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Resumen. En el ambito de la responsabilidad por productos, este trabajo tiene por
objeto la identificacion de los problemas de Derecho internacional privado que se
plantean en la practica espanola relativa a las reclamaciones por los dafos provocados
por el empleo en distintas intervenciones quirdrgicas de naturaleza oftalmoldgica de un
producto sanitario de la marca Ala Octa, fabricado por la empresa Alamedics GmbH AG
y que resultod téxico. Por un lado, y en tanto que las victimas accionaron directamente
contra Allianz Versicherungs AG en su calidad de compania de seguros de Alamedics
GmbH AG, los problemas relativos al régimen de la accion directa, dependiente de la
ley rectora de un contrato de seguro regulado por el Reglamento Roma | y de la ley
rectora del dano, cuya determinacion corresponde al Reglamento Roma Il. Por otro,
los problemas derivados del juego (imperfecto) de las normas de conflicto, especial y
general, del Reglamento Roma II. Y, finalmente, el desconocimiento de las clausulas
de compatibilidad que regulan la convivencia del Reglamento Roma Il con el (ignorado)
Convenio de La Haya de 1973 sobre ley aplicable a la responsabilidad por productos.

Palabras clave. Responsabilidad por productos; Roma Il; Convenio de La Haya de 1973;
Contratos de seguro; Roma [; accion directa contra el asegurador; practica espanola.
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Abstract. In the field of product liability, this paper analyzes the Spanish practice of
Private International Law in response to claims for damages caused by the use in different
surgical (ophthalmological) interventions of a toxic medical product of the brand Ala Octa,
manufactured by the company Alamedics GmbH AG. On the one hand, and due to the
direct action against Allianz Versicherungs AG as the insurer of Alamedics GmbH AG
as the person liable, the direct action rules, linked to an insurance contract regulated
by the Rome | Regulation and to the law of the damage decided ex Rome Il Regulation.
On the other hand, the (imperfect) use of the special and general choice of law rules of
the Rome Il Regulation. And, finally, the (ignored) relationship with the 1973 The Hague
Convention on the law applicable to product liability.

Keywords. Product liability; Rome Il; 1973 The Hague Convention; Insurance contracts;
Rome [; Direct action against the insurer; Spanish practice.

1. Introduccion

Distintas son las reclamaciones que llegan a jueces y Tribunales espafoles como
consecuencia de los dafos producidos por el caracter defectuoso de un producto: victima
de un vehiculo de motor defectuoso, danos derivados de un accidente aéreo provocado
por un equipo defectuoso o por los vicios en cualquiera de los componentes de la
nave, 0 danos a un consumidor tras la adquisicion de un producto (electrodomésticos,
productos cosméticos...). Son supuestos de responsabilidad del fabricante de productos
acabados o de sus componentes, de productores de productos naturales, de proveedores
de productos, reparadores, almacenistas o cualquier otro interviniente en la cadena de
produccion o distribucion de un producto. Dentro de estas reclamaciones, son varias las
demandas originadas por los danos sufridos por las victimas de un producto farmacéutico
de componente defectuoso (medicamentos y distintos farmacos), fabricados en laboratorios
por empresas farmacéuticas vy distribuidos en distintos paises para farmacias, hospitales
0 cualquier otro establecimiento: la persona perjudicada decide accionar directamente
contra la compania aseguradora de los danos, vinculada contractualmente a través de
un contrato de seguro con la empresa responsable de la fabricacion del medicamento'.
Es lo que sucedié en el Derecho espanol a raiz del empleo en distintas intervenciones
quirdrgicas de naturaleza oftalmoldgica de un producto sanitario de la marca Ala Octa
(perfluoroctano), fabricado por la empresa Alamedics GmbH AG y que resultd toxico,
provocando en los pacientes efectos adversos como necrosis de retina, ceguera,
disminucion de la agudeza visual, atrofia del nervio 6ptico, inflamacion o vasculitis: en

"Véase la préactica referida en este trabajo y en la bibliografia citada.
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estos casos, las victimas accionaron directamente contra Allianz Versicherungs AG en
su calidad de comparnia de seguros de Alamedics GmbH AG.

Lo que vamos a hacer en este trabajo es analizar la problematica de Derecho
internacional privado que se plantea en toda esta practica jurisprudencial espafnola que
resuelve las reclamaciones de las victimas de este medicamento toxico. Por un lado, y en
tanto que el gjercicio de la accion directa resulta dependiente de una doble ley rectora,
exponiendo los problemas que muestra esta practica a la hora de la identificacion de la
ley rectora del contrato de seguro en aplicacion del Reglamento (CE) num. 593/2008,
del Parlamento y del Consejo, de 17/06/2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma 1)?, asi como de la ley rectora del dafo, decidida ahora por el
Reglamento (CE) num. 864/2007, del Parlamento y del Consejo, de 11/07/2007, sobre la
ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma Il)®. Por otro, y vinculado con lo
anterior, las dificultades de los 6rganos jurisdiccionales espafioles para moverse dentro
de cada instrumento comunitario, en concreto, el juego de la regla especial frente a la
regla general del Reglamento Roma Il. Y, finalmente, su desconocimiento respecto de
la convivencia del Reglamento Roma Il con un régimen de aplicacion preferente, con
respuestas también diferentes de ley aplicable, como es el Convenio de La Haya de
2/10/1973 sobre ley aplicable a la responsabilidad por productos*. Muestra todo ello
de las dificultades de los operadores juridicos espanoles a la hora de enfrentarse a una
normativa intrinsicamente compleja como es el Derecho internacional privado, esta vez,
y si bien perfectamente trasladable a otras materias, en sede de responsabilidad por
productos, accion directa y contrato de seguro, en orden a contribuir con su identificacion
a una mas ajustada puesta en practica en el futuro.

2. Los supuestos tipicos

Los hechos que dan lugar a las resoluciones que comentamos en este trabajo responden,
con sus légicas variantes, a un patron comun. Sirva de muestra ilustrativa la SAP Madrid
de 01/12/20225. En el ano 2015, una persona con problemas de desprendimiento de
retina en ambos 0jos es sometida en el Hospital Reina Sofia de Cérdoba a una serie de
las intervenciones quirdrgicas para su mejora. El Hospital emplea en estas operaciones
un producto sanitario de la marca Ala Octa (perfluoroctano), fabricado por la compania
farmacéutica y de laboratorio alemana Alamedics GmbH AG, ahora inoperativa y asegurada
en aquellos momentos por la compania de seguros también alemana Allianz Versicherungs
AG. El medicamento, que fue retirado por la Agencia Espanola de Medicamentos tras la
alerta sanitaria de 26/06/2015, era defectuoso por su toxicidad, conduciendo al paciente,

2 DOCE 04/07/2008.

8 DOCE L 199/40, 31/07/2007.
+ BOE 25/01/1989.

5 JUR 2023\136650.
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en este caso, a una situacion de ceguera total irreversible bilateral. Posteriormente, y
vistos los hechos, la victima interpuso demanda contra Allianz Versicherungs AG, en su
calidad de aseguradora de Alamedics GmbH AG, reclamando el pago de una importante
cantidad de dinero en concepto de indemnizacion por los danos sufridos. Allianz considera
que la reclamacion no se sostiene: a su entender, de acuerdo con la clausula 32 de las
Condiciones Generales del contrato de seguro firmado con Alamedics, el Derecho aplicable
es el Derecho aleman y esta normativa no admite el gjercicio de la accion directa frente
a la aseguradora en el ambito de un seguro voluntario de responsabilidad civil como es
el caso. No piensan asi el juez de instancia ni la Audiencia Provincial (AP), que rechazan
que el perjudicado carezca de acciéon directa contra la aseguradora: se amparan en el
Reglamento Roma Il sobre ley aplicable a las obligaciones extracontractuales, que les
conduce a la aplicacion de la ley espafiola y, con ello, a un art. 76 Ley de Contrato de
Seguro (LCS) que permite al perjudicado ejercitar la accion directa contra la aseguradora
del responsable.

Parecidas circunstancias dieron lugar a la STPI Madrid de 21/06/2021¢, que atiende a una
demanda también contra la aseguradora alemana Allianz Versicherungsaktiengesellschaft,
reclamando una cantidad de dinero en concepto de indemnizacion por los dafos y
perjuicios causados a la parte actora (en este caso, dafo catastrofico en el nervio dptico
del ojo derecho, con pérdida total de vision) a raiz del empleo en cuatro intervenciones
quirtrgicas por desprendimiento de retina, ahora en la clinica oftalmoldgica Begitek en
Gipuzkoa, del mismo producto sanitario, Ala Octa, fabricado asimismo por la empresa
alemana Alamedics GmbH & Co. KG. El juzgado, que estimd parcialmente la demanda,
aplico la ley espanola a partir del Reglamento Roma Il y, con ello, la accion directa del
perjudicado o de sus herederos contra la aseguradora para exigirle el cumplimiento de la
obligacion de indemnizar conforme al art. 76 LCS, frente a la pretension de la aseguradora,
que apela al clausulado del contrato de seguro que recoge un pacto de eleccion de ley
a favor de un Derecho aleman que no admite el gjercicio de la accion directa. Lo mismo
puede verse en la SAP Madrid de 10/12/20197, a raiz de una intervencion a que fue
sometido el actor con el mismo producto y que le produjo la pérdida total de la vision
del ojo (amaurosis), recurrida mas tarde en casacion, siendo inadmitido por ATS de
27/04/2022¢8; la SAP Madrid de 07/05/2020°, tras demanda por dafnos por la pérdida de
agudeza visual en el ojo izquierdo; la SAP Salamanca de 21/06/2021'°; la SAP Madrid de
14/03/2022", por la ceguera total en ojo derecho tras intervencion a la que fue sometido
el actor utilizando el mismo medicamente tdxico; o, en fin, la SAP Madrid de 25/03/2022,

5 JUR 2022\236253.
" AC 2020\426.

8 JUR 2022\145074.
9 JUR 2020\176435.
° JUR 2021\282200.
" JUR 2022\170701.
2 JUR 2022\246188.
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por la pérdida total de la vision del ojo derecho, reclamando ahora la victima tanto por
los danos fisicos producidos por el perfluoroctano, como por la depresion leve y estrés
postraumatico sufridos.

3. En torno a la ley aplicable al contrato de seguro

3.1. Habitual ejercicio de la autonomia de la voluntad entre fabricante del
producto y compaiiia de seguros

No se cuestiona en las resoluciones comentadas el régimen determinante de la ley
aplicable a los contratos de seguro, regulado en la actualidad por el Reglamento Roma |
y cuya normativa resulta aplicable respecto de los contratos celebrados después del 17
de diciembre de 2009. No sucedia lo mismo en el pasado, bajo el régimen anterior del
Convenio de Roma de 19/06/1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales: este
Convenio se aplicaba a los reaseguros y a los contratos de seguro que tuviesen por objeto
riesgos localizados en terceros Estados (art. 1.3 y 1.4 CR 1980); las normas de conflicto
de las Directivas europeas de seguro se ocupaban de los riesgos localizados dentro de
los Estados miembros, incluidos los Estados del Espacio Econdmico Europeo (EEE) y
cubiertos por empresas de estos Estados; y las normas del D.I.Pr. doméstico regulaban
los contratos de seguro relativos a riesgos localizados dentro de la Comunidad Europea
pero cubiertos por empresas extracomunitarias, en tanto que ubicados fuera del ambito
de aplicacion del régimen convencional y de las Directivas (Garcimartin, 2008, par. II.1).
Lo que hace el Reglamento Roma | es eliminar esta dispersion normativa al establecer
un régimen aplicable a todos los contratos de seguros (art. 7 Roma ), facilitando asi, y
aun siendo cierto que las respuestas que ya habia no se modificaron sustancialmente, la
labor de los 6rganos jurisdiccionales a la hora de seleccionar la ley aplicable a este tipo
de contratos.

Ya en aplicacion del Reglamento Roma |, puede verse como tampoco cuestionan
las resoluciones comentadas la ley aplicable a los contratos de seguros suscritos. No o
hace la STPI Madrid de 21/06/2021, que asume, sin plantearse su bondad, la aplicacion
de la ley alemana como lex contractus en tanto que ordenamiento juridico elegido por
asegurador y asegurado (clausula 32 de su contrato de seguro). Tampoco, en parecidos
términos, la SAP Madrid de 10/12/2019, la SAP Salamanca de 21/06/2021, la SAP Madrid
de 25/03/2022, o la SAP Madrid de 01/12/2022, que asumen la misma realidad contractual
de un contrato de seguro con un pacto de eleccion de ley que no se pone en duda.

Es verdad que la eleccion de la ley alemana no deberia plantear problemas respecto
de los contratos de seguros suscritos entre Allianz Versicherungs AG y Alamedics GmbH
AG. La autonomia de la voluntad juega sin particulares restricciones en los contratos de
seguro relativos a grandes riesgos en tanto la ausencia de una parte del contrato que
necesite especial proteccion frente a la otra (Blanco-Morales, 2006, p. 810): de acuerdo con
el art. 7.2 Roma |, este tipo de contratos de seguro se halla sometido, con independencia
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de la localizacion del riesgo, a la ley libremente elegida por las partes (art. 3 Roma ). No
obstante, los contratos de seguro que ahora nos ocupan no son de grandes riesgos.
No se ajustan, en ausencia de definicion en el Reglamento Roma |, a lo dispuesto en la
Directiva 73/239/CEE, con modificaciones por Directiva 2009/138/CE, que incluye como
grandes riesgos los seguros relativos a vehiculos ferroviarios, aéreos, maritimos, lacustres'y
fluviales, ademas de contratos de seguro de crédito o de caucion, siempre que el tomador
del seguro ejerza a titulo profesional una actividad industrial, comercial o liberal®.

De los datos que se extraen de las resoluciones comentadas, los contratos suscritos
entre Allianz Versicherungs AG y Alamedics GmbH AG se ubican mas bien en el ambito
de los contratos de seguro cuyo objeto sean riesgos localizados en un Estado miembro,
incluido Dinamarca. Al igual que antes, nada impide que los contratos con estas
caracteristicas se sometan a la ley escogida por las partes, si bien ahora sélo dentro del
abanico limitado de posibilidades que se relacionan en el art. 7.3.1 Roma |. De su lectura,
cabe la posibilidad de elegir la ley alemana, que entraria, y desde el momento en que la
ley del pais del establecimiento del asegurador no se encuentra en la relacion expuesta
(Francg, 2009, p. 60), no por ser Alemania la sede de Allianz Versicherungs AG, sino a
titulo de ley del pais donde el tomador del seguro tiene su residencia habitual, que también
serfa Alemania en tanto que sede de Alamedics GmbH AG. Teniendo en la practica un
alcance mas reducido en la medida en que muchos de los supuestos del art. 7.3.1 Roma
| conducen realmente a la ley de un mismo Estado, la limitacion de la autonomia de la
voluntad tiene que ver, en este caso, con la intencion del legislador de no provocar un
menoscabo en la posicion del tomador (Blanco-Morales, 20086, p. 810), reequilibrando su
situacion respecto de un asegurador que no puede seleccionar su propia ley. De cubrir
los contratos de seguros entre Allianz Versicherungs AG y Alamedics GmbH AG no sélo
los riesgos ubicados en Estados miembros, también aquéllos que puedan producirse
en terceros Estados, volveriamos al libre gjercicio de la autonomia de la voluntad del
art. 3 Roma |, con lo que nada impediria la eleccion de la ley alemana: ademas de a los
contratos de reaseguro, el régimen general del Reglamento Roma | se extiende, asimismo,
a los contratos de seguro cuyo objeto sean riesgos localizados en un tercer Estado, esto
es, y en lo que ahora interesa, al régimen de autonomia no limitada del art. 3 Roma |
(Garcimartin, 2008, par. VII; Francg, 2009, p. 60).

¥ La Directiva 73/239/CEE, sobre coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas relativas al acceso a la actividad del seguro directo distinto del seguro de vida, y a su
gjercicio, con modificaciones por Directiva 2009/138/CE sobre el seguro de vida, el acceso a la actividad
de seguro y de reaseguro y su ejercicio (Solvencia ll), se encarga de definir qué es un gran riesgo (Merrett,
2009, p. 54). Sobre este concepto en la practica espafiola, por ejemplo, SAP Madrid de 13/07/2002 (AC
2003\880); o SAP Baleares de 16/10/2003 (AC 2004\421).
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3.2. Ley aplicable al contrato de seguro en defecto de pacto: diversidad

La eleccion de la ley alemana en los contratos de seguros entre Allianz Versicherungs
AG y Alamedics GmbH AG tiene como obijetivo la aplicacion de aquel ordenamiento
juridico que mas se ajuste a los intereses de asegurador y tomador del seguro, entre
ellos, la posibilidad no recogida en el Derecho aleman de egjercicio de la accion directa
por parte del perjudicado™. En ausencia de pacto, se incrementan los ordenamientos
juridicos potencialmente aplicables y, con ello, el riesgo de respuestas que no satisfagan
los intereses de las partes: en tanto que el juego de la accion directa se vincula, como
veremos, a la ley del dafo y a la ley del contrato de seguro, la eleccion de una ley como
la alemana que no la contempla (0 lo hace bajo determinadas condiciones: existencia
de un reconocimiento de deuda por parte del asegurado o un titulo ejecutivo) refuerza
la posicion del asegurador. Y es que, del mismo modo que el juego de la autonomia de
la voluntad distingue los contratos de seguros que cubren riesgos situados en Estados
miembros del resto de contratos de seguro (Lagarde y Tenenbaum, 2008, p. 767), las
respuestas del legislador europeo también son distintas en lo que se refiere al régimen
de ley aplicable en defecto de pacto en atenciéon a esta misma localizacion del riesgo
dentro o fuera de la UE, con la consiguiente (y criticable) diferente proteccion al tomador
del seguro.

Compartiendo régimen con los contratos relativos a grandes riesgos, que ahora no
interesan, los contratos de seguro cuyo objeto sean riesgos localizados en un tercer
Estado (y los contratos de reaseguro), se hallan sometidos, en defecto de pacto, y salvo
que el contrato presente vinculos manifiestamente mas estrechos con la ley de otro pais,
a la ley del Estado en el que el asegurador tenga su residencia habitual. Mientras que,
en ausencia de pacto y esta vez sin el juego de la ley mas estrechamente vinculada, los
contratos de seguro cuyo objeto sean riesgos localizados en un Estado miembro, incluido
Dinamarca, se regulan por la ley del Estado miembro en el que el riesgo este situado
en el momento de celebracion del contrato. La localizacion del riesgo, como concepto
técnico-juridico que es, y no factico, corresponde a la Directiva 2009/138/CE, que asi lo
determina respecto de los seguros de vida, sobre bienes inmuebles y/o su contenido,
sobre vehiculos de cualquier tipo, © sobre riesgos en viajes 0 de vacaciones, y con una
regla final de no enmarcarse el seguro entre en los expuestos en la relacion anterior (art.
13 Directiva).

“ El art. 115 de la Versicherungsvertragsgesetz alemana de 23/11/2007 contempla la accion directa
para seguros obligatorios de responsabilidad civil y, para seguros voluntarios, de haberse abierto un
procedimiento de insolvencia contra los bienes del tomador del seguro o de desconocerse el paradero del
tomador del seguro.
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Los contratos relativos a grandes riesgos se hallan sometidos, en defecto de pacto,
a la ley del Estado en el que el asegurador tenga su residencia habitual™®, lo que facilita
la ubicacion de todos sus contratos, desde la Optica del asegurador y en ausencia de
vinculos mas estrechos, en un régimen comun (Merrett, 2009, p. 58). Siguen asi los
contratos de seguro de grandes riesgos el régimen general del Reglamento Roma I. Del
art. 3 Roma |, al que ya se remite expresamente el art. 7.2 Roma |, siendo el resto de las
conexiones similar a las propias del art. 4.2 (no del art. 41 Roma |, que incluye ciertos
tipos contractuales™) y del art. 4.3 Roma |: no sdlo la clausula de escape basada en la
mas estrecha vinculacion, también haber recurrido a una ley de la residencia habitual del
asegurador a la que se también se hubiera llegado a partir del asegurador como parte
del contrato que realiza la prestacion caracteristica del art. 4.2 Roma | (Garcimartin,
2008, par. VII)'”. Régimen general del Reglamento Roma | que se extiende asimismo a los
contratos de reaseguro y los contratos de seguro cuyo objeto sean riesgos localizados
en un tercer Estado, esto es, alos arts. 3y 4 (o art. 6, de intervenir consumidores) Roma
| (Iriarte y Casado, 2013, p. 51; Pilich, 2012, pp. 205-209)'¢, lo que implica también aqui
el libre ejercicio de la autonomia de la voluntad y, en su defecto, la ley de la residencia
habitual del asegurador, bien como prestador de servicios (art. 41 Roma l), bien como
prestador caracteristico (art. 4.2 Roma ), siempre salvo ley mas estrechamente vinculada
(art. 4.3 Roma |) (Garcimartin, 2008, par. VII; Francg, 2009, p. 60).

Respecto de los contratos de seguro cuyo objeto sean riesgos localizados en un
Estado miembro, la eleccion de la ley alemana evita la aplicacion de la ley de situacion
del riesgo. Méas, si el contrato de seguro cubre riesgos localizados en distintos Estados
miembros, existiendo una regla en el art. 7.5 Roma | que los separa en distintos contratos,
referido cada uno al Estado de localizacion respectiva del riesgo (Merrett, 2009, p. 58):
fraccionamiento obligatorio del régimen del contrato en ausencia de autonomia de la voluntad
que lo evite (Lagarde y Tenenbaum, 2008, p. 771)*. Este fraccionamiento también existira
respecto del contrato de seguro que cubre riesgos localizados en distintos Estados, pero
miembros vy terceros Estados (Considerando 33 Roma |): la aplicacion del art. 7 Roma
| para los relativos a Estados miembros y de los arts. 3 y 4 Roma | para los relativos a

® Aunque sometidos los contratos de seguros de grandes riesgos al régimen general del Reglamento,
su inclusion en el art. 7 Roma | facilita su sujecion a los limites que el art. 7.4 Roma | establece para los
seguros obligatorios (Garcimartin, 2008, par. VII). Véase la SAP Madrid de 4/04/2001 (JUR 2001/187069),
relativa a un contrato de seguro de dafos para un yate matriculado en Espana, suscrito entre una empresa
con domicilio en Madrid, que es la propietaria del yate, y un asegurador son sede en Inglaterra: en ausencia
de eleccioén de ley, y salvo ley mas estrechamente vinculada, se hubiera aplicado la ley inglesa como ley
de residencia habitual del asegurador (y con independencia de que el riesgo asegurado se localizase en
Espafa al ser un yate de matricula espafiola).

6 Lagarde y Tenenbaum (2008, p. 773) entendian que los contratos de seguro por grandes riesgos
deberian haber sido incluidos en la lista de contratos especificos del art. 4.1 Roma |.

' Criticando la figura del asegurador como prestador caracteristico (Seatzu, 2003, pp. 102-105).

8 No se aplica respecto de los grandes riesgos el art. 6 Roma |; asi, Merrett (2009, p. 58).

9 Respecto del fraccionamiento del contrato de seguro con riesgos localizados en distintos Estados,
miembros y terceros Estados, ver Merrett (2009, p. 54) y Caamifa (2009, p. 46).
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terceros Estados puede conducir a leyes diferentes, solo unificable su régimen de elegir
una ley valida de acuerdo tanto con el art. 7 Roma (autonomia limitada) como con el art.
3 Roma | (autonomia libre), que solo podria ser de entre el abanico de seleccionables que
relaciona el art. 7.3 Roma |. La eleccion de ley entre Allianz Versicherungs AG y Alamedics
GmbH AG facilita asi la relacion que vincula a asegurador y tomador del seguro en todos
estos supuestos

Finalmente, un apunte mas, relativo al régimen de los seguros obligatorios. Téngase
en cuenta que, ademas de los contratos de seguros por grandes riesgos (art. 7.2 Roma
), aquéllos diferentes que cubran riesgos localizados en Estados miembros (art. 7.3 Roma
) se hallan sometidos al régimen de los seguros obligatorios del art. 7.4 Roma I: con la
intencion de proteger a la victima (asegurado o tercero) (Fallon, 1993, p. 113; Seatzu, 2003,
p. 199), cuando un Estado miembro imponga la obligacion de seguro obligatorio para llevar
a cabo ciertas actividades, podra establecer que el contrato de seguro se regira por la
ley de ese Estado miembro, o que supone no solo limitar el alcance de los arts. 7.2y 7.3
Roma | (Garcimartin, 2008, par. VII), también el gjercicio de la autonomia de la voluntad.

4. En torno alaley aplicable a la responsabilidad por productos

4.1. Asuncion del Reglamento Roma Il como régimen aplicable

En tanto que distintos aspectos de los supuestos controvertidos giran en torno a la
responsabilidad no contractual generada por el dafio causado, atienden las resoluciones
comentadas al Reglamento Roma Il como régimen aplicable. Llegan muchas veces a
este instrumento, no obstante, sin entrar a justificar su aplicacion, como sucede en la
SAP Madrid de 25/03/2022. Otras, las menos, después de un gjercicio de calificacion
de los hechos. A veces mas preciso, tal como puede observarse en la SAP Madrid de
14/03/2022 o la STPI Madrid de 21/06/2021, cuando estima “...dado que (el actor) carecia
en el momento de los hechos de vinculo contractual tanto con Alamedics como con
Allianz, la responsabilidad exigible solo puede ser de naturaleza extracontractual. Esto
determina la aplicacion del Reglamento (CE) 864/2007 (Romalll) ...” (Cuenca, 2023, par.
11); 0 en la SAP Madrid de 07/5/2020, al ser “...indudable que es el caso puesto que
estamos ante la reclamacion de una responsabilidad que no deriva, ni se ha producido en
el marco contractual, o (...) de una relacion libremente establecida entre las partes o por
una parte frente a la otra...”. Y otras, mas confuso, como puede verse en la SAP Madrid
de 01/12/2022, cuando dice que “...la aseguradora alega que la sentencia apelada integra
inadecuadamente el Reglamento (...) Roma II, sin embargo, el mismo, como dispone su
art. 1.1, es de aplicacion en caso de reclamacion de responsabilidad extracontractual
civil y mercantil en que exista un conflicto de leyes, como es aqui el caso puesto que
estamos ante la reclamacion de una responsabilidad nacida en el marco de un contrato,
0 en términos de las SSTJCE C-189/87, C-261/90, C-51/97, C-96/00; C-334/00; C-167/00,
de una relacion libremente establecida entre las partes o por una parte frente a la otra...”.
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En cualquier caso, en lo que respecta a la posicion de la victima del dafo respecto del
asegurador o del asegurado, no es cuestionable la naturaleza extracontractual de los dafos
que fundamentan las reclamaciones ante la jurisdiccion espanola que estamos viendo. De
acuerdo con el Reglamento Roma Il y los elementos extraidos de la jurisprudencia del TUUE
en lo que a su interpretacion autobnoma de la materia delictual o cuasidelictual se refiere,
la materia extracontractual aparece definida en contraste con la materia contractual®:
comprende toda accion dirigida a reclamar la responsabilidad de un sujeto y llamada a
reparar un dano (indemnizacion o cesacion), a solicitar la exoneracion de responsabilidad,
0 en prevencion, ya sea responsabilidad por culpa u objetiva, ya derivada de un acto u
omision, y que no pueda entenderse como contractual, esto es, cuando la responsabilidad
no se derive 0 no se haya producido en el marco de una relacion libremente asumida
por las partes o por una parte frente a la otra?'. No hay duda, pues, de que los danos
reclamados por las victimas a la aseguradora y derivados del caracter defectuoso del
producto fabricado por la parte asegurada tienen naturaleza extracontractual.

4.2. Confusion entre regla general y regla especial: art. 4 Roma Il frente al art.
5 Romal ll

En la practica mayoria de los casos que estamos viendo, y en aplicacion del Reglamento
Roma Il, los érganos jurisdiccionales espanoles llegan a la ley espanola como el ordenamiento
juridico aplicable a la responsabilidad no contractual generada por el dano causado,
tal como sucede, por ejemplo, en la SAP Madrid de 01/12/2022 o la STPI Madrid de
21/06/2021. Ahora bien, si bien estamos de acuerdo en la aplicacion de la ley espanola
como lex causae, resulta un poco confuso, a nuestro entender, el camino que lleva a
mucha de esta jurisprudencia hasta el Derecho esparnol. Sirva el caso de la SAP Madrid de
07/05/2020 o de la SAP Madrid de 01/12/2022. Se apoya ésta ultima para ello, en primer
lugar, en el art. 4.1 Roma Il (FD 3°), cuando dice que “...en particular, es aplicable...” este
precepto, 1o que le conduce, como supuesto de obligaciones extracontractuales en caso
lesiones personales y en ausencia de eleccion expresa o tacita de ley del art. 14 Romal ll,
a la ley espanola como lugar donde se ha producido la lesion como dafo directo. Pero
seguidamente introduce el art. 5 Roma ll, que es el articulo que regula especificamente la
ley aplicable a la responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos, en
los términos de “...por su parte, establece el art. 5.1 (...), lo que también lleva a concluir
que la ley aplicable es la espanola...” (FD 3°).

No estamos seguros de que la AP de Madrid tenga claras en esta resolucion las
relaciones entre el art. 4 y 5 Roma Il, que parece mezclar (Maseda, 2023, p. 620; Torralba,
2023). Como regla general, el art. 4 Roma Il solo se aplica subsidiariamente, esto es, en

2 STJCE 27/09/1988, As. C- 189/87, “Kalfelis”; STUCE 11/07/2002, As. C-96/00, “Gabriel”; o STJICE
1/10/2002, As. C- 167/00, “Henkel”.
21 STUCE 17/06/1992, As. C-26/91, “Handte”; STJCE 20/01/2005, As. C- 27/02, “Engler”.
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ausencia de regla especial (De Miguel, 2009, par. 12; Garcimartin, 2023, pp. 414-415;
Machnikowski, 2019, ap. 35). Y no es éste el caso en tanto que aqui existe una regla especial
relativa a la responsabilidad por dafios causados por productos defectuosos como es el
art. 5 Roma Il (Garcimartin, 2023, p. 421). Que en el caso de la SAP Madrid de 01/12/2022
(0 de la STPI Madrid de 21/06/2021...) conduzca asimismo a la ley espanola, como ley
del pais en el cual coinciden la residencia habitual de la persona perjudicada y el lugar de
comercializacion del producto (art. 5.1.a Roma ll), no es razdn para no respetar con mayor
claridad el juego jerarquico de las normas de conflicto de Roma Il (Maseda, 2023, p. 620)%.
Cuando el legislador ofrece una regla especial, lo hace por la inconveniencia que puede
generar la proyeccion de las conexiones de la regla general sobre una materia concreta.
Es lo que sucede con el criterio del lugar de comision del ilicito propio de la regla general
del art. 4 Roma Il respecto del ambito de la responsabilidad por productos en tanto que
puede conducir a la aplicacion de ordenamientos alejados del principio de proximidad
(Garcimartin, 2023, p. 421; Vinaixa, 2008, p. 24). Primero, porque puede reclamar la
aplicacion de una ley cuya conexion con el caso sea marginal, como seria el caso de un
ciudadano espanol residente en Madrid que sufre un dafio en el curso de un viaje turistico
al extranjero por un producto defectuoso fabricado en Espafa y adquirido también aqui.
Y, segundo, por las dificultades que puede plantear la concrecion del locus, como seria
ahora el caso de danos producidos a la victima por un medicamento que ingiere en el
curso de un viaje por varios Estados (Garcimartin, 2023, p. 421). Las conexiones del art.
5 Roma Il atienden precisamente a la particularidad de la responsabilidad por productos,
combinando distintas conexiones para garantizar el equilibrio entre los intereses del
fabricante responsable del dano, vinculados a la previsibilidad de la conexion, y aquéllos de
la victima, vinculados esta vez a sus expectativas y en atencion al favor laesi (Garcimartin,
20283, pp. 421-422; Fernandez y Sanchez, 2022, p. 763). De ahi que haber llegado en
el caso de la SAP Madrid de 01/12/2022 (o de la STPI Madrid de 21/06/2021...) a la ley
espafola via art. 5 Roma Il proporcione mas seguridad que haberlo hecho también via
art. 4 Roma Il, sobre todo desde la dptica de la posicion del perjudicado.

Con todo, la regla especial no elimina por completo el juego de la regla general: el art.
5 Roma Il se comporta como una excepcion solo al locus damni del art. 4.1 Roma ll, no
a la posible aplicacion preferente via art. 4.2 Roma Il de la residencia habitual comun de
las partes (el art. 5 Roma Il habla de “...sin perjuicio del art. 4.2...”) (Symeonides, 2008, p.
207; Hay, 2007, p. 145). No es el caso en el supuesto de la SAP Madrid de 01/12/2022, en
la gue no solo si se aplicd un punto del art. 4 Roma Il no aplicable (el art. 4.1 Roma ll), sino
que, si bien es cierto que no coincide la residencia de la victima del producto defectuoso
con aquélla del responsable del dano, dejd de valorarse el epigrafe del art. 4 Roma Il si
aplicable (el art. 4.2 Roma Il). Como conexion de cierre del sistema, y siguiendo el mismo
esquema que el art. 4.3 Roma Il, debe considerarse la posibilidad de la existencia de una

22 Asi, al hilo de la STPI Madrid de 21/06/2021, Cuenca (2023, par. 20).
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ley mas estrechamente vinculada con el supuesto litigioso, tal como estima el art. 5.2
Roma ll, que pueda conducir a una ley distinta de la reclamada por el art. 5.1 Roma Il (del
art. 4.1 Roma ll, en la actuacion de la AP de Madrid)®. Tampoco aparece esta cuestion
en la referida SAP Madrid de 01/12/2022, que ni siquiera menciona esta posibilidad,
aunque es cierto que su elevacion, mas que en manos del 6rgano jurisdiccional, se
sitlia en la posicion de la parte interesada (Calvo y Carrascosa, 2009, p. 896). en este
caso solo podria ser Allianz, en un intento de busqueda de la aplicacion del Derecho
aleman como ley aplicable a la responsabilidad no contractual que amparase por esta
via la imposibilidad de una accion directa no contemplada en este ordenamiento juridico;
l6gicamente, el actor no considerd esta posibilidad porque como victima si le favorecia
la aplicacion de la ley espanola.

Aunqgue de manera confusa, la SAP Madrid de 01/12/2022 al menos hace referencia
al art. 5 Roma Il. Otras resoluciones, en cambio, tal como sucede con la STPI Madrid de
21/06/2021 o la SAP Madrid de 14/03/2022, ignoran completamente la existencia de una
regla especial regulando la responsabilidad por productos, limitandose a aplicar la regla
general del art. 4 Roma Il (Cuenca, 2023, par. 16). A favor de la resolucion de 12 instancia,
al menos, y aunque tampoco consideraron la posibilidad de residencia habitual comun de
actor y demandada del (en la l6gica del juez de primera instancia) art. 4.2 Roma Il (Cuenca,
2023, par. 16), si hicieron referencia al juego de una clausula de escape que otras, como
la referida la SAP Madrid de 01/12/2022, no hicieron, esta vez, para descartar la existencia
de una ley mas estrechamente vinculada: “...se trata de la lex loci damni referida en el
Considerando 18 de la norma, que en este caso no puede ser obviada por ninguna de
las circunstancias o clausulas “de escape” que contempla el propio articulo...” (FD 39>,

Mas precisa, sin embargo, la SAP Salamanca de 21/06/2021 o la SAP Madrid de
10/12/2019, que si tiene en cuenta el caracter especial del art. 5 Roma ll, cuando aplica la
“...la normativa espanola sobre responsabilidad de productos defectuosos...” a partir del
art. 5 Roma Il “..por ser la residencia habitual de la persona perjudicada en el momento de
producirse el dano, y dado que el producto (...) se comercializd en Espana y el perjudicado
tiene su residencia habitual en Espana...” (FD 3°). O la SAP Madrid de 25/03/2022, cuando
dice “...siendo la ley aplicable a la obligacion extracontractual, de acuerdo con el articulo
5 del Reglamento que regula la responsabilidad por los dafos causados por productos
defectuosos...”, remitiéndose a las conexiones alli establecidas, si bien sin determinar
cuél de las conexiones resulta finalmente operativa (FD 6°) (Cuenca, 2023, par. 27).

28 A diferencia del resto de reglas especiales (medio ambiente, propiedad intelectual...), en
responsabilidad por productos si juega la clausula de cierre (Vinaixa, 2008, p. 22).

2+ \éase Cuenca (2023, par. 24), que no aprecia vinculos mas estrechos en el caso de la STPI Madrid
de 21/06/2021 que puedan conducir, existiendo vinculos con el Derecho espafol, a otra ley (en el caso,
la alemana), ausente relacion contractual previa entre victima y asegurador, sin ver tampoco eventual
conexion accesoria con el contrato de tratamiento médico con el hospital o con el contrato de seguro entre
la empresa y la aseguradora.
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4.3. Ausencia de ejercicio de la autonomia de la voluntad del art. 14 Roma Il

Recuérdese que el Reglamento Roma Il permite el gjercicio de la autonomia de la
voluntad a partir de un art. 14 Roma Il que estima que “...las partes podran convenir
someter la obligacion extracontractual a la ley que elijan, mediante un acuerdo posterior
al hecho generador del dano, o bien (...) mediante un acuerdo negociado libremente
antes del hecho generador del dafo...”. En la eventualidad de una clausula de eleccion
de ley, llegariamos a la aplicacion de este articulo no sélo de ser el Reglamento Roma |l
el régimen aplicable, también, como veremos mas tarde, cuando lo sea el CH 1973, en
tanto que cuestion no prevista en el Convenio respecto de la cual podria considerarse
el recurso a las soluciones del instrumento comunitario (Corneloup, 2008, pp. 100 y
104; Palao, 2015, p. 345). Aunque situado posteriormente a la respuesta general del
art. 4 Roma ll y a la especial del art. 5 Roma Il, no es este art. 14 Roma Il una norma de
conflicto excepcional ni especial, operando realmente como la regla primera y principal
del Reglamento Roma 11?6, Con todo, y siguiendo aquella dinamica que refleja la escasa
aplicacion de este art. 14 Roma Il en la practica (Fallon, 1999, p. 55; Garcimartin, 20074,
par. 27, Amores y Torralba, 2004, p. 14), en ninguno de los casos examinados se llegd a
la seleccion de la ley aplicable al dafo causado por el producto defectuoso a partir del
gjercicio de la autonomia de la voluntad. Asi sucedio, por ejemplo, en la STPI Madrid de
21/06/2021, que ni siquiera hace referencia a esta posibilidad, aunque soélo fuese para
descartarla, posiblemente por la ausencia elementos que hiciesen pensar en ello (Cuenca,
2023, par. 16).

No es, en cualquier caso, algo que extrafie. No tanto por la especialidad de la materia:
la responsabilidad por productos no forma parte de aquellas materias excluidas del
gjercicio de la autonomia de la voluntad, como si lo son las obligaciones extracontractuales
derivadas de la infraccion del Derecho de la competencia? y aquéllas otras derivadas de
la infraccion de la propiedad intelectual e industrial?”. La mencion expresa que hace el

25 Franzina (2008, pp. 354-355), que habla de un dato puramente formal que no tiene consecuencias
sustanciales.

%6 La idea del legislador es asegurar que toda conducta con repercusion en un mercado nacional
determinado quede siempre sujeta al ordenamiento juridico de tal mercado (proteccion del interés del
Estado en preservar la organizacion juridica de su mercado respecto de todos los actos que generan
obligaciones extracontractuales que produzcan alli sus efectos sustanciales), aspecto no garantizado de
permitir el juego de la autonomia de la voluntad (Garcimartin, 2007a, par. 22; Calvo y Carrascosa, 2009, p.
874). No obstante, el art. 6 de la Ley de Paises Bajos sobre ley aplicable a obligaciones no contractuales
de 2001, por el contrario, si admite el juego de la autonomia de la voluntad en esta materia.

27 Bvitar las incoherencias que derivarian de separar la ley aplicable a la existencia del propio derecho,
aspecto siempre sujeto al principio de territorialidad (el derecho no existe en la lex loci protectionis), y su
proteccion extracontractual (indemnizacion de su infraccion porque el derecho si existe en la ley del dafo
elegida): al someter todos estos aspectos a la lex loci protectionis, que es lo que hace el art. 8 Roma |l
se garantiza la coherencia en la respuesta del operador juridico (Garcimartin, 2007a, par. 22; Calvo y
Carrascosa, 2009, pp. 874-875). En cambio, y aunque con limites, ciertos ordenamientos domésticos si
admiten el juego de la autonomia de la voluntad en esta sede, como sucede con el art. 122 Ley suiza D.I.Pr.
1987.
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legislador comunitario excluyendo estas materias supone, a sensu contrario, la admision
de la autonomia de la voluntad en aquellas otras materias que, al igual que sucede con el
Derecho de la competencia y la propiedad intelectual e industrial, reciben un tratamiento
también especial, como es el caso, en lo que ahora interesa, de la responsabilidad por
productos (Calvo y Carrascosa, 2009, p. 874; Garcimartin, 2007a, par. 22; Vinaixa, 2008,
p. 16). Que no hallemos en ninguno de los casos examinados muestra de una eleccion
de la ley aplicable a partir del gjercicio de la autonomia de la voluntad entre Allianz y las
victimas tiene que ver, mas bien, con el hecho de que el vinculo entre responsable del
danoy la victima, a diferencia de en materia de responsabilidad contractual, se enmarca
dentro de una relacion que no deviene asumida libremente por las partes o por una frente
a la otra, esto es, en los casos de responsabilidad por productos, como en materia de
responsabilidad extracontractual en general, no existe un conocimiento entre autor del
dano y victima adquirente del producto defectuoso previo a la comision del hecho ilicito.
De ahi que no sea frecuente que las partes tengan la oportunidad de elegir ex ante la ley
aplicable a un dafo extracontractual futurc®®. Y tampoco ex post, desde el momento en
que sera dificil que, una vez sucedidos los hechos generadores del dano, los intereses
de victima y responsable del dano confluyan en la misma ley vy, si lo hacen, son altas
las probabilidades de no llegar a litigio propiamente dicho (Garcimartin, 2007a, par. 27;
Vinaixa, 2008, pp. 17-18; Zilioli, 1995, p. 185).

Que no sea probable el gjercicio de la autonomia de la voluntad en sede no contractual
no significa que no pueda ser de utilidad en muchas ocasiones para responsable del dafo
y victima del producto defectuoso. Aungue menos relevante en la practica espanola que
nos ocupa, donde en todos los casos ya se llega a la aplicacion de la ley espafiola como
lex causae a través del régimen aplicable en defecto de pacto, permitir la eleccion de ley
ex post posibilitaria la ubicacion de la controversia en los términos de la lex fori de ser
ésta la normativa mejor conocida por responsable del dafio y victima, o que redunda en
un menor coste procesal (Kadner, 2009, p. 116; Nygh, 1995, p. 351; Amores y Torralba,
2004, p. 14, nota num. 38). Serian supuestos donde la ley aplicable en defecto de pacto
condujese a un ordenamiento extranjero, interesandole a las partes la aplicacion de la lex
forien tanto que los costes asociados a la prueba de esa ley extranjera sean superiores a
los beneficios derivados de su aplicacion?®. Partimos de casos de Tribunales espanoles,
competentes con base en el domicilio del demandado del art. 4 R. 1215, que no aplican la
ley espanola como ley de fondo en tanto que no es en Espania, sino en otro Estado, donde
coinciden la residencia habitual de la persona perjudicada y el lugar de comercializacion del
producto (art. 5.1.a Roma ll). Un pacto de esta naturaleza se concluiria una vez manifestado
el dano y generalmente durante la celebracion del proceso (Palao, 2015, p. 346).

28 Poniendo esto de manifiesto, Fernandez (2003, par. 17). Por su parte, Bourel (1961, p. 18) cuestiona
el ejercicio de la autonomia de la voluntad en materia no contractual.

2 Fernandez (2008, par. 17), que habla de la diferencia entre lo que la parte interesada va a obtener
conforme a la ley extranjera'y conforme a la lex fori.
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Mas problemas, en cambio, respecto de la posibilidad de una eleccion de ley ex ante.
Que el art. 14 Roma Il exija para su operatividad la existencia de una relacion o vinculacion
previa entre quienes van a ocupar las posiciones de responsable del dafo y victima
(“...cuando todas las partes desarrollen una actividad comercial...) limita enormemente
los supuestos, mas teniendo en cuenta que el perjudicado por el producto defectuoso
suele ser un consumidor, lo que impide de partida la negociacion (Stone, 2007, p. 116;
Garcimartin, 2007a, par. 27; Kadner, 2009, par. V.3). Con todo, no puede olvidarse que el
art. 5 Roma Il se aplica respecto de cualquier dano causado por productos defectuosos,
con independencia de la condicion de consumidor o profesional de la victima (Garcimartin,
2007a, par. 41). Por eso, de no ser el adquirente del producto un consumidor, no deberia
desconocerse la utilidad de un pacto de eleccion de ley ex ante®. Piénsese en un contrato
que vincula a los sujetos, empresa fabricante americana y adquirente europeo del producto,
sometido a un ordenamiento juridico como es el americano. De la lectura del art. 5.2 Roma
ll, y como conexion de cierre, no solo se desprende la aplicacion de aquella ley, distinta
de las conexiones del art. 5.1 Roma Il, con la que “...el hecho dafioso presenta vinculos
manifiestamente mas estrechos...”, también que este “...vinculo manifiestamente mas
estrecho con otro pais podria estar basado en una relacion preexistente entre las partes,
como, por ejemplo, un contrato, que esté estrechamente vinculada con el hecho dafoso
en cuestion...” (Palao, 2015, p. 350). Siendo esto asi, los hechos delictivos que pudieran
ocurrir en el desarrollo de su relacion contractual podrian regularse finalmente, en nuestro
ejemplo, por la ley americana. De ser asi, y con el objetivo de evitar cualquier posibilidad
de imposicion de punitive damages contemplados en el Derecho americano, opuesta
sobre todo a los intereses de quien resulte parte responsable del dano, las partes pueden
optar por someter la posible responsabilidad extracontractual a una ley distinta a través
de un pacto de eleccion de ley ex ante®'. O viceversa: que esta vez si las partes quieran
someter los posibles hechos delictivos que pudieran ocurrir en el desarrollo de su relacion
contractual a la misma ley que regula esta ultima relacion. La via para hacerlo es un pacto
de eleccion de ley ex ante®, eliminando de este modo la incertidumbre asociada a una
clausula de correccion de caracter excepcional como es el art. 5.2 Roma Il (De Miguel,
2009, par. 15; Amores y Torralba, 2004, p. 14). Seria el caso de un fabricante que vende

30 Véase Fernandez (2003, par. 20); también, respuesta del Max Planck Institut fir Auslandisches und
Internationales Privatrecht a la consulta publica sobre el Anteproyecto Roma I, en http://www.europa.
eu.int/comm/justice_home/unit/civil/consultation/contributions_fr.htm, p. 38. Cuestionando los pactos ex
ante (Von Bar, 1997, p. 377).

31 Véase Von Hein (2000, p. 601) y Amores y Torralba (2004, p. 14) que hacen referencia a este autor.
Aunque anterior al Reglamento Roma I, véase la STS de 13/01/2015 (RJ 2015/612), relativa al accidente
aéreo del Tupolev y del Boing, en cuanto caso que remite a la aplicacion de las leyes americanas de
New Jersey y Arizona, si bien no se daban las condiciones que exigia el Derecho norteamericano para la
imposicién de los dafios punitivos; sobre ello, Lorente (2021, pp. 25-44).

82 \Véase Amores y Torralba (2004, p. 14, nota nim. 38; North, 1993, p. 190). También, respuesta del Max
Planck Institut fir Auslandisches und Internationales Privatrecht a la consulta publica sobre el Anteproyecto
Romal ll, en http://www.europa.eu.int/comm/justice_home/unit/civil/consultation/contributions_fr.htm, p. 38.
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un producto a una posible (futura) victima, incluyendo en el contrato de compraventa
una clausula de sumision a un concreto ordenamiento juridico en orden a regular tanto
eventuales cuestiones contractuales como aquéllas que puedan derivar del dano causado
por el propio producto (Torralba, 2016, p. 265).

4.4. Confusion entre régimen general comunitario y régimen especial convencional:
el Convenio de La Haya de 1973 sobre responsabilidad por productos

No puede desconocerse que, en el ordenamiento juridico espanol y en el ambito de
la responsabilidad por productos, convive el Reglamento Roma Il con el Convenio de
La Haya de 02/10/1973 sobre ley aplicable a la responsabilidad por productos, que nos
vincula desde el 1/02/1989 y cuyo alcance es universal. De ahi que llame la atencion que,
en la totalidad de las resoluciones de instancia o de las Audiencias Provinciales apuntadas,
los érganos jurisdiccionales espanoles no hayan hecho mencion del CH 1973, o que
tampoco lo haya hecho el Tribunal Supremo en su ATS de 27/04/2022, que en su remision
alos argumentos de la AP recogidos en la sentencia recurrida parece aceptar también la
aplicacion del art. 5 Roma Il sin reparar en la preferencia del CH 1973 (Cuenca, 2023, par.
30). Lo cierto es que la existencia de una pluralidad de regimenes aplicables en el ambito
de la responsabilidad por productos, con respuestas diferentes de ley aplicable, exige al
organo jurisdiccional espanol la puesta en practica de la regla de compatibilidad del art.
28 Roma Il en orden a determinar el régimen de aplicacion preferente. Una consulta que
le deberia conducir, de acuerdo con el art. 28.1 Roma ll, a la aplicacion preferente del CH
1973 (De Miguel, 2009, par. 25; Garcimartin, 2023, p. 423 y pp. 436-437; Palao, 2015, p.
343)%, Primero, porque es un Convenio anterior a la adopcion del Reglamento: de ser
posterior, el régimen preferencial varia, trasladada la competencia para negociar futuros
Convenios desde los Estados soberanos al legislador europeo (De Miguel, 2009, par. 4 y 5)3*.
Segundo, porgue esta concluido con terceros Estados (Noruega, Serbia, Montenegro.. .):
los concluidos soélo entre Estados miembros dejan de aplicarse, atendiendo al art. 28.2
Roma Il (Garcimartin, 2007a, par. 21)%. Y, finalmente, porque su normativa es continente

33 Dado que todavia no estaba en vigor para los Tribunales espafioles el Reglamento Roma Il, no pudo
verse esta aplicacion preferente en el caso del accidente aéreo del Tupolev y del Boing, donde victimas
o familiares demandaron a companias americanas fabricantes de los productos que presuntamente son
causa del accidente (defectuoso equipo de instrucciones de seguridad), de la STS de 13/01/2015 (RJ
2015/612), donde se aplico ex CH 1973 y en ausencia de conexiones previas, la ley del Estado de Arizona
y Nueva Jersey, residencia habitual de los fabricantes. EI CH 1973 resulta asimismo el régimen aplicable
al caso de accidente aéreo de Spanair ocurrido en Madrid en agosto de 2008 debido al posible mal
funcionamiento de alguno de los componentes de una aeronave disenada y fabricada por la empresa
McDonnell Douglas en su sede principal de Long Beach, California (absorbida por The Boeing Company,
siendo Seattle su sede principal en aquel momento; ahora en Chicago).

84 V/éase Dictamen del TJCE 1/03, de 7/02/2006 (RJ 20086, p. I-1145).

3% Véase Cuenca (2023, par. 12) cuando, apelando a cierta doctrina alemana, justifica la no aplicacion
preferente del CH 1973 por el hecho de que no estén afectados los intereses de estos terceros paises,
calificandolo, en este caso, de mero formalismo, lo que significaria, al hilo de la STPI Madrid de 21/06/2021,
la aplicacion del Reglamento Roma Il por ser un supuesto transnacional entre Espafia y Alemania.
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de normas de conflicto en el ambito extracontractual (Stone, 2007, p. 101; Briere, 2005,
pp. 677-694). De acuerdo con ello, las normas de este CH 1973 desplazarian no sélo al
régimen general del art. 10.9 C.c., también al art. 5 Roma II: sélo en lo no previsto en el
Convenio podria considerarse acudir a las soluciones contempladas en el Reglamento
Roma ll, lo que condicionaria aspectos tales como el tratamiento de una eventual clausula
de eleccion de ley, no contemplada en el CH 1973 y que si podria ser regulada por el art.
14 Roma Il a pesar de la vigencia preferencial del régimen convencional®.

En consecuencia, y dado que no estamos ante ninguna de las cuestiones no reguladas
por el CH 1973, en lo que ahora interesa, un eventual ejercicio de una autonomia de la
voluntad que no se plantea en las resoluciones comentadas, los érganos jurisdiccionales
espanoles deberian haber determinado la ley aplicable a la responsabilidad por productos a
partir de las reglas del CH 1973 y no a las propias del Reglamento Roma II. Y no lo hicieron,
tal como se observa en la SAP Madrid de 01/12/2022, que no solo aplica errbneamente
la regla correspondiente del Reglamento Roma Il (art. 4 Roma Il en vez de su art. 5 Roma
1), también se equivoca de régimen aplicable al no contemplar la vigencia preferente del
CH 1973 (Maseda, 2023, p. 621; Torralba, 2023): no porque aplique mal la clausula de
compatibilidad, sino porque parece ignorar la mera existencia de un Convenio del que no
hace mencion alguna, tal vez porque asuma por inercia la aplicacion preferencial de un
régimen como el comunitario. Tampoco parece ver esta preferencia la SAP Salamanca
de 21/06/2021, en un caso que también implica a Alamedics y Allianz; la SAP Madrid de
10/12/2019 o la STPI Madrid de 21/06/2021, que recurren directamente al Reglamento
Roma Il sin haber determinado la relacion entre ambos instrumentos juridicos (Cuenca,
2023, par. 14).

Ninguno de los supuestos analizados que ocuparon a la practica espanola son
casos excluidos del ambito material de CH 1973, imposibilitando asi el recurso al art.
5 Roma Il (Fernandez y Sanchez, 2022, p. 763)¥. Entendiendo por producto tanto los
naturales como los industriales, asi como los muebles y los inmuebles (art. 2 CH 1973),

36 Asi, Corneloup (2008, pp. 100 y 104) y Palao (2015, p. 345) que incluyen en sede del Reglamento
Roma ll, por no tratarlas el CH 1973, aspectos como libertad de eleccion de la ley rectora del ilicito. Véase,
aunque es practica extranjera, la Sent. Trib. RB. Rotterdam de 15/10/1993 (S6S 1994 80; NIPR 1995 nr.
240), respecto un caso de dafios por un combustible que habia suministrado el demandado, con domicilio
en los Paises Bajos, y entregado el actor, sito en Hong Kong, a otra compafiia, que también demandd: el
Tribunal entendié que las partes habian optado implicitamente por el Derecho holandés, al fundamentar
sus escritos en esta normativa, afirmando que el CH 1973 no ponia obstaculo a la eleccién de ley por las
partes.

87 Aunque en un caso de dafios por accidente de circulacion por carretera, véase la STJUE de 10/12/2015,
As. C-350/14, “Lazar”, donde el Tribunal italiano de Trieste, en tanto que Italia no firmé el CH 1971, aplico
el art. 4 Roma Il, mientras que, de haberlo resuelto un juez espafiol y estando Espafia si vinculada por
este Convenio, hubiera aplicado el mismo art. 4 Roma Il a pesar del caracter preferente del régimen
convencional (art. 28.1 Roma ll), pero soélo porque el art. 2.6 CH 1971 excluye de su ambito de aplicacion
las reclamaciones frente a los “...Fondos publicos de garantia automouvilistica...” al caracterizarlas como
una materia de Derecho publico, por tanto, no civil; asi, Jiménez (2016, par. 1.3 y 4) o Maseda (2016, pp.
1-20).

60



Revista Juridica Digital UANDES 8/1 (2024), 44-77 https://doi.org/10.24822/rjduandes.0801.3

Responsabilidad del fabricante por sus productos, contrato de seguro y accién directa:
panoramica breve de la practica espafiola de Derecho internacional privado

recuérdese que los sujetos cuya responsabilidad se puede exigir via Convenio son los
fabricantes de productos acabados o de componentes, los productores de productos
naturales, los proveedores de productos, asi como “...otras personas...”, entre los que se
incluyen reparadores, almacenistas y aquéllos que intervienen en la cadena comercial de
preparacion y distribucion del producto (art. 3 CH 1973). Los casos analizados (SAP Madrid
de 10/12/2019, SAP Madrid de 01/12/2022, STPI Madrid de 21/06/2021...) se refieren a
productos sanitarios (medicamentos oftalmoldgicos, como el perfluoroctano...), defectuosos
(la toxicidad del medicamento asi lo indica), elaborados por empresas farmacéuticas y de
laboratorio como Alamedics GmbH AG y causa especifica de un dafio derivado de las
peculiaridades (caracteristicas) del producto, bien por su uso directo, bien por recibirlo a
través de un tratamiento médico (danos en el sistema ocular): como cosa movible, forme
parte de otra cosa mueble o bien de una cosa inmueble, no plantea dudas el caracter de
producto de un medicamento (Clarkson y Hill, 2011, p. 272). Otra cosa hubiese sido de
tratarse de casos que afecten a la relacion directa entre el adquirente de un producto y
la persona responsable que le transfiere ese producto, como, por ejemplo, la victima de
un producto farmacéutico respecto de la farmacia donde lo adquirié o la victima de un
vehiculo de motor defectuoso respecto del concesionario donde se adquirio, si excluidos
del ambito del CH 1973 y regulados, ahora si, por el art. 5 Roma Il. O de casos donde la
propiedad o el disfrute de un producto hubiere sido trasferido a la persona que sufra el
dafno por aquél a quien se imputa la responsabilidad, también excluidos (art. 1 CH 1973),
0 que afecten a las materias primas agricolas sin transformar (Espana hizo reserva del art.
16 CH 1973)%. Ninguno de los supuestos de base de las sentencias comentadas tiene
que ver con las exclusiones expuestas. Con todo, y al margen de que el Convenio regule
también los aspectos contractuales de la responsabilidad por productos (Reese, 1974,
p. 253), lo cierto es que su ambito de aplicacion material resulta muy similar al propio
del art. 5 Roma Il, con lo que en la practica se solapan muchas veces, reduciéndose
exponencialmente los casos a los que, en vigencia del CH 1973, se les aplique el art. 5
Roma Il (Palao, 2015, pp. 343-344).

La poco acertada actuacion de los 6rganos jurisdiccionales esparioles en cuanto a la
seleccion del régimen aplicable no es inocua: potencial aplicacion de un ordenamiento
juridico que no hubiera reclamado la normativa preferente y potenciales distintas respuestas
materiales, mas o menos favorecedoras de los intereses del responsable del dafo o del

38 Sobre el ambito material del CH 1973 y art. 5 Roma I, véase Stone (2007, pp. 118-120), Fernandez
y Sanchez (2022, p. 763), Torralba (2016, pp. 270-271). Véase la STS de 13/01/2015 (RJ 2015/612), en
aplicacion del CH 1973 a un caso anterior a la vigencia del Reglamento Roma Il de dafos derivados de
la colision sobre Alemania de dos aviones, un Tupolev de Moscu a Barcelona y un Boing de Bérgamo a
Bruselas, estimando que la responsabilidad recogida no es sélo la derivada de los defectos o vicios del
producto, también los que provienen de su descripcion inexacta o la falta de indicacion adecuada de sus
cualidades, caracteristicas 0 modo de empleo (en el caso, el TCAS, traffic alert and collision avoidence
system, sistema de alerta de trafico y aviso de colision fabricado por dos empresas americanas con sede
en Nueva Jersey y Arizona).
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adquirente del producto defectuoso (Torralba, 2023). Téngase en cuenta que, aunque el
art. 5 Roma Il esté inspirado en las reglas del CH 1973 (De Miguel, 2009, par. 25)%°, sus
respuestas son muchas veces diferentes, reflejo de la ausencia de coordinacion entre
legisladores (llimer, 2011, pp. 140-142). De ahi que no justifique el comportamiento de las
organos jurisdiccionales esparioles ignorando el CH 1973 que, en algunos de los casos, como
sucede con la SAP Madrid de 01/12/2022 o la STPI Madrid de 21/06/2021 posiblemente
también se hubiese llegado a la aplicacion de la ley espafiola a partir de las reglas del CH
1973: tal vez no por el art. 5 CH 1973, de no coincidir la residencia habitual de la persona
directamente perjudicada ni con el Estado donde se ubica el establecimiento principal
del presunto responsable ni con el Estado donde la victima adquirié el producto?, sino,
e inoperante la clausula de comercializacion del art. 7 CH 1973, por su art. 4 CH 1973,
al coincidir el Estado en cuyo territorio se haya producido el dafo (Espafna) con aquél de
la residencia habitual de la persona directamente perjudicada (Espana) (Torralba, 2023).
Aun cuando las reglas mas claras del art. 5 Roma Il a la hora de la determinacion de la
ley aplicable, de aplicacion mas sencilla frente a la mayor complejidad de las propuestas
por el CH 1973, establece el art. 28.1 Roma |l la aplicacion preferente del CH 1973 y asi
deberian haberlo considerado los Tribunales esparnoles.

Es cierto que, ante los mismos supuestos, los érganos jurisdiccionales de muchos
Estados miembros no hubieran aplicado el CH 1973, sino el art. 5 Roma Il, en tanto que,
en su egjercicio de potestad soberana y a diferencia de Espana, gjercieron en su momento
el derecho a no vincularse por el régimen convencional: posibles distintas respuestas de
ley aplicable a la responsabilidad por productos en tanto que son distintas las fuentes,
en un escenario en el que, como decimos, no todos los Estados miembros son parte
del CH 1973 (si lo serian Espana, Francia o Paises Bajos, mientras que no firmaron el
CH 1973 Estados europeos como Alemania, Polonia o Suecia)*. No obstante, y al igual
que antes, que la preferencia por el CH 1973 no ayude al objetivo del Reglamento Roma
Il de unificar las soluciones en el ambito europeo, y que, con ello, se ponga en cuestion
el objetivo de realizacion del mercado interior, no puede justificarse el comportamiento
erréneo de los Tribunales esparioles en la seleccion del régimen aplicable que reflejan las
resoluciones comentadas*. Y ello, al margen de que la convivencia menos traumatica
entre Reglamento Roma Il y el CH 1973 facilite en ciertos casos llegar a la misma respuesta

% No prosperaron las propuestas que, en orden a asegurar la uniformidad, buscaban que normas de
conflicto del Reglamento Roma Il fuesen iguales a las del CH 1973; sobre ello, Huber y lImmer (2007, pp.
46-47).

40\éase la SAP Barcelona de 7/05/2012 (JUR 2012/259415), aplicando el CH 1973 a un caso de dafios
derivados del accidente aéreo del Tupolev y del Boing provocado por un equipo defectuoso, que rechaza
la pretension de una de las partes de aplicacion de la ley rusa ex art. 5 CH 1973, siendo Rusia lugar de
residencia de las victimas y de la adquisicion del pasaje aéreo, en tanto que no implicaba, lI6gicamente, la
adquisicion de ninguno de los componentes del avion; asi, STS de 13/01/2015 (RJ 2015/612).

“ Véase relacion de Estados parte del CH 1973 en https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/
status-table/?cid=84.

“2No es de la misma opinién Cuenca (2023, par. 12), apelando al valor de una unificacién juridica.
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de ley aplicable dada la mayor comunidad de sus reglas con aquéllas del art. 5 Roma |,
mucho mas complejo en otros casos de convivencia mas extrema como, por ejemplo,
con el CH 1971 sobre ley aplicable a los accidentes de circulacion por carretera, cuyas
especialisimas respuestas poco tienen que ver con las reglas generales aplicables via
Roma Il (art. 4 Roma ll) (Briere, 2005, p. 683; Fernandez y Sanchez, 2022, p. 761).

No respetan, pues, las resoluciones comentadas, las exigencias del art. 28.1 Roma ll,
a cuyo cumplimiento estan obligados los 6rganos jurisdiccionales espafioles aun cuando
no pueda negarse que el respeto a los compromisos internacionales adquiridos por los
Estados miembros, base de la aplicacion de estos Convenios anteriores (Garcimartin,
2007a, par. 20), abre la via para un posible forum shopping, de menor recorrido de haber
firmado todos los Estados miembros el CH 19734, De ahi las propuestas de inversion de
la regla de compatibilidad o, de manera mas radical, las recomendaciones de denuncia
de este tipo de Convenios, que es una posibilidad ya contemplada en el art. 29.2 Roma
Il (Stone, 2007, p. 102; Garcimartin, 2007a, par. 20) y en la que, hasta que Espana la
considere, no puede apoyarse el operador juridico espanol para no tener en cuenta el
mandato del art. 28.1 Roma Il de aplicacion preferente del CH 1973.

5. En torno al régimen de la accién directa

5.1. EI CH 1973 como régimen preferente y aplicacion final del art. 18 Roma Il

Son distintas las conclusiones que pueden extraerse de las resoluciones comentadas
respecto del régimen de una accion directa que los 6rganos jurisdiccionales espanoles
someten a la conexion doble y alternativa de un art. 18 Roma Il que, en consonancia con
disposiciones nacionales como el art. 141 de la Ley Suiza de D.I.Pr,, el art. 40.4 EGBGB
aleman, o el art. 106 del Cédigo Belga de D.I.Pr., entiende que “...la persona perjudicada
podra actuar directamente contra el asegurador de la persona responsable para reclamarle
resarcimiento si asi lo dispone la ley aplicable a la obligacion extracontractual o la ley
aplicable al contrato de seguro...” (Jiménez, 2007, p. 288; Altenkirch, 2011, p. 377, Iriarte
y Casado, 2013, p. 50)*.

En ausencia de vinculo contractual en la relacion entre asegurador y perjudicado
que justifique atender al Reglamento Roma |, que no contiene prevision alguna relativa
al ejercicio de la acciéon directa (tampoco su antecedente, el CR 1980)*, aciertan los

4 Forum shopping en el ambito de la responsabilidad por productos, véase De Miguel (2009, par. 4),
Briere (2005, p. 687) o Palao (2015, p. 344). Y en el ambito de los accidentes de circulacion, Nagy (2010,
pp. 93-108).

4 Muchos Convenios internacionales recogen asimismo la accion directa, como sucede con el art. 6
del Convenio de Paris de 29/07/1960 sobre responsabilidad civil en materia nuclear; el art. 9 del Convenio
internacional de Londres de 23/03/2001 sobre responsabilidad civil por dafios por contaminacion por
hidrocarburos para combustible de buques (BUNKERS 2001); o el art. 16 del Convenio de Roma de
7/10/1952 sobre dafios causados a terceros en la superficie por aeronaves extranjeras.

4 | lama la atencion esta ausencia cuando el ambito de los seguros de responsabilidad civil va mas
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organos jurisdiccionales espanoles cuando en todas las sentencias llegan a la aplicacion
del art. 18 Roma Il para regular el régimen de esta accion. El camino, no obstante, no es
el correcto: deberian haber considerado la posibilidad de regulacion de la accion directa
en el CH 1973, que es, como vimos antes, el régimen preferentemente aplicable. No
podemos decir que nos llame la atencion: si los Tribunales esparioles tienden a ignorar
el mandato del art. 28 Roma I, no extrafia que también extiendan este comportamiento
cuando se enfrentan a la cuestion de la accion directa, actuando mas por inercia que por
reflexion. Con todo, y en el caso de la responsabilidad por productos, la trascendencia de
esta erronea forma de actuar es menor: los érganos jurisdiccionales espanoles llegarian
asimismo al art. 18 Roma Il aun cuando la aplicacion preferente del CH 1973. Y es que,
a pesar de esta preferencia, la ausencia en la normativa convencional de regla relativa al
juego de la accion directa justificaria poder recurrir a la regla si existente del Reglamento
Roma lI: recuérdese, tal como vimos antes, que existe un consenso importante a la hora
de poder recurrir a las soluciones del Reglamento Roma Il en todas aquellas cuestiones
no previstas en el CH 1973, tales como la subrogacion (art. 19 Roma ll), el ejercicio de la
autonomia de la voluntad (art. 14 Roma Il) o, en lo que ahora interesa, la accion directa
contra el asegurador del responsable del art. 18 Roma Il (Corneloup, 2008, pp. 100y
104; Palao, 2015, p. 345).

Ahora bien, que en el ambito del CH 1973 se llegue en todo caso a la aplicacion del art.
18 Roma Il no justifica el comportamiento equivocado de la jurisprudencia espafola en tanto
que, respecto de otros Convenios, ignorar el régimen preferente si resulta trascendente.
Sirva el caso del Convenio de La Haya de 1971 sobre ley aplicable a los accidentes de
circulacion por carretera, que, como régimen anterior que es, continente de normas de
conflicto y concluido con terceros Estados, también debe aplicarse preferentemente al
Reglamento Roma Il (art. 28.1 Roma ll). Frente a resoluciones como la STS de 01/2/20214
0 SAP Tarragona de 09/09/2020%, que aplican preferentemente el CH 1971, mucha de la
practica esparnola no tiene en cuenta correctamente la regla de compatibilidad, tal como
sucede en la SAP Pontevedra de 06/11/20128 o la SAP Barcelona de 19/06/2020%, lo
que hubiera supuesto, en lo que ahora interesa, la aplicacion del art. 18 Roma Il en vez
del art. 9 CH 1971, como normativa que, ahora si y a diferencia del CH 1973, regula el
régimen de la accion directa. Ignorar en este caso el art. 9 CH 1973 para aplicar por inercia

alla del exclusivamente extracontractual, como es el caso de los seguros de responsabilidad civil de
ciertos colectivos profesionales (médicos, arquitectos, abogados...), en tanto que cubren supuestos en
que el asegurado es responsable civilmente por un incumplimiento propiamente contractual. De ahi las
propuestas de condicionar la admisibilidad de la accion directa tanto a la ley reguladora del seguro, como a
la ley reguladora del contrato del que surge la obligaciéon del asegurado. Sobre ello, Iriarte y Casado (2013,
pp. 50-51), Altenkirch (2011, p. 380) o Jiménez (2016, pp. 289-290).

46 RJ 2021\376

47 ECLI: ES:APT:2020:1277A

48 AC 2012\2237

4 JUR 2020\231981
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el art. 18 Roma Il no es cuestion menor dadas las diferencias entre ambas regulaciones.
Mientras que el art. 18 Roma se pronuncia en los términos expuestos, el art. 9 CH 1971
estima que “...las personas perjudicadas tendran derecho a actuar directamente contra el
asegurador del responsable, si ese derecho les es reconocido por la ley aplicable conforme
a lo dispuesto en los arts. 3, 4 0 5. Si la ley del Estado en que estuviere matriculado el
vehiculo, aplicable conforme a los arts. 4 0 5, no reconociera este derecho, podria no
obstante ser gjercitado siempre que estuviere admitido por la ley interna del Estado en
cuyo territorio hubiere ocurrido el accidente. Si ninguna de estas leyes reconociera este
derecho, podria ejercitarse en el caso de estar admitido por la ley del contrato de seguro...”.

5.2. Lex contractusy ley del dano: no vinculacion exclusiva de la acciéon directa
al régimen del contrato de seguro

En ausencia de tratamiento en el CH 1973, las resoluciones comentadas aplican
correctamente un art. 18 Roma Il que, de acuerdo con su tenor y siguiendo el modelo
del art. 9 CH 1971, permite al perjudicado ampararse para el gjercicio de la accion directa
en la ley reguladora del contrato de seguro o en la ley aplicable a la responsabilidad no
contractual: en consecuencia, cabria la accion directa del perjudicado en la medida en
que sea admitida por cualquiera de estas dos normativas estatales, siendo suficiente
con que se halle contemplada en una de ellas (Dickinson, 2008, p. 610; Altenkirch, 2011,
p. 374; Iriarte y Casado, 2013, p. 50). En este sentido, y tal como entiende la AP en SAP
Madrid de 01/12/2022 (FD 3°), no tiene razén la aseguradora, por tanto, cuando invoca la
ley alemana como lex contractus, que no admite la accion directa en tanto no exista un
reconocimiento de deuda por parte del asegurado (o un titulo ejecutivo), lo que no ocurre
en el caso®, frente a un perjudicado que recurre a la ley espariola como ley reguladora
de la responsabilidad no contractual como una de las alternativas que le ofrece el art. 18
Roma Il y que si la admite (art. 76 LCS) (Maseda, 2023, p. 620; Torralba, 2023). O la STPI
Madrid de 21/06/2021 (FD 3°), cuando, apoyandose en la ley espafiola como una de las
alternativas del art. 18 Roma ll, dice que “...la aseguradora demandada ostenta legitimacion
pasiva, conforme a la legislacion espanola, para soportar la accion ejercitada...”.

Responden asi a las alegaciones de las aseguradoras, que pretenden vincular el
gjercicio de la accion directa exclusivamente en sede contractual, como ilustra, como
muestra y por todas, la SAP Madrid de 10/12/2019: la aseguradora “...alega la erronea
interpretacion del Convenio (sic) Roma Il y de la pdliza seguros suscritos entre la parte
apelante, y su asegurada (...) pues si bien la parte apelante entiende que el régimen

50 A diferencia de otras codificaciones, que hemos visto que vinculan la accién directa al régimen
contractual y al extracontractual, otras, como el art. 109 de la Ley rumana de Derecho internacional privado,
remiten soélo a la ley del contrato a la hora de regular el régimen de la accion directa. En la jurisprudencia
anterior al Reglamento Roma Il, pueden encontrarse respuestas, como la seguida en la Sent. Cour Cass.
francesa de 21/04/1971 (Rev. cr. dr. int. pr., 1972, p. 302, con nota de Lagarde, P.), que se decantan esta
vez solo por la ley reguladora de la responsabilidad no contractual.
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juridico al que se somete la responsabilidad civil derivada del presunto producto
defectuoso suministrado por la entidad Alamedics, es la legislacion espanola, la accion
directa debera integrase por las clausulas y contenido del contrato de seguro entre el
causante de dano y su aseguradora, entendiendo la parte apelante, que al estar sometido
el contrato de seguro al derecho aleman, en base a la clausula recogida en el contrato
de seguro, en cuanto que delimita el objeto del contrato, y por lo tanto, de acuerdo
con la interpretacion que hace la parte apelante, y de la clausula 32 de las condiciones
generales, por la remision al derecho aleman, el perjudicado no tiene accién directa
contra la entidad aseguradora , en tanto no exista un reconocimiento de deuda por el
asegurado, o un titulo gjecutivo...” (FD 3°).

Es cierto que, desde la Optica del asegurador, la previsibilidad y el célculo de los
riesgos resulta mas garantizada en el ambito del aseguramiento de la responsabilidad civil
contractual en tanto que la relacion juridica se halla determinada a priori, mientras que la
responsabilidad civil no contractual esta condicionada al lugar de produccion del dano
(Jiménez, 2009, p. 741). No obstante, el régimen de la accion directa del Reglamento Roma
Il no descansa exclusivamente, tal como vemos, en sede contractual. Con independencia
de las excepciones objetivas que la aseguradora pueda oponer frente al perjudicado
(clausulas definitorias del riesgo asegurado, cobertura del seguro...), no sélo no es
oponible el pacto a terceros, tampoco participd la victima del dano en la elaboracion de
una clausula de eleccion de ley en tanto que pactada exclusivamente entre asegurador y
asegurado (Cuenca, 2023, par. 22): la clausula 32 del contrato de seguro no se encuentra
dentro de las clausulas que delimitan del riesgo asegurado, encargandose exclusivamente
de determinar la ley aplicable a la relacion entre Allianz y Alamedics, y no a concretar
el riesgo objeto del contrato (riesgos cubiertos, cuantia, plazo de cobertura, ambito
espacial...). Es lo que indica, por ejemplo, la SAP Madrid de 10/12/1019 (FD 3°), al sefalar
que “...no cabe entender aplicable las condiciones generales, que solo pueden tener
efecto entre el asegurador y asegurado, pero que en modo alguno puede tener efectos
frente a terceros, en cuanto supone una limitacion del perjudicado, contraria al régimen
juridico aplicable de acuerdo con el propio Reglamento...” (en parecidos términos, SAP
Salamanca de 21/06/2021).

Por tanto, y aunque la ley del contrato debe ser tenida en cuenta para resolver ciertas
cuestiones previas importantes (existencia y validez del contrato, extension de los riesgos,
cobertura...) (Fernandez y Sanchez, 2022, p. 769), cabe la accion directa, aunque no
lo permita la lex contractus, cuando si lo hace la ley aplicable a la responsabilidad no
contractual. Es ésta la linea que siguen, en el ambito de la responsabilidad por productos
y como estamos viendo, la SAP Madrid de 10/12/2019, la SAP Madrid de 07/05/2020, la
SAP Salamanca de 21/06/2021, la SAP Madrid de 14/03/2022 o el ATS de 27/04/2022...,
del mismo modo que lo hacen otras resoluciones, como la SAP Barcelona de 23/09/2020%1,
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esta vez en materia de transporte de mercancias por carretera. También, ahora en materia
de accidentes aéreos, la STUUE de 09/09/2015, “PrUller-Frey”, invocando la ley espanola
como ley del dano por un accidente ocurrido en Cadiz, aunque la ley alemana aplicable
al contrato de seguro no admitia la accion directa: “la ley aplicable al contrato de seguro
de que se trata no puede obstaculizar que se ejercite una accion directa, en su caso,
sobre la base de la ley aplicable a la obligacion extracontractual” (ap. 42 a 44).

5.3. Prevalencia de la norma comunitaria sobre la clausula contractual: argumento
inestable

En cualquier caso, debe ser el mandato del art. 18 Roma Il, que vincula el devenir
de la accioén directa también a la ley reguladora del dano y no sdlo a la lex contractus,
el argumento que sostenga las respuestas de los drganos jurisdiccionales esparioles a
la hora de admision o inadmision, tal como muestra la SAP Madrid de 10/12/2019, la
SAP Salamanca de 21/06/2021 o, mas expresamente, el ATS de 27/04/2022, cuando
resuelve que “...es el art. 18 (...) Roma Il (el) que resuelve “desde la ley aplicable” cual es
el régimen al que se somete la accion directa contra el asegurador y de qué posibilidades
disfruta el perjudicado...” (FD 3°). Y no, tal como entiende la STPI Madrid de 21/06/2021,
la SAP Madrid de 07/05/2020, o la SAP Madrid de 01/12/22 para justificar que no sea el
Derecho aleman quien determine en exclusiva el régimen de la accion directa, al hecho
de que la clausula contractual de sumision a la ley alemana no puede prevalecer sobre las
normas de conflicto establecidas en la normativa del Derecho de la Unidn Europea, que
son imperativas, y en especial, las previstas en sus Reglamentos, que son vinculantes,
producen efecto directo y son de aplicacion en las relaciones entre particulares (Torralba,
2023). O, lo que es lo mismo, es el mandato del art. 18 Roma ll, en tanto que precepto
incluido en el instrumento que resulta finalmente aplicable, el que ampara la pretension del
perjudicado, y no que prevalezca la normativa del Derecho de la Unidn sobre la clausula
de eleccion de ley: la normativa europea seguiria prevaleciendo también en caso de que
el art. 18 Roma Il se remitiese exclusivamente a la lex contractus para regular el régimen
de la accion directa.

Asimismo, y aunque la remision al art. 18 Roma Il si haya sido un argumento efectivamente
empleado por el juez de primera instancia o la AP de Madrid en estos casos, que no lo
hayan utilizado en primer término y hayan recurrido directamente al bloque de argumentos
referido o sélo a la ley aplicable al dafo a través de la norma de conflicto general, genera
mas confusion que seguridad. Es lo que hace la STPI Madrid de 21/06/2021 cuando
justifica la accion directa de la victima en el hecho de que esté contemplada en una ley
espafola a la que se llega por el art. 4 Roma ll (“...es por tanto la ley espanola la que se
ha de aplicar al supuesto de autos. Y la ley espanola regula el gjercicio de accion directa
del perjudicado o sus herederos contra el asegurador para exigirle el cumplimiento de
la obligacion de indemnizar...”), introduciendo soélo después el art. 18 Roma Il como
argumento de refuerzo y no de base (“...la accion directa viene igualmente prevista por
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el art. 18 del referido Reglamento...”), lo que no es correcto (también asi, SAP Madrid
de 14/03/2022) (Cuenca, 2023, par. 21). En parecidos términos actla la AP en la SAP
Madrid de 01/12/22, o la SAP Madrid de 25/03/2022, cuando dice, refiriéndose tanto al
art. 5 como al art. 18 Roma Il, que “...por diversas vias llegamos a conocer que es la ley
espafola la que debe aplicarse a este supuesto, legislacion que reconoce el gjercicio de
la accion directa en el campo del seguro de responsabilidad civil...”. Asimismo, la SAP de
Madrid de 07/05/2020, la cual, tras determinar la aplicacion de la ley espanola al dafio,
se pronuncia en los términos de “...pero es que ademas y, en cualquier caso, la accion
directa frente a la entidad aseguradora no solo resulta de la ley espanola sino del propio
Reglamento (...) en su art. 18...”. De ahi la importancia de la remision directa al art. 18
Roma Il que realiza el Tribunal Supremo espafiol en el ATS de 27/04/2022, si bien es cierto
que sin demasiada apoyatura argumentativa.

5.4. El favor laesi: la proteccion de la victima del dano derivado del producto
defectuoso

5.4.1. PoSICION DEL ASEGURADOR: EN RELACION CON LA LEY APLICABLE AL CONTRATO DE SEGURO

Esté claro que el art. 18 Roma Il se inclina a favor de la victima del dano (Dickinson,
2008, p. 610; Jiménez, 2007, p. 293): le permite optar por la ley que resulte mas favorable
a sus intereses en funcion no solo de la posibilidad de admision de la accidn directa,
también de su régimen y condiciones para su ejercicio, como plazos de prescripcion
0 caducidad, legitimacion o excepciones oponibles por el asegurador (Jiménez, 2007,
p. 294; Iriarte y Casado, 2013, p. 52). Desde esta Optica, la accion directa esta llamada
a fortalecer la posicion del perjudicado o victima del dafio (y no la del asegurador), asi
como su derecho a la indemnizacion (Iriarte y Casado, 2013, p. 50).

Frente a ello, la posicion del asegurador es mas delicada (Garcimartin, 2007a, par.
27; Fernandez, 2003, par. 21; Malatesta, 2006, p. 61)%2. No por el hecho de que el art.
18 Roma Il vincule la posibilidad de la accién directa a la ley reguladora del contrato de
seguro: su aplicacion no deberia plantear problemas de seguridad juridica en tanto que
la aseguradora debe conocer la ley reguladora del contrato que ha suscrito, esto es, si
contempla la eventualidad de una accion directa del perjudicado contra la compania de
seguros (Dickinson, 2008, p. 610; Altenkirch, 2011, p. 376). Ya sea esta ley reguladora
seleccionada a través del gjercicio de la autonomia de la voluntad, siendo aplicable al
contrato de seguro la ley elegida expresa o tacitamente por las partes (art. 3y 7 Roma ),
ya identificada por las normas de conflicto aplicables en defecto de pacto (art. 7 Roma ).
Es lo que sucede en el caso con Allianz, donde la ley alemana no lo hace. En cualquier
caso, las alternativas del art. 18 Roma Il se limitan a la regulacion de la admisibilidad
de la accion directa, condiciones para su ejercicio y excepciones oponibles, ya que las

52 También, Altenkirch (2011, p. 376), que no esta de acuerdo con lo dispuesto en el Informe de la
Propuesta de Reglamento Roma Il respecto del supuesto “...equilibrio de intereses...” del que habla.
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obligaciones del asegurador, los limites hasta los que se halla obligado, las situaciones
que lo obligan y las condiciones necesarias para que surja su obligacion, son cuestiones
Sujetas, en todo caso, al ordenamiento juridico regulador del contrato de seguro®.

5.4.2. POSICION DEL ASEGURADOR: EN RELACION CON LA LEY APLICABLE A LA RESPONSABILIDAD
NO CONTRACTUAL; EN ESPECIAL, EL EJERCICIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.

Mas problemas, en cambio, cuando el art. 18 Roma Il vincula la accion directa a lo
dispuesto en la ley reguladora de la responsabilidad no contractual, que es un aspecto
que preocupd mucho al sector de las compafias aseguradoras (Fernandez, 2003,
par. 21). No tanto cuando esta ley se determina por el art. 5 Roma Il (0 art. 4 Roma |l
aplicado errébneamente en la jurisprudencia analizada), aplicable en defecto de pacto,
COMO SON 10S casos que NOSs ocupan: aungue la accion directa esta llamada a fortalecer
la posicion del perjudicado y su derecho a la indemnizacion, la identificacion objetiva de
la ley aplicable a la responsabilidad no contractual no pone en riesgo la seguridad juridica
para aseguradora. O, lo que es lo mismo, Allianz puede prever razonablemente que su
posicion como aseguradora de una compania como Alamedics que actua con terceros
(la victima) se vea alterada por la aplicacion a ciertos aspectos de esta relacion de la
ley (espanola) reguladora del dafio asegurado por Allianz e infringido por la asegurada
a ese tercero.

Cosa distinta seria, aunque no es ninguno de los casos que sustentan las resoluciones
comentadas, que la ley reguladora de la responsabilidad no contractual viniese determinada
a través del art. 14 Roma I, regulador del gjercicio de la autonomia de la voluntad de
responsable del dafo y victima, en tanto que permite someter la accion directa a una
optio legis ajena totalmente a la voluntad del asegurador y, con ello, a la aplicacion de
un ordenamiento juridico claramente imprevisible (Fernandez, 2003, par. 21). Piénsese
en un posible limite mayor de responsabilidad contemplado en el ordenamiento juridico
elegido en comparacion con el menor limite establecido en la ley que seria aplicable de
forma objetiva, o0 en la presencia de accién directa en la ley seleccionada por voluntad
de responsable del dano y victima frente a su ausencia en la ley objetivamente aplicable.

De estar en esta situacion, el riesgo a la seguridad juridica que esta libertad conflictual
representa justificaria la extension a la figura del asegurador de la clausula de salvaguardia
del art. 14.1 in fine Roma ll, que condiciona la eleccion de ley por responsable del dano
y victima a la ausencia de perjuicio a “...los derechos de terceros...” (Dickinson, 2008, p.
556; Garcimartin, 2007, p. 82; Plender y Wilderspin, 2009, p. 775; von Hein, 2011, p. 588;
Kadner, 2009, par. V.4; Bach, 2011, p. 338). Esta disposicion permitira al asegurador, como
tercero, ampararse en la ley objetivamente aplicable a la responsabilidad no contractual en
aquellos casos en los que la ley elegida ex ante 0 ex post al hecho generador del dafio por

53 Véase Informe de la Propuesta de Reglamento Roma ll, p. 27. En estos términos, Calvo y Carrascosa
(2009, p. 903), Dickinson (2008, pp. 611-614), Jiménez (2007, p. 294), Stone (2007, p. 129), Boskovic
(2003, p. 188) y Altenkirch (2011, p. 375).
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voluntad de responsable del dafio y victima (art. 14 Roma Il) contemple la accion directa
y no lo haga la ley objetivamente aplicable (von Hein, 2011, p. 549; Fernandez, 2003, par.
21; Jiménez, 2007, p. 294; Leible, 2007, p. 234). O cuando la ley elegida establezca un
limite mayor de responsabilidad que el determinado por la ley objetivamente aplicable
(Fernandez, 2003, par. 21; Jiménez, 2007, pp. 294-295), asumiendo el asegurador la
indemnizacion en el limite establecido por la ley objetivamente aplicable y obligando a
la persona responsable del dafo a hacerse cargo de la diferencia a la hora del pago de
esta indemnizacion a la victima (Kadner, 2009, par. V.4; Bach, 2011, p. 338). Del mismo
modo, no deberia impedir al asegurador favorecerse de las consecuencias mas favorables
que si puede reportarle la eleccion de ley seleccionada por voluntad de responsable del
dano y victima, como apelar al ordenamiento juridico elegido que no contemple la accion
directa o que determine un limite de responsabilidad menor que el contemplado por la
ley objetivamente aplicable (von Hein, 2011, p. 549; Fernandez, 2003, par. 21)%.

Se produciria asi un fraccionamiento normativo: en tanto que eleccion valida, las
relaciones entre responsable del dano y perjudicado se someterian a la ley elegida,
que excluiria de su ambito de aplicacion solo la cuestion relativa a la accion directa,
mientras que la posicion del tercero asegurador deberia valorarse de acuerdo con la
ley objetivamente aplicable a la obligacion extracontractual (Jiménez, 2007, p. 295). Y
todo ello, excepto consentimiento del asegurador, en cuyo caso perderia la condicion de
tercero vy, con ello, la posibilidad de invocar el art. 14.1 in fine Roma Il para oponerse a
la eleccion de ley (Jiménez, 2007, p. 295; Kadner, 2009, par. V.4). O, si bien complicada
en la practica dadas las dificultades de seleccionar un ordenamiento juridico que se
ajuste a las necesidades de perjudicado, responsable del dafio y asegurador, eventual
participacion del asegurador en la eleccion de ley, que se produciria, dado que el art. 14
Roma Il habla de “...partes...” (Jiménez, 2007, p. 295)%, de incluir en este concepto a
las partes procesales y considerar como tal al asegurador en cuanto obligado solidario
con el responsable del dano a pagar la indemnizacion debida: piénsese en la practica de
demandar conjuntamente al responsable del dafo y al asegurador y en la posibilidad de
celebrar un pacto de eleccion de ley conjunto posterior al hecho generador del dafo; o,
de demandar sdlo a la persona del asegurador, eleccion de ley entre el perjudicado vy el
asegurador, siempre que la ley seleccionada no se empleara en perjuicio del asegurado
responsable del dafo®®.

5 Mas dudas, Altenkirch (2011, p. 379).

% Mas dudas, Gruber (2011, p. 590).

56 Sobre esta posibilidad de participacion del asegurador en la elecciéon del Derecho aplicable, Jiménez
(2007, pp. 295-296 y nota num. 24).
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6. Conclusiones

El tratamiento de la problematica de Derecho internacional privado que se observa
en toda esta practica jurisprudencial espanola resolviendo las demandas de las victimas
por los danos derivados de un producto toxico vuelve a ser muestra de las dificultades
de muchos jueces y Tribunales espafnoles cuando se enfrentan a las reglas propias una
disciplina tan compleja como ésta. Son distintos los problemas identificados en este trabajo.
Ante la concurrencia de mas de un régimen aplicable al caso (doméstico, comunitario
y convencional), las dificultades a la hora de la puesta en practica de las clausulas de
compatibilidad del art. 28 Roma Il en orden a la seleccion del régimen aplicable preferente,
muchas veces ignoradas: Roma Il vs CH 1973; la toma en consideracion de una unica
normativa, preferentemente, la reguladora de la ley del dafno, a la hora de regular la figura
de la accion directa frente al asegurador, cuando es doble la remision que hace el art. 18
Roma Il (contractual ex Roma I: ley del contrato de seguro; y extracontractual ex Roma
Il: ley del dafio); o, una vez identificado el régimen aplicable, el juego inadecuado de la
regla especial frente a la regla general (art. 4 Roma Il vs art. 5 Roma ll). Aungue la practica
espafnola se encuentra cada vez mas acostumbrada al manejo de los instrumentos
propios del Derecho internacional privado, también en el ambito de la responsabilidad
por productos, accion directa y contrato de seguro, la identificacion de los problemas
que su puesta en practica plantea constituye el primer paso para su mas correcta
aplicacion en el futuro.
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