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Resumen: El Brexit ha traido consigo una etapa nunca antes conocida en la Union Europea. Los
interrogantes que suscita la salida del Reino Unido de la Unién Europea son multiples. Este trabajo
aborda la cuestion de las clausulas de sumision expresa contenidas en los contratos internacionales y la
aplicacion del art. 25 del Reglamento Bruselas I-bis en el nuevo escenario que presenta el Brexit.
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Abstract: The Brexit has brought a stage never before known in the European Union. The que-
stions that provokes the exit of the United Kingdom of the European Union are multiple. The present
paper focuses the question of prorrogation of jurisdiction clauses, art. 25 I Regulate Brussels I-bis, in
international contracts in the new scenario that the Brexit has started.
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Art. 25 RB I bis. III. Rebus sic stantibus VS. pacta sunt servanda. 1. Ley aplicable a la interpretacion
del contrato. Distintas opciones. 2. Rebus sic stantibus: El Brexit gana a la clausula de sumision. 3.
Pacta sunt servanda. La clausula de sumision gana al Brexit. IV. Conclusiones.

“My lord,
we know what we are now,
but not what we may become.”

Hamlet, Act IV.
W. SHAKESPEARE

I. Punto de partida

1. La votacion a favor del Brexit supuso un hito historico en la vida de la Union Europea pues,
por primera vez, uno de sus Estados Miembros expreso su deseo de abandonar la Unioén Europea. El re-
feréndum que decidio la salida del pais de la zona comunitaria empez6 a gestarse en 2013 por iniciativa
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del ex primer ministro David Cameron. Con poco méas del 50% de los votos a favor de la salida de la UE,
Reino Unido se ha convertido en la primera nacion en formalizar su expresa voluntad de desunion el 29
de marzo. La primera ministra de Reino Unido, Theresa May ha activado el art. 50 Tratado de Lisboa:
ha activado el mecanismo para la retirada voluntaria y unilateral del Reino Unido de la UE.

2. ;Qué va a suceder ahora? Pues se prevé que sea un divorcio extremadamente complejo, ya
que hay que deshacer cuarenta y cuatro afios de matrimonio. Durante este proceso todo se torna dudoso,
nadie sabe exactamente qué va a ocurrir ni como va a desarrollarse el mismo. La tnica vez en la historia
que se ha producido algo similar al Brexit fue cuando Groenlandia decidi6 salir de la Union Europea en
el afio 1982. Pero entre un caso y otros hay diferencias abismales: Groenlandia es una gran isla situada en
la zona nororiental de América del Norte, entre el océano Atlantico y el océano Glacial Artico, politica-
mente constituida como una region autonoma perteneciente al Reino de Dinamarca. Mas del 77 % de su
superficie esta cubierta de hielo. Sus 60.000 habitantes ocupan ese territorio y su mayor activo es la pesca.
Con este breve resumen de las circunstancias que envolvieron este caso, el proceso de salida de la Unioén
Europea duro tres afios. Tres afios en llegar a un acuerdo con la Unioén Europea para su salida de la misma.

3. Nada que ver si se compara con el Reino Unido. El Reino Unido es la segunda economia de
la Unién Europea, tiene 65 millones de habitantes y tiene que negociar con 27 estados, todo esto en un
plazo de dos afios, dos afios muy tensos que van a cambiar el rumbo de la Union Europea. Un gran y
apasionante desafio éste al que nos enfrentamos. Las consecuencias del Brexit ya se dejan sentir y con
este trabajo se pone de relieve una de las futuras problematicas que pueden surgir en el &mbito de la con-
tratacion internacional. En el plazo de dos afios, contados desde que Reino Unido formaliza su intencién
de salir de la Union Europea, el Derecho de produccion europea dejara de aplicarse en el Reino Unido,
dejaran de aplicarse Reglamentos como el Reglamento Bruselas I-bis!, el Reglamento que recoge, entre
otras cuestiones, las normas de competencia judicial internacional. En concreto, este trabajo aborda la
posible incidencia que puede tener la salida del Reino Unido de la Union Europea en las clausulas de
sumision expresa contenidas en contratos celebrados entre empresas de Reino Unido y Espana.

4. El principal socio comercial del Reino Unido sera la Union Europea, y hace un tiempo, en
concreto, en los meses mas duros del invierno europeo, saltd en la prensa una noticia ofrecida por el
tabloide britanico The Sun, conocido periddico britanico que tuvo una fuerte incidencia en la defensa de
la postura del Brexit. The Sun aprovechaba las circunstancias que se dieron en un concreto periodo para
publicar uno de sus habituales titulares sensacionalistas. Compartia en las redes sociales la noticia sobre
el desabastecimiento de verduras con la frase “los supermercados esparioles estan acumulando arsena-
les masivos de verduras en secreto™. Y como se desprende de las palabras de la actual primera ministra
britanica, la intencion de Reino Unido no es sumergirse en una etapa de aislacionismo y proteccionismo.
Pero sucede que Reino Unido no produce demasiados vegetales en la época de invierno, necesitan de re-
laciones comerciales internacionales que les proporcionen lo que ellos no son capaces de producir, pero
que el mercado demanda. Esta situacion genera una subida artificial de los precios. Desde Reino Unido
transmiten la idea de que pueden acudir a otros mercados, mercados alternativos a la Unioén Europea,
y es verdad. Pero también es verdad que, al crear un mercado mas pequeno, los ciudadanos del Reino
Unido tendran menos oferta de productos y pagaran mas por ellos; es el resultado del proteccionismo.
Si el mercado soélo esta en el Reino Unido la oferta sera de productos caros, compraran a productores
ingleses un producto caro e ineficiente.

5. Estas circunstancias plantean incognitas en relacion con las transacciones comerciales en-
tre las empresas de Reino Unido y las empresas espafiolas que proporcionan esos vegetales. Y como

' Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a la compe-
tencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, DO nam. L 351, de 20
de diciembre de 2012.

2 Diario The Sun, fecha de consulta 5 de junio de 2017: https://www.thesun.co.uk/news/2781446/spanish-supermarkets-hoard-
fruit-and-veg-while-brit-shoppers-are-being-rationed/?CMP=spklir-_-Editorial- -TWITTER-_-TheSun-_-20170204-_-798668540
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punto de partida plantearé¢ un caso: Empresa espaiola, productora de lechugas, sita en Murcia celebra
un contrato de compraventa de lechugas con empresa britanica, una cadena de grandes supermercados
que operan en toda Inglaterra, en el contrato existe una clausula de sumision expresa a los tribunales
de Londres.

I. Las clausulas de sumision en la contratacion internacional

6. Es muy frecuente encontrar clausulas de sumision expresa en la contratacion internacional.
Pero, (qué es un acuerdo de sumision? El acuerdo de sumision es un pacto entre las partes de una con-
creta relacion juridica en cuya virtud, éstas determinan el organo jurisdiccional que serd competente
para conocer de los litigios que eventualmente pudieran surgir como consecuencia de ciertas obligacio-
nes asumidas por las partes® (STS 16 mayo 2008 [contrato de salvamento])*.

7. Las clausulas de sumision expresa en los contratos internacionales aportan considerables ven-
tajas a las partes que contratan. El legislador europeo lo sabe, de ahi que el Reglamento Bruselas I-bis
potencie la sumision, y ésta quede sujeta a exiguos limites de fondo y forma. En definitiva, con ello, se
favorece la circulacion de la riqueza en el mercado Unico europeo, auténtico /eitmotiv del Reglamento
Bruselas 1. Las clausulas de sumision expresa, reguladas en el art. 25 del Reglamento Bruselas I-bis
fomentan los intercambios comerciales en el seno de la Union Europea.

8. Las clausulas de sumision en la contratacion internacional permiten a las partes concentrar dis-
tintos litigios ante el mismo tribunal, lo que ahorra costes a los particulares implicados en una litigacion
internacional. Con las clausulas de sumision expresa, las partes saben, desde el momento inicial de la ope-
racion comercial, qué tribunales estatales seran competentes en caso de litigio: se evitan incertidumbres
y se evita litigar sobre “qué tribunal debe resolver” la controversia®. Los acuerdos de sumision refuer-
zan la previsibilidad del tribunal. Los contratantes pueden elegir los tribunales estatales que consideren
mas adecuados para resolver sus disputas, ya sea por su rapidez, calidad de la Justicia, o cualquier otro
elemento que haga que las partes prefieran esa opcion. Incluso en ocasiones, los contratantes utilizan la
eleccion del tribunal como un elemento en la negociacion en las transacciones internacionales. Una parte
puede ofrecer a la otra buenas condiciones comerciales si a cambio esta otra parte accede a incluir una
clausula de sumision en favor de los tribunales del pais donde radica la primera parte. Las clausulas de
sumision constituyen elementos mismos de la transaccion internacional cuyo sentido puede ser negociado
por las partes igual que se negocia la calidad de las mercancias, el precio de las mismas y el lugar de su

entrega’. Esto refleja la idea de que “las opciones jurisdiccionales se pueden comprar y vender™.

II. Regulacion actual: Art. 25 RB I bis

9. El art. 25 del Reglamento Bruselas I-bis regula actualmente la sumision expresa. Y como se
sefala en el anterior punto, el legislador europeo somete a escasos limites de fondo y forma a las clausu-
las de sumision expresa. En concreto, se pueden resumir en tres los requisitos o exigencias que establece
el art. 25 Reglamento Bruselas I-bis para que estas clausulas de sumision produzcan sus efectos:

3 A.-L. CarLvo Caravaca / J. CarRrascosa GonNzALEz, Derecho internacional privado, vol. I, 16* ed., Ed. Comares, Granada,
2016, p. 245.

4 STS 16 de mayo de 2008 ECLI: ES:TS:2008:2182.

5 A. Huer, “Réglement Bruxelles 1 (Matiéres civile et commerciale)”, Repertoire Dalloz Droit international, Paris, 2003,
pp- 1-75.

¢ A.-L. CaLvo Caravaca / J. CarrAsCOsA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol. I, 16* ed., Ed. Comares, Granada,
2016, p. 246.

7 F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ / S. SANCHEZ FERNANDEZ, “El nuevo Reglamento Bruselas I: qué ha cambiado en el 4mbito de
la competencia judicial”, Civitas. Revista espaiiola de derecho europeo, n. 48, 2013, pp. 9-35.
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10. Primero. Requisitos de validez procesal®. Estos requisitos se contienen en el propio art. 25
del Reglamento Bruselas I-bis y en el texto en general del Reglamento. Se enumeran como sigue:

a) Debe de existir un auténtico “acuerdo atributivo de competencia”, un pacto entre las partes
en cuya virtud se designan los tribunales competentes para conocer de los litigios que hayan
surgido o puedan surgir entre tales partes.

b) Los tribunales competentes han de pertenecer a un Estado miembro.

¢) Que el litigio al que se refiere el acuerdo afecte a una “situacion internacional”.

d) Que el asunto sometido pertenezca a materia “contenciosa” y no de “jurisdiccion voluntaria”.

e) Que el acuerdo no afecte a materias que son objeto de las competencias exclusivas de tribu-
nales de los Estados miembros, (art. 25.4, art. 24 Reglamento Bruselas I-bis y Cons. 14y 19
del mismo Reglamento?). Estos considerandos recuerdan la necesidad de respetar la autono-
mia de las partes de un contrato, que no sea de las materias de seguros, de los celebrados por
los consumidores o de trabajo, en los que s6lo se prevé una autonomia limitada en cuanto a la
eleccion del organo jurisdiccional competente, sin perjuicio de los criterios de competencia
exclusiva establecidos en el presente Reglamento.

f) Que el acuerdo expreso de sumision se refiera a los litigios nacidos o que pudieran nacer con
ocasion de una determinada y concreta relacion juridica.

11. Segundo. Requisitos de validez formal. El art. 25 del Reglamento Bruselas I-bis exige el res-
peto a una forma determinada ad solemnitatem. El acuerdo atributivo de competencia debera celebrarse:

a) por escrito o verbalmente con confirmacion escrita.

b) en una forma que se ajuste a los habitos que las partes tengan establecido entre ellas, o

c) en el comercio internacional, en una forma conforme a los usos que las partes conozcan o
deban conocer y que, en dicho comercio, sean ampliamente conocidos y regularmente ob-
servados por las partes en los contratos del mismo tipo en el sector comercial considerado.

12. Tercero. Requisitos de validez sustancial. Son los requisitos relativos a la capacidad de las
partes y al consentimiento de las mismas para pactar la sumision a los tribunales de un Estado miembro.
Se rigen por la Ley del Estado miembro cuyos tribunales han sido elegidos por las partes de modo ex-
clusivo, incluidas sus normas de conflicto de leyes.

II1. Rebus sic stantibus vs. pacta sunt servanda

13. Las partes son las que mejor conocen lo que es eficiente para ellas. Los pactos celebrados en
un momento determinado, con unas concretas circunstancias, pueden tornar dificiles de cumplir si las
circunstancias que estaban presentes en el momento de celebracion del contrato varian sustancialmente.
El brocardo latino “pacta sunt servanda rebus sic stantibus” (los pactos deben cumplirse, mientras las

8 A.-L. CaLvo CaravAca / J. CaRrRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol. I, 16* ed., Ed. Comares, Granada,
2016, p. 247.

° Considerando 14 Reglamento Bruselas I-bis:

“Todo demandado que no esté domiciliado en un Estado miembro debe estar sometido, por regla general, a las normas
nacionales sobre competencia judicial aplicables en el territorio del Estado miembro del érgano jurisdiccional que conozca del
asunto. No obstante, para garantizar la proteccion de los consumidores y los trabajadores, salvaguardar la competencia de los
organos jurisdiccionales de los Estados miembros en situaciones en las que gozan de competencia exclusiva, y respetar la auto-
nomia de las partes, determinadas normas sobre competencia judicial contempladas en el presente Reglamento deben aplicarse
con independencia del domicilio del demandado.”

Considerando 19 Reglamento Bruselas I-bis:

“Debe respetarse la autonomia de las partes de un contrato, excepto en los contratos de seguro, los contratos celebrados
por los consumidores o los de trabajo, en los que solo se concede una autonomia limitada para elegir el 6rgano jurisdiccional
competente, sin perjuicio de los criterios de competencia exclusiva establecidos en el presente Reglamento.”

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2017), Vol. 9, N° 2, pp. 408-418 411
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2017.3879


http://www.uc3m.es/cdt
 https://doi.org/10.20318/cdt.2017.3877
https://doi.org/10.20318/cdt.2017.3879

ISABEL LORENTE MARTINEZ Brexit y clausulas de sumision en los contratos internacionales

cosas sigan asi) resume esta cuestion. Con el nuevo escenario que se presenta con el Brexit, los contratos
celebrados entre particulares en un contexto internacional y que contengan una clausula de sumision
expresa a tribunales de un Estado miembro en el momento de celebracion de ese contrato, puede con-
vertirse en una clausula de sumision expresa a un tribunal de un Estado no miembro de la UE.

14. Con un resumen del ejemplo expuesto al principio de este trabajo se puede observar un nuevo
escenario: Empresa espafiola, productora de lechugas, sita en Murcia celebra un contrato de compraventa
de lechugas con empresa britanica, una cadena de grandes supermercados que operan en toda Inglaterra,
en el contrato existe una clausula de sumision expresa a los tribunales de Londres. Ateniéndonos al nuevo
escenario que plantea la salida del Reino Unido de la Union Europea, se daria un cambio fundamental
en las circunstancias preponderantes en el momento de celebracion del contrato? Sin lugar a dudas, si
que se produce un cambio fundamental: los tribunales a los que se sometieron las partes ya no son tribu-
nales de un Estado miembro de la Unidén Europea. Ya no se aplicara el Reglamento Bruselas I-bis para
determinar la competencia judicial internacional de dichos tribunales, sino que se aplicaran las normas
nacionales britanicas para determinar si ese tribunal es competente o no. Y la sentencia no circulara por
la Union Europea sin exequatur. Esa sentencia no gozara de la facilidad de circulacion de la que si gozan
las sentencias dictadas por los érganos jurisdiccionales europeos. Las sentencias “europeas’ no necesitan
exequatur para circular por los Estados miembros de la Unién Europea.

15. El mecanismo juridico rebus sis stantibus es el remedio al desequilibrio patrimonial que la
alteracion de las circunstancias contractuales comporta en caso de una extraordinaria modificacién del
entorno contractual, lo hayan previsto o no las partes; esto segun expone la jurisprudencia espafiola'.
Pero en la jurisprudencia inglesa esta regla regula la cuestion de modo muy diferente a como lo hace
la jurisprudencia espafola. En el ambito anglosajon ésta no es la linea que sigue su jurisprudencia, en
dicho ambito, el contrato es “sagrado” y lo pactado en el contrato se ha de cumplir, aunque las circuns-
tancias desde la celebracion del mismo varien.

16. Por el contrario, existen clausulas como la cldusula contractual Hardship (“imprévision”,
en el Derecho francés), en cuya virtud las partes pueden solicitar una readaptaciéon o modificacion
del contrato cuando se ha producido un cambio en los datos iniciales y fundamentales a la vista de
los cuales se concluy6 el contrato, cambio que ha modificado el equilibrio original del contrato hasta
el punto de hacer que la obligacion de una de las partes le comporte a ésta un extraordinario rigor
(Hardship) que resulta injusto (B. OpeTIT, A. FrIGNANI, M. FoNTAINE / F. DE Ly, U. DrRAETTA)!. Las
clausulas Hardship son extraordinariamente frecuentes en los contratos internacionales de larga dura-
cion, aunque en la actualidad su uso se ha extendido también a los contratos de duracion media. Los
contratos petroliferos, de extraccion de otras materias primas, grandes obras, siderrgicos, bancarios,
informaticos y otros similares, estan sujetos a cambios politicos, econdémicos y tecnoldgicos muy pro-
fundos, de modo que suele resultar muy frecuente que los contratantes pacten una Hardship Clause
para re-adaptar su contrato a las nuevas circunstancias'?. Pero, ;qué ocurre si las partes no contemplan
una cléusula en este sentido?

10 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 29 de octubre de 2012, FJ 2°: “prevista la clausula rebus sic stan-
tibus para supuestos en que como consecuencia de la extraordinaria alteracion de las circunstancias atinentes al contrato, no
previstas por las partes, se producen efectos que atentan contra la equivalencia de las prestaciones establecidas originariamente
en el momento de celebracion del contrato, y por lo tanto la clausula rebus sic stantibus “es el remedio al desequilibrio patri-
monial que la alteracion de las circunstancias contractuales comporta en caso de una extraordinaria modificacion del entorno
contractual”

1" B. OrermiT, “L’adaptation des contrats internationaux aux changements des circonstances: la clause de ‘hardship’”, JDI
Clunet, 1974, pp. 794-814; A. Frignani, “Il contratto internazionale”, Trattato di diritto commerciale e diritto pubblico dell’eco-
nomia, Milan, Cedam, 1990, pp. 193-204; M. FontaNe / F. DE Ly, Contrats internationaux, Paris-Bruselas, Bruylant, 2003, pp.
487-530; B. BourpELoIs, “L’éxecution du contrat international”, en Lamy Contrats internationaux, Lamy, Paris, 1995, pp. 1-54,
esp. pp- 3-5; U. DRAETTA, “Les clauses de Force Majeure et de Hardship”, /BLJ, 2002, nims. 3-4, pp. 347-358.

12 J. Carrascosa GONZALEZ, La redaccion de los contratos internacionales, Ed. Colex, Madrid, 2011, p. 317.
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1. Ley aplicable a la interpretacion del contrato. Distintas opciones.

17. Todo contrato estd regulado por una Ley estatal. Esta Ley estatal que regula el contrato la
establece, en Espafia, el Reglamento Roma I'°. El Reglamento Roma I se aplica para sefialar la Ley
aplicable a las «obligaciones contractuales» pero s6lo «en los supuestos internacionales» o «situacio-
nes que impliquen un conflicto de leyes» (art.1.1 RR-I). Por tanto, se exigen dos requisitos: (a) Que se
trate de «obligaciones contractuales en materia civil y mercantil»; (b) Que tales obligaciones contrac-
tuales se planteen en el contexto de «situaciones que impliquen un conflicto de leyes». Al tratarse de
un Reglamento de la UE, el Reglamento Roma I constituye un texto con alcance general en todos los
Estados miembros, es obligatorio en todos sus elementos y es directamente aplicable en cada Estado
miembro (art. 288.11 TFUE, antiguo art. 249.11 TCE). Para su aplicacion, Reglamento Roma I no debe
ser alegado por las partes (J. FOYEr, P. LAGARDE), pues jura novit curia (errobneamente: Sent. Cour
Cassation Francia 1™ Ch.civ. 31 mayo 2005'%).

18. Este Reglamento es de aplicacion universal, posee efecto “erga omnes”. La “aplicacion uni-
versal” del Reglamento Roma I significa: 1°) Que el Reglamento Roma I se aplica con independencia de la
residencia, domicilio o nacionalidad de las partes, y de cualquier otra circunstancia, como el lugar de ejecu-
cion del contrato, lugar de celebracion del contrato, etc.; 2°) Que el Reglamento Roma I se aplica también
con total independencia de cual sea la Ley designada por dicho Reglamento. En efecto, el Reglamento se
aplica, aunque la Ley reguladora del contrato designada por dicho Reglamento no sea la Ley de un Estado
miembro (art. 2 Reglamento Roma I); 3°) Que cuando el contrato quede regulado por el Reglamento Roma
I, 1as normas espafolas de DIPr. de produccion interna en materia de contratos internacionales no resultan
aplicables. La regla basica del Reglamento Roma I es la siguiente: la Ley del contrato rige los elementos
esenciales (essentialia negotii) y los elementos accidentales del contrato (accidentalia negotii)®.

19. La Ley que en virtud del Reglamento Roma I regula el contrato regula también la interpre-
tacion del mismo. La Ley del contrato precisa el sentido de las disposiciones del contrato, su alcance,
y la posibilidad de una “interpretacion integrativa” del contrato'®. La Ley del contrato decidira si ha de
optarse por un método de interpretacion del contrato de caracter subjetivo, como el seguido en Derecho
espaiiol, en el que lo que cuenta es la intencion de las partes, o bien por un método e interpretacion ob-
jetivo, como el acogido en otros Derechos, como el Derecho aleman.!’

20. Asimismo, la fuerza obligatoria del contrato también queda regulada por dicha Ley. Es decir,
se regula por la Lex Contractus. Cuestion muy discutida es si el juez puede modificar la fuerza obligato-
ria del contrato para adaptarla a los cambios de las circunstancias. El contrato puede contener clausulas
especificas al efecto, lo que facilitara la cuestion. Pero en ausencia de las mismas, esta posibilidad de
modificar la fuerza obligatoria del contrato depende de la Ley del contrato, y las Leyes estatales difieren
en gran medida en este punto: en general puede afirmarse que la Ley inglesa es rigida (pacta sunt ser-
vanda), la Ley espaiola es mas flexible (rebus sic stantibus).

21. El primer punto de conexion que recoge el Reglamento Roma I, en su articulo 3, es el de la
autonomia de la voluntad conflictual de las partes. De este modo, el contrato se regira por la ley estatal
elegida por las partes. Seglin se extrae de la letra del Reglamento Roma I, 1a eleccion debera manifestar-
se expresamente o resultar de manera inequivoca de los términos del contrato o de las circunstancias del

13 Reglamento (CE) n® 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma I), DO niim. L 177 de 4 de julio de 2008.

14 A.-L. CaLvo CARAvACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol. II, 16* ed., Ed. Comares, Granada,
2016, pp. 881 y 890.

15" A.-L. CaLvo CARAvACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol. II, 16* ed., Ed. Comares, Granada,
2016, p. 1014.

16 Articulo 12.1 Reglamento Roma I: “1. La ley aplicable al contrato en virtud del presente Reglamento regira en particular:
a) su interpretacion;...”

17 Pu. KanN, “L’interpretation des contrats intemationaux”, JDI Clunet, 1981, pp. 5-28.
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caso. Sino hay eleccion de ley, o esa eleccion no es valida el siguiente punto de conexion es el articulo
4 del Reglamento Roma 1. Al contrato siempre lo rige una ley estatal, ya sea la Ley libremente elegida
por las partes o a la que conduzca el articulo 4 del Reglamento Roma I.

2. Rebus sic stantibus: El Brexit gana a la clausula de sumision

22. Sila Lex Contractus conduce a la aplicacion del Derecho espafiol, bien porque las partes asi
lo hayan estipulado en su contrato, en virtud del art. 3 del Reglamento Roma I, o bien porque esta sea
la Ley estatal que senale el art. 4 del Reglamento Roma I, la interpretacion del contrato se basara en el
Derecho espaifiol. La jurisprudencia espafiola demuestra ser méas flexible a la hora de modificar la fuerza
obligatoria del contrato si las circunstancias desde el momento de celebracion del mismo han variado de
forma muy significativa. Ejemplo de ese cambio de circunstancias significativo seria la salida del Reino
Unido de la Unién Europea.

23. En Derecho espaiiol no existe una norma que regule especificamente la clausula rebus sic
stantibus. Esta es una clausula de construccion doctrinal y jurisprudencial. La doctrina y los tribunales
aportan una solucion basada en la interpretacion de las normas y en la integracion de esa laguna legal.
Esta es una institucion reconocida por la jurisprudencia espafiola's.

24. La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espaiol explica que el necesario ajuste de las
instituciones a la realidad social ha producido en la actualidad un cambio progresivo de la concepcion
tradicional de la clausula rebus sic stantibus, que tenia un marco de aplicacion sumamente restrictivo'’.
La interpretacion y aplicacion de la clausula rebus sic stantibus ha sido siempre muy restrictiva, hasta el
punto de que el Tribunal Supremo ha venido exigiendo para reconocer su tacita aplicacion a un supuesto
de hecho concreto. Este supuesto de hecho concreto es que aconteciera una desproporcién exorbitante
entre las prestaciones asumidas por las partes y que la eventualidad que determinara tal circunstancia
fuera imprevisible. En concreto, la aplicacion de la doctrina rebus sic stantibus exige, en la doctrina
del Tribunal Supremo y hasta la Sentencia de 30 de junio de 2014, la apreciacioén conjunta de los si-
guientes elementos: 1.°) Una alteracion sobrevenida, extraordinaria, imprevisible e inimputable de las
circunstancias en el momento de cumplir las obligaciones en relacion con las existentes al tiempo de la
perfeccion del contrato; 2.°) La circunstancia sobrevenida debe ocasionar un desequilibrio radical de las
prestaciones, un trastorno de tal magnitud que se genere una desproporcion exorbitante entre las partes,
por lo que “una de ellas quedaria excesivamente beneficiada y la otra excesivamente perjudicada”. 3.°)
El recurso a la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus tiene caracter finalista, ultimo, es decir, sélo
se puede recurrir a ella en defecto de cualesquiera otros medios para solventar el desequilibrio presta-
cional en el seno del contrato: es una doctrina de aplicacion subsidiaria. 4.°) Debe existir ademas una
relacion causal entre la desproporcion exorbitante entre las prestaciones y la alteracion extraordinaria e
imprevisible de las prestaciones. Frente a esta concepcion tradicional de la clausula rebus sic stantibus
y de su aplicacion, expone el Tribunal Supremo en su sentencia de 30 de junio de 2014% que existe una

18 F.J. OrpuNA MORENO / L. M. MARTINEZ VELENCOSO. La moderna configuracion de la clausula rebus sic stantibus.
Desarrollo de la nueva doctrina jurisprudencial aplicable y Derecho comparado.2* ed. Ed. Civitas-Thomson Reuters, Navarra,
2017. pp. 82-83.

1% Comunicacién Poder Judicial, fecha 22 de diciembre de 2014. Fecha de consulta 5 de junio de 2017: http:/www.
poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-Judiciales

20 STS 30 de junio de 2014. ECLI: ES:TS:2014:2823. STS 15 de octubre de 2014. ECLI: ES:TS:2014:5090. Tal como
expone la comunicacion del poder judicial:

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo aplica la clausula rebus sic stantibus y ordena modificar el contrato de arrendamiento
de un edificio hotelero en Valencia firmado por la cadena Accor con Residencia Ademuz el 25 de febrero de 1999 con una duracion
de 25 afios. La sentencia consolida la doctrina del Tribunal Supremo sobre el régimen de aplicacion de la clausula rebus sic stan-
tibus, que permite la revision de un contrato cuando surgen circunstancias nuevas a las existentes en el momento de su firma y las
prestaciones de algunas de las partes son excesivamente gravosas rompiendo el equilibrio econémico del contrato. La Sala de lo
Civil explica que el necesario ajuste de las instituciones a la realidad social ha producido en la actualidad un cambio progresivo de
la concepciodn tradicional de la “rebus sic stantibus”, que tenia un marco de aplicacion sumamente restrictivo.La resolucion, de la
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tendencia, en especial a nivel internacional, a normalizar el problema de la alteracion sobrevenida de las
circunstancias, dandole encaje en la teoria general del contrato y de las obligaciones.

3. Pacta sunt servanda: La cldusula de sumision gana al Brexit.

25. Sin embargo, si la Lex Contractus conduce a la aplicacion del Derecho inglés, bien porque
las partes asi lo hayan estipulado en su contrato, en virtud del art. 3 del Reglamento Roma I, o bien
porque esta sea la Ley estatal que sefiale el art. 4 del Reglamento Roma I, la interpretacion del contrato
se basara en el Derecho inglés. Por lo tanto, lo pactado en el contrato tendra una fuerza superior a lo
que puedan tener la modificacion sustancial de las circunstancias respecto el momento de celebracion
del contrato. En la regulacion de fondo de los contratos internacionales, el Derecho inglés muestra una
inclinacion al maximo respeto de las clausulas contractuales y a la minima intervencion judicial. La
concepcion inglesa del Derecho contractual conduce al respeto y la devocion a la sanctity of contract’'.

26. En los paises anglosajones, la tesis de la Frustration permite dar cabida a algunos supues-
tos de renegociacion del contrato en presencia de excesiva onerosidad de las prestaciones del contrato.
Existe Frustration cuando como consecuencia de sucesos sobrevenidos con posterioridad al contrato, la
obligacion de una parte resulta ser radicalmente distinta de la asumida en el contrato inicial®.

27. La teoria de la doctrina de la Frustration que se encuentra vigente es la que ya sostuvo Lord
Radcliffe, en el caso Davis Contractors Ltd v Fareham UDC?: cuando ocurre un evento imprevisto debe
atenderse no a la intencion de las partes, sino a los términos que un hombre medio razonable hipotéticamen-
te habria acordado respecto a los distintos derechos y responsabilidades que les corresponderia a las partes
como resultado del imprevisto. En primer lugar, cabe sefialar que la doctrina de la frustracion requiere que
las partes no hayan contemplado en las clausulas del contrato la ocurrencia del imprevisto, y que dicho im-
previsto cambie radicalmente la naturaleza de las obligaciones del contrato. Desde luego, es posible para las
partes regular la ocurrencia de imprevistos durante el cumplimiento del contrato, lo cual puede realizarse
mediante clausulas de “fuerza mayor” o “hardship”. Si el contrato contiene estas clausulas, la doctrina de la
frustracion no es aplicable. Sin embargo, cabe sefialar que el &mbito de la doctrina de la frustracion es res-
tringido, y no cubre aquellos casos en que hay una excesiva onerosidad sobreviniente como consecuencia
del imprevisto. Los tribunales han enfatizado que el aumento significativo del coste de cumplir un contrato
para una de las partes no es un antecedente suficiente para la aplicacion de la doctrina de la frustracion. En
el caso Contractors Ltd v Fareham UDC, la House of Lords rechazé de forma unanime esta posibilidad,
sefialando que el cambio de circunstancias debe implicar un cambio en la obligacion de tal magnitud que,
de cumplirse, constituiria una obligacion distinta a la que originalmente la parte afectada se comprometio*.
En consecuencia, el sistema inglés excluye la revision del contrato por excesiva onerosidad sobreviniente
para las prestaciones de una de las partes, y s6lo constituye una solucion para casos de caso fortuito o fuerza
mayor. En tltimo lugar, cabe mencionar que de ser aplicable la doctrina de la frustracion, el resultado es la
terminacion del contrato. Dicha terminacion solo tiene efectos para el futuro, no es retroactiva. Por medio
de la legislacion, se han establecido algunos mecanismos de compensacion para la parte que ya ha cumpli-
do su obligacion antes del cambio de circunstancias, y que se ve afectada por la terminacion del contrato®.

que ha sido ponente el magistrado Francisco Javier Ordufia Moreno, afirma que ahora se tiende a una aplicacion normalizada de di-
cha figura y se declara “que la actual crisis econdmica, de efectos profundos y prolongados de recesion econdmica, puede ser con-
siderada abiertamente como un fenémeno de la economia capaz de generar un grave trastorno o mutacion de las circunstancias”.

21" S. SAncHEZ LoreNzo, “Derecho aplicable al fondo de la controversia en el arbitraje comercial internacional”, R.E.D.1.,
vol. LXI, 2009, 1, p. 52.

22 J. CarrAascosa GONZALEZ, La redaccion de los contatos internacionales, Ed. Colex, Madrid, 2011, p. 317.
Contractors Ltd v Farecham UDC, sitio web de consulta: http://www.e-lawresources.co.uk/Davis-Contractors-v-
Fareham-UDC.php

24 Law Reform (Frustrated Contracts) Act 1943, sitio web de consulta: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/Geo6/6-7/40/
contents

25 A. PiNno EmHART, “Una aproximacion continental al Derecho inglés de los contratos”, Revista chilena de derecho privado
n° 22, julio 2014 pp.233-253.

23
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IV. Conclusiones

28. Primera conclusion. Laguna intencionada por parte del legislador europeo. El Reglamento
Bruselas I-bis nada expone en su articulado sobre la posibilidad de que un cambio sustancial en las
circunstancias que englobaron la celebracion de un contrato, pueda tener algun tipo de repercusion en
una valida clausula de sumision expresa a un tribunal de un Estado miembro. Esa laguna parece ser in-
tencionada. Si el legislador hubiese querido prever esta posibilidad lo podria haber hecho e incluirlo en
la Gltima reforma del Reglamento Bruselas I-bis. La legislacion europea tampoco regula la transmision
a terceros de las clausulas de sumision expresa. Estas normas parcas en sus términos necesitaran de un
desarrollo posterior ante estas cuestiones que se plantean. El legislador deja con esa laguna legal una
libertad de actuacion a los tribunales. La Ley no puede prever todas las posibilidades que pueden surgir
en la practica. Donde no llega el legislador europeo a la hora de definir estos términos juridicos, llega la
jurisprudencia. Es asi: llega alli porque el legislador europeo asi lo ha dispuesto, al dejar sin regulacion
esta importante cuestion. En cierto modo, eso es justo y también es conveniente, porque permite a la
jurisprudencia adaptar la regla general a los caracteres especificos del caso concreto. La solucion a esa
laguna intencionada la cubrird en un primer momento la doctrina. Y posteriormente, una vez surja la
problematica ante los tribunales tendra que pronunciarse los tribunales nacionales y el TIUE y ofrecer
una solucion que no aport6 el legislador europeo en sus normas.

29. Segunda conclusion. El pacto de sumision. El pacto de eleccion de tribunal es en si mis-
mo un contrato de tipo procesal. Las clausulas de sumision las regula el Reglamento Bruselas I-bis, en
su art. 25, establece los requisitos a los que deben someterse estas clausulas para ser validas. Para su
regulacion se parte del Reglamento Bruselas I-bis. Cuestion distinta es la relativa a la Ley que regula
el contrato, la Lex Contractus, esta Ley la sefiala el Reglamento Roma I, y sera la Ley bajo la que se
interprete el contrato. Por lo tanto, una eleccion de Ley valida y previa al surgimiento del litigio puede
ofrecer seguridad a la hora de que las partes conozcan si el tribunal que conozca de su controversia sera
mas proclive a la hora de modificar la fuerza obligatoria del contrato si las circunstancias desde el mo-
mento de celebracion del mismo han variado de forma muy significativa, o no.

30. Tercera conclusion. Respeto a la autonomia de la voluntad de las partes. El legislador
europeo deja muy claro en el articulado del Reglamento Bruselas I-bis y en sus considerandos, y en el
Reglamento Roma I y también en los considerandos del mismo, su firme respeto a la autonomia de la
voluntad de las partes en la materia contractual desde el prisma conflictual. Por lo tanto, en el ejercicio
de su autonomia privada y dentro de los limites establecidos por el ordenamiento estatal, los intervinien-
tes en un negocio juridico pueden acordar la sumision de sus litigios a los tribunales de un determinado
Estado, de forma expresa. De ahi que la autonomia privada en forma de libre eleccion de Ley y libre
eleccion de tribunal, conduce a la eficiencia del Derecho internacional Privado. Pero si las partes no pac-
tan una sumision expresa, el tribunal del Estado que es proclive a aplicar el mecanismo juridico rebus
sic stantibus, no tendria posibilidad de modular el contrato mediante dicho mecanismo juridico, a no ser
que los foros del Reglamento Bruselas I bis, foro general del domicilio del demandado o el foro especial
por razon de la materia, otorguen la competencia sin ningun género de duda a los tribunales del Estado
que utilicen ese mecanismo juridico para modular las nuevas circunstancias que trae consigo el Brexit.

31. Cuarta conclusion. El Brexit plantea numerosos interrogantes para los particulares: es un
nuevo escenario en la contratacion internacional. El intercambio de bienes es necesario, y la prevencion
y previsibilidad de las posibles contingencias que puedan devenir de esa actividad comercial internacio-
nal deben de estar incluidas en el clausulado del contrato. Las partes en virtud de su autonomia de la vo-
luntad pueden someterse expresamente a unos tribunales, pero obtendran un plus de seguridad y certeza
si también eligen la ley del contrato. La ley del contrato elegida determinara como se ha de interpretar
el mismo, y por lo tanto, se podra prever si los tribunales que conozcan de sus controversias serdn mas o
menos proclives a hacer una interpretacion estricta del clausulado del contrato, o si por el contrario sera
mas proclive a atender a las nuevas circunstancias que plantea la salida del Reino Unido de la Union

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2017), Vol. 9, N° 2, pp. 408-418 416
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2017.3879


http://www.uc3m.es/cdt
 https://doi.org/10.20318/cdt.2017.3877
https://doi.org/10.20318/cdt.2017.3879

ISABEL LORENTE MARTINEZ Brexit y clausulas de sumision en los contratos internacionales

Europea. Ahora més que nunca una adecuada eleccion del tribunal y del Derecho aplicable al contrato
pueden determinar un final de la controversia 6ptimo para las partes, asegurando a las mismas una pre-
vision de lo que pueda suceder con sus contratos tras el nuevo escenario que presenta la salida del Reino
Unido de la Unién Europea.

32. Quinta conclusion. El contrato es un todo y debe ser regulado como un todo por una sola
Ley. La Ley del contrato es la determinada por el Reglamento Roma I. A falta de regulacion material de
la doctrina rebus sic stantibus en el Reglamento Bruselas I bis, la Ley del contrato nos dira si el contrato
sigue vigente, si se termina o si se ejecuta en sus propios términos. Es cierto que el pacto de eleccion de
tribunal es un contrato dentro del contrato de compraventa y, por lo tanto, tiene sus propias reglas en el
Reglamento Bruselas I bis. Pero ante el silencio de éste, hay que acudir al Reglamento Roma [ y a la Ley
del contrato para encontrar una solucion de reemplazo. Ya que la clausula de sumision no deja de ser una
clausula del contrato de compraventa. Es una solucion previsible para las partes y, por lo tanto, eficiente y
que comporta unos costes reducidos. Esto favorece el intercambio internacional y eso siempre es 6ptimo.

33. Sexta conclusion. Por tltimo, el tema principal de estas paginas cabe formularlo en forma
de pregunta puntual: ;qué es mejor para el comercio internacional, que la Lex Contractus defienda lo
pactado por las partes o que permita adaptar lo pactado al Brexit? No se debe dar una respuesta material
a una cuestion conflictual como la planteada. La cuestion no radica en decidir si una Ley estricta es mas
justa que una ley flexible. La cuestion radica en decidir si es mas razonable aplicar una ley estatal u otra.
Pues bien, si las partes han elegido una Ley estatal concreta, por previsibilidad, debe ser esa Ley la que
se aplique al contrato y a la cuestion de la modificacion de la sumision, sea la Ley estatal que sea. Si las
partes no han elegido una Ley estatal concreta, debe ser la Ley determinada por el art. 4 del Reglamento
Roma I la Ley que decida la cuestion, porque es la Ley que las partes esperan ver aplicada, la que genera
menos costes conflictuales. La aplicacion de esa Ley puede ser prevista por ambas partes, es justo que se
aplique esa Ley y no otra, ya sea una Ley que respete al maximo las clausulas del contrato o una Ley que
adapte el contrato a las nuevas circunstancias. Si la Lex Contractus es rigida, las partes saben que han
firmado un contrato rigido, por lo que es justo que el contrato sea rigido y el Brexit no afecte a lo pacta-
do. Si, por el contrario, las partes han firmado un contrato bajo una Ley flexible, las partes esperan una
adaptacion del contrato y, por lo tanto, una adaptacién del contrato al Brexit. Esta es una respuesta con
un enfoque conflictual, pero precisamente por eso es una respuesta justa. Sila Ley del contrato es la Ley
inglesa y los contratantes lo saben, utilizar el mecanismo de rebus sic stantibus seria injusto, y viceversa.

34. Séptima conclusion. Es un dato constatado que la mayoria de los contratos en la contrata-
cion internacional estan sujetos al Derecho inglés, las partes eligen este Derecho y una de las principales
razones de esa eleccion es que el Derecho inglés respeta las clausulas contractuales, la intervencion
judicial en la interpretacion del contrato es minima. Las partes prefieren que no intervenga el juez. Las
partes desean que se respete la seguridad juridica y su autonomia de voluntad, no quieren que un tercero,
en este caso el juez, pueda alterar lo pactado. Por eso eligen el Derecho inglés. Igualmente, en el arbi-
traje se suele respetar mucho mas la voluntad expresa de las partes. La Ley inglesa ostenta un notable
protagonismo como Lex arbitri. El arbitro toma su poder de las mismas indicaciones de las partes. Los
arbitros no son “el brazo de la soberania de ningtin Estado”, en célebre frase de A. REmiro BROTONS, pero
los jueces si son ese brazo de la soberania de un Estado. Y de ahi, que el juez pueda hacer lo que crea
conveniente en la interpretacion del contrato, sin embargo, un arbitro esta sujeto de modo mas estricto
a lo pactado por las partes. Para el arbitro la Ley es lo que dicen las partes, el elemento valorativo su-
premo para el arbitro es lo pactado por las partes, sin embargo, el elemento valorativo supremo para el
juez es lo que dice el Estado. Lo que las partes hayan querido debe respetarse al maximo por el arbitro,
sin embargo, ¢l juez en la aplicacion de la Ley tiene mayor poder para corregir el contrato si fuese pre-
ciso. Y aunque no es lo habitual en la contratacion internacional, si las partes eligen tinicamente la Lex
Mercatoria para la regulacion de su contrato, ;cabria su adaptacion tras el Brexit por parte del arbitro?
En otras palabras, el mecanismo juridico rebus sic stantibus es parte de la Lex Mercatoria? Este me-
canismo no forma parte de la Lex Mercatoria, rebus sic stantibus no es un uso uniforme en el comercio
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internacional. La prueba de ello es que en el Derecho inglés no se encuentra este mecanismo. Resultaria
injustificado que un arbitro adaptara el contrato, ya que las partes no lo contemplaron y, ademas, la Lex
Mercatoria no lo establece asi. Si el arbitro adaptara el contrato cuando la Ley rectora del mismo sea la
Lex Mercatoria actuaria yendo mas alla de lo que las partes pactaron, y la consecuencia de esa actuacion
podria ser la anulacion de su laudo. Esto no resultaria positivo para la seguridad juridica, y por supuesto,
perjudicaria el intercambio internacional con clausulas de sumision arbitral.
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