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Resumen: A pesar de la magnitud de las sanciones econémicas europeas impuestas a
Rusia por su invasion ilegal a Ucrania, estas son todavia insuficientes y presentan incohe-
rencias y porosidades que reclaman su endurecimiento y, muy especialmente, la lucha
contra su elusién. En esta lucha es importante examinar la potencial “desactivaciéon” de las
sanciones mediante cldusulas de eleccion de foro que buscan la deslocalizacién del litigio
en terceros Estados. Este trabajo analiza los mecanismos que prevé el Derecho internacio-
nal privado, si es que existen, para impedir esa desactivacion de las sanciones europeas y
si la respuesta debe ser una respuesta europea o nacional. Defendemos la necesidad de un
control ex ante, bajo el régimen del Reglamento Bruselas I bis, de la clausula de eleccién de
foro a favor de los tribunales de un Estado tercero, que permita invalidarla por ser contra-
ria al orden publico europeo.
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Abstract: Despite the magnitude of the European economic sanctions imposed on
Russia for its illegal invasion of Ukraine, they present inconsistencies and porosities that
call for their tightening and the fight against their circumvention. In this fight, it is important
to examine the role that choice of court agreements could be playing as mechanisms of its
‘deactivation’ through a delocalization of the litigation in third States. The aim of this
paper is to analyse the mechanisms, if any, Private international law provides to prevent
such deactivation and whether the response should be a European or a national one. We
advocate for the need of an ex ante control, under the Brussels I bis Regulation regime, of
the choice of court agreement in favour of the courts of a third State, in order to invalidate
the clause as being contrary to European public policy.
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1. INTRODUCCION

La Unién Europea (en adelante, UE) ha llevado a cabo una auténtica “re-
volucion sancionadora”!' contra Rusia? por su invasion ilegal a Ucrania, con
el claro objetivo de “obligar” a Rusia a una retirada, debilitando su economia,
privandola de tecnologias y, en definitiva, limitando su capacidad de mante-
ner la guerra. También se han impuesto sanciones en relacién con violacio-
nes de los derechos humanos?. Por el momento, se han adoptado trece paque-
tes de medidas (el dltimo, en febrero de 2024, en el segundo aniversario de la
invasion), que se iniciaron con la anexién de Crimea en 2014* y que, desde la
agresion miliar de Rusia contra Ucrania el 23 de febrero de 2022 y la anexién
ilegal de las regiones ucranianas de Donetsk, Luhansk, Zaporiyia y Jersén
hasta la actualidad, se han ido modificando y endureciendo en funcién de los
acontecimientos y de las necesidades del momento. Dos han sido los tipos de
medidas restrictivas adoptadas a través de sendos Reglamentos europeos®:

! El propio Parlamento Europeo se refiere a la “Sanctions Revolution” en su documento “EU san-
cions on Russia: Overview, impact, challenges”, https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document/
EPRS_BRI(2023)739366

2 Las sanciones impuestas a Rusia han sido adoptadas de forma unilateral por la UE a falta de una
resolucién de NU al ser Rusia miembro del Consejo de Seguridad.

3 La UE ha impuesto sanciones en respuesta a las violaciones y abusos de los derechos humanos
en Rusia con arreglo a dos regimenes de sanciones: a) el régimen de alcance mundial en materia de
derechos humanos, b) un régimen especifico para el pais, adoptado el 27 de mayo de 2024. Las medidas
restrictivas estan dirigidas a los responsables de violaciones o abusos graves de los derechos humanos,
de represion de la sociedad civil y de la oposicién democratica y de socavar la democracia y el Estado
de Derecho en Rusia. https://www.consilium.europa.eu/es/policies/sanctions-against-russia/. Ver Regla-
mento (UE) 2020/1998 del consejo, de 7 de diciembre de 2020, relativo a medidas restrictivas contra
violaciones y abusos graves de los derechos humanos (DO L 4101 de 7.12.2020, p. 1, y sus modificacio-
nes, http://data.europa.eu/eli/reg/2020/1998/2024-04-06

4 En un primer momento las medidas que se adoptaron fueron mas bien de tipo politico, asi como
medias especificas dirigidas a una lista de personas y de entidades que habian llevado a cabo acciones
que ponian en riesgo la seguridad de Ucrania y que consistieron en prohibir la expedicion de visados de
entrada en la UE y en la congelacion de activos que estas personas tuvieran en la UE. Sobre el origen
de las sanciones europeas en el conflicto de Ucrania y su evolucién desde 2014-2022 ver NAVARRO
MARTINEZ, Daniel, “Las sanciones de la Unién Europea a Rusia por el conflicto en Ucrania. Analisis
comparativo entre 2014 y abril de 2022”, Quaderns IEE: Revista de 'Institut d’Estudis Europeus, 2022,
1(2), pp. 63.0p. cit., pp. 59-89; SANCHEZ ANDRES, Antonio, “Politica comercial exterior de la Unién
Europea y las sanciones a Rusia”, Cuadernos econémicos de ICE, 2016, 91, pp. 223-240.

5 Las medidas restrictivas europeas se adoptaron sobre la base del art. 215 TFUE, bajo el titulo V
intitulado “Accién Exterior de la Unién”, a raiz de dos decisiones adoptadas por el Consejo en 2014 tras
la anexi6n de Crimea por Rusia: decisién 2014/145/PESC y decisién 2014/512/PESC. A partir de ahi, se
adoptaron dos Reglamentos: Reglamento (UE) 269/2014 del Consejo de 17 de marzo de 2014 relativo a
la adaptacién de medidas restrictivas respecto de acciones que menoscaban o amenazan la integridad
territorial, la soberania y la independencia de Ucrania (DOCE L78, p. 6) y Reglamento (UE) 833/2014
del Consejo de 31 de julio de 2014 relativo a medidas restrictivas motivadas por acciones de Rusia
que desestabilizan la situacion en Ucrania (DOCE 1229, p. 1), modificados varias veces por sucesivos
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unas generales, a las que también se denomina sanciones econémicas, apli-
cables a los intercambios con Rusia en determinados sectores econémicos, y
otras individuales, dirigidas a personas fisicas y juridicas en particular®. Den-
tro de las medidas generales, se han impuesto sanciones econémicas, como
las prohibiciones de importacién y exportaciéon de productos en determina-
dos sectores econémicos, asi como sanciones financieras y otras medidas que
afectan a los medios de comunicacién. La UE no ha impuesto un “embargo
general”, esto es, no ha prohibido completamente el comercio con Rusia, lo
que ha conllevado que en cada uno de los paquetes adoptados se haya ido
detallando el régimen de prohibiciones aplicable en los sectores econémicos
afectados, con sus limitaciones, prohibiciones y excepciones.

Ahora bien, a pesar de estos esfuerzos y de los llevados a cabo por mu-
chos otros Estados’, algunos incluso en coordinacion?, la guerra contintia
y la eficacia de las sanciones estéd en entredicho. El tema es delicado y ha
sido y sigue siendo objeto de debate®. Lo que esta claro es que, a pesar de
la magnitud y de las innovaciones introducidas en las medidas restrictivas
impuestas'?, estas son todavia insuficientes y presentan incoherencias y po-
rosidades que reclaman su endurecimiento y muy especialmente la lucha
contra su elusién'!. El duodécimo paquete pone el énfasis en la idea de
establecer duras medidas contra las empresas de terceros paises que eludan
las sanciones. Se ha introducido ademas la conocida “clausula de exclusion
a Rusia”, a través de la cual se exige que los exportadores de la UE prohiban
contractualmente la reexportacién a Rusia y la reexportacién para su utili-
zacién en Rusia de productos y tecnologia especialmente sensibles cuando

Reglamentos ya para actualizar las listas de personas o para prolongar las sanciones e incluso para
endurecerlas y adaptarlas a las necesidades del momento. Puede consultarse una versiéon consolidada
en http://data.europa.eu/eli/reg/2014/833/2022-12-04. No obstante, dicha versién es exclusivamente un
instrumento de documentacién y no surte efecto juridico.

¢ Consejo Europeo, “Medidas restrictivas de la UE contra Rusia por sus actos en Ucrania (des-
de 2014)”, Accesible en: https//www.consilium.europa.eu/es/policies/sanctions/restrictive-measu-
res-against-russia-over-ukraine/#individual. La lista de personas se va revisando periédicamente y tras
la dltima modificacién incluye a un total de 2128 personas (fisicas y juridicas), entre ellas, Putin,
Serguéi Lavrov, Viktor y Oleksandr Yanukévich, miembros de la Duma Estatal rusa, miembros del
Consejo Nacional de Seguridad, militares y altos funcionarios, empresarios y oligarcas, sancionados
por estar vinculados al régimen y haber llevado a cabo actos que menoscaban la integridad territorial,
la soberania y la independencia de Ucrania.

7 Entre los Estados que han impuesto sanciones se encuentran, por ejemplo, EEUU, UK, Canada,
Australia, Japén.

8 Por ejemplo, la UE con los Estados que conforman el G7. Sobre esta coordinacién ver https./
www.consilium.europa.eu/media/68615/g7-leaders-statement-2023-12-6.pdf

° BISMUTH, Régis, “The New Frontiers of European Sanctions and Grey Areas of Internatioanl
Law”, Revue Euroéenne de Droit, vol. 5, 2023, p. 8.

10 Sobre la denominacién de “medidas restrictivas” ver BEAUCILLON, Charlotte, “Crise ukrainien-
ne et mesures restrictive de 'Union européenne: quelle contribution aux sanctions internationales &
I'égard de la Russie?”, Journal de Droit International, 2014, 4, p. 791

' Parlamento Europeo, “EU sancions on Russia: Overview, impact, challenges”, https://www.
europarl.europa.eu/thinktank/en/document/EPRS_BRI(2023)739366; Western Sanctions and Rus-
sia, “What are they? Do they work?, https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document/EPRS_
IDA(2022)698930
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vendan, suministren, transfieran o exporten a un tercer pais, con excepcién
de los paises socios'?.

En esta lucha contra la elusién de las sanciones, es importante examinar
su potencial “desactivacién” mediante acuerdos de eleccion de foro que bus-
can la deslocalizacién del litigio en terceros Estados!>. Y ese es precisamente
el objetivo de este estudio, analizar qué mecanismos prevé el Derecho inter-
nacional privado, si es que existen, para impedir esa desactivacién de las san-
ciones europeas y si la respuesta debe ser una respuesta europea o nacional.
A pesar de que la elusion de las sanciones a través de la deslocalizacién del
litigio puede hacerse tanto mediante la insercion de clausulas de eleccion de
foro como de clausulas arbitrales, este trabajo se centra fundamentalmente
en las primeras, aunque algunas de las conclusiones a las que se llega sean
extensibles a las clausulas de arbitraje y se haga referencia con relativa fre-
cuencia a ellas. Incluir en el estudio el tratamiento de las clausulas arbitra-
les que busquen la desactivacién de las sanciones requeriria de un analisis
excesivamente amplio (que excederia de la extension permitida) de diversas
cuestiones relativas al arbitraje internacional tales como, la arbitrabilidad de
la controversia; la formacion del tribunal arbitral; la ley aplicable al fondo de
la controversia y el impacto de normas de policia; y el reconocimiento y la
ejecucion de laudos arbitrales, que inciden directamente en la cuestién que
planteamos!.

El tema del impacto de normas de policia en el sector de la competencia
judicial internacional y del reconocimiento y la ejecucién no es nuevo ni se
plantea exclusivamente respecto de las sanciones econémicas, aunque si es
cierto que ha recibido una menor atencién por parte de la doctrina®® y la

12 https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2023/12/18/russia-s-war-of-aggression-
against-ukraine-eu-adopts-12th-package-of-economic-and-individual-sanctions/

13 La expresion “desactivacion” la utiliza SZABADOS, Tamas, Economic Sanctions in EU Private
International Law, Oxford-London, Hart, 2019, p. 161.

4 La literatura sobre sanciones econémicas y arbitraje es amplisima e imposible de abarcar. Ver,
a modo de ejemplo, DE BRABANDERE, Eric y HOLLOWAY, David, “Overriding Mandatory Provisions
and Arbitrability in International Arbitration. The Case of Multilateral and Unilateral Sanctions”, en
AFFAKI, Georges y KHVALEI, Vladimir (eds.), Overriding Mandatory Rules and Compliance in Interna-
tional Arbitration, ICC Institute Dossiers, pp. 153-161; KOTELNIKIV, Andrey, “International Commer-
cial Arbitration and Economic Sanctions”, en TRUNK, Alexander, ALIYEV, Azar y TRUNK-FEDORO-
VA, Marina (eds.), Law of International Trade in the Region of the Caucasus, Central Asia and Russia,
Nijhoff International Trade Law Series, 2022, pp. 490-517; SZABADOS, Tamas, op. cit., nota 13, pp.
169-197.

15 Ver especialmente: BASEDOW, Jiirgen., “Exclusive Choice-of-Court agreements as a Deroga-
tion from Imperative Norms. Essays in Honour of Michael Bogdan”, LINDSKOUG, P., MAUNSBACH,
U., MILLQVIST, G., SAMUELSSON, P. y VOGEL, H., (eds.), Juristférlaget i Lund, 2013, Max Planck
Private Law Research Paper No. 14/1, SSRN: hitps.//ssrn.com/abstract=2390620, pp. 15-31; BUREAU,
Dominique y MUIR WATT, Horatia, “Limperativité desactivée?”, Revue Critique de Droit Internatito-
nal Privé, 2009, vol. 98 (1), pp. 1-27; GAUDEMET-TALLON, “La Clause attributive de jurisdiction, un
moyen s’echapper aux lois de Police?, en BOELE-WOELKI, Katherina; EINHORN, Talia; GIRSBERE-
GER, Daniel y Symeonides, Symeon (eds), en Convergence and Divergence in Private International Law,
Liber Amicorum Kurt Siehr, Eleven International Publishing, 2010, p. 707-721; RADICATI DI BROZOLO,
Luca G., “Mondialisation, Jurisdiction, Arbitrage: Vers des Regles des Regles d’Application «Semi-Ne-
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jurisprudencia (tanto nacional como del TJUE) que en el sector del Derecho
aplicable. En este tultimo, hemos sido testigos, desde la segunda mitad del
siglo XX y principios del XXI, de un recurso constante al método unilateral,
acrecentado claramente a raiz de la pandemia'®, a través de la proliferacion
de normas de policia (tanto estatales como europeas) que han puesto en ja-
que al paradigma savignianio, pues, por su naturaleza, las normas interna-
cionalmente imperativas (del foro) desplazan al método bilateral, imponien-
do su aplicacion.

No obstante, esa prevalencia de la norma de policia sobre la lex causae no
siempre se produce en el sector de la competencia judicial internacional y
el reconocimiento y la ejecucién. Como afirma Radicati de Brozolo “cuando
se trata de decidir si la situacion litigiosa puede sustraerse a la jurisdiccion
del foro, o de reconocer una sentencia o un laudo arbitral extranjero, los
sistemas juridicos parecen mas dispuestos a aceptar que no se respeten sus
normas imperativas (al menos con el mismo rigor) que cuando la situacién
litigiosa corresponde a la jurisdicciéon del foro”'”. En estos casos, la norma
de policia se convierte en una norma “seminecesaria” o “semiimperativa”®
que cede ante la clausula de eleccion de foro, es decir, ante la voluntad de las
partes. La clasica distincién entre forum vy ius podria explicar este tratamien-
to diferenciado’. Ahora bien, la necesaria eficacia de las sanciones europeas
exige el replanteamiento de su potencial “semiimperatividad” y considerar
su imposicion frente a la clausula de eleccién de foro. Lo contrario seria per-
mitir que las partes desactivaran esa eficacia mediante su voluntad, es decir,
permitir a las partes la elusion de las sanciones. La logica de las normas de
policia y su aplicacién necesaria debe imponerse también frente a las cldusu-
las de eleccion de foro que persigan su no aplicacion.

cessaires»”, Global Jurist Advances, 2002, vol.2, pp. 1-29, p. 2; RUHL, Gisela, “Extending Ingmar to Ju-
risdiction and Arbitration Clauses: The End Of Party Autonomy in Contracts with Commercial Agents?
(OLG Miinchen, 17 May 2006 — 7 U 1781/06). European Review of Private Law, 2007, 6, pp. 891-903;
SZABADOS, Tamas, op. cit., nota 13, p. 161.

16 ANOVEROS TERRADAS, Beatriz, Plan de investigacién para el concurso de acceso a una pla-
za de Catedratico contratado de Derecho Internacional Privado, Universitat de Barcelona, 2020. RO-
DRIGUEZ PINEAU, Elena “Leyes de policia: el impacto de la pandemia en el Derecho internacional
privado”, AFDUAM, ntim. extraordinario 3, 2021 (dedicado a Derecho y politica ante la pandemia:
Reacciones y transformaciones), tomo II, B. Gregoraci /F. Velasco (dirs), pp. 253-268; DE MIGUEL
ASENSIO, Pedro, “Medidas de emergencia y contratos internacionales”, Accesible en: https:/eprints.
ucm.es/id/eprint/62503/1/PADemiguel Asensio%20LaLey%20UE%20n%2081%2005.pdf.

Ver asimismo UNIDROIT, “Note of the UNIDROIT secretariat on the UNIDROIT principles of
international commercial contracts and the covid-19 health crisis”, https:/www.unidroit.org/english/
news/2020/20072 1-principles-covid 19-note/note-e.pdf

7 RADICATI DI BROZOLO, Luca G., op. cit., nota 15, p. 2 (la traduccién es mia).

18 SZABADOS, Tamas, op. cit., nota 13, p. 160; RADICATI DI BROZOLO, Luca G., op. cit., nota
15, p. 2.

19 BUREAU, Dominique y MUIR WATT, Horatia, “Limperativité desactivée?”, op. cit., nota 15, pp.
1-27.

REDI, vol. 76 (2024), 2



56 BEATRIZ ANOVEROS TERRADAS

2. SANCIONES ECONOMICAS EUROPEAS Y SU DESACTIVACION

2.1. Caracterizacion de las sanciones econémicas como normas de
policia

No hay duda de que las sanciones econémicas pueden calificarse de nor-
mas de policia. Son normas de intervenciéon que pertenecen a la esfera de la
politica exterior de la UE?° y que, como tales, reclaman su aplicacién inde-
pendientemente de la ley aplicable al contrato internacional. Son normas que
intervienen el mercado para sancionar a Rusia por sus actos contra Ucrania.
Asi lo entiende la doctrina mayoritaria?!, ya se trate de embargos o restriccio-
nes a la importaciéon/exportacion de determinados productos, restricciones
de tipo financiero, etc. Son normas que entran en la definicién de norma
de policia del art. 9(1) del Reglamento Roma I, esto es, son normas “cuya
observancia un pais considera esencial para la salvaguardia de sus intereses
ptiblicos, tales como su organizacion politica, social o econdémica, hasta el pun-
to de exigir su aplicacion a toda situacion comprendida dentro de su dmbito de
aplicacion, cualquiera que fuese la ley aplicable...”.

Las medidas restrictivas tienen un claro impacto en los contratos interna-
cionales afectados por las mismas, pues, prohiben ya su celebracién a partir
de la fecha de entrada en vigor de la medida, ya la ejecucion de los contratos
celebrados con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de la medida (con-
tratos en curso)?. Por tanto, en principio, a partir de la fecha de entrada en
vigor de la medida queda prohibida la celebracién de un contrato que entre
en su ambito de aplicacién. Si el contrato llegara a celebrarse, seria un con-
trato ilicito, con objeto prohibido, y cuya consecuencia seria la ineficacia?.
En el segundo caso, es su ejecucién lo que deviene ineficaz o, como senala

20 GARCIMARTIN ALFEREZ, Franciso., Contratacion internacional y medidas de coercion eco-
noémica, Eurolex-Bermar, Madrid, 1993, p. 37; SZABADOS, Tamas, op. cit., nota 13, p. 36; SANCHEZ
LORENZO, Sixto, “Algunas implicaciones legales para los contratos y las inversiones transfronterizas
de la invasién de Ucrania por Rusia y Bielorrusia”, en FERNANDEZ SANCHEZ, PA. (coord.), La si-
tuacion de Ucrania ante el Derecho internacional (perspectiva Iberoamericana), Universidad de Sevilla,
2023, pp. 453-476.

21 AZEREDO DA SILVEIRA, Mercédeh, “Economic Sanctions and Contractual Disputes between
Private Operators” en VAN DEN HENK, Larissa (ed), Research Handbook on UN Sanctions and Inter-
national Law, Edward Elgar, 2017, p. 330. 338 and 344; Ivana Kunda, International Mandatory Rules of
a Third Country in European Contract Conflict of Laws: The Rome Convention and the Proposed Rome I
Regulation (Rijeka Law Faculty, 2007), p. 132; SZABADOS, Tamas, op. cit., nota 13, p. 37.

22 ANOVEROS TERRADAS, Beatriz “Sanciones econémicas europeas contra Rusia y sus efectos
en los contratos internacionales”, en GONZALEZ BEILFUSS, Cristina; NAVARRO-MICHEL, Moénica
y FERNANDEZ PONS, Xavier, Impactos de la Guerra de Ucrania, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp.
287-312; KLEINER, Caroline, “Lapplication des “sanctions économiques” adoptees par 'Union euro-
péenne contre Russie a la suite de I'invasion de I'Ukraine: élements de droit international privé”, Jour-
nal de Droit International, 2022, p. 754; PAREDES PEREZ, José Ignacio, “Las sanciones econémicas de
la Unién Europea contra Rusia y Bielorrusia: una lectura en clave de Derecho internacional privado”,
REDI, 2023 (1), vol. 75, pp. 201-211; SANCHEZ LORENZO, Sixto, op. cit., nota 20, pp. 453-476.

23 A partir de aqui la norma europea no dice nada mas por lo que para concretar el régimen juri-
dico de dicha ineficacia habra que acudir a la lex contractus. PAREDES PEREZ, José Ignacio, op. cit.,
nota 22, p. 210.
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Paredes, la consecuencia que se deriva de la sancion es la imposibilidad so-
brevenida de la prestacion?.

Los contratos afectados por las sanciones europeas son todos aquellos
que entren en su ambito de aplicacion, no solo material, sino también tem-
poral y territorial. Los Reglamentos comunitarios que establecen las sancio-
nes econdémicas determinan su propio ambito de aplicacién?, que se ha ido
modificando segtn las necesidades del momento en los distintos paquetes de
medidas, tanto desde una perspectiva material (incluyendo mas productos y
sectores afectados), como espacial (amplidndose su aplicacién extraterrito-
rial) y temporal.

Por lo que refiere a las medidas generales, el ambito de aplicacién mate-
rial del Reglamento 833/2014, y sus posteriores modificacions, incluye una
lista de productos afectados y que, por tanto, no pueden exportarse a Rusia,
entre otros®: tecnologia de vanguardia (por ejemplo, ordenadores cuanticos
y semiconductores avanzados, electrénica y software de tltima generacién),
determinados tipos de maquinaria y equipos de transporte, bienes y tecno-
logia especificos necesarios para el refinado de petréleo, equipos, tecnologia
y servicios de la industria energética, productos y tecnologia de la industria
aeronautica y espacial (por ejemplo, aeronaves, motores de aeronaves, piezas
de recambio o cualquier tipo de equipamiento para aviones y helicépteros,
asi como carburante para reactores), productos de navegaciéon maritima y
tecnologia de comunicacién por radio, una serie de productos de doble uso
(que podrian utilizarse tanto para fines civiles como militares, como drones y
programas informaticos para drones o dispositivos de cifrado) y articulos de
lujo (como coches de lujo, relojes y joyas). Entre los productos que no pueden
importarse encontramos?’, entre otros, petréleo crudo (desde diciembre de
2022) y productos petroliferos refinados (desde febrero de 2023), con escasas
excepciones, carbon y otros combustibles fésiles sélidos, acero, productos
sidertrgicos y hierro, oro, incluida la joyeria, cemento, madera, papel y plas-
ticos, pescados y mariscos y licores (por ejemplo, caviar y vodka), cigarrillos
y cosméticos y a partir de enero de 2024 diamantes naturales y sintéticos no
industriales, asi como la joyeria de diamantes?.

Su ambito de aplicacién espacial es, sin duda, el mis complejo, pues no
esta previsto en una unica norma o precepto, lo que dificulta su determi-

24 PAREDES PEREZ, José Ignacio, op. cit, nota 22, p. 210; SZABADOS, Tamas, op. cit., nota 13,
p. 200.

25 KLEINER, Caroline, op. cit., nota 22, pp. 749-768.

26 Lista la publica el propio Consejo Europeo en: Consejo Europeo, “¢Cémo funcionan las sancio-
nes de la UE contra Rusia?”. Accesible en: https:/www.consilium.europa.eu/es/policies/sanctions/restric-
tive-measures-against-russia-over-ukraine/sanctions-against-russia-explained/#food

77 [dem.

28 https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2023/12/18/russia-s-war-of-aggression-
against-ukraine-eu-adopts-12th-package-of-economic-and-individual-sanctions/
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nacién. Ademads, su alcance, muchas veces extraterritorial?®, choca con el
tradicional rechazo de la UE frente a sanciones econémicas de aplicacion
extraterritorial, por considerarlas contrarias al Derecho internacional. Sin
poder detenernos en un analisis detallado de la extraterritorialidad?® de las
sanciones, lo que esta claro es que el objetivo de politica exterior perseguido
por ellas, y la lucha contra su elusién, requieren que su aplicaciéon vaya mas
alla del territorio de la UE y afecte, cuando sea necesario, a personas (fisicas
o juridicas) de terceros Estados. Por tanto, el ambito de aplicacion de las
medidas no necesariamente coincidira con el territorio de los Estados miem-
bros de la UE, extendiendo su aplicabilidad a situaciones vinculadas también
a Estados terceros. Son normas, eso si, obligatorias en el territorio de los
Estados miembros (UE) y, por ende, obligan a sus autoridades judiciales que
pueden extender sus efectos a situaciones vinculadas a terceros Estados. No
obligan necesariamente, sin embargo, a autoridades judiciales y extrajudicia-
les de Estados terceros. De ahi que la aplicabilidad y eficacia de las sanciones
econémicas europeas dependa en gran medida de la autoridad que deba apli-
carlas y de si esa autoridad pertenece a un Estado miembro o a un Estado
tercero. Por tanto, la inclusién de una clausula de eleccién de foro y/o una
clausula arbitral en un contrato internacional afectado por las sanciones pue-
de poner en peligro la efectividad de la sancién, pues como veremos, pueden
conllevar la “devaluacion” de la sancién como normas de policia®!, al dejar en
manos de la autonomia de las partes su aplicacién imperativa®.

2.2. Desactivacion de las sanciones mediante acuerdos de elecciéon de
foro

En principio, si la clausula de eleccién de foro determina la competencia
de un tribunal de un Estado miembro, es decir, prorroga la competencia de
un tribunal de un Estado miembro, este aplicara la sancién como ley de po-
licia del foro (art. 9(2) RRI) aunque la lex contractus (elegida por las partes
o determinada de forma objetiva) sea una ley extranjera que no contempla
la medida restrictiva en cuestién. A pesar de que el articulo 9 RRI no se re-
fiere propiamente a normas de policia previstas en instrumentos de la UE,
esta claro que las sanciones econémicas recogidas en un reglamento europeo

2 Sobre el tema de la extraterritorialidad de las sanciones ver BISMUTH, Régis, “The New Fron-
tiers of European Sanctions and Grey Areas of Internatioanl Law”, Revue Euroéenne de Droit, vol. 5,
2023, p. 8; DUNIN-WASOWICZ, Jan, “The Long Arm of EU Sanctions”, 25 octubre 2022, Blog EU Law
Live, https.//eulawlive.com/op-ed-the-long-arm-of-eu-sanctions-by-jan-dunin-wasowicz/; BEAUCILLON,
Charlotte, “The European Union’s position and practice with regard to unilateral and extraterritorial
sanctions”, en BEAUCILLON, Charlotte (ed.), Research Handbook on Unilateral and Extraterritorial
Sanctions, Edward Elgar, 2021, p. 110 y ss.

30 ANOVEROS TERRVADAS, Beatriz, “Impacto de las sanciones econémicas europeas contra Ru-
sia en la contratacién internacional”, (en prensa).

31 SZABADOS, Tamés, op. cit., nota 13, p. 161.

32 BUREAU, Dominique y MUIR WATT, Horatia, “Limperativité desactivée?”, op. cit., nota 15, pp.
1-27.
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constituyen parte del Derecho de los Estados miembros, pues los reglamen-
tos europeos que las contienen son normas europeas directamente aplicables
en estos y forman parte del Derecho de cada uno de ellos®. A ello se suma,
ademas, la obligacion que tienen los érganos jurisdiccionales de los Estados
miembros de la UE de garantizar plena eficacia de las normas europeas.

Mayores dificultades se plantean cuando la clausula atribuye competencia
a los tribunales de un Estado tercero®. En esta hipétesis pueden darse dos
escenarios distintos. Uno, cuando conozca del asunto el tribunal del Estado
tercero designado en el acuerdo (o el tribunal arbitral en cuestién). En ese
caso, la aplicacién o no de las sanciones europeas dependera del tratamiento
que el Derecho internacional privado de ese Estado tercero dé a las normas
internacionalmente imperativas extranjeras. En la medida en que ese Estado
haya impuesto también sanciones a Rusia por la invasion de Ucrania, apli-
cara con mayor facilidad las sanciones europeas, pues querra decir que los
valores que pretenden garantizar las sanciones, son mutuos.

Ahora bien, cuando el tribunal elegido sea el de un Estado no sancionador
dificilmente aplicara las sanciones europeas, aunque su Derecho internacio-
nal privado prevea la aplicaciéon de normas internacionalmente imperativas
de terceros Estados®. En el caso de que los tribunales elegidos sean los ru-

3 Tal y como ya expuse en otro trabajo, dada la literalidad del art. 9 RRI seria oportuno, y asi lo
recomienda el GEDIP en su documento Guidelines: Overriding mandatory provisions, modificar el apar-
tado segundo relativo a la aplicacién de las normas de policia del foro en el sentido de que incluya aque-
llas que deriven de actos de la UE. El redactado que propone el GEDIP es el siguiente: “II. Overriding
mandatory provisions of the forum 4. Overriding mandatory provisions of the State of the court seised,
including those derived from acts of Union law, shall apply in accordance with the rules of applicability
which they expressly or implicitly contain.” ANOVEROS TERRADAS, Beatriz “Sanciones econémicas
europeas...”, op. cit, nota 22.

3 SZABADOS, Tamas, op. cit., nota 13, p. 59.

3 Mayor incertidumbre presenta la posibilidad de que un arbitro aplique las sanciones econémi-
cas europeas impuestas a Rusia a un contrato que entre en el ambito de aplicacion de las mismas, dado
que el arbitro no tiene propiamente un foro cuyos intereses de politica exterior deba proteger. Como
recoge SZABADOS en su estudio sobre sanciones econémicas, la doctrina ha advertido sobre movi-
mientos de sedes arbitrales europeas hacia sedes arbitrales no europeas, como Hong Kong o Singapur,
para evitar precisamente la aplicaciéon de sanciones europeas contra Rusia. SZABADOS, Tamas, op.
cit., nota 13, p. 169. Una cuestiéon que también se planteara es el no reconocimiento del laudo dictado
en estas sedes en Estados que hayan tomado medidas por ser contrario al orden publico del foro al
no haber aplicado el tribunal arbitral la sancién econémica (art. V(2) Convenio de Nueva York sobre
reconocimiento y ejecucién de sentencias arbitrales extranjeras).

3% En el caso de Rusia, por ejemplo, Andrey KOTELNIKOV, ofrece una traduccién del art. 1192
Codico Civil (parte 3) en los siguientes términos: “Rules of direct application. 1. The rules in this Part do
not affect the effect of those mandatory rules of the legislation of the Russian Federation, which, due to the
indication in the mandatory rules themselves or because of their special significance, including the need to
ensure the protected rights and interests of the participants of civil turnover, regulate the relevant relations
regardless of the law applicable to them (rules of direct application). 2. When applying the law of a country
in accordance with the rules of this Part, a court may take into account mandatory rules of law of another
country which is closely connected with the relationship, if according to the law of that country such rules
are the rules of direct application. In doing so, the court must take into account the purpose and nature of
such rules, as well as the consequences of their application or nonapplication.” Y también de la excepcion
de orden publico prevista en el art. 1193 CC ruso: “The rule of foreign law to be applied in accordance
with the rules of this Part does not apply in exceptional cases when the consequences of its application
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sos, existe jurisprudencia rusa de tribunales de primera instancia, recogida
por Kotelnikov, que muestra como dichas autoridades no contemplan pro-
piamente la aplicacién de sanciones europeas contra Rusia como una cues-
tion de derecho, pero si las consideran como causa de un incumplimiento
contractual, esto es, les dan un tratamiento de hecho. En otros casos, los
tribunales rusos han considerado a las sanciones como normas imperativas,
pero contrarias a su orden publico’’. Téngase en cuenta, ademas, que en 2020
se modificé el Derecho procesal ruso de tal forma que se introdujo una com-
petencia exclusiva de los tribunales rusos para conocer de las controversias
afectadas por sanciones econémicas, anulando las clausulas de eleccion de
foro a favor de tribunales que no fueran rusos, asi como las clausulas de
arbitraje®®. Finalmente, y desde esta perspectiva, habrd que ver también si
puede existir una respuesta europea al reconocimiento y la ejecuciéon de estas
sentencias dictadas por tribunales no europeos, pues en principio cada Es-
tado miembro aplicara a ese reconocimiento su normativa interna. Es decir,
en este escenario, el control de orden publico se produce ex post y en sede de
reconocimiento y ejecucion.

En el segundo escenario, el juez que conoce del asunto es el de un Estado
miembro ante el que se plantea la demanda en violacion del acuerdo. En este
supuesto, el juez europeo debe determinar si admite el efecto derogatorio de
la clausula y, en consecuencia, declina su competencia en favor del juez elegi-
do o, por el contrario, se declara competente y conoce del fondo del asunto.

Como vemos, el control de las clausulas de eleccién de foro a favor de
tribunales de Estados terceros puede producirse en dos momentos distintos,
dependiendo, en principio, de la actuacién de las partes y de la decisién del

would clearly contradict the fundamental requirements of the rule of law (public policy) of the Russian Fe-
deration, taking into account the nature of relations involving a foreign element. In this case, if necessary,
the corresponding rule of Russian law must be applied. A refusal to apply a rule of foreign law cannot be
based solely on the difference between the legal, political or economic system of the corresponding foreign
state from the legal, political or economic system of the Russian Federation.” KOTELNIKOV, Andrey,
“Contracts Affected by Economic Sanction: Russian and International Perspectives” en ASEEVA Anna
y GORSKI, Jedrzej, (Eds.) The law and policy of new Eurasian regionalization: economic integration,
trade, and investment in the post-Soviet and greater Eurasian space, Nijhoff international trade law, 18,
Leiden: Brill [online], pp. 294-326. Accesible en: https.//doi.org/10.1163/9789004447875_018

3 Idem.

3 En este sentido, el Cédigo procesal ruso introdujo dos nuevos preceptos: — el articulo 248.1, en
el que se establece la competencia exclusiva de los tribunales rusos sobre los litigios en los que estén
implicadas personas contra las que se hayan introducido medidas restrictivas, y — el articulo 248.2,
que autoriza a dichas personas a dirigirse a un tribunal ruso para impedir que se inicie o contintie un
procedimiento judicial en un tribunal extranjero o en un arbitraje comercial internacional. Sobre esta
modificacion ver: SULTANOV, S.A.; KOVALKOVA, N.A. y RYABOVA; A.D. “International Arbitration
in Russia: Latest Developments in Response to Sanctions. Anti-Arbitration Injunctions and Exclusive
Competence of Russian Courts”, febrero de 2024, en https://www.transnational-dispute-management.
com/journal-advance-publication-article.asp?key=2017; COVINGTON, “Unfriendly States”: Seeking
Protection Against Russia’s Attempt to Assert Exclusive Jurisdiction Over Foreign Disputes”, mayo
2024, en hitps://www.cov.com/en/news-and-insights/insights/2024/05/unfriendly-states-seeking-protec-
tion-against-russias-attempt-to-assert-exclusive-jurisdiction-over-foreign-disputes#layout=card&numbe-
rOfResults=12
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juez derogado por la clausula. Como se vera, uno de los argumentos a favor
de respetar la voluntad de las partes y admitir la cldusula es que el control
puede realizarse con posterioridad sobre la sentencia. No obstante, existen
argumentos en contra de dicha opciéon que abogan por un control ex ante.

3. NORMAS DE POLICIA Y ACUERDOS DE ELECCION DE FORO

El principio de autonomia de la voluntad, entendido como manifestacion
del poder autorregulador de la persona, esto es, como la facultad otorgada
a la persona para elegir el tribunal competente y el Derecho aplicable a una
determinada relacién juridica, ha jugado y juega un papel fundamental en
el &mbito del Derecho internacional privado y, en particular, en el desarrollo
del comercio internacional. Su amplio reconocimiento, tanto a nivel euro-
peo como internacional, aumenta la previsibilidad y seguridad juridica en
las relaciones privadas transfronterizas®®. No obstante, dicho reconocimiento
no es ni puede ser absoluto®. Intereses publicos, tales como la organizacién
politica, social o econémica de un Estado (o de la una organizacién interna-
cional en el caso de la UE) justifican que esa autonomia pueda verse limitada
y controlada por el propio legislador en aras a la busqueda del necesario equi-
librio entre libertad individual e intervencién del interés publico.

Como ya se ha visto, el Art. 9 RRI da entrada en materia contractual a la
técnica unilateral a través de las normas internacionalmente imperativas o
normas de policia, ya sea nacionales o internas, ya europeas®*'. Dos elementos
caracterizan a las disposiciones internacionalmente imperativas: a) se trata
de normas imperativas cuyo respeto es considerado crucial por un pais para
salvaguardar sus intereses publicos y b) se trata de normas aplicables a cual-
quier situacién, nacional o internacional, que entre dentro de su ambito de
aplicacion. Las disposiciones internacionalmente imperativas son, por tanto,
normas que alteran el funcionamiento normal de la norma de conflicto. De la
definicién se desprende que tales normas constituyen una categoria diferente
y mas restrictiva que las normas “meramente imperativas”, inderogables por
las partes, y que también estan cubiertas por el Reglamento Roma I en los
apartados 3 y 4 del articulo 3, el apartado 2 del articulo 6 y el apartado 2 del

3 CAMPUZANO DIAZ, Beatriz, Los acuerdos de eleccién de foro. Un andlisis comparado de su re-
gulacion en el Convenio de La Haya de 2005 y en el Reglamento 1215/2012, Facultad de Derecho de la
Universidad de Sevilla, Granada, 2018, p. 5.

4 WELLER, Matthias, “Choice of Court agreements under Brussels Ia and under the Hague con-
vention: coherences and clashes”, Journal of Private International Law, 2017, vol. 13, N* 1, pp. 91-129,
p. 103.

41 En la medida en que dicho concepto se incluye en un instrumento europeo, a los efectos de
aplicacion de dicho instrumento el concepto de ley de policia es auténomo y debe ser objeto de una
interpretacion uniforme de modo que limita a los Estados miembros su libertad para establecer qué
normas de su ordenamiento tienen ese caracter. En este sentido ver CORDERO ALVAREZ, Clara L., “In-
cidencia de las normas imperativas en los contratos internacionales: especial referencia a las normas
de terceros estados desde una aproximacion europea”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 9, 2,
pp. 174-193, 178.
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articulo 8. Estas normas “simplemente imperativas” buscan, generalmente,
garantizar un nivel de tutela y equilibrio contractual entre las partes, indis-
ponible*?. Frente a las normas “simplemente imperativas”, las “internacional-
mente imperativas” son normas que por la finalidad que persiguen se aplican
siempre. Su objetivo es garantizar la salvaguarda de los principios y valores
que el Estado al que pertenecen considera esenciales*. Se dice que son la
parte positiva de la excepcion de orden publico. Son, por tanto, normas muy
proximas al Derecho publico, aunque, como veremos, también incluyen nor-
mas de Derecho privado. Suele distinguirse entre normas ordopoliticas o de
direccién (que incluiria normas de seguridad, normas que afectan a la salud
publica, al trafico de armas, drogas, medicamentos, etc.) y normas de protec-
cién (normas que persiguen la proteccién de determinados sujetos como los
menores, consumidores, trabajadores, agentes comerciales).

En la sentencia Ingmar*, el TIUE afirmé la naturaleza internacionalmen-
te imperativa de los art. 17 y 18 de la Directiva de Agentes comerciales y, por
ende, de las correspondientes transposiciones nacionales y su aplicaciéon a
una situacién en la que el agente comercial prestaba sus servicios en un Es-
tado miembro (Reino Unido), el principal se encontraba domiciliado en un
Estado tercero (California) y el contrato contenia una cldusula de eleccion
del Derecho californiano. El TJUE confirmé que las normas de proteccion
de las partes mas débiles, como los preceptos citados, pueden considerarse
disposiciones imperativas de caracter general en la medida en que la norma
también salvaguarde el interés publico relacionado con la organizacion so-
cial o econémica de un pais (o de la UE)®. La finalidad del régimen previsto
en los articulos 17 a 19 de la Directiva es proteger, a través de la categoria
de los agentes comerciales, la libertad de establecimiento y el juego de una
competencia no falseada en el mercado interior*. Como consecuencia del
caricter de norma internacionalmente imperativa de los preceptos mencio-
nados de la Directiva de Agentes comerciales, la clausula de eleccién de ley
no es valida, pues su aplicaciéon permitiria eludir las citadas disposiciones
internacionalmente imperativas*’. De dicha jurisprudencia podemos deducir
la nulidad o invalidez de las clausulas de eleccion de ley en la medida en que
conlleven la no aplicacién de una ley de policia**. Ahora bien, ¢es ello exten-

2 [dem.

4 Jdem. Como afirma el considerando 37 del RRI “/E]JI concepto de «leyes de policia» debe distin-
guirse de la expresion «disposiciones que no pueden excluirse mediante acuerdo» y debe interpretarse de
manera mds restrictiva.”

# STJUE de 9 noviembre de 2000, Ingmar GB, C-381/98, EU:C:2000:605 (en adelante, sentencia Ingmar).

4 Sentencia Ingmar, ap. 23-24.

Sobre estas normas internacionalmente imperativas de proteccién ver TORRALBA MENDIOLA,
Elisa “La aplicacién de las leyes de policia contenidas en Directivas de la Unién Europea. El Ejemplo
de la Regulacion de la cadena alimentaria, REDI, 2023, vol. 75, 137-160, op. cit., nota 24.

4 Sentencia Ingmar, ap. 23-24.

4 [dem, ap. 25.

4 RUHL, Gisela, op. cit., nota 15, pp. 891-903.
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sible a las clausulas de eleccion de foro que lleven al mismo resultado? Como
se vera la respuesta dista mucho de ser clara.

En el tema que nos ocupa, la cuestion se plantea, como hemos visto, cuan-
do el juez de un Estado miembro que conoce de una controversia sobre un
contrato internacional afectado por una sancién en el que las partes se han
sometido a los tribunales de un Estado tercero, debe decidir si ignorar la
voluntad de las partes expresada a través de un acuerdo de eleccién de foro
cuando ello pueda conllevar la posible inaplicacién de las sanciones econé-
micas europeas o aceptar la derogatio fori y, consecuentemente, declinar la
competencia. Y en cualquier caso ¢conforme a qué norma o instrumento
toma el juez esa decisiéon? O lo que es lo mismo, ¢debe aplicar Derecho na-
cional o el régimen Bruselas a la regulacion de estos aspectos de los acuerdos
de eleccion de foro a favor de un tribunal de un Estado tercero? Si el juez
debe aplicar Derecho nacional para resolver la cuestién planteada se trataria
de una respuesta unilateral de cada Estado miembro y que, por tanto, puede
variar de un Estado a otro. De hecho, comprobaremos que la jurisprudencia
nacional en situaciones parecidas asi lo demuestra. En el segundo caso, la
respuesta seria uniforme en todos los Estados miembros. La cuestiéon no es
baladi pues se trata de salvaguardar la aplicaciéon de normas de policia euro-
peas que pertenecen a la esfera de la politica exterior de la UE.

3.1. Tratamiento de la derogatio fori

Los acuerdos de eleccién de foro tienen una doble naturaleza: contractual
y procesal®. La clausula de sumisién es un contrato que persigue unos efectos
procesales. La eficacia de dicho acuerdo depende de su validez y de otros re-
quisitos o factores®. La primera cuestién que se plantea es la de qué tribunal
es competente para verificar esa validez y eficacia’’, si el tribunal derogado o el
tribunal elegido. Parece que lo mas razonable sea abogar por una competencia
compartida, aunque no esta claro ni hay consenso en qué tipo de control y qué
cuestiones examina cada uno de los jueces implicados®. Por su parte, el trata-
miento de la validez y eficacia de los acuerdos de eleccién de foro no es unifor-
me ni en los diferentes ordenamientos juridicos ni en los distintos instrumen-

4 GARCIMARTIN ALFEREZ, Francisco, Derecho internacional privado, Thomson Reurters, Cidur Me-
nor, 6* ed., p. 180; GARAU SOBRINO, Federico F,, “Los acuerdos atributivos de jurisdiccién en el derecho
processal civil internacional espanyol”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2010, vol. 2, N° 2, pp. 52-59.

50 CAMPUZANO DIAZ, Beatriz, Los acuerdos de..., op. cit., nota 39, p. 120.

51 JIMENEZ BLANCO, Pilar, “La derogatio fori después de la reforma de la Ley Organica del Poder
Judicial”, AEDIPr., t. XVII, 2017, pp. 473-506, 480.

2 Segun Jiménez Blanco el juez derogado deberia poder decidir sobre la “nulidad o ineficacia de
un acuerdo de sumisién que sea “evidentemente” nulo por no cumplir las condiciones de admisibilidad
o de validez que dependan del foro (por ejemplo, vulneracion de las competencias exclusivas). El juez
prorrogado llevara a cabo un control mas amplio sobre validez formal o material relativo al consenti-
miento emitido o incluso a la interpretacién sobre el alcance de la voluntad de las partes. JIMENEZ
BLANCO, Pilar, op. cit., nota 51, p. 482.
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tos internacionales, como tampoco lo es el concepto de validez y las cuestiones
que engloba. Si es comun exigir tanto condiciones de validez formal como de
validez sustantiva o material. Ahora bien, qué cuestiones son “forma” y cuéles
son “fondo” tampoco coinciden necesariamente. Algunos autores ademas de
forma y fondo hablan de requisitos de “admisibilidad” del acuerdo para refe-
rirse a supuestos en los que hay una prohibicién de sumisiéon (competencias
exclusivas o contratos de parte débil)** y algunos incluyen en la “admisibilidad”
la compatibilidad de la clausula con el orden publico®.

En principio, y a efectos expositivos, entendemos, siguiendo a Weller, que
las cuestiones de “validez del acuerdo” son todas aquellas que afectan a su
caracter obligatorio®. Ello incluye causas de nulidad ex lege, como el incum-
plimiento de los requisitos formales®, pero también las causas de invalidez
del acuerdo cuando excluye los foros protectores de la parte débil (art. 19
RBIbis, por ejemplo, en materia de contratos de consumo). Del mismo modo,
cubriria los requisitos de validez sustantiva y todo lo relativo a la formacién
y existencia del acuerdo y, en particular, a la existencia de consentimiento.
Asimismo, incluye, como veremos, el control de la clausula por el impacto so-
bre ella de las normas internacionalmente imperativas del tribunal derogado.

3.1.1. Eficacia y validez de las cldusulas de eleccion de foro a favor de
un tribunal de un Estado tercero en el régimen Bruselas

Mucho se ha discutido sobre la aplicacién del régimen del RBIbis a las
clausulas de eleccién de foro exclusivas a favor de terceros Estados. El Re-
glamento no regula la cuestién de forma expresa y el TJUE no ha dado una
respuesta definitiva, aunque si se ha pronunciado, como veremos, en alguna
ocasion. Existe, ademads, un asunto pendiente ante el TJTUE que podria despe-
jar algunas de las dudas que a continuacién planteamos®’.

A pesar de ser un debate clasico y abierto, que no pretendo reproducir,
si me parece necesario replantearlo bajo el prisma de las sanciones econé-
micas, pues esa falta de claridad conlleva inseguridad juridica y ello juega a
favor de su uso como mecanismo de elusién. Creo, ademas, que decisiones

3 En este sentido se pronuncia JIMENEZ BLANCO, Pilar, op. cit., nota 51, p. 483.

5% MAGNUS Ulrich “Article 25”, en MAGNUS, Ulrich / MANKOWSKI, Peter (eds.), Brussels Ibis
Regulation, 3nd ed., 2016, p. 623. En contra de esta postura, BASEDOW, Jiirgen, op. cit., nota 15, p. 20.

5 WELLER, Matthias, op. cit., nota 40, p. 98.

% Art. 25 RBIbis y 3(c)

57 Se trata del asunto C-339/22 BSH Hausgeridte GmbH v. Electrolux AB (en adelante, Hausgerite).
El 22 de febrero el Abogado General Emiliou emiti6é sus Conclusiones [Opinion of Advocate General
Emiliou, 22 February 2024, BSH Hausgerdte GmbH v. Electrolux AB, C-339/22, ECLI:EU:C:2024:159 (no
esta disponible en castellano)] y, en consecuencia, se dio por concluida la fase oral del procedimiento.
No obstante, a peticion de la Sala Cuarta, formulada de conformidad con el articulo 60, apartado 3,
del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, éste decidi6 el 9 de abril de 2024 remitir el
presente asunto a la Gran Sala. La vista tuvo lugar el 14 de mayo de 2024.
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recientes, como la adoptada en el asunto Inkreal®, refuerzan hoy la tendencia
a la busqueda de una respuesta europea a las situaciones vinculadas a terce-
ros Estados.

Como es bien sabido, bajo el régimen del RBIbis cuando el acuerdo de
eleccion de foro designa de forma exclusiva a los tribunales de un Estado
miembro, este despliega tanto su efecto prorrogatorio como derogatorio®,
por lo que el juez no elegido debe respetar el acuerdo cuando este cumpla las
condiciones del art. 25 RBIbis. Y lo mismo si los tribunales designados son
Estados parte del Convenio de Lugano de 2007 o del Convenio de La Haya de
2005 sobre cldusulas de eleccion de foro®.

El art. 25 RBIbis establece unas condiciones de forma que debe cumplir el
acuerdo y somete la validez sustantiva de la clausula a la ley del Estado cuyos
tribunales han sido designados, incluidas sus normas de conflicto (conside-
rando 20 RBIbis). El apartado cuarto de dicho precepto establece, sin em-
bargo, que “(N)o surtirdn efecto los acuerdos atributivos de competencia (...) si
son contrarios a las disposiciones de los articulos 15, 19 o 23, o si excluyen la
competencia de érganos jurisdiccionales exclusivamente competentes en virtud
del articulo 24”.

Cuando los tribunales designados son los de un Estado tercero, esta claro
que el efecto prorrogatorio de dicha clausula lo determina el Derecho interno
del Estado designado®, en el sentido de que el RBIbis no puede atribuir com-
petencia judicial internacional a tribunales de Estados no miembros, pues
ello significaria invadir su soberania. Es decir, ninguna norma europea puede
impedir que un tribunal de un Estado tercero acepte su competencia judicial
internacional. Ahora bien, cuando el tribunal derogado es competente con-
forme a los foros previstos en el RBIbis, la validez de la clausula y el régimen
del efecto derogatorio de ese acuerdo plantea una serie de interrogantes cuya
respuesta es, en palabras del AG Emiliou en el asunto Hausgerite, “oscura”,
debido a que el ambito aplicacién territorial del RBIbis adolece de lo que él
denomina un “defecto de disefio”, pues el Reglamento no se concibié6 para los
litigios relacionados con terceros Estados®.

58 Sentencia de 8 de febrero de 2024, Inkreal, C-566/22, ECLI:EU:C:2024:123 (en adelante, senten-
cia Inkreal).

% Una cuestiéon que podria plantearse pero que no se da respecto de las sanciones econémicas
al ser normas europeas, es la posible incidencia de normas de policia de un Estado miembro en una
clausula de eleccién de foro a favor de los tribunales de otro Estado miembro. Sobre esta cuestion
volvemos infra.

¢ E] Convenio de La Haya de 2005 prevé unas excepciones a esta regla en su art. 6 que seran exa-
minadas en el apartado 3.1.4.

o1 GARCIMARTIN, Francisco, “Prorrogation of Jurisidiction”, en DICKINSON, Andrew y LEIN, Eva,
The Brussels I Regulation Recast, Oxford University Press, Oxfrod, 2015, p. 280; MAGNUS, Ulrich, “Article
25”, en MAGNUS, Ulrich y MANKOWSKI, Peter (eds), European Commentaries on Private Internationa-
[Law: Comumentary: Brussels Ibis Regulation (Sellier European Law Publishers, 2016, vol 1, p. 611.

2 Opinion of AG EMILIOU, 22 February 2024, BSH Hausgerdite GmbH v Electrolux AB, C-339/22,
ECLI:EU:C:2024:159, ap. 102 (el documento no ha sido todavia traducido al espaiiol).
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En primer lugar, debe determinarse si el Reglamento Bruselas I bis es el
instrumento aplicable a los acuerdos de eleccién de foro a favor de Estados
terceros cuando estos derogan la competencia de un juez de un Estado miem-
bro en virtud de los foros del RBIbis o, por el contrario, cada Estado miem-
bro debe aplicar su Derecho nacional. En segundo lugar, en caso de que sea el
régimen Bruselas el aplicable, habra que ver qué establece el RBIbis respecto
de la validez y eficacia de dicha clausula.

Sobre la primera cuestién existent, fundamentalmente, dos planteamien-
tos, uno de ellos con una variante. Para unos, al ser una cuestiéon no regulada
por el RBIbis debe ser resuelta por el Derecho procesal de cada Estado miem-
bro (lo mismo con relacion a las clausulas de arbitraje)®®. En efecto, el art. 25
RBIbis solo se refiere a los acuerdos de eleccion de foro en favor de tribunales
de Estados miembros. Ello se desprende de su tenor literal al disponer: “1. Si
las partes, con independencia de su domicilio, han acordado que un érgano ju-
risdiccional o los érganos jurisdiccionales de un Estado miembro sean compe-
tentes para conocer de cualquier litigio que haya surgido o que pueda surgir con
ocasion de una determinada relacion juridica, tal érgano jurisdiccional o tales
organos jurisdiccionales serdn competentes, a menos que el acuerdo sea nulo de
pleno derecho en cuanto a su validez material segiin el Derecho de dicho Estado
miembro...”. Segin los partidarios de esta tesis, cuando el demandante pre-
sente la demanda ante los tribunales de un Estado miembro incumpliendo
la cldusula de sumision, estos (tribunales que conocen del asunto) aplicaran
su Derecho nacional para determinar la validez formal y sustantiva de dichas
clausulas y, en su caso, los efectos procesales derivados de la misma®. El pro-
pio TJUE en el asunto Coreck® afirmé que el art. 17 del CB [25 RBIbis] solo se
aplica cuando “la cldusula atributiva de competencia designe el tribunal o los
tribunales de un Estado contratante. Esta regla, justificada por el hecho de que
el Convenio tiene por objeto facilitar el reconocimiento vy la ejecucion reciprocos
de las resoluciones judiciales, implica asi una exigencia de precision que debe
satisfacer la cldusula atributiva de competencia.” No se aplica, por tanto, dicha
disposicion a una clausula que designa un tribunal de un Estado tercero. Si, a
pesar de la cldusula atributiva de competencia, se somete el litigio a un tribu-
nal situado en el territorio de un Estado miembro, dicho tribunal debe apre-

63 Ver, entre otros, CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, Tratado
de Derecho Internacional Privado, Tomo 11, Valencia, 2 ed., Tirant lo Blanch, p. 2570; FENTIMAN,
Richard, International Commercial Litigation, Oxford University Press, Oxford, 2a ed, 2015, p. 415;
GAUDEMET-TALLON, Helene, “La Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968: 50 ans. Propos
introductifs, Revue critique de droit international privé, 2018/3 (N° 3), pp. 411- 423, p. 421; GARCI-
MARTiN, Francisco, “Prorrogation of Jurisdiction..., op.cit., nota 60, p. 281. p. 280. Informe Schlosser
(Informe del Profesor Schlosser sobre el Convenio de 9 de octubre de 1978 relativo a la adhesién del
Reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte al Convenio
sobre la competencia judicial y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, asi
como al Protocolo relativo a su interpretacién por el Tribunal de Justicia; DO 1979, C 59, p. 71, nimero
176; texto en espanol en DO C 189, p. 184) ap. 176.

% GARCIMARTIN, Francisco, “Prorrogation of Jurisdiction..., op.cit., nota 61, p. 281.

65 Sentencia de 9 de noviembre de 2000, Coreck Maritime GmbH, C-387/98, ECR 1-09337.
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ciar la validez de esa clausula en funcién del Derecho aplicable, incluidas las
normas de conflicto de leyes, en el lugar donde dicho tribunal tenga su sede
(Informe del Profesor Schlosser)®. Es decir, tanto la validez como la eficacia
procesal del acuerdo quedarian reguladas por el Derecho nacional del tribu-
nal elegido. Aunque no lo diga el TJUE es légico concluir que, si la clausula
es considerada valida por el tribunal nacional en aplicacién de su Derecho,
este podra declinar su competencia en favor del Estado tercero designado®’.

Esta ha sido la posicién mayoritaria y los argumentos que la sustentan
son bien conocidos: el respeto de la autonomia de la voluntad (méxime en
el comercio internacional) y, por tanto, de las expectativas de las partes asi
como la seguridad juridica®. Objetivos todos ellos perseguidos por el Regla-
mento Bruselas I bis®. Esta posicién ha sido defendida por varios tribunales
nacionales™.

Una variante a esta postura es la que defiende el efecto reflejo del RBIbis
mantenida también por varios autores’!, por tribunales nacionales y muy re-
cientemente por el AG Emiliou en el asunto Hausgérate, pendiente todavia
ante el TJUE™. Decir que el Reglamento tienen efecto reflejo o dar un efecto
reflejo al RBIbis significa que declinar la competencia en favor de los tribu-
nales de un tercer Estado estaria justificado si es consistente (coherente) con
las normas del RBIbis™. Segun los partidarios de esta teoria, el tribunal del
Estado miembro debe aplicar sus normas internas respecto de la eficacia del
acuerdo de eleccién de foro a favor de un Estado tercero, pero su discreciona-
lidad para declinar esta limitada por el sistema establecido en el Reglamento
Bruselas I bis™. Es decir, puede hacerlo en los casos en que, de haber existido
un vinculo similar con un Estado miembro, el tribunal hubiera tenido que
inhibirse en virtud de los articulos 24 o 25 de dicho Reglamento. En efecto,
segin el AG Emiliou, esa aplicacion refleja del art. 25 RBIbis, a una clausula
a favor del Estado tercero, garantiza la coherencia del régimen Bruselas y la
consecucién de los objetivos perseguidos por dicha disposiciéon”. Ahora bien,
también presenta, como afirma Jiménez Blanco, importantes inconvenientes

6 fdem, ap. 19.

7 FENTIMAN, Declining Jurisidiction: The European Regime and Third States, p. 415

6 CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, Tratado de Derecho Inter-
nacional Privado, Tomo 11, op. cit., nota 63, p. 2570.

% GARCIMARTIN, Francisco, “Prorrogation of Jurisdiction..., op.cit., nota 61, p. 281.

70 SAP Valencia 27 enero de 2003; BGH NJW 1986, 1438; HC of Justice Queen Bench division
Commercial 10 mayo 2005.

I DROZ, George A. L., Compétence judiciaire et effets des jugements dans le Marché commun, Paris,
Dalloz, 1972, ap. 164 a 169 y 204.

2 Qpinion of AG EMILIOU, 22 February 2024(1), Case C-339/22, BSH Hausgerite GmbH v Elec-
trolux AB, ap. 149.

3 FENTIMAN, Richard, International Commercial Litigation, Oxford University Press, Oxford, 2a
ed, 2015, p. 415

74 Opinion of AG EMILIOU, 22 February 2024, BSH Hausgerdite GmbH v Electrolux AB, C-339/22,
ECLI:EU:C:2024:159, ap. 149.

5 Idem.
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en su articulacién practica por su dificil interaccién con los ordenamientos
nacionales’.

Frente a esta postura, otra parte de la doctrina’, amparandose en el asun-
to Owusu y en el Dictamen 1/03 relativo al Convenio de Lugano’, por un
lado, y en los arts. 33 y 34 del RBIbis™, por otro, considera aplicable el RBI-
bis cuando el tribunal derogado es competente segtin los foros previstos en
el RBIbis, por estar, por ejemplo, el demandando domiciliado en la UE. En
dicho asunto, el TJUE se opuso a que un tribunal de un Estado miembro
(tribunal inglés) declinase su competencia (otorgada por el art. 4 RBIbis al
ser el Estado del domicilio del demandado) a favor de un Estado tercero en
aplicacion de la doctrina del forum non conveniens, prevista en el derecho
inglés®®. El TJUE defendi6 que el art. 2 CB (art. 4 RBIbis) tiene caracter im-
perativo y que, como se desprende de su tenor, las tinicas excepciones a la
regla de principio que contiene son las que estdn expresamente contenidas
en dicho Convenio (ahora RBIbis). Ese caracter imperativo de las normas
de competencia judicial internacional previstas en el RBIbis conlleva que un
tribunal de un Estado que sea competente conforme a las mismas no pueda
declinar su competencia en favor de un Estado no miembro, salvo que esté
previsto en el mismo Reglamento. Uno de los casos previstos en el RBIbis es
precisamente el supuesto de litispendencia con un Estado tercero regulado
en los arts. 33 y 34 RBIbis. En caso de existir un procedimiento paralelo ante
un tribunal de un tercer Estado, los art. 33 y 34 RBIbis, si contemplan y per-
miten a los tribunales de un Estado miembro, frente a los que se ha iniciado
la accién, declinar su competencia a favor de los tribunales del Estado terce-
ro (elegidos en una clausula) cuando este ha sido el primero en conocer y se
dan las condiciones previstas®'.

Es innegable que desde el asunto Coreck ha habido una evolucién por par-
te del TJUE pues, unos afios mas tarde, en el asunto Mahamdia®, parece que
el Alto tribunal cambia de opinién o la matiza. En dicho asunto, la embajada
de Argelia en Alemania despidi6 al Sr. Mahandia quien ejercia de chofer y
quien demandé a la Repuiblica de Argelia ante los tribunales de Berlin. El

76 JIMENEZ BLANCO, Pilar, op. cit., nota 51, p. 477.

7 FAWCETT, James; CARRUTHERS, Janeen y NORTH, Peter, Cheshire, North & Fawcett: Private
International Law, Oxford University Press, 14* ed., 2008, p. 275; KISTLER, Alexander Richard eduard,
“Effect of exclusive choice-of-court agreements in favour of third states within the Brussels I Regula-
tion Recast”, Journal of Private International law, 2018, vo. 14, pp. 66-95, p. 78.

8 En contra de dicha tesis podria alegarse que en el asunto Owusu el tribunal del Estado tercero
se encontraba, seguin el tribunal inglés, en una mejor situaciéon para conocer del asunto, pero no era
competente con base en un foro jerarquicamente superior, como seria el caso de haber sido designado
en una clausura de eleccion de foro o que se tratase de una materia de su competencia exclusiva. KIST-
LER, Alexander Richard Eduard, op. cit., nota 76, p. 74.

7 Sentencia de 1 de marzo de 2005, Owusu, C- 281/02, ECLI:EU:C:2005:120.

80 KISTLER, Alexander Richard Eduard, op. cit., nota 77, p. 74.

8 fdem, p. 76.

82 Sentencia de 19 de julio de 2012, Mahamdia, C-154/11, ECLI:EU:C:2012:491.
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contrato laboral contenia una clausula de sumisién a los tribunales argelinos.
En este caso, el TJUE si sometié la clausula a favor de un Estado tercero a las
condiciones del art. 21 RBI (hoy 23 RBIbis), es decir, al régimen previsto en el
Reglamento. De hecho, no discute propiamente la aplicacién del Reglamento
en si, sino que considera invélida la clausula por violar lo dispuesto en el art.
21 RBI (23 RBIbis) que prohibe los acuerdos de eleccién de foro insertos en
contratos laborales cuando excluyan los foros protectores del arts. 18 y 19
RBI (20 y 21 RBIbis). Un acuerdo de eleccién de foro puede anadir un foro a
los previstos en los art. 18 y 19 RBI (20 y 21BIbis), pero nunca excluirlos. Y
ello por tratarse de una sumisién inserta en un contrato laboral, un contra-
to de parte débil, para el que existen foros especiales con un claro objetivo
protector del trabajador. Ahora bien, el TTUE solo se refiere a la validez de la
clausula, no a su efecto derogatorio. Aunque no lo diga propiamente el TJUE,
ese acuerdo de sumisién para ser valido no solo deberia anadir un foro a los
previstos en el RBIbis, sino también cumplir los requisitos formales y mate-
riales del art. 25 RBIbis®. Solo de esta forma se garantizan los foros exclusi-
vos y los foros protectores previstos en el RBIbis®. Por tanto, en caso de foros
exclusivos y de proteccién (supuestos del art. 25(4) RBIbis) esta claro que el
RBIbis si se aplica a la validez de dichos acuerdos.

Un acuerdo de elecciéon de foro a favor de un tribunal de un Estado terce-
ro que ponga en peligro la aplicacion de las sanciones econémicas, es decir,
que ponga en peligro la aplicaciéon de normas de policia del foro, no encaja
propiamente en ninguno de los supuestos que justificarian la aplicacién del
Reglamento y que se desprenden del asunto Mahandia. El RBIbis no prevé
nada respecto de la validez de esos acuerdos de eleccion de foro ni de su
efecto derogatorio y el TJUE no se ha pronunciado propiamente sobre este
tipo de clausulas, aunque si sobre la (in)validez de una clausula de eleccion
de un Derecho extranjero cuando la aplicacién de ese Derecho extranjero
suponga la no aplicaciéon de normas de policia del foro. Tampoco la teoria
del efecto reflejo del RBIbis y su art. 25 es una solucién 6ptima para este tipo
de clausulas de eleccion de foro, pues lo mas probable es que se cumplan las
condiciones de forma y que sean validas materialmente de acuerdo con la ley
del tribunal elegido y que, por tanto, el tribunal derogado deba declinar la
competencia.

El analisis que precede nos lleva a concluir que sigue sin estar clara la
admisibilidad o no de la derogatio fori por parte de tribunales de un Estado
miembro que conocen de un asunto afectado por sanciones econémicas eu-
ropeas. Tampoco si las normas que la regulan se encuentran en el Derecho

83 ANOVEROS TERRADAS, Beatriz, “Restriction on Jurisdiction Clauses in Consumer Contracts
within the European Union”, Revue Européenne de Droit de la Consommation, 2004, 1-2, p. 123;

84 BROSCH, Marlen, KAHL, Marcel, “Article 25” en REQUEJO ISIDRO, Marta (ed.), Brussels I bis.
A Comentary on Regulation (EU) No 1215/2012, Elgar Comentaries in Private International Law, Edward
Elgar, Chaltenham, UK-Northampton, Ma, USA, pp. 344-374.
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nacional o en el Reglamento Bruselas I bis. A partir de dicha constatacién,
vamos a examinar cudl ha sido la practica jurisprudencial en algunos Esta-
dos miembros, su regulacién en otros instrumentos internacionales y otras
propuestas de la doctrina y, en particular, del GEDIP y, finalmente, nuestra
aportacion de lege lata y de lege ferenda.

3.1.2. Normas de policia y cldusulas de eleccion de foro en la jurisprudencia
nacional de algunos Estados miembros

En cuanto a la practica de tribunales nacionales, no hay una respues-
ta uniforme. La eficacia de un acuerdo de eleccién de foro que conlleva la
inaplicacién de normas de policia ha sido reconocida por algunos tribunales
y rechazada por otros.

A favor de la validez de la clausula se ha pronunciado, por ejemplo, la ju-
risprudencia francesa. La Cour de Cassation francesa, en el conocido asunto
Monster Cable®, dio prioridad a la autonomia de las partes, considerando efi-
caz el acuerdo de eleccién de foro a pesar de que la aplicacién de normas de
policia francesas podia verse afectada. La empresa americana Monster Cable
Products Inc. celebrd, en 1995, un contrato de distribucién en exclusiva de sus
productos en Francia con la empresa francesa Audio Marketing Services. Dicho
contrato inclufa una clausula de sumisién a la ley del Estado de California y a
los tribunales de San Francisco, California. Tras la rescision del contrato con el
preaviso correspondiente, la empresa francesa demandé a Monster Cable ante
un tribunal francés (en violacién de la clausula de eleccién de foro) por abuso
de dependencia econémica en infraccién del articulo L. 442-6 del Cédigo de
Comercio francés. Aunque las prohibiciones de determinadas practicas comer-
ciales puedan calificarse de “loi de police”, la Cour de Cassation sostuvo que la
clausula de eleccién de foro debia aplicarse. El fundamento de dicha decision
se encuentra en la clasica distincion entre el forum y ius®, i.e., la imperatividad
de las leyes de policia no implica la imperatividad de las normas de compe-
tencia judicial de los tribunales franceses®’; el control ex post de la sentencia
extranjera permite preservar la imperatividad de la ley francesa®.

Por su parte, la Corte di Cassazioni italiana consider6 que una clausula de
jurisdiccion a favor de los tribunales ingleses era valida a pesar de que iba

8 Sentencia de la Cour de Cassation de 22 de octubre de 2008, Revue Critique de Droit international
privé, 2009, pp. 69-70.

8% GAUDEMET-TALLON, Helene, “La Clause attributive de jurisdiction, un moyen s’echapper aux
lois de Police?, en BOELE-WOELKI, Katherina; EINHORN, Talia; GIRSBEREGER, Daniel y Symeo-
nides, Symeon (eds), en Convergence and Divergence in Private International Law, Liber Amicorum Kurt
Siehr, Eleven International Publishing, 2010, p. 709.

8 BUREAU, Dominique y MUIR WATT, Horatia, “Limperativité desactivée?”, op. cit., nota 15, p. 17.

8% GAUDEMET-TALLON, Helene, op. cit., nota 86, p. 721.
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contra una norma italiana de aplicacion necesaria®. El servicio de correos
italiano celebré varios contratos, a través de un intermediario estadouniden-
se, sobre derivados financieros con el banco norteamericano J.P. Morgan. En
ellos se inclufa una clausula de eleccién de foro donde se designaba la com-
petencia exclusiva de los tribunales ingleses. La empresa de correos italiana
demandé a la empresa americana ante los tribunales de Roma, solicitando la
nulidad de los contratos y de la clausula de eleccién de foro, pues, el interme-
diario americano, en contra de lo exigido por una ley italiana calificada como
norma de aplicacién necesaria, no estaba autorizado para operar en Italia y,
por tanto, no podia vincular al demandante italiano mediante una clausula
de eleccion de foro™.

La jurisprudencia alemana reciente, por el contrario, ha considerado en
distintos asuntos, la invalidez de un acuerdo de eleccién de foro que viola
normas internacionalmente imperativas. En 2007, el Tribunal de apelacién
de Munich (Oberlandesgericht Miinchen), en un caso muy similar al que dio
lugar a la Sentencia Ingmar del TITUE®!, invalidé tanto la clausula de eleccion
foro como la de Derecho aplicable a favor de un Estado tercero (también la
de arbitraje) por existir una alta probabilidad de inaplicacién de ciertas nor-
mas internacionalmente imperativas. El demandado, una empresa con sede
en California (EE.UU.), celebré un contrato de agencia con el demandante,
empresa domiciliada en Alemania, para que fuera su agente en Alemania y
Austria. El contrato incluia una cldusula de arbitraje a la AAA y una clausula
de sumisioén a los tribunales de Santa Clara en California. También una clau-
sula de sumisién al Derecho de California. Ante la terminacion del contrato
por parte del demandado, el agente demandé a la empresa americana soli-
citando una compensacion por clientela prevista en el Derecho aleman (art.
89b del Codigo de Comercio Aleman, que se corresponde con la transposicién
alemana de los art. 17 y 18 de la Directiva de Agencia). El Tribunal alemén
dio la razén al demandante y consider6 que la aplicacion de las normas im-
perativas de la Directiva de Agencia no podia verse menoscabada por la efi-
cacia de una clausula de eleccién de foro (o de arbitraje) a favor de arbitros
o tribunales de un Estado no miembro. En efecto, el tribunal consideré que
ante la ‘probabilidad’ de que el tribunal o el tribunal arbitral designado no
concediera la indemnizacién de conformidad con las normas de la Directiva
de Agencia, las mentadas clausulas de eleccion de foro y/o arbitraje no debian
tener efecto alguno.

Este planteamiento basado en la “probabilidad” de no aplicacién, supone,
como afirma Riihl, un giro respecto de la jurisprudencia alemana anterior que,

8 Corte di Cassazione (S.U.) 20 February 2007 no. 3841, Rivista di diritto internazionale privato e
processuale 44 (2008) 160 at p. 163-164.

% BASEDOW, Jiirgen, op. cit., nota 15, p. 17.

°l Con respecto a esta sentencia he seguido a RUHL, Gisela, op. cit, nota 15, pp. 891-903. También
a BASDEDOW, Jiirgen, op. cit., nota 15, pp. 15-31.
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para declarar la clausula invalida, exigia que la misma derogase normas inter-
nacionalmente imperativas y que la resolucién o laudo no pudiera reconocerse
en Alemania por ser contraria al orden publico aleman®?. Esa reduccién de los
requisitos de validez ha sido criticada por la doctrina alemana, pues conlleva
un analisis muy pobre, por parte del tribunal derogado, de la potencial apli-
cacioén por el tribunal elegido de las leyes internacionalmente imperativas del
foro, invalidando la cldusula casi por meras conjeturas®. No obstante, en 2011,
el Tribunal de apelacién de Stuttgart se alinea con la decisiéon del Tribunal de
apelacion de Munich, considerando una clausula de eleccién de foro en favor
de los tribunales de Virginia (EE.UU.), en un asunto también muy similar a
Ingmar, invalida por prorrogar la competencia de un tribunal que no aplicaria
las normas internacionalmente imperativas de la Directiva de Agentes comer-
ciales®. El recurso de apelacién contra esta decision fue desestimado por el
Tribunal Federal (Bundesgerichtshof, BGH) en un dictamen en el que afirmé
que la Directiva de Agentes Comerciales permite invalidar un acuerdo de elec-
cién de foro a favor de un tercer Estado, cuando el Derecho de dicho Estado
no conceda la compensacién por clientela y cuando dicho tribunal no aplique
la Directiva de la UE. A este respecto, el BGH considera que la Directiva es un
acte clair y excluy6 el deber del tribunal de remitir el asunto al TTUE®,

También los tribunales del Reino Unido (hoy Estado no miembro), han
adoptado decisiones similares en casos parecidos con relaciéon a clausulas
arbitrales® y, en un caso muy reciente, se han pronunciado respecto de la (in)
validez de una clausula de eleccién de foro a favor de los tribunales rusos,
inserta en varios contratos de arrendamiento afectados por sanciones econé-
micas impuestas por el Reino Unido contra Rusia®. Se trata de un asunto de
una gran complejidad, en el que intervienen como demandantes varias em-
presas en calidad de propietarios, arrendadores, bancos financiadores (o sus
cesionarios) y gestores de aeronaves y/o motores de aeronaves, arrendados a
compaiifas aéreas rusas en virtud de contratos de arrendamiento regidos por
el Derecho inglés, californiano o neoyorquino. Las compaiiias aéreas asegu-

22 Ver en este sentido las sentencias que cita Riihl en la nota 13, entre otras: BGH, 30 enero 1961,
NJW 1961, 1062; BGH, 30 mayo 1983, NJW1983, 2772. RUHL, Gisela, op. cit., nota 15, pp. 891-903.

% En el caso OLG Miinchen, 17 May 2006, el tribunal aleman para determinar si el juez de Cali-
fornia concederia o no la indemnizacién por clientela se limita a un analisis pobre de la perspectiva
del Derecho de California pues no utiliza jurisprudencia ni doctrina americana, ni derecho conflictual
californiano. Tampoco analiza si el Tribunal californiano hubiera podido utilizar su excepcion de orden
publico RUHL, Gisela, op. cit, nota 15, p. 897.

% Oberlandesgericht (OLG) Sttutgart 29.12.2011 — 5 U 126/11, citada por BASEDOW, Jiirgen, op.
cit., nota 15, pp.15-31, note 6.

% BGH 5 September 2012 — VII ZR 25/12, BeckRS 2012, 20587. Citado por BASEDOW, Jiirgen,
op. cit., nota 15, pp.15-31, note 7.

% 57Accentuate Ltd v ASIGRA Inc [2009] EWHC 2655 (QOB); Fern Computer Consultancy Ltd v
Intergraph Cadworx & Analysis Solutions Inc [2014] EWHC 2908 (Ch).

° Re Russian Aircraft Operator Policy Claims (Jurisdiction Applications) [2024] EWHC 734
(Comm) (Henshaw J, 28 March 2024). GRUSIC, Ugljesa, “English Court Refuses to Enforce Rus-
sian Exclusive Jurisdiction Agreements”, EAPILblog, 6 mayo 2024, https://eapil.org/2024/05/06/engli-
sh-court-refuses-to-enforce-russian-exclusive-jurisdiction-agreements/
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raron las aeronaves contra todo riesgo (Seguro de Cascos) y riesgos de guerra
con compaiiias de seguros rusas. Las aseguradoras reaseguraron la mayor
parte de sus riesgos con diversos reaseguradores ingleses e internacionales,
entre ellos, los demandados y la Compariia Nacional Rusa de Reaseguros®.
Los contratos de seguro y reaseguro contenian una clausula de sometimiento
a Derecho ruso y un acuerdo exclusivo de eleccion foro en favor de los tribu-
nales rusos. Tras la invasion de Ucrania en febrero de 2022, los demandantes
notificaron el incumplimiento y la rescision de los contratos de arrendamien-
to, por diversos motivos, entre ellos, la imposiciéon de sanciones a Rusia por
parte del Reino Unido, la UE y Estados Unidos. No obstante, las compaiias
aéreas rusas no devolvieron las aeronaves (que permanecen en Rusia) y los
demandantes decidieron interponer demandas por la pérdida de las mismas.
Algunos demandados impugnaron la competencia de los tribunales ingleses
basandose en los acuerdos de eleccién de foro en favor de tribunales rusos.

Respecto a la cuestion de competencia planteada, el tribunal parte del
caso Donohue v Armco Inc.”®, donde Lord Bingham afirmé que, en caso de
existir una cldusula de eleccién de foro a favor de un tribunal extranjero,
los tribunales ingleses suspenderdan generalmente el procedimiento para dar
cumplimiento a la clausula (regla general) a no ser que la parte que viola la
clausula, pruebe que existen razones de peso para no litigar en ese foro!®.
Dentro de las circunstancias en las que un tribunal inglés no dara eficacia
a un acuerdo de eleccion de foro a favor de un tribunal extranjero!®!, se in-
cluye la probabilidad de que el foro acordado no proporcione un juicio justo
al demandante!®. Y ese es uno de los motivos que utiliza el juez Henshaw
para no dar eficacia a la clausula, pues entiende que en el caso de autos los
demandantes no recibirian un juicio justo en Rusia y ello por una serie de
motivos que enumera y analiza, entre los que cabe destacar: que es improba-
ble que los tribunales rusos pudieran ser imparciales y objetivos al determi-
nar si las supuestas pérdidas fueron causadas por la guerra o invasién o por

% Re Russian Aircraft Operator Policy Claims (Jurisdiction Applications) [2024] EWHC 734
(Comm) (28 March 2024).

% [2001] UKHL 64, [2002] 1 All ER 749.

100 T ord Bingham se basa as su vez en el asunto The Eleftheria [1970] p. 94, 99-199 en el que el Juez
Brandon J enumerd los factores que podian ser consideraros por el juez para no declinar y en parti-
cular se mencioné: “(a) el lugar (pais) en el que se encuentran las pruebas sobre los hechos, o donde son
mds fdcilmente disponibles, v el efecto de ello sobre la conveniencia y gastos relativos del juicio entre los
tribunales ingleses y extranjeros. (b) Si la ley aplicable al caso es la ley del Estado extranjero y en ese caso si
difiere de la ley inglesa en algiin aspecto sustancial. (c) Con qué pais estd vinculada cada una de las partes
y en qué medida. (d) Si los demandados desean realmente ser juzgados en el pais extranjero o sélo buscan
ventajas procesales. (e) Si el litigar en el extranjero perjudicaria a los demandantes:

(i) por no tener un juicio con garantias;

(ii) no poder ejecutar la sentencia obtenida;

(iii) enfrentarse a una prescripcion no aplicable en Inglaterra; o

(iv) por razones politicas, raciales, religiosas o de otra indole, tener pocas probabilidades de obtener un
juicio justo” (la traduccion es propia).

101 No se incluyen los Estados contratantes del Convenio de La Haya de eleccion de foro.

102 Ellinger v Guinness, Mahon & Co [1939] 4 All ER 16.

REDI, vol. 76 (2024), 2



74 BEATRIZ ANOVEROS TERRADAS

otros riesgos de guerra, o si entraban dentro de la cobertura a todo riesgo o
si las contramedidas rusas eran invalidas en virtud de la legislacién rusa; que
probablemente aplicarian una ley distinta a la lex contractus (ley inglesa); y
que los demandantes proceden de Estados extranjeros no amigos'®®. También
tiene en cuenta el riesgo de resoluciones contradictorias por la potencial mul-
tiplicidad de procedimientos y un riesgo personal para los demandantes si
han de personarse vy litigar en Rusia.

Si nos centramos en el régimen espanol, como es bien sabido, la LOPJ intro-
dujo a partir de la reforma de 2015, una regulacién de la derogatio fori en el art.
22 ter, ap. 4 y 5 LOPJ'*, Segtin dicho precepto, la competencia de los tribunales
espafoles establecida de conformidad con la LOPJ'% “4. (...) podrd ser excluida
mediante un acuerdo de eleccion de foro a favor de un Tribunal extranjero. En tal
caso, los Tribunales suspenderdn el procedimiento y sélo podrdn conocer de la pre-
tension deducida en el supuesto de que los Tribunales extranjeros designados hubie-
ren declinado su competencia. 5. No tendrd efecto la exclusion de la competencia de
los Tribunales esparioles en aquellas materias en que no cabe sumision a ellos.” Y
en el art. 22 bis LOPJ se afiade que no surtiran efecto los acuerdos que excluyan
la competencia de los tribunales espafioles cuando esta sea exclusiva, en materia
de medidas provisionales, en materia concursal, en materia de persona y familia
y respecto de los foros de proteccion!®. No pretendo llevar a cabo un anélisis de
esta confusa regulacion, sino simplemente poner de manifiesto las dudas y la
incertidumbre que plantea respecto de la incidencia de normas internacional-
mente imperativas, pues no aparece como uno de los motivos para excluir la
sumision. El tema también se ha planteado en Espafia respecto de los contratos
de agencia regulados por la Ley 20/1992 que transpone la Directiva de Agentes
comerciales y, cuya DA1? establece la obligacién de litigar en el domicilio del
agente. Est4 claro que cuando la sumision se realiza a favor de los tribunales de
un Estado miembro, la prohibicién no afecta a la sumisién'®’. No esta tan claro,
cuando la sumision se realiza a favor de un Estado tercero!®,

103 Re Russian Aircraft Operator Policy Claims (Jurisdiction Applications) [2024] EWHC 734
(Comm) (28 March 2024).

104 CAMPUZANO DIAZ, Beatriz, “La derogatio fori en la Ley Organica del Poder Judicial”, REDI,
vol. 70, pp. 155-179.

105 JIMENEZ BLANCO se pregunta si esta mencién de las disposiciones de la LOPJ (confornie a lo
dispuesto en el apartado 1 de este articulo, dice literalmente el art. 22ter 4.) limita la derogatio a los casos
en los tribunales espafioles sean competentes con base en la LOPJ, quedando excluida cunado lo son
con base en el RBIbis o en otras fuentes. Dicha autora considera que la literalidad no es argumento
suficiente y que en estos casos hay que ver si esa otra fuente prevé una regulacion de la degoratio fori.
JIMENEZ BLANCO, Pilar, op. cit., nota 51, p. 475.

106 CAMPUZANO DIAZ, Beatriz, “La derogatio fori ...”, op. cit., nota 104, p. 165; IMENEZ BLAN-
CO, Pilar, op. cit., nota 51, p. 485.

197 Idem, p. 493. En cuanto a la jurisprudencia espafiola, encontramos sentencias en contra de la
sumisién, como, SAP Valencia 9%, 4 mayo 1999, Aranzadi Civil, 1999, n° 5520 y a favor de la misma, la
SAP Santa Cruz de Tenerife 1%, 10 septiembre 2001, Actualidad Civil, 2002, n°® 8; AAP Barcelona 17* 28
mayo 2009 (JUR 2009\421063).

108 En contra de limitar la derogatio fori, IMENEZ BLANCO, Pilar, op. cit., nota 51, p. 492. Por el
contrario, en una sentencia en la que las partes se habian sometido a los tribunales espafioles (senten-
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3.1.3. La propuesta del GEDIP

En el proceso de reforma del Reglamento Bruselas I, hubo partidarios de
incorporar una regulacion del tratamiento de la derogatio fori en el Regla-
mento que ofreciera una mayor certeza y seguridad juridica'”. Entre las pro-
puestas, destaca la del Grupo Europeo de Derecho Internacional Privado (en
adelante, GEDIP). El GEDIP propuso incluir las clausulas de eleccion de foro
a favor de un tribunal de un Estado no miembro en el ambito de aplicacion
de RBIbis. A pesar de no haber sido aceptada por la Comisién, al versar sobre
el tema que nos ocupa, la traemos a colacién para posteriormente retomarla
como posible modelo de reforma.

Seguin dicha propuesta, un tribunal de un Estado miembro, competente
segin el RBIbis, ante el que se haya interpuesto una demanda en violacién de
una clausula de eleccién de foro a favor de tribunales de un Estado tercero,
aplicari el art. 25 RBIbis para determinar su validez. En caso de que la clau-
sula se considere valida, el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro podria,
no obstante, conocer del litigio si resultare probable que la resolucién dictada
por el tribunal elegido no fuese susceptible de ser reconocida en ese Estado
miembro''®. De este modo, el tribunal tendria que prever el probable recono-

cia 578/2021 de 27 de julio (RJ/2021/3655), ECLI:ES:TS:2021:3188), el TS espariol para fundamentar la
competencia de los tribunales espafioles basada en la clausula de sumisién, hace el siguiente razona-
miento “Las razones por las que las partes pueden desear someterse a la jurisdiccion de los tribunales
de un concreto Estado en situaciones internacionales pueden ser muy variadas (especializacion de
sus tribunales en la materia, tribunales ajenos —“neutrales”— a los diferentes Estados vinculados al
supuesto, etc); y dejando al margen los casos de fueros exclusivos o de normas imperativas que limitan
la autonomia de la voluntad, no cabe abrogar o desplazar la voluntad de las partes. Este reconocimien-
to de la libertad de pactos, incluso a los efectos de la prorroga de competencia a favor de tribunales
extranjeros (derogatio fori), siempre que no se superen los limites de la autonomia de la voluntad, ha

sido admitido expresamente por esta Sala Primera. “[...] el articulo 22, regla segunda, de la Ley(sic)
6/1.985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en relacién con el articulo 36 de la Ley de enjuiciamiento Civil,

es interpretado por la jurisprudencia, en reconocimiento de la libertad de pacto —dentro de los limites
sefialados a la potencialidad normativa creadora de las partes—, en el sentido de que también permi-
te la sumisién expresa a favor de la jurisdiccion de los Tribunales de otros Estados, aunque no sean
miembros de la Unién Europea —sentencias de 19 de noviembre de 1990, 942/1993, de 13 de octubre,
1040/1993, de 10 de noviembre, y 687/2010, de 15 de noviembre—. “De otro lado, no hay constancia de
que la clausula de sumisién haya superado limite alguno impuesto a la autonomia de la voluntad de
los contratantes en esta materia, por lo que la conclusién se muestra evidente: de haberla realmente
convenido las partes, habria que reconocer, en principio, eficacia a la prérroga de competencia a favor
de los Tribunales de Arabia Saudi para la decision del conflicto derivado de la ejecucion [...]7. Mas alla
de la fundamentacién “errénea” del TS (véase comentario de FELIU ALVAREZ DE SOTOMAYOR, “El
Tribunal Supremo ante el manejo de fuentes de competencia judicial internacional y ante la alegaciéon
y prueba del derecho extranjero, a propésito de la sentencia nium. 578/2021, de 27 de julio de 2021”,
REEI, 2021, pp. 22-28) lo que me interesa subrayar es que parece que el TS se decantaria por no ad-
mitir la prérroga de un tribunal de un tercer Estado en caso de que hubiera normas imperativas que
limitaran la autonomia de la voluntad.

19 Ta delegacién del Reino Unido y de Francia propusieron incluir un articulo sobre los efectos de
un acuerdo exclusivo de eleccién de foro a favor de un Estado tercero (Council Document 8000/12 [22
March 2012] y 8205/12 [27 March 2012]. GARCIMARTiN, Francisco, “Prorrogation of Jurisdiction...,
op.cit. nota 61, p. 281, nota 23.

110 Ver la propuesta de un nuevo art. 23 bis en: FALLON, Marc; KINSCH, Patrick y KOHLER,
Christian, (eds.), Building European private international law: Twenty Years’ Work by GEDIP/Le droit
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cimiento de una resolucién fruto de un procedimiento sustanciado ante un
tribunal de un Estado no miembro. Este requisito enlaza con la otra propues-
ta del GEDIP sobre normas de reconocimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales dictadas en Estados no miembros, propuesta que también fue re-
chazada por las instituciones de la Unién'!!. Segtin la misma, se denegara el
reconocimiento de una resolucién dictada en un Estado tercero en la medida
en que se haya dictado contraviniendo normas internacionalmente impera-
tivas o contrarias al orden publico del Estado requerido o de la UE. Segin
Basedow, ambas Propuestas muestran el alto grado de incertidumbre en el
control de una clausula de eleccién de foro a favor de un Estado tercero, y
exigen por parte del juez del Estado miembro todo tipo de predicciones sobre
el procedimiento extranjeros (iniciado o no) y el potencial reconocimiento de
la sentencia resultante!!2.

3.1.4. La derogatio fori en el Convenio de La Haya de cldausulas de eleccion
de foro

Por el contrario, el Convenio de La Haya de 2005 sobre clausulas de elec-
cién de foro (en adelante CH 2005), si prevé un control ex ante de las clausu-
las de eleccién de foro exclusivas que violan el orden publico del foro, per-
mitiendo al tribunal derogado por la clausula, no declinar su competencia
en favor del tribunal elegido. Dicha posibilidad se encuentra recogida en el
art. 6 (¢) intitulado “Obligaciones de un tribunal no elegido”, y segtin el cual,
“Cualguier tribunal de un Estado contratante distinto del Estado del tribunal
elegido, suspenderd el procedimiento o rechazard la demanda cuando se le pre-
sente un litigio al que se le aplique un acuerdo exclusivo de eleccion de foro,
salvo que: (...) ¢) dar efecto al acuerdo conduciria a una manifiesta injusticia o
seria manifiestamente contrario al orden piiblico del Estado del tribunal al que
se ha acudido”.

international privé européen en construction: Vingt Ans de Travaux du GEDIP, Intersentia, Antwerp,
2011, p. 796. La propuesta del GEDIP puede consultarse en la web del grupo. Ver Consolidated version
of a proposal to amend Regulation 44/2011 in order to apply it to external situations (Bergen, 21 de
septiembre “1. A court of a Member State seised of proceedings over which it has jurisdiction under
this Regulation, and with regard to which the parties have given exclusive jurisdiction to a court or the
courts of a non-Member State under an agreement complying with the conditions laid down by Article
23, shall not hear the proceedings unless and until the chosen court has declined jurisdiction. It shall
stay the proceedings as long as the chosen court has not been seised or; if it has been seised, has not de-
clined jurisdiction. It shall decline jurisdiction once the chosen court has given a judgment entitled to
recognition under the law of the State of the court seised. Nevertheless, it may hear the proceedings if it
appears that: (a) the chosen court will not give judgment within a reasonable time; (b) the chosen court
will give a judgment which will not be entitled to recognition under the law of the State of the court
seised. [2. The choice by the parties of a court of a non-Member State shall have no effect if all other
elements relevant to the situation at the time of the choice are located in the same Member State.]”

"1 Ver art. 56-5 and 56-6 de la propuesta del GEDIP aprobada en la 20* Reunién de Copenhague
en 2010. FALLON, Marc; KINSCH, Patrick y KOHLER, Christian, (eds.), op. cit., nota 110, p. 802-803
y comentario de Fallon, p. 813-816.

112 BASEDOW, Jiirgen, op. cit., nota 15, p. 24.
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Dicho precepto, que solo se aplica cuando el tribunal elegido es de un
Estado contratante, prevé cinco supuestos que excepcionan la inhibicién por
parte del tribunal al que se le ha presentado el asunto y que no es el elegido
por las partes. Cuando se aplique una de las excepciones, se levanta la pro-
hibicién de conocer del asunto. Nos interesa especialmente la prevista en la
letra ¢ y que ha sido transcrita mas arriba. Dicha clausula no se incluyé en los
borradores iniciales, sino que encuentra su origen en una propuesta conjunta
de diciembre de 2003 de la Comunidad Europea y las delegaciones de Esta-
dos Unidos, Japon, la Federacion Rusa y Nueva Zelanda''®. Dicha propuesta,
a su vez, traia causa de una propuesta suiza, que detallaba las condiciones
de validez sustantiva de un acuerdo de eleccién de foro, excluyéndose, sin
embargo, expresamente “las condiciones en las que las partes no pueden, por
razon de la materia, acordar excluir la competencia de los tribunales de un
Estado contratante!'*”.

Seguin disponen Hartley y Dogauchi en el informe explicativo del Conve-
nio, las situaciones cubiertas por el art. 6 apartado c) se refieren a supuestos
en los que el tribunal elegido no aplicaria una norma o principio considera-
do, en el Estado del tribunal que conoce, como parte de su orden publico!'.
La ratio de este precepto obedece, contintian los autores del informe, a que
“en virtud del Convenio, el tribunal al que se ha acudido, pero que no se ha
elegido, no estaria normalmente en condiciones de aplicar su propio Derecho
para determinar la validez del acuerdo de eleccién de foro. Habia pues, que
hacer una excepcién, para la situacién en la que aplicar el acuerdo abocaria
en una injusticia manifiesta o seria manifiestamente contrario al orden publi-
co del tribunal al que se ha acudido”''®. Se distingue, por tanto, entre dos su-
puestos: 1) cuando el aplicar el acuerdo llevaria a una “injusticia manifiesta”
y 2) cuando esa aplicacién seria manifiestamente contraria al orden publico
del tribunal al que se ha acudido'"”.

La expresion “injusticia manifiesta” abarcaria la situacién excepcional en
la que una de las partes se ve imposibilitada de obtener un proceso justo en
el Estado extranjero, ya sea por corrupcion u otros motivos especificos que

13 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Actas de la Vigésima Sesion, 14 al 30
de junio de 2005, vol. 3 — Election de for/Choice of court, La Haya 2010; véase Documento de trabajo
nam. 47 en p. 396 y la precedente Propuesta del Comité de Redaccion en p. 391. BASEDOW, Jiirgen,
BASEDOW, Jiirgen, op. cit., nota 15, p. 24.

114 Ver art. 3 f de la Propuesta suiza en: Actos y documentos, nota anterior, documento de trabajo
n° 7, p. 385; los debates sobre esta propuesta se recogen en: Actas n° 4, p. 444 y ss. y Acta n° 13, p. 460
y ss. ver asimismo BASEDOW, Jiirgen, op. cit., nota 15, p. 24.

115 Convenio de 30 de junio de 2005 sobre Acuerdos de Eleccién de Foro, texto adoptado durante
la Vigésima Sesién. Informe Explicativo de Trevor Hartley & Masato Dogauchi (en adelante, Informe
Hartley & Dogauchi).

116 Tnforme Hartley & Dogauchi, ap. 147.

117 El propio informe reconoce que hay ordenamientos juridicos donde la “injusticia manifiesta”
se considera comprendida en el orden publico y, por tanto, podria parecer superflua. En cambio, para
otros el concepto de orden publico se refiere al interés general, de la sociedad en su conjunto, mas que
a los intereses de un particular (ap. 151).
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le impidieran iniciar o defenderse en un proceso ante el tribunal elegido!'.
También podria referirse a circunstancias particulares que rodean la celebra-
cién del acuerdo, como el fraude. Se presume que el estandar requerido es
elevado: la disposicién no permite que un tribunal desestime un acuerdo de
eleccion de foro simplemente porque no seria vinculante segiin su Derecho
interno.

Por su parte, la expresiéon “manifiestamente contrario al orden publico del
Estado del tribunal al que se ha acudido” abarcaria las situaciones en las que
el tribunal elegido no aplicaria alguna norma o principio fundamental del
Estado del tribunal ante el que se ha presentado. Ahora bien, dicha excepcién
debe interpretarse restrictivamente en el sentido de que no seria suficiente
para conocer del asunto (i.e. no inhibirse) que el tribunal elegido no aplicase
una norma imperativa del foro. Como aclaran los autores del informe, el “or-
den publico” incluye solo el orden publico internacional del Estado en cues-
tién. ¢Estan las normas de policia incluidas en esa nocién de orden publico
internacional?

Para explicar el alcance de las excepciones del art. 6 CH 2005, los autores
del informe se apoyan en el Convenio de Nueva York sobre reconocimiento y
ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras de 1958 (en adelante, CNY)
y, concretamente, en su art. IT (3), precepto que regula los efectos negativos
del convenio arbitral (a favor de un arbitraje en el extranjero) sobre la compe-
tencia del juez nacional. En efecto, el art. II (3) CNY ordena al juez derogado
por la clausula arbitral, a remitir el asunto al arbitraje acordado “a menos
que compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable”. Por tanto,
el juez nacional es competente para decidir sobre la validez y aplicabilidad
de la clausula arbitral. Este modelo permite, como afirma Virgés, “un control
judicial ex ante de las clausulas de arbitraje”'"”.

En cuanto a la interpretacién de los supuestos que justifican las excep-
ciones, los apartados a) y b) del art. 6 CH 2005 se corresponderian con la
disposicién “nulidad” del articulo II (3) CNY, mientras que los apartados d)
y e) abarcarian los mismos supuestos que los términos “ineficaz o inaplica-
ble” en la misma disposicién del CNY. Aunque respecto de las situaciones
previstas en la letra c), reconocen los redactores del informe que a primera
vista “pueden parecer mas complejas que las del CNY, al examinarlas mas
de cerca se observa que en la practica son semejantes a las del CNY, y no tie-
nen un alcance mayor”!?. Esa era también la intencién claramente expre-
sada de la Sesién Diplomatica. La complejidad aparente de las disposicio-
nes se deriva del hecho de que la Sesién Diplomética deseaba una claridad

"8 Idem, ap. 152.

119 VIRGOS SORIANO, Miguel, “Arbitraje comercial internacional y convenio de Nueva York de
1958”, Actualidad Juridica Uria Menéndez. Homenaje al profesor D. Rodrigo Uria Gonzdlez en el centena-
rio de su nacimiento, 2006, pp. 22-33.

120 Tnforme Hartley & Dogauchi, ap. 147.
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y una precisiéon mayores que las observadas en las disposiciones bastante
esquematicas del articulo II (3) del CNY. Sin embargo, la jurisprudencia
derivada del CNY podria aportar indicaciones ttiles para la interpretacién
del Convenio.

3.2. Imsuficiencia del control ex post de la clausula para garantizar
la eficacia de las sanciones y vulneracion del derecho a un juicio
justo

Uno de los argumentos que utilizan los que defienden la admisién de los
acuerdos de eleccion de foro a favor de terceros Estados, aunque ello conlleve
una violacién de normas de policia del foro, es que los tribunales derogados
podran hacer un control ex post y denegar el reconocimiento y la ejecucion
de la sentencia extranjera por ser contraria al orden publico del Estado re-
querido, lo que permitira salvaguardar los interese publicos del foro. Como se
ha visto, no solo parte de la doctrina mantiene esta postura, sino también la
jurisprudencia de alguno de los Estados que hemos examinado. No es posible
llevar a cabo un estudio de Derecho comparado ni de Derecho europeo de
esta excepcion o correctivo, de su contenido y alcance, y de su aplicacion al
tema que nos ocupa. No pretendo, por tanto, desarrollar el tema del recono-
cimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras (ni laudos) que no aplican
las sanciones econémicas europeas. Eso excederia el objeto de este trabajo.
Mi intencién es mucho mas modesta, pues pretendo simplemente reflejar los
inconvenientes de dicho correctivo en sede de reconocimiento para lograr
la aplicacién y eficacia de las sanciones europeas en caso de haberlas desac-
tivado mediante la deslocalizacién del litigio, y utilizarlo como argumento
para defender la necesidad de un control ex ante de la clausula de eleccion
de foro a favor de los tribunales de un Estado tercero, i.e., ¢es ese control ex
post suficiente para garantizar la salvaguarda de los intereses del foro mani-
festados a través de sus leyes de policia? Como ya se ha dicho, si conoce del
asunto afectado por las sanciones europeas a Rusia, un tribunal de un Estado
tercero no sancionador o incluso un tribunal ruso, dificilmente va a aplicar
las sanciones europeas, aunque su Derecho internacional privado prevea la
aplicaciéon de normas internacionalmente imperativas de terceros Estados.
En mi opinidn, la insuficiencia del control ex post se fundamenta, no tanto en
las dificultades de la denegacion del reconocimiento de la sentencia extran-
jera, sino en la vulneracion del derecho fundamental a un juicio justo y, por
tanto, de acceso a la justicia.

Ademads, como ponen de manifiesto Bureau y Muir Watt, la utilizacién de
un control ex post para salvaguardar las leyes de policia del foro, solo garan-
tizaria parcialmente esa salvaguarda, pues es posible que el juez derogado,
cuyas leyes de policia no han sido aplicadas, no tenga ocasién de reconocer o
de ejecutar la sentencia extranjera, pues habra supuestos en los que la misma
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no tenga que surtir efectos en ningin Estado miembro, por ejemplo, porque
el demandado no tenga bienes en la UE!?!,

En los supuestos en los que si se pretenda o pudiera pretenderse el recono-
cimiento y la ejecucion de la resolucién extranjera en un Estado miembro, el
fundamento principal de este control ex post descansa en la clasica distincién
entre forum y ius, es decir, en la distincién entre las normas de competencia
judicial internacional y las de ley aplicable en el sentido de que el estableci-
miento de la competencia no puede depender de un control previo de la ley
aplicada, y de ahi la validez de la clausula de eleccion foro, aunque viole nor-
mas imperativas del foro. Parte de la doctrina'??> ha sugerido que dicho prin-
cipio se deriva también de la jurisprudencia del TJUE, fundamentalmente de
los asuntos Benincasa'?® y Transporte Castelleti'?*.

En el asunto Benincasa, por ejemplo, el TJUE distingue entre la cldusula
atributiva de competencia y las estipulaciones materiales del contrato en el
que se incluye dicha cldusula, y afirma que “la cldusula atributiva de compe-
tencia, que responde a una finalidad procesal, esta se rige por lo dispuesto en
el Convenio [CB], cuyo objetivo es establecer reglas uniformes de competencia
judicial internacional. En cambio, las estipulaciones materiales del contrato
principal en el que se incluye la cldusula, asi como cualquier controversia sobre
la validez de este, se rigen por la lex causae, que se determina segiin el Derecho
internacional privado del Estado del foro.”'?> En aras a la seguridad juridica es
preciso que el “Juez nacional ante el que se ejercite la accion pueda pronunciar-
se con facilidad sobre su propia competencia aplicando las reglas del Convenio,
sin verse obligado a realizar un examen sobre el fondo del asunto™?®.

A su vez, en Transporte Castelleti, el TJUE insiste en que el juez debe valo-
rar su competencia solo aplicando el Convenio y no recurriendo al fondo del
asunto. En el caso de una clausula de eleccion de foro “solo puede examinarse
a la luz de consideraciones que guarden relacion con las exigencias que estable-
ce el articulo 17 [CB]”'¥. Y respecto a la validez de una clausula de eleccion
de foro, el TJUE anade que “no cabe atribuir repercusion alguna a las dispo-
siciones materiales .... aplicables ante el Tribunal elegido.”'?® Ahora bien, en
dicho asunto las disposiciones materiales se referian a la responsabilidad del

121 RADICATI DI BROZOLO, Luca G., op. cit., nota 15, pp. 1-29, p.13; SZABADOS, Tamas, op. cit.,
nota 13, p. 162.

122 [dem.

123 Sentencia de 3 de julio de 1997, Benincasa, C- 269/95, ECLL:EU:C:1997:337 (en adelante, sentencia
Benincasa).

124 Sentencia de 16 de marzo de 1999, Trasporti Castelletti, C-159/97, ECLI:EU:C:1999:142 (en ade-
lante, sentencia Transporte Castelletti).

125 Sentencia Benincasa, ap. 25

126 fdem, ap. 27

127 Sentencia Transporte Castelletti, ap. 49. En este caso las normas materiales se referian a la res-
ponsabilidad del transportista.

128 Sentencia Transporte Castelletti, ap. 49. Sentencia de 21 de mayo de 2015, CDC Hydrogen Peroxi-
de, C-352/13, ECLI:EU:C:2015:335, ap. 62.
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transportista por lo que podria pensarse que solo ese tipo de norma material
es la que no puede afectar a la validez de la clausula'®. Ademads, en ambos
asuntos se trataba de clausulas a favor de tribunales de Estados miembros y
no estaba en juego la aplicacién de leyes de policia, ni del foro ni europeas!*.
Ambos aspectos son, a mi modo de ver, cruciales pues, como se vera en el
siguiente apartado, el tratamiento de las cldusulas de eleccién de foro a favor
de un Estado miembro, no tiene por qué ser el mismo que el de la clausula
que prorrogue la competencia de un Estado tercero. Ademas, no basta con
que se deje de aplicar una norma internamente imperativa; tiene que tratase
de una norma de policia.

Partiendo de esta separacién entre competencia y ley aplicable, el con-
trol y salvaguarda de las normas de policia “derogadas” por la clausula de
eleccién de foro, se traslada al momento del reconocimiento. Al tratarse de
sentencias dictadas por Estados terceros, las normas aplicables a ese reco-
nocimiento y ejecuciéon son las normas nacionales y no las contempladas
en el RBIbis. Las condiciones del no reconocimiento no seran las del art. 45
RBIbis, sino las que prevea cada Estado miembro para el reconocimiento de
sentencias extranjeras.

Uno de los principios rectores del sector del reconocimiento es el de la
prohibicién de la revision del fondo de la sentencia'3!. Ahora bien, ello no im-
pide que las legislaciones nacionales y los instrumentos internacionales pre-
vean causas de denegacion que incidan o afecten a aspectos sustanciales!2.
Una de estas causas de denegacion del reconocimiento es la contrariedad de
ese reconocimiento con el orden publico del Estado requerido'®, i.e., que
el reconocer una sentencia extranjera vaya en contra o viole el orden publi-
co del Estado requerido (Estado cuyos tribunales han sido derogados por la
clausula de sumisién)'3+.

El orden publico en sede reconocimiento se configura generalmente, en el
ambito patrimonial, como un control de adecuacién de toda la decisién ex-

129 BASEDOW, Jiirgen, op. cit., nota 15, p. 17.

130 SZABADOS, Tamas, op. cit., nota 13, p. 163.

131 Art 48 LCJI segun el cual “En ningiin caso la resolucion extranjera podrd ser objeto de una revi-
sion en cuanto al fondo. En particular, no podrd denegarse el reconocimiento por el hecho de que el 6rgano
judicial extranjero haya aplicado un ordenamiento distinto al que habria correspondido segiin las reglas
del Derecho Internacional privado espaiiol”.

132 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos y SANCHEZ LORENZO, Sixto, Derecho Internacional Priva-
do, 12* ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cidur Menor, p. 271.

133 Art. 46.1 a) LCJI segun el cual: “Las resoluciones judiciales extranjeras firmes no se reconocerdn:
a) cuando fueren contrarias al orden piiblico”; el art. 45.1 RBlbis “a peticion de cualquier parte interesada
se denegard el reconocimiento de la resolucion: a) si el reconocimiento es manifiestamente contrario al
orden publico del Estado miembro requerido”.

13% La jurisprudencia francesa prevé también como condicién del no reconocimiento el fraude de
ley. Ver sobre esta condicién, BUREAU, Dominique y MUIR WATT, Horatia, “Limperativité desacti-
vée?”, op. cit., nota 15, pp. 19-21.
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tranjera'*®> y no en un control de la ley aplicada por el juez!*. Por tanto, lo que
se controla no es si el juez extranjero aplicé o no la ley de policia (sancién) o
lo hizo correctamente, ni si la sentencia extranjera viola el orden publico, sino
si el resultado de reconocer la sentencia en un Estado miembro viola el orden
publico de ese Estado miembro, esto es, si el reconocimiento de la sentencia
extranjera vulnera de manera manifiesta los principios juridicos fundamen-
tales de ese Estado miembro'¥’. A partir de esta interpretacion restrictiva del
correctivo del orden publico, lo que se plantea es si el reconocimiento de una
sentencia rusa, por ejemplo, en la que no se aplican las sanciones (normas
de policia del Estado miembro requerido), puede considerarse contrario al
orden publico del Estado requerido. Es decir, ¢el orden publico del Estado
requerido incluye las leyes de policia, y, en particular, las sanciones econémi-
cas europeas? Para responder a esta cuestién es preciso examinar, primero,
si la nocién de orden publico engloba las leyes de policia y segundo, en caso
afirmativo, si ese orden publico engloba las leyes de policia europeas.

Parte de la doctrina defiende que la nocién de orden publico en el sector
del Derecho aplicable es més amplia que en el del reconocimiento y que en
este ultimo la nocién de orden publico de alguna forma se atentia en com-
paracion a la situacion en la que el juez esta llamado a aplicar directamente
el Derecho extranjero'*®. De esta forma, no toda ley de policia estaria com-
prendida en la excepcion de orden publico como correctivo al reconocimien-
to, sino solo aquellas que supusieran la violaciéon de un principio realmente
fundamental o superior del Estado requerido'®. Por tanto, el no aplicar una
ley de policia por parte del juez extranjero no implicaria necesariamente el
no reconocimiento de la sentencia. Solo si consideramos que realmente las
sanciones econémicas son normas cuya violacién supone la violacién de un
principio fundamental del Estado requerido podran conformar la excepcion
de orden publico. Y es ahi donde no hay un consenso ni doctrinal ni jurispru-
dencial',

135 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos y SANCHEZ LORENZO, Sixto, op. cit, nota 131, p. 258.

13¢ El control de la ley aplicada no es una condicién prevista ni en el RBIbis ni en el régimen comun
espafiol. Es un control ya obsoleto en derecho espafiol. Ver sobre el desarrollo de este control de la ley
aplicada en la jurisprudencia francesa, BUREAU, Dominique y MUIR WATT, Horatia, “Limperativité
desactivée?”, op. cit., nota 15, pp. 19-21.

137 SZABADOS, Tamas, op. cit., nota 13, p. 163. Esta nocién de orden publico es la que defiende el
TJUE respecto de la excepcién contemplada en el art. 45.1.a) del RBIbis. Ver Sentencia de 11 de mayo de
2000, Renault, C-38/1998, ECLI:EU:C:2000:225; También la que deberia seguir el art. 46.1 a) LCJI pues
se inspir6 en el art. 45 RBIbis. En este sentido, CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis y CARRASCOSA GON-
ZALEZ, Javier, Tratado de Derecho Internacional Privado, Tomo I, Valencia, 2 ed., Tirant lo Blanch, p. 942

138 RADICATI DI BROZOLO, Luca G., op. cit., nota 15, p. 16.

139 [dem.

140 SZABADOS, Tamas, op. cit., nota 13, p. 163. En nuestra doctrina, por ejemplo, se entiende que
el art. 46 LCJI se refiere al orden publico internacional espafiol. Segin CALVO CARAVACA, “No se trata
ni de normas internamente imperatives espaiiolas ni tampoco de las normas internacionalmente imperati-
ves espaiiolas. Se trata del “orden publico internacional” entendido como el conjunto de principios juridi-
cos fundamentales de ordenamiento juridico espaiiol.”, CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis y CARRASCO-
SA GONZALEZ, Javier, Tratado de Derecho Internacional Privado, Tomo I, op. cit., nota 136 p. 942. Es

REDI, vol. 76 (2024), 2



ACUERDOS DE ELECCION DE FORO COMO MECANISMO DE ELUSION... 83

Ahora bien, el TJUE en el asunto Diageo Brand, “el reconocimiento de la
resolucion dictada en otro Estado miembro choque de manera inaceptable con
el ordenamiento juridico del Estado requerido, por menoscabar un principio
fundamental. Para respetar la prohibicion de revision en cuanto al fondo de la
resolucién dictada en otro Estado miembro, el menoscabo deberia constituir
una violacion manifiesta de una norma juridica considerada esencial en el or-
denamiento juridico del Estado requerido o de un derecho reconocido como
fundamental en este ordenamiento juridico”* refiriéndose a la excepciéon de
orden publico del RBI afirmé que solo cabe aplicarla cuando “el reconoci-
miento de la resolucion dictada en otro Estado miembro choque de manera
inaceptable con el ordenamiento juridico del Estado requerido, por menoscabar
un principio fundamental. Para respetar la prohibicion de revision en cuanto al
fondo de la resolucion dictada en otro Estado miembro, el menoscabo deberia
constituir una violacion manifiesta de una norma juridica considerada esencial
en el ordenamiento juridico del Estado requerido o de un derecho reconocido
como fundamental en este ordenamiento juridico”. Por tanto, considera que
menoscaba un principio fundamental de un Estado miembro, la violacién
manifiesta de una norma juridica considerada esencial para ese Estado. En
el asunto Eco Suiss, “constituye una disposicion fundamental indispensable
para el cumplimiento de las misiones confiadas a la Comunidad, especialmente
para el funcionamiento del mercado interior. La importancia de dicha disposi-
cién hizo que los autores del Tratado establecieran expresamente en el apartado
segundo del articulo 81 CE, que los acuerdos v decisiones prohibidos por este
articulo son nulos de pleno Derecho”* consideré que el art. 81 del Tratado
CE (101 TIJUE) “constituye una disposicion fundamental indispensable para el
cumplimiento de las misiones confiadas a la Comunidad, especialmente para el
funcionamiento del mercado interior. La importancia de dicha disposicion hizo
que los autores del Tratado establecieran expresamente en el apartado segundo
del articulo 81 CE, que los acuerdos y decisiones prohibidos por este articulo
son nulos de pleno Derecho”. Y al ser considerada una disposiciéon fundamen-
tal de Derecho europeo, puede considerarse que integra el orden publico. Por
tanto, en la medida en que un 6rgano jurisdiccional nacional deba, en aplica-
cién de sus normas procesales internas, estimar un recurso de anulacién de
un laudo arbitral basado en la inobservancia de normas nacionales de orden
publico, también debe estimar tal recurso basado en la inobservancia de la
prohibicién del art. 81 CE. Del mismo modo, el art. 81CE integra también el
orden publico que permite al juez nacional denegar el reconocimiento de un
laudo arbitral en aplicacién del del art. V(2) del CNY. Esta sentencia del TJTUE

un concepto juridico indeterminado que el TC define como “Conjunto de principios juridicos piiblicos,
privados, politicos, morales y econdmicos que son absolutamente obligatorios para la conservacion de un
modelo de Sociedad en un pueblo y época determinado” (STC 54/1989 de 23 de febrero de 1989). Muchos
de estos principios se encuentran en la Constituciéon Espanola y en convenios internacionales.

141 Sentencia de 16 de julio de 2015, Diageo Brand, C-681/13, ECLI:EU:C:2015:471, ap. 18.

142 Sentencia de 1 de junio de 1999, Eco Suiss China Time Ltd, C-126/97, ECLL.EU:C:1999:269, ap. 36.
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podria llevarnos a afirmar que el mismo razonamiento puede extenderse a las
sanciones econémicas europeas y considerarlas como parte integrante del
orden publico, no solo de la excepcién del CNY, sino también de las normas
nacionales de reconocimiento y ejecucién'#.

Finalmente, y a pesar de que el control ex post de la clausula mediante la
denegacion del reconocimiento probablemente recibiria una respuesta co-
mun y europea por parte de los Estados, considero que esa respuesta no es
suficiente y que viola, como afirma Weller, el derecho fundamental de acceso
a la justicia, pues obliga a las partes a acudir a un tribunal para probar que la
sentencia que dicten viola efectivamente el orden publico del Estado deroga-
do, en cuyo caso su reconocimiento sera denegado'#.

En materia de sanciones econémicas, esa imposibilidad de acceso a la
justicia podria justificar, segiin Sdnchez Lorenzo, la autorizacién del llamado
forum necessitatis, fundamentado en los principios generales del Derecho in-
ternacional de los derechos humanos!®. En particular, y como ha afirmado el
TEDH en su sentencia en el asunto el Guadagnino contra Italia y Francia'*®, el
art. 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales (CEDH), que establece el derecho a un
juicio justo, engloba el derecho de acceso a la justicia que impide que la apli-
cacion de las normas de competencia judicial internacional pueda conducir a
la falta de tutela judicial efectiva o a una denegacién de justicia'#’.

4. SOLUCION DE LEGE LATA Y DE LEGE FERENDA DE UN CONTROL
EX ANTE DEL ACUERDO DE ELECCION FORO

Por todo lo expuesto hasta el momento, y a pesar de las dificultades sefia-
ladas en los epigrafes precedentes, defendemos el control ex ante de la clau-
sula de eleccién de foro a favor de los tribunales de un Estado tercero que

143 En el mismo sentido respecto de las sanciones y el orden ptblico del Convenio de NY se pronun-
cia SZABADOS, Tamas, op. cit., nota 13, p. 194. Dicho autor contrapone esta vision del contenido de la
excepcién de orden publico en el Convenio de NY con la de los jueces americanos quienes interpretan
de forma restrictiva la nocién de orden publico en el CNY y no deniegan el reconocimiento, aunque el
laudo contravenga sanciones econémicas americanas.

144 WELLER, Matthias, op. cit., nota 40, p. 103.

145 SANCHEZ LORENZO, Sixto, op. cit., nota 20, pp. 453-476.

146 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 18 de enero de 2011 en el caso Gua-
dagnino contra Italia y Francia.

147 Art. 6.1. CEDH: “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, piiblicamente
v dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la Ley, que
decidird los litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier
acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada ptiblicamente, pero el
acceso a la Sala de Audiencia puede ser prohibido a la prensa y al piiblico durante la totalidad o parte del
proceso en interés de la moralidad, del orden piiblico o de la seguridad nacional en una sociedad demo-
crdtica, cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso
ast lo exijan o en la medida considerada necesaria por el Tribunal, cuando en circunstancias especiales la
publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia.”
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busque eludir la aplicacién de las sanciones econémicas. Ante la inexistencia
en el RBIbis de una norma similar al art. 6 CH 2005 y a la espera de un pro-
nunciamiento por parte del TJUE, es necesario integrar la laguna existente
mediante una interpretacién coherente y uniforme que permita evitar la elu-
sién de las sanciones y conseguir de esta forma su eficacia. Ademas de lege
ferenda seria importante aprovechar la inminente reforma del RBIbis para
dar una respuesta normativa a la misma.

En aras a esa interpretacién uniforme, entiendo necesario que el control
de la cldusula de eleccion de foro a favor de un tercer Estado que deroga las
sanciones econémicas se haga bajo el paraguas del RBIbis. Somos conscien-
tes de los argumentos en contra'*, pero también de la tendencia actual, refor-
zada en el asunto Inkreal, a la busqueda de una respuesta europea a las situa-
ciones vinculadas a terceros Estados!'*. En efecto, en dicho asunto el TJUE
afirma que la voluntad de las partes es elemento suficiente para determinar la
“internacionalidad” de la situacién'®’. Es decir, en una situacién interna (cu-
yos elementos se vinculan exclusivamente a un Estado miembro) en la que
las partes se someten a los tribunales de otro Estado miembro, el acuerdo de
las partes es elemento suficiente para cumplir con el requisito de “internacio-
nalidad” de la situacién. Por tanto, el ambito de aplicacién del art. 25 RBIbis
engloba también estas situaciones internas en las que las partes se someten
a los tribunales de otro Estado miembro con el que no presentan vinculo al-
guno. Se potencia de esta forma la autonomia de la voluntad, reforzando la
eficacia de los acuerdos exclusivos de elecciéon de foro!>'. Aunque esta afirma-
cién parece ir en contra de los que aqui proponemos, ese refuerzo se justifica
solo entre Estados miembros, pues el amplio 4mbito de aplicacion del art. 25
RBIbis refleja, segin el TJUE, la confianza reciproca en la administracion de
justicia dentro de la Unidn, y contribuye a mantener y desarrollar un espacio
de libertad, seguridad y justicia, entre otros medios, facilitando el acceso a
la justicia'®?. Para algunos, esta decision supone un paso mas en el desarro-

148 Ver los argumentos en contra supra.

149 Sobre la sentencia Inkreal ver: HERRANZ BALLESTEROS, Moénica, “Impacto de la elecciéon
de tribunal en la internacionalidad de las situaciones (STJUE de 24 de febrero de 2024, c-566/22)”,
REE], 1, 2024 (en prensa, cortesia de la autora); en el Blog de EAPIL Online Symposium on Inkreal:
GIMENEZ, Sergi, “Inkreal: Freedom of Choice Courts of EU Member States”, (publicado el 26 de
febrero de 2024) hitps./feapil.org/2024/02/26/inkreal-freedom-of-choice-of-courts-of-eu-member-states/,
CUNIBERTI, Gilles, “Inkreal: By Passing National Rules Governing Jurisdiction Clauses”, (publicado
el 26 de febrero del 2024, hitps://eapil.org/2024/02/26/inkreal-bypassing-national-rules-governing-juris-
diction-clauses/

DE MIGUEL ASENSIO, Pedro A., “Inkreal: A View From Madrid”, (publicado el 27 de febrero
del 2024) https:/feapil.org/2024/02/27/inkreal-a-view-from-madrid/; MUIR WATT, Horatia y BUREAU,
Dominique, “Inkreal: Jurisdictional Barrier-crossing in Domestic Cases: Threefold Critique”, EAPIL
Blog (publicado el 1 de marzo del 2024). https://eapil.org/2024/03/01/inkreal-jurisdictional-barrier-cros-
sing-in-domestic-cases-a-threefold-critique/

150 En contra de lo que habia propuesto el Abogado General en sus conclusiones. Conclusiones del
Abogado General Jean Richard de la Tour presentadas el 12 de octubre de 2023, ECLI:EU:C:2023:768.

151 Sentencia Inkreal, ap. 26.

152 [dem, ap. 35
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llo de un espacio judicial europeo basado en el principio de reconocimiento
mutuo, en el que las relaciones intracomunitarias serian tratadas como si
fueran internas y de forma distinta a las extracomunitarias, como sucede con
el tratamiento de la litispendencia, distinto segiin los procedimientos parale-
los se den entre tribunales de Estados miembros o entre un Estado miembro
y un Estado tercero'>.Y para mi, esa podria ser la clave para dar respuesta e
integrar la laguna que venimos senalando.

El régimen aplicable a la validez de una clausula de eleccién de foro a fa-
vor de los tribunales de un Estado miembro inserta en un contrato afectado
por las sanciones viene determinado por el art. 25 RBIbis y, en la medida en
que se cumplan sus condiciones, el tribunal ante el que se ha presentado la
demanda declinara en favor del tribunal prorrogado. Como se ha visto, el
tribunal del Estado miembro elegido aplicara la medida, aunque la lex con-
tractus no la prevea, como ley de policia del foro pues se trata de una norma
de policia europea (art. 9 (2) RRI). No cabria, por tanto, un control ex ante de
la clausula distinto al previsto en el art. 25 RBIbis. No cabria invalidarla por
derogar normas internacionalmente imperativas del foro'>.

En cambio, cuando la cldusula prorroga la competencia de un juez de un
Estado tercero, la eficacia de las sanciones estd en peligro, como se ha visto.
En este caso, si debe ser posible el control ex ante de la clausula, atendiendo
a una excepcioén de orden publico implicita en el régimen Bruselas que per-
mita, como afirma Weller, llevar a cabo un control basado en la probabilidad
de un procedimiento extranjero que vulnera el derecho de acceso a un juicio
justo' (contraria al art. 6 CEDH y al art. 47de la Carta Europea de Derecho
Fundamentales) y cuyo reconocimiento no va a ser posible por ser contrario
al orden publico. Otra opcién seria denegar la suspensién del procedimiento
y aceptar la competencia del juez europeo con base, como propone Sanchez
Lorenzo, en un forum necessitatis, fundamentado en los principios generales
del Derecho internacional de los derechos humanos!®.

Ahora bien, este examen de “orden publico” de la cldusula obliga al juez
a llevar a cabo un analisis prospectivo, no falto de complejidad, que exige el
escrutinio de varios aspectos, teniendo en cuenta que el juez derogado para
decidir si declina su competencia o no, no entra en el fondo del asunto, por
lo que en ese punto no se trata de examinar, como en el ambito de la ley apli-
cable, si esas normas internacionalmente imperativas se aplicaron o no'%’.

153 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro A., “Inkreal: A View From Madrid”, (publicado el 27 de febrero
del 2024) https://eapil.org/2024/02/27/inkreal-a-view-from-madrid/.

154 Cuestioén distinta, que no podemos desarrollar en este trabajo, es si esta conclusion es extensible
a normas nacionales internacionalmente imperativas. A priori parece que ese control debera hacerse
también en sede de reconocimiento.

155 WELLER, Matthias, op. cit., nota 40, p. 103.

15 SANCHEZ LORENZO, Sixto, op. cit., nota 20, pp. 453-476.

157 BASEDOW, Jiirgen, op. cit., nota 15, p. 26.
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Primero, debe examinar que la norma internacionalmente imperativa que se
deroga forme parte del orden publico (en sentido amplio) del Estado dero-
gado por la clausula. Este extremo en el caso de las sanciones esta claro!*s.
Segundo, como sugiere Weller, debe llevarse a cabo un analisis de las conse-
cuencias facticas de los efectos de la clausula de eleccién de foro'”, i.e., que
la derogacién de la competencia de un Estado miembro mediante una clau-
sula de eleccién de foro, que busque eludir dicha norma internacionalmente
imperativa, implique una violacién del orden publico del Estado derogado,
por la probabilidad de que el procedimiento que se sustancie en el extranjero
vulnere el derecho de acceso a un juicio justo. Y en ese analisis, habra dife-
rentes motivos por los que el juez llegara a la conclusién de que enviar a las
partes a litigar al Estado extranjero prorrogado supone una vulneracién del
derecho a un juicio justo. Entre estos motivos se encuentra la no aplicacién
por parte del juez extranjero de las normas de policia (sanciones) del juez
derogado, lo que implica su ineficacia. Ese test de eficacia o efectividad de
las normas de policia europeas ha sido defendido por parte de la doctrina en
materia de contratos de agencia y derecho de la competencia'®. El principio
de efectividad obliga a los Estados miembros, y a sus autoridades, a garanti-
zar la efectividad del Derecho de la Unién i.e., impidiendo que la aplicacién
de Derecho europeo sea imposible o excesivamente dificil'®'. La aplicacion de
este principio obligaria al juez europeo a considerar la clausula de eleccion
de foro (y de arbitraje) invalida por impedir la efectividad de las sanciones
europeas en el sentido de hacer casi imposible su aplicacién'®?. Ese resultado
llevaria ademas al no reconocimiento de una potencial resolucién por parte
del tribunal extranjero por ser contraria al orden publico del foro.

El anélisis precedente muestra la necesidad de integrar la laguna existen-
te a través de una respuesta “europea”’ que evite la elusién de las sanciones
y garantice su eficacia. Si bien creemos que dicha interpretacion es posible,
en aras a mayor seguridad juridica y previsibilidad seria deseable, de lege
ferenda, o bien un pronunciamiento por parte del TJTUE o una modificacién
del RBIbis que incorpore ese control de orden publico de la cldusula de elec-

158 Ver supra.

159 WELLER, Matthias, op. cit., nota 40, p. 103.

160 RUHL, Gisela, op. cit, nota 15, p. 899.

16! Jdem.

162 En materia de Derecho de la competencia ver HEINZE, Christian, “Los acuerdos atributivos de
jurisdiccién y la ejecucion efectiva del derecho de la competencia de la UE. Algunas precisiones sobre
el alcance de los acuerdos de jurisdiccién tras la Sentencia del TTUE CDC”, AEDIPr, t. XVI, 2016, pp.
79-101, pp. 96 ss. En la STJUE 21 mayo 2015, CDC Hydrogen Peroxide, asunto C-352/13, ECLI:EU-
:C:2015:335, el TJUE consideré validos los acuerdos de sumisién en el marco de las acciones indemni-
zatorias derivadas de la infraccién del Derecho de la competencia europeo siempre que estas resulten
oponibles a las partes y asi se derive del alcance del acuerdo, pero no se pronuncié sobre clausulas a
favor de terceros Estados. Si lo hizo en cambio el Abogado General N. Jaiskinen en sus Conclusiones,
quien consideré que el “Derecho de la Union exige dejar de aplicar una cldusula de arbitraje, y también
una clausula atributiva de competencia no regulada por el articulo 23 del Reglamento Bruselas I, en
aquellos casos en que su aplicacion llevaria a menoscabar el efecto 1iitil del articulo 101 TFUE, ap. 124.
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cién de foro a favor de los tribunales de un Estado tercero. De cara a esa
revision, y a pesar de que el estudio que encargé la Comisién de apoyo a la
elaboracion del informe sobre la aplicacién del RBIbis (art. 79 RBIbis)'®* no
plantea propiamente la cuestién'®*, cabrian distintas opciones que no es posi-
ble tratar en profundidad, pero que apuntamos. Partiendo de la necesidad de
incluir las clausulas de eleccién de foro a favor de un tribunal de un Estado
no miembro en el ambito de aplicacién de RBI bis, una primera posibilidad
seria introducir una norma, similar a la prevista en el art. 6 c) del CH 2005,
que permitiera la no admision de la derogatio fori a favor de los tribunales de
un Estado tercero cuando ello suponga una vulneracién del orden publico.
Otra, seguir la propuesta del GEDIP y exigir, para la validez de la clausula,
ademas de los requisitos del art. 25 RBIbis, un juicio de reconocibilidad. Esta
segunda opcién deberia ir acompanada, como ya apuntaba el GEDIP, con
normas de reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales dictadas
en Estados no miembros, que permitieran la denegacién del reconocimiento
de una resolucién dictada en un Estado tercero, en la medida en que se haya
dictado contraviniendo normas internacionalmente imperativas o contrarias
al orden publico del Estado requerido o de la UE. Finalmente, la tercera op-
cién consistiria en incorporar al Reglamento, tal y como se propone respecto
de demandas de empresas y de derechos humanos, una disposicién sobre
forum necessitatis para abordar situaciones en las que litigar en el tercer pais
resultara en la imposibilidad de tener un juicio justo'®.

163 “Study to support the preparation of a report on the application of Regulation (EU) No.
1215/2012 on jurisdiction and the Recognition and enforcement of judgments in civil and commer-
cial matters Brussels Ta Regulation)”, Final report preparing by Mileu Consulting for DG Justice and
Consumers under contract No JUST/2021/PR/JCOO/CIVI/0041, January 2023. Sobre las cuestiones que
plantea el estudio respecto de las clausulas de eleccién de ver: HERRANZ BALLESTEROS, Monica,
“Cuestiones a debate en torno a las clausulas de jurisdiccién. Retos y desafios para una propuesta de
reforma limitada del Articulo 25 del Reglamento Bruselas I (refundido)”, Cuadernos de Derecho Trans-
nacional, 2023, vol. 15, N° 2, pp. 602-628.

164 Tampoco la plantea como tal el estudio sobre la reforma del RBIbis realizado por los profesores
Burkhard Hess, David Althoff, Tess Bens y Niels Elsner, en el que se dedica un aparatado a las rela-
ciones con terceros Estados, donde aconsejan al legislador europeo adoptar un régimen completo en
materia de litigios transfronterizos en los que intervengan Estados terceros y en el que se debate sobre
distintos puntos. De entre ellos, y para el tema que nos ocupa, nos interesa el dedicado a la posibilidad
de introducir en el Reglamento un forum necessitatis. HESS, Burkhard y otros, ‘The Reform of the
Brussels Ibis Regulation — Academic Position Paper’, Vienna Research Paper 2024, https://papers.ssirn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4853421.

165 Ver sobre esta posibilidad el estudio de apoyo al informe de la Comisién sobre la reforma del
RBIbis, antes citado y el estudio de los profesores Burkhard Hess, David Althoff, Tess Bens y Niels
Elsner.
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