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SUMARIO. 1.- El Convenio de Roma de 1980 y la Convencion de México de 1994 sobre ley
aplicable a las obligaciones contractuales: proyeccién comparada sobre los contratos de
distribucién. 2.- El pacto de eleccién de ley: alcance de la eleccion de la lex mercatoria. 3.-
La ley aplicable en defecto de pacto: la ausencia de presunciones de vinculacion mas estrecha
en la Convencion de México. 4.- Normas de intervencion: especial mencién de las normativas
protectoras de la libre concurrencia. 5.- Conclusion.

1.- Uno de los problemas tipicos del Derecho internacional privado lo
constituye la determinacion del régimen juridico de derechos y obligaciones
de las partes en el ambito de la contratacion internacional. Frente a un con-
trato interno (situacién de trafico privado interno), que no presenta problemas
en cuanto a su localizacion normativa (los elementos que lo conforman
conectan la situacién con un tnico ordenamiento juridico), el contrato inter-
nacional (situaciéon de trafico privado externo o plurilocalizada) compromete
esta orientacién normativa tnica: desde el momento en que los elementos que
lo conforman conectan la situacién con méas de un ordenamiento juridico,
podria sostenerse una eventual ubicacién del supuesto en distintos sistemas
normativos'.

*  Doctor en Derecho, Profesor de Derecho Internacional Privado.
1  En general, J.C. FernanDEZ Rozas/S. SancHez Lorenzo, Derecho internacional privado, 12 ed.,
Civitas, Madrid, 1999, pp. 23-29.
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Esta circunstancia propia de las situaciones plurilocalizadas (plurali-
dad de ordenamientos: varias posibles respuestas y eventualmente distintas)
genera, sin duda, un importante grado de incertidumbre en el operador juri-
dico. Sera necesario, pues, responder a la siguiente pregunta: scual es la
concreta ley estatal que va a regular la situacion plurilocalizada, en el caso,
el contrato internacional?, ¢la ley alemana, la ley francesa, la ley espafiola?.
A esta cuestion, el legislador proporciona al operador juridico una serie de
mstrumentos que le ayudan a seleccionar, dentro del abanico de leyes
estatales potencialmente reguladoras del supuesto y en atencion a aquellos
criterios que el propio legislador considere oportunos, aquella ley de aquel
Estado que resultara efectivamente encargada de regular el contrato (seleccion
del Derecho aplicable)?.

Pues bien, en sede de trafico externo, dos son los instrumentos
encargados de seleccionar el Derecho aplicable a los contratos internaciona-
les. Dentro del &mbito de la Union Europea, y complementario del Convenio
de Bruselas del 27 de septiembre de 1968 sobre competencia judicial
internacional y reconocimiento de decisiones extranjeras, el Convenio sobre ley
aplicable a las obligaciones contractuales, hecho en Roma el 19 de junio de
1980, tiene por objeto determinar cudl de las leyes estatales conectadas con
un contrato internacional regulara finalmente el caso; regulacién vinculante
también para el operador juridico espaiiol desde el 1 de septiembre de 1993
(fecha en la que entra en vigor este Convenio para Espaiia)®. Asimismo, con

2 En el ambito en el que se desenvuelve este trabajo, que es el de la contratacion internacional
en sede de trafico comercial externo, ademas de los instrumentos a los que nos referiremos
a lo largo de la exposicién, el operador juridico cuenta con otros cauces de determinacion
de la concreta regulacion del contrato como situacion plurilocalizadas. Asi, atencién a la
espontanea actuacion de los interesados (los agentes econémicos a través de la asuncion
de pautas de comportamiento comunes o lex mercatoria), o a la accién estatal unificando
normas materiales reguladoras de cierto tipo de contratos (Convenio de Viena de 1980 sobre
compraventa internacional de mercancias, por ejemplo). En referencia, M. VirRcos Soriano,
“Obligaciones contractuales”, en J.D. GonziLez Campos/J.C. FERNANDEz Rozas/A.L. Caivo
Caravaca/M. VIRGos SoriaN0/M.A. Amores Conrapi/P. Domincuez Lozano, Derecho internacional
privado, Parte especial, Euroclex, Madrid, 1995, p. 144.

3 Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, hecho en Roma el 19
de junio de 1980 (BOE de 19 de julio de 1993). Este ultimo Convenio vincula a Espana desde
el 1 de septiembre de 1993, tal y como fue modificado por el Convenio de Funchal de 18
de mayo de 1992 (DOCE L 333, de 18 de noviembre de 1992, y BOE de 19 de julio de 1993,
correccién de errores en BOE de 9 de agosto de 1993). Informe oficial del Convenio, elaborado
por P. Jenarp y M. Giuuiano, en DOCE C 327, de 11 de diciembre de 1992.
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una finalidad semejante, los Estados americanos firman en Meéxico la
Convencién Interamericana sobre Derecho aplicable a los contratos internacio-
nales, hecha en México el 17 de marzo de 1994, producto de la Quinta
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho internacional
privado (CIDIP V)*.

Y nos vamos a ocupar de la seleccion de la ley estatal reguladora de
los contratos internacionales en estos dos instrumentos convencionales
haciendo hincapié en un hecho que nos llama la atencion. ¢Por qué, movién-
donos en un contexto general de globalizacion y afectando a una materia de
proyeccién universal, del analisis del articulado de estos dos instrumentos,
si bien de ambito regional (uno, el Convenio de Roma de 1980, referido a los
Estados de la Union Europea, y el otro, la Convencion de México de 1994,
referida a los Estados americanos), pero provistos de caracter erga omnes
(aplicables, por tanto, sin condicién de reciprocidad: esto es, no sera necesario
que la ley designada por sus normas pertenezca a un Estado parte en las
citadas Convenciones; art. 2 CR, art. 2 CM)®, parece desprenderse la existencia
de distintas soluciones de ley aplicable a los contratos internacionales, o, al
menos, la existencia de preceptos encargados de seleccionar la ley estatal
aplicable al contrato internacional en los que, aunque solo sea por su tenor,

4  Convencién Interamericana relativa al Derecho aplicable a los contratos internacionales, hecha
en México el 17 de marzo de 1994. La cuestion de la regulacién conflictual uniforme de la
contratacién internacional fue considerada previamente en la Cuarta Conferencia
Especializada de D.i.pr. (IV-CIDIP), celebrada en Montevideo en el ario 1989, aunque no se
llegs a concluir en una Convencién, si bien se aprobaron las bases para una futura
confeccién.

5  Si bien el cardcter universal del Convenio de Roma de 1980 esta reconocido expresamente
en su art. 2 CR, sin que haya lugar a dudas respecto de esta consideracién (por todos, P.
LacarDE, “Le nouveau droit international privé des contrats aprés I'entrée en vigueur de la
Convention de Rome du 19 juin 1980”, Rev. cr. dr. int. pr., 1991-11, pp. 287-340, espec. p.
291), no sucede lo mismo con la Convenciéon de México, a pesar de recoger un precepto
semejante al art. 2 CR. La existencia de un articulo como el art. 1 CM, ausente en el Convenio
de Roma de 1980, en el que se exige para la aplicacién de la Convencién americana que
las partes estén establecidas en Estados contratantes (residencia habitual, establecimientos)
o que el contrato posea contactos objetivos con mas de un Estado parte, hace dudar a la
doctrina americana sobre el caracter universal de este instrumento (sobre la cuestién, L.
PEReEZNIETO CASTRO, “Introduccién a la Convencion interamericana sobre Derecho aplicable a
los contratos internacionales”, Riv. dir. int. pr. proc., 1994, pp. 765-776, espec. p. 771; M.B.
Noopt TaguELa, “Convencién Interamericana sobre Derecho aplicable a los contratos
internacionales”, en El Derecho internacional privado interamericano en el umbral del siglo
XXI, Sextas Jornadas de Profesores de Derecho internacional privado, Segovia, 1995, pp.
91-134, espec. pp. 126-129).
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el legislador emplea términos distintos a la hora de su redaccion?, significara
esto que, en funcioén del Convenio aplicable, un mismo contrato internacional
aparecera regulado por una ley estatal aplicable distinta?.

El presente trabajo tiene por objeto el analisis practico comparativo de
algunas de estas distintas soluciones convencionales adoptadas en la
seleccion del Derecho aplicable a los contratos, fundamentalmente, aparte del
juego de las normativas internacionalmente imperativas, de aquellos pre-
ceptos encargados de la regulacion del alcance de la voluntad de las partes
y de aquéllos otros operativos en defecto de pacto de eleccion de ley. No
obstante, nuestro andlisis no va a discurrir desde una perspectiva general
y abstracta, sino que, en la medida en que puede resultar mucho mas grafico
y aun a sabiendas de su parcialidad (muchas de las conclusiones a las que
se llegue podrian ser solo ciertas desde esta optica), se ha optado por su
proyeccion sobre una figura contractual concreta (quiza mejor un grupo de
figuras contractuales), alternativa frecuente entre operadores economicos
europeos y americanos, y, por qué no, muy acorde con el tiempo econémico
en el que vivimos, como son los contratos de distribucion. Y dentro del grupo
que forman los contratos de distribucién, centraremos nuestro trabajo, esto
es, la proyeccion comparada de los Convenios de Roma y México, sobre
aqueéllos caracterizados por el mantenimiento de la independencia de cada
operador comercial (fabricante y distribuidor), lo que viene a llamarse distri-
bucion indirecta, esto es, distribuidores autorizados (distribucion selectiva),
franquicia o concesién comercial; y dejaremos de lado aquellas formas de
distribucion directa via revendedores dependientes, ya sea a través de érganos
propios, filiales o sucursales, ya a través de organos extrafios, agentes
comerciales, fundamentalmente®.

En fin, con el objetivo de verificar el alcance que tiene respecto de la
seleccion de su régimen regulador la adopcion por ambos Convenios de
distintas vias de determinacion de ley aplicable a la contratacion internacio-
nal, comencemos, pues, por la proyeccion sobre los contratos de distribucién
de la regulacién convencional relativa al ejercicio de la autonomia de la
voluntad por fabricante y revendedor, para pasar posteriormente al analisis

6  C.A. Giver ParreNo, Distribucion y libre competencia (el aprovisionamiento del distribuidor),
Montecorvo, Madrid, 1994, pp. 53-58.
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de aquellos casos en los que el operador juridico se va a ver obligado a
seleccionar judicialmente el Derecho rector del contrato, dejando para el final
algunas cuestiones interesantes desde la optica de las normativas de
intervencion (imperativas a nivel internacional), sobre todo, la posibilidad de
introduccion en el régimen del contrato de aquellas normativas protectoras
de la libre concurrencia.

2.- A diferencia de algunos sistemas internos europeos y latinoameri-
canos, que la rechazan expresamente o la condicionan (contacto razonable
con el contrato)?, tanto €l Convenio de Roma de 1980 (art. 3 CR) como la Con-
vencion de México de 1994 (art. 7 CM) consagran el principio de la autonomia
de la voluntad como criterio determinante de ley aplicable. El tenor de sus
preceptos, al menos en lo que se refiere a la eleccion de un Derecho estatal,
es en sustancia idéntico®, por lo que de la aplicacion de uno u otro instrumento
no se deberia extraer una respuesta distinta respecto de la seleccion de la
ley estatal aplicable al contrato.

Los contratos de distribucién se regiran, por tanto, por la ley estatal
elegida expresa o tacitamente por fabricante y revendedor, ya sea respecto
de todo el contrato, ya sea respecto de lo que vendria a constituir una parte
contractual autéonoma®, esto es, los contratos de compraventa en ejecucion
del acuerdo-marco de distribucién'®. El Convenio de Roma y la Convencion
de México expresamente permiten, pues, tanto la eleccion de un Derecho
estatal para todo el contrato como su fraccionamiento voluntario {dépecage).
En uno u otro caso, se revistiria de previsibilidad la seleccién de la ley
aplicable a un tipo contractual cuya naturaleza compleja hace que esta
operacion devenga especialmente complicada para el operador juridico en

7 M. Vircos Soriano, “Obligaciones contractuales”, en J.D. GonziLez Campos/J.C. FERNANDEZ
Rozas/A.L. Cavo Caravaca/M. VirRcos Soriano/M.A. AmoORes Conrapl/P. DomiNGuEZ Lozano,
Derecho internacional privado..., op. cit., p. 149; M.B. Noopr Taguera, “Convencion
Interamericana sobre Derecho aplicable...”, loc. cit., pp. 95-96.

8  D.P. FERNANDEZ ARROYO, “La Convention interaméricaine sur la loi applicable aux contrats
internationaux: certains chemins conduisent au-dela de Rome”, Rev. cr. dr. int. pr., 1995,
pp- 178-186, espec. p. 182.

9  Sobre el concepto de parte del contrato, vid., J. Carrascosa GonzaLez, El contrato internacional
(fragmentacion versus unidad), Civitas, Madrid, 1992, pp. 105-122.

10 M.B. Noopt TagueLa, “Convencién Interamericana sobre Derecho aplicable...”, loc. cit., p. 99,
en alusion a contratos complejos en general; D. Beru, “Droit international et distribution
internationale”, Dr. et prat. com. int., 1993, pp. 6-61, espec. pp. 45-46, en relacién a la
distribucion.
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aquellos casos en los que el pacto no exista (sen defecto de pacto, resulta
aplicable a toda parte contractual de todo contrato de distribucion la ley
seleccionada a través de los criterios del Convenio de Roma o la Convencién
de Mexico en lo que afecta tmica y exclusivamente a los aspectos de la
distribucién; o, por el contrario, se sigue comportando auténomamente la
parte concerniente a los contratos de aplicacién o ejecucion -suministro de
mercancias-?; ¢Jpueden resultar aplicables a los contratos de ejecucion
aquellos instrumentos internacionales especialmente concebidos para cierto
tipo de contratos -por ejemplo, Convenio de Viena de 1980 sobre compraventa
internacional-, o su aplicacién depende de los criterios empleados en la
seleccion de la ley aplicable a los aspectos de la distribucién?).

Por otro lado, no creemos que la ausencia en el Convenio de Roma de
la expresa mencion que hace la Convencién de México de la expresién Derecho
elegido y no ley elegida, y de la referencia concreta a la eleccién de foro como
criterio no determinante en todo caso de una voluntad tacita (art. 7 CM), vaya
a modificar el resultado en la determinacion de la ley aplicable al contrato:
la aplicacion del Convenio de Roma demuestra que los términos ley y Derecho
se entienden indistintamente para definir realidades semejantes, y la tnica
eleccion de foro nunca constituyé argumento de expresion de eleccion tacita
de ley en todo caso.

Quiza lo mas llamativo sea, entonces, y sin entrar en la polémica
generada entre los comentaristas sobre este aspecto (que nos limitaremos a
asumir como posible a tenor de lo dispuesto en esta codificacion), la para
algunos posibilidad que se desprenderia de la Convencién de México (art. 9.2
CM), y ausente en el Convenio de Roma, de eleccion directa de la lex mercatoria
como Derecho rector del contrato (contrato sin ley)''; cuestion ésta que, sin
sustraerse a las criticas vertidas sobre ella'?, nos parece especialmente
interesante en relacién con esta figura contractual ciertamente olvidada por
el legislador interno e internacional’3,

11 F.K. Juencer, “The Interamerican Convention on the Law Applicable to International
Contracts: some highlights and comparisons”, Am. J. Comp. Law, 1994-11, p. 394: en otro
sentido, D.P. FErRNANDEZ ARROYVO, “La Convention interaméricaine sur la loi applicable aux
contrats internationaux...”, loc. cit., p. 182.

12 M. Vircos Soriano, “Obligaciones contractuales”, en J.D. GonziLez Campos/J.C. FERNANDEZ
Rozas/A.L. Cavo Caravaca/M. ViRGOs SoriaNo/M.A. AMORES ConraDl/P. DowminGUEZ Lozano,
Derecho internacional privado..., op. cit., pp. 150-151.

13 Una panoramica de los distintos ordenamientos internos y las normas aplicables a la
distribucién, Commercial agency and distribution agreements (Law and practice in the Member
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Desde la optica de un operador obligado por el Convencion de Meéxico,
una eventual eleccion por fabricante y revendedor de la lex mercatoria como
normativa rectora de su contrato supondria el sometimiento de sus relaciones
de distribucion a este grupo de pautas comerciales de comportamiento, con
la tnica condiciéon de su prueba. La aplicacion de la lex mercatoria a este
mismo contrato de distribucion y en la existencia de esta misma clausula de
eleccion, ya desde la dptica de un operador obligado por el Convenio de Roma,
estaria sometida, en cambio, a ciertos filtros, en concreto, el soporte de Dere-
cho aplicable que requiere este Convenio. Operacion ésta que, ademas de
resultar, con caracter general, un plus afadido respecto de la situacion
anterior, y con caracter particular, esto es, respecto de contratos complejos
como los de distribucién, especialmente dificultosa (¢,qué Derecho aplicable
debe soportar una eventual eleccion de la lex mercatoria como reguladora del
régimen general de un contrato de distribucion?; sel que, en defecto de pacto,
regularia los aspectos de la distribucién, o el que regularia los aspectos rela-
tivos al suministro de productos contractuales; o ambos a la vez?. Quiza el
relativo al contrato-marco de distribucion, ya que de la eleccion de la lex
mercatoria por fabricante y distribuidor parece reflejarse una voluntad comun
de aplicacion de un tinico Derecho para todo el contrato), puede originar, como
logica consecuencia a la no superacion de este filtro, la inaplicacion al referido
contrato de distribucion de la lex mercatoria elegida por fabricante y
revendedor.

El analisis ex Convenio de Roma o ex Convencién de México de una
misma clausula de eleccion de la lex mercatoria (mismo aspecto) respecto de
un mismo contrato de distribucion (misma realidad) podria llevar, pues, a
resultados distintos: una casi segura aplicacion ex Convencion de México (lex
mercatoria como régimen rector de este contrato) o una posible inaplicacion
ex Convenio de Roma (la inadmisién conforme a la ley aplicable de la contra-
tacion sin ley supondria el sometimiento del contrato al Derecho seleccionado

States of the European Community and the European Free Trade Association), 2® ed., AlJA,
1993; Agency and distribution agreements. An international survey, A. Jausas (ed.), London-
Dordrecht-Boston, 1994. En relaciéon con el ordenamiento espafiol y la ausencia de
normativa expresa, F. SincHez CaLero, Instituciones de Derecho mercantil, 1I, 18 ed.,
Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1995, p. 186. Bélgica, en cambio, regula aspectos
concretos de la figura en la Ley de 27 de julio de 1961 relativa a la rescision unilateral de
los contratos de distribucién exclusiva de duracién indeterminada.
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a través del art. 4 CR), con lo que no podria decirse que, desde el momento
en que puede llegar a tener importantes consecuencias respecto del régimen
rector de un concreto contrato, la inclusion de la posibilidad de eleccién
directa de lex mercatoria en el articulado de la Convencion de México y
desconocida en el de Roma sea ciertamente gratuita.

Visto esto, pasemos, seguidamente, a realizar un breve analisis de los
preceptos recogidos en ambos instrumentos disefiados para la seleccion de
la ley aplicable en defecto de eleccion.

3.- Como criterio seleccionador de Derecho aplicable en defecto de
eleccion, el art. 4 del Convenio de Roma opta por la nocién de vinculacién
mas estrecha (seleccion de la ley con la que el contrato presente los vinculos
mas estrechos), estableciendo para ello una serie de presunciones de vincu-
lacién con base en la idea de la prestacion caracteristica del contrato. Por
su parte, el art. 9 del Convenciéon de México acoge genéricamente la misma
formula de aplicacién de la ley con la que el contrato presente los vinculos
mas estrechos, pero, a diferencia del Convenio de Roma, opta por no
proporcionar al operador juridico ninguna presuncion de vinculacion estrecha
(prestacion caracteristica, fundamentalmente)'*.

A. La puesta en practica del art. 4 CR en los contratos de distribucion
selectiva, como negocio a través del cual un distribuidor autorizado seleccio-
nado con base en criterios cualitativos o territoriales y sin privilegio de
exclusiva, se obliga a atraer la clientela del producto, asi como a mantener
superficies de exposicién privilegiada y, en ocasiones, a prestar adecuada
asistencia técnica, y en los contratos de distribucion exclusiva, como negocio
por medio del cual un fabricante otorga por un tiempo definido o indefinido
la facultad de promocién y reventa de sus productos a un revendedor,
normalmente con exclusividad para un area geografica limitada y apoyandose

14 L. Pereznvieto Castro, “Introduccién a la Convencién interamericana sobre Derecho
aplicable...”, loc. cit., p. 772: D.P. FERNANDEZ ARROYO, “La Convention interaméricaine sur la
loi applicable aux contrats internationaux...”, loc. cit., p. 182; M.B. Noopr TagQUELA,
“Convencién Interamericana sobre Derecho aplicable...”, loc. cit., p. 104. Alabando la
Convencioén de México por haber eludido la referencia a la prestacion caracteristica, F.K.
JUENGER. “The Interamerican Convention on the Law Applicable to International Contracts...”,
loc. cit., p. 392; L. Pereznieto Castro, Coloquio, en El Derecho internacional privado
interamericano en el umbral del siglo XXI, Sextas Jornadas de Profesores de Derecho
internacional privado, Segovia, 1995, p. 208.
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en el prestigio de una marca's, supone la atencion a la actividad de promocion
y reventa de los productos contractuales como prestacion caracteristica de
la relacion juridica y, de acuerdo con el art. 4.2 CR, la aplicacion de la ley
del Estado de la sede del establecimiento del distribuidor’s.

La aplicacion de esta normativa via presuncion, justificada perfecta-
mente por su vinculacién a la economia del contrato (centro de gestion de
los negocios de distribucion, de indudable peso econémico en la direccion de
la red de distribucion) solamente puede ser descartada, a tenor de lo dispuesto
en el art. 4.5 CR, por la existencia de otra normativa mas estrechamente
vinculada, presumiblemente ligada, del mismo modo que la anterior, a la fun-
ciébn econdmica del contrato'’. En este sentido, fuera de aquellos casos
(habituales, por otro lado) en los que coincida con la sede del establecimiento
del revendedor'®, el operador juridico deberia ponderar la aplicacion de la
normativa determinada por el lugar donde el distribuidor desenvuelve sus
actividades de promocion y reventa o zona concedida, sobre todo cuando
responde asimismo a la vertiente economica del contrato y es coincidente con
aquellas normativas ligadas imperativamente a su relacion juridica (estatuto
tutelar del distribuidor; normativa protectora de la libre competencia)'®.

15 F. SincHez CaLERO, Instituciones de Derecho mercantil..., op. cit., p. 186; P. Cranav, Les contrats
internationaux d'agence et de concession de vente, LGDJ, Paris, 1991, p. 11: R. ParboLEs,
I contratti di distribuzione, Jovene, Napoli, 1979, p. 11; C. VERBRAEKEN, “La loi applicable aux
contrats de concession de vente exclusive comportant un ou plusieurs éléments
d'extranéité”, en Hommage a Jacques Heenen, Bruylant, Bruxelles, 1994, pp. 557-570, espec.
p. 557.

16 P. Cranay, Les contrats internationaux d'agence et de concession de vente..., op. cit., p. 20;
P. LacarDE, “Le nouveau droit international privé des contrats...”, loc. cit., p. 309: G. BARBIERI/
A. Friouanl, “Contratti di distribuzione”, en A. Frigyany, 1L Diritto del commercio internazionale
{manuale teorico-pratico per la redazione dei contratti), 2* ed., Ipsoa Informatica, 1990, pp.
193-277, espec. p. 269. En la jurisprudencia, Sent. Trib. de Versalles (12 Ch.) de 21 de mayo
de 1986 (Recueil Dalloz, 1986, L.R., p. 308), o Sent. Corte Cass. italiana de 16 de mayo de
1984, n® 2981 (Riv. dir. int. pr. proc., 1985, p. 590), como muestra.

17 Vid., H. Gaubemer-TaLLon, “Nota a Sent. Cour Cass. de 23 de enero de 1979, Rev. cr. dr. int.
pr., 1979, p. 824; M. Faulon, “Nota a Sent. Trib. de Ligja de 31 de marzo de 1983", Journ.
Trib., 1984, p. 21; D. HoLLeaux, “Nota a las Sent. Cour Cass. de 23 de enero de 1979, Sent.
Trib. de Amiens de 26 de abril de 1978 y Sent. Cour Cass de 27 de noviembre de 1979",
Journ. dr. int., 1980, p. 340. En la jurisprudencia, Sent. Cour Cass. francesa de 8 de enero
de 1985 (Bull. civ., I, n® 8, p. 8); Sent. Cour Cass. francesa de 27 de noviembre de 1979
(Bull. civ., I, n® 296, p. 239; Journ. dr. int., 1980, p. 333, con nota de D. HoLLeAux); Sent.
Trib. Apel. de Bruselas de 10 de noviembre de 1977 (Joun. Trib., 1977, p. 343).

18 P. CraHay, Les contrats internationaux d’agence et de concession de vente..., op. cit., p. 21.

19 O. Lanpo, “Contracts”, en International Encyclopedia of Comparative Law, chap. 24, vol. III,
1976, pp. 3-284, espec. p. 139.
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La proyeccion del art. 4 CR sobre la franquicia es semejante a lo
expuesto, si bien en este caso se traslada la prestacion caracteristica de la
figura del franquiciado a la del franquiciador, esto es, la licencia del fran-
quiciador respecto del franquiciado del elemento inmaterial de la empresa
(suma de las licencias particulares de marca, rotulo comun y de know-how)
como aspecto definitorio del mismo®. La esencia de la franquicia no se
encuentra ya en una idea de cooperacion entre empresas, de asociacién
comercial o de interés comun®', sino en la repeticion de los logros comerciales
del franquiciador, constituyentes de la idea del savoir-faire’?; obligacion de
transmision del savoir-faire que debe ser cumplimentada por el licenciante-
franquiciador, a cambio de un canon pagable por el franquiciado, que adquiere
su derecho a explotar la franquicia mediante remuneracion. La presuncion
del art. 4 CR conduce, por tanto, a la aplicacion de la ley de la sede del
establecimiento del franquiciador, y, al igual que respecto de la distribucion
selectiva o exclusiva, solamente descartable ex art. 4.5 CR, de existir una
conexién mas fuerte (la vinculacién a la zona concedida, por ejemplo) y en
ausencia de intereses prevalentes (por ejemplo, la eventual intencion de
preservar la unidad contractual desaconsejaria atender al art. 4.5 CR en su

20 Vid., Sent. Trib. de Paris de 27 de enero de 1955 (Rev. trim. dr. civ., 1955, p. 330, con nota
de H. Moruisky): Sent. arbitral CCI, n® 4996 (Journ. dr. int., 1986, p. 1132): CH. THOMAS-
Cropkiewicz/A. Ronzano, “Le contrat-cadre en droit international”, en A. Savac (dir.), Le
contrat-cadre (1.-Exploration comparative), Etudes du centre de recherche sur le droit des
affaires, Litec, Paris, 1995, p. 311; Px. Jestaz, “L'obligation et la sanction: a la recherche
de I'obligation fundamentale”, Mélanges P. Raynaud, Dalloz, 1985, pp. 273-297, p. 273 (sobre
obligacién fundamental en general); J.M. Mousseron, Traité des brevets, tomo I, CEIPI, n®
XXX, Litec, 1984, n® 35; M. Vivant, Juge et loi du brevet, CEIPI, n. XX, Litec, 1977, p. 331;
J.M. DELeuzE, “La commercialisation du savoir-faire non breveté”, J.-ClL Brevet, fasc. 450,
1984, n® 7; G. BarBiERI/A. Frionani, “Contratti di distribuzione...”, op. cit., p. 268; C.M.
SchmittHorF, Export Trade. The Law and practice of Intemnational Trade, 92 ed., Stevens,
London, 1990, p. 262.

21 Nociones que se revelan hoy como superadas. D. FErrier, “La franchise international”, Journ.
dr. int., 1988, pp. 625-662, espec. p. 651; J. Guvenor, “La franchise comerciale”, Rev. trim.
dr. com., 1973, pp. 161-175, espec. pp. 162 y 172; D. FerriEr, “Nota a Sent. Trib. com. de
Paris, de 14 de febrero de 1979, Cahiers de droit de U'entreprise (La Sem. juridique, commercial
et industriel), 1979, n® 6, p. 14.

22 Lo que verdaderamente se privilegia es la transmision del disfrute de los elementos incor-
porales del contrato. STJCE de 28 de enero de 1986, As. C-161/84, Pronuptia de Paris GmbH
¢. Pronuptia de Paris Irmgard Schillgalis (Rec., 1984, p. 391); Regl. (CEE) n® 4087/88, de la
Comision, de 30 de noviembre de 1988, concerniente a la aplicacién del apartado 3 del
articulo art. 85 del Tratado (actual art. 81) a las categorias de los acuerdos de franquicia
(DOCE L 359, de 28 de diciembre de 1988).
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acercamiento a la ley del lugar de ejecucion del contrato en aquellos casos
de pluralidad de zonas concedidas).

B. La Convencién de México, por su parte, obliga al operador juridico
a la seleccién de aquella ley con la que el contrato presente los vinculos mas
estrechos. Esta operacion exige, entonces, la ponderacion de aquellos indices
propios de cada figura contractual, referidos, de acuerdo con lo dispuesto en
el art. 9 de la Convencién de México, como “...todos los elementos objetivos
y subjetivos que se desprendan del contrato...”, y todo ello, sin el apoyo de
una serie de presunciones?.

En los contratos de distribucion, esta ponderacion significa (deberia
significar) la atencién a las conexiones de vinculacién propias de la
distribucién selectiva, exclusiva y de la franquicia, esto es, fundamentalmente,
los establecimientos de fabricante y revendedor y el lugar correspondiente a
la zona concedida, que no son mas que aquellos criterios generales y objetivos
de vinculaciéon estrecha, ligados a la economia del contrato y adecuados a
la nocion de distribucién indirecta, de estructura de red que crea en el
mercado y a la mayor o menor integraciéon entre fabricante y distribuidor.

Desde el momento en que se parte de una semejanza en los intereses
valorables, la ponderacién por el operador juridico obligado por la Convencién
de México de las reseniadas conexiones llevara (deberia llevar), esta vez sin
el apoyo de las presunciones, a resultados muy parecidos. No creemos, asi,
que, en los contratos de distribucién selectiva o exclusiva, este operador
juridico deje de valorar una posible decantacion por la aplicacion de la ley
del lugar donde se llevan a cabo las operaciones propias de promocién y
reventa de los productos contractuales o zona concedida, coincidente en la
mayoria de las ocasiones con la ley del lugar del establecimiento del
distribuidor. Mas todavia cuando esta referida decantacién no se apartaria
de las propuestas ofertadas en los trabajos preparatorios de la Convencion
de Meéxico, en las que, aunque finalmente no incorporadas a su texto, se
proponia la presuncién de vinculacién estrecha con la ley del Estado en el

23 L. PeEreznvieto Castro, “Introduccion a la Convencion interamericana sobre Derecho
aplicable...”, loc. cit., p. 773, relaciona una serie de indices ponderables como elementos
objetivos y subjetivos a considerar, tal como la residencia habitual o el establecimiento de
las partes, lugar de celebracion del contrato o su lugar de cumplimiento, o los contactos
preliminares en la negociacion.
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que la parte que deba cumplir la prestacion caracteristica, siempre que dicha
parte tenga ademas su residencia habitual o establecimiento principal (el
proyecto de Tucson dejo a la consideracion de la CIDIP el art. 10.2, en el que
se disponia que “...se presume que el contrato tiene los vinculos mas estrechos
con el Estado en que la parte debe cumplir su prestacién caracteristica -y
donde dicha parte tenga, ademas- o su residencia habitual o su estableci-
miento principal...”; y el proyecto Siqueiros disponia, a su vez, en su art. 8,
que “...se presume que el contrato tiene los vinculos mas estrechos con el
Estado en que la parte manifiestamente mas obligada en la relacion
contractual debe cumplir con su prestacion, y donde tenga, ademas, su
residencia habitual o establecimiento principal...")?.

Ni creemos asimismo que el operador juridico obligado por la Conven-
cion de México, en atencién también a un posible objetivo final de unidad
de régimen, deje de valorar una posible aplicacién de la ley de la sede del
establecimiento del distribuidor en caso de pluralidad de zonas concedidas?.
Decantacion ésta que, como antes, tampoco se alejaria de algunas de las
propuestas ofertadas por alguna de las delegaciones constituyentes de la
Comision de trabajo de la Convencion. Uruguay propuso, para aquellos casos
en los que el lugar en el que debe cumplirse la prestacion caracteristica no
pudiera determinarse o fuera multiple, que se presumiria que el contrato
posee esta vinculacion estrecha con el Estado donde la parte deudora de esta
obligacion tiene, en el momento de la celebracion, su establecimiento
comercial®®.

C. En esta coyuntura, la ausencia de presunciones (prestacion
caracteristica) u otro criterio de orientacion ofertado por la Convencion de
Meéxico, ante esta mas que posible coincidencia de resultados, no significaria

24 Referencias recogidas en M.B. Noopr TaguELa, “Convencién Interamericana sobre Derecho
aplicable...”, loc. cit., pp. 104-105.

25 En referencia a contratos complejos en general, M.B. Noopr TagueLa, “Convencion Inter-
americana sobre Derecho aplicable...”, loc. cit., p. 108. En distribucién, O. Lanpo, *Contracts”,
loc. cit., p. 139. En la jurisprudencia, Sent. Cour Cass. francesa de 22 de julio de 1986 (Rev.
cr. dr. int. pr., 1988, p. 56, con nota de H. BatmiFoL), o la Sent. Corte Cass. italiana de 16
de mayo de 1984, n® 2981 (Riv. dir. int. pr. proc., 1985, p. 590), en las que se aplicé la ley
del lugar de la sede del establecimiento del revendedor a contratos de distribucién con zona
concedida abarcando el territorio de varios Estados.

26 Atencion a la propuesta de la Delegacion uruguaya recogida en M.B. Noobr TaguUELA,
“Convencion Interamericana sobre Derecho aplicable...”, loc. cit., p. 106.
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mas que la omision legislativa de un criterio judicial orientador que no deberia
dejar de considerarse cara a la seleccién del Derecho aplicable. La prestacion
individualizadora del contrato siempre cobra una importacia cierta en esta
operacion de seleccion, también en contratos complejos como los propios de
la distribucion®, sobre todo cuando el juez no ignora que las obligaciones de
aquél que realiza la prestacién caracteristica son las que normalmente
necesitan una mayor suplementacion juridica y suponen una mayor nece-
sidad de delimitacion®® (esta parte soporta la carga mas importante de la
relacion juridica contractual), lo que es, cuanto menos, sinénimo de vincu-
lacién (merecedora, por tanto y al menos, de consideracion a efectos de ley
aplicable).

La ausencia de presunciones basadas en criterios objetivos (y la pres-
taciéon caracteristica lo estd) no tiene por qué impedir, pues, la toma en
consideracion por un operador juridico obligado por la Convencién de México
de aquellas circunstancias (conexiones de hecho o de Derecho) que confor-
marian la base de la presuncion (de existir ésta), ni le va a impedir alcanzar
el resultado que se alcanzaria de existir (estos) ciertos criterios orientadores,
si bien un reconocimiento juridico expreso a través de una eventual contem-
placion en una norma ad hoc dotaria siempre al juez de una mayor seguridad
en el desenvolvimiento de las labores propias de su cargo y a las partes de
una mayor previsibilidad en la identificacién del Derecho aplicable (a mas
criterios orientadores, mayor previsibilidad)®.

4.- Finalmente, aparte de las normas materiales imperativas del foro,
de obligada contemplacién por el operador juridico (art. 7 CR; art. 11 CM)2°,

27 M.B. Noopr TagueLa, “Convencion Interamericana sobre Derecho aplicable...”, loc. cit., p. 107.

28 Palabras de M. Vircos Soriano, “Obligaciones contractuales”, en J.D. GonzaLez Campos/J.C.
FERNANDEZ Rozas/A.L. CaLvo Caravaca/M. ViRGOs SoriaN0/M.A. AMORES CONRADI/P. DOMINGUEZ
Lozano, Derecho internacional privado..., op. cit., p. 165.

29 M.B. Noobr TagueLa, “Convencion Interamericana sobre Derecho aplicable...”, loc. cit., p. 107;
D.P. FernANDEZ ARROYO, “La Convention interaméricaine sur la loi applicable aux contrats
internationaux...”, loc. cit., pp. 184-185. También, P.A. DE MigueL Asensio, Coloquio, en El
Derecho internacional privado interamericano en el umbral del siglo XXI, Sextas Jornadas de
Profesores de Derecho internacional privado, Segovia, 1995, pp. 211-212, cuestionando la
interpretacion uniforme del art. 9 CM en la ausencia de criterios orientadores de la labor
judicial.

30 En la jurisprudencia americana, United States v. Watchmakers of Switzerland Information
Center Inc. (1963 Trade Cases 70.600; 1965 Trade Cases 71.352), relativo a determinados
acuerdos entre la Federacion suiza de fabricantes de relojes y varias empresas de distintos
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apuntemos la posibilidad de introduccién, desde la oOptica de los Estados
vinculados por la Convencion de México y aquéllos otros vinculados por el
Convenio de Roma, de normas materiales imperativas de terceros Estados (art.
7 CR; art. 11 CM)®!. En concreto, interesan en esta sede las normativas
internas relativas a la proteccién de la libre competencia y, desde €l momento
en que las relaciones América-Europa son numerosas en cuanto a este tipo
de figura contractual (piénsese en el fabricante americano que crea una red
de distribucion exclusiva de sus productos contratando con empresarios

31

paises, entre las que habia empresas americanas y suizas, relativos a la fabricacion y venta
de relojes y piezas de los mismos, y a su venta, importacién y exportacion en Estados Unidos
y otros paises, en el que el Tribunal de Distrito de Nueva York aplicé la Sherman Act de
2 de julio de 1890, que prohibe el monopolio y las restricciones de comercio, en la medida
en afectaban al comercio de los Estados Unidos (su mercado), anulando los contratos
celebrados.

Desde la optica de Tribunales de Estados vinculados por el Convenio de Roma de 1980,
si se llegd a tomar en consideracién la aplicacion de normativas de terceros Estados (en
este caso, Brasil o los Estados Unidos) relativas a la proteccién de la competencia. En la
jurisprudencia, ilustrativa puede ser la Sent. Trib. Apel. de Paris de 13 de julio de 1982 (Journ.
dr. int., 1983, p. 383, con nota de Px. Kann), aunque relativa a un contrato de agencia. Una
empresa francesa y un exportador brasilefio contactaron por medio de un agente que
prometié al comprador francés una reduccién del 12% del precio prohibida por la legislacién
brasileria de cambios (no admite las superiores a un 4%j; ante la invocacion por el exportador
esta circunstancia, el juez decide su no aplicacién “...al ser un contrato concluido en Francia,
donde la sociedad compradora tiene su sede social y donde la mercancia debe ser
entregada...”. También, la Sent. Trib. Apel. de Bruselas de 9 de diciembre de 1968 (Pas., 1969,
II, p. 44), esta vez desde el punto de vista de un juez (belga) que considera negativamente
una norma material imperativa sobre libre concurrencia de un tercer Estado (la Sherman
Actde 1890 de EE.UU, sobre practicas restrictivas de competencia), a la que no dio aplicacién
dado que no afectaba al mercado americano (la concesion era para el Benelux), y considera
positivamente la aplicacion del art. 81 Tratado (antiguo art. 85), al afectar al mercado
comunitario. Advance Transformer Co., fabricante americano de materiales eléctricos,
acordé con un concesionario belga la distribucion exclusiva de sus productos para los paises
del Benelux. Acordaron una exclusiva cerrada, en la medida en que el distribuidor se hacia
con el monopolio absoluto, comprometiéndose la firma americana a impedir las
importaciones paralelas en la zona concedida. Tiempo mds tarde, la sociedad americana
acord la importacion de algunos de sus productos en Bélgica y en Holanda con la sociedad
Phillips, ocultado su acuerdo previo de distribucién exclusiva. El distribuidor-concesionario
belga demando a las empresas implicadas, a lo que el empresario americano alegé la nulidad
de su contrato de distribucién exclusiva por violar la Sherman Act. Las partes no habian
elegido ley alguna y el Tribunal aplicé el Derecho belga, no reconociendo aplicabilidad a
la ley imperativa extranjera de la competencia, a pesar, segin palabras del Tribunal, de
ser de orden publico. La empresa americana adujo también violacién del art. 81 del Tratado
(antiguo art. 85), que fue parcialmente considerada, al limitar la eficacia del contrato hasta
el momento de entrada en viger del Regl. (CEE) n® 17/62, del Consejo, pues se considerd
que antes de este Reglamento el art. 81 (antiguo art. 85) no podia desplegar sus efectos.
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revendedores para la -Comunidad como zona concedida®®), la toma en
consideracion de la normativa comunitaria sobre esta materia (arts. 81 y 82
TCE, antiguos arts. 85 y 86), siempre y cuando los efectos de la conducta
anticompetitiva se produzcan sobre territorio comunitario.

Por otro lado, en aquellos casos en los que se decida la infraccién com-
petencial por parte de una empresa fabricante situada fuera de la Comunidad,
que opere dentro de los limites de la misma a través de revendedores
autorizados o exclusivos, situados dentro o fuera de la Comunidad, la sancién
de nulidad de los acuerdos anticompetitivos (art. 81.2 TCE, antiguo art. 85.2),
la inmediata cesacion de los comportamientos contrarios a los arts. 81 y 82
TCE -antiguos arts. 85y 86- (ex Decision de la Comision) y una eventual multa
pecuniaria por parte de la Comision (art. 15 del Regl. (CEE) n® 17/62, de 6
de febrero, del Consejo; ya sea por infraccion deliberada de la normativa
comunitaria o por ignorancia inexcusable de esta infraccion, segan lo
dispuesto en la STJCE de 8 de febrero de 1990° relativa a un contrato de
distribucion con pacto en exclusiva y clausula de proteccién territorial
absoluta en favor de un distribuidor, destinada a controlar las importaciones
paralelas), imponibles a toda empresa infractora, se ve dificultada a la hora
de su ejecucion efectiva fuera del territorio comunitario, sobre todo, respecto
de empresas situadas fuera de la Comunidad®, de ahi la importancia de la
cooperacion internacional entre autoridades competentes en materia de
concurrencia, como se muestra, aunque sea solamente respecto de los
Estados Unidos, por medio del Acuerdo CE-EE.UU. de 23 de septiembre de
1991%, o Acuerdo CE-EE.UU. de 4 de junio de 1998, sobre observancia de los
principios de cortesia positiva en la aplicacion de las normas de competencia®.

32 A diferencia del Convenio de Roma de 1980, el art. 1 de la Convencién de México exige para
su aplicacion que las partes (en el caso, fabricante y revendedor) estén establecidas en
Estados contratantes (residencia habitual, establecimientos) o que el contrato posea
contactos objetivos con mas de un Estado parte (sobre la cuestién, L. PERezNIETO CASTRO,
“Introduccion a la Convencion interamericana sobre Derecho aplicable...”, loc. cit., p. 771).
En el caso, se trataria, por ejemplo, de fabricante y revendedor con establecimientos en
Estados parte de la Convenciéon de México y zona concedida abarcando el territorio de la
Comunidad Europea.

33 STJCE de 8 de febrero de 1990, As. C-279/87, Tipp-Ex GmbH (Rec., 1990, p. 261).

34 B. Gopman/A. Lyon-Caen/L. VoceL, Droit commercial européen, 5° ed., Paris, 1994, pp. 729-
733.

35 Acuerdo CE-EE.UU. de 23 de septiembre de 1991, Int. Legal Materials, 1991, p. 1487.

36 Acuerdo CE-EE.UU. de 4 de junio de 1998, sobre observancia de los principios de cortesia
positiva en la aplicacion de las normas de competencia, DOCE L 173, de 18 de junio de



100 Dereito Vol. 9, n.? 1: 85-100 {2000)

5.- En fin, a través de lo que es la lectura del articulado de la Conven-
cion de México de 1994 y del Convenio de Roma de 1980 sobre obligaciones
contractuales, no hemos tratado sino de poner de manifiesto algunas de las
cuestiones que nos sugeria la traduccién practica de sus preceptos relativos
a la seleccion de ley aplicable. En concreto, fundamentalmente, amén de la
proyeccion de las normativas de intervencion, de juego semejante en ambos
Convenios, consideracion de la posibilidad de alcanzar distintas soluciones
en caso de eleccion de lex mercatoria como régimen regulador de los contratos
de distribucion (no asi en eleccién de una ley estatal, donde se llegara a
respuestas sustancialmente idénticas), y mas que probable semejanza de
soluciones en defecto de eleccién de ley (la ausencia de presunciones en la
Convenciéon de México no deberia impedir llegar a soluciones aproximadas,
pero dificulta la seguridad y previsibilidad juridica). Ahora bien, desde el
momento en que este andlisis se ha realizado en atencion a una concreta
figura contractual, los contratos de distribucion, los (estos) resultados de la
comparativa deben considerarse a través del filtro de la parcialidad que exige
esta circunstancia. Es otra sede, claro esta, la que deberia desarrollar mas
en general estas y otras problematicas, las (pocas) apuntadas y las (muchas)
por apuntar, ratificando o, por el contrario, desechando las consideraciones
expuestas.

1998. En referencia a estas cuestiones, S. Garcia Cano, “La cooperacion internacional en
el ambito del Derecho de la Competencia: especial referencia a las relaciones euroamericanas”,
Rev. Der. Comunitario Europeo, 1998, pp. 721-741; W.K. WALDER, “Extraterritorial application
of U.S. Antitrust Laws: the effect of the European Community-United States Antitrust
Agreement - Agreement between the Government of the United States of America and the
Commission of the European Communities regarding the application of their Competition
Laws”, Harvard Int. L. Journal, 1992, pp. 583-591.



