificaciones en las que se adoptan soluciones
mds complejas que reflejan la preccupacion del
legislador comunitario por atender a las exigen-
cias del principio tutelar. En efecto, la cuestién
de la determinacién de Ja ley aplicable al contra-
to de seguro adquiere un particular interés den-
tro del cuadro de medidas destinadas a proteger
al asegurado o en su caso tomador del seguro y
al tercero dafiado. Tgualmente, mediante Ja
reduccién de las disparidades normativas nacio-
nales, se propicia uno de los objetivos bésicos
que la Comunidad persigue como tltimo fin: la
realizacién de la libertad de establecimiento y la
libre prestacién de servicios en la actividad ase-
guradora; en concreto lo que se pretende es la
creacién de un mercado tnico en el que los ase-
gurados podrdn libremente escoger la garantia
que mejor les convenga y el asegurador que
mejor responda a sus necesidades®.

En este sentido se pronuncia la Directiva
del 88 cuando establece en su Considerando
Quinto la conveniencia de ‘conceder a aquellos
tomacores de sequro que por su condicidn, por su
importancia o por la naturaleza del riesgo que deba
ASCFUTATSE, 10 NECesiten Una proteccion especifica en
el Estado en que esté localizado el riesgo, compleia
libertad de acceso al mercado mds amplio posible de
seguros y por otra parte, garantizar un adecuado
nivel de proteccion a los demds tomadores de segu-
ros”. De esta manera se justifica, por un lado, el
cardcter de absoluto que el principio de autono-
mfa conflictual adquiere para todos los grandes
riesgos en general, tal y como se ha reconocido
en la Tercera Directiva de seguros distintos del
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de vida'®, que en su art. 27 modifica la letra f, del
apdo. 1 del art. 7 de la Directiva de 1988, en la
que sélo se conferfa esta total libertad de elec-
cién del derecho aplicable, para las operaciones
de transportes . Por otro lado, se justifica igual-
mente la limitacién del citado principio, para
los denominados riesgos de masa en general,
impuesta desde la propia norma de conflicto, de
forma que el margen de libertad conferido a las
partes en la eleccién del derecho aplicable al con-
trato se circunscribe, por el art. 7 de la Directiva,
bien a la ley del Estado donde se localice el ries-
go, bien a la del Estado donde el tomador del
seguro tenga su residencia habitual o administra-
cién central, o en su defecto a la ley del lugar
donde acontezca el siniestro.

En efecto, a través de las disposiciones con-
tenidas en el art. 7 de la Directiva del 88, se
derermina la ley aplicable a los contratos de
seguro directo distinto del seguro de vida", siermn-
pre que cubran riesgos localizados en los Estados
miembros de la CEE, colmando asi la laguna
juridica a que condujo en el sector asegurador la
firma del Convenio de Roma, aunque sélo par-
cialmente en tanto se deja sin solucidn la deter-
minacién de la ley aplicable a aquellos contratos
que, cubriendo riesgos localizados deniro de la
Comunidad, resulten expresamente exclufdos del
dmbito de aplicacidén de la Directiva y que no
hayan sido objeto de otra unificacién particula;
tal es el caso de las operaciones de seguro de cré-
dito a la exportacién por cuenta o con apoyo del
Estado o de las operaciones de los organismos de
previsién y socorro.

El art. 7 se construye por tanto en base al
mismo punto de conexién del que partia el Con-
venio de Roma en materia de seguros, el lugar de
localizacién del riesgo; sin embargo su determi-
nacién se hard conforme a los criterios uniformes
establecidos en el art. 2 de la Directiva, paliando
ast la inseguridad jurfdica derivada de la discre-
cionalidad que confiere al juez en este punto el
Convenio de 1980. En sintesis este articulo dis-
pone que se entenderd por “Estado miembro en
el que se localice el riesgo™:

— para los seguros que se refieren a bienes
inmuebles, el FEstado miembro en el que se
hallen los bienes;

— para los seguros que se refieran a vehiculos




de cualquier naturaleza, el Estado miembro de
matriculacién;

rrrrrr para todos los demds tipos de seguros, el
Estado miembro en el que resida el tomador, a
menos que la duracién del contrato sea inferiror
o igual a cuatro meses y que cubra riesgos que
sobrevengan durante un viaje o unas vacaciones;
en este vltimo caso, ¢l FEstado donde se localiza
el riesgo serd aquél en el que el comador haya fir-
mado el contrato.

El complejo de disposiciones contenidas en
el art. 7, que determinan cudl sea la ley a la que
se somete el contrato de seguro sobre la base
de la derogacién general del principio de auto-
nomia conflictual, se concreta en las siguientes
situaciones:

1, Cuando el tomador del seguro tiene su
residencia habitual o administracién central en el
territorio del Estado miembro en el que se locali-
ce el riesgo, la ley aplicable al contrato serd la de
ese Bstado (art. 7,1 a).

2. Cuando por el contrario el riesgo v el
tornador del seguro estén situados en Estados
miembros diferentes, la eleccién de las partes
se permite entre las leyes de esos dos Estados
(art. 7,1 b).

3. 51 el tomador del seguro ejerce una activi-
dad comercial, industrial o liberal y el seguro

cubre dos o mds riesgos relacionados con dichas

actividades y situados en Es

tados miembros dife-
rentes, las partes podrdn elegir entre las leyes de
los Estados donde se sittie el riesgo y la del Esta-
do de la residencia habitual del tomador.

No obstante esto, cuando los riesgos cubier-
tos por el contrato se limiten a siniestros que
puedan tengan lugar en un Estado miembro
diferente de aquel en el que se localice el riesgo,
las partes podrin elegir como ley aplicable al
contrato la del Estado donde acontezca el sinie
tro (art. 7,1, e), con lo que se contempla igual-
mente el supuesto en que no haya, como es
habitual, coincidencia espacial entre el lugar
donde se localiza el riesgo y aquel donde aconte-
ce el siniestro. De esta forma, tratdndose por
ejemplo de un seguro que cubre los dafos oca-
sionados por un avién de la compafifa Iberia,
matriculado en Espafa, que cubre el vuelo
Madrid-Parfs, la ley aplicable al contrato podria
ser, no la espafiola ~lugar donde se localiza el
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riesgo— sino la francesa por cuanto el siniestro
puede tener lugar en territorio francés.

Dos excepciones completan este régimen: si
las legislaciones de los Estados conceden mayor
libertad a las partes —justificado en razén de la
necesidad de favorecer el comercio internacional
y dotar a las partes de instrumentos idéneos para
facilitar la necesaria flexibilidad propia de situa-
ciones internacionales—; y si se trata de contratos
de seguros que cubran grandes riesgos, donde la
falta de una parte econémicamente débil y por
cllo especialmente necesitada de proteccién, jus-
tifica la total libertad de eleccién en materia de
ley aplicable.

La eleccién por las partes del derecho apli-
cable al contrato de seguro “deberd ser explicita o
desprenderse claramente de las circunstancias de ln
cansa” (art. 7,1 h),admitiendo por tanto —como
en el Convenio de Roma— la posibilidad de que
el juez pueda constatar que las partes han opera-
do efectivamente una eleccién aunque no hayan
inclufdo una clatisula expresa en el contrato en
este sentido.

En defecto de elccidn, el contrato se regird
por la ley del pais de envre los contemplados en las
letras precedentes con el que dicho contrao presente
una relacion mds estrecha’ estamos ante un claro
ejemplo de punto de conexidn flexible —clara
expresion del principio de proximidad—, a la par
que de una localizacién objetiva del contrato, tan-
to mds cuanto el poder c:onferido al juez mediante
esta férmula viene limitado por el juego de la pre-
suncién que recoge el propio art. 7,1-h in fine,
que dispone que Se presumird que el contrato pre-
senta la relacidn mds estrecha con aquel Estado
miembro en el que se /Gczz/iff el riesgo”. No obstante
se permite “escapar” de la 1phcnr10*1 de aquella
ley, excepcionalmente y para aquella parte del
contrato que presente una relacién mds estrecha
con otro pais, sin romper con el principio de uni-
dad de rompc‘tenma lcomlanm que parece conte-
ner el art. 7. Esta reserva no coincide exactamente
con la clatsula de escape contenida en el art. 4,5
del Convenio de Roma, al estar limitada la posibi-
lidad de aplicacidén de una ley distinta a la que en
principio ,;1gf: el contrato, a las leyes de los pafses
contemplados en las d.1sp()51ciones del propio art.
7y s6lo para una parte del contrato, aquélla que
siendo separable del resto, presente una relacién
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mds estrecha con ellos. En efecto se trata de una
clatsula que deroga excepcionalmente la aplica-
cién de la norma de conflicto porque la localiza-
cién concreta de la situacién no presenta mds que
una débil conexién con el litigio; sin embargo en
este punto la definicién de la clatsula de escape se
modifica por el art. 7,1-h por cuanto parte de la
existencia en el supuesto de hecho, de una locali-
zacién mds estrecha, no con la causa del litigio de
forma abstracta sino en concreto con el Estado
donde se localice el riesgo, o el Estado donde el
tomador del seguro tenga su residencia habitual o
administracién central o aquél donde tenga lugar
el siniestro. Las causas de este limite podrfan deri-
var de dos factores diferentes: por un lado las criti-
cas asestadas a la denominada clatisula de escape
que supone el abandono de la norma de conflicto
con la consiguiente inseguridad o imprevisibilidad
juridica a que puede conducir (habrd que esperar
por tanto, a la interposicién de recursos ante el
TJCE con motivo de la aplicacién del Convenio
de Roma, para poder interpretar el alcance de esta
disposicién). Por otro lado, puede que el legisla-
dor comunitario, obviando uno de los objetivos
tedricamente no deseados por la cladsula de esca-
pe —a saber, su utilizacién para proteger a una de
las dos partes en litigio—, haya preferido proteger
los intereses de la propia Directiva, de entre los
que destaca la necesidad de proteccién del roma-
dor del seguro.

Finalmente el art. 7 completa este cuadro de
normas de conflicto con una referencia a los
supuestos de Fstados miembros compuestos de
varias unidades territoriales con normas legales
propias en materia de obligaciones contractuales,
disponiendo que o estarin obligados a aplicar
las disposiciones de la presente Directiva a los
conflictos que surjan entre los derechos de dichas
unidades”.

Por lo que respecta al dmbito de la ‘lex con-
tractus’ la Directiva remite (art. 7,3) a las normas
generales de los Estados miembros de Derecho
Internacional Privado en materia de obligaciones
contractuales, de forma que si la ley reguladora
del contrato resulta ser la ley espafiola por el juego
de las disposiciones del art. 7,1, serd esta ley la que
indique los aspectos cubiertos por la ley aplicable.

En resumen resulta evidente que una liber-
tad de eleccién del derecho aplicable total sélo se
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confiere a los contratos de seguro que cubren
grandes riesgos; para el supuesto de los denomi-
nados riesgos de masa, la libertad de eleccién de
las partes viene determinada por la mayor o
menor internacicnalidad del contrato: es la con-
vergencia en un mismo Estado miembro de
la residencia del tomador del seguro y la localiza-
cién del riesgo, la que determina aquel grado
de libertad.

Pero en cualquier caso, como también suce-
dia en el Convenio de Roma, la autonomia con-
flictual aparece también quebrada por el juego
de las disposiciones imperativas, ya sean del
Estado del foro, ya del Estado donde se localice
el riesgo, o de aquél que imponga la obligatorie-
dad del seguro. De esta forma, el art. 7,1-g dis-
pone para los seguros no obligatorios y en los
supuestos, excepcionales, en que las partes han
podido elegir una ley que no es la del Estado
donde se localiza el riesgo, la aplicacién necesaria
de las normas imperativas (“zguellas que la ley de
dicho Estado impide que se modifiguen por contra-
10”) del Estado en el que se localicen los restantes
elementos de la situacién. El respeto a esta nor-
ma imperativa de un tercer Estado (que no es el
del foro ni el de la ‘lex causae’) se justifica por la
necesidad de evitar la internacionalizacién de un
contrato en el que la totalidad de sus elementos
se localizan en un solo Estado, sin que exista por
tanto una situacién de extranjerfa derivada de la
sola designacién de una ley extranjera, y esto con
el fin de eludir el respeto a las disposiciones
imperativas del ordenamiento juridico que resul-
ta normalmente aplicable; en definitiva se trata
de evitar el fraude de ley en la misma linea que el
art. 3,3 del Convenio de Roma.

En segundo lugar, el legislador comunitario
ha previsto la existencia de otras disposiciones
imperativas cuya incidencia es preciso tener en
cuenta; se trata de las denominadas ‘leyes de
policia” o normas de aplicacién inmediata que
serdn de aplicacién independientemente de cudl
sea la ley reguladora del contrato. Dentro de esta
segunda categorifa es preciso distinguir segtin que
pertenezcan al Estado del foro o al Estado donde
se localice el riesgo, o en su caso, al Estado del
pais que impone la obligacidn de asegurar'.

La aplicabilidad necesaria de las leyes impe-
rativas del foro se recoge en el art. 7,2 pdrrafo 1




de la Directiva, en virtud del cual no se concede
relevancia juridica alguna a los elementos de
extranjerfa del supuesto en concreto ni a ley
extranjera alguna, de forma que sélo se tienen en
cuenta las exigencias del ordenamiento juridico
del foro, que prevalecen sobre la propia norma
de conflicto. Por otra parte, esta disposicién, que
se hace eco de la tendencia a proteger al asegura-
do y a controlar la actividad de las compaififas
aseguradoras, no expresa sino una regla univer-
sal: que cualquier juez que trate de un litigio que
implique la aplicacién de una ley extranjera
siempre puede descartar su aplicacién cuando la
considere contraria a su orden piiblico”. Desde
este punto de vista, se trata no sélo de las normas
que afectan a la organizacién politica del Estado,
sino también de aquellas otras que hacen refe-
rencia a los objetivos sociales o econdémicos que
el Estado protege; precisamente dentro de este
marco de proteccidn, se incluye el secror de los
seguros. Sin embargo, hay que tener en cuenta
que en el dmbito en el que nos movemos, las dis-
posiciones imperativas no fijan en realidad mds
que un minimo de proteccién, por lo que no
deben ser catalogadas como normas de aplica-
cién inmediata en sentido estricto, esto es, como
normas que excluyen la aplicacién de cualquier
otra. Serd pot tanto contradictorio con los obje-
tivos de la Directiva, interpretar esta categorfa de
normas, negando que las mismas admiten una
proteccién mds extensa cuando esta tilrima sea el
resultado derivado de la aplicacién de una norma
de conflicto. En efecto, su aplicacién estd subor-
dinada a upa comparacién entre el derecho
material extranjero a que conduce la norma de
conflicto y el derecho interno. Esto significa que
no podemos hablar de normas de aplicacién
inmediata mds que cuando la norma de conflicto
remite a una ley menos favorable para el asegura-
do o tercero perjudicado. En cualquier caso su
aplicacién dependerd del juez del foro™.

El art. 7,2 establece en su pdrrafo 2° la apli-
cabilidad de las disposiciones imperativas de un
tercer Estado con el que la situacién tenga algu-
na conexién, pero no en abstracto como en el
Convenio de Roma, sino limitada a dos Fstados
en concreto: el Estado miembro en el que se
localice el riesgo y el Estado que imponga la
obligatoriedad del seguro.
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En ambos casos, aun cuando los términos
del art. 7 inviten a pensar en un momento poste-
rior, la consideracién paralelamente del art. 8
sobre los seguros obligatorios, el art. 15 sobre el
procedimiento de acceso a la actividad asegura-
dora y el art. 18 sobre el poder de los Estados
miembros en la reglamentacién de la cobertura
de los riesgos, permite concluir que estas reglas
deberfan ser ya tomadas en cuenta en el mismo
momento de la celebracién del contrato®. Asi, a
modo de ejemplo, el contrato de seguro de
incendios que cubre una casa de verano situada
en Francia, cuyo titular reside normalmente en
Espafia, deberd ser conforme a las disposiciones
imperativas de la ley francesa, siendo Francia el
pais donde se ubica ¢l riesgo y el que impone
ademds la obligacién de asegurar.

Finalmente y para los aspectos que no han
sido objeto de armonizacién por parre de la
Directiva, el mismo art. 7 en su apdo. 3, remite a
las normas generales de derecho internacional
privado en materia de obligaciones contracruales
de los diferentes Estados miembros. En el orde-
namiento espafiol la remisién se hace pues, al
art. 10,5 C.C.

Por tanto, y en general, el legislador comuni-
tario ha conseguido paliar los problemas deriva-
dos de la divegencia de las disposiciones vigentes
en los Estados miembros en materia de derecho
le contratos de seguro para un ramo amplio
como es el seguro directo distinto al de vida. Para
el seguro de vida, por su naturaleza especial —el
riesgo cublerto es una persona fisica—, fue necesa-
rio la adoptacién de una nueva Directiva por la
que se unificardn las disposiciones reguladoras del
derecho que rige estos contraros.

4. LA SEGUNDA DIRECTIVA SOBRE
COORDINACION DE LAS DISPOSICIO-
NES LEGALES, REGLAMENTARIAS Y
ADMINISTRATIVAS RELATIVAS AL
SEGURO DIRECTO DE VIDA*:

Se persigue con esta Segunda Directiva un
doble objetivo: por un lado, realizar la libre pres-
tacién de servicios en el sector del seguro de vida
~facilitar su ejercicio efectivo- y por otro, garanti-
zar la proteccién a la que todas las personas afec-

N.2 3, 1993 pdg. 73-87 REE-81



tadas por el seguro de vida tienen el derecho mds
estricto®. Para ello resulta necesaria la unifica-
cién de las disposiciones que regulan el contrato
de seguro de vida -sector exclufdo de la Directiva
del 88-, v que no se alcanzé en 1979 con la Pri-
mera Directiva de armonizacién®.

En materia de ley aplicable al contrato de
seguro, el art. 4 de la Directiva del 90 establece
como punto de conexién, no el Estado de locali-
zacién del riesgo, que resulta dificilmente aplica-
ble en el ramo del seguro de vida donde se trata
de la persona fisica del asegurado y de unos bene-
ficiarios que generalmente también son personas
fisicas, sino del Estado del compromiso, esto es,
‘el Estado miembro en el que el tomador tenga su
domicilio habitual o si el tomador fuere una persona
Juridica, el Estado miembro en que esté situado el
establecimiento de dicha persona juridica al que se
refiere el contrato” (art. 2, ¢); en efecro, el hecho
de que el seguro de vida afecte siempre, directa o
indirectamente a una persona fisica, implica la
conveniencia de mantener el medio juridico del
tomador evitando imponer un régimen jurfdico
al cual los interesados sean extrafios™, De esta for-
ma el contrato se regird con cardcter general por
la ley de aquel Estado; sin embargo, si el Derecho
de dicho Fstado lo permite, las partes podran ele-
gir como aplicable al contrato, la ley de otro pals
(apdo. 1del art. 4),

No obstante, y para el caso particular de
que el tomador del seguro sea una persona fisica
que tenga su residencia habitual en un Hstado
miembro distinto del Estado miembro del que
sea nacional, se permite a las partes elegir como
aplicable al contrato la ley del Estado miembro
de este Estado.

Finalmente, cualquiera que sea la ley aplica-
ble al contrato, las partes no podrdn contravenir
las normas del pafs del juez que regulen impera-
tivamente la situacién (apdo. 4 del art. 4). Ade-
mds de la aplicacién de las normas imperativas
del foro, la Directiva del 90 permite igualmente
la aplicacién de las normas imperativas de un
tercer pafs, en concreto el Estado miembro del
COMPromiso.

No contiene el art. 4 de esta Directiva nin-
guna clatsula de escape que permita a las partes
escoger como aplicable al contrato una ley dis-
tinta a la que conduce el punto de conexién,
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quizds porque el legislador entiende que la cone-
xién mids estrecha en este tipo de contratos s6lo
puede presentarse en relacion con el tomador del
seguro, olvidando a los posibles beneficiarios.

5. LA ARMONIZACION LEGISLATIVA DEL
SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL
DERIVADA DE VEHICULOS AUTOMO-
VILES.

Dado el gran desarrollo del trifico entre los
Estados miembros de la Comunidad, este ramo
del seguro viene a ser un campo privilegiado del
esfuerzo armonizador pretendido en el seno de la
CEE, que disponfa ya de algunos precedentes en
la materia, como la Convencién europea relativa
al seguro obligatorio de responsabilidad civil en
materia de vehiculos a motor (1959), o la Con-
vencién del Benelux de 1966 que establecia ¢l
seguro obligatorio de responsabilidad civil para
los vehiculos automéviles.

La primera tentativa seria de aproximacién
de legislaciones en este sector la constituye la
Directiva de 1972 sobre aproximacién de legisla-
ciones de los Estados miembros relativas al segu-
ro de responsabilidad civil derivada de la
circulacién de vehiculos automéviles y al control
de la obligacién de asegurar esta responsabili-
dad*, que pretendfa la supresiéon de la exigencia
de controles tendentes a comprobar la existencia
del certificado internacional de seguro o “carta
verde”. Desde entonces hasta nuestros dias, se
han ido aprobando diversas proposiciones de
Directivas hasta la Tercera Directiva de mayo de
19907, con la que se completa hasta el momento
la unificacién pretendida por el legislador comu-
nitario en este ramo del seguro. Bdsicamente la
Directiva puede resurnirse en cuatro principios,
reconducidos a un solo punto de conexién, el
Estado donde el asegurado paga la prima. Fsros
cuatro principios son los siguientes™:

1. Garantfa de los ocupantes del vehiculo
~con excepcién del conductor— por los dafios
derivados de la circulacién de un vehiculo (art. 1).

2. Garantfa minima de indemnizacién: el
art. 2 de la Directiva dispone que las pSlizas del
seguro obligatorio deberdn cubrir, basandose en
una prima tnica, todo el territorio de la Comu-




nidad; igualmente dicha prima deberd garantizar,
en cada Estado miembro, la cobertura a que
oblig
la legislacién del Estado miembro en el que el

ue su legislacién o la cobertura exigida por

vehiculo tenga su estacionamiento habitual,
cuando ésta sea superior.

3. Garantia del abono de la indemnizacién:
la victima queda exonerada de la demostracién a
que se condiciona el pago de la indemnizacién
(arts. 3y 4).

4. Garantia respecto al conocimiento del
nombre de la empresa aseguradora que cubre la
responsabilidad civil derivada de la utilizacién de
cada uno de los vehiculos implicados en un acci-
dente de circulacidn por carretera (art. 5).

Resulta obligada igualmente la referencia al
Convenio sobre la ley aplicable en materia de
accidentes de circulacion por carretera de 19717,
de interés para todos los aspectos relacionados
con los accidentes de circulacion de automéviles
que quedan fuera del seguro obligatorio.

En virtud de lo dispuesto en el art. 3 del cita-
do Convenio, se aplicard con cardcter general, la
ley interna del Estado del accidente @ la responsa-
bilidad civil extracontractual resultante de los acci-
dentes de circulacion por carretera” (art. 1). No
obstante, serd de aplicacién la ley del Estado de
matriculacién del vehiculo en los supuestosy para
las personas contempladas en su art. 4; esta excep-
m

cién a la regla general encuentra su fundamento en

el hecho cierto de que la ley del Estado donde se
produce el accidente no es siempre la mds adecua-
da, sobre todo en los supuestos en que los demés
elementos de la situacién se ubican en Estados
diferentes; por contra el Estado de matriculacién
del vehiculo supone una conexidn mds estrecha, y
por ello mas apropiada, en la medida en que, nor-
malmente, coincidird con el Estado donde los
vehiculos estdn asegurados v con la nacionalidad o
la residencia habitual de sus propietarios®.
Excepcionalmente el art. 6 se refiere a la ley
del Estado de estacionamiento habitual del vehi-
culo; este tercer punto de conexién sélo entrard
en juego, para el caso de vehiculos no matricula-
dos o que lo estén en varios Estados, asf como en
aquellos casos en que ni el propietario, ni el
poseedor, ni el conductor del vehiculo tuvieran
en el momento del accidente su residencia habi-
tual en el Estado de la matricula.
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Especial mencién merece finalmente, el
tema de la accién directa de la victima contra el
asegurador responsable, a la que el Convenio se
refiere en su art. 9. Esta norma de conflicto, con
la que se pretende salvaguardar el derecho de las
personas perjudicadas a actuar directamente con-
tra el asegurador, se desglosa a su vez tres normas
d.iff:rcntﬂ%'” :

accién directa contra el asegurador, si
cxisten normas que la reconocen en el ordena-
miento aplicable a la responsabilidad, se regird
por la ley aplicable a la responsabilidad.

—. Si no existen normas que reconocen la
accién directa contra el asegurador en la ley del
Estado de la matricula del vehiculo, pero sien la
ley del Estado del accidente, se regird por la ley
del Estado donde ocurrié el accidente.

- Si ninguna de las leyes anteriores recono-
ce el derecho a la accidn directa, pero st lo hace
la ley que rige el contrato de seguro, la accidn
directa se regird por dicha lcy

De nuevo, como en la dererminacién de la
ley aplicable al contrato de seguro en virtud de
las disposiciones del art. 7 de la Directiva del 88,
se pretende tutelar a una parte débil de la rela-
cién contractual, en este caso al tercero dafado,
frente a la compania aseguradora.

OGN

EL DERECHO APLICABLE AL CONTRA-
1O DE SEGURO EN EL ORDENAMIEN-
TO ESPANOGL. LAS SOLUCIONES DE LA
LCS.

Para adaptar el derecho espaniol a la Directi-
va 88/357/CEE por la que se permiten a las par-
tes diversas posﬁﬂhddr‘lcs de opcidn sobre la ley
aplicable al contrato de seguro directo distinto
del seguro de vida, el legis! ador espafiol introdu-
ce en la Ley de contrato de seguro, el Titulo IV
regulador de las normas de Derecho Internacio-
nal Privado, mediante la Ley 21/1990 de 19 de
diciembre™.

El nueve Tirulo 1V de la LCS determina,
como la Directiva del 88, la ley aplicable al con-
trato de seguro contra dafios (art. 107), asf como
a los seguros de personas distintos al seguro de
vida, esto es, seguros de accidentes y seguros de
asistencia sanitaria (art. 108), otorgando al lugar
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de localizacién del riesgo un papel tan relevante
como el que ocupa en la Directiva del 88%. Sin
embargo no podemos hablar de una transposi-
cién absolutamente exacta de la Directiva por
cuanto en la mayor parte de los supuestos que
este Titulo contempla, el legislador unilateraliza
las disposiciones comunitarias.

En efecto, el apdo. 1-a del art. 107 establece
como ley aplicable al contrato la ley espafiola
cuando Se refiere a riesgos que estén situados en
territorio espafiol y el tomador del sequro tenga en
él su residencia habitual, si se trata de persona fisi-
ca, o su domicilio social o sede de direccidn efectiva
de negocios si se trata de persona juridica”. La for-
mulacién unilateral de esta norma implica, auto-
mdticamente, la creacién de una laguna juridica
de forma que queda sin resolver la cuestién de
cudl serd la ley aplicable cuando el riesgo y el
tomador del seguro coincidan en un territorio
distinto al espafiol. Para suplir la deficiencia de la
normativa espafiola, debemos acudir a la norma
comunitaria de cuya transposicién tratamos y
que en su art. 7,1 determina la ley aplicable al
contrato de seguro para este mismo supuesto de
coincidencia espacial de manera mds general. Asf
por ejemplo, la bilateralizacién de la norma espa-
fiola permite concluir que la ley aplicable al con-
trato de seguro de un espaiiol residente
habitualmente en Bruselas cuando el riesgo
se ubica igualmente en territorio belga, serd
la ley belga.

En el mismo sentido podrfa bilateralizarse el
apdo. b del art. 107,1 sobre seguros obligatorios,
que tnicamente se refiere a aquel contrato que se
concluya ‘en cumplimiento de una obligacion de
asegurarse impuesta por la ley espaiiola’, si bien
para este supuesto la propia Directiva, a la vez
que resuelve el problema de la bilateralizacién de
la norma, permite a los Estados miembros elegir
esta solucién de derecho aplicable (art. 8,3 ¢).

Para los supuestos en los que no se produce
la anterior coincidencia espacial, el art. 107 LCS
establece las siguientes disposiciones que resuel-
ven las cuestiones de derecho aplicable (apdo. 2):

En primer lugar se permite a las partes ele-
gir alternativamente entre la ley espafiola y la ley
del Estado de residencia habitual del tomador
del seguro, para un caso concreto estrechamente
vinculado con el territorio espafiol: cuando el
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riesgo esté localizado en Espaiia (y el tomador
del seguro no tenga en territorio espafiol su resi-
dencia habitual). Con ello de nuevo se unilatera-
liza la norma contenida en el art. 7,1 b de la
Directiva para el mismo supuesto de no coinci-
dencia espacial y la préctica obligard a la bilatera-
lizacién de la norma espafiola mediante la norma
comunitaria. Ademds el cardcter alternativo y
por ende flexible, con que se formula el punto de
conexién no es sino aparente, al establecer como
opcién para las partes contratantes no dos leyes
en abstracto sino la propia ley espafiola.

En segundo lugar, para el supuesto de que el
tomador del seguro sea un empresario o un pro-
fesional v cuando se trate de riesgos relativos a
sus actividades realizadas en distintos Estados de
la Comunidad, se permite a las partes, incondi-
cionalmente, elegir entre la ley de cualquiera de
los Estados donde se localice el riesgo o la de
aquél donde el tomador tenga su residencia (art.
107,2 apdo. b). La transposicién literal de este
precepto choca con ia hasta ahora necesaria bila-
teralizacién de las disposiciones espaiiolas, expli-
cable quizds por la propia naturaleza del
tomador del seguro, que induce a pensar en una
equiparacién de este supuesto con el de grandes
riesgos, donde el tomador no requiere una tutela
especial por parte de la Ley, situando el principio
de autonomfa de la voluntad en lugar preferente.

Finalmente, cuando los riesgos cubiertos
por el contrato estén localizados en Espafia y se
limiten a siniestros que puedan tener lugar en un
Estado miembro distinto al nuestro, las partes
podrén elegir, ademds, la ley de dicho Estado.
Por consiguiente, la ampliacién de la liberrad de
eleccién que en la Directiva del 88 se permite
para todos los casos en que no coincida espacial-
mente el riesgo y el siniestro cubierto, se restrin-
ge siempre en aras de una mayor unilareraliza-
cién de la norma para el solo caso de riesgos ubi-
cados en Espana.

En general, las posibilidades de opcién con-
feridas a las partes en la determinacién de la ley
aplicable al contrato, se restringen notablemente
por la normativa espafiola, que no contempla
como la Directiva del 88, la posibilidad de que
las leyes a las que el mismo art. 107 se refiere

~ley del Estado de la residencia habitual del

tomador del seguro o la del Estado donde acon-



tece el siniestro— confieran a las partes una
mayor libertad.

Por consiguiente el principio de autonomia
conflictual aparece claramente limitado en el
nuevo Tit. IV de la LCS, mds adn que en la
Directiva de cuya transposicién se trata, quizds
por pretender una mayor proteccidn del asegura-
do y debido al espiritu proteccionista del mismo
Estado espafiol.

En cualquier caso, la eleccién por las partes
de la Ley aplicable al contrato de seguro deberd
ser expresa o desprenderse claramente del conte-
nido del contrato (art. 107,4), permitiendo asf
una eleccién tdcita. Cuando las partes no hayan
hecho uso de las posibilidades de eleccidn que les
confiere el art. 107,2, el contrato se regird por la
ley del Estado con el que presente una relacién
mds estrecha. Esta flexibilidad en la formulacién
de la norma obliga al juez a una valoracién de los
indices materiales, subjetivos y objetivos del
supuesto de hecho para concretar ese punto de
conexién; sin embargo se limita la tarea del juez
a los ordenamientos de los Estados que aparecen
en el propio articulo.

Anade ademds este precepto, una presun-
cién de proximidad al establecer que ‘e presumi-
rd que existe relacidn mis estrecha con el Estado
miembro en el que se sitiie el riesgo™ no obstante
cuando una parte del contrato fuera separable
del mismo y presentara una relacién mds estre-
cha con otro pais el legislador espafiol permire,
como el comunitario, “escapar” de esa presun-
cién y volver al punto de conexién general.

Finalmente el art. 107 en su apdo. 5 consi-
dera las disposiciones imperativas espafiolas para
declarar su aplicabilidad “cualguiera que sea la ley
aplicable al contrato de seguro”. De nuevo se uni-
lateraliza la norma al no considerar las disposi-
ciones imperativas de un foro distinto al nuestro
ni las de otro Estado que tenga relacién con el
contrato. No obstante, por el efecto directo que
podria tener la Directiva del 88, tratdndose por
cjemplo de un contrato de seguro de un automé-
vil matriculado en Espafia, suscrito por un espa-
fiol que habitualmente reside en Amsterdan, con
una Compafifa holandesa, se podrd dar efecto,
aplicando el art. 7,2 pdrrafo 2¢ de la Directiva
del 88, a las disposiciones imperativas de la ley
del Estado donde se localiza el riesgo, esto es de
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la ley holandesa si el derecho de este Estado asf
lo establece y sobre todo si trata de normas que
impliquen una mayor proteccién del asegurado.

En restimen la nueva normativa espafiola
deberd aplicarse teniendo siempre presente las
disposiciones del art. 7 de la Directiva a la que se
pretende adaptar para la bilateralizacidén que se
hace necesaria. En cualquier caso siempre podre-
mos acudir a los denominados mecanismos de
invocabilidad de las Directivas por los que se
logra hacer efectiva su eficacia directa™.

7. CONCLUSIONES

La codificacién de los conflictos de leyes en
materia de contratos de seguro, iniciada con el
Convenio de Roma y que culmina, para los
seguros directos distintos del seguro de vida, con
la Directiva 88/357/CEE, supone un importante
esfuerzo del legislador comunitario en la unifica-
cién de las normas reguladoras de estos contra-
tos. No obstante la necesidad de distinguir
ambos textos legislativos por cuanto la Directiva
supone una especializacién de una forma concre-
ta de obligacién contractual, la del contrato de
seguro realizado en régimen de libre prestacién
de servicios dentro de la Comunidad, resulta
obligado partir de su cardcter complementario.
En efecto, las disposiciones del Convenio de
Roma serdn de aplicacién para los contratos de
seguro que cubran riesgos localizados fuera de la
Comunidad y deberd ser el juez quien califique
su cardcter de riesgo de masa, con la aplicacién
del art. 5 sobre contratos de consumidores, o de
grandes riesgos, que quedardn sometidos por
ello a las disposiciones generales contenidas en
sus arts. 3 y 4.

Por su parte el art. 7 de la Directiva del 88
determinard la ley aplicable a los contratos de
seguro que cubran riesgos localizados en los
Estados miembros de la CEE, distinguiendo de
forma expresa segin se trate de grandes riesgos,
para los cuales se reconoce una amplia libertad
de eleccién a las partes, y riesgos de masa, donde
el principio de autonomia conflictual aparece
limitado por la necesidad de proteger al
asegurado.

En ambos casos, el legislador ha conferido
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especial relevancia a las disposiciones imperativas
no va sélo del foro sino incluso de un tercer
Estado conectado con el contrato, lo cual no es
sino reflejo del papel proteccionista que el Esta-
do juega en la propia relacién contractual.
Destaca igualmente la inclusidén de las
denominadas clatsulas de escape que implican
una flexibilizacién de la norma de conflicto per-
mitiendo la derogacién de la propia norma, aun-
que excepcionalmente, porque en el supuesto de
hecho existe una conexién mds estrecha con otro
ordenamiento que aquel al que conduce el punto
de conexién principal. Si bien en el Convenio de
Roma se establece un ejemplo paradigmético de
esta férmula, la Directiva del 88 la circunscribe a
los Estados miembros en los que o bien se locali-
ce el riesgo, o resida habitualmente el tomador
del seguro o aconterzca el siniestro; esta delimira-
cién, derivada de las crivicas asestadas a estas cla-

NOTAS

DOCE N.o L de 9 de octubre de 1980, pp. 1
V58,

* Abierto a la firma en Roma el 19 de junio de
1980 y actualmente vigente en ocho paises de la Comuni-
dad: Francia, ltalia, Dinamarca, Luxemburgo, Republica
Federal de Alemania, Bélgica, Reino Unido y Grecia (Vid.
Comunicacién del Consejo 91/C52/01).

" En 1948 —en seno del Benelux— se constituyé
una Comisién cuyo objetivo era la unificacién del Dere-
cho Internacional Privado de los paises miembros, y del
que surgié un proyecto de Ley Uniforme relativa al DIPr.;
los Estados miembros se comprometieron a incorporar
esta Ley a su Ordenamiento interno a través del Trarado
de La Haya de 11 de mayo de 1951 que sin embargo,
nunca entrd en vigor.

* Vid. FLECHEUX, G. y HAUTOT, L. “Le
forum shopping” en Droit et pratique du commerce inter-
national, 1988, vol. 14 - n.0 3.

* Vid. 1.2 Declaracién comtin que acompafia al
Convenio, DOCE N.2 L, 266 de 9 de octubre de 1980, p. 49.

¢ DOCE N.o L 48 de 20 de febrero de 1989,
pp. 1yss.

El apde. 1.0 del art. 27 incluye en el dmbiro de
aplicacidn territorial del Convenio 2 Groenlandia y la tota-
lidad del territorio de la Republica Francesa. Por su parte
los apdos. 2.0y 3.° del mismo articulo excluyen a las Islas
Feroe, a los territorios europeos situados fuera del Reino
Unido v cuyas realciones internacionales hubiere asumido
éste salvo declaracién en contrario del Reino de Dinamar-
cay del Reino Unido, respectivamente, asf como a las
Antillas neerlandesas cuando el Reino de los Pafses Bajos
1o hiclese una declaracién expresa a este fin.
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tsulas por la posible inseguridad juridica que de
ellas puede derivar, encuentra también su funda-
mento en la pretensién del legislador comunita-
rio de salvaguardar los intereses del romador
del seguro.

Finalmente la adaptacidn del derecho espa-
fiol al ordenamiento comunitario, que pasa por
la necesaria transposicién de la Directiva del 88,
no ha supuesto un traslacién literal del art. 7 de
aquélla al actual tit. IV de la LCS pues nuestro
legislador ha tendido hacia la unilareralizacién
de la norma procurando la aplicacién de la ley
espafiola en el mayor nidmero de supuestos posi-
bles. No obstante las lagunas juridicas a que ello
puede conducir se corrigen fdcilmente con la
remisién al propio art. 7 de la Directiva, que por
otra parte, prima sobre la normativa espafiola,
sin olvidar el efecto directo que los autores predi-
can de esta fuente del derecho comunitario.

* Asf lo prevé el Informe que acompafia al Con-

venio de Roma: vid. GIULIANO/LAGARDE: Rapport
concernant la Convention sur Ja loi applicable aux obliga-
tions contractuelles, DOCE N.o C/283 de 31 de octubre
de 1980, p. 38

* Vid, VIRGOS SORIANO, M.: “El Convenio
de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley aplicable a
las obligaciones contracruales” en GARCIA DE ENTE-
RRIAVGONZALEZ CAMPQOS vy otros, Tratado de Dere-
cho Comunitario Europeo, t. 111 Madrid, 1986, pp.
770-772. En el mismo sentido, vid. GIULIANQO, M.: “La
loi applicable aux contrats: Problémes choisis” en Recueil
des Cours, 1977-v, t. 158, p. 222.

© Vid. LAGARDE, P.: “Examen de l'ayant-pro-
jet de Convention CEE sur la loi applicable aux obliga-
tions contractuelles et non-contractuelles” en Travaux du
Comité frangais de droit international privé 32-33 (1971-
1973), pp. 152 v 153, En el mismo sentido vid. NORTH,
P.M.: “The EEC Convention on the law applicable to
Contractual Obligation (1980): Its History and Main Fea-
tures” en Contract Conflicts. The ECC Convention on the
Law applicable ro Contractual Obligations: A Comparative
Study, North-Holland, 1982, p. 19.

1 En este sentido se pronunciaba el Informe
sobre el Anteproyecto de Convencién de 1972 de GIU-
LIANO/LAGARDE/VAN SASSE VAN ISSELT —texto,
publicado en Rivista di diritto internazionale e proccesuale
1973, pp. 198-260-

2 Vid, LAGARDE, P.: “Le principe de proximi-
té dans le droiv international privé contemporain” en
Recueil des Cours 1986-1, t. 196, pp. 29-31.

" No hay por tanto ninguna auromaticidad en el




funcionamiento del art. 7,1 del Convenio; la decisién
sobre la aplicacién o no aplicacién de la disposicién impe-
rativa extranjera requiere un juicio positivo por parte del
juez, pero las condiciones de aplicabilidad que el propio
artfculo recoge obligan a que dicha valoracién no sea per-
sonal sino “objetivamente vdlida y univoca”; vid. VIRGOS
SORIANO, M.: “El Convenio de Roma...”, cit., p. 820.

" DOCE N.o L 172 de 4 de julio de 1988, pp. 1
y ss.

-5 Vid, FAVRE, H.: “Le marché commun de
l'assurance” en Revue du Marché Commun 1980, p. 235.

* DOCE N L 228 de 11 de agosto de 1992,
pp. 1 yss.

Vid. Anexo de la Directiva 73/239/CEE, en el
que se definen los ramos a los que serdn de aplicacién las
disposiciones de ambas Directivas. DOCE N.o L 228 de
16 de agosto de 1973, pp. 3 v ss.

¥ Al margen quedan los aspectos fiscales (cues-
tidn subordinada a una armonizacién posterior), para los
que no entre en juego el principio de autonomia de la
voluntad. En efecto, el régimen fiscal del contrato estd
exclusivamente sometido al derecho del pafs del riesgo en
el sentido del art. 2, d (vid. art. 25,1). En todo caso, “a ley
aplicable al contraro en virtud del art. 7, no afectard al régi-
men fiscal aplicable’ (art. 25,3). Sobre las ventajas de esta
disposicién, vid. GIANNELLA, A.: “La libre prestation de
services dans le domaine des assurances” en Revue du
Marché Commun, 1991, p. 127.

¥ En este sentido, vid, FRANCESKAKIS, Ph.:
“Quelques précisions sur les lois d'application inmédiate et
leurs rapports avec les regles de conflits de lois”, en Revue
critique de droit international privé 1966, p. 13.

* Vid. BERR, J. C.: “Droit européen des assu-
rances: la directive du 22 de juin 1988 sur la libre presta-
tion de services” en Revue trimestrielle de droit européen
1988, p. 674.

* Vid. GTANNELLA, A.: “La libre prestation de
services...”, cit., p. 125,

2 DOCE N.o L 330 de 29 de noviembre de
1990, pp. 50 y ss.

3 A este respecto, el TJCE ha representado un
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papel determinante: Vid. As. 205/84 de 4 de diciembre de
1986 (Comision c. Alemania).
* DOCE N.° L. 63 de 13 de marzo de 1979, pp.

» Vid, LEVIE, G.: “La libre prestacién de servi-
cios en los Seguros de Vida. Propuesta de Segunda Direc-
tiva Seguros de Vida”, en Revista Espaficla de Seguros,
1990, n.° 63, pp. 67 v 68.

* DOCE N.° L 103 de 2 de mayo de 1972, pp.
Ly ss.

¥ DOCE N L 129 de 19 de mayo de 1990,
pp. 33y ss.

» Vid. ADRIAN ARNAIZ, A.J.: “La accién
directa de la victima contra ¢l asegurador en los accidentes
internacionales de circulacién”. (De préxima publicacidn).

¥ Ratificado por Espafia el 22 de septiembre de
1987 (BOE de 4 de noviembre de 1987).

* Vid, LOUSSOUARN, Y.: “La Convention de
la Haye sur la loi applicable en mariére d'accidents de la
circulation routiére” en Journal de Droit International
1969, pp. 15 v 16.

o Vid, GARAU JUANEDA, L.: “Las fuentes
espafiolas en materia de ley aplicable a la responsabilidad
por ilicito civil™ en La responsabilidad internacional. Aspec-
tos de Derecho Internacional Piblico y Derecho Internacional

Privacdo (X111 Jornadas de la Asociacién Espafiola de Pro-
fesores de Derecho Internacional v Relaciones Internacio-
nales, 1989). Alicante, 1990, p. 447, nota 70.

»2 BOE n.° 304 de 20 de diciembre de 1990, p.
37984,

? La determinacién de la localizacidn del riesgo
cubierto deberd hacerse conforme a lo dispuesto en el art.
50 de la Ley sobre Ordenacién del Seguro Privado intro-
ducido por Ley 2171990 de 19 de diciembre, que coincide
bésicamente con lo dispuesto en el art. 2,d de la Directiva
del 88. Vid. BOEnum. 304 de 20 de diciembre de 1990,
p. 37981.

# Vid, GALMOT, Y. vy BONICHOT, J.C.: “El
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas v la
Transposicién de las Directivas al derecho nacional” en

Noticias/ CEE 1989, pp. 11-31.
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