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Resumen: Frente a la idea de construir en base a las normas de la Ley sobre el contrato de agencia
un foro de competencia de caracter exclusivo, la Audiencia Provincial de Barcelona insiste en su alcance
meramente interno, limitado a la disciplina de la competencia territorial, asi como el caracter disponible
de la materia, excluyendo por lo tanto cualquier pretension de restringir la libertad de las partes.
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Abstract: Opposing the idea of building an exclusive jurisdiction forum based on the rules of the
Law on agency contract, the Court of Appeal of Barcelona insists on their purely internal scope, limited
to the discipline of venue, as well as as the ability of the parties to dispose of the matter, thus excluding
any intent to restrict their freedom.
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Sumario: I.El auto. II. Las posiciones consolidadas. III. El problema de la tutela del agente.
1. Inviabilidad del control preventivo. 2. Las normas imperativas, elemento integrante del orden
publico del foro. IV. A modo de recapitulacion.

1. Es sorprendente que después de tantos afios de vigencia de la Ley sobre el contrato de agencia
se siga alegando, en base al juego combinado del art. 3 y la DA 2%, que la competencia judicial inter-
nacional estd imperativamente asignada a los tribunales del lugar donde el agente tenga su domicilio.
La construccidon es muy sencilla: Si el alcance de la norma procesal es el que se deduce de su somera
lectura, y estando claro que no caben pactos que la contradigan, no son admisibles ni clausulas de pro-
rrogacion de la competencia ni compromisos arbitrales. La alegacion al uso en la practica espafiola llega
hasta aqui, pero a esa dimension procesal se podria anudar la conflictual merced a la delimitacion ope-
rada por el TJUE de la esfera territorial de aplicacion de la Directiva 86/653/CEE, de 18 de diciembre
de 1986, relativa a la coordinacion de los Estados miembros en lo referente a los agentes comerciales

! Recuérdese su tenor respectivo: «En defecto de ley que les sea expresamente aplicable, las distintas modalidades del contrato
de agencia, cualquiera que sea su denominacion, se regiran por lo dispuesto en la presente Ley, cuyos preceptos tienen caracter
imperativo a no ser que en ellos se disponga expresamente otra cosa» y «La competencia para el conocimiento de las acciones
derivadas del contrato de agencia correspondera al Juez del domicilio del agente, siendo nulo cualquier pacto en contrario».
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independientes, en relacion con el art. 23 del 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 (en lo suce-
sivo, RRI), que cerraria el circulo, alcanzandose asi la plena vigencia del objetivo de tutela del agente
que desarrolle su actividad en el territorio de un Estado miembro.

2. La jurisprudencia espafiola no muestra —en general- signos de incertidumbres en la interpreta-
cion de aquellas normas, y en esta vigorosa linea se enmarca la resolucion que pasamos a comentar; tam-
poco se plantea demasiados interrogantes, es cierto. Partiendo de ella, podemos evidenciar los déficits
tuitivos que se pueden plantear en este tipo de negocios, para pasar después a chequear los mecanismos
de control —siempre a posteriori- que ofrece el ordenamiento. El legislador europeo ha consentido que
se genere una linea de interpretacion de los materiales normativos disponibles que coloca en el frontis-
picio del sistema la idea de proteccion, pero el sistema dista de ser hermético, porque se ha preferido que
no existan instrumentos procesales adaptados, y se ha dejado abiertas generosas vias que permiten hurtar
el enjuiciamiento de los asuntos a los foros vinculados al logro de esos objetivos tuitivos.

1. El auto

3. Con las limitaciones inherentes a la parquedad de la decision comentada, podemos reconstruir
los acontecimientos como sigue: Los litigantes, una sociedad espafiola y otra italiana, estaban vincula-
dos desde 1990 por un contrato exclusivo de agencia, que en fecha indeterminada habia quedado extin-
guido, por lo que la agente formula demanda en reclamacion de cantidad en concepto de indemnizacion
por clientela. Se desconoce el motivo por el que lo hace ante los juzgados de Barcelona; el caso es que
éstos declaran su falta de competencia territorial y remiten las actuaciones a los de Rubi, que la admiten
a tramite’. Emplazada la demandada, comparece e interpone declinatoria por falta de jurisdiccion, al es-
tar sometida la controversia a arbitraje (art. 39 LEC), excepcion estimada por el juzgado. Es frente a ésta
que se alza el demandante, alegando la bateria usual en este tipo de litigios: La imperatividad del foro
de competencia y la consideracion de que se trata de un contrato de adhesion y consiguiente necesidad
de realizar una interpretacion contra proferentem (se presume que para decretar la nulidad del convenio
arbitral, y forzar al principal a litigar en Espana).

4. El escueto auto recoge la argumentacion igualmente usual en estos casos: La materia es dis-
positiva y por lo tanto susceptible de arbitraje; las normas citadas de la LA se refieren a la competencia
territorial, de modo que la sociedad agente puede litigar en un lugar distinto de los tribunales de su
domicilio sin que ello suponga —como se pretende— vulneracion de su derecho a la tutela judicial efec-
tiva®; este no es un contrato de adhesion o redactado unilateralmente por una de las partes (nada hace
presumirlo; mas bien la apariencia acredita otra cosa)*. En consecuencia, se desestima el recurso. La
Audiencia no entra ni siquiera tangencialmente a valorar la validez o nulidad del convenio arbitral, con
impicita adhesion a la interpretacion mas estricta del alcance de la competencia del arbitro para decidir
sobre su propia competencia®. Y como colofon, y a modo de regla general, se evidencia que, siendo la

2 El caracter férreamente indisponible de los foros de competencia territorial comporta que la apreciacion de la existencia y
validez del compromiso arbitral y la consiguiente falta de jurisdiccion no pueda ser realizada por cualquier tribunal, ni siquiera
por razones de economia procesal. No existe ninguna razon sustantiva para ello, més que el derecho al juez natural predeter-
mindo por la ley.

3 Hay un dato muy importante que abona este extremo y que no ha sido expresamente evidenciado por el ponente (tampoco
era necesario), y es que la clausula arbitral preveia la posibilidad de amplia impugnacion del laudo (sin restriccion de causas)
ante los tribunales ordinarios italianos. Piénsese que no es esencial ni habitual la posibilidad de revision de extremos como la
correccion de la solucion material. Esta doble instancia comporta un indudable reforzamiento de la tutela judicial. Un riguroso
tratamiento del tema en G. ORMAZABAL SANCHEZ, El control judicial sobre el fondo del laudo, Madrid, 2017, passim.

4 Como sefala la SAP Santa Cruz de Tenerife de 10 de septiembre de 2001 ante una alegacion similar, no deja de ser
elocuente que hayan pasado mas de diez afios sin que el agente (empresario, no se olvide) se haya percatado del caracter abusi-
vo de la clausula. Hay un brillante comentario de esta sentencia a cargo de p. JIMENEZ BANCO en REDI, 2002, pp. 381 ss.

5 Una breve y actualizada exposicion de las tesis fuerte (estimacion de la declinatoria en base a la mera existencia de un
convenio) y débil (posibilidad de analizar validez, eficacia y aplicabilidad por parte del tribunal ordinario) y de la posicion de
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jurisprudencia en esta materia practicamente unanime, no puede afirmarse que existan dudas de derecho,
y cuadra la imposicion de las costas al apelante.

I1. Las posiciones consolidadas

5. Aunque sea muy brevemente —el tema no es controvertido— permitaseme recoger en un par de
lineas las conclusiones consolidadas a nivel jurisprudencial sobre la competencia judicial en materia de
agencia. Se resumen en las siguientes proposiciones:

a. El legislador espafiol no podia introducir una norma de competencia judicial internacional
en la Ley 12/1992, que en consecuencia tiene que funcionar dentro de los limites marcados
actualmente por el reglamento Bruselas I bis y demads textos sobre esta materia (LOPJ, Con-
venio de Lugano)®.

b. Por ello, se rechaza la invocacion del art. 67 del Reglamento 1215/2012 (RBI bis) como le-
gitimadora de una norma especial presuntamente anclada en las disposiciones de la directiva
de 1986’.

c. LaDA 2% dela LA es un foro de competencia territorial, que funciona s6lo si los tribunales
espafoles tienen jurisdiccion® y si son competentes®.

d. La materia contrato de agencia es libremente disponible por las partes!®. Se distingue entre
la imperatividad de las normas reguladoras de una determinada materia y la arbitrabilidad de
la misma; los acuerdos entre las partes solo sirven para indicar el cauce procesal elegido por
los contratantes mediante el cual se tiene que dar aplicacion a las normas imperativas. Nada
impide, en definitiva, que lleguen a acuerdos de prorrogacion de la competencia en favor de
tribunales europeos o de terceros Estados o a acuerdos de arbitraje!!.

e. Existe una opcion general favorable al arbitraje como forma de arreglo de las controversias.
No hay nada en este tipo de contratos que haga pensar que se trata de un contrato de adhesion
y que el agente no haya estado en condiciones de negociar cada uno de sus pactos (si bien se
admite la prueba en contra, solo faltaria)'.

f. No consta —hasta donde alcanza mi conocimiento- ningin pronunciamiento de los orga-
nos judiciales espafioles en el que se rechace la ejecucion de una resolucion extranjera o el

nuestro TS en A. I. BLanco Garcia/P. Quinza REponpo, “Control judicial de la validez del convenio arbitral en un contrato de
adhesion: Sentencia num. 409/2017 de 27 de junio del Tribunal Supremo”, en CDT, 2018, p. 547.

¢ De nuevo, SAP Santa Cruz de Tenerife de 10 de septiembre de 2001.

7 Que, como se recordara, establece que «[E]l presente Reglamento no prejuzgara la aplicacion de las disposiciones que,
en materias particulares, regulan la competencia judicial, el reconocimiento o la ejecucion de las resoluciones contenidas en los
actos de la Union o en las legislaciones nacionales armonizadas en ejecucion de dichos actos». No obstante, parece que el AAP
Barcelona de 19 de diciembre de 2007 incardina la mentada DA en el entonces vigente art. 59 RBI. Lo que pasa es que gracias
a su argumentacion aluvional la resolucion se convierte en un ajiaco realmente incomprensible.

8 Por ejemplo, AAAP Lérida de 28 de enero de 2009, AP Sevilla de 29 de julio de 2009, AP Madrid de 24 de marzo de
2010, AP Madid de 3 de diciembre de 2012, AP Valencia de 17 de septiembre de 2018. Con alcance general sobre este tema,
STSJ Madrid de 19 de julio de 2017.

° Por ejemplo, SAP Valencia de 4 de mayo de 1999, SAP Castellon de 10 de febrero de 2003, SAP Madrid de 22 de febrero
de 2006, SAP Alicante de 8 de junio de 2001, AAP Barcelona de 19 de diciembre de 2007, STS de 15 de noviembre de 2010,
STSJ Murcia de 16 de abril de 2014. La consolidacion de la doctrina y la disipacion de las dudas comporta, como apuntamos,
una amenaza cierta de imposicion de costas en caso de apelacion, lo que ha hecho disminuir el nimero de impugnaciones. La
sorprendente SAP Toledo de 6 de octubre de 2017 vendria a ser la nota discordante al afirmar que, como la DA 2* LA contradice
los criterios de competencia de los arts. 51 ss. de la LEC, ha quedado tacitamente derogada.

10°STS de 18 de abril de 1998. Como asevera la SAP Barcelona de 6 de noviembre de 2000, «la imperatividad de ciertas
normas no se opone a la disponibilidad de los derechos subjetivos ni de las relaciones juridicas regidas por aquéllasy.

11 La exposicion de la STSJ Madrid de 27 de septiembre de 2016 es sumamente esclarecedora al encuadrar el tema en el
marco constitucional. La sancion de nulidad contenida en los autos de la AP Alicante de 19 de diciembre de 2002 y de 28 de
mayo de 2008 es, en este sentido, una patologia.

12 Aunque hay que reconocer que todas las resoluciones que se plantean la cuestion de la paridad negocial se refieren a
agencias organizadas en forma societaria. Es como minimo dudoso que esas conclusiones se puedan trasladar sin mas al caso
del agente individual.
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exequatur de un laudo en base a la desproteccion sufrida por el agente (en términos de no
aplicacion de las normas imperativas de la LA) como consecuencia de la sumision a otros
tribunales o a arbitraje, y tampoco ninguna decision en donde se haya tenido que considerar
una pretension o alegacion en tal sentido'®. Es un misterio atin saber si nuestros jueces estan
dispuestos a controlar los motivos y efectos de ese tipo de pactos.

6. Los principios sentados de esta manera responden a casos que sin grandes esfuerzos pueden
ser calificados como faciles. En ninguno de ellos existe la m&s minima sospecha de imposicion poco
razonable o abusiva al elegir un foro extranjero (no lo serd la eleccion del propio del domicilio del
principal), y en ninguno de ellos se ha suscitado la cuestion de qué hacer con un laudo o una sentencia
extranjera que han dejado de aplicar normativa ajustada a las reglas de la Directiva de 1986. A diferen-
cia de la experiencia detectada en otras jurisdicciones, falta, pues, una respuesta desde la perspectiva
judicial espafiola a la cuestion de como articular mecanismos de proteccion del agente contratante débil
en aquellos casos en los que se detectan riesgos de frustracion de los objetivos del legislador. A eso me
referiré de inmediato.

I11. El problema de la tutela del agente

7. De entrada, por mucho que insista el TJ, es mas que cuestionable que la tan citada Direc-
tiva persiga como objetivo primero la proteccion del agente que opera dentro de la UE, visto el tenor
de sus considerandos'*. Admitamos que se trata mas bien de un derivado necesario, producto de la
homogeneizacion a nivel europeo de los términos contractuales. Fuere como fuere, el caso es que por
via jurisprudencial se ha consolidado esa referencia marco, ya desde la sentencia del TJ de 30 de abril
de 1998", con consecuencias en el plano sustantivo (interpretacion “pro agenti”)'® y dos conclusiones
explicitas en lo iusinternacionalprivatistico, una positiva segun la cual «la funciéon que desempeian las
disposiciones de que se trata [se refiere a tal directiva] exige que éstas se apliquen cuando la situacion
tenga una relacion estrecha con la Comunidad, en particular, cuando el agente comercial desempefie su
actividad en el territorio de un Estado miembro, sea cual fuere la ley a la que las partes hayan pretendido
someter el contrato»'’; y otra negativa, a saber, que cuando se trate de agentes establecidos y que operan
en un Estado tercero no es exigible alcanzar tal nivel de proteccion'®. Aquel “en particular” se traduce
en la practica del TJ y en la consiguiente actividad legislativa en el disefio de una soluciéon —més que una
norma de conflicto- unilateral’®, que garantiza, cuando de una controversia conozca un tribunal estatal
europeo, un standard de proteccion idoneo para cubrir dos tipos de situaciones, esto es, las sometidas a

13 Ni, por supuesto, existen pronunciamientos a propdsito de una accion de nulidad amparada en el art. 41.1.e LArb (pre-
tendida inarbitrabilidad del contrato de agencia). Conviene en este punto recordar con J. MONTERO AROCA que la iinica materia no
arbitrable (indisponible, en suma) es aquella en la que los particulares no pueden conseguir el efecto deseado sino acudiendo a las
autoridades publicas: “Comentario al art. 2”, en s. BARONA VILLAR (ed.), Comentarios a la Ley de Arbitraje, Madrid, 2004, p.122.

!4 R GOODE, H. KRONKE, E. MCKENDRICK/I. WOOL, Transnational Commercial Law, International Instruments and Commentary,
Oxford, 2012, p. 350.

15 Asunto C-215/97, Barbara Bellone c. Yokohama SpA.

16" Asi, esa finalidad se proyecta, por ejemplo, en la interpretacion del alcance de la indemnizacion por fin de la relacion co-
mercial (sentencia de 23 de marzo de 2006, C-465/04, 2004, Honyvem Informazioni Commerciali Srl c Mariella De Zotti), en la
del concepto de clientes (sentencia de 7 de abril de 2016, asunto C-315/14, Marchon Germany GmbH ¢ Yvonne Karaszkiewicz),
al decidir sobre la ejecucion parcial del contrato (sentencia de 17 de mayo de 2017, asunto C-48/16, ERGO Poist’ovia a.s. ¢
Alzbeta Barlikova) o al admitir el establecimiento de un periodo de prueba (sentencia de 19 de abril de 2018, asunto C-645/16,
Conseils et mise en relations (CMR) SARL ¢ Demeures terre et tradition SARL). O sea, con alcance general, lo que se hace es
colmar en el sentido mas protector del agente radicado en la UE las materias que han quedado huérfanas de disciplina.

17 Sentencia de 9 de noviembre de 2000 asunto C-381/98, Ingmar c. Eaton. El subrayado es mio, claro. Va de suyo que ejer-
cer la actividad en un determinado territorio no implica estar fisicamente presente en él, bastando cualquier forma de penetracion
en ese mercado: C. G. J. MORSE/D. MCCLEAN (eds.), Dicey, Morris & Collins on the Conflict of Laws, Londres, 2012, p. 2117.

18 Sentencia de 16 de febrero de 2017, asunto C-507/15, Agro Foreign Trade & Agency Ltd c. Petersime NV.

9 Cffr. A. L. CALVO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, volumen II, Granada, 2017, p. 921.
Vid. igualmente, L. M. VAN BOCHOVE, “Overriding Mandatory Rules as a Vehicle for Weaker Party Protection in European Private
International Law”, en Erasmus Law Review, 2014,, p. 154, y la bibliografia alli citada.
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un ordenamiento armonizado, con independencia de cual sea el lugar de actuacion del agente (arts. 3.1
6 4 RRI)®, y aquellas otras en las que el agente opera en el territorio de un EM, aunque estén sometidas
a la ley de un Estado tercero, mediante la delimitacion de la esfera territorial de eficacia de las normas
de la directiva (ahi despliega su eficacia el art. 3.4 RRI, cuando se haya elegido un ordenamiento de un
Estado tercero). A la luz de esas consideraciones es claro que i) no pueden existir restricciones al ejerci-
cio de la libertad de eleccion de foro en el seno de la UE, visto que todos los tribunales europeos estan
en condiciones de brindar al agente, de una forma u otra, la tutela exigida por el legislador; la sentencia
Ingmar se mueve exclusivamente en el ambito de la ley aplicable, y no precisamente para excluir el
juego de la autonomia sino para marcar un umbral minimo impenetrable, y en circunstancias de hecho
bien delimitadas; ii) a contrario, la huida hacia otros foros o hacia instancias no judiciales no podria ser
-prima facie- igual de ilimitada, siempre que la relacion ofrezca un nivel de vinculacion suficiente con el
espacio integrado y esté naturalmente incluida en el nticleo de lo que se considera una relacion estrecha
con la UE: Se trata de salvaguardar la autoridad del Derecho de la Union,; iii) por consiguiente, el agente
que desarrolla su tarea en un Estado tercero no merece mas proteccion que la que le ofrezca el Derecho
rector de su relacion, siendo irrelevante cualquier otro elemento de vinculacion que pueda tener con la
Unioén (v. gr., su propio establecimiento); las eventuales restricciones que se delineen en sede procesal
no valen para esto casos; iv) no debe bastar para merecer la tutela europea la realizaciéon ocasional de
actividades en nuestro territorio cuando el mercado mayormente implicado sea el de un Estado tercero
(de hecho, la idea de permanencia aparece en el art. 1.2 de la Directiva); v) no existe, en definitiva, una
voluntad omnimoda de tutela del contratante débil, y no cabria forzar las normas para conseguir un re-
sultado que en realidad no se ha pretendido, por tanto. La experiencia evidencia que bajo la capa de ese
pretendido objetivo del legislador se han cercenado las posibilidades de autocomposicion de las partes.

8. Sobre ese entramado de principios se alza la cuestion tradicional: ;Como evitar que la tutela
pretendida sea burlada??' El mencionado art. 3.4 RRI ofrece una solucion para una hipétesis puntual, casi
marginal, valida solo cuando conozca un tribunal que venga obligado a aplicar el RRI. Pero cuando el
agente actua en territorio europeo y la solucion de las eventuales controversias derivadas de su contrato se
haya sometido a arbitraje o a un tribunal de un Estado tercero, nada garantiza la aplicacion de las normas
imperativas a las que se confia su proteccion®. Es lo que ha ocurrido en el asunto resuelto con el auto co-
mentado, en el que la AP no muestra la mas minima objecion a la sumision a un arbitraje en Italia?. Otros
tribunales, sin embargo, si que han visto un germen de desproteccion y un compromiso para la vigencia
de las ideas inspiradoras de la tan citada directiva en la inclusién de un pacto de sumisioén o de un com-
promiso arbitral de tal tenor. ;Qué puede/debe hacer el tribunal estatal europeo si uno de los contratantes
no hace honor al pacto y formula demanda ante ¢1? ;Puede anularlo? ;Y qué hacer cuando se le pida el
exequatur de la sentencia o del laudo extranjeros? ; Aprovechar esta especie de segunda oportunidad para

2 Mas atn: Nada obsta para que se imponga el nivel de proteccion previsto en el foro en detrimento de un ordenamiento
nacional adaptado a la Directiva: Vid. la STJ de 17 de octubre de 2013, asunto C-184/12, Unamar ¢ NMB, que da lugar a la
del TS belga de 12 de septiembre de 2014, sancionando el cardcter imperativo, ex art. 7 CR, de las normas de trasposicion de
la directiva, y prescindiendo, como consecuencia, del compromiso arbitral incluido en el contrato en favor de la Camara de
Comercio e Industria de Sofia. La proteccion del contratante débil es ascendida al papel de norma imperativa de tutela de los
intereses publicos.

Ni que decir tiene que esa solucion es hoy impensable, con el nuevo art. 9 RRI.

21 El tema esta muy bien tratado en E. RODRIGUEZ PINAU, “Contrato de agencia y derecho comunitario: ;Nuevas perspectivas
procesales?”, en REDE, 2003, pp. 492 ss.; asimismo, en “Agentes ‘comunitarios’ y autonomia de la voluntad: ; Es posible dero-
gar la CJI de los tribunales de los Estados Miembros?”, en REET, 2008, pp. 1 ss., con referencias a las distintas vias de respuesta
dadas por los tribunales alemanes y americanos.

22 En este trabajo hablamos de foros o acuerdos de jurisdiccion basados en la autonomia.

Por supuesto que la situacion es la misma cuando en ausencia de pactos el principal tiene su domicilio en un Estado tercero
y el agente, que ha ejecutado su actividad en territorio de la UE, demanda ante los tribunales de tal Estado. Descartemos desde
ya que, cuando ha sido el propio contratante débil el que ha optado por aquellos tribunales, un eventual déficit de proteccion
pueda ser controlado o sancionado con la negativa a la ejecucion en Europa de una sentencia de condena.

2 Adviértase que el compromiso no suscita temor u objecion alguna en si mismo considerado, no porque se pactara la
impugnabilidad del laudo. Dicho de otro modo, la prevision de un pacto de esta naturaleza no puede convertirse en condicion
de validez del arbitraje.
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denegarlo? ; En todo caso? Como tantas veces se ha explicado, las oportunidades de control de estos pac-
tos se abren en dos momentos diferentes: Directamente, mediante la impugacion del acuerdo en si, o de
forma indirecta, oponiéndose a la eficacia de las decisiones emanadas dandole aplicacion.

1. Inviabilidad del control preventivo

9. La plena vigencia de la doctrina sentada en Ingmar podria llevar a justificar el cierre de las
vias de “huida” de la jurisdiccion europea. Es la forma de argumentar de, por ejemplo, la sentencia
del BGH de 5 de septiembre de 2012 cuando, frente a un contrato entre principal americano y agente
aleman que operaba en varios paises europeos, rechaza la validez de una clausula de sumision a los
tribunales de Virginia, aduciendo que habia que garantizar que de los litigios conociera un tribunal que
aplicara las disposiciones imperativas del Derecho europeo sobre indemnizacion por terminacion de la
relacion® (por supuesto que esta construccion es trasladable a cualquier compromiso arbitral). Parece
que solo la meta esta clara. Mas alla de que a nivel tedrico comporte una peligrosa irrupcion en el plano
procesal de formas de construir propias de la dimension ley aplicable -al imputar ad cautelam a un foro
su inhabilidad para resolver adecuadamente un caso-, no existe a dia de hoy una base juridica firme para
llegar a esa conclusion. Si los tribunales ordinarios de la UE si pueden -por definicion- garantizar el
resultado material pretendido, y tratindose de una cuestion excluida por el art. 25 RBI bis, la validez de
la sumision a un tribunal extracomunitario o de un convenio arbitral se sujetan a la normativa procesal
de fuente autonoma (LOPJ) o al Convenio de Nueva York de 1958, el de Ginebra de 1961 y la Ley de
Arbitraje respectivamente; pues bien, no hay manera, con fundamento en la necesidad de aplicar normas
imperativas del foro, de decretar la nulidad de los mencionados acuerdos (arts. 22 bis y 22 ter apartado
4 LOPJ, art. 9.6 Ley de Arbitraje y disposiciones concordantes; tampoco la habia en la seccion 40 de la
ZPO, por cierto). Por supuesto que hay que controlar la concurrencia de los presupuestos de existencia
del acuerdo, como de cualquier otro negocio juridico (lo que vale en el art. 25 RBI bis y explica su consi-
derando 20 no puede no valer en todos los demas entornos procesales), pero sin apriorismos ni dar nada
por descontado. Pensar que existe un vicio de consentimiento o un pacto sobre materia indisponible o
una violacion del orden publico o fraude o abuso de derecho s6lo porque un agente ha concluido un
acuerdo de ese tenor es a todas luces un exceso. Habrd que analizar cada caso, admitiendo como punto
de partida que si los contratantes eligen el foro de uno de ellos lo tinico que cabe presumir es que resulta
completamente razonable, y que so6lo cabria controlar —si se aportan indicios solidos- los pactos entre
operadores radicados en territorio UE que hurten el conocimiento del litigio a un foro vinculado por la
directiva sobre agencia®. Téngase en cuenta no obstante que: a) Articular un control preventivo cuando
las dos partes de la relacion tienen su domicilio en el espacio integrado y han derogado de competencia
a los tribunales europeos deconoce la primacia de la libertad de los particulares para organizar la forma
de dirimir sus controversias, y la correlativa exclusion de toda injerencia estatal, expresada de forma
especialmente contundente cuando se opta por el arbitraje; b) De hecho, la inica reaccion a la sentencia
Ingmar fue la inclusion del apartado 4 del art. 3 RRI: O sea, cuando se pudo intervenir en la dimension
procesal (RBI bis) se optd por no hacer nada. En el plano interno, tampoco el legislador espaiiol ha
predispuesto norma especial alguna en la LOPJ; ¢) No basta el mero temor a que un tribunal extranjero
o un arbitro no apliquen tales disposiciones imperativas, mas que nada porque en el momento en que el
organo judicial tiene que decidir desconoce como se va a resolver la controversia, ni si el juez extranjero
o el arbitro disponen o no de margen y -sobre todo- voluntad para darles entrada en su razonamiento;
d) En un caso del tipo del mencionado mas arriba, ademas, ni siquiera el hecho de litigar en un tribunal

24 En el caso se habia elegido el Derecho de aquel Estado. Reclamando expresamente la sentencia Ingmar, la misma po-
sicion en OLG Munich 17 de mayo de 2006, con clausula de atribucion de competencia a los tribunales californianos para un
contrato de agencia en donde el agente operaba en territorio europeo. La Cour de Cassation belga ha sancionado la inarbitra-
bilidad de las diferencias surgidas a proposito de un contrato de agencia: Sentencia de 5 de abril de 2012, en Revue de droit
commercial belge, 2012, p. 937.

% Recuérdese una vez mas que en un caso como el comentado se habia pactado una amplia impugnabilidad del laudo ante
los tribunales ordinarios. Supuestos como éstos, o aquellos en los que las partes han acordado un tramite de homologacion
judicial del laudo, entran en el nucleo de las decisiones emanadas por lo que podemos denominar “instancia que aplica la Di-
rectiva sobre agencia”.
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estatal europeo garantizaria la adecuada proteccion del agente, ni en cuanto a las soluciones ni en cuanto
a la efectividad de lo resuelto si se necesitare la ejecucion en el extranjero de la decision®.

En consecuencia, en este momento previo del procedimiento no se puede censurar acuerdo algu-
no (repito: En base al eventual peligro de inaplicacién de normas imperativas). La respuesta exigible a
un tribunal es la que ha ofrecido el auto comentado, estimando automaticamente la declinatoria. Carece
de fundamento denunciar la existencia de discontinuidad normativa entre la armonizacion legislativa
(y congruente introduccion de normas imperativas) y la ausencia de control en sede procesal, porque a
priori cualquier intérprete puede alcanzar las soluciones que se exigen a un tribunal ordinario europeo,
y en consecuencia no se puede inventar un foro de competencia o eliminar los existentes para conjurar
un peligro que no existe.

2. Las normas imperativas, elemento integrante del orden publico del foro

10. La alternativa es esperar a un eventual exequatur de la decision extranjera®’, algo que cuanti-
tativamente ofrece una eficacia muy limitada. Reparese en que no siempre van a tener los tribunales eu-
ropeos que enfrentarse a un laudo extranjero o una sentencia procedente de un Estado tercero: En un su-
puesto standard en el que el agente actiie como demandante, habiendo conocido un foro (exclusivamente
competente por acuerdo de las partes) no vinculado por la Directiva, y que ha acogido las pretensiones
de la demanda, ante la falta de cumplimiento espontaneo por el demandado, podemos encontarnos ante
cuatro panoramas diferentes, en dos de los cuales?® se impone la indiferencia en este tramite eventual
(o sea, la renuncia a implementar controles), atendida la falta de vinculacion y que el propio Derecho
europeo no pretende ser aplicado. La decision serd reconocida y en su caso ejecutada sin objeciones por
el motivo que venimos tratando.

Habra empero otras dos (cuando el agente opere en el mercado europeo) en las que la entrada
en juego de las reglas armonizadas era imperativa, situaciones en las que cabe la posibilidad de que se
suscite una pretension de reconocimiento y ejecucion, no irremisiblemente condicionadas a la presencia
de patrimonio en territorio europeo, ya que la efectividad es un problema diferente. Pues bien, en esa
tesitura el control de las clausulas de eleccion de foro o de sumision a arbitraje encuentra el mecanismo
idoneo, prima facie, en la excepcion de orden ptblico® (de hecho, es la alegacion mas frecuente cuando
de la paralela accion de nulidad de un laudo se habla®). Quede claro que no se trataria de un cribado
estatico, sino que mira al resultado alcanzado. El pacto como tal era y sigue siendo valido (ni siquiera de
forma indirecta resulta afectado, por tanto), y se trata de verificar si el intérprete ha resuelto con respeto
de las exigencias basicas del Derecho del foro.

11. Es pacifico que en el orden publico entran los derechos fundamentales en el proceso, y en
este sentido es esencial que se resuelva sin arbitrariedad, lo que pasa por hacerlo conforme al sistema de
fuentes legalmente previsto. Per se, un pacto sumisorio o arbitral no afecta a las posibilidades de defensa
de las partes, salvo que sea abusivo (supra); donde adquieren relevancia “las normas juridicas basicas
e inderogables por la voluntad de las partes, tanto en lo social como en lo econdmico™! es al hablar

2 Cfr. E. RopriGUEZ PINAU, op. cit, p. 17

27 Abordaré conjuntamente el problema de la eficacia en Espafia de sentencias y laudos extranjeros. Cuando hablo de de-
cisiones me refiero a ambas cosas.

28 Principal establecido en el extranjero, con o sin bienes en territorio UE, con agente que opera fuera del mercado europeo.
Téngase presente el art. 22 octies parrafo 3, in fine.

2 Aparte los convenios bilaterales en su caso aplicables, art. 46 LCJIMC y art. V.2 del Convenio de Nueva York de 1958.
Se podria defender, como en otros ordenamientos se ha hecho, que las controversias sobre contrato de agencia son inarbitra-
bles; pero el hecho de que el legislador haya predispuesto una serie de normas imperativas a lo inico que obliga es a que sean
aplicadas, por quien tenga competencia para decidir. Dése por reproducido lo apuntado supra sobre la presuncion de apitud de
tribunales y arbitros para hacerlo.

3 Y con un porcentaje de estimaciones realmente ridiculo: Cfi-. G. sTampa, “Seis afios de jurisprudencia espafiola de control
arbitral”, en www.stampaabogados.com. Ultima vista, 31 de diciembre de 2018.

31 STC de 23 de febrero de 1989: No es de orden publico «la posible justicia del Laudo, las deficiencias del fallo o el modo
mas o menos acertado de resolver la cuestion». La correccion de deficiencias no es tarea del juez espaiiol en los casos de arbi-
traje: STS de 22 de junio de 2009. Una estupenda exposicion del tema en ATSJ Madrid de 23 de enero de 2018.
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de fuentes. Se debe, pues, comprobar que el 6rgano o el arbitro, al emanar la decision, han tomado en
consideracion —con los matices que veremos infra- las normas imperativas que reclaman ser aplicadas®
(que se trata de normas imperativas es evidente en el sector en el que nos estamos moviendo: El TJ no
deja dudas®). Con eso debe bastar, es decir, que se haya sido consciente de que existen y conste una ar-
gumentacion satisfactoria de las razones por las que han sido aplicadas o descartadas (esto vale también
para el arbitraje de equidad). Més de eso esta vedado a la instancia de control, pero si falta ese paso en
la construccion la respuesta debe ser inmediata, la denegacion del exequatur.

12. Faltaba algtin matiz. Pues bien, recuérdese que:

a. No es cuestion de censurar el resultado alcanzado (salvo —como es notorio- que sea irracio-
nal, ilogico, absurdo), ni es cuestion de valorar el mayor o menor acierto de la decision, desde
el momento en que, no pudiendo los tribunales entrar en el fondo del asunto, muy malamente
podrian enjuiciar los errores*.

b. El examen es eminentemente externo: Verificar que se ha decidido conforme al sistema de
fuentes al que esta vinculado el juez o el arbitro. El problema surge cuando éstos no disponen
de instrumentos juridicos para tomar en consideracion tales normas imperativas. Si el pacto
supera el filtro de la validez (no tiene defectos en cuanto al consentimiento, no es abusivo),
cabria afirmar que al firmarlo las partes han elegido una forma de resolver las controversias
que implica renuncia a los derechos reconocidos por la ley europea (o sea, los directamente
entroncados en las reglas imperativas).

c. Hay no obstante una linea muy fina entre la interdiccion del control de la correccion de la
decision y la posibilidad de chequear la aplicacion o no de una determinada norma. Si un
organo arbitral o judicial decide no aplicarla, pudiendo hacerlo, cabe que se deba a descono-
cimiento o porque entiende que no es aplicable en el caso, y para eso hay que estar al con-
tenido de la motivacion. Deberia bastar la certeza de que el 6rgano las ha considerado y ha
resuelto en un sentido o en otro con algiin fundamento racional. Ahora bien: Cuando (en sede
arbitral) las partes han renunciado a ella, de forma directa o indirecta (mediante la seleccion
del lugar del arbitraje)®, se ciegan tales posibilidades de control, impasse que a mi juicio
debe resolverse a la luz del respeto de los principios configuradores del arbitraje, es decir, no
injerencia, ausencia de control en definitiva.

32 También los laudos pueden ser objeto de control de respeto de las normas europeas: STJ de 6 de marzo de 2018, asunto
C-284/16, Slowakische Republik c Achmea BV, trayendo a colacion la doctrina sentada en las sentencias de 1 de junio de 1999,
asunto C-126/97, Eco Swiss ¢ Benetton, y de 26 de octubre de 2006, asunto C-168/05, Mostaza Claro ¢ Centro Mévil Milenium
SL. En espana, la STSJ de Madrid de 13 de febrero de 2018 asevera que «la mayor o menor correccion juridica de los argu-
mentos empleados por los arbitros, no tratandose de un patente error ni infraccion de una norma imperativa y respetando los
derechos de defensa, no supone infraccion alguna del orden publico» (cursiva propia).

3 En el sector del arbitraje, el Comité de Arbitraje Comercial Internacional de la Asociacion de Derecho Internacional
elabor6 en 2002 un informe con recomendaciones sobre el uso de la excepcion de orden publico. La 3.b ampara explicitamente
la idoneidad de las normas imperativas del foro para integrar ese concepto, con expresa referencia a la creciente incidencia de
las del Derecho europeo.

Mas aun, si el tribunal ordinario tolera de forma indirecta la desatencion a tales normas mediante su otorgamiento, se gene-
raré responsabilidad del Estado, seguin la doctrina establecida y en las condiciones elencadas en la STJ de 28 de julio de 2016,
asunto C-168/15, Milena Tomasova c Slovenska republika — Ministerstvo spravodlivosti SR, Pohotovost's. r. o.

3% Ponderando el alineamiento del legislador espafiol con el sistema Bruselas, J. L. ILEsias BuHiGEs, “Comentario al art.
46”, en F. P. MENDEZ GONZALEZ/G. PALAO MORENO (eds.), Comentarios a la Ley de cooperacion juridica internacional en materia
civil, Valencia, 2017, pp. 530 ss. A propoésito de recientes desarrollos judiciales, J. C. FERNANDEZ Rozas, “Riesgos de la hetero-
doxia en el control judicial de los laudos arbitrales”, en Diario La Ley, n° 8537, Seccion Tribuna, 12 de Mayo de 2015. En el
mismo sentido, S. NAVARRO JIMENEZ, “Referencias al orden publico en derecho comparado”, en Diario La Ley, n® 8537, Seccion
Tribuna, 12 de mayo de 2015; R.C. PeLavo JiMENEz, “El concepto de ‘orden publico’ y la anulacion de laudos arbitrales”, en
Diario La Ley, n° 8568, 24 junio 2015, p. 10; S. Zaracoza Toril, “El orden publico econémico en el arbitraje desde la pers-
pectiva jurisprudencial”, en Arbitraje, 2018, pp. 555 ss.

35 En este tema es referencia obligada S. A. SAncHEz Lorenzo, “Un analisis comparado de la motivacion del laudo en el
arbitraje comercial internacional”, en Arbitraje, 2018, pp. 659 ss.
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IV. A modo de recapitulacion

13. El legislador no pudo haber ignorado los problemas derivados de la falta de prevision de un
régimen procesal diferenciado para el contrato de agencia cuando modifico el reglamento Bruselas I. Por
consiguiente, las normas generales deben suministrar las respuestas, y con los instrumentos normativos
actualmente disponibles hay que afrontar la huida hacia foros que no garantizan anticipadamente un de-
terminado nivel de proteccion al agente, lo que pasa por reconocer que no existe forma alguna de anular
de modo preventivo un acuerdo prorrogatorio o un compromiso arbitral, y que en la eventualidad de que
haya que dar eficacia en un foro europeo a una resolucion extracomunitaria o a un laudo arbitral apo-
yado en alguno de esos pactos sélo es activable el resorte del orden publico como instrumento idoneo
para imponer el respeto a las reglas imperativas del foro. Que de este modo habra casos objetivamente
vinculados con a UE en los que no se alcanzan los niveles exigidos por la directiva y las leyes de tras-
posicion es evidente, mas no caben creaciones totipotentes envolviéndose en la bandera de la tutela del
contratante débil. Sigue siendo preferible dejar el mas amplio espacio a la libertad de los operadores, y
constrefiir las intervenciones limitativas a supuestos verdaderamente patologicos.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2019), Vol. 11, N° 1, pp. 722-730 730
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2019.4643


https://doi.org/10.20318/cdt.2019.4643

	_GoBack
	ctl14_lblMostra
	_Ref531516926
	F.4
	MO
	xscwxspwbrybpm
	_GoBack
	xscsszb4wl4sy0
	_GoBack
	_ftnref19
	_GoBack
	point8
	point11
	ctx16
	ctx17
	6. Bibliografía
	5. Tabla de jurisprudencia citada
	bookmark0
	bookmark1
	_GoBack
	_Hlk507649666
	_Hlk507476966
	_Hlk507479151
	_Hlk513920163
	_Hlk513920155
	_Hlk513921837
	_Hlk528922285
	_Hlk513923031
	_Hlk513922623
	_Hlk513891851
	_Hlk513969046
	_Hlk513966450
	_Hlk513882912
	_Hlk507653169
	_Hlk507652598
	_Hlk507689625
	_Hlk507655344
	_Hlk507741437
	para46
	_Hlk507742366
	_Hlk535045702
	_Hlk514096235
	_Hlk507752100
	_Hlk514147083
	_Hlk530850129
	_Hlk523334982
	_Hlk522964545
	_Hlk523133804
	_Hlk523086981
	_Hlk514265874
	_Hlk523041790
	_Hlk514489046
	_Hlk522959872
	_Hlk514489212
	_Hlk514489242
	_Hlk514489251
	_Hlk514489232
	_Hlk535055322
	_Hlk523246286
	_Hlk523325013
	_Hlk529521506
	_Hlk523132565
	_Hlk523323976
	_Hlk535065008
	_Hlk533153069
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_Hlk532492764
	_GoBack
	_Hlk533609810
	_Hlk533499899
	_Hlk533843428
	_Hlk534477544
	_Hlk533521890
	_Hlk533521473
	_Hlk533521964
	_Hlk533522289
	_Hlk533542779
	_Hlk535066438
	_Hlk533844887
	_Hlk533545162
	_GoBack
	_Hlk536111404
	_Hlk533675471
	_Hlk533675671
	_Hlk533675897
	_Hlk518900445
	_Hlk518900470
	_Hlk518900492
	_Hlk518900503
	_Hlk518900514
	_Hlk518901093
	_Hlk518901141
	_Hlk518901201
	_Hlk518901308
	_Hlk518900606
	_Hlk492110985
	_Hlk518900633
	_Hlk518900699
	_Hlk518900727
	_GoBack
	_Hlk533598268
	_Hlk489608791
	_Hlk533598399
	_Hlk533598477
	_Hlk533598583
	_Hlk489612047
	_Hlk533598619
	_Hlk533598709
	_Hlk489612180
	_Hlk533598812
	_Hlk488051115
	_Hlk533598882
	_Hlk533665139
	_Hlk533665741
	_Hlk493162812
	_Hlk489612296
	_Hlk533664633
	_Hlk533664749
	_Hlk533664795
	_Hlk533664875
	_Hlk489701702
	_Hlk533769330
	_Hlk533665088
	_Hlk489781853
	_Hlk533665176
	_Hlk533665250
	_Hlk489780971
	_Hlk489783297
	_Hlk533665463
	_Hlk490040831
	_Hlk489885657
	_Hlk533665496
	_Hlk489885780
	_Hlk533665510
	_Hlk492366963
	_Hlk533771312
	_Hlk533771324
	_Hlk522622238
	_Hlk489868402
	_Hlk533665988
	_Hlk489871760
	_Hlk489608585
	_Hlk533666006
	_Hlk489871849
	_Hlk533666230
	_Hlk489868496
	_Hlk533666260
	_Hlk489961950
	_Hlk520534122
	_Hlk492384356
	_Hlk490039692
	_Hlk533666454
	_Hlk490040606
	_Hlk500329583
	_Hlk533666538
	_Hlk500329660
	_Hlk533666639
	_Hlk533666659
	_Hlk534015632
	_Hlk533668844
	_Hlk492384505
	_Hlk533669048
	_Hlk518904325
	_Hlk492990321
	_Hlk533669533
	_Hlk533669593
	_Hlk529982987
	_Hlk530035518
	_Hlk533669942
	_Hlk530042782
	_Hlk493076527
	_Hlk533670114
	_Hlk493078717
	_Hlk533670172
	_Hlk493078738
	_Hlk533670532
	_Hlk533670547
	_Hlk493083430
	_Hlk533670670
	_Hlk533670933
	_Hlk533671120
	_Hlk493414191
	_Hlk493414616
	_Hlk493414472
	_Hlk493503930
	_Hlk533667462
	_Hlk491181362
	_Hlk533667676
	_Hlk533667845
	_Hlk534013615
	_Hlk492464924
	_Hlk491951535
	_Hlk533668296
	_Hlk533668436
	_Hlk533668467
	_Hlk491935743
	_Ref536261503
	_Ref532808787
	_Ref536279812
	_Ref536194019
	_Ref536283493
	_Ref536193236
	_Ref536300506
	_Ref536276337
	_Ref536280953
	_Ref536282910
	_Ref536297049
	_GoBack
	_Ref536283119
	_Ref536280415
	X1
	Y-100-G-FlueReAbk-A-12-X-1
	__DdeLink__1366_605396638
	_GoBack
	point52
	point82
	ctx12
	ctx14
	ctx17
	ctx25
	ctx26
	point22
	point39
	point43
	_GoBack
	_Hlk535189057
	_Hlk535185761
	_Ref536286165
	_Ref520360045
	_Ref520300961
	_Ref520560270
	_Ref530299529
	_Ref520285039
	_Ref534797844
	_Ref536286407
	_Ref520555878
	_Ref520361897
	_Ref534969727
	_Ref534797850
	_Ref520559732
	_Ref520109066
	_Ref526026989
	_Ref530298636
	_Ref520123468
	_Ref534966482
	_Ref534797874
	_Ref530298650
	_Ref530235011
	_Ref534963759
	_Ref534798915
	_Ref533349433
	_GoBack
	_Ref534756919
	_GoBack
	_Hlk512246259
	_Hlk510455274
	_Hlk501709250
	_Hlk535138528
	_Hlk535862525
	_Hlk533607617
	_Hlk535857202
	_Hlk535239119
	_Hlk535244877
	_Ref534736187
	_Ref534736204
	_GoBack
	i.-os-factos-do-caso
	ii.-a-questão-prejudicial
	X3eda1b27f3b3d27735151e188e516281bcd2b95
	iv.-análise
	considerações-gerais
	X430d8ffe0148b3109a8a11cf13e9e7cc668525f
	X97369d6811fa3545780f3b8cd592848f5aef97f
	Xae08cdf3df21ef726f98508694301ba18ae5489
	Xd0ceee35851388c9ec29ffd97177e5ab68a4b62
	v.-conclusão
	_GoBack
	_Hlk534983118
	_Hlk534997278
	_Hlk535050046
	_Hlk535012898
	_Hlk534995385
	_GoBack
	_GoBack
	0000-0002-6746-0509

