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RESUMEN: Las permutas financieras son contratos en virtutdl ael dos partes
(denominados usuarios finales en Derecho espa@apkgan a hacerse pagos reciprocos en fechas
convenidas.

En el contrato internacional de permuta financigri@rvienen sujetos pertenecientes a
distintos paises. Cuando surgen los conflictosestabinterpretacion o cumplimiento del contratey s
impone la necesidad de acudir a un 6rgano quelvaseleconflicto, las partes pueden someterse a un
tribunal de justicia o bien a un arbitraje privaéista cuestion debe estar prevista en los contratos
Igualmente es importante considerar la legislagidmva a aplicarse a la resolucion del problema. Po
tanto, una de las cuestiones que se plantean @nasitratos es prever la jurisdiccion a la queavan
someterse la resolucion del conflicto y la legiglaaplicable. En el presente trabajo se analiaan |
diversas opciones que tienen los interesadosoash tas consecuencias que pueden derivarse de su
eleccion.
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Internacional, Jurisdiccion internacional.
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ABSTRACT: A swap is a contractual agreement evidenced binglesdocument in which
two parties, called counterparties, agree to mageqalic payments to each other.

Subjects from different countries participate ime tinternational swap contract. When
conflicts arise over the interpretation or fulfilent of the contract and the need to go to an organ
resolves the conflict is imposed, the counterpartieay submit to a court of law or private
arbitration. This question must be foreseen in diggeement. It is also important to consider the
governing legislation to the resolution of the peh. Therefore, one of the issues that arise isghe
contracts is to foresee the jurisdiction to whidte tresolution of the conflict and the applicable
legislation will be submitted. The diverse optitinat the interested parties have are analyzed én th
present paper, as well as the consequences thatesait from their choice.

KEYWORDS: International Swap, Market, Stocks, Internationatade, International
Jurisdiction.
JEL classification: K29

Anuario de la Facultad de Derecho de la UEx, N° 34 (2018). ISSN 0213-988X

267



SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS.- 2. COMPETENCIA
JURISDICCIONAL Y NORMATIVA PROCESAL.- 3. LEGISLACI® APLICABLE. 3.1.
Determinacion de ldex causae 3.2. Ambito de aplicacion.- 4. LA FORMA EN LOS
CONTRATOS INTERNACIONES DE SWAPS. 4.1. La forma les sistemas de derecho
internacional privado. 4.2. El problema de la ergge de forma escrita en el modelo ISDA.-
5. PERMUTA FINANCIERA YLEX MERCATORIAS.1. La hipétesis de que los contratos
tipo puedan servir de limite al conflicto de leyé2. Analisis de otros posibles efectos
juridicos.- 6. LA PROTECCION DEL ADHERENTE EN EL ABITO INTERNACIONAL.

1. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

Uno de los aspectos basicos de la innovaciondieames la aparicion de un conjunto de
instituciones de nuevo cufio que permiten disefiar estrategia financiera a los agentes
economicos muy diferente a la que venia practicgettadicionalmente. La gestion del riesgo,
el ahorro de costes financieros o la liquidez dersaersiones son exponentes de los objetivos
que han dado origen a nuevos instrumentos finarstier

Entre los nuevos instrumentos de financiacion afe dmpresas que han hecho su
aparicion en el marco del comercio internacionalpacuna lugar destacado la operacion
conocida por permuta financieraswag, cuya gestacion se viene configurando de forma
progresiva a traves de la incorporacion en los eiegquridicos de diferentes clausulas como
reaccion juridico-econdmica a las distintas neeglsid que se producen en el orden financiero
de la empresa.

1 Véase CEA GARCIA, J.Ll.os contratos de permuta financiera (swaps).Gediitenciera y anélisis
contable Ed. Instituto de Contabilidad y Auditoria de Ciaesn Madrid, 1990, pag. 9.

2 El origen de este instrumento financiero hay quscérlo en el Reino Unido, como reaccion de los
empresarios britanicos para evitar los costes @xlirzarios impuestos por las normas de controlaseb@ en la
adquisicién de divisas extranjeras, asi como letifacion de los tipos de interés. Los préstamoalglas entre
sociedades britanicas y norteamericanas propicloseafios 70 del pasado siglo la posibilidad denaben divisa
nacional a empresas americanas radicadas en e Reido para que estas abonaran en dolares alitassfi
britAnicas radicadas en Estados Unidos. Asi, pesealver los problemas planteados por dichas floines,
utilizando y mejorando la técnica dmlck to back loansurge esta figura juridica conocida cosm@ap Y, aunque
desaparece en 1979 el control de cambios entrs deto paises, se mantiene esta modalidad finarmerda
finalidad de estabilizar el tipo de interés y pbtde cambio. Sobre el origen de la permuta fieaaguede verse:
MARAK, M., "The effect of the New Risk-based CapiRequirements on the Market for Swaps",Jearnal of
Financial Services Researcjunio 1992, pags. 25-36; COSTA, L. y FONT, Myevos instrumentos financieros
para el empresario europe&SIC Madrid, 1990, pags. 3 ss.; CRABBLE, M., "Clearidguse for Swaps", en
Euromoneyseptiembre 1986, pags. 345-351; LAMOTHE, P., dparicién y desarrollo de los mercados de swap
de tipo de interés. Teorias explicativasriformacion Comercial Espafiglabril, 1992, pags. 9-15; LOEYS, J.,
"Interest Rate swap: a New Tool for Managing RigkiBusiness Revigwrederal Reserve Bank of Philadelphia,
mayo-junio 1985, pags. 17-25; LUDWIG, M.8Inderstanding interest rate swapgsd. McGraw-Hill, New York,
1993, pags. 1-33; MALQY, P., "Origen, historia o delswap Definicién y tipos", erLas operaciones de swap
como instrumento para mejorar la financiacion deefapresalnstituto de la Empresa, Madrid, 1985, pags.sl?2 s
TORRE, A. de laOperaciones de permuta financiera (swais). Ariel, Barcelona, 1996, pags. 17-25; VEGA
VEGA, J.A..El contrato de permuta financiera (swapd. Aranzadi, Pamplona, 2002, pags.
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Las grandes alteraciones y fluctuaciones que padtanundo econdémico, donde los
tipos de interés y las paridades de cambio, urdadas leyes que sobre el control de cambios se
habian asentado en muchos paises del mundo oetjdmmhprometian la seguridad financiera
y las previsiones contables de las empresas tbisties de créditpfendmenos a los que no
estaban ajenos las crisis energética y monetarilbdafnos setenta del pasado siglo que
generaron el paso de una rigidez de paridad deicamina flotacion erratica de las monedas y
fluctuaciones dificilmente explicables de los tiples interés, por o que se hizo necesario la
creacion de nuevos instrumentos financieros.

El contrato de permuta financiera vino a proparaionuevas y diversas funciones a las
operaciones financieras de las empresas y peraifiéxibilizacién de los riesgos inherentes a
los cambios y préstamos en distintas diVisBespués se extendié al aspecto activo de las
empresas con el nacimiento de las permutas deegngide mercancias, por lo que también tuvo
el atractivo de maximizar los resultados de inegeiess de riesgo. La reduccion de costes de
transacciones, aetludir barreras legales al libre movimiento interaaal de los capitales, el
estar consideradas como operaciones fuera de batalacpura especulacion financiera fueron
otros de los atractivos que permitieron la consglith de las permutas financieras.

Para hacernos una idea de la institucion, corctegirgeneral y teniendo en cuenta su
especial naturaleza juridica, podemos definir lanpéa financiera como un contrato mercantil
en virtud del cual dos partes, denominadas usudinages, se obligan a hacerse pagos
reciprocos en fechas convenidas, en la misma dntdst monedas, estableciéndose las
cantidades que mutuamente han de abonarse de d@m@ao en base a mddulos objetivos, que
pueden estar referidos a divisas, tipos de intardges bursatiles, precios de mercancias, etc.

En la actualidad, las permutas financieras, stime en el ambito internacional, son
atractivas porque permiten nuevas estrategias dertaoas y de gestidbn general de ciertos
riesgos empresariales, en particular los relatatagpo de interés y al tipo de cambio de las
monedas correspondientes a ciertas operacionesifinas principales, asi como a la oscilacién
de los precios de las materias primas. Sin embésgegn el inconveniente que introducen al
mismo tiempo una cierta duda o riesgo inherentgagio contrato, que puede provenir de las
oscilaciones producidas en el mercado o de la leosimtingencia de que la parte contraria no
cumpla sus compromisos, en cuyos casos la pretenelitrategia de cobertura de las
operaciones principales fallaria, arrastrando tlorias repercusiones a modo de mayores costes
0 menores ingresos que los que hubieran debidaigired.

En nuestro pais los contratos de permuta finandman tenido relativo éxito, con
excepcion de las operaciones relativas a la finai@ de las exportaciones y lesaps
relativos a bonos u obligaciones emitidos en Espafiastituciones internacionales de las que
Espafia es parte. Lasvapsde tipos de interés fueron utilizados por la batarao forma de
inversion especulativa, especialmente con consussdgero los reveses sufridos en los
tribunales, que protegieron a los consumidoresoetra de los intereses bancarios, han hecho

% Véase BARRIOLA, L., y RODRIGUEZ, L., "Régimendi de las operaciones de permuta financiera",
enRevista de Derecho Bancario y Bursatiim. 22 (abril-junio 1986), pag. 381.

* Vid. WALLEY, M., "Interest rate and currency swaps"abajo presentado &imposium de la OCDE
sobre Nuevos Instrumentos Financier@aris, 1988, pag. 2.

> CEA GARCIA, J. L.op. cit, pag. 17.
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gue practicamente haya desaparecido en la actigdigmesta en circulacion con esta finalidad.

2. COMPETENCIA JURISDICCIONAL Y NORMATIVA PROCESAL

Mas alld de las clausulas que puedan pactarsen @onirato de permuta financiera
(swap, que dependeran en ultima instancia de la nazaal tipo del acuerdo y de los objetivos
gue se quieran alcanzar, la primera cuestion mmdscge que puede plantearse en el ambito
internacional es la relativa a la normativa sustanaplicable asi como la competencia
jurisdiccional de cara a la resolucion de los ¢otafs que puedan presentarse entre las partes en
relacion con la interpretacion o cumplimiento dedatado al tratarse de sujetos nacionales de
distintos Estados.

El modeloMulticurrency-Cross Border Master Agreemet¥ lalnternational Swaps
Dealers Association, Inc. ISDA)®, que se acepta de forma estandarizada para la
cumplimentacion de las permutas financieras, enad utilizado en la esfera internacional
debido a que un gran nimero de estos acuerdogigeiareen el Estado de Nueva York. De ahi
el reiterado uso que viene haciéndose de esteatmtippo en el ambito transnacional.

En la Estipulacion 13 del formulario ISDA se regld relativo a la "Ley y Jurisdiccion
aplicables" Governing law and jurisdiction Segun esta normativa, el derecho aplicableesera
que, por voluntad de las partes, quede recogidel &cheduleg(/Anexo) del acuerdo. De este
modo, se faculta a las partes para la libre eleatgdalex causa@plicable en caso de conflicto.
En el epigrafe siguiente nos referimos a esta iGnegpor lo que, en aras a mantener una
sistematica logica en el desarrollo del trabajg renitimos a lo que alli se expone sobre el
particular. En lo atinente al fuero, el apartadalé)la Estipulacion referida dispone que cada
usuario final irrevocablemente en cualquier litjgaacion o procedimiento relacionados con el
Acuerdo se somete a la jurisdiccion de los tricesmatgleses si las partes en el Acuerdo pactan
la aplicacion de la ley de dicho pais, 0, a lssflidcion no exclusiva de los tribunales del Estado
de Nueva York y a la Corte de Distrito de los BEssatJnidos, ubicados en el barrio de
Manhattan de la ciudad de Nueva York. Tras conclatexpresa renuncia de los intervinientes
a oponer excepciones relacionadas con la faltaodgpetencia de los tribunales anteriores,
termina significando el tenor del Modelo que nastxningun obstaculo legal en el mismo para
gue cualquiera de las partes pueda promover cdigsas en cualquier otra jurisdiccion, salvo
gue se elija la ley inglesa (cuando no se aplitj@orvenio de Bruselas), ni para que las partes

® La International Swaps and Derivatives Associati@n acrénimo ISDA), en espafiol Asociacion
Internacional de Swaps y Derivagdes una organizacién de caracter profesional quéag las empresas mas
relevantes en el mercado de permutas financierderigados. Se credé en 1985 con la denominacion de
International Swap Dealers AssociatigAsociacion internacional de negociantes de pamftihancieras) vy,
algunos afios después, cambié su nombre al actuabj&ivo principal de esta asociacion es estanlem
marco de referencia mediante contratos tipo pametpciacion de swaps y otros derivados. La ISRA€i
aprobado un contrato marcmgster agreemenpara las operaciones de swaps y derivados quegeeian en
régimen de bilateralidad (over the counter, OTG)p ees, fuera de los mercados regulados u oficidles
adhesion a un contrato marco es totalmente volantpero suele aceptarse ya que evita tener quetesdy
negociar todas las condiciones generales y patiesiicada vez que se pacta una operacion, bagiaralello,
una vez firmado el contrato marco, suscribirsaheduleo anexo que regula cada operacion particular.eSelbr
contrato marco de la ISDA y sobre la permuta fimenacen general, puede verse nuestra obra VEGA VEGA
J.A.,El contrato de permuta financiera (swafd. Aranzadi, Pamplona, 2002, pags.
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puedan presentar acciones judiciales en una ouriadigciones, ello en virtud de la regla de
“jurisdiccidon no exclusiva". En sintesis, se féaal los interesados a elegir libremente el fuero
competencial si voluntaria y de forma expresa agidctan, ya que, en caso de renunciar a
establecer fuero y ley aplicables, se aplicaraue, gle forma dispositiva se contempla en el
Acuerdo marco. La causa podra presentarse en masadpirisdiccion, salvo que se elija la
legislacion inglesa En todo caso, hay que tener en cuenta que l@ropi la ley aplicable
determinara la sumisién a la jurisdiccion del paiscuestion [confrdntese Estipulacion 13.b)
Modelo ISDA|.

Los modelos sobre acuerdos marco espafoles @mesaggunas variantes. El Contrato
Marco de Permuta Financiera de Intereses de lastmmide Estudio del Mercado Monetario
(conocido por el acronimo de SWAPCEMM) consagraréicipio de sometimiento de las
cuestiones derivadas del contrato y de los pastgsalares que a su amparo se celebren ante los
organos arbitrales que, en cada caso, sean corgsetmyun la naturaleza de las entidades
implicadas (Estipulacion 158)Esta clausula deberéa ser completada en el Anaseoque no
exista problemas de interpretacion, de conformatadla Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje. En cualquier caso, la sumision arbitrales muy seguida en el Derecho anglosajon
debido a los elevados costes. Para el supuestoedeajpueda resolverse la cuestion por el
sistema arbitral, las partes, con renuncia a spigrfiuero, se someten a los Juzgados y
Tribunales de Madrid (Estipulacion 15.2). Por saeeel otro convenio marco, el Contrato
Marco de Operaciones Financieras de la Asociac&paifola de Banca (AEB), contempla la
solucién arbitral como una opcién negociable perfartes. Para el caso de que los usuarios
finales no estipulen el convenio arbitral, con resia a su propio fuero, se someten a la
jurisdiccién y competencia de los Juzgados y Tees que se especifiguen en el Anexo |
(Estipulacion 23), con lo que confiere mayor libdra las partes para elegir otros tribunales que
no sean los de Madfid

En lo atinente a jurisdiccion y competencia, I de Enjuiciamiento Civil espafiola, en
su articulo 36, dispone que la extensién y limie$a jurisdiccion de los tribunales espafioles se
determinara por lo dispuesto en la Ley Organicd&deker Judicial y en los tratados y convenios
internacionales en los que Espafia sea parte. &g@aue en estos supuestos habra que analizar
las disposiciones de la LOPJ y los convenios iat@amales que puedan afectar a la materia.

Antes de la promulgacion de la LOPJ se mantuvdgpdoctrina y la jurisprudencia una

’ La doctrina procesal espafiola sostiene que neemledarse la excepcion de litis pendencia internak
en base al articulo 416.2 de la LEC de 2000, sgiw exista tratado internacional en contra, pomele, el
Convenio de Bruselas. Puede verse al respecto: ESROMINGUEZ, V.,Derecho Procesal Civil Internacional
(Ordenamiento espafioEd. Edersa, Madrid, 1981, pags. 253 ss.; ESPINKEENTE, J.M.,Derecho Procesal
Civil Internacional Ed. Universidad de Alcala de Henares, Madrid 319%g. 141; CARLOS CARAVACA, A. L.
y CARRASCOSA GONZALEZ, JDerecho Internacional PrivagdEd. Comares, Granada, 1997, pags. 238 ss., en
las que citan las antiguas sentencias del TS de &rero de 1912 y 31 de enero de 1921.

8 Téngase en cuenta la Convencién sobre el Recoigmtany la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (Nueva York, 1958), aprobada por la iSidm de las Naciones Unidas para el Derecho Méfcan
Internacional (CNUDMI), en terminologia inglesdnited Nations Commission on International TradewlLa
(UNCITRAL).

° El Anexo 1, apartado 14, del Contrato Marco dAEB se refiere al fuero y al convenio arbitral que
deben cumplimentar las partes. Se establecen cldnmsulas optativas a colmar por los interviniefdegdaccion
explicita del convenio arbitral y las especificaei® sobre el Colegio Arbitral que se designa.
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opinidn contraria al sometimiento de los espafalesa jurisdiccion extranjera, en virtud del
principio de indeclinabilidad de la jurisdicciono€ la LOPJ de 1983 en vigor se vinieron
aplicando los articulos 57 y 58 de la LEC de 1884anteniendo nuestro Tribunal Supremo el
mentado principio de la indeclinabilidad de la gdrccion, con fundamento en la soberania
estatal. La STS de 10 de noviembre de 1993 modificdterio admitiendo la sumisién expresa
de los esparioles a los tribunales extranjeroseldimite en todo caso de la excepcion del abuso
del derecho en los términos del articulo 11.2 dedRJ®. Y es que la LOPJ no contiene a tal
respecto normas de exclusividad. Asi, por ejemglaarticulo 22 no contempla norma de
exclusividad en lo relativo a obligaciones surgidaseste tipo de contratos. Por su parte el
articulo 22 bis determina una regla con caracteergd cuando las partes se hayan sometido a la
legislacion espafiola, independientemente de sucdimpio que no impide pacto en contrario.
El articulo 22 quinquies establece, en defecto waisson expresa o tacita y aunque el
demandado no tuviera su domicilio en Espafia, lgpetencia de la jurisdiccién espafiola en el
supuesto de obligaciones contractuales cuando ssthayan cumplido o deban cumplirse en
nuestro pais. También el apartado c) del ultimicwdd citado alude a los litigios relativos a la
explotacion de una sucursal, agencia o establetdioni@ercantil, cuando éste se encuentre en
territorio espafol. Se suscita la duda de indabaigeificado del concepto "establecimiento
mercantil”. Somos de la opinion que siempre quinesh juego algun establecimiento principal,
sucursal o filial espafiola, en la que deba cungplas obligaciones contractuales, debera ser la
jurisdiccion espafiola la competefitedada la literalidad del precepto, salvo que exist
sometimiento expreso en los términos antedichos.

El articulo 36.2 de nuestra Ley de Enjuiciamie@tail ha venido a establecer varios
limites a la competencia de los tribunales espafibiaites que se rotulan como circunstancias
de falta de competencia internacional, para lo esigrecepto sefiala que “Los tribunales civiles
espafioles se abstendran de conocer de los asuetaeg des sometan cuando concurra en ellos
alguna de las circunstancias siguientes: 1.2 Cusaedwmya formulado demandada o solicitado
ejecucion respecto de sujetos o bienes que gocemmmidad de jurisdiccién o de ejecucion
conforme a las normas del Derecho Internacionali¢@it2.2 Cuando, en virtud de un tratado o
convenio internacional en el que Espafa sea phrdsunto se encuentre atribuido con caracter
exclusivo a la jurisdiccion de otro Estado. 3.21@¢leano aparezca el demandado emplazado en
debida forma, en los casos en que la competen@enational de los tribunales espafoles
Unicamente pudiera fundarse en la sumision taeitagipartes”.

Ademas de lo dispuesto en el Convenio de Bruskias978? o en otros tratados de

19 Limitacién suscitada en la Sentencia de la AudéeReovincial de Malaga de 21 de mayo de 1994.
Puede verse, ALVAREZ GONZALEZ, S., "Problemas dédicapion de los sistemas de competencia judicial
internacional”, en la obra colectiBroblemas actuales de aplicacién del derecho irteional privado por los
jueces espafolg®ir. J. C. FERNANDEZ ROZAS), Ed. Consejo Geneatel Poder Judicial, Madrid, 1997, pags.
325 ss.

' En contra, SENEN MOTILLA, C., "Sistema de competarjudicial internacional en el ambito civil: el
articulo 22 de la LOPJ", elusticig IIl, 1986, pag. 704.

12 Confrontese el Convenio relativo a la competeneificial, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y merdahg&cho en Lugano el 30 de octubre de 20D@YE Serie L,
21 de diciembrp
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ambito internacional, cuyos andlisis escapan pritensiones del presente arti¢tjlbemos de
significar que, respecto a las permutas comerceatesl ambito de la Union Europea, debe
tenerse en cuenta el Reglamento 44/2001/CE, dee2@iciembre de 2008€) relativo a la
competencia judicial, al reconocimiento y a la eps@n de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil, en el que se establecen normdsssjurisdiccion y competencia entre personas
pertenecientes a la Union Europa. Entre otrasionest se regula el fuero de cada nacional, con
sometimiento a los érganos jurisdiccionales dedliektado (art. 2), excepto en los supuestos
gue se contemplan en las secciones 2 a 7 del Ragiar(art. 3), que hacen referencia a la
posibilidad de demandar a personas domiciliadasiretstado miembro en otro Estado en
supuestos de competencia especiales: lugar dellioniergo de la obligacion (art. 5), varios
demandados con causas conexas (art. 6), segutes §ass.), contratos celebrados por los
consumidores (arts. 15 ss.), etc. Se contemplaiéani posibilidad de sometimiento de las
partes a los tribunales de un Estado, que tendngetencia exclusiva -salvo pacto en contrario-
, aceptado por las partes por escrito o con coafitdn escrita (art. 23). Asimismo, se admite la
posibilidad de alegar litis pendencia entre tribesmale Estados miembros en demandas que
tengan por objeto la misma causa o conexas (at80R Es importante subrayar también el
reconocimiento automéatico de las resoluciones adfist&n los demas Estados miembros -salvo
excepciones previstas en el Reglamento-, sin queemesario recurrir a procedimiento alguno
(arts. 33 ss.). Para la ejecucion de resoluciongargde exclusiva competencia los tribunales
del Estado miembro del lugar de ejecucion (art5)22excepto que a instancia de parte
interesada se hubiera otorgado la ejecucion éastarlo miembro (cfr. arts. 38 ss.).

Al hilo de lo anterior, en el ambito internacionambién hay que tener en cuenta el
Convenio relativo a la competencia judicial, eloracimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, hecho eagano el 30 octubre 2007 (Convenio de
Lugano I1}". En este convenio -en lo que a nosotros nos gaerse establece la facultad de que
las personas domiciliadas en un Estado vinculado gbcConvenio puedan, en materia
contractual, ser demandadas en otro Estado tambig@ulado por Convenio, ante los
tribunales del lugar en el que hubiere sido o delser cumplida la obligacion que sirviere de
base a la demanda (art!%)Del mismo modo, se establecen competencias é@xatugn
materia de arrendamientos, bienes inmuebles cezatidlisolucion de sociedades (art. 7).

En lo atinente a la normativa adjetiva o proceslairticulo 3 de la LEC dispone que

13 para una mayor ilustracién puede consultarse CADARAVACA, A. L., Comentario al Convenio de
Bruselas relativo a la Competencia Judicial y aHgcucion de Resoluciones Judiciales en Material @iv
Mercantil, Ed. BOE, Madrid, 1995.

“DOCE L 12, de 16 de enero de 2001.

15 por Decisién del Consejo de 15 de octubre de 2@007/712/CE) (Diario Oficial de la Unién
Europea L 339 21.12.2007), qued6 aprobada, en modia Comunidad, la firma de este Convenio, ivelat
la competencia judicial, el reconocimiento y lacej@én de resoluciones judiciales en materia givitercantil,
para sustituir al Convenio de Lugano de 16 de eeymie de 1988, a reserva de la celebracion de dicho
Convenio.

16 A efectos del Convenio, se entiende como lugacuteplimiento de las obligaciones: a) cuando se
trate de una compraventa de mercaderias, el lwjaEstado vinculado por el Convenio en el que, segu
contrato, hubieren sido o debieren ser entregadasi¢rcaderias; b) cuando se trate de prestacigerdeios, el
lugar del Estado vinculado por el Convenio en @, @egun el contrato, hubiere sido o debiere sstauto el
servicio; ¢) si la letra b) no fuere aplicableapdicara la letra axfr. art. 5).
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"Con las solas excepciones que puedan prever laadoa y Convenios internacionales, los
procesos civiles que se sigan en el territorio aaal se regiran Unicamente por las normas
procesales espafiolal’” Resulta meridiano por el tenor del precepto quasostos enjuiciados
en nuestro pais se regiran exclusivamente poej&s lespafiolas. La cuestion que surge es la
interpretacion que hay que dar a esta regla enidgalaon lalex contractusaplicable en el
supuesto de conflictos sobre contratos internalgert®e swaps sometidos a nuestra jurisdiccion.
De una hermenéutica literal y rigorista de estegp, se colige que no sera posible, a la vez, el
sometimiento a la ley material espafola y a unraéento procesal extranjero, dado que lo
Unico que admite el articulo es la aplicaciobn dedeprocesales extranjeras en virtud de
acuerdos o tratados internacionales, pero nadé&sesobre el supuesto tx causaeEstya
cuestion se estudia con mas detenimiento en ebépigguiente.

3. LEGISLACION APLICABLE
3.1. DETERMINACION DE LA LEX CAUSAE

Los swaps o permutas financieras internacionat#se todo los de divisas y los mixtos-
desplegaran sus efectos respecto de dos usuarbssfide distintos paises. Se plantea en este
supuesto el problema de la eleccion de la ley stissdaaplicable. Los contratos marco que
regulan tales relaciones son explicitos y contiengnerosas clausulas que tienden a regular, de
forma clara, ldex causaeEl propio modelo ISDA en la Estipulacién 13, qeerotula como
"Jurisdiccion y Ley aplicable'Governing Law and Jurisdictigndetermina en el apartado (a),
relativo a ley aplicable, lo siguiente: "Este catdrse regird e interpretard conforme a la ley
establecida en el Anexd" Por su parte, el apartado 4 del Anexo del citadalelo ISDA
contiene el pacto del sometimiento de las partieslaey inglesa o a las leyes del Estado de
Nueva York, sin referencia a la eleccion de la ritwatlegat®. Por tanto, hemos de colegir,
segun una hermenéutica teleoldgica, que se fazuldta contrapartes a que se sometanexla
causaeque tengan a bien, habida cuenta que el Anexoodfficable por voluntad expresa de
los usuarios finales, ya que el convenio no tienadturaleza de fuente de derecho, sino que
tiene una base contractual y, por ende, negociable.

Es palmario que, en el &mbito internacional, lyoria de los contratos davapsse
regiran por el modelo ISDA, que es el Unico quéneeho esta conformando las bases para la
creacion de un mercado internacional de permuiasdieras, dado que el resto de los contratos
tipo desplegaran su eficacia en un ambito mas.|&malembargo, la creciente mundializacion
de los mercados financieros esta provocando umato de incertidumbre deléx contractus

" El articulo 3 de la LEC ha venido a sustituir &irpfo 2° del articulo 8 del CC, que derogé, y gne,
esencia, contenia una disposicién analoga solexclasividad de las normas procesales espafnolesrnrio
nacional, con la Gnica diferencia de que en laslagidn anterior la excepcion se referia a actosgzales
puntuales que debieran realizarse fuera del teoigspaniol, y ahora existe una remision a tratgdmsvenios.

18 La Estipulacién 13 del modelo ISDA dispone: "Gaowmeg Law and Jurisdiction. (a) Governing Law.
This Agreement will be governed by and construeactordance with the law specified in the Schedule"

19 Concretamente el apartado 4 del Anexo ISDA (Paitlidcellaneous), en cuantoGoverning Law
establece expresamente que "This Agreement wilblverned by and construed in accordance with Enlglis/the
laws of the State of New York (without referencethoice of law doctrine)".
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lo que lleva a que cada vez se vaya incrementaggudacion normativa de los contratos tipo y
el uso de pactos dege utendgpara que las partes puedan elegir iniciaimenkeylaplicablé®
0, incluso, su posterior modificacfdn Como hemos apuntado anteriormente, en los modelos
ISDA no se obliga a las partes a elegir una lejcalple, pero se imponen la necesidad de
someterse a un ordenamiento juridico concretoniggsa o la del Estado de Nueva York, sin
perjuicio de que pueda modificarse el Anexo. Popate, los modelos de la British Bankers
Association Interest Rate Swaps (BBAIRS) se somatknley inglesa, admitiendo asimismo
pacto de negociado en contra. Lo que si es comtenieasi ha sido apuntado por la doctrina, es
gue las partes elijan como ley aplicable la miso@ g aplicaria a las operaciones subyacentes,
para evitar que puedan juzgar tribunales distiotws diferente normativa sobre la operacion
ensamblada y sobre la permuta finanéfera

En la Unidn Europea, la posibilidad de elecci@spnta una cierta unificacion a raiz del
Convenio de Roma de 19 de junio de 1980, que figztala la firma el 19 de junio de 1980.
Este Convenio posibilita la eleccion de ley aplieablas obligaciones contractuales, pudiendo
ser de forma expresa o bien deducirse del conterodtractual o de las circunstancias que
concurran en el supuesto, permitiendo también caneé total o parcial, y cuya eleccidon se
puede hacer en el propio contrato o en un momeagbefor. Al contrario delSecond
Restatementvigente en Derecho norteamericano, la facultaetldecion de las partes en el
Convenio de Roma no se halla limitada por la exigede un vinculo entre el contrato y el
ordenamiento juridico elegido (art. 3 CR). Sin ergbaha de quedar claro que en la UE el
ambito de la autonomia de la voluntad es, en tado,aestringidd. Asi, se exige, en primer
lugar, que exista una heterogeneidad del contato,es, que el ambito de aplicacion implique
un conflicto de leyes, sin que sea posible busgarinternacionalizacién artificial (arts. 1.1 y
3.3. CR). En segundo lugar, existe la obligaciérgde la eleccion se efectie a favor de un

20 Cuestion que ha sido puesta de relieve entre pmod ANDO, O., “The conflict of Laws of Contratts
enRecueil des Cours de I'’Academie de Droit IntermatioVol. VI, 1984, pag. 239; ROSSEL | PIEDRAFITA, C.,
Aspectos juridicos del contrato internacional deagvwEd. Bosch, Barcelona, 1999, pags. 236-237; RIGAEX
Cours général de Droit International privén Recueil des Cours de I'’Academie de Droit hatigmnal, Vol. 1, 1989,
pp. 107 ss.; ESPLUGUES MOTA, C., en "Régimen Jowidie la Contratacion en el Derecho del Comercio
Internacional”, en la obra colecti@ontratacién internacionaled. Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pags. 37-38

2L VIRGOS SORIANO, M., resalta que resulta adecuas® € Convenio precise que las partes pueden
modificar en cualquier momento una eleccion anteemte hecha, asi como que también pueden elagiriptera
vez la ley aplicable en un momento anterior o pimsta la conclusion del contrat€@mentarios al Codigo Civil y
Compilaciones foralesTomo |, Vol. 2, Ed. Edersa, Madrid, 1995, p. 642)

2 véase al respecto VALPUESTA GASTAMINZA, E. M., "$aperaciones "swap", eBontratos
internacionalegCoord. P. Blanco-Morales, Ed. Tecnos, Madrid, 19#g. 1075; CREMADES SANZ PASTOR,
B.M., "Aspectos legales de las llamadas técnicd®daciacion de swap”, en AAVVLas operaciones swap como
instrumento para mejorar la financiacion de la emga Ed. Instituto de Empresa, Madrid, 1985, pag.G3sTA
RAN, L., "El contrato de permuta financiemMap agreemepRevista Juridica de Catalufiaim. 1 (1990), pag.
77.

%3 CALVO CARAVACA, A .L., y CARRASCOSA GONZALEZ, J.en su obra "El Convenio de Roma
sobre la Ley aplicable a las Obligaciones contedetude 19 de junio de 1989, @antratos Internacionale@irs.
A .L. CALVO CARAVACA y L. FERNANDEZ DE LA GANDARA), Ed. Tecnos, Madrid, 1997, pags. 74-80,
exigen como requisitos minimos del pacto de legadat: la claridad de la eleccion de la ley y queyleescogida
sea un derecho estatal, asi como el caracter mabdeda eleccion de la ley.
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ordenamiento estatal, lo que impide la remisiom kex mercatorid”. La eleccién no podra
afectar a las disposiciones imperativas del paisl@l@stan localizados, de modo principal, los
elementos de la situacion (art. 3.3 CR). Solo dectte de tal eleccion, el contrato se regird por
la ley del pais con el que presente una vinculagiéa estrecha. Este principio de vinculacion
mas estrechar(ost significantelationship viene concretado por una serie de presunciones qu
el propio Convenio establece, entre la que calze k&t de la "prestacion caracteristica del
contrato” (art. 4.2). Esta presuncion, en sintesis,llevara a determinar que la ley aplicable ha
de ser la correspondiente al pais en el que etiadual que deba efectuar la prestacion tenga
su residencia, si es persona fisica, 0 su adnaoiétr central, si es persona juridica.

No debemos olvidar, en lo concerniente a compigtgudicial de caracter internacional,
en materia de reconocimiento y ejecucion de regwlas judiciales en materia civil y mercantil,
el Convenio de 30 octubre 2007 (Convenio de LudBAd En este convenio, tal como hemos
visto antes, se dispone la facultad de que perstoragiliadas en un Estado vinculado por el
Convenio puedan, en materia contractual, ser demdi@sden otro Estado también vinculado
por Convenio, ante los tribunales del lugar enud Qubiere sido o debiere ser cumplida la
obligacion que sirviere de base a la demandaR}ft. En materia de arrendamientos, bienes
inmuebles o validez o disolucién de sociedadesstblecen competencias exclusivag. @rt.

7).

En un contrato sinalagmatico de tracto continuemlmo es la permuta financiera, la
presuncion de la prestacion caracteristica podrd@psieada en el supuesto de intervencion de un
Banco, que, légicamente, al entrar en la operacigrestar sus servicios financieros, incluidos
domiciliaciones de pago, determinara mas facilmdmtéey aplicable. En los supuestos de
relaciones interbancarias o de empresas de dististanalidad con prestaciones reciprocas, esta
presuncion general no servira para resolver latidnepor lo que, en ese caso, habra que acudir
a la regla general, buscando los vinculos mascesise esto es, indagando los puntos de
contacto con diferentes ordenamientos y pasandondeparlo$’. Pero el problema no se
resuelve tan facilmente, dado que en una operag®rpermuta financiera pueden estar
involucradas varias sucursales bancarias. El md@&a@\ facilita esta cuestion, al prever el
pacto del principio denulti-branch partiedEstip. 10.c)], que considera que se englobannen u
solo contrato las operaciones celebradas a travé®sio mas sucursales, garantizando de esta
forma que el contrato se considere celebrado, @m ¢aso, con la matriz. Esta estipulacién
puede ir en contra de la presuncion del articddalél Convenio de Roma, al determinar el lugar

2 En este sentido: ESPLUGUES MOTA, C., "Régimendjud de la Contratacion en el Derecho del
Comercio Internacional”, en la obra colect@®@antratacion internacionalEd. Tirant lo Blanch, Valencia, 1994,
pags. 51y ss.

% La Decisi6n del Consejo de 15 de octubre de 2@WD7/712/CE) (Diario Oficial de la Unién
Europea L 339 21.12.2007) aprobd, en nombre deolmuBidad, la firma de este Convenio, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejeénale resoluciones judiciales en materia civilgroantil.

% Sefalar que, a efectos del Convenio, se entiemahe tugar de cumplimiento de las obligaciones: a)
cuando se trate de una compraventa de mercadefilagar del Estado vinculado por el Convenio equa,
segun el contrato, hubieren sido o debieren seegadas las mercaderias; b) cuando se trate dagéesde
servicios, el lugar del Estado vinculado por el @io en el que, seguin el contrato, hubiere sidelbere ser
prestado el servicio; c¢) si la letra b) no fuerkicaple, se aplicara la letra a) (cfr. art. 5).

27 Cfr. CALVO CARAVACA, A. L., y CARRASCOSA GONZALEZ, Jop. cit, pags. 101-102.
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donde se efectle la prestacion caracteristica,pgede afectar a alguna sucursal y no al
establecimiento principal, lo que dara lugar, aese@ soluciones dificiles 0 a que tenga que
acudirse a la aplicacién del principio general a@evihculacion mas estrecha, no exenta de
riesgos de inseguridad juridica. Por esta razGmpene la necesidad de que en los contratos
tipo se establezca el pacto déelge utendaomo una forma de evitar dificiles interpretacgone

El modelo AEB espafiol prevé el pacto expreso delesimiento al Ordenamiento
juridico espafiol (Estip. 22). El convenio marco SRCEMM solo contempla el sometimiento
al fuero espariol (Estipulacion 150). En los sumseparticulares en que no se haya optado por
ley aplicable, habra de tenerse en cuenta el lrti€u5 CC, que sienta el principio de libertad
de sometimiento a la ley elegida por las partea |g&r obligaciones contractuales, con el Unico
requisito de que tenga una vinculacion o conex@met negocio de que se trate; en su defecto,
sera aplicable la ley nacional comun a las paatésa de ella, la de residencia habitual comun,
y en ultimo término el lugar de celebracion del tcatn. Esta Ultima solucién plantea el
problema de los contrataster absentesEn losswapses frecuente que la perfeccion del
contrato se realice por via telematica, sin quepdaes se encuentren en el mismo lugar. Ello
supone una dificultad afiadida para determinargalride la celebracion y, por ende, para dirimir
la dltima opcidén del mentado articulo 10.5 CC. ficalo 1262.2, inciso segundo, del Codigo
Civil y el articulo 54 del Cddigo de Comercio estabn la presuncion de que el lugar de
celebracion sera aquél en el que se hizo la ofesta.norma es de derecho internacional privado
Yy, por ende, aplicable en las relaciones contreesua

Cuestion distinta es que a la oferta inicial seesponda una contraoferta por otro
agente econdmico, pues es evidente que las oflerfas intermediarios no suelen ser en firme y
admiten contraofertas. En este supuesto, no haboiveniente en admitir que el lugar de
celebracion del contrato es aquél en que se prddwmtraoferta, y ello incluso por aplicacion
de los articulos 54 CCom y 1262.2 CC, dado qudddandefinitiva es la que sirve como tal
para la celebracion del contrato. Asi, el contsgt@rigina en esa nueva contraoferta que tiene el
valor de una nueva oferta para el primer oferdraegoerfeccién del contrato debe partir de la
aceptacion de esa contraoferta (art. 54 CCom)lopgue el lugar de celebracion sera aquél en
gue se ha realizado la nueva oferta, esto esnteacderta.

Por lo que se refiere a la practica judicial,&atinente a contratacion telefonica nuestro
Tribunal Supremo ha determinado que se entiende présentes (STS 3 enero 1948), y si es
por fax 0 medios telematicos se considerara enserges (STS 30 de julio de 1996).

En lo atinente a la perfeccion intertemporal seeatisentes, el modelo ISDA determina
la necesidad de que el contrato marcoSobledulesean firmados a la vez. La Estipulacion 13.a)
establece que la ley aplicable sera la determieadal Anexo, por lo que cuando el contrato
nace ya esta determinadaldx causaey el fuero competente, lo que excluye la insegutid
juridica de determinar qué ley regulara las refesoentre ausentes, dado que como se
determina con anterioridad llex causada cuestion queda resuelta por la ley que se &lgee
contrato tipo también regula las notificacionesiunicaciones posteriores y cambios de
domicilio, asi como los efectos que las partesgpagpara los mismos (Estip. 12). Claramente se
dice que, en el supuesto de modificaciones postsriprevalece la confirmacion [Estip. 1.b)].

3.2. AMBITO DE APLICACION
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Una vez analizada la cuestién relativa a la ldicapge, se nos plantea determinar el
ambito concreto en que lex causaeelegida desplegara sus efectos. Existen difereistiae
trata del Derecho norteamericano o el europeo.l prirero, el ambito de la ley aplicable se
refiere a la capacidad para contratar para lasompess fisicas (seccion 198 d€kecond
Restatemeipta los requisitos formales del contrato (secd®® SR), a la validez del contrato, a
los vicios del consentimiento, a los efectos dédaeia, la interpretacion, a la naturaleza y a la
extension de las obligaciones derivadas del cungiitm y a la indemnizacién por dafios y
perjuicios en el caso de incumplimiento. Seguneelot de dicha normativa, todas estas
cuestiones se regiran por la ley del lugar donageseite el contrato (secciones 192 ss.).

El Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 (CRemkel principio de unidad de la
ley del contrato. En su articulo 10 extiende el ifontbe lalex contractusa la interpretacion, al
cumplimiento de las obligaciones, a las consecasru®| incumplimiento, a las modalidades de
extincion del contrato y a las consecuencias deufidad. Por el contrario, no se regulan: la
capacidad de las partes, la forma, los derechdssreirivados del contrato, los aspectos
relativos a la prueba y al proceso, la cesion olefrato y la subrogacion legal, la representacion
voluntaria y las modalidades de ejecucion de légationes.

Asi, el articulo 1.2.a) del CR excluye de su amiviaiterial el estado civil y la capacidad
de las personas fisicas, si bien el articulo 11ecopla la excepcion del interés nacional en favor
del contratante de buena fe. Por su parte, ellrtic2.e) se refiere a la capacidad juridica ge la
sociedades, asociaciones y personas juridicagllBpcuando se trate de aplicar la ley nacional
espafiola, habra que estar a lo dispuesto en@llarfl.1 del Cddigo Civil que establece que la
ley personal correspondiente a las personas fisgclsde su nacionalidad, y el articulo 9.11 del
mismo texto legal que, sobre la representaciépodes que "la ley personal correspondientes a
las personas juridicas es la determinada por sonadidad en todo lo relativo a capacidad,
constitucién, representacion, funcionamiento, trasi®n, disolucion y extincion".

En cuanto a la representacion legal sefiala nuedthgo civil que se aplicara "la ley
reguladora de la relacién juridica de la que ndesnfacultades del representante, y a la
voluntaria, de no mediar sometimiento expreso,ela del pais en donde se ejerciten las
facultades conferidas” (art. 10.11 CC). Al contitgade buena fe, principio de interés nacional,
se le aplicara la validez de la capacidad negaszglin el articulo 10.8 CC en relacion con el 11
del Convenio de Roma, que lo limita a las persfisa®ms. La regulacion referida a los aspectos
formales del contrato se contempla en el articdlodd@l Codigo Civil, que considera regla
general la del pais en que se otorguen los costraputando, no obstante, validos los contratos
celebrados con la solemnidad de la ley aplicable @ontenido, la del disponente o la comun de
los otorgantes. Los contratos otorgados a bordmdaes o aeronaves se entenderan celebrados
en el pais del abanderamiento, matricula o regi$tmbién se concreta en el numeral 2 del
precitado articulo que, si la ley reguladora delteoido de los actos y contratos exigiere para su
validez una determinada forma, sera siempre aplicadluso en el caso de otorgarse en el
extranjero. Con esta regla se quiere dar virtudl@aprincipio de exigencia de la norma mas
estricta en cuanto a solemnidades y formalidadéssdmntratos.

4. LA FORMA EN LOS CONTRATOS INTERNACIONALES DE SWA PS

4.1. LAFORMA EN LOS SISTEMAS DE DERECHO INTERNACI ONAL PRIVADO
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Tanto en el sistema de Derecho Internacional @wvivaorteamericano como en el
europeo, la regulacién sobre la forma de los ctw#rse funda en el principio dalvor negotij
estableciéndose la posibilidad de recurrir a ugadléerente de ldex causagsi no se han
observado los requisitos formales de este ordendémnika regla 199 deébecond Restatement
extiende el ambito de lax contractuqla ley aplicable segun las reglas 187 y 188)farlaa y
a los requisitos documentales. Si bien tambiéndsgta la simple observancia deléx loci
solutionisen caso de resultar favorable a la validez defratm planteandose una aplicacion
alternativa de las diferentes leyes en presenti@oBvenio de Roma de 1980, en el articulo 9,
somete la forma a una conexion autbnoma, estabtrian sistema alternativo entreld
contractusy lalex loci celebrationisCriterio, el Ultimo, que resulta probleméaticoatisupuesto
de contratacion entre ausentes. So6lo en relaci@ws aontratos de consumidores y sobre
inmuebles se defiende la aplicacion de una Unica les aspectos formales, en contraste con el
principio delfavor validatis

El sistema del Convenio de Roma plantea dos sugetproblemas. En primer lugar, no
contiene un concepto auténtico de forma, apareziemd problema de calificacion juridica
debido a la dificultad de precisar el conceptoaten de un acto juridico. Razén por la cual el
informe Giuliano-Lagarde introdujo un concepto aotdo, definiendo la forma como todo
comportamiento exterior impuesto al autor de unaifiestacion de voluntad juridica y sin la
cual dicha manifestacion de voluntad no podria eguis una eficacia pleffa En segundo
lugar, los efectos de la observancia de los raqaifdormales se contemplan desde la validez del
acto, de modo que en relacion a la forma util deaap lalex causa®. Pero debido a
cuestiones de calificacion, se distingue entre isgéqa formalesad probationemy ad
solemnitatem Se introduce asi un cambio respecto al artic@laldl Cddigo Civil, el cual
emplea una técnica menos beneficiosa para ganatdizsficacia de los actos juridicos. La
primera es la de fijar si las conexiones del ddicl.l son alternativas como exigiria el
principio delfavor negotii Por otra parte, el articulo referido parece inmpkedparticion del
contrato al imponer l&x contractusEn cualquier caso, el Convenio de Roma introdurze
regulacion favorable a los contratos informales tacilita la aparicion de nuevos contratos
financieros como la permuta financiera, de mangpa@al, al introducirse una regld hocpara
los contratosnter absentescaso propio de los contratos de permuta finam@encertados por
via telefonica. Por otra parte, pueden citarse comovaciones del Convenio de Roma el
mantenimiento de la validez de los contratos o @walidacibna posteriori en caso de
modificarse la eleccion de la ley aplicable sediarte3.2.,in fing, y el hecho de que la remision
del articulo 9 tenga caracter material y no cotidit; al excluir el articulo 15 el reenvio. Asi las
cosas, es perfectamente factible que las parte®lcmeturso a la autonomia de la voluntad

% Cfr. ESPLUGUES MOTA, C., "Régimen juridico de la catacién en el Derecho del Comercio
Internacional”, en la obra colecti@ontratacion InternacionalEd. Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pags. 119 y
Ss.

29 Cfr. VIRGOS SORIANO, M., "Obligaciones ContractualesfiDerecho Internacional Privad@l. D.
GONZALEZ CAMPOSet al), Ed. Eurolex, Madrid, 1995, pag 199; C. ESPLUGWOTA, C., enContratacion
Internaciona) Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pag. 199sy Por su parte, CALVO CARAVACA, L. A. y
CARRASCOSA GONZALEZ, J., en la obra colecti@ontratos Internacionalecit., pag. 123 sostiene que el
articulo 9 del Convenio de Roma se refiere a lands extrinsecasl constitutionem
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puedan excluir tanto el juego deldéx contractuscomo de ldex loci celebrationien cuanto a
los aspectos formales, no pudiendo subsanarsevddidiez del contrato en virtud de la ley
elegida recurriendo a las conexiones alternativsadiculo 9.1, ya que si no se crearia un
mecanismo de imposicién de voluntales

4.2. EL PROBLEMA DE LA EXIGENCIA DE FORMA ESCRITA EN EL MODELO
ISDA

Los modelos ISDA contienen en la Estipulacién Rnaspecificacion de que el contrato
constituye un unico instrumento, negandose toda®é juridica a las comunicaciones orales o
escritas previas. Este requisito formal encuentrajustificacion en el Derecho historico
anglosajon. En efecto, en los Estados Unidos deridaméen lo atinente a los requisitos
formales, es de aplicacion $tatute of FraudsEsta norma tiene su origen en 1667, cuando el
parlamento inglés aprobo Att for Prevention of Frauds an Perjurjeonocido comdstatute
of Frauds encaminado a garantizar la seguridad del tr@iddico en los contratos informales.
Esta norma venia a negar eficacia juridica a lagr&ms que no fueran escritos y no estuvieran
firmados por las partes (articulo 4). Este prircipasé a formar parte del ordenamiento juridico
de la mayoria de los Estados de la Union. Posteeioie, Inglaterra deroga esta norma,
conservandolo Unicamente en lo atinente a garapdesonale®. No obstane, en algunos
Estados de USA se mantuvo su vigencia, entre ell&stado de Nueva York. De esta forma
hay que convenir que Eltatute of Fraudss aplicable a loswvapsde duracion superior a un afio
(en la practica todas las permutas financierassgperiores a un afio), que se negocien en el
Estado de Nueva York, y que son la mayoria. Potraota ley inglesa y la de los paises
continentales no imponen la observancia de reqsis#ispeciales de forma con caracter
constitutivo, ni tan siquiera con efectad probationemLos modelos ISDA, a pesar de no fijar
en principio ldex contractusal seguir implicitamente el sistema norteamedgaedominante,
exige que las operaciones singulares de permutadigra se documenten por escrito y se
firmen por los interesados. Se disefa asi en laeio® ISDA un proceso de formacién sucesiva
de los contratos integrado por el conjunto Convemgwco, el AnexoJcheduley la Confir-
mation Evidentemente, al ser la ISDA un ente privado sete en los Estados Unidos, tales
disposiciones se dirigen a proveer una operatieaegiie los problemas derivados 8éhtute of
Fraudsen cualquier caso, asi como a dar una respuqstabééma de laattle of form#.

El hecho de que lex causaeplicable al contrato pueda quedar fuera de laaddel
Derecho americano e, incluso, del sistema @emmon Law nos obliga a analizar la
obligatoriedad de tal disposicion cuando los coogrde permuta financiera se ejecuten en otros
paises bajo los modelos ISDA, ya que sera evidgrgecuando se sigan las normas del estado
de Nueva York su inobservancia podra comportaat&ién de nulidad. En Derecho espafiol el

%0 En este sentido GONZALEZ CAMPOS, J., y GARCIMARTRLFEREZ, F.,Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones foraleq'. |, Vol. 2, Ed. Edersa, Madrid, 1995, pags.-838.

3L Cfr. MURRAY, J. E.,Murray on contrats Ed. The Michie Comp., Charlottesville (VirginialSA),
1990, pags. 300 a 302.

32 ROSSELL | PIEDRAFITA, C.Aspectos juridicos del contrato internacional de/&\\it., pags. 118
ss.

Anuario de la Facultad de Derecho de la UEx, N° 34 (2018). ISSN 0213-988X

280



conjunto conformado por el contrato marco y losxaeeno puede considerarse un precontrato,
ya que las partes no se obligan a celebrar pastenide contrato alguno. Por el contrario, los
modelos ISDA solo definen el marco que serviraatgilacion a loswapsfuturos y ademas
gueda indeterminado el nUmero de tales operaciaséspmo su contenido. Tampoco se trata
de condiciones generales de la contratacion, nhdipuesto de contrato de adhesién, al menos
en principio y en relacion al negocio interbancafor lo que, como hemos sostenido
anteriormente, parece mas oportuno incardinar diohgunto de contrato marco y anexos en la
categoria de contratos normativos. Aunque condalipeidad de que, segun la Estipulacion 1.c)
de los modelos ISDA, éstos se rigen por el princgie unidad negocial. De modo que el
contrato normativo y las operaciones singularesbcatias a su amparo, que se documentan a
través de simples confirmaciones, constituyen ucolumegocio juridico, todo ello con el fin de
prevenir liquidaciones individuales en caso delanse un procedimiento concursal, extremo ya
apuntado anteriormente.

La Estipulacion 9.a) del ISDA, segun la cual eitcato constituye el Unico instrumento
y se niega todo valor a las comunicaciones oralescntas previas no deja de ser una clausula
de estilo, al establecer, basado en su derechwitdsly para prevenir ineficacia sobrevenidas
cuando se aplique la ley del estado de Nueva Yaegigencia de confirmaciones escritas (bien
por documentacion tradicional o electronica (Estigion 12 del ISDA). Sin embargo, como
sefiala ROSSELL PIEDRAFITA, al insertarse los mosl¢8DA en la esfera d€lommon Law
la clausula de referencia no puede tener por me#a ¢ proceso interpretativo, sino que podra
tener el efecto de derogar las normas dispositieabermenéutica de los ordenamientos del
Derecho Civil elegidos como ley aplicable_a forma esta prevista en el articulo 11 de moest
Cadigo Civil, que considera regla general la dé&d pa que se otorguen los contratos, reputando,
no obstante, validos los contratos celebrados aosolemnidad de la ley aplicable a su
contenido, la del disponente o la comun de logyatdes. Los contratos otorgados a bordo de
buques o aeronaves se entenderan celebradosas depabanderamiento, matricula o registro.
Para el supuesto de aplicar la ley espafiola em estdratos internacionales, se estara, en todo
caso, al principio de libertad de forma consagradauestro ordenamiento juridico. Bien es
cierto que por razon de la cuantia seran aplicdbsearticulos 1278 del CC y 51 del CCom,
preceptos que, como se sabe se refieren a la prpeba en modo alguno a la validez
contractual.

5. PERMUTA FINANCIERA'Y LEX MERCATORIA

5.1. LA HIPOTESIS DE QUE LOS CONTRATOS TIPO PUEDAN SERVIR
DE LIMITE AL CONFLICTO DE LEYES

La vocacion internacional del Derecho Mercantpoy ende su tendencia unificadora, es
una realidad que se encuentra en sus origenegd@mndose después a una atomizacion a raiz
del proceso de nacionalizacion. En el pasado stgleespecial con posterioridad a la 1l Guerra
Mundial, se ha producido una intensificacion entréfico transnacional, de suerte que el
comercio recupera su primigenia impronta internadioEn la actualidad esta caracteristica se

33 ROSSELL | PIEDRAFITA, C.Aspectos juridicos,.cit., pag. 121.
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justifica, si cabe mas, no solo desde la modernaepxion social y politica de su ambito de
actuacion, sino, también, desde las exigenciastgaldas por las propias operaciones
mercantiles, debido a la necesidad y convenieneiasaimeter a una misma disciplina la
regulacion de la actividad del comercio. De ahi, goe un evidente incremento en los ultimos
tiempos, se han propugnado mecanismos unificadoré® de superar la inseguridad y
complejidad juridicas que representan la disparidadegislaciones, evitando acudir a las
normas de conflictos propias del Derecho IntermaticPrivadd®. Esta nueva tendencia
unificadora del Derecho Mercantil, que ha dadodumdo que se ha denominado nudéza
mercatoriao ius communelel comercio internacional, que recuerda al pmdesnativo del
viejo ius mercatorum pretende no tanto la elaboraciéon de un Derechccavigl Unico y
unitario, cuanto yuxtaponer al Derecho Mercantilpgw de cada pais un sistema de normas de
caracter internacional aplicables a las relaciate®/adas del trafico exteridr Este método
proventivo, de caracter sustantivo, que deternasanbrmas materiales que se aplican en una
concreta relacion econdémica, es muy superior & que establece las reglas sustantivas que
han de regir una operacion determinada en el stqpdesconflicto entre las partes (método
resolutor), porque permite a los agentes econonemoscer las normas a que han de ajustar su
conducta, asi como la jurisdiccion que las ha dieaap ElI protagonismo normativo en el
nacimiento de este Derecho uniforme se comparte pem los Estados como por los operadores
econdmicos internacionales.

Sin embargo, la insuficiencia del Derecho legisjagubr la obstinada resistencia de los
Estados a renunciar a su soberania, ha venidoosetar la progresiva formacion, en cierto
modo espontanea, de un Derecho autonomo del cameteinacional que, en la medida en la
gue tiende a desconectarse de todo ordenamientdicqurnacional, crea una efectiva
uniformidad juridica. Los usos del comercio intefanal, de una parte, y los contratos tipo y las
condiciones generales elaboradas por las asocigciamercantiles profesionales, de otra,
constituyen las principales fuentes de expresioestie Derecho de produccion autdnoma, cuya
desconexion respecto de los sistemas juridicoemaleis se completa a través de la instituciéon
del arbitraje internacional. En definitiva, debemesonocer que el Derecho uniforme no surge
sOlo de la actividad legislativa o promotora de Hs$ados y organismos internacionales, sino
gue también existe una fuente de produccion peppeaencuentra su fundamento en los propios
interesados en el trafico mercantil internaciogak, justo es decirlo, todavia no ha sido capaz
de cristalizar en un conjunto sisteméatico de reglgsincipios aptos para ser reclamados ni
aplicados homogéneamente en las relaciones eca®myc comerciales de ambito
internacionat®.

La especial caracterizacion del contrato de pexrim@nciera hace que el mismo se haya
venido configurando a través de contratos tipoaceaios por organizaciones profesionales y
gue tienen la finalidad de procurar una homogerinaen el mercado que facilite su

34 Cfr. LOUSSOUARN y BREDINProit du commerce internationdParis, 1969, pp. 8 ss.

%5 GONDRA ROMERO, J. M., "La Moderna Lex MercatoridayUnificacion del Derecho del Comercio
Internacional”Revista de Derecho mercantiim. 27 (enero-marzo 1973), pags. 8-11.

% Vid. PENDON MELENDEZ, M. A., "Propésitos de losiipios”, enComentarios a los Principios
Unidroit para los Contratos del Comercio Internacéd (Coor. D. Moran Bovio), Ed. Aranzadi, Pamplona98.9.
31.
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negociabilidad, habida cuenta que son contraiesr the counter(OTC), concertados
individualmente en virtud de las necesidades efigexide los usuarios finales.

En principio, los contratos tipo en esta matetiaden cumplir un papel similar a los
INCOTERMS o a las Reglas y Usos Uniformes sobrelito® documentaridd Si bien se
diferencian por ofrecer un redactado completo detrato y no limitarse a introducir en el seno
del negocio un entramado de relaciones juridicasjreud de la inclusion de ciertas sigfas
que tienden a situarse en el plano de las norndasdoalesex contractumas que en el propio
Derecho consuetudinario. Los contratos de pernfiuascieras, tal como hemos destacado, son
instrumentos altamente flexibles en cuanto queregociados a la medida de los usuarios
finales. Esta caracteristica supone un obstacldocansecucion de la liquidez que caracteriza
los mercados organizados, en cuanto que la liquigeerstos mercados es fruto tanto de la
estandarizacion de los contratos como de la existele camaras de compensacion, que actian
como garantes del cumplimiento de las obligacigregadas. No obstante, los mercados de
swaps a través de la estandarizacion, han ido evolaocido desde su nacimiento, acercandose a
las caracteristicas de los mercados organiZadas existencia de contratos tipo han permitido
una homogeneizacion del producto objeto de negéaiac

El origen privado de estos modelos homogéneassaypor la comunidad internacional,
apoyado en cierta medida en circulos profesioriatesesados y su tendencia a favorecer el
empleo del arbitraje para resolver los conflictass puede llevar a preguntarnos si estamos en
presencia de una manifestacion ddeba mercatoria Si fuera asi, los contratos tipo, como
manifestacion de esta fuente autonoma del Dereckecawtil Internacional, excluiria la
aplicacion conflictual de las normas de Derecherir@cional Privado, al aplicarse mentados
modelos en la solucién de los conflictos juridiptenteados entre las partes, sobre todo en el
ambito arbitral, siendo directamente invocables ioolependencia de las reglas de conflictos
estatales, lo que provocaria un clima de gran skgljuridica. Ahora bien, las diferencias que
separan la primitiva y la actual internacionalidacdel Derecho Mercantil son evidentes. La
dispersion del poder politico en el medievo pedmél nacimiento de un Derecho propio,
autonomo, consuetudinario y uniforme. El Estado enmoal y su aspiracion monopolizadora
restringe la posibilidad de la existencia de urebleo auténomo al margen de la tutela eéfatal
de ahi que tengamos que contemplar esta hipotsisiertas cautelas, maxime si tenemos en
cuenta que, a través de los contratos tipo y cmgis generales elaboradas unilateralmente,
corremos el riesgo de que se encubran y protemintereses de la parte mas fuerte de la

37 véase DIAZ RUIZ, E., "El contrato de SWAP", Bevista de Derecho Bancario y Bursatitim. 36,
octubre-diciembre 1989, pag. 785.

38 ROSSELL PIEDRAFITA, C.op. cit, p. 94.

39 Es patente que los mercados OTC en general yelesiapsen particular se debaten en la actualidad
entre la flexibilidad y la liquidez, dado que urstamdarizacion excesiva de estos mercados puedidadda
capacidad de los intermediarios de responderzelzssidades especificas de sus clientes y redisain&rgenes de
beneficios, por lo que la estandarizacién es nonewie rechazada por los Bancos especializados tes es
derivados. Cfr. DEL BARRIO TELLADO, M.JAspectos contables de las operaciones de pernmdadiera
(swaps) y comercial (barterfEd. Aeca, Madrid, 2000, pags. 53 y 54.

0 Cfr. J.M. GONDRA ROMERO, "La modernax mercatoriay la unificacion del Derecho del Comercio
Internacional”, elRDM, nim. 127, enero-marzo 1973, pp. 15 ss.
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contratacion mercantil internaciofial

Como ha sefialado ROSSELL, la contribucion de lodatos ISDA al ensanchamiento
de lalex mercatoriaen el &mbito financiero dependeria, en Ultimamst, de la institucion que
haya de dirimir los conflictos potenciales, asi oatke la admisibilidad de un contrato sin ley.
También el recurso a los arbitros facilitaria gluanento de que los contratos tipo se integraran
en el seno de una nuelex mercatoria ante las insuficiencias de las legislacionesadesu Sin
embargo, las jurisdicciones estatales han venidoanocer a l&ex mercatoriaun caracter muy
fragmentario, tanto por las dificultades de precsa contenido y sus fuentes, como por la
incidencia de las normas imperativas sobre la aotéen de la voluntad. La actitud de las
instituciones financieras también ha dificultadtaaeda de contribucién a los modelos ISDA, al
rehuirse el recurso al arbitraje, considerado eanseguro. Por esta razon, la basqueda de unos
niveles de seguridad juridica asimilables a losthales en los medios financieros domésticos
ha llevado a recurrir a los tribunales ingleseseb estado de Nueva York, asi como a la
aplicacion de ldex fori respectiva. Ademas, es de comun opinidbn que ldenamientos
juridicos modernos son favorables a la introducd®muevas figuras mercantiles, sobre la base
de un esquema general flexible, y los tribunalestacbran a integrarse por profesionales con
un amplio conocimiento de los mercados financigresn considerados instancias imparciales
establecidas en paises de escaso riesgo politicty gue, cabe concluir, que los contratos tipo
no han nacido en un vacio legal, ni en el ambitsw®&ormacion y ejecucién han venido a
reforzar o extender el conceptole® mercatorié?.

En otro orden de ideas, debe destacarse que basdSDA presentan una dualidad en
funcion del caracter interno o internacional detrensaccion. La existencia de similitudes
evidentes entre ambos modelos hace que el madiglicurrency-Cross Bordede la ISDA
dificilmente pueda considerarse como una fuentie tex mercatoriaya que, en virtud de su
relacion con el otro modelo, se desvirtia el carade internacionalidad exigido por los
defensores de lex mercatoria También ha de recordarse como los modelos ISD¥nhaido
en el seno deaCommon LawUn sistema en el cual la doctrina mayoritaridnaeea la existencia
de unalex mercatoriaentendida como un sistema juridico autonomo. ®idos principales
centros de contratacion las plazas de Nueva Yankdies y Tokio, estando la sede de la ISDA
en Nueva York e inspirandose los modelos ISDA ec@hmon Lawdificiimente pueden
considerarse tales modelos una fuente tixlmercatoriabajo tales condicion&s

5.2. ANALISIS DE OTROS POSIBLES EFECTOS JURIDICOS

Descartada la posibilidad de que las practicagracinales con contratos tipos puedan
contribuir al nacimiento de un Derecho autbnomerirdcional en el ambito de las permutas
financieras, se ha significado que existen otrasbjes efectos juridicos que pueden desplegar
dichos contratos, entre los que se encuentrandiilidad de que los mismos sirvan para la

1 Como apuntan FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., y GALLE®G SANCHEZ, E., effundamentos
de Derecho Mercantil, Ed. Tirant lo Blanch, 22 ed., 2000, pag. 87.

*2 Para un examen mas profundo de la cuestién, pusde ROSSELL PIEDRAFITA, CAspectos
juridicos.., cit., pags. 94-99, a quien seguimos en estaiénest

“3 Asi, ROSSELL PIEDRAFITA, CAspectos juridicos, cit., pag. 100.
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fijacion del tipo social, dada la inexistencia dao$ legales en los contratos de permuta
financieras, al ser un contrato atipico. La tradeania juridica de los modelos tipo ha de

hallarse en otros ambitos, entre los que destamanekpto de tipicidad social. De esta forma, a
través de la tipicidad social se podra obviar éagacion de la concurrencia de la causa en el
contrato, sobre todo en los sistemas latinos,aaocde hecho ocurre en otros institutos; por

ejemplo, el crédito documentario, en el que laridwrtse ha esforzado en la busqueda de la
causa, mientras la jurisprudencia acepta la figtaeias a su uéd

Otra cuestion a tener en cuenta es el hecho de aqueavés de estas practicas
internacionales, se va conformando corpus de usos, que, por atender a los criterios y
exigencias de los usos de comercio nacionaleseenationales, pudieran incardinarse en el
elenco de fuentes del ordenamiento juridico y padieontribuir a colmar las lagunas legales y
contractuales y ser aplicadas por los tribunalesocactos con valor normativo o interpretativo,
ya que en los anexos o0 protocolos de los modekesnacionales se recogen términos o
definiciones generales que vienen siendo utilizagos los operadores financieros que
intervienen o negocian con estos instrumentos, &iywificado estd sobreentendido en los
propios contratos, y que suponen la determinac&lncdntenido contractual en cada caso
concretd®.

No es el momento de plantearnos en este lugaldqatablematica sobre el significado
del uso mercantil, pero hemos de convenir que,ddell habitual ritmo acelerado que
acompafia al desenvolvimiento de las operacionesamiédes, l0os negocios no siempre
presentan una vestidura juridica cuidada. Debida preeminencia del aspecto puramente
econOmico sobre el juridico a la hora de efectaapderacion, los empresarios obvian una
atencién cuidada a las declaraciones de voluntdso escritas que se efectian a la hora de
concluir sus operaciones. Con frecuencia, puegfbservara en el trafico la utilizacion de
términos o expresiones de dificil inteligenciadiga para el coman de las partes. En estos casos
no queda mas remedio que proceder a una labor héatiea de las manifestaciones realizadas
atendiendo al significado que las normas poseeal sector profesional en el que han sido
manifestadas. En este punto es, por tanto, dormta tmdo su significado la existencia de usos
interpretativos de las declaraciones de voluntgdesadas por las partes, en cuanto que son los
distintos agentes econdmicos quienes en el ddsadel su actividad economica realizan
operaciones mercantiles que naturalmente poseedimngsasion juridica de primer orden. Las
operaciones economicas que realizan los empresatopara ellos, negocios; para los juristas,
sin embargo, actos o contratos.

En cualquier caso, debe advertirse que, en l&madontratacion mercantil, el ambito de
aplicacion de los usos interpretativos se ha Miststante reducido. A ello ha contribuido
especialmente la juridificacion de las operaciomescantiles que se ha llevado a cabo por
medio de la utilizacién de formularios prerredactadcomo en los supuestos de permutas
financieras, en los que se contiene una minuciegiéamentacion, expresada en términos
propiamente juridicos, de las conductas que hatwdiservar las partes contratantes.

Los contratos tipo, como fuente de eorpusde usos, podrian tener relevancia en la

* Cfr. ROSSELL PIEDRAFITA, Cop. cit, pags. 101 y 102.

“> PRICE, J., y HENDERSON, S.K., @urrency and Interest Rate Swajsi. Butterworths, London,
1988, pags. 40 a 42, realizan una enumeraciorsdénminos méas frecuentes en estos contratos tipo.
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aplicacion de Derecho objetivo en el seno del aaeento estatal erigido conkex contractus

y asi ha sido entendido por algun autor, que s@stipie si bien es impensable que pueda
pretenderse gque lex mercatoria como ordenamiento corporativo internacional,reeanocida
por el Estado derecho objetivo aplicable, sin egiaesto no excluye que sus normas, O
algunas de ellas, puedan ser acogidas en el ordemanestatal siempre que se manifieste a
través de las fuentes institucionalizadas, en etmcpor la via de la costumbre como cauce
tipico de expresion de la autonomia normativa pet’aAhora bien, estas reiteradas practicas
contractuales, que se caracterizan por el hecheeder para disciplinar una determinada
relacion juridica, en tanto en cuanto se presun® lgn sido queridos por las partes (de
conformidad con el sentido que les atribuyen ldEwdos 57 y 59 del CCom), tendran en la
mayoria de los casos el mero valor de servir paepretar o integrar los contratos segun
criterios usuales o practicas de los empresar@®, §gin que tales usos interpretativos puedan
constituirse en fuente del Derecho, ya que, alceardel requisito de lapinio iuris, los
tribunales no aplicaran los mismos como fuente deec€ho, sirviendo exclusivamente como
usos juridicos interpretadores o integradores dedéaracion de voluntad de las partes (art. 1.3,
parrafo 21 del CCJ.

6. LA PROTECCION DEL ADHERENTE EN EL AMBITO INTER-
NACIONAL

Los swaps en el ambito internacional son en suwrfeyntermediadas por empresas
financieras. A pesar de que existe una corrientéridal que considera que las partes estan
situadas en pie de iguald&do es menos cierto que en la practica, en muesus, se produce
un desequilibrio contractual que ha llevado a alguordenamientos a dictar normas que
atemperen la disparidad de riesgos que puedangwseluEl desequilibrio contractual deviene
fundamentalmente por dos causas. De un lado, esapal que estos derivados financieros
plantean una gran complejidad, que en muchos ckesz®nocen los propios usuarios finales.
Por otra parte, al otorgarse en contratos marcehasuusuarios adoptan la posicion de meros
adherentes, al verse obligados a suscribir unatonfuue ha sido redactado por instituciones que
le son ajenas, tal como ocurre, por ejemplo, comadlelo ISDA, en el que, de hecho, se
incluyen pactos sobre ley aplicable y competenciadiccional.

Aqui hay que distinguir claramente. Si se tratpmrddesionales del trafico mercantil, es
obvio que la legislacion actual no estd pensada [ mismos, por lo que se parte de
contratacion en igualdad de condiciones y, por endesstaran protegidos por ninguna norma
imperativa, sea europea o hacional. Otra cuesti@m el caso de consumidores.

Es cierto que la situacion de desequilibrio enguballan los usuarios finales comporta,
pues, que para los sujetos profesionales mas siétsle€ontratos tipo de swaps se conviertan de

6 Cfr. GONDRA ROMERO, J. M., "La Moderna "Lex Mercatdria la Unificacién del Derecho del
Comercio Internacional”, @RDM, nim. 127, enero-marzo 1973, pags. 25-26.

*" Puede verse las sentencias del TS de 10 de marz683 y 8 de octubre de 1992. Solucién a la que
también llega ROSSEL PIEDRAFITA, ep. cit, pags. 105-106.

“8 Cfr. CREMADES SANZ-PASTOR, B. M., "Aspectos legaleslae llamadas técnicas de financiacion
SWAP", en la obra colectilaas operaciones swap como instrumento para mejaréinanciacion de la empresa
cit., pag. 29.
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hecho en contratos de adhesion, lo que ha llevexigsb a que para ellos se propongan distintas
soluciones en aras a resolver la cuestion. Unaepairoonsistiria en restringir el acceso a esos
mercados a solo intervinientes suficientementeifmzmlos, reservando al resto, que desea
especular, el acceso a los mercados organizade®ogsu regulacion proporcionan una mayor
proteccion al adherente més débil. Esta solucigretsnente discriminatoria y atentaria contra
el principio constitucional de libertad de emprgsar, lo que debe descartarse. Una segunda
solucién pasaria por la promulgacién de normagateqrion de la parte mas débil con caracter
especifico para este tipo de contratos, lo querglr@regular legalmente el contrato de permuta
financiera. Otra salida, para el supuesto de queenconsiderase necesaria la normacion del
contrato, supondria dictar normas de proteccionsigrios débiles con caracter general para
todo tipo de contratos financieros, aprovechandmas sectoriales de proteccion de usuarios o
consumidores en general. Es solucion es descartalole vez que la moderna legislacion
tuteladora de derechos se hace de forma excluar@acpnsumidores y usuarios, por los que los
sujetos profesionales quedan al margen de su oe@ulaademas que por coherencia legislativa
seria dificil establecer normas imperativas patenimientes en un mercado en el que viene
predominando la autonomia de las partes.

Por tanto, desde el punto de vista profesiona@yconcluir que es muy dificil, por no
decir imposible, establecer normas que tutelennleseses de los sujetos intervinientes en el
trafico, ya que la autonomia de pactos y el caranternacionalizado de las relaciones no
favorecen una regulacion de este tipo.

En lo que se refiere al ambito de usuarios finaljes tengan la condicion de
consumidores, el asunto cambia totalmente. Laposison de la Directiva 93/13/CEE, del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulasia®uen los contratos celebrados con
consumidore®, ha tenido lugar en nuestro pais mediante la dgaoidn de la Ley 7/98, de 13
de abril, sobre Condiciones Generales de ContéatgtiCGC), y cuyo propésito general se
intenta explicitar de forma confusa en la Exposicite Motivos’. Aunque la finalidad
declarada de la Ley es la regulacion de las candbisi generales de contratacion, ha de
significarse que analoga relevancia adquiere l&slelausulas abusivas, que se recoge en la
Disposicién Adicional Primera, de gran extensidre qodifico la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y IdsttaDespués, mediante el Real Decreto

9 Sobre esta Directiva y en relacién con el temarmgeocupa sobre la proteccién del cliente bancario
puede verse especificamente: ANDREU MARTI, M. M, proteccion del cliente bancari&d. Tecnos, Madrid,
1998, pags. 37 ss.; GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. fpntratacion bancaria y consumo”, Revista de
Derecho Bancario y Bursagihum. 30 (1998), pags. 259 ss.; GARRIDO PASTOR,, JLa publicidad financiera y
bancaria como publicidad informativa", Bevista de Derecho Bancaridyrsatil, nim. 56 (1994), pags. 925 ss.

0 En relacién con el propésito de la Ley, sefial®BDRIGUEZ ARTIGAS que: I'a Exposicion de
Moativos intenta explicar cuéles son los objetivedallLey, tarea que realiza de forma confusa coamsecuencia,
entre otras cosas, de las diversas redaccionesguaifrido el Preambulo de la Exposicion, que, emsmnes, ha
supuesto la supresién de determinados parrafogiesifm que afecta a la correcta comprension desotadel
conjunto” ("El ambito de aplicacion de la Ley 7/1998, ded&3abril, de Condiciones Generales de Contratacion”
en Las Condiciones Generales de Contratacion y la T6P98, de 13 de abrilEditor S. Espiau Espiau, Ed.
Marcial Pons, 1999, pag. 56).

® La transposicion de la Directiva en nuestro ordeeato juridico se podia acometer por dos vias. La
primera limitarse a cumplir con las exigencias coitarias en base a la estructura juridica delflrtle la LGDCU
centrada en la proteccion del consumidor. Y la sgguestableciendo un régimen totalmente nuevoreo & la
proteccion objetiva delimitada por el empleo deditiones generales de contratacion. La soluciéptada fue
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Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, se procediéfundir en un Unico texto la LGDCU
de 1984 y las normas de transposicion de las diesctomunitarias dictadas en materia de
proteccion de los consumidores y usuarios que émc&h los aspectos regulados en referida
ley, regularizando, aclarando y armonizando losogelegales que se refieren a esta materia,
tal como se dice en la propia Exposicion de Motivios refundicion presenta un texto
farragoso, reiterativo y que, por si fuera poco,caomple a plena satisfaccion los designios
para los que naci6. La cuestion de las clausulasias se aborda con caracter general en los
articulos 82 a 91, sin perjuicio de que de formsemiinada en su articulado se toquen
cuestiones mas particularés

La LCGC no regula de forma especifica los aspedtosondiciones generales en el
ambito internacional, estableciendo solo algunashas al respecto. Su articulo 31, a propdsito
del ambito territorial de aplicacion, determinamnconormas internacionales imperativas, que la
Ley "se aplicara a las clausulas de condicionesrgias que formen parte de contratos sujetos a
la legislacion esparfiola”, afiadiéndose, en el segpadafo, que "también se aplicara a los
contratos sometidos a la legislacion extranjeradoal adherente haya emitido su declaracion
negocial en territorio espafiol y tenga en éste esidencia habitual, sin perjuicio de lo
establecido en Tratados o Convenios Internacichalelsmandato del primer parrafo del
articulo es obvio para el supuesto de que en étatorse pacte como legislacion aplicable la
espafnola, dado que, en este caso, los mismos aebgiretarse e integrarse de conformidad
con el Ordenamiento juridico de nuestro pais. BEmbt@ en el supuesto de que la aplicacion sea
por disposicion normativa interna, nos encontracaosla necesidad de que debe establecerse el
caracter imperativo de la ley, al igual que paraelgla contenida en el segundo parrafo. El
caracter de norma imperativa internacional delcadi comentado se establece, segun la
Exposicion de Motivos de la Ley, de conformidad lmmarticulos 3 y 5.2 del Convenio sobre la
Ley aplicable a las Obligaciones Contractualegraben Roma el 19 de junio de 1880

En la materia relativa a permutas financierasdgu#n excluidos de la Ley analizada
aguellos contratos en los que las condiciones giEseya vengan determinadas por un Convenio
internacional en que Espafia sea parte o por upasiifon legal o administrativa de caracter
general y de aplicaciébn obligatoria (art. 41, darraegundo, en concordancia con el
Considerando 101 de la Directiva 93/13/CEE), exohes que se refieren no sélo a las
condiciones generales, sino a la clausulas abusgagadas en la Ley General de Defensa de
Consumidores y Usuaridsque la propia Ley 13/98 modifith

Dentro de las limitaciones que para la protecdidternacional del adherente se
encuentra en la Ley 7/98 de Condiciones Generalésodtratacion, ha de significarse que, en

ecléctica, ya que aprovechando dicha transpodieidqromulgado la Ley General de Condiciones der&maion,
y ha modificado el marco juridico preexistente detgrcion al consumidor (J. ALFARO AGUILA-REAILLas
condiciones generales de contratagi®fadrid, 1991, pp. 503-504).

%2 véase VEGA VEGA, J.A., “Condiciones generalesl@mrontratacion electrénica”, éRevista de
Contratacién Electronicandm. 101 (febrero 2009), pags. 33 ss.

%3 Ratificado por nuestro pais por Instrumento de thdyo de 1993 (B.O.E. de 19 de julio de 1993).
** La anterior Ley hoy, como sabemos, se encuerfuadigla en el Texto 1/2007, de 16 de noviembre

% Véase Apartado | de la Exposicién de Motivos dédg 7/98, de 13 de abril, sobre Condiciones
Generales de Contratacion.
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principio, el criterio seguido en el articulo 21rdéerida disposicion legal es aceptable, dado que
se prevé, en cuanto a ambito subjetivo, que sensldia todos los contratos que contengan
condiciones generales celebrados entre un profdsimmredisponente- y cualquier persona fisica
o juridica -adherente-, por lo que quedarian aflestdos contratos de permuta financiera que
incluyeran clausulas que comporten condiciones rger®®, siendo de aplicacion todo lo
previsto en la LGCC sobre régimen y requisitosnderporacion de condiciones generales (arts.
51y 71), nulidad (art. 81.1), régimen aplicablbreda declaracién judicial de no incorporacion
y efectos de la sentencia (art. 9.1 y 2), y efedok declaracion de no incorporacion o nulidad
de clausulas (art. 10). Para la mayor proteccion adberente se establece como fuero
competente el del demandante, dado que éste diempre sera la persona que esté interesada
en obtener la nulidad de las clausulas de condisiganeralet.

Comentario aparte merece lo relativo a la nuldiadas condiciones generales que sean
abusivas, dado que el ordinal 2 del articulo 81adeCGC se refiere exclusivamente a los
contratos celebrados con un consumidor. Ello suppree de una interpretacion literal del
precepto, quedan excluidos del mismo los contratelebrados entre profesionales o
empresarios. Por tanto, la Ley en este punto dimaircontrol del contenido de las condiciones
generales de contratacidbn en las relaciones emtqgresarios, control de contenido que
constituye uno de los pilares basicos de la regudatel fendmeno de la moderna contratacion y
cuya supresion deja muy indefenso al pequefio oamedimpresario frente al que impone las
condiciones generaf®s Y es palmario que, en el supuesto de interveneidreste tipo de
contratos de un pequefio profesional, que no tenganidicion de consumidor, quedara privado
de la tutela arbitrada por la LCGC, en lo relafvas clausulas abusivas.

Por todo ello, la proteccion del adherente ersfara internacional debe considerarse a
todas luces insuficiente, ya que no existe undaegun especial de las condiciones generales de
contratacién en Derecho Internacional Privddy las que hemos comentado adolecen de

%% Hay que sefialar que el nim. 3 del articulo 21totgue se incluy6 tras pasar por diversas vicisitd
establece queEl adherente podra ser también un profesional, reicesidad de que actie en el marco de su
actividad'. La redaccion que, en principio, intenta proteg@to a usuarios o consumidores, como a tododépo
profesionales o empresarios ha sido calificada sfeejismo por F. RODRIGUEZ ARTIGAS, "ya que la ley
establece diferencias muy importantes entre leepeain otorgada a los consumidores y la otorgdda eestantes
adherentes a unas condiciones generales" ("El duahbiaplicacion de la Ley 7/1998, de 13 de aleilCdndiciones
Generales de Contratacion, leas Condiciones Generales de Contratacion y la1/@998, de 13 de abr{Editor
S. Espiau), Ed. Marcial Pons, 1999, pag. 80).

®" Considerando la insuficiencia de las normas deeder Internacional Privado sobre condiciones
generales del contrato, algun sector doctrinalas@lanteado también como via de proteccion la emoid del
derecho comunitario sobre las normas de conflidasyormas de regulacion bancaria, dado que, faitigte, la
asuncion por los Bancos del papel de intermediamiosegociadores, en cuanto que realizan funciomes d
asesoramiento de los intervinientes en las permptasia dar lugar a considerar que los mismoatievcabo una
prestacion de servicios. La regulacion que a gdtefse contiene en el Derecho comunitario (Dira@P/646/CEE,
traspuesta al Derecho espafiol por la Ley 3/944dkedabril, y el régimen general de los articul®y 49 del TCE),
puede permitir, de forma indirecta y con efectostéidos, tutelar los intereses de usuarios finglegliera sea por
la via de evitar la comision de excesos amparadataeos abusos de Derecho (Cfr. ROSSEL PIEDRAFITA,
op. cit, pags. 170-174).

% Asi, RODRIGUEZ ARTIGAS, F., erpp. ult. cit, p4g. 88. En el mismo sentido VATTIER
FUENZALIDA, C., "Las clausulas abusivas en los catais de adhesion”, eRevista Critica de Derecho
Inmobiliario, afio 71, nim. 630 (septiembre-octubre 1995), 1E88.

9 Véase a tal respecto: GARCIMARTIN ALFEREZ, F.JAWAREZ GONZALEZ, S., "Condiciones
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manquedad y se refieren a aspectos muy concrein$) gue cabe considerar si es necesario
como cuestion diege ferendanacional o internacional la promulgacion de nuelisigosiciones
mas especificas al respecto, dotando a las digmusséc nacionales del caracter de norma
internacional imperativa, de conformidad con ladaios y convenios y en especial con el
articulo 3.3 del Convenio de Roma sobre Ley agkcaltas Obligaciones Contractuales.

En contraste con esta situacion, hemos de signifige en Derecho europeo se ha dado
un avance en la proteccion de los adherentes cithat@® a través de una consolidada doctrina
sobre la abusividad en las condiciones generalesmeatacion motivada en la mayoria de los
casos por la falta de transparencia en la negooiaca Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (STJUE) (Gran Sala) de 21 de diciends 2016 (asunto C-308/15), que
enmienda la doctrina hasta ese momento sentadaupsiro Tribunal Supremo en la Sentencia
namero 139/2015, de 25 de marzo de 2015, viengegmetar la Directiva 93/13/CEE, sobre
clausulas abusivas en los contratos celebradosawumidores, y dispone que, a tenor del
articulo 6, apartado 1, de la citada Directiva, lestados miembros estableceran que no
vincularan al consumidor, en las condiciones ektigas por sus Derechos nacionales, las
clausulas abusivas que figuren en un contrato @ebentre este y un profesional. Esta
disposicion —continua el fallo jurisprudencial- datbnsiderarse una norma equivalente a las
disposiciones nacionales que, en el ordenamiemtdign interno, tienen la naturaleza de
normas de orden publigd Para lograr tal fin, incumbe al juez nacionakgpy simplemente,
dejar sin aplicacion la clausula contractual atasev fin de que esta no produzca efectos
vinculantes para el consumidor, sin estar faculsta modificar el contenido de la mistha

Finaliza la Sentencia decretando que el juez natidebe apreciar de oficio el
caracter abusivo de una clausula contractual idalien el ambito de aplicacion de la
Directiva 93/13 y, de este modo, subsanar el ddgatuque exista entre el consumidor y el
profesional, desde el momento en que disponga slelementos de hecho y de Derecho
necesarios al efecto. Pero el juez nacional noréemdnca la facultad de modificar el
contenido de las clausulas abusivas, pues en cas@ito se podria contribuir a eliminar el
efecto disuasorio que ejerce sobre los profesisre@laecho de que, pura y simplemente, tales
clausulas abusivas no se apliquen frente a losiotidsre$?.

En suma, cuando se trata de un adherente consuyraiduoticulo 6, apartado 1, de la
Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentidguke procede considerar, en principio, que
una clausula contractual declarada abusiva nunexistido, de manera que no podra tener
efectos frente al consumidor. Por consiguientéglzaracion judicial del caracter abusivo de
tal clausula debe tener como consecuencia, enionel restablecimiento de la situacion de
hecho y de Derecho en la que se encontraria elugodsr de no haber existido dicha

generales en la contratacién internacional"Rewista Espafiola de Derecho Internacignabl. XLIV, 2 (1992),
pag. 751.

0 De conformidad con lo establecido en la Senteteid0 de mayo de 2013 (Asbeek Brusse y de Man
Garabito), C-488/11, EU:C:2013:341, apartado 44.

®1 véase, en este sentido, la Sentencia de 14 de {ienP012 (Banco Esparfiol de Crédito), C-618/10,
EU:C:2012:349, apartado 65.

%2 Corrobora esta doctrina la Sentencia de 21 deete015 (Unicaja Banco y Caixabank), C-482/13,
C-484/13, C-485/13 y C-487/13, EU:C:2015:21, aphrtal.
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clausula.

Esta doctrina no es aplicable, tal como hemos v&stel supuesto de que el adherente
sea un profesional en el &mbito financiero, ya gu@rdenamiento juridico espafiol (cfr. art.
3° del RDLeg 1/2007, de 16 de noviembre, que apr@tliexto refundido de la LGDCU)
incluye en el tenor de consumidor a toda persdegafo juridica, que actla en un ambito
ajeno a una actividad empresarial o profesfinal

83 véase sobre la nocién de consumidor en nuestenardiento juridico VEGA VEGA, J.ADerecho
Mercantil Electrénico Ed. Reus, Madrid, 2015, pags.
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