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CAPITULO I

CONSIDERACIONES GENERALES

1. Observaciones previas e historial de la revisiéon

1. Las Partes contratantes firmaron en Lugano el 30 de oc-
tubre de 2007 el Convenio relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en ma-
teria civil y mercantil («el Convenio de Lugano» o «l Conve-
nio»), celebrado entre la Comunidad Europea, el Reino de Di-
namarca ('), la Reptiblica de Islandia, el Reino de Noruega y la
Confederacién Suiza. Este Convenio sustituye al Convenio de
Lugano, de 16 de septiembre de 1988, relativo a la competencia
judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil (cel Convenio de Lugano de 1988» o «el Con-
venio de 1988»), celebrado entre los Estados miembros de la
Comunidad Europea y determinados Estados miembros de la
Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC) (?). El Convenio
de Lugano de 1988 era un «convenio paralelo» al Convenio de
Bruselas, de 27 de septiembre de 1968, relativo a la competen-

() Dinamarca firmé el Convenio en Bruselas el 5 de diciembre de
2007.
() DO L 319 de 25.11.1988.

cia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil («el Convenio de Bruselas»), que celebraron los
seis Estados miembros iniciales de la Comunidad Europea en
aplicacion del articulo 220 (actual articulo 293) del Tratado CE,
y que posteriormente fue modificado en varias ocasiones para
hacerlo aplicable a los nuevos Estados que se habian adherido a
la Comunidad (%). Después de 1988 varios Estados Partes en el
Convenio de Lugano se adhirieron a la Comunidad Europea y
pasaron a ser Partes en el Convenio de Bruselas, con lo que su
participacion en el Convenio de Lugano adquiri6 distinto cardc-
ter (. En 1997, cuando empezé el proceso de revision del
Convenio de Lugano, las Partes contratantes eran los quince
Estados pertenecientes a la Comunidad Europea en aquel mo-
mento e Islandia, Noruega y Suiza.

2. En 1997 el Consejo de la Unién Europea comenzd una
revision simultdnea del Convenio de Bruselas y del Convenio de
Lugano de 1988, con el fin de armonizar plenamente ambos

(}) Salvo que se indique lo contrario, las referencias se hacen al texto del
Convenio de Bruselas publicado en el DO C 27 de 26.1.1998, que
contiene el texto del Convenio con las modificaciones introducidas
por el Convenio de 9 de octubre de 1978 relativo a la adhesion del
Reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino Unido de Gran Bretafia
e Irlanda del Norte («l Convenio de adhesién de 1978»), por el
Convenio de 25 de octubre de 1982 relativo a la adhesion de la
Republica Helénica («el Convenio de adhesion de 1982»), por el
Convenio de 26 de mayo de 1989 relativo a la adhesion del Reino
de Espaiia y de la Reptiblica Portuguesa («el Convenio de adhesion de
1989») y por el Convenio de 29 de noviembre de 1996 relativo a la
adhesion de la Reptiblica de Austria, de la Republica de Finlandia y
del Reino de Suecia («Convenio de adhesion de 1996»).

(* Finlandia, Suecia y Austria, que son Estados miembros de la Comu-
nidad desde el 1 de enero de 1995 pero que ya eran Partes en el
Convenio de Lugano desde el 1 de abril de 1993.
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convenios e introducir cambios para solucionar algunos proble-
mas que se habian planteado al interpretar los convenios el
Tribunal de Justicia. Se estimé que debian revisarse al mismo
tiempo ambos convenios, entre otros motivos, para adaptarlos a
la evolucién de la realidad internacional y de las tecnologias, en
particular el comercio electronico; para agilizar la ejecucién de
las resoluciones judiciales, necesidad que se destacé posterior-
mente en el articulo 65 del Tratado de Amsterdam, de 2 de
octubre de 1997 (!), que no estaba atn en vigor cuando em-
pezd el proceso de revision; para simplificar aspectos de la
competencia judicial y de la cooperacion entre 6rganos jurisdic-
cionales; para aclarar los puntos que eran imprecisos o en cuya
ejecucion se habian encontrado problemas, y, por dltimo, para
adaptar algunas de las disposiciones de los convenios a la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, aunque posteriormente se ha
visto que esa adaptaciéon no siempre era necesaria.

3. Ensusesion de 4 y 5 de diciembre de 1997 el Consejo de
la Unién Europea cred un Grupo ad hoc de expertos, compuesto
por representantes de los Estados miembros y representantes de
los Estados de la AELC que eran Partes en el Convenio de
Lugano (Suiza, Noruega e Islandia), y le encargdé que estudiase
las modificaciones de los convenios de Bruselas y Lugano que
propusieran los Estados miembros y la Comision Europea, te-
niendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y
determinadas resoluciones judiciales de los tribunales nacionales
a que se alude en el Protocolo n.° 2 del Convenio de Lugano de
1988, con el fin de redactar un proyecto de convenio que
mejorara los textos vigentes y los armonizara. En el mandato
del Grupo se enumeraban las prioridades a que debia atenerse,
en concreto el estudio de los aspectos practicos de los dos
convenios, la modernizacién de una serie de disposiciones, la
correccion de algunos aspectos técnicos, la concordancia con el
Convenio de Roma, de 19 de junio de 1980, y, por dltimo,
algunos aspectos concretos del Convenio de Lugano que que-
daban regulados de forma diferente en el Convenio de Bruselas.
Podian estudiarse otras propuestas de revisién una vez que se
hubieran estudiado los articulos considerados prioritarios.

El Grupo ad hoc, cuyo mandato se basaba en el articulo 220 del
Tratado CE, trabajé basdndose en las propuestas presentadas por
la Comisién y en los documentos de trabajo que le presentaron
el Consejo y las delegaciones nacionales, teniendo plenamente
cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y las opiniones
expresadas en la bibliografia juridica o formuladas por circulos
universitarios (). El Grupo se reunié en nueve ocasiones en

(") Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la
Unién Europea, los Tratados constitutivos de las Comunidades Eu-
ropeas y determinados actos conexos (DO C 340 de 10.11.1997).

(%) Debe mencionarse en especial el Grupo europeo de derecho inter-
nacional privado, que el 7 de abril de 1997 presenté a la Secretaria
del Comité permanente del Convenio de Lugano y al Secretario
General del Consejo de la Unién Europea un documento con una
serie de propuestas de revision de los convenios de Bruselas y de
Lugano, que se distribuyé a los delegados el 15 de abril de 1997
como documento de trabajo del Consejo (en lo sucesivo as pro-
puestas del Grupo europeo de derecho internacional privadoy).

Bruselas. Presidié las reuniones el delegado finlandés Gustaf
Moller, con la delegada suiza Monique Jametti Greiner como
vicepresidenta y el delegado italiano Fausto Pocar como po-
nente. La Comisién Europea estuvo plenamente asociada a los
trabajos del Grupo (*). En la dltima reunién, que tuvo lugar del
19 al 23 de abril de 1999, el Grupo llegé a un acuerdo general
sobre un texto revisado de los dos convenios, el de Bruselas y el
de Lugano (%)

4. Sin embargo, al entrar en vigor el Tratado de Amsterdam
el 1 de mayo de 1999 la Comunidad Europea recibié nuevas
competencias en el dmbito de la cooperacion judicial en materia
civil, lo que impidi6 que el proyecto que habia propuesto el
Grupo ad hoc se convirtiera en una nueva versiéon del Convenio
de Bruselas y, paralelamente, del Convenio de Lugano. El Con-
sejo «congeld» el proyecto el 12 de mayo de 1999, a la espera
de que la Comision presentara, de acuerdo con el articulo 61
del Tratado CE, un proyecto de acto comunitario que sustitu-
yera al Convenio de Bruselas en el marco de la Comunidad. En
su sesion de 27 y 28 de mayo de 1999 el Consejo aprobd en
principio el acuerdo a que habia llegado el Grupo ad hoc.

5. El 14 de julio de 1999 de la Comisién present6 al Con-
sejo una propuesta de reglamento comunitario que se basaba en
gran medida en el texto elaborado por el Grupo ad hoc, con las
adaptaciones que habia hecho necesarias la nueva forma juridica
que debia adoptar el instrumento y con nuevas disposiciones
sobre los consumidores (°). El Comité de Derecho Civil del
Consejo estudié la propuesta. El 22 de diciembre de 2000 el
Consejo aprobé la propuesta como Reglamento (CE)
n.° 44/2001 del Consejo, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en ma-
teria civil y mercantil («el Reglamento de Bruselas D) (). El
Reglamento, que se modific posteriormente para incluir a los
nuevos Estados que se adhirieron a la Comunidad Europea,
entrd en vigor el 1 de marzo de 2002 y sustituyé al Convenio
de Bruselas en las relaciones entre los Estados miembros de la
Comunidad, con la excepcién de Dinamarca, que, de acuerdo
con el articulo 69 del Tratado CE, no participa en los actos que
se adoptan con el titulo IV como base juridica. El 19 de octubre
de 2005 la Comunidad firmé en Bruselas un Acuerdo con
Dinamarca en el que se dispone la aplicacién de las disposicio-
nes del Reglamento de Bruselas I y posteriores modificaciones a
las relaciones entre la Comunidad y Dinamarca (7).

6. Las nuevas competencias que el Tratado de Amsterdam
conferfa a la Comunidad Europea plantearon la cuestion de si el

(}) Polonia participé como observador en las reuniones del Grupo, tras
haber dado todas las Partes contratantes del Convenio de Lugano su
visto bueno a la adhesion de ese pais al Convenio. Participaron
también como observadores en las reuniones del Grupo el Tribunal
de Justicia, la AELC y la Conferencia de La Haya de Derecho Inter-
nacional Privado.

(%) Documento del Consejo 7700/99, de 30.4.1999.

() COM (1999) 348 final, de 14.7.1999.

() DO L 12 de 16.1.2001.

() DO L 299 de 16.11.2005.
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nuevo Convenio de Lugano debia negociarlo y celebrarlo tni-
camente la Comunidad o la Comunidad junto con los Estados
miembros. El 25 de marzo de 2002 la Comisién presentd una
Recomendacion de Decisién del Consejo destinada a autorizar a
la Comisién a entablar negociaciones para la aprobacién de un
Convenio entre la Comunidad y, por una parte, Dinamarca, y,
por otra, Islandia, Noruega, Suiza y Polonia (que atn no se
habia adherido a la Comunidad), sobre la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, que sustituyera al Convenio de Lugano
de 16 de septiembre de 1988 (!). En la sesion de 14 y 15 de
octubre de 2002 el Consejo autoriz6 la Comisién a iniciar las
negociaciones para adoptar un nuevo Convenio de Lugano, pero
dej6 pendiente la cuestion de si la celebracién de un nuevo
convenio era competencia exclusiva de la Comunidad o com-
petencia compartida de la Comunidad y de los Estados miem-
bros. A la Decisién del Consejo se adjuntaban las directrices de
negociacién y una declaracién comin del Consejo, la Comisién
y los Estados miembros segtin la cual la Decision del Consejo
no afectaba juridicamente en modo alguno a la cuestién de las
respectivas competencias de la Comunidad y de los Estados
miembros. El Consejo acordd, de acuerdo con el articulo 300,
apartado 6, del Tratado CE, solicitar al Tribunal de Justicia
dictamen sobre la cuestion.

7. El 7 de marzo de 2003 el Consejo presentd al Tribunal de
Justicia una solicitud de dictamen en la que indicaba que la
finalidad del acuerdo previsto era hacer concordar en la mayor
medida posible las disposiciones fundamentales del nuevo
acuerdo con las del Reglamento de Bruselas [, y formulaba la
siguiente pregunta: «La celebracion del nuevo Convenio de Lu-
gano sobre la competencia judicial y el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
tal como se contempla en los puntos 8 a 12 del [informe
explicativo del Consejo], ¢es enteramente competencia exclusiva
de la Comunidad o es competencia compartida entre la Comu-
nidad y los Estados miembros?» El 7 de febrero de 2006 el
Tribunal dictaminé en Pleno en los siguientes términos: «La
celebracion del nuevo Convenio de Lugano relativo a la com-
petencia judicial, al reconocimiento y a la ejecucién de resolu-
ciones judiciales en materia civil y mercantil, tal como se con-
templa en los puntos 8 a 12 de la solicitud de dictamen, re-
producidos en el apartado 26 del presente dictamen, corres-
ponde integramente a la competencia exclusiva de la Comuni-
dad Europea.» (?)

8.  Tras el dictamen del Tribunal de Justicia se celebrd Lu-
gano, del 10 al 12 de octubre de 2006, una conferencia diplo-
matica para finalizar el nuevo Convenio de Lugano, en la que
participaron representantes de la Comunidad Europea, Dina-
marca, Islandia, Noruega y Suiza, y, como observadores, varias
instituciones comunitarias y Estados miembros. Presidié la reu-
nién la delegada suiza, Monique Jametti Greiner, y actué como
ponente Fausto Pocar. En la conferencia se estudiaron todas las
disposiciones que se apartaban del texto acordado en 1999 por
el Grupo ad hoc, muchas de las cuales ya se habian negociado

() SEC (2002) 298 final, de 22.3.2002.
(%) Tribunal de Justicia, Dictamen 1/03, parte dispositiva.

oficiosamente en el Comité permanente creado en virtud del
articulo 3 del Protocolo n.° 2 del Convenio de Lugano de 1988,
y se adopté oficialmente el texto del nuevo Convenio. No obs-
tante, no fue posible llegar a un acuerdo sobre todos los puntos
objeto de debate, lo que hizo necesarias ulteriores negociacio-
nes, al término de las cuales se rubric en Bruselas, el 28 de
marzo de 2007, el texto del nuevo Convenio, que las Partes
contratantes firmaron en Lugano el 30 de octubre de 2007.

2. Cardcter y objetivo del presente informe explicativo

9.  En las directrices de negociacién que aprobd en su sesién
de 14 y 15 de octubre de 2002, por las que autorizaba a la
Comisién a iniciar las negociaciones para adoptar un nuevo
Convenio de Lugano, el Consejo especificd que debia elaborarse
un informe explicativo sobre el Convenio revisado, igual que se
habia hecho con el Convenio de Lugano de 1988. El presente
informe explicativo estd, pues, directamente relacionado con el
informe que acompaiiaba al Convenio de Lugano de 1988 («el
informe Jenard-Moller») (). El interés de este tipo de informe
explicativo se debe a que, en el sistema del Convenio, a dife-
rencia del sistema del que forma parte el Reglamento de Bru-
selas I, no corresponde al Tribunal de Justicia resolver las cues-
tiones de interpretacion que puedan surgir en asuntos plantea-
dos en los tribunales nacionales; por ello, es deseable que los
tribunales dispongan de una referencia que aclare el significado
del Convenio y facilite una aplicacién uniforme, en particular
ante la posibilidad de que otros paises se adhieran a él en el
tuturo.

10.  En cuanto al contenido, las directrices de negociacion del
Consejo indicaban que el informe debia abarcar todas las ma-
terias contempladas en el Convenio y sus protocolos. Durante
las negociaciones las delegaciones aclararon que el informe ex-
plicativo debia comentar todas las disposiciones del Convenio y
dar cuenta de la manera en que habian avanzado en concreto
las negociaciones y de la jurisprudencia creciente del Tribunal de
Justicia sobre las disposiciones paralelas del Convenio de Bruse-
las y del Reglamento de Bruselas I. Como ya se ha explicado, el
nuevo Convenio de Lugano forma parte de un proceso evolu-
tivo largo y complejo que ha durado varias décadas, que co-
menzd con el Convenio de Bruselas, celebrado en 1968 entre
los seis primeros Estados miembros de la Comunidad Europea,
y que fue avanzando a través de una serie de actos sucesivos,
uno de los cuales es el Convenio de Lugano de 1988. El texto
del Convenio refleja ese proceso, y muchas de sus disposiciones
reproducen cldusulas que ya aparecian en instrumentos anterio-
res, en ocasiones sin cambios o con modificaciones de tipo
puramente formal.

Cada uno de esos instrumentos, excepto el Reglamento de Bru-
selas I, va acompafiado de un informe explicativo en el que se
comenta cada una de las disposiciones. Cuando una disposicién

(}) Informe sobre el Convenio de Lugano de 16 de septiembre de 1988
(DO C 189, de 28.7.1990).
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no es nueva, o cuando se han introducido en ella modificacio-
nes de cardcter puramente formal o lingiiistico, basta una simple
referencia a los informes explicativos anteriores. En consecuen-
cia, el presente informe remite a menudo - sin repetirlos - a los
informes sobre el Convenio de Bruselas de 1968 («el informe
Jenard) (1), el Convenio de Adhesion de 1978 (<l informe
Schlosser») (%), el Convenio de Adhesion de 1982 («el informe
Evrigenis-Kerameus») (*), el Convenio de Adhesion de 1989 («el
informe Almeida Cruz-Desantes Real-Jenard») (%), y el informe
Jenard-Moller, ya mencionado, que acompafiaba al Convenio de
Lugano de 1988. El Reglamento de Bruselas I no va acompa-
fiado de un informe de este tipo, aunque sobre algunos puntos
puede encontrarse una explicacion expresa en los considerandos
del predmbulo, a los que por consiguiente se hard referencia
cuando sea necesario.

11.  En el presente informe explicativo han de examinarse
todas las disposiciones del Convenio de Lugano teniendo en
cuenta la jurisprudencia no sélo sobre el anterior Convenio
sino también sobre el Reglamento de Bruselas I, cuyos conte-
nidos son bdsicamente idénticos; ahora bien, debe tenerse pre-
sente que el informe sélo se refiere al Convenio de Lugano y no
refleja en modo alguno la posicion de los Estados ni de la
Comunidad sobre el Reglamento de Bruselas I. El hecho de
que el Reglamento de Bruselas I no incluya un informe expli-
cativo no significa que este informe pretenda colmar ese su-
puesto vacio. Dicho de otra forma, el presente informe no tiene
por objeto dar aclaraciones sobre el Reglamento ni dar indica-
ciones sobre su interpretacion ni sobre la aplicacién de las
normas que en €l se establecen, sino que su tnico propésito
es explicar las normas del Convenio de Lugano en la forma en
que han quedado tras la revision.

CAPITULO 1II

ESTRUCTURA Y AMBITO DE APLICACION DEL CONVENIO

1. Estructura

12.  En el predmbulo se expone el objetivo del Convenio, que
es reforzar en los territorios de las Partes contratantes la pro-
teccion legal de las personas establecidas en ellos y, a tal fin,
determinar la competencia de sus jurisdicciones en el orden
internacional, facilitar el reconocimiento de las resoluciones ju-
diciales, de los documentos publicos con fuerza ejecutiva y de
las transacciones judiciales, y establecer un procedimiento ré-
pido al objeto de garantizar su ejecucion. El Convenio, teniendo
en cuenta la evolucion de las normas internacionales y comu-
nitarias que antes se ha expuesto, fija con este objetivo la apli-
cacién a las Partes contratantes de los principios del Reglamento
de Bruselas I, y reproduce bdsicamente sus disposiciones. Al
paralelismo con el Reglamento de Bruselas I se hace referencia
una vez mds en la introduccion del Protocolo n.° 2 del Conve-
nio, que destaca la estrecha vinculacién existente entre los dos
actos a pesar de que siguen siendo distintos entre si. La estruc-
tura del Convenio se basa consecuentemente en los principios
del Reglamento, que son a su vez los que constituyeron la base
del Convenio de Bruselas.

Asi pues, este Convenio es un convenio dual que regula, dentro
de su ambito de aplicacion, la competencia judicial directa de
los tribunales en los Estados vinculados por el Convenio, la
coordinacién entre tribunales en caso de conflicto de compe-
tencias, las condiciones para reconocer las resoluciones judicia-
les y un procedimiento simplificado para la ejecucién de las
mismas. En todos estos puntos el texto del nuevo convenio

Informe sobre el Convenio de 27 de septiembre de 1968, relativo a
la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil (DO C 59 de 5.3.1979).

(®) Informe sobre el Convenio de 9 de octubre de 1978, relativo a la
adhesion de Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido (DO C 59 de
5.3.1979).

() Informe sobre el Convenio de 25 de octubre de 1982, relativo a la
adhesion de Grecia (DO C 298 de 24.11.1986).

(*) Informe sobre el Convenio de 26 de mayo de 1989, relativo a la

adhesién de Portugal y Espafia (DO C 189 de 28.7.1990).

~—

se aparta del texto del Convenio de 1988, porque se ha adap-
tado al Reglamento de Bruselas I o porque se han creado dis-
posiciones concretas para tener en cuenta la evolucién posterior
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia o para regular las
relaciones entre el Convenio y el Reglamento.

13.  Entre los principios en que se basa el Convenio debe
prestarse atencion al principio de que las normas sobre compe-
tencia judicial que establece son generales, lo que significa que el
sistema del Convenio incluye incluso las normas que regulan la
competencia judicial asignando una materia al Derecho nacional
de los Estados vinculados por el Convenio, como sucede, con
algunas excepciones, en el caso de que el demandado esté do-
miciliado en un pais no vinculado por el Convenio. En el citado
Dictamen 1/03, el Tribunal de Justicia adopté el criterio de que
la cldusula que confiere la competencia judicial a los tribunales
nacionales en el articulo 4 del Reglamento de Bruselas I suponia
un ejercicio de las competencias comunitarias y no el recono-
cimiento de que los Estados miembros tengan competencias que
limiten el dmbito de aplicacion de las normas sobre competen-
cia judicial del Reglamento. Las normas sobre competencia ju-
dicial que aparecen en el Convenio son generales, y el hecho de
que el demandado esté o no domiciliado en un Estado vincu-
lado por el Convenio no es un criterio que delimite el dmbito
de aplicacion del Convenio en lo que a la competencia judicial
se refiere (véase también el punto 37 infra).

2. Ambito material de aplicacién (articulo 1, apartados 1y
2)

14.  El dmbito material de aplicacién del Convenio no ha
sufrido cambio alguno respecto al del Convenio de Lugano de
1988, y el nuevo texto es idéntico al del Convenio de Bruselas y
al del Reglamento de Bruselas I. Igual que los textos anteriores,
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el nuevo Convenio se limita, en cuanto al dmbito de aplicacién,
a los procedimientos y resoluciones judiciales que afectan a las
relaciones juridicas internacionales, lo que incluye no sélo las
relaciones entre dos Estados contratantes, sino las relaciones
entre un Estado contratante y un Estado no contratante (!). Se
aplica automaticamente, tanto si las partes se acogen al Conve-
nio como si no lo hacen, y se aplica tinicamente en materia civil
y mercantil, con independencia de la naturaleza del 6rgano
jurisdiccional. El Convenio no incluye las materias fiscal, adua-
nera ni administrativa, pero puede aplicarse en los litigios entre
la Administraciéon publica y los particulares, en la medida en
que la Administracién no haya actuado en el ejercicio del poder
publico (). El dmbito material de aplicacion del Convenio queda
también delimitado mediante una lista de materias excluidas,
lista que se ha mantenido sin cambios y que se analiza mds
detalladamente en los informes correspondientes a los anteriores
convenios (informe Jenard, pdginas 10 a 13, informe Schlosser,
puntos 30 a 65, e informe Evrigenis-Kerameus, puntos 24 a
37).

15.  El Grupo ad hoc debati6 si debfa ampliarse el dmbito
material de aplicaciéon del Convenio reduciendo el nimero de
materias excluidas. La Comision sugirié que el Convenio inclu-
yese los derechos de propiedad nacidos de la relacién matrimo-
nial teniendo presente, entre otros aspectos, la conexiéon de
estos derechos con los derechos en materia de alimentos, ya
incluidos en el Convenio (*). No obstante, vistas las significativas
diferencias entre los Derechos nacionales y la conveniencia de
ceflirse al contexto de una revision del texto vigente, se decidi6
aplazar para una ocasion futura la posible inclusién en el Con-
venio de los derechos sobre los bienes en régimen matrimonial.
El Grupo estudié también una propuesta encaminada a incluir
en el Convenio la seguridad social, que habia quedado inicial-
mente excluida debido a la diversidad de regimenes nacionales,
que en unos casos la consideran una materia del dmbito publico
y en otros del dmbito privado. El Grupo prefirié no seguir
estudiando una cuestién sobre la que no se habia llegado a
ningin  acuerdo al adoptar el Reglamento  (CEE)
n.° 140871 (¥, aunque reconocié que esa materia no quedaba,
como parecia deducirse del texto del articulo 1, totalmente
excluida del Convenio, dado que éste incluye los procedimientos
judiciales iniciados (por ejemplo) por organismos de la seguri-
dad social que actGian en representaciéon de alguno de sus be-
neficiarios para demandar a terceros responsables en caso de
lesiones (véase también el informe Schlosser, punto 60). El
Convenio incluye también las acciones de repeticién en las
que un organismo ptiblico reclama un pago a una persona de
Derecho privado a fin de recuperar sumas abonadas por ¢l en
concepto de asistencia social al coényuge divorciado y a sus
hijos, siempre que el fundamento juridico y las modalidades
de ¢jercicio de dicha accién se rijan por las normas de Derecho

(") Tribunal de Justicia, asunto C-281/02, Owusu, apartados 25 y 26,
Rec. 2005, p. 1-1383.

(%) Tribunal de Justicia, asunto C-266/01, Préservatrice fonciére TTARD SA,
apartado 36, Rec. 2003, p. 1-4867.

(}) Para algunas orientaciones sobre la interpretacién de la exclusion del
Convenio de los bienes en régimen matrimonial, véase: Tribunal de
Justicia, asunto 143/78, De Cavel, Rec. 1979, p. 1055, y asunto C-
220/95, Van den Boogaard/Laumen, Rec. 1997, p. I-1147.

(*) Reglamento (CEE) n.° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971,
relativo a la aplicacién de los regimenes de seguridad social a los
trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y
a los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la Co-
munidad (DO L 149 de 5.7.1971).

comin (privado) aplicables a la obligacién de alimentos. No
incluye, por el contrario, las acciones de repeticién basadas en
disposiciones por las que el legislador haya otorgado al orga-
nismo publico una prerrogativa que le coloque en una situacién
juridica que constituya una excepcién a las normas de Derecho
comun (°).

3. Partes sometidas a las obligaciones que impone el Con-
venio (articulo 1, apartado 3)

16.  El Convenio de 1988 usaba la expresion «Partes contra-
tantes» para definir a las partes que quedaban sometidas a las
obligaciones del Convenio. El Tratado de Amsterdam confirié a
la Comunidad la competencia exclusiva para celebrar convenios
de ese tipo, lo que significaba que el Convenio no podia seguir
siendo un acuerdo entre los Estados miembros de la Comunidad
Europea y otros Estados, sino que debia transformarse en un
acuerdo en que la Comunidad como tal actuaba como parte
contratante en nombre de sus Estados miembros (con la excep-
cién de Dinamarca). Resultaba, pues, insatisfactoria la expresién
«Estados contratantes», por lo que en el articulo 1, apartado 3,
se ha sustituido por «Estados vinculados por el presente Con-
venio», expresiéon nueva respecto al anterior Convenio. La nueva
férmula para designar a las partes sometidas a las obligaciones
que impone el Convenio se basa también en la observacion de
que la aplicacion del Convenio, tanto en lo que respecta a la
competencia judicial como al reconocimiento y ejecucion de las
resoluciones judiciales, es competencia normalmente de los Es-
tados miembros de la Comunidad, y no de la Comunidad como
tal. No serfa, en consecuencia, adecuada o suficiente una simple
referencia a las partes contratantes del Convenio para garantizar
la correcta aplicacién del mismo. Con el nuevo texto, quedan
incluidos en el apartado 3 tanto los Estados que son partes
contratantes del Convenio -es decir Islandia, Noruega y Suiza,
que no son Estados comunitarios, ademds de Dinamarca- como
los Estados miembros de la Comunidad que quedan obligados a
aplicar el Convenio en sus respectivos ordenamientos juridicos
nacionales.

17.  La disposicién indica, no obstante, que la expresién tam-
bién puede referirse a la Comunidad Europea como parte del
Convenio por derecho propio, dado que algunas de las obliga-
ciones del Convenio pueden aplicarse directamente a la Comu-
nidad como tal, o pueden afectar al reconocimiento y ejecucién
de resoluciones judiciales dictadas por el Tribunal de Justicia o
por otros tribunales comunitarios asociados a ¢él, como el Tri-
bunal de Primera Instancia y el Tribunal de la Funcién Pablica.

Como resultado de los debates sobre el articulo 70, apartado 1,
letra ¢), se acordd finalmente no incluir las organizaciones de
integracién econdmica regional entre las partes vinculadas por
las obligaciones del Convenio, aunque también puedan conver-
tirse en partes contratantes.

(’) Tribunal de Justicia, asunto C-271/00, Gemeente Steenbergen, Rec.
2002, p. 1-10489.
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4. Relaci6n entre el Convenio y el Reglamento de Bruselas
I (articulo 64)

18.  Teniendo en cuenta la estrecha vinculacién que tiene con
el Reglamento de Bruselas I, el Convenio intenta fijar una deli-
mitacién precisa del dmbito de aplicacién de los dos instrumen-
tos en una disposicién concreta del articulo 64. Este articulo
reproduce en gran medida el contenido de la disposicién del
Convenio de 1988 que regia la relacién entre aquel Convenio y
el Convenio de Bruselas (articulo 54 ter) (1), teniendo en cuenta
la evolucion entre tanto producida en la normativa comunitaria.
Como en el texto anterior, los dos primeros apartados de la
disposicion se dirigen fundamentalmente a los tribunales de los
Estados miembros de la Comunidad sometidos al Reglamento
de Bruselas I, que son los tribunales que pueden tener que
aplicar ambos instrumentos, dado que los tribunales de los
Estados vinculados tnicamente por el Convenio de Lugano es-
tin obligados a aplicar en cualquier caso el Convenio de Lu-
gano. El apartado 3 es de cardcter mds general, pues se dirige
también a los tribunales de los Estados tnicamente vinculados
por el Convenio de Lugano. La disposicién puede, sin embargo,
servir de aclaracion para cualquier tribunal, en particular sobre
materias de litispendencia y conexidad, y sobre el reconoci-
miento de resoluciones judiciales.

19.  Segun el articulo 64, apartado 1, el Convenio no prejuz-
gard la aplicacién por los Estados miembros de la Comunidad
Europea del Reglamento de Bruselas I, del Convenio de Bruselas,
del Protocolo de 1971 relativo a la interpretacion de dicho
Convenio, ni del Acuerdo entre la Comunidad Europea y Dina-
marca (3. Quiere ello decir que el dmbito de aplicacién de los
instrumentos citados queda inalterado y que en principio no
queda limitado por el Convenio de Lugano. Asi pues, la com-
petencia judicial de los tribunales de los Estados a los que se
aplica el Reglamento de Bruselas I o el Acuerdo entre la CE y
Dinamarca se sigue ejerciendo de acuerdo con el Reglamento en
lo que afecta a las personas con domicilio en dichos Estados y
también en lo que afecta a las personas con domicilio en otros
Estados que no son parte en el Convenio de Lugano. Asimismo,
toda resolucion judicial dictada en un Estado obligado por el
Reglamento debe ser reconocida y ejecutada de conformidad
con lo dispuesto en el Reglamento en cualquier otro Estado
obligado por ¢l.

20.  No obstante, segtin el apartado 2, en determinadas situa-
ciones, tanto los tribunales de los Estados obligados por el
Reglamento de Bruselas I y por el Convenio de Lugano, como
los tribunales de los Estados vinculados dnicamente por el Con-
venio de Lugano han de aplicar dicho Convenio.

En materias de competencia judicial deben aplicar el Convenio
de Lugano en todos los casos los tribunales de todo Estado
vinculado por el Convenio, incluidos los Estados obligados

(") Informe Jenard-Moller, pp. 14 a 17.

(%) Debe recordarse que el Reglamento de Bruselas I quedard sustituido,
en lo que a sus disposiciones sobre las obligaciones de alimentos se
refiere, por el Reglamento (CE) n.° 4/2009 del Consejo, de 18 de
diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacién
en materia de obligaciones de alimentos (DO L 7 de 10.1.2009)
(véase el articulo 68 del Reglamento).

por el Reglamento de Bruselas I, cuando el demandado esté
domiciliado en el territorio de un Estado en el que se aplique
el Convenio y no se aplique el Reglamento. Lo mismo ocurre en
caso de que los articulos 22 6 23 del Convenio reconozcan la
competencia judicial a los tribunales de tal Estado, pues son
competencias judiciales exclusivas que deben respetarse en cual-
quier supuesto.

Ademds, en cuanto a la litispendencia y la conexidad, reguladas
en los articulos 27 y 28, el Convenio de Lugano se aplicard en
todos los casos en que las demandas se formulen en un Estado
en que se aplique el Convenio pero no el Reglamento de Bru-
selas I, y en un Estado en que se apliquen tanto el Convenio
como el Reglamento. En consecuencia, desde el punto de vista
de la coordinacion de las competencias judiciales, los Estados
vinculados por el Convenio de Lugano tienen el tratamiento de
territorio Gnico.

Por dltimo, en materias de reconocimiento y ejecucion de re-
soluciones judiciales el Convenio de Lugano debe aplicarse en
todos los casos en que el Estado de origen o el Estado requerido
no apliquen el Reglamento de Bruselas I. En consecuencia, el
Convenio se aplica cuando los dos Estados son partes tinica-
mente en el Convenio de Lugano o cuando s6lo uno de los
Estados es parte en el Convenio y el otro estd obligado por el
Reglamento.

21.  El Convenio reproduce también la disposicién del apar-
tado 3 del correspondiente articulo del Convenio de 1988, de
acuerdo con el cual el tribunal que conozca de un asunto y sea
competente en virtud del Convenio de Lugano puede denegar el
reconocimiento o la ejecucion de una resolucion extranjera si la
regla de competencia judicial en que se basa la resolucién del
tribunal de origen es distinta de la resultante del Convenio y la
persona contra la que se pida el reconocimiento o la ejecucién
tiene su domicilio en un Estado en el que se aplica el Convenio
pero no el Reglamento de Bruselas I. Esta norma no es aplicable
en el supuesto de que la resolucion pueda ser reconocida o
ejecutada por otro procedimiento con arreglo al Derecho del
Estado requerido. El Grupo ad hoc debatié la conveniencia de
mantener esta norma, que tiene claramente su origen en una
falta de confianza de los Estados partes del Convenio en los
Estados obligados por el Reglamento. Con todo, aunque lo mds
probable es que la norma nunca llegue a aplicarse, y a pesar de
la firme confianza existente entre los Estados vinculados por el
Convenio, la norma ofrece una garantia practica, dado que los
Estados sometidos al Reglamento de Bruselas I son libres de
modificar sus normas sobre competencia judicial aplicando los
procedimientos comunitarios de modificaciéon de la normativa
comunitaria, sin el consentimiento de los Estados que sélo son
partes en el Convenio de Lugano.

22.  Por ultimo debe sefialarse que cuanto se lleva dicho a
proposito de la relacién entre el Convenio de Lugano y el
Reglamento de Bruselas I se aplica también, mutatis mutandis,
a la relacién entre el Convenio de Lugano y el Convenio de
Bruselas, y entre el Convenio de Lugano y el Acuerdo entre la
Comunidad Europea y Dinamarca.
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CAPITULO III

COMPETENCIA JUDICIAL

1. Disposiciones generales
1. Norma general sobre competencia judicial (articulo 2)

23.  La norma general sobre competencia judicial del nuevo
Convenio es la misma que en el Convenio de 1988. Se basa en
el principio de actor sequitur forum rei, y sigue estando determi-
nada por el domicilio del demandado en un Estado vinculado
por el Convenio. Confirma que la nacionalidad del demandado
no tiene ningtn efecto sobre la competencia judicial (por los
motivos analizados en detalle en el informe Jenard, pp. 14 y
siguientes). Por consiguiente, las personas domiciliadas en un
Estado vinculado por el Convenio estardn sometidas a los 6r-
ganos jurisdiccionales de ese Estado, independientemente de que
sean 0 no sean ciudadanos del mismo (apartado 1). Como
confirma el apartado 2, a las personas que no tienen la nacio-
nalidad del Estado en que estdn domiciliadas se les aplican las
mismas reglas de competencia judicial que a los ciudadanos de
ese Estado. Debe sefialarse que, al igual que en el Convenio de
1988, la norma general atribuye la competencia judicial al Es-
tado en cuyo territorio estd domiciliado el demandado, sin per-
juicio de la determinacion del érgano jurisdiccional concreto
que sea competente en ese Estado en virtud de su Derecho
interno.

24.  Teniendo presente la propuesta de la Comisién (1), el
Grupo ad hoc volvié a estudiar la cuestién de si serfa preferible
tener en cuenta no el domicilio sino el lugar de residencia
habitual del demandado, como se hace en muchos convenios,
en particular los elaborados en el marco de la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado y el Reglamento (CE)
n.° 2201/2003 del Consejo, relativo a la competencia, el reco-
nocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental (cel Reglamento de
Bruselas I bis») (). El Grupo llegd a la conclusiéon de que debia
mantenerse el criterio del domicilio por varias razones: por las
dificultades que iban a experimentar algunos Estados, como el
Reino Unido, que habian adoptado en su Derecho interno una
definicién de domicilio especificamente a los efectos de la apli-
cacion de los convenios de Bruselas y de Lugano; porque algu-
nos especialistas consideraban que la residencia habitual era mds
adecuada para las relaciones personales y familiares que para las
de cardcter comercial; porque no parecia que la residencia ha-
bitual fuera un factor adecuado de conexién en el caso de las
sociedades y personas juridicas, y porque, en cualquier caso,
habria sido necesaria una definicién independiente de residencia
habitual, sobre la que habria sido dificil llegar a un acuerdo.

25.  La posibilidad de afiadir el lugar de residencia habitual a
la figura del domicilio, como criterio alternativo para determinar
la competencia judicial, se descarté también porque habria mul-
tiplicado las posibilidades de atribuciéon de competencia judicial
en aquellos casos en que el domicilio y la residencia habitual

(') COM (97) 609 final, de 26.11.1997. También a favor de la residen-
cia habitual, las propuestas del Grupo europeo de derecho interna-
cional privado, punto 26.

() DO L 338 de 23.12.2003. El Reglamento sustituye al anterior Re-

glamento n.° 1347/2000, que basaba también la competencia judi-

cial en el criterio de la residencia habitual.

estuvieran en dos Estados diferentes (°). Se llamé también la
atencion sobre el hecho de que el uso del domicilio como
criterio principal para determinar la competencia judicial no
habia planteado dificultades especiales en la aplicacién practica
de los convenios de Bruselas y Lugano, a pesar de las diferencias
de interpretacion del concepto de domicilio en los distintos
Derechos internos, al menos en aquellos procedimientos en
que el demandado era una persona fisica y no una persona
juridica.

a) Domicilio de las personas fisicas (articulo 59)

26.  El Grupo ad hoc estudi6 la posibilidad de dar una defi-
nicién independiente de «domicilio» en el Convenio, en lugar de
remitir la cuestién al Derecho nacional como se hacfa en el
Convenio de Bruselas y en el Convenio de Lugano de 1988.
Algunos especialistas habian sugerido que una definicién comiin
del domicilio de las personas fisicas podia basarse en particular
en el tiempo que el demandado hubiera estado presente en el
Estado del 6rgano jurisdiccional ante el que se hubiera formu-
lado la demanda, pero teniendo en cuenta el hecho de que los
convenios vigentes han venido funcionando bien, el Grupo no
estimé conveniente introducir tal definicion. Aunque reconoci6
las posibles ventajas de una definiciéon comtn, el Grupo prefiri6
dejar a los Derechos nacionales la funcién de definir el signifi-
cado de domicilio en lo que se refiere al tiempo de presencia del
demandado en el territorio, si se llegara a juzgar necesario dar
una definicién de ese tipo. En consecuencia la disposicion del
articulo 59 mantiene sin cambios la correspondiente disposicién
del articulo 52 del Convenio de 1988, y el domicilio de las
personas fisicas sigue determindndose por el Derecho interno
del Estado en que estin domiciliadas.

b) Domicilio de las sociedades y otras personas juridicas (articulo 60)

27.  El caso de las sociedades y de las personas juridicas es
distinto, dado que la determinacién de su «sede», asimilada a
estos efectos a su domicilio, se rige en virtud del el articulo 53
del Convenio de 1988 por las normas de Derecho internacional
privado del Estado del érgano jurisdiccional que conoce del
caso. La remisién a las normas internas sobre conflicto de leyes,
que se basan en criterios en gran medida divergentes, no ha
creado muchos problemas en la préctica, pero podria llegar a
provocarlos en el futuro. Por ello propuso la Comisién que se
adoptara para las sociedades una definicién comin de domici-
lio, que podria ser el lugar de su administracién central o, en su
defecto, su sede estatutaria (*), de modo que las sociedades pu-
dieran quedar vinculadas a un sistema juridico partiendo de
elementos objetivos. La solucién a que se llegé en el nuevo
articulo 60 del Convenio tiene en cuenta la propuesta de la
Comisién, pero garantiza que los tribunales de los Estados vin-
culados por el Convenio tengan la competencia judicial, aun en
el caso de que la sede de la sociedad no esté situada en ningtin
Estado vinculado por el Convenio, siempre que su administra-
cién central esté en uno de esos Estados, y viceversa. Esta
solucién va, pues, mds alld que la propuesta de la Comision.

() Informe Jenard, pp. 15 y 16.
() COM (97) 609 final, articulo 2.
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28.  La nueva definicién ofrece como alternativas la sede es-
tatutaria, la administracion central o el centro de actividad prin-
cipal de la sociedad o de la persona juridica. El hecho de que
estas opciones se enumeren como alternativas significa que
basta que una de ellas se encuentre en un Estado vinculado
por el Convenio para que la sociedad pueda ser demandada
ante los organos jurisdiccionales de ese Estado, con independen-
cia de que las otras estén en un Estado ajeno al Convenio o en
otro Estado vinculado por el Convenio. En este dltimo caso,
segiin el sistema del Convenio habrd conflicto jurisdiccional y
corresponderd al demandante la eleccién del foro. Esta defini-
cién hace posible, en cierta medida, la busqueda del 6rgano
jurisdiccional mds ventajoso, lo que también es posible en cierta
medida respecto al domicilio de las personas fisicas. Puede se-
fialarse como justificacion que la sociedad que decide mantener
su administracién central en un lugar distinto del de su centro
de actividad principal estd eligiendo exponerse al riesgo de po-
der ser demandada en ambos lugares.

29.  No obstante, la definicién responde sobre todo a la ne-
cesidad de contar con un factor de vinculacién que garantice
que, si una sociedad estd constituida en un Estado vinculado por
el Convenio o ejerce actividades en él, todo litigio sobre sus
actividades sea competencia de los Estados vinculados por el
Convenio, de modo que el demandante no quede privado de
un 6rgano jurisdiccional «del Convenio». Da también al deman-
dante la posibilidad de iniciar un proceso ante los tribunales del
lugar en que probablemente deberd ejecutarse la resolucion ju-
dicial. Ninguno de los criterios citados habria bastado por si
solo para responder a esas necesidades. La sede estatutaria,
por ejemplo, ofrece un nivel de garantia considerable, pues es
facil de determinar, pero a menudo estd situada en un lugar
distinto del lugar en que se encuentran los activos de la socie-
dad, y puede no ser la adecuada para la ejecuciéon de una
resolucién judicial. Ademds, una sociedad podria tener su ad-
ministracion central o ejercer su actividad principal en un Es-
tado vinculado por el Convenio, pero tener su sede estatutaria
en otro lugar, con lo que se sustraerfa a la competencia judicial
de los Estados vinculados por el Convenio. Por su parte, la
administracion central proporciona un vinculo con un lugar,
lo cual es prictico a efectos de la ejecucion de las resoluciones,
pero es un factor interno de la sociedad que con frecuencia no
es inmediatamente identificable, lo cual dificulta la determina-
cién del 6rgano jurisdiccional competente; ademds, si la admi-
nistracién central se encuentra en un Estado no vinculado por el
Convenio, este criterio no permitiria demandar a la sociedad en
un Estado vinculado por el Convenio aunque tuviera en él la
sede estatutaria o el centro de actividad principal. Por dltimo, el
centro de actividad principal es ciertamente mads facil de deter-
minar y de verificar, pero si se toma como tnico factor de
vinculacién no permitirfa el ejercicio de la competencia judicial
contra una sociedad que tuviera el centro de actividad principal
fuera de los Estados vinculados por el Convenio, aun en el
supuesto de que la sociedad tuviera la sede estatutaria y la
administracion central dentro de uno de esos Estados y desa-
rrollara en €l una parte importante de su actividad.

30.  Estas consideraciones, tomadas en su conjunto, justifican
la eleccién de una definiciéon amplia que permita demandar a
una sociedad u otro tipo de persona juridica ante un dérgano
jurisdiccional del Estado vinculado por el Convenio con el que
tenga una relacién importante, materializada en su administra-
cién central, su centro de actividad principal o su sede estatu-
taria. No obstante, en el Reino Unido y en Irlanda el concepto
de «sede estatutaria» no es un factor de vinculacién adecuado

para las sociedades o las personas juridicas, pues los sistemas
juridicos de esos paises utilizan, en su lugar, el criterio del lugar
en que la sociedad se ha inscrito en el registro existente a esos
efectos, o el lugar en que se ha constituido la sociedad. El
criterio del registro tiene en cuenta el hecho de que la norma
no soélo es aplicable a las sociedades o empresas como tales,
sino a cualquier tipo de entidad que no sea una persona fisica,
de forma que registered office es mds pertinente que una «sede»
mencionada en las escrituras de la sociedad. Por ello el
articulo 60, apartado 2, especifica que para esos dos paises la
expresion «sede estatutaria» se equiparard a registered office y, en
caso de que en ningdn lugar exista un registered office, al place of
incorporation (lugar de constitucion) o, a falta de tal lugar, el
lugar conforme a cuya legislacion se hubiere efectuado la for-
mation (creacion) de la sociedad o persona juridica. Esta referen-
cia a la legislacion aplicable para determinar el lugar de forma-
tion, que queda asimilado a la sede estatutaria, tiene en cuenta,
en particular, el caso de las asociaciones constituidas segin el
Derecho escocés, en el cual el Gnico criterio pertinente es el de
la legislacién de acuerdo con la cual se constituyé la asociacién,
independientemente del lugar de formation.

31.  La elaboracién del concepto de domicilio de las socieda-
des y personas juridicas establecido en el articulo 60 se gui6
también por la conveniencia de armonizar el criterio general de
competencia judicial para las sociedades con los factores de
vinculacién contemplados en el articulo 48 del Tratado CE a
los efectos del reconocimiento del derecho de establecimiento
de las sociedades o empresas en el territorio de la Comunidad:
el articulo 48 enumera la «sede socialy, la «administracion cen-
tral» y el «centro de actividad principal> dentro de la Comuni-
dad. Aunque la necesidad a que se da respuesta en el articulo 48
es distinta -pues tiene por objeto determinar las sociedades o
empresas autorizadas a ejercer sus actividades en todos los Es-
tados miembros- se considerd justificado emplear los mismos
factores de vinculacién para que las sociedades o empresas
pudieran ser demandadas ante los érganos jurisdiccionales de
cualquiera de los Estados vinculados por el Convenio. En otros
términos, si alguno de los factores de vinculaciéon contemplados
en el articulo 48 basta para que una sociedad sea una sociedad
comunitaria y que goce de las ventajas que esa condicién le
otorga, deberia recibir el trato de sociedad comunitaria a todos
los efectos, y consiguientemente deberia quedar sometida a la
jurisdiccion civil de los Estados miembros en los que esté au-
torizada a ejercer y ejerza sus actividades.

32.  El concepto de domicilio que aqui nos ocupa se refiere al
forum generale de las sociedades y personas juridicas, sin perjui-
cio de la definicién del domicilio de una sociedad a efectos del
forum speciale para tipos determinados de litigio, como los que
tienen por objeto la validez o nulidad de la constitucién o la
disolucién de sociedades y personas juridicas domiciliadas en
Estados vinculados por el Convenio, o la validez de las decisio-
nes de sus drganos, que constituyen la materia del articulo 22,
apartado 2, del Convenio (que se analizard mds adelante). Para
los litigios en materia de contratos de seguros, contratos cele-
brados por los consumidores y contratos individuales de tra-
bajo, el Convenio establece disposiciones especificas en los ar-
ticulos 9, 15 y 18, tomadas sin cambios del Convenio de 1988.
El concepto antes expuesto tampoco afecta a la competencia
judicial en los litigios relativos a la explotacién de sucursales,
agencias o cualquier otro establecimiento de las sociedades,
aspecto que queda regulado en el articulo 5, apartado 5, del
Convenio (en el que se han mantenido las normas también sin
cambios).
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33.  El nuevo texto del Convenio mantiene también sin cam-
bios la determinacién del domicilio del trust, remitiendo al De-
recho internacional privado del tribunal que conozca del pro-
ceso. La aplicacion de esta disposicion no presenta especiales
problemas en los Estados cuyos sistemas juridicos reconocen el
trust como institucion, pero puede plantear dificultades en aque-
llos Estados para los que es desconocido ese tipo de institucion.
A falta de normas adecuadas sobre conflicto de leyes para de-
terminar el domicilio de los trust en el sistema juridico del
tribunal que conozca del proceso, se puede optar por resolver
la cuestion con arreglo al Derecho al que estd sometido el trust
(informe Schlosser, puntos 109 a 120).

2. Imposibilidad de invocar las normas nacionales de com-
petencia judicial (articulo 3)

34. Igual que en el Convenio de 1988, tnicamente podrd
hacerse excepcion a la norma general sobre competencia judicial
basada en el domicilio del demandado ateniéndose a las normas
sobre competencia judicial establecidas en el Convenio, en con-
creto en las secciones 2 a 7 del titulo II. Esto significa que las
personas domiciliadas en un Estado vinculado por el Convenio,
sean personas fisicas o juridicas, s6lo podrin ser demandadas
ante los tribunales de otro Estado vinculado por el Convenio
con arreglo a dichas normas. Obsérvese que aunque el
articulo 3, apartado 1, se refiere en términos generales a «los
tribunales» de otro Estado vinculado por el Convenio, esa refe-
rencia no necesariamente deja intacta la competencia judicial
interna de los tribunales de ese Estado: en muchos casos, las
normas sobre competencia judicial establecidas en el titulo 1I
afectan no sélo a la competencia judicial de un Estado en con-
creto, sino también a la distribucion de la competencia judicial
territorial entre sus 6rganos jurisdiccionales, y pueden asignar la
competencia a un tribunal determinado.

35. Dado que ésta es una excepcién de la norma general,
debe considerarse que la remision a las normas de competencia
judicial establecidas en el Convenio es definitiva y excluye cual-
quier otra norma nacional sobre competencia judicial, sea o no
exorbitante (por ejemplo, una norma nacional sobre competen-
cia judicial que remita al lugar de residencia del demandado
cuando ese lugar sea diferente del domicilio). El sistema del
Convenio se basa en la unificacién de las normas de competen-
cia, y no en la simple exclusién de las competencias exorbitan-
tes, aunque, de hecho, las normas nacionales cuya aplicacion
queda excluida revistan frecuentemente ese caracter.

36. En este contexto, el articulo 3, apartado 2, junto con el
anexo I, al que remite y en el que se enumeran las normas
nacionales que no pueden invocarse (sobre la razén por la
cual la lista de normas nacionales se ha trasladado del
articulo 3 al anexo, véase mds adelante el andlisis del
articulo 77), tiene simplemente por objeto dar una descripcion
y una orientacién para los profesionales, con indicacién de las
principales normas nacionales cuya aplicacién no se permite. El
apartado 1 dispone que los procedimientos no podran iniciarse
en otros tribunales que los enumerados en las secciones 2 a 7
del titulo II, con la consecuencia de que queda excluido cual-
quier otro criterio de competencia, esté o no enumerada en el
anexo [ la norma que lo disponga. Resulta asi irrelevante que no
todas las versiones lingiiisticas del apartado 2 retomen la ex-

presion «en particular» que figuraba al principio de la lista de
normas nacionales en el Convenio de 1988 (!). La lista del
anexo [ tiene Unicamente cardcter de ejemplo y no limita los
efectos del apartado 1, de acuerdo con el cual deben conside-
rarse inaplicables todas las normas nacionales que no sean con-
formes con las normas del Convenio.

3. Demandados no domiciliados en un Estado vinculado
por el Convenio (articulo 4)

37.  Si el demandado no estd domiciliado en un Estado vin-
culado por el Convenio, de acuerdo con el sistema del Convenio
la competencia judicial se rige por el Derecho interno, lo que
queda confirmado en el articulo 4 del nuevo Convenio. El
Convenio no da en este punto sus normas propias de compe-
tencia, sino que regula la cuestién sélo indirectamente, por
remision al sistema juridico del Estado del érgano jurisdiccional
que entiende en el caso. Asi pues, el domicilio del demandado
es también un criterio que delimita el dmbito de aplicacién de
las normas que en el Convenio rigen directa e independiente-
mente la competencia judicial, pero no es un criterio general
que delimite la regulacién de la competencia por el Convenio.

Esta interpretacion de la materia, que ya se habia reivindicado
en la literatura sobre el Convenio de 1988, fue confirmada por
el Tribunal de Justicia en el Dictamen 1/03, en el que el Tribu-
nal manifest, a propdsito del Reglamento n.° 44/2001 que
«Dicho Reglamento contiene un conjunto de reglas que forman
un sistema global, aplicables no sélo a las relaciones entre los
distintos Estados miembros, [..] sino también a las relaciones
entre un Estado miembro y un Estado tercero» y, en particular,
que «[...] el articulo 4, apartado 1, de éste [...] debe interpretarse
en el sentido de que forma parte del sistema establecido por
dicho Reglamento, dado que éste regula la situacién considerada
mediante referencia a la legislacion del Estado miembro del
tribunal ante el cual se presente la demanda» (?).

38.  Esta remision al Derecho interno del tribunal ante el que
se presenta la demanda queda también limitada por las normas
establecidas directamente por el Convenio que se aplican inde-
pendientemente del domicilio del demandado. Se trata de las
normas del articulo 22 sobre competencias exclusivas y del
articulo 23 sobre prérroga de la competencia, que ahora apa-
recen también citadas en el articulo 4, aunque ya habfan limi-
tado la remisién al Derecho interno en el pasado. Aparte de
estas dos disposiciones, la remisién al Derecho interno significa
que, en los casos en que el demandado estd domiciliado en un
Estado no vinculado por el Convenio, las normas sobre com-
petencia judicial enumeradas en el anexo I pueden aplicarse aun
en el supuesto de que constituyan competencia exorbitante.
Cabe, por dltimo, sefialar que el articulo 4, apartado 2, confirma
que los demandantes extranjeros tienen el mismo derecho que
los nacionales del Estado del tribunal ante el que se presenta la
demanda a acogerse a las normas de competencia vigentes en
éste, con la tnica condicién de que estén domiciliados en ese
pais (véase el informe Jenard, pp. 21 y 22).

(") Véase, en particular, la version italiana del Convenio. Lo mismo
sucede con la version italiana del Reglamento de Bruselas I.
(?) Tribunal de Justicia, Dictamen 1/03, apartados 144 y 148.
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2. Competencias especiales
1. Consideraciones generales

39. Al mismo tiempo, y como alternativa de la norma ge-
neral del domicilio del demandado en un Estado vinculado por
el Convenio, el Convenio mantiene sin cambios la estructura
existente, que contempla competencias especiales a las que
puede acogerse el demandante y que permiten a éste ejercitar
la accién en otro Estado vinculado por el Convenio. Estas com-
petencias quedan reguladas por los articulos 5 a 7 del Convenio
(que corresponden a los articulos 5, 6 y 6 bis del Convenio de
1988). Mientras que la norma general se basa en un factor que
relaciona al demandado con el tribunal, las normas especiales
reconocen un vinculo entre el litigio en si y el tribunal que
pueda tener que entender en él. Esas competencias reflejan un
principio de eficaz desarrollo del procedimiento, y sélo estdn
justificadas en el supuesto de que haya una conexion suficiente
en lo que al procedimiento se refiere entre el litigio y el tribunal
ante el que se plantee la cuestion, desde el punto de vista de la
prictica de la prueba o el desarrollo del procedimiento ('), o
para garantizar la mejor proteccién de los intereses de las partes
contra las que se dirija el procedimiento. Dado el sistema ge-
neral de competencias que establece el Convenio, estas normas
se aplican tanto si corresponden como si no corresponden a las
competencias judiciales contempladas en los derechos internos
de los Estados vinculados por el Convenio (?).

40.  Las competencias especiales previstas en el Convenio de
1988 siguen, en parte, inalteradas, aunque en ocasiones el texto
sufre cambios secundarios de cardcter puramente formal. En
consecuencia, los cambios que se analizan a continuacién son
los van mads alld de la modificaciéon puramente formal, aquéllos
en que las modificaciones formales son, de hecho, el reflejo de
una cuestion de fondo, y los cambios en que la jurisprudencia
acumulada del Tribunal de Justicia hace necesarios nuevos co-
mentarios.

No hay cambios significativos, ni son necesarios comentarios
adicionales a los contenidos en los informes sobre los anteriores
convenios, en cuanto a las normas sobre la competencia de los
6rganos jurisdiccionales del Estado en que estd domiciliado un
trust cuando el demandado es un fundador, trustee o beneficiario
de un trust (articulo 5, apartado 6; véase el informe Schlosser,
puntos 109 a 120), ni en cuanto a las normas sobre la com-
petencia del tribunal que ordena el embargo de un cargamento
o flete para dar trdmite a litigios sobre el pago de la remune-
racion reclamada en razén del auxilio o salvamento, si se pre-
tende que el demandado tiene un derecho sobre el cargamento
o el flete 0 que tenfa tal derecho en el momento del auxilio o
salvamento (articulo 5, apartado 7; véase el informe Schlosser,
puntos 121 a 123).

41. Lo mismo puede decirse de las normas especiales que
otorgan la competencia al tribunal que esté conociendo de la

(") Tribunal de Justicia, asunto 21/76, Bier, Rec. 1976, p. 1735.
(®) Informe Jenard, p. 22.

demanda inicial en el caso de una reconvencion derivada del
mismo contrato o de los mismos hechos en que se fundamen-
taba la demanda inicial (articulo 6, apartado 3; véase el informe
Jenard, p. 28), o que otorgan la competencia en materia con-
tractual a los tribunales del Estado vinculado por el Convenio
en el que se encuentre el inmueble si la accién puede acumu-
larse con otra en materia de derechos reales inmobiliarios con-
tra el mismo demandado (articulo 6, apartado 4; véanse el
informe Jenard-Moller, pp. 46-47, y el informe Almeida Cruz-
Desantes Real-Jenard, punto 24).

2. Contratos (articulo 5, apartado 1)

42.  De las competencias especiales contempladas en los ar-
ticulos 5 a 7, que permiten al demandante entablar la accion en
un Estado vinculado por el Convenio que no sea el Estado del
domicilio del demandado como exigirfa la norma general, la que
mds debates ha suscitado ha sido, sin duda, la competencia
judicial en materia contractual. El articulo 5, apartado 1, del
Convenio de Lugano de 1988, igual que la correspondiente
disposicion del Convenio de Bruselas, permite que una persona
domiciliada en un Estado vinculado por el Convenio sea de-
mandada en otro Estado vinculado por el Convenio «en materia
contractual, ante los tribunales del lugar en el que hubiere sido
o debiera ser cumplida la obligacion que sirviere de base a la
demanda». Ha sido fuente de distintos problemas de interpreta-
cién, en lo que respecta a la definicién de «materia contractual»,
la determinacién de la obligacion que debe cumplirse, y la
determinacion del lugar en que debe cumplirse. Estos problemas
han dado lugar a una abundante jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, que ha llegado a soluciones independientes o ha remi-
tido la cuestion al Derecho interno, segiin los casos, sin llegar a
superar todas las dificultades que el Convenio habia creado.

43, A propésito de la definicion de «materia contractual» los
derechos internos de los Estados contratantes son discrepantes,
y el Tribunal se ha inclinado por considerar que se trata de un
concepto independiente; no ha dado ninguna definicién general
o abstracta, sino que ha ofrecido pistas para casos concretos,
con indicaciones de cudndo habia obligacién contractual y
cudndo no la habia (). La existencia o validez de un contrato
es una materia contractual (¥). Si una accién tiene por objeto
tanto el incumplimiento de una obligacién contractual como de
una responsabilidad no contractual, no hay competencia acce-
soria: para la primera de las demandas la competencia debe
determinarse de acuerdo con el articulo 5, apartado 1, y para
la segunda debe determinarse de acuerdo con el articulo 5,
apartado 3, que trata sobre las responsabilidades en materia
delictual o cuasidelictual, aunque con ello el demandante pueda
verse obligado a entablar acciones distintas ante tribunales dis-
tintos (°), posibilidad que siempre puede evitarse ateniéndose a
la norma general del domicilio del demandado.

(%) Asunto 34/82, Martin Peters, Rec. 1983, p. 987, y asunto C-26/91,
Jacob Handte, Rec. 1992, p. 1-3697.

(% Al menos cuando se interpone recurso de oposicién contra una
accién por incumplimiento de contrato (asunto 38/81, Effer, Rec.
1982, p. 825).

(°) Tribunal de Justicia, asunto 189/87, Kalfelis, Rec. 1988, p. 5565.
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44.  En cuanto a la determinacién de «a obligacién que sir-
viere de base a la demanda», el articulo 5, apartado 1, permite
expresamente varias competencias respecto de un mismo con-
trato, entre las cuales la existencia de una conexion efectiva
entre el tribunal y el litigio concreto tiene preferencia sobre
un método tnico de tratamiento del contrato. El intento de
lograr un justo equilibrio entre ambas exigencias -la vinculacién
efectiva con el litigio y la unidad del contrato- ha llevado al
Tribunal de Justicia a estimar que la expresién «la obligacién que
sirviere de base a la demanda» se refiere a la obligacién con-
tractual en que se fundamenta la accion, es decir, la obligacién
cuyo incumplimiento sirve de base para la acciéon del deman-
dante, y no a la obligacién cuyo cumplimiento reclama expre-
samente el demandante (1).

En la misma linea, el Tribunal ha estimado que, en el caso de
que se reclame el cumplimiento de varias obligaciones que se
desprenden de un mismo contrato, el tribunal al que se ha
acudido podrd determinar si tiene competencia por referencia
a la obligacién principal de entre las varias obligaciones en
cuestion (3). El tribunal que entiende del caso debe determinar
si las obligaciones son accesorias o equivalentes, normalmente
basindose en el Derecho aplicable al contrato (}). A pesar de
estas sentencias sigue ocurriendo a menudo que un contrato
vaya a quedar sometido a mdas de una competencia jurisdiccio-
nal, en particular en los litigios basados en obligaciones de igual
rango y que se desprenden del mismo contrato (*). Se ha indi-
cado que esta situacion no siempre es satisfactoria, en especial
porque una obligacion de pago puede quedar separada del resto
del contrato y el asunto puede presentarse ante el tribunal del
lugar en que debe cumplirse la obligacion, que con frecuencia es
el foro del demandante.

45.  En cuanto a la determinacién del lugar de cumplimiento
de la obligacién de que se trate, aunque habrian sido posibles
otras soluciones -una solucion independiente, o una referencia a
la lex fori-, el Tribunal de Justicia ha optado por remitir a la lex
causae de la obligacion en litigio, determinada segtin las normas
de conflicto de leyes del tribunal ante el que se ha presentado el
asunto (%), incluso en caso de que las propias partes decidan el
lugar en cldusula vélida segiin el Derecho aplicable al con-
trato (°). Esta interpretacién, que en principio no ofrecia nin-

() Asunto 14/76, De Bloos, apartado 13, Rec. 1976, p. 1497: en una
demanda por dafios causados por incumplimiento de contrato, el

Tribunal estimé que la obligacion que debia tenerse en cuenta no era

el pago de los dafios, sino mds bien la obligacién en cuyo incum-

plimiento se basaba el demandante para fundamentar la demanda

por los dafios causados.

Asunto 266/85, Shenavai, Rec. 1987, p. 239.

Tribunal de Justicia, asunto C-440/97, Groupe Concorde, apartado 26,

Rec. 1999, p. 1-6307.

Tribunal de Justicia, asunto C-420/97, Leathertex, Rec. 1999, p. I-

6747.

Asunto 12/76, Tessili, Rec. 1976, p. 1473; asunto C-288/92, Custom

Made Commercial, apartado 26, Rec. 1994, p. 1-2913, (donde se

especifica que el Derecho aplicable puede incluir un convenio inter-

nacional que establezca una ley uniforme), y asunto C-440/97,

Groupe Concorde, Rec. 1999, p. 1-6307.

(®) Asunto 5679, Zelger/Salinari, Rec. 1980, p. 89.

——
™
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guna solucién uniforme a la falta de armonizacién de las nor-
mas sobre conflicto de leyes de los Estados contratantes y que
dejaba abierta la posibilidad de basqueda del 6rgano jurisdiccio-
nal mds ventajoso, fue apoyada posteriormente por el Convenio
de Roma, de 19 de junio de 1980, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales: aunque el Convenio de Roma utiliza
un factor flexible de conexién objetiva, las partes pueden, por
regla general, prever cudl serd la ley aplicable al contrato, y
consiguientemente lugar de cumplimiento de las obligaciones
que se desprenden de él; sin embargo la referencia a la ley
aplicable, como medio para determinar el lugar de cumpli-
miento de la obligacién, deja intacta la considerable divergencia
entre los Derechos nacionales en lo que respecta a las obliga-
ciones econémicas y no resuelve el problema de que, cuando la
obligacién invocada ante el tribunal es la obligacién de pago, el
lugar de cumplimiento coincide frecuentemente con el foro del
demandante, con lo que se abre un margen para la biisqueda del
6rgano jurisdiccional mds ventajoso.

46. A pesar de la interpretacion que proporciona la jurispru-
dencia, que ha solucionado algunas de las dificultades, son mu-
chos los que han juzgado insatisfactorias las normas citadas, y la
Comisién y los Estados contratantes han presentado numerosas
propuestas de modificaciéon de las mismas. Las propuestas son
variadas, pero todas van en la direccion de reducir el papel de la
remisién al lugar del cumplimiento de la obligacién, mante-
niendo para todo el contrato la unidad de competencia judicial,
al menos en alguna medida, y facilitando la determinacion y
prevision del lugar del cumplimiento que ha de servir como
base de la competencia en cada caso. A continuacion se expo-
nen las propuestas y el debate a que dieron lugar en el Grupo ad
hoc, en la medida en que pueden ser ttiles para comprender los
origenes del presente texto.

47.  La propuesta mds radical, que ha sido avalada también
en la literatura especializada (), consistia en suprimir el foro del
cumplimiento de la obligacién, para que la materia contractual
se dejara al foro ordinario del demandado o, como alternativa,
al foro elegido por las partes. El Grupo ad hoc rechazé esta
solucién por considerar que el foro del demandado puede no
ser el mas adecuado si deben realizarse inspecciones en el lugar
en que debian entregarse las mercaderfas o prestarse los servi-
cios, y que las partes podian no elegir un foro para sus litigios.
El Grupo pasé en consecuencia a otras propuestas que mante-
nian un foro del contrato, pero evitaban o al menos limitaban
las dificultades del texto en vigor.

48.  Entre esas propuestas habia una consistente en remitir al
lugar de cumplimiento de la obligacién caracteristica del con-
trato, a fin de evitar la fragmentacion de competencias respecto
del contrato y evitar la competencia basada en la obligacién de

(') Droz, «Delendum est forum contractus?», Rec. Dalloz, 1977, chron. p.
351.
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realizar el pago salvo, por supuesto, en caso de que la obliga-
cién caracteristica del contrato fuera la deuda econémica. No se
aceptd la propuesta por varios motivos: los contratos interna-
cionales son con frecuencia complejos y no siempre es facil
definir la obligacién caracteristica; para determinar la obligacién
caracteristica es necesaria una evaluacion general del contrato,
que resulta prematura en la fase en que se estd determinando la
competencia judicial; la determinacién del lugar de cumpli-
miento de la obligacién caracteristica depende del Derecho apli-
cable, con lo que no se evita la necesidad de remitir a las
normas sobre conflicto de leyes; y, por dltimo, la obligacién
caracteristica no necesariamente supone un factor de conexién
suficiente entre el litigio y un tribunal concreto si el litigio
afecta a una obligacién contractual distinta. Puede indicarse
que una cosa es determinar el Derecho aplicable intentando
definir una relacion contractual general de forma homogénea,
aunque algunas partes puedan claramente tener una relacién
menos directa y pueda fragmentarse la competencia judicial, y
otra cosa muy distinta es definir el factor de conexién entre un
litigio y el tribunal mas adecuado para resolver sobre el mismo.

49.  Una vez descartada la opcién de la referencia a la obli-
gacion caracteristica del contrato, el Grupo ad hoc estudié la
posibilidad de restringir el dmbito de aplicacién del apartado
1 del articulo 5 a determinados contratos, concretamente los
contratos de venta, como habia propuesto la Comisién, consi-
derando que el lugar de cumplimiento es el lugar en que se han
entregado o debian haberse entregado las mercaderias, excepto
en el supuesto de que la entrega se efectiie o deba efectuarse en
mds de un lugar; esta posibilidad harfa totalmente irrelevante la
obligacién de pago (). Contra una solucién limitativa de este
tipo se indicé que un foro del contrato era tan deseable en el
caso de los contratos de venta como en el de los contratos de
prestacion de servicios. Por otra parte, en este tipo de contratos,
la obligacién de hacer el pago no era en la mayoria de los casos
el aspecto determinante en que podia basarse la competencia
judicial, obviamente con la salvedad del caso de los contratos
sobre servicios de dinero.

Tras madura reflexion, el Grupo ad hoc decidié no hacer ningtin
cambio radical del texto en vigor, sino adaptarlo para indicar,
en el caso de los contratos de venta o de los contratos de
prestacion de servicios, qué obligacion era la que, por su lugar
de cumplimiento, podria servir de base para una competencia
distinta del foro del demandado, y para excluir toda remision al
lugar del pago en virtud de tales contratos, dejando inalterada la
disposicion existente para todos los demds contratos y para
aquellos casos en que resultaran inaplicables las normas con-
cretas que se han citado (?).

(") COM (97) 609 final, articulo 5.

(*) En la misma linea, en favor del establecimiento de criterios objetivos
que indiquen el lugar real de entrega o el lugar real de la prestacién
de los servicios, véanse, por ejemplo, las propuestas del Grupo eu-
ropeo de derecho internacional privado, punto 9, aunque esas pro-
puestas sugerian, que, si los criterios objetivos fueran inaplicables en
un caso concreto, se aplicarfa la norma general de que la compe-
tencia judicial corresponde a los drganos jurisdiccionales del domi-
cilio del demandado, y no a los del lugar del cumplimiento de la
obligacién correspondiente, como en el articulo 5, apartado 1, letra
a), del texto actual.

50.  El articulo 5, apartado 1, letra a), del nuevo Convenio
retoma la correspondiente disposicion del Convenio de 1988,
que confiere la competencia al tribunal del lugar de cumpli-
miento de la obligacién que sirve de base a la demanda. El
alcance de la norma no se deja por completo a la interpretaciéon
de quien deba aplicarla, como sucedia anteriormente: la letra b)
es especifica que, para la aplicacion de la letra a), cuando se trate
de una compraventa de mercaderfas o una prestacién de servi-
cios, el lugar de cumplimiento de la obligacion en que se basa la
demanda serd el lugar del Estado vinculado por el Convenio en
el que, segin el contrato, se ha efectuado o tendria que haberse
efectuado la entrega de las mercancias o la prestacién del ser-
vicio. Asi, la letra b) define la obligacién cuyo lugar de cum-
plimiento sirve de base para determinar la competencia judicial
sobre tales contratos de manera independiente, sin tener en
cuenta la obligacion cuyo cumplimiento es la materia del litigio.
Sin usar esa palabra, adopta el principio de la obligacién carac-
teristica y excluye, en consecuencia, la referencia a la obligacién
de realizar el pago, aunque lo que se reclame sea el cumpli-
miento de esa obligacion.

El Grupo ad hoc no incorporé al texto la propuesta inicial de la
Comisién segiin la cual en la letra b) debian quedar expresa-
mente excluidos los casos en que, en virtud de un contrato de
compraventa, la entrega de las mercaderfas se hubiera efectuado
o hubiera debido efectuarse en mds de un lugar. En tal supuesto,
si se reclama el cumplimiento de todas las obligaciones de
entrega al mismo tiempo, pueden sugerirse distintas soluciones
segtin el caso, sin perjuicio de las futuras interpretaciones que dé
sobre esta disposicion el Tribunal de Justicia, como una referen-
cia al lugar principal de la entrega, la eleccién del demandante
acerca del lugar de entrega como lugar en que ejercer la accidn,
en su totalidad o con limitacién a la entrega parcial en ese lugar,
o incluso una referencia al lugar de cumplimiento de la obliga-
cién econdmica, si se reclama el cumplimiento de esa obliga-
cién. El Tribunal de Justicia ya se ha pronunciado sobre la
disposicion paralela consagrada en el articulo 5, apartado 1,
letra b), del Reglamento de Bruselas I, y ha resuelto que «en
caso de pluralidad de lugares de entrega en un mismo Estado
miembro,» «el tribunal competente para conocer de todas las
demandas basadas en el contrato de compraventa de mercancias
es aquel en cuya demarcacion se encuentra el lugar de entrega
principal, que debe determinarse en funcién de criterios econé-
micos. De no existir factores determinantes para precisar el
lugar de entrega principal, el demandante puede ejercitar su
accién contra el demandado ante el tribunal del lugar de entrega
de su eleccion» (3). El Tribunal de Justicia se abstuvo deliberada-
mente de pronunciarse sobre las cuestiones que se plantean, y
las soluciones que puedan resultar mds adecuadas, en el su-
puesto de que haya varios lugares de entrega en Estados miem-
bros diferentes (%). La existencia de varios lugares de prestacion
de servicios en Estados miembros diferentes planteard, natural-
mente, problemas similares.

51.  Para determinar el lugar de cumplimiento, la letra b)
sigue un criterio practico con el fin de evitar el recurso al

(%) Tribunal de Justicia, asunto C-386/05, Color Drack, Rec. 2007, p. I-
3699.
(*) Véase el apartado 16 de la sentencia.
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Derecho internacional privado, al indicar que, salvo pacto en
contrario de las partes, debe determinarse «segtin el contrato» el
lugar de entrega de las mercaderias o de prestacion del servicio.
Obsérvese que esta disposicion se aplica «salvo pacto en con-
trario» de las partes. Seglin esa expresion, la autonomia de las
partes también se mantiene explicitamente en cuanto a la de-
terminacion del lugar del cumplimiento. Sigue sin resolver la
cuestién de si esta disposicién puede evitar por completo que
entren en juego las normas sobre conflicto de leyes del 6rgano
jurisdiccional que entiende en el litigio cuando las partes no han
indicado con suficiente precision el lugar de entrega o de pres-
tacion del servicio, y este aspecto puede determinarse con ayuda
del Derecho aplicable al contrato, o cuando el objeto del litigio
es de hecho el lugar en que se ha efectuado o deberfa haberse
efectuado la entrega de las mercaderias o la prestacion del
servicio.

La letra b) funciona, pues, como norma especial, limitada a los
contratos de compraventa y a los contratos de prestaciéon de
servicios, a efectos de la aplicacion del principio general del
lugar de cumplimiento de la obligacion que sirve de base a la
demanda, establecido en la letra a). No se aplica a los contratos
que no corresponden a ninguna de esas categorias, y tampoco
se aplica a esas categorias si el lugar de cumplimiento del con-
trato se encuentra en un Estado no vinculado por el Convenio.
En el supuesto de que resulte inaplicable la letra b), se aplica la
letra a). Esto dltimo se indica en la letra c), que aclara y con-
firma una conclusiéon que podia deducirse de las letras a) y b)
sin necesidad de la letra ¢). En el supuesto, por ejemplo, de un
contrato de compraventa segtin el cual la obligacion de entrega
de las mercaderfas debe cumplirse en un Estado vinculado por
el Convenio, el lugar de cumplimiento de la obligacién de
efectuar un pago no podré ser base para determinar la compe-
tencia judicial, pero si la obligacion de entrega debe cumplirse
en un Estado no vinculado por el Convenio, el demandante
podré invocar el lugar en que debia realizarse el pago, siempre
suponiendo que ese lugar esté ubicado en un Estado vinculado
por el Convenio, pues en ese caso serfa aplicable la letra a) y
ello permite que se tenga en cuenta la obligacién concreta
invocada.

52.  En cuanto a la competencia sobre los contratos indivi-
duales de trabajo que figuran en el articulo 5, apartado 1, del
Convenio de 1988 se presentaron varias propuestas de modifi-
cacion. El Grupo ad hoc decidié tratar este asunto de forma
independiente en el titulo II (véase cuanto se indica mds ade-
lante a propésito de la seccion 5).

3. Obligaciones en materia de alimentos (articulo 5, apar-
tado 2)

53.  La primera parte de la disposicion, formada por las letras
a) y b), mantiene inalterada la disposicion del Convenio de
1988, que a su vez era idéntica a la disposicion del Convenio
de Bruselas tras el Convenio de Adhesion de 1978. Remitimos,
no obstante, para los comentarios al respecto, a los informes

anteriores (informe Jenard, pp. 24 y 25, e informe Schlosser,
puntos 90 a 108).

54.  El Tribunal de Justicia ha analizado esta disposicién en
distintas ocasiones y ha aclarado varios aspectos. Ha estimado
que el concepto de obligaciones de alimentos debe interpretarse
de forma amplia, para que incluya toda obligacion destinada a
que una persona pueda atender a su propia manutencion, inde-
pendientemente de que los pagos sean periddicos y de que la
obligacién se haya determinado en consideracién de las necesi-
dades y recursos. En consecuencia, puede consistir en el pago de
una cantidad global siempre que la cuantia del capital se fije de
modo que se garantice un nivel predeterminado de ingresos, o
la transmision de la propiedad de determinados bienes para
garantizar que la persona pueda atender a su propia manuten-
cién. Cuando una prestacién de ese tipo tiene por objeto que
uno de los exconyuges pueda atender a su propia manutencion,
o cuando para la determinacién de la cantidad se tienen en
cuenta las necesidades y recursos de cada uno de los excényu-
ges, el pago corresponde a una obligacién de alimentos y no a
los derechos de propiedad nacidos de la relacién matrimonial,
que quedarian fuera del dmbito de aplicacién del Convenio (!).
Si esas caracteristicas de una obligacion de alimentos concurren
en otra obligacion, ésta se rige por el articulo 5, apartado 2, y
entra en el dmbito de aplicacion del Convenio, aunque sea
incidental en un procedimiento, por ejemplo un procedimiento
de divorcio, que estd excluido por si mismo (3).

55.  El concepto de «acreedor de alimentos» es un concepto
independiente que debe definirse en funcién del propésito de las
normas del Convenio, sin referencia al Derecho nacional del
tribunal que entiende en el caso. El articulo 5, apartado 2, no
hace posible la distincién entre la persona a la que se ha reco-
nocido el derecho a percibir pagos por alimentos y aquella a
quien todavia no se ha reconocido ese derecho, por lo que el
concepto incluye tanto a la persona cuyo derecho ha quedado
establecido por sentencia anterior, como a la persona que re-
clama alimentos por primera vez, independientemente de que el
Derecho interno limite el concepto de acreedor de alimentos a
las de la primera categoria (?). A la vista de la jurisprudencia del
Tribunal, el Grupo ad hoc no consideré necesario cambiar el
apartado 2 sustituyendo la expresién «maintenance creditor» por
la expresién «applicant for maintenance», como habia sugerido la
Comision ().

El concepto de «acreedor de alimentos» no incluye a los orga-
nismos ptblicos que interponen una accién judicial para recu-
perar cantidades pagadas a un acreedor de alimentos en cuyos
derechos se han subrogado frente al deudor, dado que en tal
caso no hay necesidad de privar al deudor de la proteccion que
ofrece la norma general del articulo 2 del Convenio (°).

(") Tribunal de Justicia, asunto C-220/95, Van den Boogaard/Laumen,
apartado 22, Rec. 1997, p. I-1147, y anterior asunto 120/79, De
Cavel, apartado 11, Rec. 1980, p. 731.

(%) Véase, en particular, Tribunal de Justicia, asunto 120/79, De Cavel,
apartado 7, Rec. 1980, p. 731.

(}) Tribunal de Justicia, asunto C-295/95, Farrell/Long, Rec. 1997, p. I-
1683.

() COM (97) 609 final, articulo 5, apartado 2.

[Nota del traductor espafiol: en el COM (97) 609 final, la distinciéon
entre «maintenance creditor» y «applicant for maintenance» no afecta al
texto espafiol, que da como Unica version «acreedor de alimentos».]

(’) Tribunal de Justicia, asunto C-433/01, Blijdenstein, apartados 31 y
34, Rec. 2004, p. 1-981.
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56. En la letra c¢) aparece una disposiciéon nueva, que se
refiere a las demandas en materia de alimentos que son inci-
dentales a una accion relativa a la responsabilidad parental; esta
disposicion asigna la competencia judicial al tribunal compe-
tente segin la ley del foro para conocer de la accién, salvo
que tal competencia se fundamente exclusivamente en la nacio-
nalidad de una de las partes. Obsérvese, con todo, que ello no
modifica en modo alguno la disposicién del articulo 5, apartado
2, tal como actualmente figura en el Convenio de 1988 y en el
Reglamento de Bruselas I (!). La tnica finalidad de la letra c) es
garantizar el paralelismo entre el Derecho de la Comunidad
Europea y el Convenio de Lugano. El considerando 11 del
Reglamento  de  Bruselas II  bis  (Reglamento  (CE)
n.° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003) (3),
en particular, aclara el significado de la norma sobre competen-
cia en las demandas por alimentos que son incidentales a ac-
ciones relativas a la responsabilidad parental, al indicar que la
competencia en esas demandas debe determinarse segin el
articulo 5, apartado 2, del Reglamento de Bruselas 1. Para evitar
toda duda dentro del Convenio de Lugano, se estimé conve-
niente introducir una disposicién aclaratoria de esta cuestion.

4. Delito y cuasidelito (articulo 5, apartado 3)

57.  En materia delictual o cuasidelictual, la competencia del
«tribunal del lugar donde se hubiere producido el hecho da-
floso», segdn se dispone en el articulo 5, apartado 3, del Con-
venio de 1988 (y anteriormente en el Convenio de Bruselas), ha
dado lugar a abundante jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
en parte suscitada por el informe Jenard, que indicaba tnica-
mente que el comité de expertos del que el Sr. Jenard habia sido
ponente no consideraba necesario precisar si ese lugar es el
lugar en que se produce el hecho causante de los dafios o
lesiones, o el lugar en que se materializan los dafios o lesiones.
El comité prefiri6 mantener una férmula que ya habia sido
adoptada en varios sistemas juridicos (*), dejando abierto el sig-
nificado que debia ddrsele. Se planted la cuestion al Tribunal de
Justicia, que sostuvo que el texto del articulo 5, apartado 3,
debia entenderse en el sentido de que inclufa tanto el lugar
en que se habia causado el dafio como el lugar en que se habia
dado el hecho causante del dafio, y que el demandante podia
optar por entablar la accién contra el demandado ante los
6rganos jurisdiccionales de cualquiera de los dos lugares (*).

Esta interpretacién no opta por ninguna de las distintas solu-
ciones aceptadas en los Derechos nacionales, que para determi-
nar el lugar en que ha de considerarse que se ha producido el
ilicito cometido «a distancia» se basan en ocasiones en la teorfa
del lugar del hecho y en ocasiones en la teorfa del lugar del
resultado. Esta situacién aumenta en consecuencia las posibili-
dades de busqueda del 6rgano jurisdiccional mds ventajoso.

(") Debe tenerse presente que el apartado 2 del articulo 5 serd sustituido
por el Reglamento (CE) n.° 4/2009, sobre obligaciones de alimentos.
Véase el punto 19 del presente informe.

(®) Reglamento (CE) n.° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre
de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucioén
de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabili-
dad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE)
n.° 1347/2000 (DO L 338 de 23.12.2003).

() Informe Jenard, p. 26.

(*) Tribunal de Justicia, asunto 21/76, Bier, Rec. 1976, p. 1735.

Debe advertirse, sin embargo, que una referencia exclusiva al
lugar del hecho en muchos casos habria privado totalmente de
significado a la jurisdiccion especial del lugar del ilicito, dado
que el lugar del hecho coincide frecuentemente con el domicilio
del demandado responsable del mismo, mientras que, de hacerse
referencia exclusivamente al lugar en que se ha producido el
daflo, no se evitarfa de todas formas la fragmentacién de la
accion legal en varios asuntos.

58.  La Comisién propuso que se confirmara la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia en el texto del articulo 5, apartado 3,
haciendo referencia en ¢l tanto al «ugar donde se hubiere pro-
ducido el hecho dafioso» como al «ugar donde se hubiere pro-
ducido el daflo o una parte del mismo» (°). El Grupo ad hoc no
aceptd esa propuesta: estimdé que era innecesario y quizd peli-
groso confirmar en un acto legislativo una jurisprudencia clara y
no refutada, dado que los términos utilizados, una vez introdu-
cidos en un texto legislativo, podian llevar a nuevas interpreta-
ciones. Ademds, desde el punto de vista de la referencia al lugar
en que se produce el dafio, la propuesta de asignar la compe-
tencia al tribunal «del lugar donde se hubiere producido el dafio
o una parte del mismo» presentaba varios inconvenientes. No
introducia en la legislacién la aclaracién que el Tribunal de
Justicia habfa dado en sentencias posteriores a su primera deci-
sién prejudicial. En aquéllas, el Tribunal aclaré que el lugar del
dafio es el lugar en que el hecho causal generador de la res-
ponsabilidad delictual o cuasidelictual ha producido directa-
mente sus efectos dafiosos respecto de la persona que sea su
victima inmediata (°), y no el lugar en que la victima alegue
haber sufrido un dafio econdémico que sea consecuencia del
perjuicio inicial sobrevenido y sufrido por ella en otro Estado
contratante, por lo que no podia interpretarse de forma tan
amplia que incluyera cualquier lugar en que pudieran experi-
mentarse las consecuencias perjudiciales de un hecho que ya
haya causado un dafio sobrevenido en otro lugar (7). La codifi-
cacién de una parte de la jurisprudencia del Tribunal sin incluir
la totalidad de la jurisprudencia derivada de ella podia haber
dado lugar a dudas sobre la intencién del legislador a propésito
del dmbito de aplicaciéon de la norma.

59.  Ademds, reconocer la competencia del tribunal «del lugar
donde se hubiere producido el dafio o una parte del mismo»
habria significado que, de haberse producido el dafio en mds de
un Estado, el demandante podria entablar accién por el dafio
total en cada uno de esos Estados, lo cual es contrario a la
jurisprudencia del Tribunal: en un caso de difamacién en la
prensa, el Tribunal resolvid el problema de la pluralidad de
dafios causados por el mismo hecho reconociendo a los tribu-
nales de cada uno de los Estados en que se habia sufrido el
dafio la competencia para conocer de los dafios causados en ese
Estado: los tnicos tribunales competentes para resolver sobre
todos los dafios causados eran los del domicilio del deman-

dado ().

(5) COM (97) 609 final.

(%) Tribunal de Justicia, asunto C-220/88, Dumez, Rec. 1990, p. I-49

(7) Tribunal de Justicia, asunto C-364/93, Marinari, apartado 21, Rec.
1995, p. I-2719, y asunto C-168/02, Kronhofer, apartados 19 a 21,
Rec. 2004, p. 1-6009.

(®) Tribunal de Justicia, asunto C-68/93, Shevill, apartado 33, Rec. 1995,
p. 1-415.
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Es cierto que las soluciones dadas por el Tribunal de Justicia
obligan a los demandantes que sufren dafios en varios Estados a
entablar mdltiples procedimientos, lo cual, al ser aplicables dis-
tintos ordenamientos juridicos, puede llevar a sentencias con-
tradictorias sobre el mismo hecho causal (). Por otra parte,
otorgar la competencia sobre la totalidad del dafio a los 6rganos
jurisdiccionales de cada uno de los lugares en que se haya
experimentado una parte del dafio habrifa aumentado las posi-
bilidades de busqueda del 6rgano jurisdiccional més ventajoso y
habria favorecido excesivamente al demandante. El Grupo ad hoc
estudié la propuesta alternativa de reconocer la competencia al
tribunal del Estado en que se haya materializado la mayor parte
o0 una parte sustancial del dafio, pero acab6 rechazando también
esta solucion ante el riesgo de que un criterio de ese tipo llevase
a frecuentes litigios sobre la determinacién de la parte mayor o
sustancial del daflo, lo cual habria obligado a las partes y a los
tribunales a resolver sobre cuestiones de fondo en la fase de
determinacion de la competencia judicial.

60.  Tras haber decidido no modificar el articulo 5, apartado
3, seglin proponia la Comision, el Grupo ad hoc estudié dete-
nidamente la posibilidad de aclarar el alcance de la disposicién
en cuanto a su posible aplicacion no sélo a las demandas por
dafios ya ocurridos, como parece sugerir el tenor literal del
Convenio de 1988, sino también a las demandas basadas en
la amenaza de dafios futuros.

El Grupo ad hoc pensaba en particular en los casos en que una
accién interpuesta por una organizacién publica o privada de
consumidores genera una cesacion para proteger los intereses
colectivos de los consumidores, ya que tales acciones se refirie-
ren a conductas que pueden causar dafio, y que de otro modo
quedarfan excluidas del dmbito de aplicacién objetivo del
apartado 3.

Acciones de estas caracteristicas son practica comuin en los
paises escandinavos, especialmente segin el Derecho sueco, y
exigen un trato uniforme en lo que respecta a la competencia y
la ejecucion de las resoluciones para garantizar que las empresas
comerciales cuyas précticas fraudulentas perjudican a los consu-
midores en los Estados miembros de la Comunidad - como las
précticas comerciales engafiosas o las cldusulas abusivas en los
contratos modelo - no puedan sustraerse a toda accién judicial
o medida de indemnizacién cuando la empresa estd basada en
un Estado distinto del Estado en que de hecho operan.

El Grupo ad hoc observé que esa situacion ya estaba regulada en
el articulo 31, que permitia solicitar medidas provisionales o
cautelares previstas por el Derecho interno, pues esa norma se
aplicaba incluso en el supuesto de que las medidas tuvieran
efecto definitivo en la préctica (?). Estudié también la proteccién
otorgada a los consumidores por las directivas comunitarias,
como la Directiva 93/13/CEE, sobre las cldusulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores, en cuyo articulo 7,

(") Una solucién sélo parcial se da en el Reglamento (CE) n.° 864/2007
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007,
relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma
1) (DO L 199 de 31.7.2007).

(%) En apoyo de esta opinion véase también el informe Schlosser, punto
134.

apartados 1 y 2, se obliga a los Estados miembros a velar por
que existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de
cldusulas abusivas en los contratos celebrados con los consumi-
dores, y se especifica que esos medios deben incluir disposicio-
nes que permitan que las personas y organizaciones que tengan
un interés legitimo en la proteccién de los consumidores acu-
dan segiin el Derecho nacional a los 6rganos judiciales o admi-
nistrativos competentes para que éstos determinen si ciertas
cldusulas contractuales, redactadas con vistas a su utilizacién
general, tienen cardcter abusivo y apliquen los medios adecua-
dos y eficaces para que cese su aplicacion (%), y como la Direc-
tiva 98/27/CE, relativa a las acciones de cesacion en materia de
protecciéon de los intereses de los consumidores, en cuyo
articulo 2 se obliga a los Estados miembros a designar las
autoridades judiciales o administrativas competentes para orde-
nar la cesacion o la prohibicién de toda infraccion de un con-
junto de directivas sobre proteccién de los consumidores que se
enumeran en el anexo, y, en su caso, para ordenar medidas
como la publicacién de la resolucién o la publicacién de una
declaracion rectificativa con vistas a suprimir los efectos dura-
deros derivados del infraccion, y el pago de multas para garan-
tizar que se cumplen las resoluciones ().

61. A pesar de la posibilidad de remitir a ese conjunto de
disposiciones legales, el Grupo tuvo también en cuenta que esas
directivas no contenian normas sobre competencia judicial y
que su aplicacién en los distintos Estados miembros podia no
ser uniforme, que era posible que surgieran dudas sobre si
quedaban incluidas determinadas acciones de cesacién segiin
el Derecho interno y, por dltimo, que esas acciones podian
entablarse en casos no relacionados con la protecciéon de los
consumidores, por ejemplo cuando un demandante quiere evitar
que un demandado vulnere sus derechos de propiedad intelec-
tual e industrial. Esas consideraciones llevaron al Grupo a incluir
en el articulo 5, apartado 3, una disposicion concreta por la que
se reconoce la competencia del tribunal del lugar del hecho
dafioso para conocer también de acciones referentes a la ame-
naza de daflo futuro.

Con esa modificacion se pretende aclarar el dmbito de aplica-
cién de la ley, sin cambiarla en cuanto al fondo, dado que la
inclusion de la accion de cesacion puede deducirse claramente
de la interpretacién del texto precedente (°). Debe recordarse a
este respecto que la justificacion de la competencia especial del
tribunal del lugar del hecho dafioso se basa en el hecho de que
ese tribunal es el que normalmente estd en mejores condiciones
para resolver sobre el caso, debido a su proximidad al litigio y a
la facilidad con que puede practicarse la prueba, y que esa
justificacion es vilida no sélo para las acciones de compensa-
cién por daflos ya sufridos sino también para las acciones
encaminadas a evitar que se produzca el dafio. El Tribunal de
Justicia adopté ulteriormente este punto de vista respecto al
Convenio de Bruselas, aunque su linea argumental se guiaba
en parte por la modificacion introducida en el articulo 5, apar-
tado 3, del Reglamento de Bruselas I, que era del mismo tenor
que el texto ahora introducido en el Convenio de Lugano (9).

(}) Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 (DO L 95
de 21.4.1993).

Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de

mayo de 1998 (DO L 166 de 11.6.1998).

Como en el informe Schlosser, punto 134.

Tribunal de Justicia, asunto C-167/00, Henkel, apartados 49 y 50,

Rec. 2002, p. I-8111.
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62.  Que la disposicién reconozca la competencia sobre he-
chos dafiosos que pueden producirse en el futuro significa que
les son aplicables las conclusiones del Tribunal de Justicia que
permiten al demandante entablar el procedimiento tanto en el
lugar en el que debe evitarse la accion causante del dafio como
en el lugar en que debe evitarse que se produzca el propio
hecho dafioso. La determinaciéon del lugar en que el dafio
«puede producirse» se hace fundamentalmente sobre la base
de hechos objetivos y, en consecuencia, corresponde al tribunal
que conoce del caso. Sin embargo, de acuerdo con la orienta-
cién adoptada por el Tribunal de Justicia, ese lugar debe ser el
lugar en que hay riesgo de dafio inmediato, y no un lugar en
que puede producirse un dafio econémico indirecto. La existen-
cia de un peligro que pueda justificar una decision de cesacién
depende del Derecho del Estado en que se pretende la cesacion:
a este respecto la norma regula Unicamente la competencia
judicial y no aclara los tipos de cesacién que pueden ordenarse,
de forma que el cardcter y contenido de la cesacion, las condi-
ciones en que puede dictarse y las personas autorizadas a soli-
citarla deben determinarse de acuerdo con el Derecho del or-
gano jurisdiccional que conoce del caso o segiin las disposicio-
nes comunitarias destinadas a armonizar las legislaciones nacio-
nales pertinentes.

63. Como ya se ha indicado, la competencia especial para
dictar cesaciones que aqui nos ocupa se refiere tnicamente a
demandas por conductas que pueden causar dafios no consis-
tentes en el incumplimiento de obligaciones contractuales. En el
caso de incumplimiento de obligaciones contractuales se puede
recurrir, en lugar de al foro del demandado, al foro del contrato,
como se contempla en el articulo 5, apartado 1. Debe tenerse
presente que el concepto de «delito o cuasidelito», como el de
«materia contractualy, ha de interpretarse de manera indepen-
diente, en primer lugar a la vista del sistema y dmbito de
aplicacién del Convenio, y no como una cuestion que queda
remitida al Derecho interno. En particular el Tribunal de Justicia
ha estimado que el concepto de «materia delictual o cuasidelic-
tual» abarca todas las demandas dirigidas a exigir la responsa-
bilidad de un demandado y que no estén relacionadas con un
contrato con una obligacién libremente asumida por una parte
respecto a otra (1).

5. Acciones fundamentadas en wuna infraccién penal
(articulo 5, apartado 4)

64. En el nuevo Convenio se ha mantenido la disposicién
que reconoce al tribunal penal la competencia para conocer de
las acciones por daflos y perjuicios y de acciones de restitucién
fundamentadas en una infraccién penal. El Grupo ad hoc debatié
si esta disposicion debia mantenerse en los mismos términos,
modificarse, o incluso suprimirse. De hecho, habria quedado
suprimida de haberse aceptado la propuesta de que los tribuna-
les penales tinicamente pudiesen conocer de acciones civiles si
los tribunales civiles del mismo lugar pudieran conocer de ac-
ciones motivadas por el mismo delito en virtud del Convenio. El
Grupo decidié mantener la norma, dada la utilidad de la com-
petencia especial reconocida a los tribunales penales en los
casos en que el Derecho interno permitia entablar la accidén
civil en el contexto de un juicio penal, sin que necesariamente
coincidiera con la competencia del lugar del hecho dafioso
segtin el articulo 5, apartado 3.

(") Tribunal de Justicia, asunto C-334/00, Tacconi, apartados 21 a 23,
Rec. 2002, p. I-7357, en que se hace referencia al Convenio de
Bruselas en un caso de responsabilidad precontractual.

65. La propuesta de modificacion del articulo 5, apartado 4,
se relacionaba en parte con una modificacion del texto de la
otra disposicion sobre las acciones civiles entabladas en un
contexto penal, la del articulo II del Protocolo n.° 1 del Con-
venio de 1988, que permite que las personas domiciliadas en un
Estado contratante y perseguidas por infracciones involuntarias
ante los 6rganos jurisdiccionales sancionadores de otro Estado
contratante del que no son nacionales sean defendidas por un
abogado aunque no comparezcan personalmente. Si el tribunal
ordena la comparecencia personal y ésta no se produce, la
resolucién dictada sobre la accion civil en el juicio penal podrd
no ser reconocida en los demds Estados vinculados por el Con-
venio (3). Se habia propuesto, por una parte, ampliar el alcance
de esta norma para incluir las infracciones dolosas y, por otra
parte, limitarlo para que dijera Gnicamente que si el tribunal
penal conocia también de la accién civil, el demandado podia
estar representado en la parte civil del asunto sin comparecer
personalmente, suprimiendo la parte de la disposicién que es-
pecifica las consecuencias de esta disposicién a efectos del re-
conocimiento de la resolucion judicial. Estas propuestas se re-
chazaron, en parte para evitar que un convenio en materia civil
y mercantil interfiriera en el Derecho penal de los Estados.

66.  El articulo II del Protocolo quedd, pues, sin cambios (%) y,
teniendo en cuenta el paralelismo con el Reglamento de Bruse-
las 1, se trasladé al texto del Convenio, pasando a ser el
articulo 61. No obstante, debe sefialarse que la decisién de no
incluir en la norma las infracciones dolosas ha sido matizada
por el Tribunal de Justicia, que ha sostenido que el articulo II del
Protocolo no debe interpretarse en el sentido de que impide al
tribunal del Estado en que se pide la ejecucion tener en cuenta,
en relacion con la cldusula sobre el orden publico que aparece
en el articulo 34, apartado 1, el hecho de que, en una demanda
de indemnizacién fundamentada en una infraccién penal do-
losa, el tribunal del Estado de origen se haya negado a oir al
defensor del demandado sin la comparecencia personal de este
ultimo (*). Equivale ello a decir que la disposicion del actual
articulo 61, que hace referencia expresa a las infracciones invo-
luntarias, se aplica también a las dolosas, pues de no ser asi el
reconocimiento de las resoluciones puede denegarse por el mo-
tivo de que son contrarias al orden publico (°).

6. Sucursales de una sociedad (articulo 5, apartado 5)

67.  La disposicién que regula el foro de sucursales, agencias
y otros establecimientos para los litigios relativos a su explota-
cién no ha sufrido modificacién. El articulo 5, apartado 5,
asigna la competencia especial y territorial al tribunal en que
estan sitos, con el objeto de evitar remitir al Derecho interno. El
concepto de «sucursal, agencia o cualquier otro establecimiento»
es, pues, un concepto independiente, que es comtn a los Esta-
dos vinculados por el Convenio y garantiza la seguridad juridica.

() Informe Jenard, p. 63.

(}) Esta nota a pie de pdgina s6lo se refiere a la version italiana de la
nota informativa. En esta dltima se ha producido un cambio dnica-
mente de redaccién al sustituirse la expresién violazione involontaria
por la expresioén violazione non dolosa.

Tribunal de Justicia, asunto C-7/98, Krombach, apartados 44 y 45,
Rec. 2000, p. I-1935.

A diferencia de las conclusiones del Tribunal de Justicia en anterior
sentencia, en el asunto 157/80, Rinkau, apartado 12, Rec. 1981, p.
1391.

— —
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El Tribunal de Justicia ha indicado que el concepto de «sucursal,
agencia u otro establecimiento» implica la existencia de un cen-
tro de operaciones que se manifiesta como la prolongacién de
una casa matriz, tiene su propia direccién y estd materialmente
equipado para negociar operaciones econdmicas con terceros,
de tal forma que estos saben que pueden establecer una relacién
juridica con la casa matriz que se encuentra en el extranjero sin
tener que dirigirse directamente a ella (!). Estas caracteristicas se
dan incluso cuando quien explota el centro de operaciones es
una sociedad que, siendo independiente de la matriz desde el
punto de vista del Derecho nacional de sociedades, lleva el
mismo nombre y tiene la misma direccién y negocia y opera
econémicamente como una prolongacién de la matriz, puesto
que los terceros deben poder confiar en la apariencia asi
creada (%). La proteccion de terceros en ese caso exige que la
forma de manifestarse se considere equivalente a la existencia de
una sucursal sin independencia juridica.

Corresponde al tribunal que conoce del caso, basindose en el
concepto que se ha descrito, verificar si la entidad en cuestion es
un auténtico establecimiento filial.

68.  Los litigios que se han planteado sobre sucursales, agen-
cias y demads establecimientos, para los cuales este articulo dis-
pone una jurisdiccion especial que puede sustituir al foro ordi-
nario del demandado, han sido litigios sobre derechos y obliga-
ciones contractuales y extracontractuales en lo que respecta a la
gestion del establecimiento (rentas o alquileres, relaciones con el
personal, etc.), obligaciones contractuales asumidas por el esta-
blecimiento en nombre de la sociedad matriz y que deben
cumplirse en el Estado en que se encuentra el centro de ope-
raciones, y obligaciones no contractuales derivadas de activida-
des realizadas en nombre de la matriz por el establecimiento en
el lugar en que éste se encuentra situado (3).

También en este caso corresponde al tribunal que conozca del
caso comprobar y categorizar la relacién que se pretende, te-
niendo en cuenta el concepto del litigio planteado por la ex-
plotacién de sucursales, agencias u otros establecimientos, que
aqui se ha descrito.

7. Pluralidad de demandados y demandas sobre obligacio-
nes de garantia (articulo 6, apartados 1y 2)

69. De las distintas situaciones en que la competencia judi-
cial puede basarse en la vinculacién entre la accién emprendida

(") Tribunal de Justicia, asunto 33/78, Somafer/Saar-Ferngas, Rec. 1978,
p. 2183.

(?) Tribunal de Justicia, asunto 218/86, Schotte/Parfums Rothschild, apar-
tado 17, Rec. 1987, p. 4905.

(}) Tribunal de Justicia, asunto 33[78, Somafer/Saar-Ferngas, Rec. 1978,
p. 2183.

y otra accién en que la competencia queda regulada por el
Convenio, se ha concluido que era necesario aclarar el caso
en que hay mds de un demandado, permitiendo que el deman-
dante entable la accién ante los tribunales del domicilio de
cualquiera de ellos, dado que se ha estimado confuso el objetivo
de hecho de la disposicion. Ante la falta de indicaciones en el
texto original del Convenio de Bruselas, el informe Jenard indic6
que se habia optado por la competencia derivada del domicilio
de cualquiera de los demandados porque asi era posible evitar
que en los Estados contratantes se dictaran resoluciones incom-
patibles entre si, y que esta opcién no estaba justificada en el
caso de que la demanda s6lo se hubiera presentado con el fin de
sustraerse a la competencia de los tribunales del Estado en que
estuviera domiciliado el demandado (%).

El Tribunal de Justicia ha estimado que el articulo 6, apartado 1,
exige que las demandas formuladas por el demandante estén
relacionadas de forma tal que su tramitacién por separado
pueda llevar a resoluciones incompatibles (°). El Grupo ad hoc
estimd conveniente codificar la jurisprudencia sobre esta cues-
tion y definir cudl debia ser la relacion entre las demandas para
que debiera reconocerse la competencia sobre todos los deman-
dados a los tribunales del domicilio de uno de éstos. Debe
sefialarse que el concepto de relacion aceptado coincide con
el del articulo 28, apartado 3, aunque son diferentes las premi-
sas y los objetivos de esta dltima disposicion, que tiene como
finalidad coordinar las competencias de los Estados vinculados
por el Convenio, y no determinar cudles son los tribunales
competentes en uno de esos Estados.

70.  En contra de la opinién expresada por la Comision (¢), el
Grupo ad hoc no considerd necesario codificar el otro principio
expuesto en el informe Jenard, segin el cual sélo se justifica la
competencia si la demanda no tiene como tnico objeto provo-
car la intervencién de un tribunal distinto del correspondiente al
demandado. Estim6 que para evitar el fraude de la norma era
suficiente la relacion estrecha que debe existir entre las deman-
das, junto con la exigencia de que la demanda se interponga
ante el tribunal del domicilio de cualquiera de los demanda-
dos (') (%). No era éste el caso de la demanda sobre obligaciones
de garantia o para la intervencion de terceros en el proceso, que
queda regulado en el articulo 6, apartado 2, donde el principio

(*) Informe Jenard, p. 26.

(>} Tribunal de Justicia, asunto 189/87, Kalfelis, apartado 12, Rec. 1988,
p. 5565,y asuntoC-98/06, Freeport, Rec. 2007, p. 1-8319.

() COM (97) 609 final, articulo 6.

(7) Tribunal de Justicia, asunto C-51/97, Réunion européenne, Rec. 1998,
p. 1-6511.

(%) Esta consideracion no pretende implicar que el articulo 6, apartado
1, puede interpretarse de forma que permita al demandante plantear
una accién contra varios demandados ante el tribunal competente
respecto de uno de ellos con el tnico propédsito de provocar la
intervencién de tribunales distintos de los que correspondian a los
demds demandados. Véase al respecto Tribunal de Justicia, asunto C-
103/05, Reisch Montage, apartado 32, Rec. 2006, p. 1-6827. Véase
también Tribunal de Justicia, asunto C-98/06, Freeport, apartado 54,
Rec. 2007, p. I-8319.



C 319/18

Diario Oficial de la Unién Europea

23.12.2009

se enunciaba expresamente para evitar que se demandara a
terceros en un tribunal inadecuado. Debe sefialarse que, cuando
hay varios demandados, la competencia se basa objetivamente
en la relacion estrecha entre las acciones, que debe ser probada
por el demandante, mientras que en el caso de la demanda
sobre obligaciones de garantia o para la intervencion de terceros
en el proceso no se exige esa relacién estrecha. En lugar de ello,
basta la conexidad entre el asunto principal de la demanda y la
demanda sobre obligaciones de garantia ('), independientemente
del fundamento de la competencia del tribunal en la demanda
principal, lo cual hace aconsejable una disposicion para salva-
guardar el derecho del demandado a ser demandado ante el
tribunal que tendria la competencia en su caso, aunque con
ello recaiga en el propio demandado la carga de la prueba de
que se ha provocado la intervencion de un tribunal distinto del
que le correspondia.

71.  El Grupo ad hoc tampoco estim6 necesario incluir en el
articulo 6, apartado 1, una cldusula destinada a evitar que esta
disposicion se aplicara a los demandados que hubieran acordado
con el demandante una cldusula de eleccién de foro, de acuerdo
con el articulo 23 del Convenio. La Comisién habia hecho una
propuesta en ese sentido, pero la competencia exclusiva con-
templada en el articulo 23 tiene primacfa sobre cualquier otra
competencia regulada por el Convenio, con la tnica limitacién
que imponen las disposiciones indicadas en el articulo 23, apar-
tado 5, de modo que no caben dudas de interpretacién, y no
hay motivos para repetir el principio en una norma concreta
sobre reconocimiento de la competencia. No es vélido como
argumento en contrario el hecho de que el informe tinicamente
haga referencia a esa primacia en el comentario sobre el
articulo 6, apartado 2, dado que esa norma de competencia
tiene primacia sobre todas las normas de competencia del Con-
venio, con las excepciones que enumera el propio articulo 23.
Es evidente que este principio no se aplica a los convenios sobre
el foro si, al elegir foro, las partes no pretendian darle cardcter
exclusivo (véase a este respecto la parte del presente informe
relativa al articulo 23).

72.  Debe sefialarse, por dltimo, que las peculiaridades de las
demandas sobre obligaciones de garantia en algunos Estados
vinculados por el Convenio, que habian quedado sujetas a
una norma especial que hacia inaplicable el articulo 6, apartado
2, del Convenio de Bruselas, norma que se repitié en el articulo
V del Protocolo n.° 1 del Convenio de 1988, quedan tratadas
una vez mds de la misma manera en el nuevo Convenio, en
concreto en el articulo II del Protocolo n.° 1. Dispone ese
articulo que la competencia judicial prevista en el articulo 6,
punto 2, y en el articulo 11, no podré ser invocada plenamente
en los Estados vinculados por el Convenio que se enumeran en
el anexo IX del mismo (Alemania, Austria, Hungria y Suiza (3),
mientras que las personas domiciliadas en otro Estado vinculado
por el Convenio podran ser demandadas ante los tribunales de
esos Estados, con arreglo a las normas sobre intervenciéon de
terceros en el proceso a que se refiere el anexo IX. Sin embargo,

(") Tribunal de Justicia, asunto C-365/88, Hagen, Rec. 1990, p. I-1845.

(%) Segtn el proyecto de Acta de Ratificacion que el Consejo Federal
Suizo aprobé el 18 de febrero de 2009 (BBl 2009 1777, FF 2009
1497; FF 2009 1435), Suiza retirard su declaracion sobre el articulo
I del Protocolo n.° 1 con efectos desde la fecha de entrada en vigor
del Convenio.

la resoluciones dictadas en otros Estados en virtud del
articulo 6, apartado 2, y el articulo 11 se reconocerdn y ejecu-
tardn en los Estados correspondientes en virtud de la disposi-
cién especial del titulo III del Convenio (sobre los motivos de
esta disposicion especial para algunos Estados, véase el informe
Jenard, pp. 27 y 28, el informe Schlosser, punto 135, y el
informe Jenard-Moller, punto 105) (*). El articulo II del Proto-
colo n.° 1 afiade un nuevo apartado (el apartado 2) que dispone
que, en el momento de la ratificacién, la Comunidad Europea
podrd declarar que, en determinados Estados miembros, no se
podrd recurrir a los procedimientos a que se refieren el
articulo 6, punto 2, y el articulo 11, en cuyo caso deberd
informar sobre las normas aplicables (*. La inaplicacion del
articulo 6, apartado 2, y del articulo 11 a Alemania, Austria
y Hungria queda también reconocida en el Reglamento de Bru-
selas I (articulo 65).

3. Competencias cautelares
1. Seguros (articulos 8 a 14)

73.  En materia de seguros el Convenio mantiene un régimen
independiente y completo, con la excepcién de una referencia al
articulo 4 y al articulo 5, apartado 5. El articulo 9, apartado 2,
da un alcance mds amplio al foro de la sucursal, agencia u otro
establecimiento, lo que permite basar la competencia judicial en
la existencia de una sucursal, agencia u otro establecimiento
incluso en el caso de que el asegurador no esté domiciliado
en un Estado vinculado por el Convenio. Para proteger a la
parte mds débil en las relaciones de seguros, el Convenio man-
tiene la anterior estructura, distinguiendo entre la posicion del
asegurador, por una parte, y la del tomador del seguro, asegu-
rado o beneficiario, por otra parte, y estableciendo diferentes
criterios de competencia segtin cudl sea la parte que actie como
demandante o como demandado (véase el informe Jenard, pp.
30 a 33, y el informe Schlosser, puntos 136 a 152).

74.  El Convenio de 1988 permitia demandar al asegurador
no sélo ante los tribunales del Estado del domicilio -y ante
otros en ciertos casos-, sino también en los tribunales del do-
micilio del tomador del seguro de ser éste quien entablara la
accién; el asegurador, por el contrario, sélo podia demandar al
tomador del seguro, al asegurado o a un beneficiario ante los
tribunales del Estado del domicilio de estos. Esta norma de
competencia judicial colocaba en una posicion especial al toma-
dor del seguro, que gozaba de mayor proteccion que el asegu-
rado y que el beneficiario; estos, al igual que el tomador del
seguro, Gnicamente podian ser demandados ante los tribunales
del Estado en el que estuvieran domiciliados, pero como de-
mandantes no podian demandar al asegurador ante los tribuna-
les de su propio domicilio, quedando este derecho reservado al

(®) Los Estados afectados por la disposicion son Alemania, Austria,
Hungria y Suiza.

(%) En la Decision del Consejo de la UE relativa a la celebracion del
nuevo Convenio de Lugano, adoptada el 27 de noviembre de 2008
(DO L 147 de 10.6.2009) el Consejo decidi6 que la Comunidad
harfa una declaracién de conformidad con el Protocolo n. © 1,
articulo II, apartado 2, del Convenio, segtin la cual Jda Comunidad
Europea declara que no puede recurrirse a los procedimientos men-
cionados en el articulo 6, apartado 2, y el articulo 11 en los siguien-
tes Estados miembros: Estonia, Letonia, Lituania, Polonia y Eslovenia,
ademds de los tres ya mencionados en el anexo IX del Convenio».
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tomador del seguro. El informe Jenard explicaba que el motivo
de la distincién era la consideracion de que sélo el tomador del
seguro tenfa una relacién comercial con el asegurador y que no
habria sido razonable pretender que el asegurador compareciera
ante el tribunal del asegurado o del beneficiario, dado que no
conocia necesariamente su domicilio exacto en el momento en
que se origind el motivo de la accién (V).

El Grupo ad hoc estimé que ese argumento ya no reflejaba las
necesidades del sector de los seguros segtin ha evolucionado en
las dltimas décadas, con una mayor competencia, nuevas formas
de seguro y, sobre todo, un nivel superior de armonizacién
normativa como resultado de la adopcién de las directivas co-
munitarias sobre el mercado dnico, evolucién que hace menos
dificil que en el mercado tnico un asegurador comparezca ante
los tribunales de otro pais. En cambio, a pesar de la evolucion
de la cooperacién judicial europea, sigue siendo muy dificil que
un particular demande a una sociedad en un pais distinto, ante
los tribunales del Estado del domicilio de la sociedad. Estas
consideraciones llevaron a eliminar la distinciéon que se ha in-
dicado, y a incluir al asegurado y al beneficiario junto con el
tomador del seguro en el articulo 9, apartado 1, letra b), situdn-
dolos asi en un pie de igualdad (?).

75.  Ademads de permitirles demandar al asegurador ante los
tribunales de su propio domicilio, el tomador de la pdliza, el
asegurado y el beneficiario quedan protegidos por la restriccién
del principio general que permite a las partes no atenerse a las
normas de competencia judicial del Convenio excepto en el caso
de la competencia exclusiva. Segin el articulo 13 tnicamente
pueden celebrarse convenios sobre competencia judicial en cir-
cunstancias determinadas y limitadas, entre ellas la de un con-
trato de seguro que cubra uno o varios de los riesgos enume-
rados en el articulo 14, relacionados fundamentalmente con el
transporte de mercancias y de pasajeros por via maritima, aérea
o en transporte combinado. Esta restriccién de las clausulas de
eleccién de foro en los contratos garantiza un alto nivel de
proteccién y se aplica a los contratos de seguro celebrados no
s6lo por los consumidores a titulo personal, sino también por
los empresarios y profesionales. Surgieron algunas dudas, no
obstante, sobre la justificacion de una proteccién tan amplia
en el caso de los contratos comerciales de seguro.

Consiguientemente, el Grupo ad hoc estudié la opcién de dar
mayor protagonismo a la libertad de las partes, estableciendo
una distincién entre contratos de seguro celebrados por los
consumidores y contratos celebrados con motivo de actividades
industriales, comerciales o profesionales, y permitiendo en este
tltimo caso la eleccion del foro. No obstante, la opcién prefe-
rida consistié en que se determinaran los contratos sobre los
cuales se podia dar mayor libertad a las partes no en funcién del
tomador del seguro sino de los riesgos que cubriera el contrato,
afladiéndose nuevos riesgos a los ya contemplados en el
articulo 12 bis del Convenio de 1988. Esta solucién tiene la

(") Informe Jenard, p. 31, que aflade que el domicilio del tomador del
seguro que es pertinente a los efectos de determinar la competencia
judicial es el domicilio que constaba en el momento en que se inicid
la accién judicial.

(%) Véase también Tribunal de Justicia, asunto C-463/06, FBTO Schade-
verzekeringen, apartado 24, Rec. 2007, p. I-11321.

ventaja de que no modifica la estructura del Convenio, de forma
que la seccién sobre los seguros sigue siendo independiente de
la seccién sobre los contratos celebrados por los consumidores.
Ademds, evita toda referencia al tomador de seguro que sea
consumidor, de forma que sigue dando proteccién no sélo a
los consumidores sino a las personas fisicas que son empresa-
rios, a las pequefias y medianas empresas y a los profesionales
que, aunque desarrollen actividades industriales, comerciales o
profesionales, merezcan en materia de seguros la misma protec-
cién que se da a los consumidores.

76.  Con este planteamiento acumulativo, los riesgos ya enu-
merados en el articulo 14 (a los que se hace referencia en el
articulo 13, apartado 5) se mantienen sin cambios, y el nuevo
Convenio afiade a aquéllos «todos los riesgos mayores». La ex-
presion que se utiliza para definir los riesgos que, cuando estdn
cubiertos por un contrato de seguro, permiten a las partes no
aplicar las disposiciones de la seccién que de otra forma serfan
obligatorias, es distinta de la que aparece en el articulo 14,
apartado 5, del Reglamento de Bruselas I Este dltimo habla
de todos los grandes riesgos «tal como se enumeran en la
Directiva 73/239/CEE del Consejo, modificada por las Directivas
88/357|CEE y 90/618/CEE, en su tltima versién en vigor», con
lo que remite a la normativa comunitaria tanto vigente como
futura. El texto es distinto en el presente caso porque no habria
sido adecuado hacer una referencia expresa a las normas comu-
nitarias en un Convenio del que son partes Estados que no son
miembros de la Comunidad Europea. No obstante, en la prac-
tica, la referencia a los «riesgos mayores» del articulo 14, apar-
tado 5, del Convenio debe entenderse como una referencia a los
mismos riesgos que los enumerados en las directivas citadas.

Esos grandes riesgos quedan definidos en el articulo 5 de la
Directiva 1988/357/CEE (?), que remite al punto A del anexo
de la Directiva 73/239|CEE (*), y en concreto a los riesgos
clasificados en los ramos 4 a 7 (todo dafio sufrido por los
vehiculos ferroviarios, aéreos, maritimos, lacustres y fluviales,
mercancias transportadas o equipajes, sea cual fuere el medio
de transporte) y en los ramos 11 y 12 (responsabilidad civil en
vehiculos aéreos y responsabilidad resultante del empleo de
vehiculos fluviales, lacustres y maritimos, comprendida la res-
ponsabilidad del transportista); los riesgos clasificados en los
ramos 14 y 15 (crédito y caucién) cuando el tomador del
seguro ejerza a titulo profesional una actividad industrial o
comercial o una profesion liberal, y el riesgo se refiera a dicha
actividad; y los riesgos clasificados en los ramos 8 y 9 (incendio
y elementos naturales, y otros dafios a los bienes), 13 (respon-
sabilidad civil general) y 16 (pérdidas pecuniarias diversas), en la
medida en que el tomador del seguro supere los limites de al
menos dos de los tres criterios referidos al total del balance, al
importe neto del volumen de negocios y al niimero medio de
empleados durante el ejercicio.

(}) Segunda Directiva 88/357/CEE del Consejo, de 22 de junio de 1988,
sobre coordinaciéon de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas relativas al seguro directo, distinto del seguro de vida,
por la que se establecen las disposiciones destinadas a facilitar el
ejercicio efectivo de la libre prestacién de servicios y por la que se
modifica la Directiva 73/239/CEE (DO L 172 de 4.7.1988).
Primera Directiva 73/239/CEE del Consejo, de 24 de julio de 1973,
sobre coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas relativas al acceso a la actividad del seguro directo
distinto del seguro de vida, y a su ejercicio (DO L 228 de
16.8.1973).

N
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Asi pues, de los riesgos clasificados en el punto A del mencio-
nado anexo, se consideran «grandes riesgos» fundamentalmente
aquellos en que el tomador de seguro es una empresa de de-
terminado volumen, o en todo caso una entidad dedicada a
actividades industriales, comerciales o profesionales, quedando
excluidos los riesgos clasificados en los ramos de accidente,
enfermedad, vehiculos de motor y defensa juridica, en que el
tomador del seguro actda normalmente como particular. Asi,
aunque no lo hace expresamente como el Reglamento de Bru-
selas I, el Convenio establece una conexi6n entre la competencia
judicial y la libertad de prestacién de servicios para las empresas
y los ramos de seguros distintos del seguro de vida regulados
por la Primera Directiva, incluso en los Estados vinculados por
el Convenio que no son miembros de la Comunidad Europea.

77.  Como ya se ha indicado, el Reglamento de Bruselas I
define los grandes riesgos remitiendo expresamente a las direc-
tivas comunitarias, con lo que se incluyen las posibles modifi-
caciones futuras. En el Convenio no hay ninguna referencia de
ese tipo, pero la escueta expresion «todos los riesgos mayores»
que aparece en el articulo 14, apartado 5, debe interpretarse a la
vista de las normas comunitarias presentes y futuras, al menos
en la medida en que dichas normas no introduzcan cambios
radicales en el planteamiento del tema de los grandes riesgos.
Apoyan este punto de vista el parrafo que en el predmbulo
indica que el Convenio se basa en la extension de los principios
establecidos en el Reglamento de Bruselas I a las Partes con-
tratantes, y el Protocolo n.° 2, cuyo objeto es lograr una inter-
pretacién lo mds uniforme posible del Convenio y del Regla-
mento de Bruselas I. Cuantos problemas puedan surgir como
resultado de los cambios de las normas comunitarias deberdn
estudiarse en el Comité permanente creado en virtud del Pro-
tocolo n.° 2 (véase el punto 203 infra).

2. Contratos celebrados por los consumidores (articulos 15
al7)

78.  En materia de contratos celebrados por los consumidores
el Convenio confirma las normas anteriores que protegen a la
parte mds débil en el contrato en los mismos términos que el
Convenio de 1988, y establece un régimen independiente, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 4 y en el articulo 5,
apartado 5. Mientras que el consumidor puede demandar a la
otra parte en el contrato no sélo ante el tribunal del Estado en
que esté domiciliada la otra parte sino también ante el tribunal
del domicilio del propio consumidor, la otra parte puede enta-
blar la accién tnicamente ante los tribunales del Estado vincu-
lado por el Convenio en cuyo territorio esté domiciliado el
consumidor (articulo 16). El Convenio permite que se convenga
la eleccién de foro, pero sélo con posterioridad al nacimiento
del litigio entre las partes, o bien si el convenio sobre el foro
permite al consumidor plantear la accién ante otros tribunales,
o reconoce la competencia a los tribunales del Estado en que
tanto el consumidor como la otra parte estén domiciliados o
tengan la residencia habitual en el momento de celebracion del
contrato, a no ser que la ley de ese Estado prohiba tales con-
venios (articulo 17). Para estas disposiciones hay que remitirse,
en consecuencia, a los informes anteriores (informe Jenard, pp.
33 y 34, e informe Schlosser, puntos 159 a 161).

79.  Aunque el sistema de proteccién no cambia, se han
afiadido nuevos contratos al ambito de aplicacién del Convenio.
El Convenio de 1988, que retomaba el texto del Convenio de

Bruselas entonces vigente, disponia que la proteccién ofrecida
por el Convenio inclufa la venta a plazos de mercaderias, los
préstamos a plazos y otras operaciones de crédito vinculadas a
la financiacién de la venta de tales bienes, y cualquier otro
contrato que tuviese por objeto una prestaciéon de servicios o
un suministro de mercaderias, si la celebracién del contrato
habia sido precedida, en el Estado del domicilio del consumidor,
de una oferta especialmente hecha o de publicidad, y el consu-
midor habia realizado en este Estado los actos necesarios para la
celebracion de dicho contrato (articulo 13, apartado 1). Esta
tltima parte de la disposicion ampliaba considerablemente el
dmbito de la proteccién otorgada, en comparacion con la del
texto inicial del Convenio de Bruselas, que se limitaba a las
ventas a plazos y a los préstamos a plazos; no obstante, se
estimé que esta ampliacién no era suficiente para garantizar
una proteccién adecuada de los consumidores ante los tribuna-
les, similar a la elevada proteccién ofrecida por las directivas
comunitarias. El Convenio de 1988 no da una definicién de las
partes en los contratos celebrados por los consumidores ni, en
concreto, una definicion de la otra parte contratante; tampoco
incluye todos los contratos celebrados por consumidores, y en
el texto no queda claro si el Convenio es aplicable a los con-
tratos celebrados en formatos no tradicionales, en particular en
formatos digitales.

80. A propésito de la definicion de consumidor, el
articulo 15 del Convenio reproduce en esencia la definicion
del Convenio de 1988, segtin el cual el consumidor es la per-
sona fisica que celebra el contrato «para un uso que pueda
considerarse ajeno a su actividad profesional». Esta definicién
corresponde a la que aparece en otras normas comunitarias (1),
en particular en el Reglamento sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma I) (3). Con todo, el Convenio
de 1988 no da una definicion de la otra parte en un contrato
celebrado por un consumidor, lo que ha dado lugar a dudas
acerca de si un contrato celebrado para un uso ajeno a la
actividad comercial o profesional de ambas partes contratantes
queda sometido a las normas especiales sobre contratos cele-
brados por los consumidores o a las normas generales del
Convenio. Debe sefialarse que la aplicacion de las normas espe-
ciales de los articulos 15 a 17 tdnicamente estd justificada en
caso de que haya entre las posiciones de las partes un desequili-
brio tal que haga necesario adoptar medidas para reducirlo o
eliminarlo y proteger asi a la parte mas débil. Este caso sélo se
da cuando la otra parte se dedica a una actividad comercial o
profesional. No obstante, para evitar dudas en la interpretacion,
el articulo 15, apartado 1, letra ¢), que se aplica a la mayor
parte de los contratos celebrados por consumidores, indica ex-
presamente que es aplicable a los contratos celebrados por el

() En particular en el articulo 2 de la Directiva 85/577/CEE del Con-
sejo, de 20 de diciembre de 1985, referente a la proteccién de los
consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los esta-
blecimientos comerciales (DO L 372 de 31.12.1985). También, aun-
que con ligeras diferencias textuales, en otras directivas sobre con-
sumidores, por ejemplo, en el articulo 2 de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores (DO L 95 de 21.4.1993),
y en el articulo 2 de la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a la proteccion de los
consumidores en materia de contratos a distancia (DO L 144 de
4.6.1997).

Véase el articulo 6 del Reglamento (CE) n.° 593/2008 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I) (DO L 177 de
4.7.2008, p. 6). Véase también el articulo 5 del Convenio de Roma,
de 19 de junio de 1980 (DO C 334 de 30.12.2005).
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consumidor «cuando la otra parte contratante ejerce actividades
comerciales o profesionales». Esta aclaracion no se consider6
necesaria en el caso concreto de los contratos de venta a plazos
de mercaderfas y de préstamo a plazos, supuesto en el que es
dificil imaginar que el vendedor o prestador acttie al margen de
una actividad comercial o profesional.

81.  El articulo 15 del Convenio amplia también considera-
blemente los tipos de contratos celebrados por consumidores a
los que es aplicable. Mientras que el articulo 13, apartado 3, del
Convenio de 1988 habla de «cualquier otro contrato que tuviere
por objeto una prestacién de servicios o un suministro de mer-
caderias», el articulo 15, apartado 1, letra c), del nuevo Conve-
nio usa la expresion «en todos los demds casos» para referirse a
todo contrato, distinto de los de venta a plazos de mercaderias
y de los de préstamo a plazos, celebrado con una persona que
ejerce actividades comerciales o profesionales, siempre que el
objeto del contrato corresponda a esas actividades. Este con-
cepto amplio de contratos celebrados por los consumidores
amplia el alcance de la proteccion ofrecida y simplifica la de-
terminacion de los contratos de que se trata, en coherencia con
la proteccién que ofrecen las directivas comunitarias sobre pro-
teccion de los consumidores. Abarca todos los contratos regu-
lados por las directivas comunitarias como contratos celebrados
por los consumidores, incluidos los contratos por los que un
prestamista concede o promete conceder a un consumidor un
crédito en forma de aplazamiento de pago, préstamo u otra
facilidad de pago similar, en la medida en que estén regulados
por la Directiva 87/102/CEE sobre crédito al consumo (?).

Nadie discute ya que este concepto incluye los contratos de
adquisicién de un derecho de utilizaciéon de inmuebles en régi-
men de tiempo compartido, objeto de la Directiva 94/47/CE (3.
En caso contrario no habria sido seguro que ese tipo de con-
tratos formasen parte de los contratos celebrados por los con-
sumidores, y no de los contratos de adquisicién de derechos
reales inmobiliarios, materia del articulo 22, apartado 1, dada la
disparidad entre los Derechos internos de los Estados vinculados
por el Convenio. El Tribunal de Justicia ha confirmado esta
conclusion, estimando que los contratos de multipropiedad re-
gulados por la Directiva 94/47|CE también pueden estar com-
prendidos en el dmbito de aplicacion de la Directiva 85/577/CE,
si ademds se cumplen los requisitos para la aplicacion de
ésta (), y que, habida cuenta de los vinculos existentes entre
el Convenio y el ordenamiento juridico comunitario, esta inter-
pretacion debe tenerse en cuenta al interpretar el Convenio (4.

82. El Convenio amplia también el alcance de las normas
sobre contratos celebrados por los consumidores en lo que
respecta a la conexién con el Estado en que estd domiciliado

(") Directiva 87/102/CEE del Consejo, de 22 de diciembre de 1986,
relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados Miembros en materia de crédito al
consumo (DO L 42 de 12.2.1987), posteriormente sustituida por la
Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo
y por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE del Consejo (DO
L 133 de 22.5.2008).

(%) Directiva 94/47|CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
octubre de 1994, relativa a la proteccion de los adquirentes en lo
relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisicion de
un derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo com-
partido (DO L 280 de 29.10.1994).

(%) Tribunal de Justicia, asunto C-423/97, Travel Vac, apartado 22, Rec.
1999, p. 1-2195.

(*) Tribunal de Justicia, asunto C-73/04, Klein, apartados 22 y siguien-

tes, Rec. 2005, p. I-8667.

el consumidor. No hay cambios en lo que respecta a la venta a
plazos de mercaderias ni a los préstamos a plazo, casos en que
no es necesaria la proximidad entre el contrato y el Estado en
que tiene su domicilio el consumidor. En cambio, para los
demds contratos, la ampliacién de la proteccién a todos los
contratos celebrados por consumidores y la ampliacién del fo-
rum actoris que ello conlleva no estarfan justificadas sin un factor
de conexién entre la otra parte en el contrato y el Estado del
domicilio del consumidor. El Convenio de 1988 exigia ciertos
vinculos en el caso de los contratos de suministro de bienes o
de prestacion de servicios -la exigencia de que la celebracion del
contrato hubiese sido precedida, en el Estado del domicilio del
consumidor, de una oferta especialmente dirigida al consumidor
o de publicidad, y que el consumidor hubiese realizado en este
Estado los actos necesarios para la celebracion del contrato-
pero el Grupo ad hoc considerd esos vinculos insuficientes e
inadecuados a las necesidades actuales en materia de proteccién
de los consumidores. En consecuencia, el nuevo Convenio exige
que la persona con la que el consumidor celebra el contrato
ejerza sus actividades comerciales o profesionales en el Estado
del domicilio del consumidor o dirija tales actividades a dicho
Estado o a varios Estados, incluido este dltimo.

83.  La nueva conexion con el Estado del domicilio del con-
sumidor puede aplicarse a cualquier tipo de contrato y tiene por
objeto, en particular, satisfacer las necesidades de proteccién que
surgen con el comercio electrénico (°). No depende del lugar en
que actda el consumidor, ni del lugar en que se celebra el
contrato, que puede ser en un pais distinto del pais del domi-
cilio del consumidor, y sélo da importancia a las actividades de
la otra parte, que deben ejercerse en el Estado de domicilio del
consumidor o estar dirigidas a ese Estado, lo que puede hacerse
por medios electrénicos. En el caso de una transaccién por
Internet, por ejemplo, el hecho de que el consumidor haya
hecho un pedido de mercaderias desde un Estado que no sea
el Estado de su propio domicilio no le priva de la proteccién
que ofrece el Convenio si las actividades del vendedor estdn
dirigidas al Estado de su domicilio, o a varios Estados, incluido
este tltimo. También en ese caso el consumidor podra entablar
la accién ante los tribunales de su propio domicilio, segtin el
articulo 16 del Convenio, independientemente del lugar en que
se haya celebrado el contrato y del lugar en que se haya recibido
el servicio prestado electrénicamente.

La conexidn dnicamente existe en el caso de que las actividades
comerciales y profesionales se dirijan sin duda alguna al Estado
en que estd domiciliado el consumidor. A este respecto es irre-
levante el hecho de que un sitio web se considere activo o
pasivo. El Consejo y la Comision de la UE declararon sobre el
articulo 15 del Reglamento de Bruselas I «que, para que la letra
¢) del apartado 1 del articulo 15 sea aplicable, no basta que una
empresa dirija sus actividades hacia el Estado miembro del do-
micilio del consumidor, o hacia varios Estados miembros entre
los que se encuentre este tltimo, sino que ademds debe haberse

(>} Segtn la definicién de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién,
en particular el comercio electrénico en el mercado interior (Direc-
tiva sobre el comercio electronico) (DO L 178 de 17.7.2000). El
articulo 1, apartado 4, dispone expresamente que la Directiva no
«afecta a la jurisdiccion de los tribunales de justicia», que se rige en
consecuencia por el Reglamento de Bruselas I y, paralelamente, por
el Convenio de Lugano.
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celebrado un contrato en el marco de tales actividades. Esta
disposicion se refiere a varios métodos de comercializacion,
entre los que se encuentran los contratos celebrados a distancia
a través de Internet. En este contexto, el Consejo y la Comisién
subrayan que el mero hecho de que un sitio Internet sea accesi-
ble no basta para que el articulo 15 resulte aplicable, puesto que
se exige ademds que dicho sitio invite a la celebracién de con-
tratos a distancia y que se haya celebrado efectivamente uno de
estos contratos, por el medio que fuere. A este respecto, la
lengua o la divisa utilizada por un sitio Internet no constituye
un elemento pertinente.» (1)

84.  El dmbito de aplicacion de las normas sobre competencia
judicial que protegen al consumidor se ha ampliado asimismo
mediante la inclusion de los contratos de transporte, que esta-
ban excluidos en el Convenio de 1988, en el que habfan que-
dado sometidos a las normas generales sobre contratos. La
exclusion de todos los contratos de transporte se considerd
injustificada, dada la practica de celebrar contratos combinados
de viajes y alojamiento por un precio tGnico global. Mantener
aqui la exclusién de los contratos de transporte habria signifi-
cado también que tendrian que aplicarse normas distintas sobre
competencia judicial a los diferentes servicios combinados en un
contrato Gnico, que constituyen desde el punto de vista econé-
mico una operacién comercial tnica. En consecuencia, el
articulo 15, apartado 3, limita la exclusion de las normas de
la seccién 4 del titulo II a los contratos de transporte que no
ofrecen, por un precio global, una combinacién de viaje y
alojamiento. De esa forma esta disposicién es coherente con
la disposicién referente a los contratos celebrados con consu-
midores del Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (3).

3. Contratos individuales de trabajo (articulos 18 a 21)

85.  El primer Convenio de Bruselas ignoraba completamente
los contratos individuales de trabajo que, en consecuencia, que-
daban sometidos a las normas generales y a la norma especial
sobre obligaciones contractuales del articulo 5, apartado 1, sin
restricciones especiales en cuanto a la eleccion de foro. Estos
contratos se regfan por normas especiales en el Convenio de
1988 (la segunda parte del apartado 1 del articulo 5, y el
apartado 5 del articulo 17); en el texto actual, se rigen por
las normas especiales en la seccién 5 del titulo II, que figura
tras las secciones sobre seguros y contratos celebrados por los
consumidores y completa las normas de proteccion de la parte
més débil en el contrato. La nueva seccion sigue el mismo
esquema y presenta las mismas soluciones que las demds, apar-
tindose en algunos aspectos de los procedimientos del Conve-
nio de 1988.

(") La declaracion del Consejo y la Comisién estd publicada en el sitio
web de la Red Judicial Europea, en http:/[ec.europa.cu/civiljustice/
docs/Reg_44-2000_joint_statement_14139_es.pdf.

(®) Articulo 5, apartado 5, del Convenio de 19 de junio de 1980. Véase
también el articulo 6, apartado 3 y apartado 4, letra b), del Regla-
mento de Roma L.

86. Igual que en las disposiciones de las demds secciones, el
articulo 18, apartado 1, afirma el cardcter independiente y ge-
neral de las normas de competencia en materia de contratos
individuales de trabajo que figuran en esta seccidn, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 4 si el demandado estd domici-
liado en un Estado no vinculado con el Convenio, y sin perjui-
cio de lo dispuesto en el articulo 5, apartado 5, para los litigios
relativos a una sucursal, agencia u otro establecimiento. Igual
que el articulo 9, apartado 2, y que el articulo 15, apartado 2, el
articulo 18, apartado 2, asimila la existencia de una sucursal,
agencia o establecimiento en un Estado vinculado por el Con-
venio, para las cuestiones derivadas de su explotacién, a un
domicilio del empresario en dicho Estado, aunque el empresario
esté domiciliado en un Estado no vinculado por el Convenio.

87.  La competencia en los procedimientos contra un empre-
sario domiciliado en un Estado miembro vinculado por el Con-
venio se rige por el articulo 19 que, en su mayor parte, repro-
duce la disposicién de la segunda parte del articulo 5, apartado
1, del Convenio de 1988. Significa esto que el empresario puede
ser demandado no sélo ante los tribunales del Estado donde
tenga su domicilio, sino también ante el tribunal del lugar en
que el trabajador desempefie habitualmente su trabajo, o ante el
tribunal del dltimo lugar en que lo haya desempefiado (apartado
2, letra a). La dltima frase no figuraba en el Convenio de 1988 y
se ha introducido al haberse observado que, a menudo, el tra-
bajador no demanda al empresario hasta una vez acabada la
relacion laboral o cuando el trabajador ya ha dejado de trabajar.
No serfa adecuado privar en esos casos al trabajador de la
opciéon de acogerse al foro de su lugar de trabajo. Hay que
tener también en cuenta que, en el lugar en que ejerce su
trabajo, tanto durante la relacion laboral como una vez termi-
nada ésta, el trabajador puede recurrir normalmente a un sin-
dicato para que le ayude a hacer valer sus derechos ante los
tribunales.

Si el trabajador trabaja o ha trabajado habitualmente en varios
paises, la demanda puede presentarse ante los tribunales del
lugar en que esté o haya estado situado el establecimiento
que contrat al trabajador (apartado 2, letra b). La solucién
adoptada corresponde a la del Convenio de Roma del 19 de
junio de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales (°). Debe sefialarse que esta solucién Unicamente es nece-
saria en el supuesto de que no sea posible determinar un pais de
referencia que redna los dos requisitos necesarios, a saber: que
pueda determinarse un punto de conexion significativo entre el
litigio y el lugar cuyos tribunales estén mejor situados para
pronunciarse, a fin de garantizar una proteccién adecuada al
trabajador, como parte mds débil en el contrato, y que se evite
la multiplicidad de 6rganos jurisdiccionales competentes. Aun
en el supuesto de que el trabajador trabaje en mds de un Estado,
si cumple de hecho lo esencial de sus obligaciones respecto a su
empresa en un lugar Gnico, debe interpretarse que es en ese
lugar donde realiza habitualmente su trabajo, por lo que se
aplicard en consecuencia el articulo 19, apartado 2, letra a)
del Convenio (4).

() Articulo 6, apartado 2, letra b), del Convenio (DO C 27 de
26.1.1998). Véase también el articulo 8, apartado 3, del Reglamento
de Roma 1.

(% A proposito del articulo 5, apartado 1, del Convenio de Bruselas,
véase Tribunal de Justicia, asunto C-37/00, Weber, apartados 49 a
58, Rec. 2002, p. 1-2013.
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88.  El Grupo ad hoc estudi6 una propuesta sobre la inclusion
de otra competencia ademds de las contempladas en el
articulo 19, que permitiera al trabajador desplazado temporal-
mente por motivos laborales a otro Estado vinculado por el
Convenio entablar la accién judicial ante los érganos jurisdic-
cionales de ese Estado en lo que se refiere al trabajo y las
condiciones de desempeifio del trabajo. Se estudié la propuesta
a la vista de la Directiva 1996/71/CE, sobre el desplazamiento
de trabajadores (1), cuyo articulo 6 dispone lo siguiente: «A fin
de salvaguardar el derecho a las condiciones de trabajo y de
empleo garantizadas en el articulo 3, se podrd entablar una
accién judicial en el Estado miembro en cuyo territorio esté o
haya estado desplazado el trabajador, sin perjuicio, en su caso,
de la facultad de entablar una accién judicial en otro Estado, de
conformidad con los convenios internacionales vigentes en ma-
teria de competencia judicial». Es evidente que esta disposicion,
interpretada en el contexto de la Directiva, tiene un dmbito de
aplicacién distinto del de una disposicién del Convenio que
reconoce la competencia judicial general, en favor del trabaja-
dor, de los drganos jurisdiccionales del Estado en que se en-
cuentra desplazado.

La Directiva da una serie de definiciones de los términos que
emplea -como «trabajador desplazado», «condiciones de trabajo
y empleo», etc.- a las que deberfa hacerse referencia para inter-
pretar las disposiciones del Convenio. Por otra parte, la compe-
tencia del tribunal del lugar en que se encuentra desplazado el
trabajador queda limitada por la Directiva «a las condiciones de
trabajo y de empleo garantizadas en el articulo 3» de la propia
Directiva, y no es una competencia de cardcter general. El re-
conocimiento de una competencia general a ese tribunal no
incluirfa todas las materias reguladas por el articulo 3 de la
Directiva, pues las condiciones de trabajo y empleo a que se
refiere abarcan aspectos como la salud y la seguridad y la
higiene en el trabajo, que, al ser materias de Derecho publico,
estdn excluidas del Convenio de Lugano, pues éste se limita al
ambito civil y mercantil. Por dltimo, de incluir en el Convenio
un nuevo foro, tnicamente podrian recurrir a €l los trabajado-
res, mientras que el articulo 6 de la Directiva no hace diferen-
cias entre la posicion de las partes y establece también una base
para la atribucién de competencia en las acciones entabladas
por el empleador. Asi pues, reconocer la competencia a los
tribunales de un Estado en que estd desplazado el trabajador
no regularia la competencia del mismo modo que lo hace la
Directiva, y crearia dos sistemas sometidos a normas diferentes
tanto de interpretacion como de aplicacién, lo que atentaria
contra la seguridad juridica en dmbitos en que debe garantizarse
la proteccion.

Estas consideraciones llevaron al Grupo ad hoc a no aceptar la
propuesta de atribuir una competencia general al 6rgano juris-
diccional del lugar en que el trabajador se encuentra desplazado,
y a no modificar las normas de competencia sobre trabajo y
empleo, aunque la Directiva sigue rigiendo dentro de su propio
dmbito de aplicacién y permite, en cualquier caso, entablar una
accién judicial de acuerdo con los convenios internacionales
vigentes sobre competencia judicial, entre ellos el Convenio de
Lugano, cuya esfera de aplicacién no sufre cambio alguno.

89. Como en el caso de las demds competencias cautelares,
el empresario Unicamente puede entablar acciones contra el

(") Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efec-
tuado en el marco de una prestacién de servicios (DO L 18 de
21.1.1997).

trabajador ante los tribunales del Estado vinculado por el Con-
venio en que esté domiciliado el trabajador, excepto en el caso
de reconvencién ante el tribunal que conoce de la demanda
principal de conformidad con las normas de la secciéon sobre
los contratos de trabajo. Consiguientemente, el articulo 20 sigue
en su disposicién el mismo criterio que el adoptado para los
seguros y para los contratos celebrados por los consumidores, y
modifica asi el articulo 5, apartado 1, del Convenio de 1988,
que permite también al empresario entablar la accién ante el
tribunal del lugar en el que el trabajador desempefie habitual-
mente su trabajo, y, si el trabajador lo desempefia en més de un
pais, del lugar del establecimiento que haya contratado al tra-
bajador. La decision de suprimir aqui la opcién del empresario
se adopt6 tras una detallada valoraciéon de la funcién que de-
sempefiaba este criterio de competencia. La remision al lugar en
que se desempefia el trabajo no tiene por objeto ofrecer al
empresario un forum actoris conveniente para los litigios con
el trabajador, sino ofrecer un foro alternativo al trabajador si
éste considera que serd mds facil sustentar alli su demanda,
aunque haya terminado la relacién laboral.

90.  Las normas sobre eleccion de foro corresponden también
al sistema aplicable a los seguros y a los contratos celebrados
por los consumidores. En coherencia con lo dispuesto en el
articulo 5, apartado 1, del Convenio de 1988, segiin el
articulo 21, apartado 1, Gnicamente podra acordarse una com-
petencia judicial diferente posteriormente al nacimiento del liti-
gio, para que el trabajador esté en condiciones de valorar si es
deseable. El articulo 21, apartado 2, afiade que la cldusula de
eleccién de foro tnicamente prevalecerd sobre las disposiciones
generales si permite al trabajador formular demandas ante tri-
bunales distintos de los indicados en el articulo 19. No obs-
tante, a diferencia de lo que sucede en las demds secciones, no
se hace aqui referencia a la validez de una cldusula que atribuya
la competencia a los drganos jurisdiccionales de un Estado en el
que tanto el empresario como el trabajador tengan su domicilio
o residencia habitual, pues se crearfa asi un conflicto normativo
con el articulo 3 de la Directiva comunitaria, antes mencionada,
sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco
de una prestacion de servicios.

4. Competencias exclusivas
1. Consideraciones generales

91.  Para algunas materias, la competencia contemplada es
exclusiva, por motivos que no necesitan particular comentario,
todos ellos relacionados con la existencia de una vinculacién
especialmente estrecha entre el tribunal y el tipo de situacion.
En algunas materias, la correcta administracion de justicia acon-
seja que se atribuya la competencia exclusiva al tribunal que esté
en mejores condiciones para estudiar el litigio y aplicar las
normas y costumbres locales. El nuevo Convenio confirma las
caracteristicas de la competencia exclusiva, a saber: se reconoce
la competencia exclusiva independientemente del lugar en que
estén domiciliadas las partes en los Estados vinculados por el
Convenio (articulo 22); no pueden hacerse excepciones a este
principio por acuerdo entre las partes (articulo 23) ni por pré-
rroga tacita (articulo 24); el tribunal que conozca a titulo prin-
cipal de un litigio se declarard de oficio incompetente si se ha
reconocido competencia exclusiva a los tribunales de otro Es-
tado vinculado por el Convenio (articulo 25); y las resoluciones
dictadas sin respetar las disposiciones sobre competencia exclu-
siva no se reconocerdn (articulo 35) ni podrdn ser ejecutables
(articulo 45).
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Unicamente se han modificado y necesitan comentarios concre-
tos las competencias exclusivas enumeradas en el articulo 22,
apartados 1, 2 y 4. Las del articulo 22, apartados 3 y 5, no
cambian respecto al Convenio de 1988, por lo que se remite al
lector a los informes anteriores (informe Jenard, pp. 35 y 36).

2. Bienes inmuebles (articulo 22, apartado 1)

92. No hay cambios en la norma de que, en materia de
derechos reales inmobiliarios y de contratos de arrendamiento
de bienes inmuebles, corresponde la competencia exclusiva a los
tribunales del Estado vinculado por el Convenio donde esté sito
el inmueble, por los motivos explicados a propédsito del Con-
venio de 1988 (informe Jenard-Moller, puntos 49 a 54) y del
Convenio de Bruselas (informe Jenard, pp. 34 y 35, e informe
Schlosser, puntos 162 a 165), por lo que no es necesario tra-
tarla aqui.

Tampoco es necesario especificar el dmbito de aplicacion de la
disposicion en comparacién con las demds normas de compe-
tencia del Convenio, aspecto ya analizado en repetidas ocasiones
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia a propésito del
Convenio de Bruselas. Obsérvese simplemente que el Tribunal
ha aceptado que la competencia exclusiva sobre contratos de
arrendamiento se limita a los litigios claramente relativos al
arrendamiento de bienes, en los que resulta logico el principio
de la competencia exclusiva de los tribunales del pais del bien.
Un contrato que se refiera a un conjunto de prestaciones faci-
litadas por un precio global pagado por el cliente no constituye
contrato de arrendamiento propiamente dicho en el sentido de
la disposicion ('). No obstante, la disposicion se aplica a una
accién por daflos y perjuicios relativa a la conservacién defi-
ciente y al deterioro causado a una vivienda tomada en arriendo
por un particular para pasar unas semanas de vacaciones, aun
cuando dicha accién no sea ejercitada directamente por el pro-
pietario del inmueble, sino por un organizador de viajes profe-
sional a través del cual dicho particular ha arrendado la vivienda
y que acude ante el 6rgano jurisdiccional tras haberse subrogado
en los derechos del propietario del inmueble ().

Por dltimo, la cuestion de si los derechos de propiedad en
tiempo compartido deben estar sometidos y, en caso afirmativo,
en qué medida, a la competencia exclusiva en materia de bienes
inmuebles fue resuelta por el Grupo ad hoc de acuerdo con la
normativa comunitaria y la interpretacién que de la misma ha
hecho el Tribunal de Justicia, sin necesidad de disposicion espe-
cial alguna (véase el punto 81 supra).

93.  Por sugerencia de la Comision, el Grupo ad hoc estudié la
cuestién de si debia considerarse que el articulo 22, apartado 1,
tenia un efecto reflejo en virtud del cual los tribunales de los
Estados vinculados por el Convenio quedarian privados de com-

(") Tribunal de Justicia, asunto C-280/90, Hacker, apartado 15, Rec.
1992, p. I-1111 (a propésito del articulo 16, apartado 1, del Con-
venio de Bruselas).

(®) Tribunal de Justicia, asunto C-8/98, Dansommer, apartado 38, Rec.
2000, p. 1-393 (a proposito del articulo 16, apartado 1, del Conve-
nio de Bruselas).

petencia si el bien estuviera situado en un Estado no vinculado
por el Convenio. Como se sefialaba en el informe Jenard-Mo-
ller (%), el articulo 16, apartado 1, del Convenio de 1988 dni-
camente se aplica si el bien estd situado en el territorio de un
Estado contratante. Si el bien estd situado en un Estado no
vinculado por el Convenio, el articulo 2 de éste, con las posibles
competencias especiales que el Convenio contempla, se aplica si
el demandado estd domiciliado en un Estado contratante, y el
articulo 4 se aplica si el demandado estd domiciliado en un
Estado no vinculado por el Convenio.

Tras detenido andlisis, el Grupo ad hoc decidié que no serfa
aconsejable modificar esta interpretacion del alcance de la com-
petencia exclusiva en materia de bienes, ni aclarar la cuestion en
el texto del Convenio, incluso teniendo en cuenta la probabili-
dad de que, de estar situado el bien en un pais no vinculado por
el Convenio, se recurriera frecuentemente el articulo 4, y las
importantes diferencias entre los Derechos nacionales corres-
pondientes (*). De acuerdo con las observaciones del Tribunal
de Justicia en su Dictamen 1/03 (°), lo mds indicado serfa volver
a analizar si el articulo 22, apartado 1, tiene un efecto reflejo, y
las consecuencias de tal efecto, en caso de que se unifiquen
dentro de la Comunidad Europea las disposiciones nacionales
sobre competencia en litigios sobre bienes en que el demandado
estd domiciliado en un tercer pafs.

94.  Se estudié con especial detenimiento la posibilidad de
atribuir la competencia a los tribunales del Estado del domicilio
del demandado, como alternativa a los tribunales del Estado en
que estd situado el bien, en relacién con los contratos de arren-
damiento de bienes inmuebles celebrados para un uso particular
y para un periodo mdximo de seis meses consecutivos. En esta
cuestion el Convenio de Bruselas discrepa del Convenio de
1988. El Convenio de Bruselas supedita esta posibilidad a dos
condiciones: que ambas partes sean personas fisicas y estén
domiciliadas en el mismo Estado; el Convenio de 1988, en
cambio, amplia las competencias concurrentes de los tribunales
del Estado de domicilio del demandado, al exigir Gnicamente
que una de las partes, el arrendatario, sea una persona fisica y
que ninguna de las partes esté domiciliada en el pais en que esté
situado el bien, independientemente de que las partes estén o no
estén domiciliadas en el mismo Estado. El Grupo ad hoc, cuyo

() Informe Jenard-Moller, punto 54.
(% Se llamaba la atencién sobre este punto en el informe Jenard, p. 35,
y en el informe Schlosser, puntos 166 a 172.

(°) Véase el apartado 153 del Dictamen 1/03: «No obstante, si bien la
identidad de objeto y tenor entre las normas comunitarias y las
disposiciones del acuerdo previsto son elementos que deben tenerse
en cuenta al comprobar si dichas normas resultan afectadas por el
citado acuerdo, estos elementos no pueden por si solos demostrar
que no existe tal afectacion. La coherencia resultante de la aplicacién
de las mismas reglas de competencia no equivale a la inexistencia de
afectacion, puesto que la aplicacion de una regla de competencia
establecida por el acuerdo previsto puede dar lugar a que se consi-
dere competente un 6rgano jurisdiccional distinto del que habria
sido designado en virtud de lo dispuesto en el Reglamento
n.° 44/2001. Asi, si el nuevo Convenio de Lugano contiene cldusulas
idénticas a los articulos 22 y 23 del Reglamento n.° 44/2001, ello
puede dar lugar a que se considere fuero competente a un Estado
tercero parte de dicho Convenio, a pesar de que el demandado esté
domiciliado en un Estado miembro, con el resultado de que, si no se
aplicase el Convenio este ultimo Estado serfa el fuero competente,
mientras que con arreglo al Convenio serd competente el Estado
terceron.
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mandato consistia en armonizar en la medida de lo posible los
textos de los dos convenios, estudio si sobre esta cuestion debia
adaptarse el Convenio de Lugano al Convenio de Bruselas o
viceversa. La solucién que adoptd -que fue la que se siguid
también en el Reglamento de Bruselas I- se adapta parcialmente
a ambos: Gnicamente exige que el arrendatario sea una persona
fisica, pero estipula que ambas partes contratantes deben estar
domiciliadas en el mismo Estado.

Como justificacién de esta solucion debe sefialarse, en particu-
lar, que habria sido excesivo exigir a ambas partes contratantes
la condicién de personas fisicas, dado que la disposicién tiene
también como objeto ofrecer proteccién en los casos, muy
frecuentes, en que los turistas alquilan alojamiento a una socie-
dad cuyos bienes inmuebles estdn en el extranjero. Ademds, la
exigencia de que las partes contratantes estén domiciliadas en el
mismo Estado incluye la mayor parte de los casos en que
conviene renunciar a la competencia exclusiva del Estado en
que se encuentra el bien, sin ampliar excesivamente el alcance
de la excepcion.

95.  Segun el articulo I ter del Protocolo n.° 1 del Convenio
de 1988, cualquier Estado podia reservarse el derecho de no
reconocer resoluciones sobre bienes inmuebles si el inmueble
estuviese situado en su territorio, aunque el arrendamiento fuera
del tipo de los contemplados por la norma, y si la competencia
del tribunal de origen se hubiese fundado en el domicilio del
demandado. Se consideré que esta disposicién ya no era nece-
saria, por lo que no se incluyé en el nuevo Convenio.

3. Sociedades (articulo 22, apartado 2)

96.  No sufre cambios la disposicién del Convenio de 1988
sobre la competencia exclusiva «en materia de validez, nulidad o
disolucién de sociedades y personas juridicas, asi como en ma-
teria de decisiones de sus Organos», o mas exactamente «de
validez de decisiones de sus 6rganos», como aparece en el nuevo
texto (1), confirmando asf la interpretacién de que la referencia a
las «decisiones de sus 6rganos» debia interpretarse vinculada a la
primera parte de la frase precedente. La disposicion del
articulo 16, apartado 2, del antiguo Convenio reconocia la
competencia a los tribunales de la sede de la sociedad o persona
juridica, de acuerdo con la disposicién que asimilaba la sede y al
domicilio.

La nueva disposicion ha mantenido la conexién con el «domi-
cilio», pero la relacién no es ya necesariamente la misma que la
de la norma general. En el nuevo Convenio, el domicilio de una
sociedad se define de hecho haciéndose referencia a su sede
estatutaria, su administracién central o su centro de actividad
principal. Esa definicion es una definicién independiente que
facilita presentar ante los tribunales de un Estado vinculado
por el Convenio una demanda contra una sociedad que tenga
alguna relacién significativa con los Estados a los que se aplica
el Convenio, pero no se estim6 que fuera una base adecuada

() Nota del traductor espafiol: aparece asi en la version inglesa «the
validity of the decisions of their organs» y en otras versiones, pero no
en la version espafiola cuyo texto es «en materia de decisiones de sus
organos».

para asignar la competencia exclusiva en litigios correspondien-
tes a los ambitos de que aqui se trata. Las competencias a que se
refiere el articulo 22 son competencias exclusivas, lo que es
dificil de compatibilizar con una definicién de domicilio que
aplica otros criterios, lo que podria crear un contexto de inse-
guridad sobre la ley aplicable a la validez de las sociedades. En
otros términos, el foro ordinario para las sociedades puede
basarse adecuadamente en un concepto amplio de domicilio,
pero para la validez de las sociedades el concepto que se aplique
debe ser mds estricto, basado en un tnico factor de conexién.

El Grupo optd por mantener simplemente la referencia al «do-
micilio», como en el Convenio de 1988, que habra de determi-
narse, igual que en aquel Convenio, remitiéndose a las normas
de Derecho internacional privado del tribunal ante el que se
plantee el litigio. Conviene insistir por ello en que el «domicilio»
de la sociedad no es aqui un concepto independiente, como la
«sede estatutaria» en el articulo 60. Hacer una referencia sim-
plemente a la «sede estatutaria» podia haber evitado la posibili-
dad de que, si la «sede estatutaria» y el domicilio real estuvieran
en paises distintos, se pretendiera en varios tribunales la com-
petencia exclusiva, pero se decidié que para resolver ese pro-
blema bastarfan las disposiciones del Convenio sobre coordina-
cién de competencias.

97.  La solucién que se acordé garantizard, por regla general,
que coincidan el foro y el jus, y estd motivada por la conve-
niencia de que, cuando la cuestién que se plantea es la validez
de una sociedad, haya una competencia tnica previsible y se-
gura. En el Grupo se sefialé que la conveniencia de una com-
petencia de ese tipo era menos evidente cuando el litigio se
refiere a las decisiones de los 6rganos de gobierno de una
sociedad. El Grupo decidié, no obstante, mantener la compe-
tencia exclusiva del tribunal del domicilio de la sociedad tam-
bién en este caso, basindose en que ese tribunal estd normal-
mente en mejores condiciones para resolver sobre la validez de
tales decisiones. Para evitar que esa competencia pueda verse
ampliada por interpretacion, el nuevo Convenio hace explicita
referencia, como hemos visto, a la «validez» de las decisiones y
no, como sucedia en el texto anterior, a las «decisiones» como
tales, dejando asi muy claro que la competencia exclusiva no es
extensiva al fondo ni a los efectos de las decisiones.

4. Derechos de propiedad intelectual e industrial
(articulo 22, apartado 4)

98.  Sobre la validez de patentes, marcas, disefios o dibujos y
modelos y demds derechos andlogos sometidos a depésito o
registro, la norma por la que se rige la competencia es en
general la establecida en el Convenio de 1988. Se atribuye la
competencia exclusiva a los tribunales del Estado vinculado por
el Convenio en cuyo territorio se haya solicitado, efectuado o
tenido por efectuado el depdsito o registro en virtud de lo
dispuesto en algn convenio internacional o, como especifica
el nuevo texto, instrumento comunitario. La adicién de este
dltimo punto tiene por objeto eliminar toda duda sobre la
equivalencia del Derecho comunitario en lo que respecta a los
derechos de propiedad intelectual e industrial y los convenios
internacionales en vigor.
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99.  La competencia exclusiva se aplica también a las patentes
concedidas en virtud del Convenio sobre la patente europea,
firmado en Munich el 5 de octubre de 1973. Se ha introducido
ahora en el articulo 22, apartado 4, la norma que atribuye a los
tribunales de cada Estado vinculado por el Convenio la compe-
tencia exclusiva en materia de registro o validez de una patente
europea expedida para dicho Estado, sin perjuicio de la compe-
tencia de la Oficina Europea de Patentes, norma que ya figuraba
en el articulo V quinto del Protocolo n.° 1 del Convenio de
1988. Se ha suprimido la dltima parte de esta disposicion del
Protocolo, que introducia una excepcién al principio de com-
petencia exclusiva de los tribunales de los Estados vinculados
por el Convenio en el caso de que la patente fuera patente
comunitaria de acuerdo con el articulo 86 del Convenio relativo
a la patente europea para el mercado comtn, firmado en Lu-
xemburgo el 15 de diciembre de 1975 (1).

El Convenio de Luxemburgo, modificado posteriormente por el
Acuerdo sobre patentes comunitarias, firmado en Luxemburgo
el 15 de diciembre de 1989, contemplaba la concesién de una
patente comunitaria, semejante a las patentes nacionales, pero
independiente de ellas y con efectos equivalentes en todos los
Estados contratantes. Declaraba aplicable el Convenio de Bruse-
las a todas las demandas sobre patentes comunitarias y creaba
una competencia especial para los litigios sobre validez y vio-
lacién de patentes. El Convenio de Luxemburgo no lleg6 a
entrar en vigor y en el nuevo Convenio de Lugano no se ha
hecho ninguna referencia al mismo.

100.  La posibilidad de establecer una excepcion a la compe-
tencia exclusiva que en el articulo 22, apartado 4, se reconoce a
los tribunales de los Estados miembros es una cuestion que no
ha perdido actualidad, no obstante, debido a los intentos de
lograr la creacién de una patente comunitaria mediante la le-
gislacién comunitaria. La Comisién present6 en 2000 una pro-
puesta de Reglamento del Consejo sobre la patente comunita-
ria (%), a la que siguieron en 2003 las propuestas de la Comisién
referentes a dos Decisiones del Consejo: una destinada a atribuir
competencia al Tribunal de Justicia sobre los litigios relativos a
la patente comunitaria, y otra relativa a la creacién del Tribunal
de la Patente Comunitaria y a los recursos ante el Tribunal de
Primera Instancia (}). La orientacion general adoptada en estos
textos consiste en atribuir amplias competencias al Tribunal de
Justicia, concretamente en los litigios en materia de violacidn,
incluida la accién declarativa de ausencia de violacién, los liti-
gios en materia de validez de una patente comunitaria impug-
nada ya sea en el asunto principal o en demanda de reconven-
cién, y los litigios por utilizacién de una invencién con poste-
rioridad a la publicacion de la solicitud de patente comunitaria
o sobre derechos basados en una utilizacién anterior de la
invencion: se atribuye al Tribunal de Justicia competencia ex-
clusiva para dictar medidas provisionales en casos correspon-
dientes a estos dmbitos, reconociendo a los tribunales de los
Estados la competencia exclusiva correspondiente al articulo 22,
apartado 4, tnicamente en los casos no reservados expresa-
mente al Tribunal comunitario.

(") Informe Schlosser, punto 173.

() COM (2000) 412 final, de 1.8.2000.

() COM (2003) 827 final y COM (2003) 828 final, de 23.12.2003.
Segtin las propuestas de 2003 se atribuirfa la competencia al Tribu-
nal de Justicia y se constituirfa en €l una sala denominada Tribunal
de la Patente Comunitaria, cuyas resoluciones podrian ser recurridas
ante el Tribunal de Primera Instancia.

101.  En la Conferencia diplomadtica que se celebrd del 10 al
12 de octubre de 2006 se debatié si convenia adjuntar al
Convenio de Lugano un protocolo por el que se reconociera
al Tribunal de Justicia la competencia exclusiva en materia de
derechos de propiedad industrial de la Comunidad (*). Habria
tenido ese protocolo la ventaja de asignar a un tribunal dnico
los litigios sobre validez de patentes y los litigios sobre violacién
de patentes, que en caso contrario, segiin el Convenio de Lu-
gano, debian someterse a tribunales distintos. Pero se argu-
menté en contra del protocolo propuesto que no delimitaria
con la precision suficiente los correspondientes litigios, enco-
mendando su definicién a la normativa comunitaria que se
pusiera posteriormente en vigor, y que la inclusién de las de-
mandas por violacion de patente era una divergencia importante
de las normas sobre competencia del Convenio de Lugano, por
lo que atentarfa contra la armonfa general del mismo. Result6
imposible llegar a una formulacién satisfactoria, por lo que la
Conferencia diplomatica prefirié aplazar para mds adelante el
estudio de un protocolo de ese tipo, una vez que se hubiera
adoptado el Reglamento sobre la patente comunitaria.

102.  El protocolo atributivo de competencia exclusiva al Tri-
bunal de Justicia en materia de derechos de propiedad industrial
llamaba la atencién sobre algunas carencias que, de hecho, han
quedado solventadas, al menos en parte, por la ulterior juris-
prudencia del Tribunal de Justicia: antes de la firma del nuevo
Convenio, el propio Tribunal tuvo que resolver si la regla de
competencia exclusiva respecto de los litigios relativos a la ins-
cripcién o validez de una patente se aplica tanto si la cuestiéon
se suscita por via de accién como por via de excepcion (°). El
tribunal sostuvo que si: a la luz del lugar que ocupa y teniendo
en cuenta la finalidad que persigue la disposicién en el sistema
del Convenio de Bruselas, procedia considerar que la competen-
cia exclusiva correspondia a los tribunales del Estado del registro
de la patente «con independencia del marco procesal en el que
se suscite la cuestion de la validez de una patente, ya sea por via
de accién o por via de excepcidn, en el momento de interponer
la demanda o en una fase posterior del proceso» (). El Tribunal
de Justicia estimaba asi que, en el caso de que la accién se
emprendiera por violacién de patente, el tribunal que entendiera
en el caso no podria concluir indirectamente que la patente en
cuestién no fuera vélida, aunque los efectos de la resolucion se
limitaran a las partes en el proceso, como sucedia segiin los
Derechos internos de varios de los Estados vinculados por el
Convenio (7).

(*) Segtin el protocolo propuesto por la Comisién Europea (Protocolo
4), el Tribunal de Justicia habria tenido la competencia exclusiva en
los litigios sobre derechos de propiedad industrial de la Comunidad
en la medida en que se le otorgara esa competencia exclusiva en
virtud del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea. Los titulos
Il y IV del Convenio de Lugano habrian sido aplicables al recono-
cimiento y ejecucién de las resoluciones judiciales dictadas en esos
procedimientos.

Tribunal de Justicia, asunto C-4/03, GAT, Rec. 2006, p. I-6509 (a
propésito del articulo 16, apartado 4, del Convenio de Bruselas).
Sentencia en el asunto GAT, apartado 25.

El Tribunal indic6 expresamente que no podia restringirse la com-
petencia de los dérganos jurisdiccionales de los Estados distintos del
Estado de expedicion de la patente para pronunciarse con cardcter
incidental sobre la validez de una patente extranjera a los casos en
que el Derecho nacional sélo atribuyera a la resolucién por adoptar
un efecto limitado a las partes del proceso. En varios Estados con-
tratantes, la resolucion por la que se anula una patente tiene un
efecto erga omnes, y una restriccién de este tipo conllevarfa distor-
siones y pondria en peligro la igualdad y la uniformidad de derechos
y obligaciones que se derivan del Convenio para los Estados con-
tratantes y para las personas afectadas (sentencia en el asunto GAT,
apartado 25).

—_— —
X S
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Teniendo presente cuanto antecede, el tribunal que deba enten-
der en una demanda por violaciéon de patente en la que se
plantee la cuestién de si la patente es vélida debe, salvo que
tenga la competencia exclusiva para resolver sobre la validez de
la patente de acuerdo con el articulo 22, apartado 4, declararse
de oficio incompetente para resolver sobre la cuestion de con-
formidad con el articulo 25 del Convenio, y, segtin los proce-
dimientos que ofrezca el Derecho interno aplicable, puede tener
que suspender el procedimiento por violacion de patente, antes
de resolver sobre el fondo, hasta que dicte sentencia el tribunal
con competencia exclusiva. En consecuencia, el texto del
articulo 22, apartado 4, del nuevo Convenio quedé modificado
tanto con respecto a la disposicion correspondiente del Conve-
nio de Lugano de 1988, como con respecto al articulo 22,
apartado 4, del Reglamento de Bruselas I, para incorporar la
sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto GAT (%).

La posicion que adopté el Tribunal de Justicia satisface amplia-
mente los objetivos que pretendia la propuesta de protocolo
sobre la competencia exclusiva del Tribunal de Justicia, al exigir
una competencia exclusiva Gnica para las acciones en que se
impugna la validez o se alega una violacién de patente, con lo
que se evita que se dicten sentencias sobre la validez de una
patente en mds de un tribunal, aunque estén tratando aspectos
muy distintos de la misma cuestion, y se evita por tanto el
peligro de discrepancia entre las resoluciones. Si la Comunidad
Europea adoptase un reglamento sobre la patente comunitaria y
otorgase la competencia exclusiva sobre el registro y la validez
de las patentes al Tribunal de Justicia, el tribunal de un Estado
vinculado por el Convenio ante el que se sometiera un asunto
por violacién de una patente comunitaria no podria resolver, ni
siquiera indirectamente, sobre la validez de la patente, y tendria
que reconocer la competencia exclusiva del Tribunal de Justicia,
ddndole la misma consideracién que a cualquier tribunal nacio-

nal (2.

5. Prérroga de la competencia
1. Consideraciones generales (articulo 23)

103.  El sistema por el que se rige la libertad de las partes
para determinar el 6rgano jurisdiccional competente respecto de
su relacién es una cuestion especialmente delicada, como puede
observarse por la abundante jurisprudencia desarrollada por el
Tribunal de Justicia desde el Convenio de Bruselas, que ha hecho
precisas importantes modificaciones a lo largo de los aflos para
atender adecuadamente a las necesidades del comercio interna-
cional (}). El propio Convenio de 1988 fue el resultado de esa
evolucion de la jurisprudencia y la legislacion. No es, pues,
ninguna sorpresa que el Grupo ad hoc tuviera que hacer frente
a este respecto a varios problemas, algunos de los cuales se
referfan a cuestiones ya tratadas anteriormente, mientras que

(') Véase también la Decision 2009/430/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2008, relativa a la celebraciéon del nuevo Convenio
de Lugano (DO L 147 de 10.6.2009), en la que la Comunidad
Europea expresa su propdsito de aclarar en el mismo sentido el
ambito del articulo 22, apartado 4, del Reglamento de Bruselas I,
asegurando con ello su paralelismo con el articulo 22, apartado 4,
del Convenio de Lugano, teniendo en cuenta en este contexto los
resultados de la evaluacién de la aplicacién del Reglamento de Bru-
selas L.

(3 Articulo 1, apartado 3, del Convenio.

() Informe Schlosser, punto 179.

otros surgieron de la necesidad de encontrar solucién a cues-
tiones planteadas mds recientemente por las practicas comercia-
les internacionales.

A propésito del articulo 23, relativo a las cldusulas de eleccién
de foro incluidas en los contratos, las primeras dificultades que
surgieron estaban relacionadas con la necesidad de que exista
una conexiéon con un Estado vinculado por el Convenio para
que puedan aplicarse las normas de éste. El Grupo estudid, en
segundo lugar, si la competencia acordada por las partes debia
ser exclusiva o no. En tercer lugar, analizd los requisitos de
forma exigidos para las clausulas sobre el foro, y en particular
el modo en que tales clausulas podian atender a las necesidades
del comercio electrénico. Por dltimo, debatié una serie de pro-
blemas relacionados con las diferentes posiciones de las partes
respecto a la cldusula, la competencia para dictar sentencia
sobre la wvalidez de la cldusula y la relacién entre el
articulo 23 y el resto del Convenio.

2. Conexién con un Estado vinculado por el Convenio

104.  El articulo 23 se aplica exclusivamente en las relaciones
que tienen un componente internacional, que no puede consistir
simplemente en la eleccién de los tribunales de un Estado con-
creto (%), y se aplica Gnicamente si al menos una de las partes
estd domiciliada en un Estado vinculado por el Convenio. Si
ninguna de las partes estd domiciliada en un Estado vinculado,
el tribunal del Estado vinculado por el Convenio que haya sido
designado al optar por una cldusula de eleccién de foro podrd
valorar la validez de la cldusula de acuerdo con su ordena-
miento juridico nacional, y los tribunales de los demds Estados
vinculados por el Convenio quedan obligados a abstenerse de
conocer del litigio mientras los tribunales designados en la
clausula de elecciéon de foro no declinen su competencia. El
Grupo estudié la conveniencia de seguir exigiendo que al menos
una de las partes esté domiciliada en un Estado vinculado por el
Convenio, un requisito cuya supresion simplificarfa las normas y
darfa idéntico efecto a todas las cldusulas atributivas de compe-
tencia a los tribunales de un Estado vinculado por el Convenio.

Aunque se tuvieron en cuenta esos argumentos, no se estimé
conveniente ampliar el dmbito de aplicacién del Convenio mo-
dificando el articulo 23 segtin se habia sugerido. Se considerd,
ante todo, que no estarfa justificado cambiar la posicién de
partida, a saber: que no es necesario establecer en el Convenio
las condiciones segin las cuales un érgano jurisdiccional debe
aceptar la competencia si todas las partes que lo han designado
estan domiciliadas fuera del territorio en que se aplica el Con-
venio (°); se acordd, sin embargo, que si el tribunal sefialado en
la clausula de eleccién de foro admite que es vélido no seguir
las normas ordinarias, la cldusula debe surtir efectos en todos
los Estados vinculados por el Convenio. En consecuencia, el
texto del articulo 23, apartado 1, es el mismo a este respecto
que la disposicion correspondiente del Convenio de 1988, con
la excepcion de la segunda parte del apartado, que se refiere al
tratamiento de la cldusula cuando ninguna de las partes estd
domiciliada en un Estado vinculado por el Convenio, y que
figura ahora en un apartado independiente, el apartado 3.

(*) Informe Schlosser, punto 174.
(>} Informe Schlosser, punto 177.
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105.  El Grupo ad hoc estudié la cuestién de la fecha en que
una de las partes debe estar domiciliada en un Estado vinculado
por el Convenio a los efectos de la aplicacion del articulo 23,
apartado 1, teniendo presente el articulo 13, apartado 3, y el
articulo 17, apartado 3, que especifican que, cuando hay remi-
sién al domicilio pertinente, se trata del domicilio de las partes
en el momento de celebracién del contrato. Se acordd que esa
fecha era la fecha decisiva también en lo tocante al articulo 23,
pero no se consideré necesario afiadir en el texto una explica-
cién a tal efecto. Se decidié6 que el momento pertinente debia
ser el momento de la celebracién del contrato, por motivos de
seguridad juridica y de la confianza de las partes que habian
acordado la cldusula: si la fecha de referencia fuese la fecha de
interposicion de la demanda, cabria la posibilidad de una parte
trasladase su domicilio a un Estado vinculado por el Convenio
después de haber firmado el contrato y antes de que se hubiera
entablado la accién, lo que harfa aplicable el articulo 23, apar-
tado 1, y cambiaria el contexto en que el tribunal designado en
la cldusula tendria que determinar su propia competencia.

3. Cardicter exclusivo o no exclusivo de la cldusula de pré-
rroga

106.  El Convenio de 1988 establece que las cldusulas de
prérroga que cumplen los requisitos del Convenio atribuyen
siempre la competencia exclusiva a los tribunales designados.
Sin embargo, segtin el Derecho de algunos Estados vinculados
por el Convenio -el inglés en concreto- es frecuente que las
partes acuerden cldusulas de eleccién de foro de cardcter no
exclusivo, conservando otros tribunales una competencia con-
currente y pudiendo el demandante elegir entre varios foros. La
jurisprudencia inglesa ha aceptado que una cldusula no exclusiva
es una eleccion del foro valida conforme al Convenio (!). A
propuesta de la Delegacién del Reino Unido el Grupo ad hoc
volvi6 a estudiar la cuestion del efecto exclusivo de la cldusula
de eleccion de foro y llegd a la conclusion de que, dado que la
cldusula atributiva de competencia es fruto de un acuerdo entre
las partes, no hay motivos para restringir su libertad prohibién-
doles que en el contrato celebrado entre ellas convengan en que
haya un foro no exclusivo ademds del foro o foros objetiva-
mente disponibles en virtud del Convenio.

De hecho, se contemplaba ya una posibilidad similar, aunque
con ciertas limitaciones, en el Convenio de 1988, cuyo
articulo 17, apartado 4, permitia pactar la cldusula de eleccién
de foro en beneficio de una sola de las partes, que conservaba el
derecho de acudir ante cualquier otro tribunal competente en
virtud del Convenio, de forma que, en ese caso, la cldusula era
exclusiva inicamente en lo referente a la otra parte. Esa dispo-
sici6n favorecia obviamente a la parte mds fuerte en la nego-
ciacién de un contrato y no acarreaba ningtin beneficio signifi-
cativo para el comercio internacional. El Convenio de 1988 se
ha modificado ahora para otorgar reconocimiento general a la
validez de una cldusula de elecciéon de foro no exclusiva, y al
mismo tiempo se ha suprimido la disposiciéon que en el Con-
venio de 1988 permitia pactar una cldusula en beneficio de una
sola de las partes.

1) Véase, a proposito del Convenio de Bruselas, Kurz/Stella Musical,
prop
1991] 3 Weekly Law Reports 1046.
y P

107.  El articulo 23 sigue dando preferencia a la exclusividad,
al indicar que la competencia acordada «serd exclusiva, salvo
pacto en contrario entre las partes». Asi, pues, la cldusula de
eleccién de foro tiene efecto exclusivo salvo que las partes
contratantes manifiesten expresamente otra intencién y no,
como se habia propuesto en un principio, efecto no exclusivo
salvo pacto en contrario de las partes.

4. Requisitos formales de la cliusula de prérroga

108.  Las normas por las que se rigen los requisitos formales
aplicables a la cldusula sobre la préorroga de la competencia que
se establecieron en el Convenio de 1988 reflejaban la impor-
tante evolucion de la jurisprudencia sobre la disposicién corres-
pondiente del Convenio de Bruselas en su forma original, cuya
rigidez formal intentaron atenuar las sentencias por procedi-
mientos diversos. El Convenio de 1988 tuvo en cuenta la juris-
prudencia e incorporé el principal cambio que se habia intro-
ducido en el Convenio de Bruselas mediante el Convenio de
Adhesién de 1978 en lo que respecta a la validez formal de
las clausulas conformes a los usos del comercio internacional (2),
afladiendo una referencia a las formas que se ajusten a los
habitos que las partes tengan establecidos entre ellas (3).

La interpretacion dada por los tribunales a la norma del Con-
venio de 1988 no ha hecho necesario ningtin cambio radical
del texto del Convenio de Lugano. El nuevo Convenio confirma
que la cldusula de eleccion de foro no se considera formalmente
vélida salvo que se haga por escrito o verbalmente con confir-
macion escrita, o en una forma que se ajuste a los hébitos que
las partes tengan establecidos entre ellas, o en una forma con-
forme a los usos del comercio internacional, segtin se definen
en el articulo 23, apartado 1, letra c).

En cuanto a la confirmacién por escrito de una cldusula verbal,
se plantearon dudas sobre si bastaba que la prueba procediese
de una de las partes o si debia proceder de ambas. Debe optarse
por la primera posibilidad. Las cldusulas que se celebran verbal-
mente son fruto a menudo de la propuesta de una de las partes,
reservandose la otra el derecho de fijar el acuerdo verbal por
escrito, por lo que basta la confirmacién prestada por esta
tltima para demostrar la existencia y las condiciones del
acuerdo. Esta interpretacion corresponde mads ajustadamente al
texto del articulo 23, apartado 1, letra a), en varias de las
versiones lingiifsticas, en concreto en la versién inglesa, que
es mas explicita pues exige que sea por escrito la confirmacién
del acuerdo verbal y no la celebracién del acuerdo (*). Una

(*) Informe Schlosser, punto 179. En lo que atafie a la prueba de la
existencia de usos en el comercio internacional y a la valoracién de
su importancia, véase, en particular, Tribunal de Justicia, asunto C-
159/97, Trasporti Castelletti, Rec. 1999, p. I-1597.

(%) Esa referencia se incluy6 en el Convenio de Bruselas, en la versién
deDonostia-San Sebastidn, de 1989, y luego en el Reglamento de
Bruselas LInforme Jenard-Moller, punto 58.

() La version inglesa de la letra a) dice «evidenced in writing», mientras
que otras versiones utilizan expresiones cuyo sentido literal es «er-
balmente con confirmacidn escritar.
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interpretacién distinta de la norma harfa ademds practicamente
superflua la referencia que en otras versiones lingiiisticas se hace
a la «confirmacién escrita» en la segunda parte de la letra a),
pues si ambas partes tuvieran que dar confirmacion escrita, lo
acordado equivaldria en dltima instancia a una cldusula «por
escrito» en el sentido de la primera parte de la disposicion.

109.  El principal problema que abord6 el Grupo ad hoc a
proposito de las exigencias formales de la cldusula de prérroga
de la competencia fue si el articulo 23 podia atender a las
necesidades de la evolucion de las comunicaciones electrénicas,
teniendo en cuenta que el comercio en red no debia verse
obstaculizado por requisitos formales inadecuados. No cabe
duda de que las letras b) y ¢) del apartado 1 son de perfecta
aplicacién a las comunicaciones electrénicas, dado que se remi-
ten a los habitos establecidos entre las partes y a los usos del
comercio internacional.

Plantea mds problemas determinar si puede aplicarse la letra a),
es decir, si la forma escrita que exige existe en el caso de las
comunicaciones electronicas. Para resolver las dudas que pudie-
ran plantearse, se estimé conveniente adoptar una norma ex-
plicita. En consecuencia, el articulo 23, apartado 2, dice en el
actual texto que «por escrito» equivaldrd a «toda comunicacién
realizada por medios electrénicos que proporcione un registro
duradero del acuerdo». El cumplimiento de los requisitos for-
males del articulo 23, apartado 1, se da, en consecuencia, si es
posible crear un registro duradero de una comunicacién elec-
trénica imprimiéndola o salvando una copia en cinta o en disco
o almacendndola de cualquier otra forma. El Grupo se basé a
este respecto en los requisitos formales de los acuerdos de
arbitraje establecidos en la Ley Modelo sobre Arbitraje Comer-
cial Internacional, de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI); dicha ley dispone
que el acuerdo que se haya concertado verbalmente, mediante la
ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio, se con-
siderard un acuerdo «escrito» cuando quede constancia de su
contenido en cualquier forma, y estipula que la «comunicacién
electronica» satisface el requisito de que sea «escrita» si la infor-
macion en ella consignada es accesible para su ulterior consulta,
tras lo cual define expresamente los términos «comunicacién
electrénica» y «mensaje de datos» (!).

Sélo quedan excluidas de la norma las comunicaciones electré-
nicas que no dejan registro duradero. En consecuencia, esas

(") Articulo 7, pérrafos 3 y 4, de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Arbitraje Comercial Internacional, enmendada por la CNUDMI el
7 de julio de 2006, segtin el Anexo I del documento A[61/17 de
las Naciones Unidas: «3. Se entenderd que el acuerdo de arbitraje es
escrito cuando quede constancia de su contenido en cualquier forma,
ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado
verbalmente, mediante la ejecucién de ciertos actos o por cualquier
otro medio. 4. El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por
escrito se cumplird con una comunicacion electronica si la informa-
cion en ella consignada es accesible para su ulterior consulta. Por
«comunicacion electrénica» se entenderd toda comunicacion que las
partes hagan por medio de mensajes de datos. Por «mensaje de
datos» se entenderd la informacion generada, enviada, recibida o
archivada por medios electrénicos, magnéticos, 6pticos o similares,
como pudieran ser, entre otros, el intercambio electrénico de datos,
el correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax.»

comunicaciones no pueden utilizarse para pactar una cldusula
de eleccién de foro formalmente vélida a los efectos de la letra
a), aunque puedan ser pertinentes a los efectos de las letras b) y
¢) si se cumplen los requisitos de estas tltimas disposiciones. El
articulo 23, apartado 2, se limita a indicar que la comunicacién
electrénica se considera hecha por escrito si proporciona «un
registro duradero», aunque ese registro duradero no se haya
creado de hecho, lo que significa que el registro no se exigird
como condicién necesaria para la validez formal o la existencia
de la cldusula, salvo en el caso de que sea preciso probar su
existencia, lo que serfa por supuesto dificil de hacer por cual-
quier otro medio.

5. Prérroga ticita de la competencia (articulo 24)

110.  Hay prorroga ticita de la competencia en favor de un
tribunal que de otra forma no serfa competente en virtud del
Convenio si el demandante plantea la demanda ante ese tribunal
y el demandado comparece ante el mismo sin impugnar su
competencia. Esta disposicién se diferencia de la prérroga de
competencia contemplada en el articulo 23 en el sentido de que
no presupone acuerdo entre las partes, y no obliga al tribunal a
examinar si la cldusula que le atribuye la competencia fue de
hecho fruto de un pacto que deba manifestarse de forma clara y
precisa, para lo cual el articulo 23 establece unos requisitos
formales cuya finalidad es la presentacion de la prueba (). El
articulo 24 atribuye la competencia en virtud del mero hecho
de que el demandado comparezca ante el tribunal en el que se
ha presentado la demanda sin impugnar su competencia y se
defienda en cuanto al fondo, de forma que no es necesario
determinar si hubo algin acuerdo entre las partes.

El Grupo ad hoc analiz si esta atribucién de competencia se
producia tinicamente en caso de que el demandado esté domi-
ciliado en un Estado vinculado por el Convenio (}), o también
cuando el demandado estaba domiciliado en un Estado no vin-
culado por el Convenio, pero no estimé necesario afiadir acla-
racién alguna en el texto. A pesar de la aparente ambigiiedad de
la primera frase del articulo 24, que hace una referencia general
a los casos en que la competencia no resulta del Convenio, si se
comparan los sistemas del articulo 23 y del articulo 24 se llega
a la conclusion de que, si el domicilio del demandado no tuviera
que estar en un Estado vinculado por el Convenio, la prérroga
ticita de la competencia podria tener un alcance mds amplio
que la prérroga expresa, que si exige que al menos una de las
partes esté domiciliada en tal Estado (requisito que el Grupo
decidi6 no suprimir).

111.  El texto del articulo 24 ha planteado dificultades de
interpretacién en relacién con la disposicién equivalente del
Convenio de Bruselas, en particular en lo que se refiere a la
posibilidad de impugnar la competencia y defenderse en cuanto
al fondo al mismo tiempo, y en lo que se refiere a la compe-
tencia que se debe impugnar.

(®) Tribunal de Justicia, asunto 24|76, Estasis Salotti, Rec. 1976, p.
1831, y asunto 25/76, Galeries Segoura, Rec. 1976, p. 1851.
(}) En apoyo de esa opinién, véase el informe Jenard, p. 38.
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La primera cuestion, a saber: si la prorroga de la competencia
en favor del tribunal que entiende en el caso puede evitarse
impugnando la competencia cuando el demandado también se
defiende en cuanto al fondo, se plantea por las divergencias
entre las versiones en los distintos idiomas del Convenio de
Bruselas (y posteriormente del Convenio de Lugano): en algunas
versiones, como la inglesa y la italiana, el texto indicaba que la
regla de la prérroga tdcita no serfa de aplicacion si la compa-
recencia «tuviere inicamente por objeto impugnar la competen-
cia» y no simplemente «tuviere por objeto impugnar la compe-
tencia». Segtn el Derecho de algunos paises, toda via de defensa,
incluso la defensa en cuanto al fondo, debe poder plantearse en
el primer acto de defensa. Este hecho hizo dificil la aplicacion
literal de la norma, pues habria impedido al demandado defen-
derse en cuanto al fondo si se rechazaba su alegacion de falta de
competencia, lo cual habria sido incompatible con la proteccién
de los derechos de la defensa en la demanda principal, que es
una de las garantfas que da el Convenio.

Ha resuelto la duda el Tribunal de Justicia, con su interpretacién
segtin la cual la disposicién significa que la comparecencia del
demandado ante el tribunal no tiene como efecto el reconoci-
miento de la competencia si el demandado, ademds de impug-
nar la competencia, formula observaciones sobre el fondo (1), y
que el demandado que al mismo tiempo presenta, con cardcter
subsidiario, una defensa sobre el fondo de la demanda no pierde
por ello el derecho a plantear la excepcidn de incompetencia (3).
Para disipar cualquier posible duda y confirmar la interpretacién
del Tribunal se ha armonizado el texto del articulo 24 en las
distintas lenguas suprimiendo la palabra «Gnicamente», con lo
cual se aclara que el dnico requisito es que el demandado
impugne la competencia, aunque al mismo tiempo presente
su defensa sobre el fondo.

112.  El momento en que debe impugnarse la competencia
para evitar la prérroga ticita depende del Derecho nacional del
tribunal que entiende en el caso, cuyas normas de procedi-
miento determinardn también el significado de «comparecencia»
del demandado (%). El Tribunal de Justicia ha mantenido aqui la
remision al Derecho nacional, aunque dando una interpretacion
independiente de la disposicion al indicar que si la competencia
no se impugna antes de formular cualquier defensa sobre el
fondo, en ningiin caso puede impugnarse después de haber
formulado las alegaciones que constituyen, segiin el Derecho
procesal nacional, la primera defensa presentada ante el tribunal
que entiende en el caso (¥). Por otra parte, si la impugnacién se
presenta antes de la defensa sobre el fondo, el plazo dentro del
cual debe formularse quedard determinado tnicamente por el
Derecho interno.

Tribunal de Justicia, asunto 150/80, Elefanten Schuh, apartado 17,
Rec. 1981, p. 1671.
Tribunal de Justicia, asunto 27/81, Rohr/Ossberger, apartado 8, Rec.
1981, p. 2431.
Informe Jenard, p. 38.
Tribunal de Justicia, asunto 150/80, Elefanten Schuh, apartado 16,
Rec. 1981, p. 1671.
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6. Comprobacion de la competencia
1. Competencia exclusiva de otro tribunal (articulo 25)

113.  No se consideré necesario modificar la disposicion que
obliga a los tribunales de los Estados vinculados por el Conve-
nio a declararse de oficio incompetentes cuando el articulo 22
atribuya la competencia exclusiva a los tribunales de otro Estado
vinculado por el Convenio (°). Esta obligacion subsiste aunque el
demandado comparezca ante el tribunal y no impugne la com-
petencia, dado que las partes no pueden sustraerse a la compe-
tencia exclusiva ni en virtud del articulo 23 ni en virtud del
articulo 24. El Grupo ad hoc debati6 si la obligacién de que el
tribunal se declare de oficio incompetente que impone esta
disposicion debia aplicarse no sélo a la competencia exclusiva
segtin el articulo 22, sino también a la eleccién de foro por las
partes segin el articulo 23, aunque Gnicamente en el caso de
que la cldusula de eleccion de foro atribuyese la competencia
exclusiva, y a la competencia reconocida por cldusula de arbi-
traje. El Grupo concluyé que no debia darse esta ampliacion,
dado que el articulo 25 se refiere a una situacién en que las
partes han comparecido ante el tribunal. El hecho de no haber
impugnado la competencia debia interpretarse, en consecuencia,
como una modificacién de la cldusula de eleccion de foro a que
se refiere el articulo 24, mientras que la presentaciéon de una
impugnaci6n, de ser aceptada por el tribunal, darfa lugar a una
resolucién que el tribunal no habria adoptado de oficio. El caso
de la incomparecencia del demandado ante el tribunal quedaba
contemplado en el articulo 26. En cuanto a la competencia
resultante de una cldusula de arbitraje, se manifesté6 que el
arbitraje escapaba al dmbito de aplicacion del Convenio y no
se consider6 oportuno que el Grupo estudiara esa cuestion.

2. Incomparecencia del demandado (articulo 26)

114.  Igual que con el articulo 25, no se considerd necesario
introducir ningtn cambio de importancia en el articulo 26, que
trata de la comprobacion de la competencia en caso de que el
demandado no comparezca ante el tribunal (°). La disposicién
distingue entre la situacion en que el tribunal ante el que se ha
presentado la demanda es incompetente en virtud del Convenio
y la situacién en que es competente en virtud del Convenio,
aunque en ambos casos la disposicién exige que el tribunal
compruebe su propia competencia (7) basdndose en la presenta-
cién de la demanda por el demandante.

Segtin el apartado 1, si el tribunal concluye que es incompetente
en el caso de un demandado domiciliado en un Estado vincu-
lado por el Convenio, se declarard de oficio incompetente, bien
porque ninguna disposicién del Convenio le atribuya competen-
cia, o bien porque las partes se hayan excluido de la compe-
tencia del tribunal por haber convenido una cldusula de eleccién
de foro en favor de otra competencia. En otras palabras, no
puede considerarse que la incomparecencia del demandado
constituya una aceptaciéon de la competencia y supla la falta
de otros criterios de atribuciéon de competencia. El hecho de
que el articulo 4 sea un criterio de competencia independiente
significa que el tribunal debe comprobar que se ha hecho todo
lo posible para que el demandado haya recibido la notificacién
de la demanda de acuerdo con el articulo 26, apartado 2, de
forma que pueda comparecer ante el tribunal y someterse a su
competencia si lo estima conveniente.

(°) Informe Jenard, p. 38.
(%) Informe Jenard, p. 39.
() Informe Schlosser, punto 22.
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La segunda situacién que se describe es de mds amplio alcance.
Si el tribunal es competente en virtud del Convenio deberd
pronunciarse en ausencia si su Derecho interno lo permite, y
en la medida en que lo permita, en caso de incomparecencia del
demandado. Sin embargo el articulo 26, apartado 2, exige que
antes de continuar el juicio el tribunal suspenda el procedi-
miento en tanto no se acredite que el demandado ha podido
recibir la cédula de emplazamiento o documento equivalente
con tiempo suficiente para defenderse o que se ha tomado
toda diligencia a tal fin.

115.  Esta disposicion debe ser aplicable a todos los casos en
que el tribunal que entiende en el asunto es competente con-
forme al Convenio, independientemente de que el demandado
esté o no esté domiciliado en un Estado vinculado por el Con-
venio (!). De no ser asi quedarian excluidos los casos de com-
petencia exclusiva si el demandado estuviera domiciliado en un
Estado no vinculado por el Convenio. La exigencia de que se
haga todo lo posible para garantizar que el demandado reciba la
cédula de emplazamiento estd vinculada al reconocimiento de la
resolucién en los demds Estados vinculados por el Convenio,
que no depende del domicilio del demandado en la demanda
principal pero puede depender de que se haya hecho todo lo
posible por informar previamente al demandado de la interpo-
sicion de una demanda (?).

116. Igual que en el Convenio de 1988, si la cédula de
emplazamiento se ha notificado de acuerdo con el Convenio
de La Haya, de 15 de noviembre de 1965, relativo a la notifi-
cacién o traslado en el extranjero de documentos judiciales y
extrajudiciales en materia civil o comercial, se aplica el
articulo 15 del Convenio de La Haya en lugar de las disposi-
ciones del articulo 26, apartado 2, del Convenio de Lugano (3).
Se ha introducido un nuevo apartado como consecuencia de la
adopcién del Reglamento (CE) n.° 1348/2000 del Consejo, de
29 de mayo de 2000 (¥, y el posterior Acuerdo entre la Co-
munidad Europea y el Reino de Dinamarca relativo a la notifi-
cacion y al traslado de documentos judiciales y extrajudiciales
en materia civil y mercantil, firmado en Bruselas el 19 de octu-
bre de 2005 (). En las relaciones mutuas entre los Estados
vinculados por el Reglamento o por el Convenio, si la cédula
de emplazamiento se ha transmitido de acuerdo con el Regla-
mento o con el Acuerdo, este nuevo apartado sustituye la refe-
rencia al articulo 15 del Convenio de La Haya por una referen-
cia al articulo 19 del Reglamento. Obsérvese que el Reglamento
(CE) n.° 1348/2000 ha quedado sustituido por el nuevo Regla-
mento (CE) n.° 1393/2007 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo (°), que se aplica desde el 13 de noviembre de 2008. De
acuerdo con el articulo 25, apartado 2, de este Reglamento, las
referencias que en el Convenio de Lugano se hacen al Regla-
mento (CE) n.° 1348/2000 deben entenderse como referencias
al Reglamento n.° 1393/2007.

(") Para una opinién contraria, véase el informe Jenard, p. 40.

(%) Véase el comentario que se hace mds adelante a propésito del
articulo 34, apartado 2.

(%) Véase el articulo 26, apartado 3, del Convenio.

() DO L 160 de 30.6.2000.

() DO L 300 de 17.11.2005.

(°) Reglamento (CE) n.° 1393/2007 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 13 de noviembre de 2007, relativo a la notificacién y al
traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extra-
judiciales en materia civil o mercantil (notificacién y traslado de
documentos) y por el que se deroga el Reglamento (CE)
n.° 1348/2000 del Consejo, (DO L 324 de 10.12.2007).

117.  En aras de la seguridad y rapidez de la notificacién de
documentos, se decidié mantener la disposicién sobre trans-
misién de documentos que aparecia en el articulo IV del Pro-
tocolo n.° 1 del Convenio de 1988, que figura ahora en el
articulo T del Protocolo n.° 1 del nuevo Convenio. Segin esa
disposicion, los documentos se transmitirdn del modo previsto
por los convenios y acuerdos aplicables entre los Estados vin-
culados por el Convenio. A no ser que el Estado de destino se
oponga a ello, los documentos también podran ser enviados
directamente por las personas autorizadas al efecto en el Estado
en que se extendieron los documentos, a las personas autoriza-
das al efecto en el Estado en que se encuentre el destinatario del
documento, para que la entrega al destinatario se haga en la
forma prevista por la ley del Estado de destino. Se dejard cons-
tancia de la entrega mediante certificacion enviada directamente
a la persona autorizada al efecto en el Estado de origen. Esta
forma de transmisiéon corresponde a lo contemplado en el
articulo 10, letra b), del Convenio de La Haya, de 15 de no-
viembre de 1965.

El articulo I del Protocolo n.° 1 afiade una nueva disposicién
segtin la cual los Estados miembros de la Comunidad Europea
vinculados por el Reglamento (CE) n.° 1348/2000 del Con-
sejo (/) o por el Acuerdo entre la Comunidad Europea y el
Reino de Dinamarca de 19 de octubre de 2005 deberdn dar
notificacion o traslado a los documentos por los procedimientos
establecidos en el Reglamento y en el Acuerdo, que dan la
preferencia a la transmision directa (%) pero no descartan otras
formas de transmision (°).

7. Litispendencia y conexidad
1. Litispendencia (articulos 27, 29 y 30)

118.  La existencia de foros alternativos para los litigios regi-
dos por el Convenio hace posible que la misma demanda se
formule ante tribunales de diferentes Estados vinculados por el
Convenio, con el riesgo de que las resoluciones dictadas sean
divergentes. Para garantizar el correcto funcionamiento del sis-
tema de justicia en un espacio judicial comin debe minimizarse
ese riesgo evitando, siempre que sea posible, la incoacién simul-
tinea de procedimientos paralelos en Estados diferentes. Los
autores del Convenio de 1988, como los autores del Convenio
de Bruselas que lo precedi6, buscaron un procedimiento claro y
eficaz para resolver los casos de litispendencia y conexidad, y
tuvieron que tener en cuenta las profundas diferencias existentes
entre los Derechos internos de los distintos paises, comenzando
por el hecho de que en algunos Estados se atiende al orden en
que se plantean las demandas, mientras que en otros se aplica la
norma del forum non conveniens. El Convenio de 1988 no hacia
referencia a la norma del forum non conveniens, y se basaba en el
criterio de la competencia previa del tribunal ante el que se
formul6 la primera demanda: todo tribunal ante el que se for-
mulara demanda posterior debia suspender el procedimiento en
tanto no se determinase la competencia del tribunal ante el que
se habifa interpuesto la primera y, si este tribunal se declarase
competente, inhibirse en su favor.

(") Actualmente por el Reglamento (CE) n.° 1393/2007. Véase el punto
116 supra.

(®) Articulos 4 a 11 del Reglamento (CE) n.° 1348/2000.

(°) Articulos 12 a 15 del Reglamento (CE) n.° 1348/2000.
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Aunque este procedimiento era mejor que la solucién original
dada en el Convenio de Bruselas -segtin la cual todo tribunal
ante el que se formulara demanda posterior debia suspender el
procedimiento que hubiera iniciado tinicamente si se impugnaba
la competencia del otro tribunal, o en caso contrario declararse
inmediatamente incompetente, con lo que se creaba el grave
peligro de un conflicto de competencias negativo (!)-, la nueva
solucién también planted algunos problemas. En particular, su
texto, seglin la interpretacién que le dio el Tribunal de Justicia,
no consiguid crear un concepto auténomo de litispendencia que
recogiera cada uno de los aspectos de la materia. Por una parte,
establecia una serie de presupuestos sustanciales como elemen-
tos de la definicion de litispendencia -por ejemplo, que los
litigios simultdneamente pendientes debian tener las mismas
partes, la misma causa y el mismo objeto- lo que permitié al
Tribunal declarar que los requisitos establecidos para reconocer
una situacién de litispendencia debian considerarse auténo-
mos (). Por otra parte, sin embargo, la norma no daba una
indicacion independiente y uniforme del modo en que debia
determinarse cudl era el tribunal ante el que se habia presentado
la primera demanda, es decir, en qué momento debia conside-
rarse que una demanda estaba pendiente ante un tribunal (3).
Sefialando la ausencia de una definicion independiente, el Tri-
bunal de Justicia sostuvo que las condiciones en que podia
considerarse pendiente un litigio ante un tribunal debian apre-
ciarse segtin el Derecho nacional de cada tribunal (*.

Una consecuencia de la remisién al Derecho interno para de-
terminar el momento en que debe considerarse que se ha pre-
sentado una demanda ante un tribunal es que la cuestion se
decidird de formas muy distintas segtin el tribunal que entienda
en el caso. Los Derechos de los Estados vinculados por el Con-
venio presentan importantes diferencias a este respecto, en oca-
siones incluso en relacién con los distintos tipos de procedi-
miento de un mismo sistema juridico. Aun limitdindonos estric-
tamente al caso de una accién ordinaria, hay paises, como Italia
y los Paises Bajos, donde, a efectos de litispendencia, se consi-
dera que se ha formulado una demanda ante un tribunal en el
momento en que el oficial de justicia notifica al demandado el
documento por el que se inicia el procedimiento. En esos paises,
el documento se notifica al demandado antes que al tribunal. En
otros paises, sin embargo, se plantea la situacién de litispenden-
cia cuando se presenta la demanda ante el tribunal pertinente: es
el caso de Dinamarca, Espafla, Irlanda, Finlandia, Noruega, la
mayoria de los cantones de Suiza (°) y Suecia. La situacién es la
misma en Francia y Luxemburgo, con la salvedad de que en
estos dos paises el escrito de demanda se notifica al demandado
antes de dar entrada al asunto en la secretarfa del tribunal, y el
momento decisivo no es el de la entrega al tribunal, sino el
momento en que se notifica el escrito de demanda al deman-

Informe Jenard-Moller, punto 64.

Tribunal de Justicia, asunto 144/86, Gubisch/Palumbo, Rec. 1987, p.

4861, con referencia concreta a que las dos demandas pendientes

tengan la misma causa.

() El informe Jenard indica en la pagina 41 que el Comité [que redactd
el Convenio de Bruselas] decidié que no era necesario especificar en
el texto el momento a partir del cual debia considerarse pendiente la
demanda, y remiti6 la solucién de esta cuestion al Derecho interno
de cada Estado contratante.

(*) Tribunal de Justicia, asunto 129/83, Zelger/Salinitri, Rec. 1984, p.
2397.

(°) En algunos cantones, el momento decisivo es la fecha en que se

inicia el procedimiento de conciliacién, anterior al comienzo del

procedimiento judicial.

S
==

dado. En otros paises, por tltimo, el asunto debe haberse ins-
crito en la secretarfa del tribunal y el escrito debe haberse
notificado al demandado, y sélo en ese momento se plantea
la situacion de litispendencia. Es el caso de Austria, Bélgica,
Alemania, Grecia (°), Portugal y el Reino Unido.

La situacién es atin mds compleja cuando el momento determi-
nante para la litispendencia depende del momento en que se
notificé la demanda al demandado, dado que ese momento es
distinto segtin los Estados y puede depender también del pro-
cedimiento que se siga. Es importante tener presente a este
respecto el Reglamento comunitario relativo a la notificacién
y al traslado de documentos judiciales y extrajudiciales (7),
cuyo articulo 9, que desarrolla lo dispuesto en el Convenio
europeo sobre la misma materia (%), dispone normas comunes
para la fecha de notificacion o traslado, segun las cuales la fecha
de notificacién o traslado de un documento es la fecha en que
éste haya sido notificado o trasladado de conformidad con el
Derecho interno del Estado miembro requerido. No obstante,
cuando debe notificarse o trasladarse un documento dentro de
un plazo determinado en procedimientos que vayan a entablarse
o estén pendientes en el Estado miembro de origen, la fecha que
debera tenerse en cuenta respecto del requirente serd la estable-
cida por el Derecho interno de ese Estado miembro, salvo que el
Estado de que se trate haya declarado que no aplicard esa dis-
posicién.

119.  Estas diferencias entre los Derechos internos pueden
crear problemas graves no sélo porque pueden fomentar la
busqueda del foro mds favorable, posibilidad inevitable dada
la existencia de tribunales con competencias concurrentes, o
la precipitacion a la hora de interponer demanda, motivada
en alguna medida por la prioridad que el articulo 27 concede
al tribunal ante el cual se formula la primera demanda (%), sino
también porque incentivan las demandas paralelas ante los tri-
bunales de los distintos Estados vinculados por el Convenio, de
modo que puede darse el caso de que un demandado presente
una demanda basada en el mismo motivo que la demanda
presentada contra él y se conceda prioridad a su propia de-
manda segtin el Derecho del tribunal que entiende en el caso.

() Con la salvedad de que en Grecia el momento decisivo para la
litispendencia es retroactivo hasta la fecha de presentacién de la
demanda ante el tribunal.

(7) Reglamento (CE) n.° 1393/2007 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 13 de noviembre de 2007, por el que se derogd el Regla-
mento (CE) n.° 1348/2000 del Consejo (DO L 324 de 10.12.2007).
Véase punto 116 supra.

(%) Convenio establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la
Unién Europea, relativo a la notificacién o traslado en los Estados
miembros de la Unién Europea de documentos judiciales y extraju-
diciales en materia civil o mercantil (DO C 261, de 27.8.1997), que
el Grupo ad hoc tuvo ante si durante la revision de los convenios de
Bruselas y Lugano.

(°) Véase, por ejemplo, Tribunal de Justicia, asunto C-406/92, Tatry/Ma-
ciej Rataj, Rec. 1994, p. -5439, en que el Tribunal sostuvo que una
demanda por la que se solicita que se declare que el demandado es
responsable de un perjuicio y que se le condene a pagar una indem-
nizacién por dafios y perjuicios tiene la misma causa y el mismo
objeto que una demanda anterior de dicho demandado por la que se
solicita que se declare que no es responsable de dicho perjuicio.
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Con el fin de evitar esas situaciones, el nuevo Convenio utiliza
un concepto independiente del momento en que se considera
que un tribunal conoce de un caso a efectos de litispendencia,
concepto que tiene en cuenta las diferencias entre los Derechos
de los distintos paises, y, para determinar ciertos aspectos, re-
mite en alguna medida, aunque de forma mds restringida que en
el anterior sistema, a las normas nacionales de procedimiento. El
articulo 30 enumera expresamente los dos principales criterios
que han de seguir los Estados vinculados por el Convenio para
determinar cudndo se considerard que un tribunal conoce de un
litigio: el momento de la entrega del escrito de demanda al
demandado y el momento de presentacion del escrito de de-
manda al tribunal, con dnimo de que esos criterios se utilicen
para determinar una fecha que tenga en cuenta los distintos
sistemas pero con la mayor convergencia posible.

La norma distingue entre aquellos casos en que, segtin el Dere-
cho interno, se ha presentado al tribunal el escrito de demanda
o documento equivalente, y los casos en que el documento debe
ser notificado al demandado antes de presentarlo al tribunal. Si
el momento en que se supone que el tribunal pasa a conocer
del caso estd determinado por la presentacion del escrito de
demanda al tribunal, se considera que el tribunal conoce del
caso desde la fecha de presentacién, siempre y cuando el de-
mandante no deje de tomar posteriormente toda diligencia ne-
cesaria para que se entregue la cédula de emplazamiento al
demandado. Por otra parte, si el momento en que el tribunal
pasa a conocer del caso estd determinado por la notificacién al
demandado, se considera que el tribunal conoce del caso desde
el momento en que la autoridad encargada de la notificacién
recibe el escrito de demanda, a condicién de que posteriormente
el demandante no deje de tomar toda diligencia necesaria para
presentar el documento al tribunal.

La solucién parece complicada, pero sélo porque exige una
verificacion mds de lo que normalmente requieren los Derechos
internos. Permite determinar con bastante coincidencia una fe-
cha en que se considera que el tribunal conoce del caso, pero de
manera coherente y acorde con los sistemas procesales nacio-
nales, sistemas que determinan momentos muy distintos y dis-
tantes entre si. Si el momento en que un tribunal conoce de un
caso depende de que se entregue la notificaciéon al demandado,
la solucién adoptada satisface también la necesidad de seguri-
dad, evitando la dificultad de averiguar la fecha de la notifica-
cién, que con frecuencia no es facil de determinar cuando no se
hace la notificacién personalmente al destinatario (!). En cual-
quier caso la norma reducird la ventaja o desventaja que para
ambas partes podria derivarse de la simple remisién al Derecho
interno.

(") A este respecto, la solucidn que se acordd es preferible a la sugerida
por el Grupo europeo de derecho internacional privado, que, para
determinar el momento en que definitivamente debia considerarse
pendiente la demanda, remitfa de forma acumulativa al momento en
que el tribunal hubiera recibido la notificacién de la demanda y al
momento en que se notificaba la demanda al demandado (propues-
tas del Grupo europeo de derecho internacional privado, apdos. 10 a
12).

120.  En el articulo 29 del Convenio se reproduce sin modi-
ficaciones la disposicion que contempla el caso excepcional ()
de que demandas entre las que se dé la situacién de litispen-
dencia sean de competencia exclusiva de varios tribunales: en
ese caso el desistimiento se llevard a cabo en favor del tribunal
ante el que se haya presentado la primera demanda. También
aqui, para determinar el tribunal ante el que se ha presentado la
primera demanda se siguen los criterios establecidos en el
articulo 30. El articulo 29, a diferencia del articulo 25, no
expresa la base juridica de la competencia exclusiva que puede
llevar a un tribunal al desistimiento en favor del tribunal ante el
cual se ha presentado la primera demanda. La norma, pues, se
aplica también cuando se atribuye una competencia exclusiva
mediante una cldusula de eleccion de foro de acuerdo con el
articulo 23, pero tinicamente en el supuesto de coincidencia con
la competencia exclusiva reconocida a otro tribunal en virtud
del mismo articulo (3). Por el contrario, si la competencia ex-
clusiva basada en el articulo 23 coincide con otra basada en el
articulo 22, prevalecerd esta dltima, independientemente del
momento en que se considere que el tribunal pasa a conocer
del litigio, en virtud del articulo 25.

Los casos regulados por la disposicién sobre la litispendencia no
incluyen el caso de que sélo tenga competencia exclusiva un
tribunal distinto de aquel ante el cual se interpuso la primera
demanda, pues en ese caso el otro tribunal sigue estando obli-
gado a declararse de oficio incompetente de acuerdo con el
articulo 25 del Convenio, independientemente del momento
en que se le haya sometido la cuestion.

2. Conexidad (articulo 28)

121.  La disposicion sobre conexidad es un aspecto impor-
tante de la coordinaciéon de competencias en los Estados vincu-
lados por el Convenio. Cuando varias demandas no idénticas
estan vinculadas entre si por una relaciéon tan estrecha que
resulta oportuno tramitarlas y juzgarlas al mismo tiempo a
fin de evitar resoluciones que podrian ser inconciliables y por
ello no ser reconocidas mutuamente por los Estados afectados,
el Convenio dispone la coordinacién de los procedimientos de
los tribunales de los distintos Estados ante los que estén pen-
dientes tales demandas. El articulo 28 no hace de la relacién
entre las demandas un criterio general de competencia, como
sucede en algunos ordenamientos juridicos nacionales. En par-
ticular, no atribuye al tribunal que conozca de un caso que se le
haya planteado de acuerdo con las normas del Convenio com-
petencia para resolver sobre otra demanda relacionada con la
primera (). En su lugar, establece procedimientos para facilitar
la tramitacién de casos conexos en un procedimiento unificado
o en procedimientos coordinados.

(® Que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia parece haber hecho
atin mds excepcional. En un litigio sobre un contrato de arrenda-
miento relativo a una propiedad inmueble situada en parte en Bél-
gica y en parte los Paises Bajos, el Tribunal resolvié que cada uno de
esos dos Estados tenia la competencia exclusiva sobre la parte de la
propiedad situada en su territorio, excluyendo asi la posibilidad de
aplicar la disposicion sobre el conflicto de competencias exclusivas,
aunque Gnicamente en razén de las circunstancias del caso, y no de
forma general. Véase Tribunal de Justicia, asunto 158/87, Scherrens,
Rec. 1988, p. 3791.

(}) Véase un ejemplo en Tribunal de Justicia, asunto 2378, Meeth/Gla-
cetal, Rec. 1978, p. 2133.

(*) Tribunal de Justicia, asunto 150/80, Elefanten Schuh, Rec. 1981, p.
1671.
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122.  Siempre que se cumplan los criterios del articulo 28,
apartado 3, el tribunal ante el que se ha presentado la demanda
posterior puede -sin estar obligado- suspender el procedimiento
y esperar la decision del tribunal ante el que se haya presentado
la primera demanda antes de resolver. Segtin el nuevo texto del
articulo 28, apartado 1, ya no es necesario, como se exigia en la
versién anterior, que las demandas conexas estén pendientes en
primera instancia. No parece convincente el motivo que se
aducia para esa exigencia, a saber: que de otra manera, al no
ser idéntico el objeto del litigio, serfa de temer que una parte se
viese privada de una instancia (*). La suspension del procedi-
miento por el tribunal al que se presenta la demanda posterior
no tiene efecto alguno sobre el procedimiento en trimite ante
él: es libre de reanudarlo una vez concluido el procedimiento
sobre la demanda conexa pendiente ante el tribunal extranjero.
Ese es el momento adecuado para valorar si la sentencia ex-
tranjera respeta los derechos del demandado que garantiza el
Convenio y si puede tenerse en cuenta a los efectos del proce-
dimiento ante el tribunal en el que se presenté demanda pos-
terior.

Ahora bien, el requisito de que ambos procedimientos estén
pendientes en primera instancia es esencial -y se ha mantenido
y enunciado especificamente en el articulo 28, apartado 2- si el
tribunal ante el que se ha presentado demanda posterior decide
-y de nuevo se trata de un derecho, no de una obligacién-
inhibirse en favor del tribunal ante el que se ha presentado
anterior demanda conexa. En caso contrario, si la accion ejer-
citada ante el primer tribunal se encontrara en fase de recurso,
una de las partes se veria de hecho privada de una instancia. Si,
a la inversa, el caso presentado ante el tribunal en demanda
posterior lo fuera en recurso, no serfa oportuno que el tribunal
se inhibiera en favor de un nuevo juicio en primera instancia,
por motivos de economia de procedimiento.

En cualquier caso, el tribunal ante el cual se ha presentado la
demanda posterior no puede inhibirse a menos que lo solicite
una de las dos partes, que el tribunal ante el que se presenté la
demanda en primer lugar sea competente para conocer de ella y
que su legislacion permita la acumulacién de las demandas. La
expresion que utiliza la disposicion -«<su acumulaciény, es decir
la acumulacién «de las demandas conexas» y no «de asuntos
conexos», como dice el Convenio de 1988- significa que la
ley del tribunal ante el que se presentd la primera demanda
debe permitir la acumulacién de las demandas conexas en ese
caso concreto, y no la de demandas en general. En consecuen-
cia, antes de declinar su competencia el tribunal ha de tener
garantia de que el otro tribunal la aceptard.

123.  El Grupo ad hoc reflexiond sobre la conveniencia de dar
mayor flexibilidad al articulo 28 permitiendo al tribunal de
presentacién de la primera demanda inhibirse en favor del tri-
bunal ante el que se presentara la demanda posterior cuando asi
lo aconsejaran las circunstancias del caso, pero decidié no seguir

(") Informe Jenard, p. 41.

esa opcion. De haber contemplado ese derecho se habria intro-
ducido en el Convenio una nueva aplicacion de la doctrina del
forum non conveniens, que es ajena a la tradicion juridica de la
mayoria de los Estados vinculados por el Convenio.

8. Medidas provisionales y cautelares

124.  La norma del nuevo Convenio sobre medidas provisio-
nales y cautelares tinicamente introduce cambios formales en el
texto de 1988 (véanse los informes Jenard, p. 42, Schlosser,
punto 183, y Jenard-Moller, punto 65). En su escueta formula-
cion, el articulo 31 sélo indica que podran solicitarse esas me-
didas, si estdn previstas por la ley de un Estado vinculado por el
Convenio, a las autoridades judiciales de dicho Estado, incluso
si, en virtud del Convenio, un tribunal de otro Estado vinculado
por el Convenio fuese competente para conocer sobre el fondo.
Segtin el informe Jenard, la norma correspondiente del Conve-
nio de Bruselas (articulo 24) implica que las autoridades com-
petentes las concederdn sin tener en consideracion las normas
de competencia establecidas en el Convenio. Asi pues, la dispo-
sicién es una simple remision al Derecho nacional del tribunal
que conozca del caso, que aplicard la ley del foro para decidir
las medidas que deban dictarse y para determinar su propia
competencia para dictarlas.

125.  El Grupo ad hoc debatié muy detenidamente si era
satisfactoria la norma del Convenio, basindose en varias pro-
puestas presentadas por la Comisién y por las delegaciones de
expertos nacionales. Durante los debates se insistid especial-
mente en que era deseable una definiciéon uniforme de las «me-
didas provisionales y cautelares», que podrian incluir la medida
francesa conocida como disposicién en référé. Ante la falta de
una definicién explicita en el Convenio, el Tribunal de Justicia
ha definido las «medidas provisionales y cautelares» como «las
medidas que [...] estdn destinadas a mantener una situacién de
hecho o de Derecho para salvaguardar derechos cuyo reconoci-
miento se solicita, ademds, al Juez que conoce del fondo del
asunto» (?). Sin embargo, se observé durante los debates que
esas conexiones con los procedimientos sobre el fondo del
asunto no siempre daban resultados satisfactorios: cuando la
aplicacién de una medida cautelar equivale a adelantarse a la
aplicacion de una medida ejecutiva, independientemente del re-
sultado del juicio sobre el fondo, se podria producir en la
practica un fraude de norma respecto a las disposiciones del
Convenio referentes a la competencia en las demandas en
cuanto al fondo. Se adujo, en consecuencia, que el otorgamiento
de medidas ejecutivas quizd debiera quedar sometido a restric-
ciones, como la existencia de una urgencia o una necesidad de
proteccién. También se sostuvo que habia que modificar el
texto para aclarar que quedaban fuera del dambito de aplicacién
de esta norma concreta del Convenio los autos provisionales de
pago, que tGnicamente podrian ser dictados por el tribunal com-
petente para resolver sobre el fondo, pues en caso contrario se
subvertirfan las normas de competencia del Convenio, quedando
el caso decidido antes de haber finalizado el procedimiento
judicial contradictorio.

(%) Tribunal de Justicia, asunto C-261/90, Reichert, apartado 34, Rec.
1992, p. 1-2149.
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Se sugirié en consecuencia que el articulo 31 no se interpretase
como una remision a la ley del foro, sino como una norma de
Derecho material, de alcance limitado a las medidas que real-
mente puedan ejecutarse en el Estado en que se soliciten sin
necesidad de otro procedimiento ejecutivo (!). El tribunal del
Estado en que hubiera de ejecutarse la medida tendria que tener
competencia exclusiva para dictarla. En favor de la competencia
del tribunal del Estado en que la medida puede y debe ejecutarse
se indic6 que, si se dejaba al Derecho interno la determinacién
de la naturaleza de esas medidas y las circunstancias en que
podian otorgarse, se abria la posibilidad de una competencia
basada en un foro exorbitante, lo que debia evitar el Convenio.

126.  Antes de que acabaran los trabajos del Grupo ad ho, el
Tribunal de Justicia traté estas cuestiones en una sentencia que
abord6 varios aspectos del tema (). Sefialé el Tribunal que el
tribunal competente para conocer del fondo de un asunto en
virtud de uno de los criterios de competencia previstos por el
Convenio es también competente para adoptar medidas provi-
sionales o cautelares, sin que esta dltima competencia esté su-
peditada al cumplimiento de otros requisitos (3). La correspon-
diente disposicion del Convenio afiade una regla de competen-
cia segtin la cual un tribunal estd autorizado para adoptar las
medidas provisionales o cautelares previstas por su Derecho
nacional aunque no sea competente para conocer del fondo,
siempre que el objeto del litigio esté comprendido dentro del
ambito de aplicacion material del Convenio (¥). El mero hecho
de que se haya iniciado o pueda iniciarse un procedimiento
sobre el fondo ante un tribunal de un Estado vinculado por
el Convenio no priva al tribunal de otro Estado vinculado por el
Convenio de la competencia que se le atribuye (°). Esa compe-
tencia no depende de la norma sobre competencia contemplada
en el Convenio sino que puede basarse también en cualquiera
de las normas de competencia exorbitante a que se refiere el
articulo 3 del Convenio. En cuanto a las condiciones estableci-
das por el Convenio para la concesion de medidas provisionales
o cautelares de acuerdo con la correspondiente disposicion del
Convenio, la concesion de esas medidas estd supeditada, en
especial, a la existencia de un vinculo de conexién real entre el
objeto de las medidas solicitadas y la competencia territorial del
Estado del juez que conoce del asunto (°).

La definicion de medidas provisionales y cautelares depende del
Derecho nacional del tribunal, pero ese Derecho debe interpre-
tarse de conformidad con el concepto establecido por el Tribu-
nal, que, como hemos visto, define tales medidas como medidas
destinadas a mantener una situacién de hecho o de Derecho
para salvaguardar derechos cuyo reconocimiento se solicita, ade-
més, al Juez que conoce del fondo del asunto. A la vista de este
concepto, una medida que ordene el pago en concepto de
entrega a cuenta de una contraprestacion contractual puede,
por su propia naturaleza, sustituir a la decision del tribunal
competente para conocer del fondo, por lo que no constituye
una medida provisional en el sentido de esta disposicién del
Convenio a menos que, por una parte, se garantice al deman-
dado la devolucién de la cantidad concedida en el supuesto de
que el demandante no viera estimadas sus pretensiones sobre el
fondo del asunto y, por otra parte, que la medida solicitada sélo
se refiera a determinados bienes del demandado que estén si-
tuados, o debieran estar situados, dentro de la esfera de com-
petencia territorial del juez al que se haya solicitado la me-

dida (7).

127.  Teniendo en cuenta esa sentencia del Tribunal de Jus-
ticia, el Grupo ad hoc estudi6 la necesidad de que se codificaran
en el articulo 31 los principios en ella establecidos, y concluyé
que no era necesario, entre otras cosas porque la incorporacién
de esos principios a un texto legislativo podria exigir ulteriores
aclaraciones, en particular en lo que se refiere a la naturaleza del
factor de conexidad entre el objeto de la medida y la compe-
tencia territorial del tribunal, que en la sentencia se definfa
exclusivamente a propoésito del caso concreto que se habia
planteado.

Otro problema es el relativo al reconocimiento de las medidas
dictadas de acuerdo con el articulo 31 por los demds Estados
vinculados por el Convenio. Las medidas dictadas por el tribu-
nal que de acuerdo con el Convenio es competente sobre el
fondo del asunto son, sin duda ninguna, resoluciones que deben
reconocerse segun el titulo III del Convenio, pero parece natural
que las decisiones adoptadas partiendo de la competencia reco-
nocida por el articulo 31 no deberfan, en principio, llevar al
reconocimiento y ejecucién en el extranjero. También a este
respecto el Grupo ad hoc prefirié no incluir en el Convenio
ninguna disposicion explicita.

CAPITULO IV

RECONOCIMIENTO Y E]ECUCI()N

1. Consideraciones generales

128.  La simplificaciéon de los procedimientos de reconoci-
miento y ejecucién de las resoluciones a que se refiere el Con-
venio de Lugano es un aspecto fundamental de éste, como lo
fue del Convenio de Bruselas, del que constituia expresamente el

(") Véanse también las propuestas del Grupo europeo de derecho inter-
nacional privado, punto 13.

(3) Tribunal de Justicia, asunto C-391/95, Van Uden, Rec. 1998, p. I-

7091.

() Asunto Van Uden, apartado 22.

() Asunto Van Uden, apartados 20 y 28.

(°) Asunto Van Uden, apartado 29, y, sobre la posibilidad de que el
procedimiento sobre el fondo deba desarrollarse ante drbitros,
apartado 34.

(°) Asunto Van Uden, apartado 40.

objetivo fundamental. El titulo III tiene por objeto establecer un
procedimiento que facilite la libre circulacion de resoluciones en
la mayor medida posible y que reduzca todavia mds los obs-
taculos atin existentes, aunque las normas de reconocimiento y
ejecucion de resoluciones establecidas en el Convenio de Bruse-
las de 1968 podian considerarse ya muy generosas (%).

No cabe duda de que en un espacio judicial tinico como el que
preconiza el Tratado CE y que tan bien se presta a la ampliacion
a los paises de la AELC a que hace referencia el Convenio de

(7) Asunto Van Uden, apartados 43 a 48. Para unas conclusiones simi-
lares, véase también la sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto
C-99/96, Mietz, apartado 47, Rec. 1999,p. 1-2277.

(®) Informe Jenard, p. 42.
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Lugano, la libre circulacion de resoluciones se lograria supri-
miendo todo procedimiento de exequitur en los Estados vincu-
lados por el Convenio para la resoluciones dictadas en otros
Estados vinculados por el Convenio, de forma que esas resolu-
ciones pudieran ejecutarse directamente sin necesidad de verifi-
cacién alguna. El Grupo ad hoc estudié detenidamente esta po-
sibilidad, pero decidié que era prematura, teniendo en cuenta las
prerrogativas de la soberanfa nacional que todavia caracterizan a
los Estados europeos, uno de cuyos aspectos importantes es la
administracion de justicia, al menos para la mayor parte de la
resoluciones en materia civil y mercantil ().

No obstante, los cambios introducidos en las normas sobre
reconocimiento y ejecucion de las resoluciones se basan en el
criterio de que la intervencion de las autoridades del Estado de
ejecucion puede reducirse atin mds, y que el otorgamiento de
ejecucion de una resolucién puede quedar reducido a poco mds
que un tramite. Confirma esta conclusiéon un examen de la
jurisprudencia nacional sobre los anteriores convenios, que
muestra que el ndmero de recursos interpuestos contra los
otorgamientos de ejecucion dictados de acuerdo con los conve-
nios de Bruselas y Lugano es tan reducido que resulta casi
insignificante.

129.  El titulo III del Convenio se basa, en consecuencia, en el
principio de que el otorgamiento de ejecucién debe ser en cierta
medida automadtico y estar sometido a una verificacién mera-
mente formal, sin que en esta fase inicial del procedimiento se
examinen los motivos de denegacién del reconocimiento con-
templados en el Convenio. Asi pues, en esta fase se confia en
que el Estado de origen actda correctamente, orientaciéon que
encuentra también su expresion en las normas por las que se
rigen otros ambitos del mercado comdn europeo. El examen de
los motivos de denegacién del reconocimiento se deja para la
segunda fase, en la que una parte contra la que se ha obtenido
el otorgamiento de ejecucion decide recurrirlo, para lo cual debe
acreditar la existencia de tales motivos. Esta simplificacion del
procedimiento de otorgamiento de la ejecucion se acompaiia de
un control de los motivos de denegacién, que son mds restrin-
gidos que en el Convenio de 1988, aunque sin menoscabo del
principio segin el cual el proceso judicial en el Estado de origen
debe respetar las exigencias sobre garantias procesales y los
derechos de la defensa.

130.  En cuanto a las resoluciones que deben reconocerse y
ejecutarse, no se ha considerado necesario introducir ningtin
cambio, y el articulo 32 reproduce la disposicién correspon-
diente del Convenio de 1988 (?). Asi, se entiende por «resolu-
cién» toda decision, cualquiera que sea su denominacién, adop-
tada por un tribunal, asi como el acto por el cual el secretario
judicial liquide las costas de un proceso, como ocurre en algu-

(") Ya concluidos los trabajos del Grupo ad hoc se suprimieron en la
Comunidad los procedimientos de exequdtur para determinados ti-
pos de resoluciones: Reglamento (CE) n.° 805/2004, de 21 de abril
de 2004, por el que se establece un titulo ejecutivo europeo para
créditos no impugnados (DO L 143 de 30.4.2004), modificado por
el Reglamento (CE) n.° 1869/2005 (DO L 300 de 17.11.2005),
Reglamento (CE) n.° 1896/2006, de 12 de diciembre de 2006,
por el que se establece un proceso monitorio europeo (DO L 399
de 30.12.2006), y Reglamento (CE) n.° 861/2007, de 11 de julio de
2007, por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantia
(DO L 199 de 31.7.2007).

(®) A este propdsito véase el informe Jenard, p. 42, y el informe Schlos-
ser, punto 188.

nos sistemas europeos. Debe advertirse que la amplia definicion
de «tribunal» que da el articulo 62 significa que el articulo 32
debe interpretarse también en sentido amplio respecto a la
clasificacion de la autoridad que ha adoptado la decision que
se presenta para su reconocimiento y ejecucién. Asi pues, el
concepto de «esolucién» engloba las decisiones adoptadas por
un juzgado o tribunal o por un 6rgano o persona en ejercicio
de la funcién jurisdiccional, independientemente de que la per-
sona que tome la decisién tenga la denominacién oficial de
quez», y abarca por tanto las Ordenes de pago que pueden
emitir los oficiales de juzgado o secretarios judiciales. El Grupo
ad hoc no estimé necesario modificar el articulo 32 para per-
mitir una interpretacion amplia que tuviera en cuenta la proli-
feracién de procedimientos nacionales motivados por el deseo
de agilizar los procedimientos judiciales.

Las medidas provisionales y cautelares quedan también incluidas
en la definicion de «resoluciones» si las dicta un tribunal, siem-
pre que en el Estado de origen se haya dado previamente a
ambas partes la posibilidad de ser oidas. El Tribunal de Justicia
ha declarado que, en razén precisamente de las garantias que se
conceden al demandado en el procedimiento de origen, el Con-
venio se muestra muy liberal en lo que respecta al reconoci-
miento y a la ejecucién, de forma que las condiciones que
impone el titulo Il no se cumplen en el caso de las medidas
provisionales y cautelares ordenadas o autorizadas por un tri-
bunal sin que la parte contra la que van dirigidas haya sido
citada a comparecer y que estén destinadas a ejecutarse sin
previa notificaciéon a dicha parte (3).

Debe sefialarse, por dltimo, que en las resoluciones contempla-
das en el titulo IIl estdn incluidas las sentencias del Tribunal de
Justicia y de los demds tribunales de la Comunidad Europea (%),
dado que el articulo 1 especifica en su apartado 3, como ya
hemos visto, que el término «Estado vinculado por el presente
Convenio» también puede referirse a la Comunidad Europea.

2. Reconocimiento

131.  Respecto al Convenio de 1988 no cambia la estructura
de la seccién sobre el reconocimiento de las resoluciones, ni a
titulo principal ni como cuestién incidental, ante los tribunales
de cualquier Estado miembro vinculado por el Convenio
(articulo 33; véase el informe Jenard, pp. 43-44). S6lo cabe
afladir al respecto que, de acuerdo con la aclaracién que hace
el articulo 1, apartado 3, las normas de la seccién sobre reco-
nocimiento se aplican también a las resoluciones del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas cuando se plantea la
cuestion de su reconocimiento en Estados que no son miembros
de la Comunidad Europea. Los Gnicos cambios que se han
introducido para seguir reduciendo los supuestos de verificacion
de las resoluciones extranjeras son los correspondientes a los
motivos para denegar el reconocimiento.

(%) Tribunal de Justicia, asunto 125/79, Denilauler/Couchet, Rec. 1980, p.
1553.

(%) Es el caso, por ejemplo, de la Oficina de Armonizacién del Mercado
Interior (OAMI) que, dentro de la Comunidad Europea, emite deci-
siones sobre la caducidad o nulidad de determinados tipos de dere-
chos de propiedad industrial comunitaria, como las marcas, dibujos
y modelos comunitarios, o de los tribunales nacionales designados
por los Estados miembros de la UE como tribunales comunitarios a
efectos de la nulidad de determinados tipos de derechos de propie-
dad industrial comunitaria, como las marcas comunitarias y los
dibujos y modelos registrados y sin registrar.
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1. Orden piblico (articulo 34, apartado 1)

132.  La Comision Europea habia propuesto que se supri-
miera la referencia al orden publico del Estado requerido
como motivo para denegar el reconocimiento, dado que esta
cldusula sélo se habia aplicado en muy escasas ocasiones en las
resoluciones de los tribunales nacionales en relacion con los
convenios de Bruselas y de Lugano, y que nunca se habia pe-
dido al Tribunal de Justicia que aclarara su alcance. Aunque
recibié algin apoyo, la propuesta no consiguié el respaldo
suficiente en el Grupo ad hoc, en el que se objetd que el Estado
requerido debfa poder proteger sus intereses fundamentales am-
pardndose en principios como el del orden publico, aunque
fuera un principio que se aplicara raramente. Para destacar el
cardcter excepcional del recurso a este motivo de denegacién, se
aclara ahora en la disposicién que el reconocimiento sélo podrd
denegarse si fuese «manifiestamente» contrario al orden ptblico.

133.  El concepto del orden ptiblico se define fundamental-
mente por el Derecho interno del Estado requerido. No obs-
tante, el Tribunal de Justicia ha declarado que es competente
para controlar los limites dentro de los cuales un tribunal na-
cional puede ampararse en el orden puablico para no reconocer
una resolucién extranjera, y ha resuelto que sélo cabe aplicar la
clausula de orden ptblico prevista en el articulo 34, apartado 1,
en el caso de que el reconocimiento choque de manera inacep-
table con el ordenamiento juridico del Estado requerido, por
menoscabar un principio fundamental. El menoscabo tendria
que constituir una violacién manifiesta de una norma juridica
considerada esencial en el ordenamiento juridico de ese Es-
tado (!). Pero si la violacién del ordenamiento juridico no es
de ese cardcter, la aplicacién de la cldusula de orden publico
entrarfa en ultima instancia en conflicto con la prohibicién de
revisar la resolucién extranjera en cuanto al fondo, segin se
establece en el articulo 36 del Convenio (2).

La cuestion que aqui se plantea es si el concepto de orden
publico segtin el Convenio se refiere tnicamente al orden pu-
blico material o incluye también lo que puede calificarse de
orden publico procesal, o si el orden publico procesal tnica-
mente es pertinente en la medida en que se refiere a la garantia
del derecho a un juicio justo en el sentido del articulo 34,
apartado 2. El Grupo ad hoc debatié detenidamente esta cues-
tién, a la que también ha dedicado una atencién considerable la
literatura especializada, en la que se han sostenido posiciones
diversas. Vale la pena destacar también a este respecto las con-
clusiones del Tribunal de Justicia: tras sefialar que el derecho a
ser defendido figura entre los derechos fundamentales que se
desprenden de las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros, y que este derecho estd garantizado por el
Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal concluyé
que el tribunal nacional de un Estado miembro puede fundada-
mente considerar que la negativa a oir al abogado del acusado
constituye una violacién manifiesta de un derecho fundamen-
tal (%). Ahora bien, esa sentencia se dict6 en las circunstancias de

(") Tribunal de Justicia, asunto C-7/98, Krombach, apartados 23 y 37,
Rec. 2000, p. I-1935, a propésito del derecho a la defensa.

(%) Tribunal de Justicia, asunto C-38/98, Renault/Maxicar, apartado 30,
Rec. 2000, p. 1-2973, a propésito de la adecuada aplicacion por los
tribunales del Estado de origen de los principios comunitarios libre
circulacién de bienes y libre competencia.

(}) Tribunal de Justicia, asunto C-7/98, Krombach, apartados 38 y 40,
Rec. 2000, p. I-1935.

aquel caso concreto, relativo a una resoluciéon en materia civil
en que se imponia el pago de daflos y perjuicios con cardcter
incidental en una condena penal dictada en ausencia del acu-
sado, por lo que no puede interpretarse en el sentido de que
permite a una parte acogerse al articulo 34, apartado 1, adu-
ciendo cualquier vulneracién del derecho de defensa, incluso
una vulneracion que no sea manifiestamente contraria al orden
ptblico del Estado requerido seglin la argumentacién del Tribu-
nal en la misma sentencia.

2. Vulneracién del derecho de defensa del demandado en
resoluciones dictadas en rebeldia (articulo 34, apartado
2)

134.  Segin el Convenio de 1988, no se reconocerdn las
resoluciones dictadas en rebeldia si no se hubiese entregado o
notificado al demandado la cédula de emplazamiento o escrito
por el que se incod el procedimiento ante el tribunal de origen,
«de forma regular» y «con tiempo suficiente para defenderse» (4.
Esta disposicion establece dos condiciones. La primera de ellas,
que la entrega o notificaciéon debe realizarse de forma regular,
implica una decision basada en el Derecho interno del Estado de
origen y en los convenios a los que ese Estado estd vinculado en
lo que respecta a la notificacion o entrega, mientras que la
segunda condicién, la entrega o notificacion con tiempo sufi-
ciente para que el demandado pueda defenderse, implica valo-
raciones objetivas, pues debe determinarse si el periodo calcu-
lado desde la fecha en que tuvo lugar la notificacién de forma
regular dio al demandado tiempo suficiente para defenderse (°).
La determinacion de si se han cumplido esos criterios ha dado
lugar en la préctica a algunas dificultades, y ha exigido repetidas
veces intervenciones del Tribunal de Justicia, en especial en lo
que respecta al segundo criterio y al efecto acumulativo de los
dos criterios.

El Tribunal ha aclarado de forma positiva varios aspectos de la
disposicion, como se verd, pero también ha destacado las defi-
ciencias que podrian llevar a abusos de un deudor de mala fe.
En particular, a propésito de la regularidad de la notificacion, ha
declarado el Tribunal que las dos condiciones tienen efecto
acumulativo y que, como consecuencia, no se debe reconocer
una resolucion dictada en ausencia del demandado si la cédula
de emplazamiento no se le hubiese notificado de forma regular,
aunque el demandado haya tenido tiempo suficiente para pre-
parar su defensa (°); el Tribunal ha indicado que, a estos efectos,
el 6rgano jurisdiccional requerido puede tener en cuenta cual-
quier irregularidad de la notificacién o entrega, que debe valo-
rarse en funcién del Derecho del tribunal de origen, incluidos
cuantos convenios internacionales puedan ser pertinentes. A
proposito de la notificacién con tiempo suficiente, el Tribunal
ha resuelto que el hecho de que el demandado haya podido
tener conocimiento del procedimiento no es pertinente si el
demandado tuvo conocimiento de ¢l después de recaida la re-
solucién, aunque hubiera vias de recurso en el Estado de origen
y el demandado no las hubiera utilizado ().

() Informe Jenard, p. 44, e informe Schlosser, punto 194.

(°) Tribunal de Justicia, asunto 166/80, Klomps/Michel, apartados 15 a
19, Rec. 1981, p. 1593.

(°) Tribunal de Justicia, asunto C-305/88, Lancray/Peters und Sickert, apar-
tados 15, 18 y 23, Rec. 1990, p. [-2725.

(7) Tribunal de Justicia, asunto C-123/91, Minalmet/Brandeis, apartado
22, Rec. 1992, p. 1-5661, y asunto C-78/95, Hendrikman, apartados
18 a 21, Rec. 1996, p. [-4943.
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Estas resoluciones del Tribunal se basan en una interpretacién
literal de la norma, con la obvia intencién de proteger al deu-
dor, y han suscitado bastantes debates en la literatura juridica,
donde se ha insistido en que también necesita proteccion el
acreedor, y en que no se debe permitir que el deudor de
mala fe aproveche retrasos o irregularidades puramente formales
e insignificantes de la notificacién para no actuar, en la con-
fianza de que, cuando se pida el reconocimiento de la resolu-
cién, tendrd la posibilidad de acogerse a los motivos de dene-
gacion establecidos en el Convenio. Retomd el debate el Grupo
ad hoc, que presté a este aspecto especial atencién e intent6
llegar a una solucién que equilibrase los intereses del acreedor
y los del deudor, y que impidiese que el deudor que tuviera
conocimiento de un procedimiento entablado contra él quedara
inactivo para invocar a continuaciéon una disposicién que aca-
rrearfa la denegacién del reconocimiento de la resolucién por
motivos de forma.

135.  Por ese motivo en el articulo 34, apartado 2, ya no se
exige expresamente la regularidad de la notificacién o entrega,
sino que se trata la cuestion centrdndose en la posibilidad de
defenderse que debe darse al demandado y en el tiempo que
pueda necesitar para ello. La entrega o notificaciéon al deman-
dado debe hacerse ahora «de forma tal que pueda defenderse. El
texto ya no exige simplemente que se determine si la entrega o
notificacién tuvo lugar de acuerdo con el Derecho aplicable,
sino que en su lugar exige una valoracion de hecho, en la
que desempefiard un papel ciertamente importante, pero no
decisivo, el cumplimiento de las normas por las que se rige la
entrega o notificacién: el 6rgano jurisdiccional requerido tendrd
que tener en cuenta ademds todos los factores que puedan
ayudarle a determinar si, a pesar de alguna irregularidad en
concreto, la entrega o notificacion se realizé de forma tal que
permitiera al demandado defenderse. En consecuencia, las irre-
gularidades de la notificacién tGnicamente son motivo de dene-
gacién de acuerdo con el articulo 34, apartado 2, si perjudica-
ron al demandado por haberle impedido defenderse ('), y no
han de tenerse en cuenta si el demandado tuvo la posibilidad
de comparecer ante el tribunal y dirigir su defensa, con la
posibilidad incluso de denunciar la irregularidad, en el Estado
de origen.

Esta valoracion de hecho debe ir acompafiada, como en el
Convenio de 1988, de otra valoracién de hecho para determinar
si fue suficiente el tiempo de que dispuso el demandado para
defenderse, para lo cual el tribunal debe tener en cuenta todas
las circunstancias pertinentes, aunque se presenten después de la
notificacién (%), y también la disposicion del articulo 26, apar-
tado 2, que el tribunal del Estado de origen estd obligado a
cumplir en todo caso (3). El articulo 34, apartado 2, no exige
que se pruebe que la cédula de emplazamiento se puso efecti-
vamente en conocimiento del demandado, sino tinicamente que

(") Sobre una orientacién similar véanse las propuestas del Grupo eu-
ropeo de derecho internacional privado, puntos 14 a 16.

(%) Tribunal de Justicia, asunto 49/84, Debaecker/Bouwman, parte dispo-
sitiva de la sentencia, Rec. 1985, p. 1779.

() El Grupo ad hoc prefirié no incorporar expresamente el texto del

articulo 26, apartado 2, en el articulo 34, apartado 2, como habia

sugerido en principio la Comision, para no imponer una ulterior

verificacion obligatoria de las actuaciones del tribunal que dictd la

resolucion.

~

el periodo calculado desde la fecha de la notificacion dio al
demandado tiempo suficiente para defenderse (*).

136.  La proteccién que da al deudor el articulo 34, apartado
2, en el supuesto de notificacién irregular se ha limitado tam-
bién de otra forma: aunque la notificacién no haya tenido lugar
con tiempo suficiente y de forma tal que el demandado pudiera
defenderse, debe reconocerse la resolucion si el demandado no
la impugné en el Estado de origen habiendo podido hacerlo. La
proteccion del demandado incompareciente en el supuesto de
defectos de notificacién no debe hacerse extensiva al supuesto
de inaccién del demandado, y la norma pretende dar solucion al
problema exigiéndole que, si puede, presente las posibles obje-
ciones en el Estado de origen, y agote en él todas las vias de
recurso, en lugar de mantenerlas como reserva para la fase
siguiente, en la que la resolucién ha de ser reconocida en
otro Estado vinculado por el Convenio. La excepcion que, en
ese sentido, se contempla en el articulo 34, apartado 2, excluye
claramente la interpretacién que anteriormente habia hecho el
Tribunal de Justicia de la disposicién correspondiente del Con-
venio de 1988 (°).

137.  El articulo 34, apartado 2, tiene un dmbito de aplica-
cién general y pretende garantizar que las resoluciones admiti-
das a la libre circulacién en los Estados vinculados por el Con-
venio se han dictado respetando los derechos de la defensa. Por
tanto, el articulo se aplica independientemente del domicilio del
demandado, que puede estar en otro Estado vinculado por el
Convenio, o en un Estado no vinculado por el Convenio, o en
el mismo Estado que el tribunal de origen (°).

Hay que sefialar, no obstante, que el articulo III, apartado 1, del
Protocolo n.° 1, que se introdujo a peticiéon de Suiza, dispone
que Suiza se reserva el derecho de declarar, en el momento de la
ratificacién, que no aplicard la parte del articulo 34, apartado 2,
que se refiere a que el deudor no hubiere recurrido contra la
resolucién del Estado de origen cuando hubiera podido hacerlo.
La delegacion suiza opind que esta excepcion no respetaba
suficientemente los derechos del demandado a un juicio justo.
El articulo I del Protocolo n.° 1 dispone también, como es
légico, que si Suiza formula tal declaracién, las demds Partes
contratantes aplicardn la misma reserva en lo que respecta a las
resoluciones dictadas por los tribunales de Suiza. Las Partes
contratantes pueden formular la misma reserva respecto a los
Estados no vinculados por el Convenio que se adhieran a él de
acuerdo con el articulo 70, apartado 1, letra c).

() Tribunal de Justicia, asunto Klomps/Michel, apartado 19, Rec. 1981,
p. 1593.

(°) En las sentencias Minalmet y Hendrikman; véase el punto 134 supra.
A propésito de la disposicion correspondiente del Reglamento de
Bruselas I, el Tribunal de Justicia ha aclarado ademds que la posibi-
lidad de que el demandado interponga recurso contra la resolucién
dictada en rebeldfa en el Estado de origen implica que ha sido
informado de la resolucién y que ha dispuesto de tiempo suficiente
para preparar una defensa e interponer recurso: véase el asunto C-
283/05, ASML, Rec. 2006, p. [-12041.

Tribunal de Justicia, asunto 49/84, Debaecker/Bouwman, apartados 10
a 13, Rec. 1985, p. 1779.

—
<
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3. Sentencias inconciliables (articulo 34, apartados 3 y 4)

138.  No fue necesario cambiar el articulo 34, apartado 3,
que enuncia el principio de que la resoluciéon dictada en un
Estado vinculado por el Convenio no debe reconocerse si es
inconciliable con otra dictada en litigio entre las mismas partes
en el Estado requerido. La disposicion se aplicard en muy pocas
ocasiones, dadas las normas sobre coordinacién de competen-
cias en los casos de litispendencia y conexidad. Es de alcance
amplio y tiene por objeto salvaguardar el ordenamiento juridico
del Estado requerido, contra el que podria atentar la existencia
de dos resoluciones discrepantes (!). Las resoluciones pueden,
asi, ser inconciliables si el tnico elemento comun de los litigios
correspondientes son las partes en los mismos, y no el objeto o
la causa de la accion (?). Tampoco es necesario, para evitar el
reconocimiento, que la resolucion pronunciada en el Estado
requerido se haya dictado antes que la resolucién extranjera.

No obstante, para decidir cudl de dos resoluciones extranjeras
inconciliables debe reconocerse en el Estado requerido hay que
tener en cuenta cudl de ellas se dicté en primer lugar (3). El
Convenio de 1988 tnicamente trataba, en el articulo 27, apar-
tado 5, del reconocimiento de una resolucién dictada en un
Estado vinculado por el Convenio que fuera inconciliable con
una resolucién dictada con anterioridad en un Estado no vin-
culado con el Convenio. El articulo 34, apartado 4, del nuevo
Convenio aflade a este caso el de una resolucién dictada en un
Estado vinculado por el Convenio que sea inconciliable con una
resolucion dictada con anterioridad en otro Estado vinculado
por el Convenio, y los hace equivalentes. En los casos de este
tipo, el hecho de que las resoluciones sean inconciliables impide
el reconocimiento de la dltima, pero Gnicamente si las resolu-
ciones se han dictado en litigios entre las mismas partes y que
tengan el mismo objeto y la misma causa, siempre, por su-
puesto, que cumplan los criterios de reconocimiento en el Es-
tado requerido. Si los litigios no tienen el mismo objeto o la
misma causa, se reconocerdn ambas resoluciones, aunque sean
inconciliables entre si. El problema de que sean inconciliables
debera resolverlo el tribunal al que se solicite la ejecucion, que a
tal fin podréd aplicar las normas de su propio sistema, y podra
incluso atender a factores distintos de los del orden en que se
hayan dictado la resoluciones, como el orden en que se enta-
blaron las demandas o el orden en que las sentencias adquirie-
ron fuerza de cosa juzgada, que no son requisitos para el reco-
nocimiento segin el Convenio.

4. Competencia del tribunal de origen (articulo 35)

139.  Como en el Convenio de 1988, las resoluciones dicta-
das en un Estado vinculado por el Convenio deben, por regla
general, reconocerse en el Estado requerido sin fiscalizacion la
competencia del tribunal de origen. El articulo 35 repite que no
se procederd a esa fiscalizacion, ni se aplicard el criterio de
orden ptiblico a las normas sobre competencia, pero reproduce

() Informe Jenard, p.45.

(%) Tribunal de Justicia, asunto 145/86, Hoffmann/Krieg, apartado 25,
Rec. 1988, p. 645, a propdsito de una resolucién extranjera en
un litigio entre conyuges sobre el cumplimiento de las obligaciones
de manutencion, que fue declarada inconciliable con una resolucién
nacional de divorcio entre los mismos esposos en el Estado reque-
rido.

() Informe Schlosser, punto 205.

también las excepciones previamente existentes de la norma
contra la fiscalizacion de la competencia del tribunal de origen.
Se habia propuesto eliminar todas las excepciones, para supri-
mir asi todo tipo de control de la competencia (*), pero tras un
detenido andlisis, el Grupo ad hoc decidi6 que la eliminacién
habria sido prematura. En consecuencia, hay excepciones para
los supuestos de incumplimiento de las normas de competencia
en materia de seguros y de contratos celebrados por los consu-
midores, o de las normas de competencia exclusiva (secciones 3,
4y 6 del titulo 1I), para el caso contemplado en el articulo 68, y
para los casos contemplados en el articulo 64, apartado 3, y en
el articulo 67, apartado 4 (°). Se debatié si el incumplimiento de
las normas de competencia en materia de contratos individuales
de trabajo debia afiadirse a esas excepciones. Se decidié que no
debia afiadirse, debido a que, en los litigios laborales, lo normal
es que sea el empleado quien inicie la demanda, y la consecuen-
cia serfa que, por ser el control de la competencia un impedi-
mento para el reconocimiento, en la mayoria de los casos be-
neficiarfa al empresario en su condicién de demandado.

5. Supresion del control del Derecho aplicado por el tri-
bunal de origen

140.  El articulo 27, apartado 4, del Convenio de 1988 per-
mitia denegar el reconocimiento si el tribunal de origen, para
decidir con caracter prejudicial de una cuestion relativa al estado
o capacidad de las personas fisicas, a derechos de propiedad
nacidos del régimen matrimonial, o a testamentos o sucesiones
(materias todas ellas excluidas del Convenio), hubiera aplicado
una norma distinta de la norma de Derecho internacional pri-
vado del Estado requerido. Se considerd que esta norma ya era
superflua, en buena medida por los avances realizados en la
armonizaciéon del Derecho internacional privado sobre estos
dmbitos en la Comunidad Europea, y en particular por el hecho
de que la disposicion no figuraba en el Reglamento de Bruselas
II. No ha quedado incluida en el nuevo Convenio, por lo que en
el futuro no serd posible acogerse a este motivo de denegacién,
que era un vestigio de la fiscalizacion del fundamento de una
resolucion extranjera.

El articulo 36 del Convenio, que reproduce el texto de la co-
rrespondiente disposicion del anterior Convenio, excluye por
completo la revision en cuanto al fondo (9).

6. Recurso contra una resolucion extranjera cuyo recono-
cimiento que se ha solicitado (articulo 37)

141.  No se ha introducido ningtin cambio en la norma que
permite al tribunal ante el que se solicita el reconocimiento de
una resolucion dictada en otro Estado vinculado por el Conve-
nio suspender el procedimiento si la resolucién es objeto de
recurso en el otro Estado. El articulo 37 reproduce el
articulo 30 del Convenio de 1988, y no requiere comentario
especial (véase el informe Jenard, p. 46, y el informe Schlosser,
puntos 195 a 204).

(*) Propuestas del Grupo europeo de derecho internacional privado,
punto 28.

(°) Informe Jenard-Moller, puntos 67, 14 a 17 y 79 a 84.

(°) Informe Jenard, p. 46.
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3. Ejecucion

142.  La seccién 2 del titulo IIT del Convenio, que trata de la
ejecucion, incluye una serie de normas que, como ya se ha
indicado (!), se han modificado considerablemente con la revi-
sién a fin de simplificar los procedimientos que deben seguirse
para que las resoluciones se declaren ejecutables en el Estado
requerido, y también para que se reconozcan si el reconoci-
miento se invoca a titulo principal de acuerdo con el
articulo 33, apartado 2, que remite a los procedimientos con-
templados en las secciones 2 y 3 del titulo IIl. No obstante, se
ha mantenido sin cambios el principio que supedita la ejecucién
a un otorgamiento de ejecucién, que se enuncia en el
articulo 38 en los mismos términos que en el articulo 31 del
Convenio de 1988. El otorgamiento de ejecucién sélo puede
concederse, en consecuencia, para una resolucion que ya sea
e¢jecutable en el Estado en que se dictd, y sélo a peticion de
parte interesada (). Una vez declarada ejecutable, la resolucién
puede ser ejecutada en el Estado requerido. Sin embargo, en el
Reino Unido la resolucion debe ser registrada para su ejecu-
cién (). El articulo 1 especifica en su apartado 3 que la seccién
relativa a la ejecucién se aplica también a las resoluciones del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas cuando deben
ser ejecutadas en paises que no son Estados miembros de la
Comunidad. En consecuencia, las resoluciones del Tribunal de
Justicia deben ser ejecutadas en esos Estados de la misma forma
que las resoluciones nacionales dictadas en los Estados vincula-
dos por el Convenio.

1. Otorgamiento de ejecucion: primera fase (articulos 39 a
42y 53 a 56)

a) Tribunales o autoridades competentes (articulo 39)

143.  Como hacia anteriormente, el Convenio cita expresa-
mente los tribunales o autoridades de los Estados vinculados
por el Convenio competentes para recibir las solicitudes de
ejecucion de resoluciones extranjeras. Se enumeran ahora en
un anexo, el anexo II, y no en la parte dispositiva del Convenio,
cambio con el que se simplifica la presentacion del procedi-
miento (sobre los motivos del desplazamiento de la lista de
tribunales y autoridades competentes al anexo, véase también
el examen del articulo 77, que se expone mds adelante). Debe
sefialarse que el articulo 39, apartado 1, hace referencia a «los
tribunales o las autoridades competentes». En consecuencia,
queda a discrecion de los Estados vinculados por el Convenio
encomendar los trdmites de esta primera fase del procedimiento
a autoridades distintas de los 6rganos jurisdiccionales. De hecho,
todos estos Estados han designado en general juzgados y tribu-
nales, pero cabe sefialar que, para las solicitudes de otorga-
miento de la ejecucién de un instrumento auténtico, Francia y
Alemania han designado como autoridad un 6rgano notarial (en
Francia el président de la chambre départementale des notaires) o un
notario, y que para las resoluciones en materia de alimentos,
Malta ha designado al secretario judicial (Registratur tal-Qorti). Es
perfectamente posible que otros paises sigan su ejemplo, dado
que no se trata de un procedimiento sujeto al principio de
contradiccion, y que los controles a que debe procederse son
de cardcter puramente formal.

(") Punto 128 supra.

(®) Informe Jenard, p. 47.

() Informe Schlosser, puntos 208 a 213, e informe Jenard-Moller,
puntos 68 y 69.

144.  En cuanto a la competencia territorial de los tribunales
designados, el Convenio de 1988 se remitia al domicilio de la
parte contra la que se solicitase la ejecucion y, si ésta no estu-
viese domiciliada en el Estado requerido, al lugar de ejecucion.
Este procedimiento ofrecia al acreedor la ventaja de que, en el
supuesto de que hubiera varios lugares de ejecucion, podia so-
licitar un solo otorgamiento de ejecucion, aunque luego tuviera
que solicitar la ejecucion a varios tribunales. Tenfa, sin embargo,
la desventaja de que, si no coincidian el domicilio del deudor y
el lugar de ejecucion, el acreedor se veria obligado a recurrir a
dos tribunales, primero al tribunal del domicilio y después al
tribunal del lugar de ejecucién. El Grupo ad hoc estudié la
cuestion y, a pesar de que habia algunas opiniones en contrario,
confirmé la conveniencia de definir una competencia interna
directamente en el Convenio, para facilitar al acreedor la deter-
minacién del tribunal adecuado (*). El Grupo estimé que el
mejor medio para determinar la competencia territorial en
cada caso concreto era dejar al acreedor que optara entre el
lugar del domicilio del deudor y el lugar de ejecucién, permi-
tiéndole dirigirse directamente al tribunal del lugar de ejecucion.

Queda reflejada esta orientacion en el articulo 39, apartado 2,
segtin el cual la competencia territorial se determinard por el
domicilio de la parte contra la que se solicite la ejecucién o por
el lugar de ejecucion. Con este texto ya no es necesario regular
expresamente el caso de que el deudor tenga su domicilio en un
Estado no vinculado por el Convenio, aunque obviamente en
ese caso el acreedor sélo podrd dirigirse al lugar de ejecucion.

Se sugirié también que, para aquellos casos en que se solicitase
la ejecucion contra mds de una parte, el articulo 39 reprodujese
la norma sobre competencia establecida en el articulo 6, apar-
tado 1, y estableciese la competencia territorial del tribunal en
que tuviera su domicilio cualquiera de los demandados. El
Grupo ad hoc estim6, sin embargo, que en cuanto respectaba
a la competencia interna era preferible no elaborar normas para
cada aspecto concreto. En consecuencia, el procedimiento ade-
cuado cuando se solicita la ejecucion contra mds de una parte
debe determinarse sobre la base del Derecho interno de cada
Estado vinculado por el Convenio.

b) Solicitud de ejecucion (articulo 40 y articulos 53 a 56)

145.  Igual que en el Convenio de 1988, las modalidades de
presentacion de la solicitud de ejecucion se rigen por el Derecho
interno del Estado requerido, aunque teniendo en cuenta las
normas que establece directamente el Convenio. El Convenio
sigue disponiendo que el solicitante debe elegir domicilio para
notificaciones en un lugar que corresponda a la competencia del
tribunal o de la autoridad que conozca de la solicitud, y que si
la ley del Estado en el que se solicite la ejecucion no conoce la
eleccién de domicilio, el solicitante debe designar un mandata-
rio ad litem (°).

(*) También se manifesté que serfa deseable disponer de un manual en
el que se diera la informacién préctica necesaria para determinar cudl
era el tribunal o la autoridad competente, informaciéon que por
razones obvias no podia darse en el propio texto del Convenio ni
en un anexo del mismo.

(°) Véase informe Jenard, pp. 49 y 50.
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Ha cambiado, sin embargo, la lista de documentos que deben
acompafiar la solicitud. En los articulos 46 y 47 del Convenio
de 1988 se enumeraba una serie de documentos acreditativos
de que la resolucién cumplia los requisitos para ser reconocida,
pero el nuevo articulo 40, apartado 3, remite a los documentos
enumerados en el articulo 53, que se limita, a su vez, a exigir
que se presente una copia auténtica de la resolucién y la certi-
ficacién a que se refiere el posterior articulo 54. El articulo 54
exige al tribunal o autoridad competente del Estado en el que se
haya dictado la resolucion que expida, a instancia de cualquier
parte interesada, una certificacién conforme al formulario nor-
malizado que figura en el anexo V del Convenio.

146.  Hubo un intenso debate sobre la conveniencia de exigir
al solicitante la presentacion de una certificacién en lugar de los
documentos originales. Este procedimiento estd motivado por la
orientacion general favorable a la exclusiéon de todo control de
la resolucién extranjera en esta primera fase. La certificacion
satisface el doble objetivo de simplificar la posicién del acree-
dor, que tiene que presentar un solo documento, y de permitir
que el tribunal requerido encuentre con facilidad la informacién
sobre la resolucién que necesita para dictar el otorgamiento de
ejecucion. No es infrecuente que el tribunal al que se solicita la
ejecucién tenga dificultades para extraer ciertos datos de la
resolucién del tribunal de origen de forma rdpida y fiable, de-
bido a la lengua de la resolucion y a las distintas formas en que
los documentos judiciales se redactan en los diferentes sistemas
juridicos de los Estados vinculados por el Convenio.

Como se ve en el formulario del anexo V, la certificaciéon debe
indicar el Estado de origen de la resolucién, el tribunal o auto-
ridad competente que expide la certificacion, el tribunal que
dict6 la resolucidn, los principales datos de la resolucion (fecha,
ntimero de referencia, partes y, cuando la resoluciéon haya sido
dictada en rebeldia, la fecha de notificaciéon o traslado de la
cédula de emplazamiento), el texto de la resolucion (en sentido
estricto, es decir dnicamente el texto completo de la parte dis-
positiva de la resolucién), los nombres de todas las partes a las
que se ha concedido el beneficio de justicia gratuita, y la de-
claracién de que la resolucién es ejecutoria en el Estado de
origen. Normalmente, aunque no necesariamente, expide la cer-
tificacién el tribunal que dicté la resolucién. La certificacién se
limita a exponer hechos, sin dar ninguna informacién sobre los
motivos de denegacion del reconocimiento contemplados en los
articulos 34 y 35 del Convenio, de forma que podria también
expedir la certificacién otra persona del tribunal u otra autori-
dad autorizada para hacerlo en el Estado de origen (!).

147.  La certificacién tiene por objeto simplificar los proce-
dimientos, y no deberfa exigirse al acreedor que la presentara si
puede declararse rapidamente que la resolucion es ejecutiva aun

() La autoridad que expide la certificacién debe reunir la informacién
necesaria a partir de la resolucién a que se refiere la certificacion,
pero puede necesitar la ayuda de la parte interesada. Asi, por ejem-
plo, si de acuerdo con el Derecho del Estado de origen no debe dar
notificaciéon de la cédula de emplazamiento el tribunal sino el de-
mandante, éste deberd dar a la autoridad que expide la certificacién
la prueba de que la notificacién ha tenido lugar, para que pueda
dejarse constancia de la fecha en la certificacion.

sin la certificacion. En consecuencia, el Convenio repite a pro-
posito de la certificacion la disposicion ya antes establecida en el
articulo 48 del Convenio de 1988 respecto de las pruebas
documentales justificativas de la solicitud contemplada en ese
articulo (?). El articulo 55, apartado 1, del nuevo Convenio
dispone en consecuencia que, de no presentarse la certificacion,
el tribunal o la autoridad competente requeridos podran fijar un
plazo para su presentacion, aceptar documentos equivalentes o
dispensar de ellos si consideran que disponen de informacién
suficiente. Se desprende claramente de esta disposicion que el
tribunal puede aceptar una certificacién incompleta o, si es
necesario, fijar un plazo para presentar la certificacién completa.
Por supuesto, si no se presenta la certificacion o si la certifica-
cién es incompleta, el tribunal al que se solicita la ejecucion
puede también decidir denegar la solicitud.

No hay cambios respecto a la anterior norma por la que se regia
la traduccién de las certificaciones, que tnicamente es necesaria
si el tribunal la exige (articulo 55, apartado 2), ni respecto a la
exencion de legalizacion de todos los documentos, incluido el
poder para pleitos (articulo 56) (3).

¢) Resolucién con que concluye la primera fase y otorgamiento de
gjecucion (articulos 41 y 42)

148.  El tribunal o la autoridad competente debe decidir sin
demora sobre las solicitudes presentadas de acuerdo con el
Convenio y, si se cumplen los requisitos contemplados en el
articulo 53, es decir si se han presentado la certificacion y una
copia de la resolucion conforme a las condiciones necesarias
para determinar su autenticidad, debe otorgar la ejecucion de
la resolucién. El texto del articulo 41 no admite dudas al res-
pecto: dice que se otorgard «inmediatamente» la ejecucién de la
resolucién una vez cumplidas las formalidades. Parecié preferi-
ble utilizar el adverbio «inmediatamente» a fijar un plazo con-
creto, pues habria resultado dificil imponer una sancién en caso
de retraso; la formulacién de este punto es por ello similar a la
del Convenio de 1988, que disponia para la primera fase de los
procedimientos que el tribunal ante el que se presenta la soli-
citud se pronunciara «en breve plazo», pero sin fijar ningin
plazo determinado (*).

149. El articulo 41 no permite que el tribunal requerido
proceda a ningin examen para comprobar si hay motivos de
denegacién de acuerdo con los articulos 34 y 35. La informa-
cién que debe constar en la certificacién no se da para la
realizacion de tal examen, sino udnicamente para facilitar al
tribunal requerido la tarea de decidir si otorga o no la ejecucion.
Incluso la indicacién de la fecha en que se dio notificaciéon o

() Informe Jenard, pp. 55 y 56.

() Informe Jenard, p. 56.

(*) Asi pues, la tinica consecuencia de una posible demora es que la
autoridad requerida puede incurrir en responsabilidad, si asi estd
contemplado en el Derecho interno o en el Derecho comunitario,
pues el Convenio pasard a formar parte del acervo comunitario. El
Comité permanente contemplado en el Protocolo n.° 2 podria estu-
diar los casos de retrasos reiterados.
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traslado de la cédula de emplazamiento en el caso de las reso-
luciones dictadas en rebeldia, tiene por Gnico objeto determinar
que antes del procedimiento en rebeldia se dio notificaciéon o
traslado de la cédula de emplazamiento -que es lo minimo
indispensable si ha de tenerse conocimiento de la resolucién
en rebeldia-, y no pretende servir para que el tribunal requerido
verifique si se han cumplido las condiciones establecidas en el
articulo 34, apartado 2. Cabe sefialar que, si no se hubiera dado
notificacién o traslado de la cédula de emplazamiento, en la
certificacién no se puede indicar ninguna fecha de notificacién
o traslado. Pero incluso en ese caso tnicamente podria plan-
tearse cudles serfan las consecuencias de que en la certificacién
no constara la fecha de notificacién o traslado, sin que se
pudiera concluir que la notificacién o traslado no tuvo lugar.
Asi pues, también en este supuesto la comprobacion del tribu-
nal es puramente formal.

La prohibiciéon de toda comprobacién basada en los articulos
34 y 35 también impide la denegacién de la solicitud de eje-
cucién por motivos no contemplados en esos articulos, que son
los tinicos motivos de denegacién del reconocimiento de una
resolucién dictada en otro Estado vinculado por el Convenio.
Asi pues, la solicitud de ejecucién no puede denegarse por el
motivo de que el tribunal al que se solicita considere que la
resolucién no entra en el dmbito de aplicacién del Convenio. El
hecho de que el tribunal de origen haya expedido la certifica-
cién contemplada en el anexo V certifica que la resolucién entra
en el dmbito de aplicacién del Convenio. Comprobar si la cer-
tificacion es correcta serfa contrario al principio de que la pri-
mera fase del procedimiento debe limitarse estrictamente a un
examen formal. Comprobar si la certificacion es correcta exigirfa
una valoracion juridica de la resolucion, que debe quedar reser-
vada para la segunda fase del procedimiento.

Tampoco puede objetarse en esta primera fase que la resolucién
sea contraria al orden ptiblico, a pesar de que este motivo de
denegacién del reconocimiento es de interés general. El Grupo
ad hoc debatié dilatadamente si no seria quizd conveniente man-
tener la comprobacién del criterio de orden publico en la pri-
mera fase, y no faltaron opiniones a favor de hacerlo, pero el
punto de vista contrario acabé imponiéndose, debido en parte a
que la clausula de orden ptblico se habia planteado en muy
escasas ocasiones en la aplicacién practica del anterior Conve-
nio, y en parte al retraso que tal comprobacion habria podido
suponer para la expedicion del otorgamiento de ejecucion.
Como sucede con los demds motivos de denegacion, la alega-
cién de que la resolucién es contraria al orden ptblico sélo se
puede formular en la segunda fase del procedimiento.

150.  La tGnica excepcién a esas normas estd contemplada en
el articulo III, apartado 2, letra b), del Protocolo n.° 1, al haber
declarado una Parte contratante que, en lo que respecta a las
resoluciones dictadas en un Estado adherente mencionado en el
articulo 70, apartado 1, letra ¢), se reserva el derecho de per-
mitir que el tribunal competente para dictar el otorgamiento de
ejecucion examine de oficio si existen motivos para denegar el
reconocimiento o la ejecucién de una resolucién. La posibilidad
de una reserva de ese tipo es contraria al principio de que no
deberfa haber examen alguno en la primera fase del procedi-
miento, principio que es fundamental en el sistema del Conve-
nio, pero se ha permitido con cierta cautela: esta reserva tiene
un periodo de validez de cinco afios, salvo que la Parte con-
tratante la renueve (articulo III, apartado 4), lo cual se puede

interpretar como una sugerencia de que la reserva debe recon-
siderarse, y suprimirse si no es indispensable.

151.  Dado el carcter puramente formal de la comprobacién
que realiza el tribunal requerido en esta fase, no es necesaria la
participacion activa del deudor. Por ello se repite en el
articulo 41 que la parte contra la cual se solicita la ejecucion
no podrd, en esta fase del procedimiento, formular observacio-
nes. La resolucién sobre la solicitud de otorgamiento de ejecu-
cién debe ponerse inmediatamente en conocimiento del solici-
tante, aplicando para ello el procedimiento que establezca el
Derecho interno del Estado en que haya solicitado la ejecucion.
Si la resolucién otorga la ejecucion, debe ser notificada también
a la parte contra la que se ha solicitado la ejecucién. Puede
ocurrir que el otorgamiento de ejecuciéon se dicte antes de
que se haya dado notificacién o traslado de la resolucién ex-
tranjera a esa parte. El articulo 42, apartado 2, dispone que en
ese caso la resolucion extranjera debe notificarse conjuntamente
con el otorgamiento de la ejecucién.

2. Otorgamiento de ejecucion: segunda fase (articulos 43 a
46)

a) Recursos contra la decision sobre el otorgamiento de ejecucidn
(articulos 43 y 44)

152.  La decision sobre la solicitud de ejecucién puede ser
recurrida por cualquiera de las partes, ante los tribunales enu-
merados en el anexo IIl del Convenio. Se han unificado, pues,
los recursos contra la decision por la que concluye la primera
fase del procedimiento. El Convenio de 1988, igual que el
Convenio de Bruselas, contemplaba dos tipos distintos de re-
curso: uno contra la decision que otorgase la ejecucién, que
podia interponer la parte contra la cual se hubiera solicitado
(articulos 36 a 39), y otro contra la decision de desestimar la
solicitud, que podia interponer el acreedor solicitante (articulos
40 y 41). Dado que la primera fase ha quedado ahora reducida
a una formalidad, y que la probabilidad de que se deniegue la
solicitud es escasa, el Grupo ad hoc estudié la sugerencia de que
se eliminara el recurso contra la denegacién. De haber alguna
irregularidad en la certificacion, el tribunal requerido podria
exigir en general que se corrigiera, o, en caso de que faltara
informacion, que se completara. Sin embargo, por muy impro-
bable que sea, sigue siendo posible que se rechace una solicitud,
y que para proteger los derechos del solicitante sea necesario
examinar la resolucion, por lo que se decidié6 mantener la po-
sibilidad de recurso, aunque sin un conjunto especifico de nor-
mas diferentes de las aplicables a los recursos contra el otorga-
miento de ejecucion.

153.  El articulo 43 dispone que puede recurrir la decisién
sobre la solicitud «cualquiera de las partes», independientemente,
en consecuencia, de que la decision conceda o deniegue la
solicitud. No obstante, en la préctica s6lo la parte contra la
que se solicite la ejecucion estard interesada en recurrir el otor-
gamiento de ejecucion, y tGnicamente el solicitante estard inte-
resado en recurrir la denegacion de la solicitud. Ademds, en este
tltimo caso unicamente debe darse notificacién de la decisién
de denegar la solicitud al solicitante, tal como se contempla en
el articulo 42, apartado 1, de forma que, al no darse notifica-
cién oficial del hecho al deudor, éste no estd en condiciones de
recurrir. Asi pues, aunque en la formulacion legislativa estén
unificados, los dos tipos de recurso siguen siendo distintos en
cuanto al fondo, igual que en el Convenio de 1988.
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Son distintos también en cuanto a los plazos en que deben
interponerse. El Convenio no fija plazo para el recurso del
solicitante contra la denegaciéon de la solicitud de ejecucion.
Se trata de un recurso en interés del solicitante contra una
decision de la que todavia no se ha dado notificacién al deudor,
por lo que queda a discrecién del solicitante elegir el momento
en que interponga el recurso, lo que en la prictica equivale a
volver a presentar la solicitud, en esta ocasién oyendo al deu-
dor. En cambio, en el caso del recurso contra el otorgamiento
de ejecucion tiene que haber un plazo al término del cual, si la
parte contra la que se solicita la ejecucion no ha interpuesto
recurso, pueda ejecutarse la resolucion. Por ello el articulo 43,
apartado 5, fija un plazo de un mes a partir de la fecha de
notificacion del otorgamiento de ejecucion. Si la parte contra la
que se ha solicitado la ejecucion estd domiciliada en un Estado
vinculado por el Convenio distinto de aquel en el que se ha
otorgado la ejecucion, el plazo aumenta a dos meses a partir de
la fecha de notificacion, tanto si se hizo en persona como en su
residencia. Se concede un plazo mds largo por las dificultades
que el demandado puede tener para organizar su defensa en un
Estado distinto del de su domicilio, pues tendrd que encontrar
un abogado y probablemente se verd obligado a hacer traducir
los documentos. El articulo 43, apartado 5, sefiala que el plazo
que se indica en el Convenio no admitird prérroga en razén de
la distancia, y esta norma prevalece sobre toda norma nacional
en contrario. En el Convenio no se sefiala plazo para el su-
puesto de que la parte contra la que se solicita la ejecucién esté
domiciliada en un Estado no vinculado por el Convenio. Al no
haber indicacién en ese sentido, corresponde al Derecho interno
del Estado requerido determinar el plazo que se concede.

154.  Ambos tipos de recurso deben substanciarse en proce-
dimiento contradictorio. El articulo 43, apartado 3, se limita a
indicar «segtn las normas que rigen el procedimiento contra-
dictorio». Al no haber mds precisiones, el procedimiento que ha
de seguirse es el procedimiento ordinario contemplado en el
Derecho interno del tribunal requerido, siempre que garantice
que se oye a ambas partes. En caso de incomparecencia de la
parte contra la que se solicita la ejecucién ante el tribunal que
conoce de un recurso, el tribunal debe aplicar las disposiciones
del articulo 26, apartados 2 a 4, aunque dicha parte no esté
domiciliada en ninguno de los Estados miembros vinculados
por el Convenio (!). El objetivo de esta dltima disposicion es
la garantia de los derechos de la defensa, especialmente impor-
tante en esta fase porque el procedimiento sobre el recurso del
solicitante contra la denegacién del otorgamiento de ejecucion
es la dltima posibilidad que el deudor tiene para defenderse y
para intentar demostrar que no se cumplen los requisitos de
reconocimiento de la resolucién extranjera (2).

b) Alcance de la revision en un recurso conforme al articulo 43
(articulo 45)

155.  El tribunal que entiende en el recurso contra una deci-
sién de otorgamiento de ejecucion debe estudiar la resolucién
en atencién a los motivos que podrian impedir su reconoci-
miento y la consiguiente declaracion de ejecucién. También

() El articulo 43, apartado 4, retoma, pues, la disposicién del
articulo 40, apartado 2, del Convenio de 1988.
(%) Véase también informe Jenard, p. 53.

en esta fase se da la presuncion en favor del reconocimiento,
pues el tribunal no resuelve acerca de si se cumplen las condi-
ciones para el reconocimiento, sino acerca de si concurre alguno
de los motivos de denegacion establecidos en los articulos 34
y 35.

Si quien interpone el recurso es el acreedor que present6 la
solicitud en la primera fase del procedimiento -cuya solicitud
tiene que haber sido rechazada tras una comprobacién pura-
mente formal de la certificacion-, el acreedor deberd plantear
por fuerza todos los motivos de denegacion en la fase de re-
curso, al objeto de probar que no concurren en su caso, y el
tribunal deberd resolver sobre todos ellos, puesto que la presen-
cia de uno solo basta para la desestimacion del recurso.

En cambio, si interpone el recurso la parte contra la que se
solicita la ejecucion, podrd alegar que concurre alguno de los
motivos de denegacién, sin que sea necesario plantearlos todos.
Cabe preguntarse, en este contexto, en qué medida debe limi-
tarse el tribunal que entiende en el recurso a las alegaciones
planteadas por el recurrente.

156.  Cuando elabord el nuevo procedimiento de ejecucion
de las resoluciones, el Grupo ad hoc debati6 con cierto deteni-
miento si el tribunal que entendiera en el recurso podia decidir
libremente examinar todos o sélo algunos de los motivos de
denegacion del reconocimiento de la resolucion extranjera, en
especial en el supuesto de que el reconocimiento pudiera ser
manifiestamente contrario al orden ptblico. Muchos especialis-
tas opinaron que, si el reconocimiento fuera contrario al orden
publico, la denegacién del reconocimiento tenia como finalidad
un interés publico que no debia quedar completamente a dis-
posicion de las partes, y que la supresion del examen de este
aspecto en la primera fase del procedimiento debia equilibrarse
dando al tribunal la posibilidad de examinarlo de oficio en la
segunda fase, aunque el deudor lo hubiera omitido en su ale-
gacion. En el mismo sentido, para equilibrar la supresién del
examen de los motivos de denegacion en la primera fase, algu-
nos especialistas opinaron que, en la segunda fase, la compro-
bacién de lo que se denomina orden publico procesal debia ir
mds alld de lo que se prevé expresamente en el articulo 34,
apartado 2, debiendo el tribunal examinar este aspecto de oficio.

Este debate no quedd reflejado por fin en ninguna de las dis-
posiciones que rigen las competencias de los tribunales que
resuelven en recurso. El articulo 45, apartado 1, se limita a
disponer que el tribunal «solo podrd desestimar [si ha inter-
puesto el recurso la parte que solicita la ejecucion] o revocar
[si ha interpuesto el recurso la parte contra la que se solicita la
ejecucion] el otorgamiento de la ejecuciéon por uno de los mo-
tivos previstos en los articulos 34 y 35». El articulo indica el
objetivo de la comprobacién que debe realizar el tribunal y los
motivos en los que debe basar su resolucién, pero no indica la
forma en que debe realizarse la comprobacion. El silencio del
Convenio sobre este punto significa que es el propio tribunal
quien debe resolver si puede examinar los motivos de denega-
cién de oficio, o si ha de hacerlo a instancia de parte; debe
tomar esta decision atendiendo a los motivos de interés publico
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que, en el ordenamiento juridico al que pertenece el tribunal,
puedan justificar la intervencion para impedir el reconocimiento
de la resolucion. A falta de exigencias de interés publico, y si los
motivos de denegacion responden esencialmente al interés de la
parte contra la que se solicita la ejecucion, debe dejarse que sea
la parte interesada quien haga la alegacién. Una valoracion de
este tipo sélo puede hacerse segtin el Derecho interno.

157.  Se plantearon también algunas dudas acerca de si podia
alegarse en la segunda fase que la resolucién extranjera no
entraba en el dmbito de aplicacién del Convenio. Como ya se
ha indicado, el hecho de que el tribunal de origen haya expe-
dido la certificacion certifica por si mismo que la resolucién
entra en el dmbito de aplicacién del Convenio. En la medida
en que la certificacion es el resultado de una evaluacién juridica
cabe la oposicion en la fase de recurso, y cualquier problema de
interpretacién del Convenio deberd resolverse en ese momento
teniendo presente la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y, de
persistir las dudas y reunirse las condiciones, sometiendo la
cuestién al Tribunal de Justicia para que se pronuncie con ca-
racter prejudicial de acuerdo con el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea. El articulo 45, apartado 2, del Convenio
impide expresamente, en todo caso, que se utilice esta via para
revisar en cuanto al fondo la resolucién extranjera.

158. Dada la revision que implica, la segunda fase puede
durar més que la primera, pero el tribunal sigue estando obli-
gado a concluirla sin demora, en el plazo mds corto que per-
mita el Derecho interno, por respeto al principio de que la libre
circulacién de resoluciones no deberia verse entorpecida por
obstdculos como la tardanza de los procedimientos de ejecu-
cién.

) Recursos ulteriores (articulo 44)

159.  La resolucién por la que concluye la segunda fase, que
decide sobre el recurso del solicitante o de la parte contra la que
se solicita la ejecucion, sélo puede ser objeto de los recursos
previstos en el anexo IV del Convenio, donde, para cada Estado
vinculado por el Convenio, se sefiala una via de recurso al
tribunal superior o incluso se excluye por completo toda posi-
bilidad de recurso (!). El articulo 44 del Convenio no da indi-
caciones sobre la forma en que debe desarrollarse este ulterior
recurso de que disponen las partes. Puede deducirse que el
recurso se rige por el Derecho interno de cada Estado y que
debe desarrollarse de acuerdo con lo que ese Derecho disponga
sobre cuestiones como los plazos de interposicion, y que es
posible dentro de los limites que esa ley permita, quedando
limitados esos recursos, en general, a las cuestiones de derecho.
También a este respecto, de acuerdo con el articulo 45 del
Convenio, la revision por parte del tribunal se limita a los
motivos de denegacién que constan en los articulos 34 y 35.
Dado que el Derecho interno limita habitualmente los recursos
en este nivel a las cuestiones de derecho, la revision de la
resoluci6n del tribunal inferior en lo que respecta a los motivos
de denegacion de los articulos 34 y 35 se limitard a la correc-
cién de las conclusiones de derecho, y no afectard a las apre-
ciaciones de hecho.

(") Es el caso de Malta, donde no se puede interponer recurso ante
ningln tribunal excepto si se trata de una resolucién en materia
de alimentos.

Una vez mds, las resoluciones extranjeras en ninguna circuns-
tancia deben revisarse en cuanto al fondo y los tribunales deben
resolver en breve plazo.

d) Recurso contra la resolucion extranjera cuya ejecucién se solicita
(articulo 46)

160.  No fue necesaria ninguna modificacion de la norma que
permite al tribunal que conoce del recurso previsto en los arti-
culos 43 o 44 suspender el procedimiento si la resolucién
extranjera estuviera pendiente en el Estado de origen. El
articulo 46 reproduce el articulo 38 del Convenio de 1988 y
no requiere ningin comentario (2).

4. Medidas provisionales y cautelares (articulo 47)

161.  El articulo 47 contiene una innovacion importante y
significativa respecto de la correspondiente disposicién del Con-
venio de 1988, cuyo articulo 39 establecia que durante el plazo
de un recurso y hasta que se hubiera resuelto sobre él, sola-
mente se podrian adoptar medidas cautelares sobre los bienes
de la parte contra la que se hubiera solicitado la ejecucion. Esta
disposicion, que sélo permite tomar medidas cautelares una vez
concluida la primera fase del otorgamiento de la ejecucion, se
ha mantenido en el apartado 3 del articulo 47, pero el apartado
1 deja claro que pueden ordenarse medidas cautelares antes del
otorgamiento de la ejecucion y hasta que se haya resuelto sobre
los posibles recursos. El Grupo ad hoc convino en que era
necesaria una disposicién de este tipo, pero discutié con cierto
detenimiento dénde colocarla, es decir, si debia aparecer en la
seccién sobre ejecucion o mds bien, como habia propuesto
inicialmente la Comisién, inmediatamente después de la dispo-
sicion que establece que las resoluciones extranjeras deben ser
reconocidas sin recurrir a procedimiento alguno (articulo 33) (3).

162.  La cuestién de la ubicacién de la nueva disposicién
estaba parcialmente ligada a la cuestién de si, cuando una re-
solucion pareciera cumplir las condiciones para ser ejecutoria, se
podia comenzar a ejecutar antes del otorgamiento de la ejecu-
cién, de forma que pudieran tomarse medidas de ejecucidn,
siempre que no fueran de cardcter definitivo. Ahora bien, se
indic6 que hay una diferencia entre las medidas cautelares y
la ejecucién provisional, y que podrian surgir dificultades si la
ejecucién se iniciara en un Estado y tuviera que interrumpirse
después por no haberse emitido otorgamiento de ejecucién. En
algunos ordenamientos juridicos se adoptan medidas cautelares
como primer paso en el proceso de ejecucion, pero la genera-
lizacién de este enfoque podria chocar con el Derecho procesal
nacional, apartdndose del principio que suele aplicarse, que con-
siste en que la ejecucion contintia sometida al Derecho interno
de cada Estado, principio que el Convenio no ha modificado ().

(%) Véase informe Jenard, p. 52.

() En el COM (97) 609 final se proponia la insercién de un nuevo
articulo después del actual articulo 33, con el siguiente texto: «Las
resoluciones dictadas en un Estado contratante, incluso si no fueren
¢jecutorias 0 no se hubieren declarado atn ejecutorias en dicho
Estado con arreglo al articulo 31, dardn origen, respecto de las
condenas dictadas, a un derecho conforme al cual podrdn adoptarse
medidas provisionales y cautelares con arreglo a la legislacion del
Estado requerido».

Tribunal de Justicia, asunto 14884, Deutsche Genossenschaftsbank/
Brasserie du Pécheur, apartado 18, Rec. 1985, p. 1981.
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Por esos motivos, y con el fin de evitar que la nueva disposicién
se interpretara como una modificaciéon del Derecho interno, se
decidié incluirla en el articulo relativo a las medidas provisio-
nales y cautelares tomadas en relacién con el otorgamiento de
la ejecucién de una resolucién. El articulo 47, apartado 1, dis-
pone que cuando deba reconocerse una resolucion, nada impe-
dird al solicitante instar la adopcién de medidas provisionales,
incluidas las medidas cautelares, sin que resulte necesario el
otorgamiento de la ejecucion, es decir, antes del otorgamiento,
lo que permite interpretar que el instar tales medidas supone
que el acreedor pretende la ejecucion de la resolucidn.

El articulo 47, apartado 1, se aparta, pues, del texto anterior al
permitir la adopcion de medidas provisionales o cautelares en
cuanto la resolucién extranjera sea ejecutoria en el Estado de
origen, en el entendimiento de que cumple los requisitos para
su reconocimiento en el Estado requerido, tanto si se ha emitido
el otorgamiento de ejecucién como si no. En cuanto a las
medidas que puedan tomarse, el articulo 47 deja que sea el
Derecho nacional el que determine su clasificacion, el tipo y
valor de los bienes sobre los que pueden recaer, los requisitos
de validez de estas medidas y las modalidades para su ejecucién
y para el control de su legalidad (). Debe asimismo tenerse en
cuenta que la aplicacion de las normas del Derecho nacional no
puede en ninglin caso producir un efecto contrario a los prin-
cipios establecidos en la materia, de forma expresa o implicita,
por el mismo Convenio y que, por tanto, dicha aplicacién
deberd ser compatible con los principios del articulo 47 (%),
que permiten al solicitante instar la adopcién de medidas pro-
visionales o cautelares a partir del momento en que la resolu-
cién es ejecutoria en el Estado de origen.

163.  Los otros dos apartados del articulo 47 reproducen, en
orden invertido, el segundo y primer apartado del articulo 39
del Convenio anterior, con lo que queda intacta la posibilidad
de adoptar medidas cautelares sobre los bienes de la parte con-
tra la que se haya solicitado la ejecucion, durante el plazo del
recurso contra el otorgamiento de la ejecucion previsto en el
articulo 43, apartado 5, y hasta que se haya resuelto, y, en
consecuencia, en un momento posterior al otorgamiento de la
ejecucion. Al igual que en el Convenio de 1988, puesto que el
otorgamiento de la ejecucion incluye la autorizaciéon de adoptar
cualesquiera medidas cautelares, el acreedor puede pedir que se
proceda directamente a adoptar tales medidas, sin necesidad de
obtener una autorizacién especifica, incluso cuando dicha auto-
rizacién sea requerida normalmente por el Derecho procesal
interno del tribunal requerido (°). Una vez mds, la aplicacién
de las normas del Derecho nacional no puede en ninglin caso
producir un efecto contrario a los principios establecidos por el
Convenio, segun los cuales el derecho a proceder a la adopcién
de medidas cautelares tiene su origen en la resoluciéon que

() Tribunal de Justicia, asunto 119/84, Capelloni/Pelkmans, apartado 11,
Rec. 1985, p. 3147.

(%) Tribunal de Justicia, Capelloni/Pelkmans, apartado 21.

(}) Tribunal de Justicia, Capelloni/Pelkmans, apartados 25-26.

otorga la ejecucion y, por tanto, no estarfa justificada una se-
gunda resolucién nacional que concediera una autorizacion ju-
dicial especifica y distinta. El Derecho nacional no puede tam-
poco supeditar el derecho del acreedor a instar a la adopcién de
medidas cautelares al dep6sito de una fianza, ya que esto supon-
dria imponer una condicién mds para la adopcién de las me-
didas en si, lo que serfa contrario al tenor inequivoco del Con-
venio; el Grupo ad hoc estudié una propuesta de modificar el
articulo 47 a tal efecto, pero acabé descartindola.

164. La inserciéon de la nueva disposicion significa que el
Convenio regula ahora la adopcién de medidas provisionales
o cautelares en tres situaciones distintas: la primera, de cardcter
general, se rige por el articulo 31, que se refiere, esencial pero
no exclusivamente, al tiempo en que la accién principal estd
ejercitdindose en el Estado de origen; la segunda se da en el
Estado requerido, desde el momento en que debe reconocerse
una resolucion extranjera hasta el correspondiente otorgamiento
de la ejecucion (articulo 47, apartado 1); la tercera se da después
del otorgamiento de la ejecucién durante el plazo en que puede
interponerse recurso contra ¢l y hasta que los tribunales resuel-
ven sobre dicho recurso (articulo 47, apartado 3). Respecto del
tipo de medidas que pueden adoptarse en esas situaciones y las
normas por las que han de regirse, sus mecanismos y admisi-
bilidad, el Convenio remite extensamente al Derecho nacional,
pero éste es aplicable dnicamente a reserva de los principios
establecidos en el Convenio y, como hemos visto, no puede
producir un efecto contrario a dichos principios. Esto tiene
especial importancia en relaciéon con las condiciones que justi-
fican la adopcion de medidas cautelares en cada caso concreto.
Las condiciones se rigen por el Derecho nacional, pero cuando
el tribunal nacional examina, para aplicar las medidas, si se
cumplen las condiciones fundamentales de estar justificadas a
primera vista (fumus boni juris) y de ser urgentes (periculum in
mora), debe hacerlo a la luz del Convenio y teniendo en cuenta
la finalidad de las normas del Convenio en relacién con las tres
situaciones expuestas.

El tribunal que ordena una medida con arreglo al articulo 31
puede valorar libremente si estd justificada a primera vista y si
existe 0 no urgencia, mientras que con arreglo al articulo 47,
apartado 1, la justificacién de la medida se desprende de la
resolucién cuyo reconocimiento se solicita, por lo que si el
tribunal hiciera su propia valoracién, ello serfa incompatible
con el principio de que el solicitante tiene derecho a instar
medidas cautelares en virtud de una resolucién extranjera; la
apreciacién del tribunal queda por tanto limitada a la cuestién
de la urgencia. Y cuando se adoptan medidas cautelares con
arreglo al articulo 47, apartado 3, no puede haber valoracién
ni de la justificacién a primera vista ni de la urgencia, ya que el
otorgamiento de la ejecucién conlleva la autorizacién para
adoptar cualesquiera medidas cautelares, y el Convenio no per-
mite mds valoracion de su necesidad que la valoracién de los
requisitos para el otorgamiento de la ejecucion.
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5. Otras medidas relativas a la ejecucion

a) Ejecucidn respecto de ciertas pretensiones tinicamente; ejecucion de
parte de una resolucion (articulo 48)

165.  El articulo 48, apartado 1, dispone que el otorgamiento
de la ejecucion puede concederse para una o varias de las
pretensiones respecto de las cuales se ha pronunciado la reso-
lucién extranjera; la disposicion es idéntica al articulo 42 del
Convenio de 1988, salvo por los cambios de redaccion que
hace necesarios el nuevo procedimiento, ya que el tribunal ya
no «concede» la ejecucion sino que «emite» el otorgamiento de
ejecucion. Los supuestos mds probables para que se dé este tipo
de otorgamiento de la ejecucién son aquellos en que una parte
de la resolucién sea contraria al orden publico, o en que el
solicitante s6lo pida el otorgamiento de la ejecucién de una
parte de la resolucién porque no tiene interés en el resto o,
més frecuentemente, aquellos en que la resolucion extranjera
trata de algunas cuestiones que pertenecen al dmbito de aplica-
cién del Convenio y de otras que no entran en él. Cabe sefialar
que, para la aplicacién de esta disposicion, no es preciso que las
pretensiones a que se refiere la resolucion sean formalmente
distintas. Si una resolucién impone varias obligaciones de las
cuales solo algunas entran en el dmbito de aplicacién del Con-
venio, la resolucion puede ejecutarse en parte, siempre y cuando
en ella se hagan constar claramente los objetivos a los que
corresponden, respectivamente, las distintas partes de la resolu-
cién judicial ().

166.  También inalterada, aparte de la correspondiente adap-
tacion al contexto, estd la disposicién del apartado 2, que per-
mite al solicitante pedir que el otorgamiento de la ejecucion se
limite a determinadas partes de una resolucion, incluso cuando
se encuentran en la misma secciéon de la resolucién y no sea
posible distinguir las partes atendiendo a sus objetivos. El Grupo
ad hoc examin6 si debia suprimirse esta disposicion, en vista del
cardcter automdtico que reviste la primera fase del procedi-
miento y del efecto del articulo 52, que prohibe la percepcion
de impuesto, derecho o tasa alguna, proporcional al valor del
litigio (?). Sin embargo, la disposicién no se funda en razones
econdémicas y su supresion podria haberse entendido en el sen-
tido de que el acreedor debe solicitar siempre la ejecucion de la
resolucion en su totalidad. En virtud de este apartado 2, que,
por consiguiente, se ha dejado inalterado, el solicitante cuya
pretension se haya extinguido en parte desde que se dict6 la
resolucién extranjera puede solicitar a la autoridad que expide la
certificacién que indique que sélo se solicita la ejecucion de una
cierta cantidad, y puede hacer asimismo esa solicitud durante la
segunda fase del procedimiento, cuando él mismo o la parte
contraria hayan interpuesto recurso.

b) Resoluciones que condenan al pago de multas coercitivas
(articulo 49)

167.  Esta disposicion reproduce literalmente la correspon-
diente del Convenio de 1988, que establece que las resoluciones
extranjeras que condenen al pago de multas coercitivas (por

(") Tribunal de Justicia, asunto C-220/95, Van den Boogaard/Laumen,
apartados 21-22, Rec. 1997-1, p. 1147, referido a la resolucién de
un tribunal inglés dictada en el contexto de un proceso de divorcio
por la que se decidia tanto sobre las relaciones matrimoniales como
sobre las obligaciones alimentarias derivadas de la disolucién de un
matrimonio.

(%) Véase el apartado 169.

ejemplo por retrasos) solamente podrdn ejecutarse en el Estado
requerido cuando la cuantia haya sido fijada definitivamente por
el tribunal del Estado de origen (). Se ha sefialado que esta
disposicion deja abierta la cuestion de si entran en su campo
de aplicacién las sanciones pecuniarias por desacato de resolu-
ciones judiciales, cuyo importe no percibe el acreedor sino el
Estado (%). Durante los trabajos de revisién se sefialé que seria
Gtil aclarar el texto a este respecto; sin embargo, el Grupo ad hoc
prefirié no incluir expresamente las multas que percibe el Es-
tado, porque una resolucién en favor del Estado puede tener
cardcter penal, de modo que introducir un cambio en esta
disposicién podria equivaler a introducir un aspecto penal en
un Convenio cuya materia es civil y mercantil. Por tanto, sdlo
puede considerarse que la disposicién se refiere al pago de
multas coercitivas al Estado cuando éstas sean claramente de
cardcter civil y siempre que su ejecucién sea solicitada por una
parte privada en el procedimiento para el otorgamiento de la
ejecucién de la resolucion, con independencia de que el pago
haya de ser al Estado.

¢) Beneficio de justicia gratuita (articulo 50)

168.  No hay cambios respecto del principio en que se funda
esta disposicion, segtn la cual el solicitante que en el Estado de
origen haya obtenido total o parcialmente el beneficio de justi-
cia gratuita o una exencién de costas y gastos gozard del bene-
ficio de justicia gratuita mds favorable o de la exencién mds
amplia prevista por el Derecho del Estado requerido (véase el
informe Jenard, p. 54, y el informe Schlosser, apartados 223-
224). Sin embargo, su aplicacion tiene un alcance mds amplio,
ya que comprende todo el procedimiento a que se refiere la
seccién 2, sobre ejecucion, incluido el procedimiento de re-
curso (°). Los motivos para conceder el beneficio de justicia
gratuita o la exencién de costas y gastos no hacen al caso:
los determina el Derecho del Estado de origen y no estdn so-
metidos a control. Recuérdese que la certificacién expedida por
la autoridad que dicté la resolucién cuyo reconocimiento y
ejecucion se solicita tiene que indicar si el solicitante ha gozado
o no del beneficio de justicia gratuita; esa indicacion es sufi-
ciente para que se le aplique el mismo régimen en el Estado
requerido.

El apartado 2 del articulo 50 viene motivado por la necesidad
de tomar en consideracion la funcién que desempefian en ma-
teria de alimentos las autoridades administrativas de algunos
Estados, las cuales actiian de forma gratuita; la misma necesidad
se ha advertido en el caso de Noruega, que, por tanto, se une a
Dinamarca e Islandia, que ya figuraban en la disposicion corres-
pondiente del Convenio de 1988.

d) Caucion para costas, impuestos, tasas o derechos (articulos 51 y
52)

169.  El articulo 51 reproduce la disposicion correspondiente
del Convenio de 1988 (°). El Grupo ad hoc examin6 si, para las
personas que tuvieran su residencia habitual en un Estado vin-
culado por el Convenio, debia extenderse al procedimiento ori-
ginal la prohibicién de exigir una cautio judicatum solvi, pero con
esto se habria introducido una norma uniforme que no era

() Informe Jenard, pp. 53-54.

(% Informe Schlosser, apartado 213.

() El articulo 44 del Convenio de Lugano de 1988 restringfa su apli-
cacién al «procedimiento previsto en los articulos 32 a 35».

(%) Informe Jenard, p. 54.
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estrictamente necesaria para garantizar la libre circulacion de las
resoluciones y el Grupo preferia no intervenir en los ordena-
mientos nacionales. Debe, ademds, tenerse presente que en va-
rios Estados vinculados por el Convenio ya estd prohibido im-
poner caucién o depésito a una persona por su condicidon de
extranjera o por falta de domicilio o de residencia en el pais, en
virtud del Convenio sobre el Procedimiento Civil celebrado en
La Haya el 1 de marzo de 1954 (articulo 17) y del posterior
Convenio de la Haya, de 25 de octubre de 1980, para Facilitar
el Acceso Internacional a la Justicia (articulo 14), y que en los

Estados miembros de la Comunidad Europea estd prohibida la
caucién por motivos de nacionalidad en todos los casos.

El articulo 52 reproduce el articulo III del Protocolo n.° 1 del
Convenio de 1988 y prohibe que, en los procedimientos rela-
tivos al otorgamiento de la ejecucion, el Estado requerido per-
ciba impuesto, derecho ni tasa alguna, proporcional al valor del
litigio.

CAPITULO V

DOCUMENTOS PUBLICOS CON FUERZA EJECUTIVA Y TRANSACCIONES JUDICIALES

1. Documentos piblicos con fuerza ejecutiva (articulo 57)

170.  El articulo 57 reproduce el fondo, con algunas modifi-
caciones para adaptarlo al nuevo Convenio, de la correspon-
diente disposicion del Convenio de 1988 (articulo 50; para
los comentarios, véanse el informe Jenard, p. 56, y el informe
Schlosser, apartado 226) (). El Tribunal de Justicia ha aclarado
los criterios objetivos que deben aplicarse para determinar
cudndo puede declararse ejecutorio un documento de confor-
midad con esta disposicion. El Tribunal ha sostenido que el
caracter publico de tales documentos debe estar acreditado de
forma incontestable y que, puesto que los documentos extendi-
dos por particulares carecen de tal cardcter en si mismos, es
necesaria, para conferirles la calidad de documentos publicos, la
intervenciéon de una autoridad publica o de cualquier otra au-
toridad habilitada por el Estado de origen (?). La interpretacién
del Tribunal en este punto estd corroborada por el informe
sobre el Convenio de 1988, segtin el cual la autenticidad del
documento debe haberla establecido una autoridad publica y
debe referirse al contenido del documento y no solamente a
la firma (3). Naturalmente, los documentos sélo podrin decla-
rarse ejecutorios si lo son en el Estado de origen.

Segtin el articulo 57, apartado 2, también se considerardn do-
cumentos publicos con fuerza ejecutiva los acuerdos en materia
de obligaciones alimentarias celebrados ante las autoridades ad-
ministrativas o legalizados por las mismas. Esta disposicion se
ha incluido porque en determinados Estados, las cuestiones de
alimentos las resuelven no los dérganos judiciales sino las auto-
ridades administrativas autorizadas a recibir acuerdos entre par-
tes y a formalizarlos, haciéndolos asi ejecutorios.

171.  Los documentos publicos con fuerza ejecutiva estin
sujetos al nuevo procedimiento de otorgamiento de la ejecucién
que establecen los articulos 38 y ss. del Convenio. En la se-
gunda fase, el tribunal solo desestimard o revocard el otorga-

() Cabe advertir que en la versién italiana del Convenio anterior se
utilizaba el término «atti autentici», que se ha sustituido por el
término «atti pubblici». Este cambio tiene por objeto reflejar la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, como se explica en el texto.

(?) Tribunal de Justicia, asunto C-260/97, Unibank/Christensen, apartado
15, Rec. 1999,p. I-3715, en referencia al articulo 50 del Convenio
de Bruselas.

() Informe Jenard-Moller, apartado 72.

miento de la ejecucién cuando la ejecucién del documento sea
manifiestamente contraria al orden publico del Estado reque-
rido. La restriccién segin la cual el orden publico es el Gnico
motivo para denegar una solicitud se encuentra ya en la dispo-
sicién correspondiente del Convenio de 1988. Al igual que con
las resoluciones, el procedimiento de otorgamiento de la ejecu-
cién comienza con la expedicién de una certificacion por la
autoridad competente del Estado vinculado por el Convenio
en que se redactd o registr6 el documento, realizada conforme
al formulario normalizado que figura en el anexo VI del Con-
venio. El formulario debe indicar la autoridad que otorgé fuerza
ejecutiva al documento; esta autoridad puede haber participado
en su redaccién o haberse limitado a registrarlo. La designacién
de la autoridad facultada para expedir esa certificacion compete
al Estado miembro afectado y, donde exista la profesién de
notario, esa autoridad puede ser incluso un notario.

La aplicacién del procedimiento conducente al otorgamiento de
la ejecucion puede exigir cierta adaptaciéon en el caso de los
documentos publicos con fuerza ejecutiva y debe aceptar la
distinta naturaleza del documento que ha de ejecutarse. Asi,
por ejemplo, la referencia en el articulo 46 a la suspension
del procedimiento si la resolucién extranjera ha sido objeto
de recurso ordinario en el Estado de origen puede, en el caso
de los documentos publicos con fuerza ejecutiva, incluir un
procedimiento en primera instancia, si ése es el procedimiento
mediante el cual se impugna la validez de un documento pu-
blico en el Estado de origen.

2. Transacciones judiciales (articulo 58)

172.  El articulo 58 confirma que las transacciones celebradas
ante el tribunal durante un proceso que son ejecutorias en el
Estado de origen tienen la misma consideraciéon que los docu-
mentos ptiblicos con fuerza ejecutiva a los efectos del otorga-
miento de la ejecucion, como ya ocurria en el Convenio de
1988 (véase el informe Jenard, p. 56). Sin embargo, el proce-
dimiento de otorgamiento de la ejecucién no se funda en la
certificacién de documentos publicos con fuerza ejecutiva, sino
en la certificacion sobre resoluciones y transacciones judiciales
que figura en el anexo V.
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CAPITULO VI

DISPOSICIONES GENERALES Y TRANSITORIAS

1. Disposiciones generales (articulos 59-62)
1. Domicilio (articulos 59-60)

173.  Los articulos 59 y 60 se refieren a la definicién del
concepto de domicilio de las personas fisicas y juridicas. El
asunto ha tratado ya en relacién con las normas generales sobre
la competencia judicial (apartados 26-33, supra).

2. Infracciones involuntarias perseguidas ante los érganos
jurisdiccionales sancionadores (articulo 61)

174.  El articulo 61 incorpora la disposicion que figuraba en
el articulo 1I del Protocolo n.° 1 del Convenio de 1988, y se ha
tratado ya en relacién con el articulo 5, apartado 4 (apartados
64-66, supra).

3. Definicién del término «tribunal» (articulo 62)

175.  El Convenio se refiere repetidamente a un «tribunal» y
habla de su competencia, sus facultades respecto del reconoci-
miento y ejecucion de resoluciones y, en general, de su papel en
el sistema de cooperacién judicial que establece y regula el
Convenio. En algunos sistemas, si el término se entendiera en
su sentido mds estricto de 6rgano formalmente integrado en la
estructura judicial del Estado, podria no incluir a todos los
6rganos que ejercen una u otra de las funciones que el Conve-
nio asigna a un «tribunal». Entre los ejemplos podrian contarse
las facultades en relacién con la obligacién de alimentos que el
Derecho noruego y el islandés confieren a 6rganos administra-
tivos, mientras que el Convenio considera que la obligacién de
alimentos es competencia de tribunales, o las facultades que
confiere el Derecho sueco a érganos administrativos regionales,
que, en ocasiones, ejercen funciones judiciales en determinados
procedimientos sumarios de ejecucion.

Que esos organos tendrian la consideraciéon de «tribunales» se
establecié ya en el Convenio de 1988, en el articulo V bis del
Protocolo n.° 1 (!). El Convenio adopta ahora una norma mds
general, atribuyendo un sentido mds amplio al término «tribu-
nab, que incluye cualquier autoridad u organismo que, en un
ordenamiento nacional, tenga competencia en el dmbito de
aplicacién del Convenio. Segtin esta formulacién, los «tribuna-
les» a los que compete la aplicacién del Convenio se determinan
por la funcién que cumplen en vez de por su clasificacién
oficial en el ordenamiento nacional. A diferencia de la disposi-
cion especifica del articulo V bis del Protocolo n.® 1 -y de la
disposicion paralela del articulo 62 del Reglamento de Bruselas
I (3)- el nuevo articulo 62 tiene un cardcter general, y abarca
incluso a 6rganos administrativos distintos de los que existen
actualmente en los Estados vinculados por el Convenio, por lo
que evitard tener que modificar el Convenio en caso de que se
adhieran nuevos Estados. Con ello se posibilita, asimismo, que
el concepto de «tribunal» incluya a organismos establecidos en

(1) Informe Jenard-Moller, apartados 106-107.

(®) Que establece expresamente que en los procedimientos sumarios de
requerimiento de pago, el término «tribunal> comprenderd el Servicio
ptblico sueco de cobro forzoso (kronofogdemyndighet).

el marco de la Comunidad Europea, tales como la Oficina de
Armonizacién del Mercado Interior (Marcas, Dibujos y Mode-
los), con sede en Alicante, que cumple ciertas funciones judicia-
les en lo que respecta a la propiedad industrial.

2. Disposiciones transitorias (articulo 63)

176.  El articulo 63 reproduce la disposicién correspondiente
del Convenio de 1988 (articulo 54): el apartado 1 establece que
el Convenio solamente es aplicable a las acciones judiciales
ejercitadas y a los documentos publicos con fuerza ejecutiva
formalizados con posterioridad a su entrada en vigor en el
Estado de origen y, cuando se solicite el reconocimiento o la
ejecucion de resoluciones o documentos publicos con fuerza
ejecutiva, en el Estado requerido. El apartado 2 reitera que si
la accién se ejercité antes de la entrada en vigor del Convenio
pero la resolucién se dict6é después de esa fecha, ha de recono-
cerse la resolucion en virtud del titulo III si las reglas de com-
petencia aplicadas se ajustan a las previstas en el titulo Il o a un
convenio en vigor entre el Estado de origen y el Estado reque-
rido al ejercitarse la accién. Sin embargo, el apartado 2 otorga
primacia sobre esta regla a una disposicion que establece que no
es necesario verificar la competencia si la accién se ejercité en el
Estado de origen tras la entrada en vigor del Convenio de 1988
en el Estado de origen y en el Estado requerido. Por consi-
guiente, las resoluciones sobre demandas interpuestas mientras
estaba en vigor el Convenio de 1988 reciben el mismo trata-
miento que las resoluciones dictadas tras la entrada en vigor del
nuevo Convenio.

Se ha suprimido por anticuado el parrafo tercero del antiguo
articulo 54, que se referia a la competencia de los tribunales de
Irlanda y del Reino Unido en los casos en que la ley aplicable a
un contrato se hubiera acordado antes de la entrada en vigor del
Convenio de 1988.

El nuevo texto ya no contiene la disposicién del antiguo
articulo 54 bis, que establecia que durante los tres afios siguien-
tes a la entrada en vigor del Convenio en Dinamarca, Grecia,
Irlanda, Islandia, Noruega, Finlandia y Suecia, respectivamente,
la competencia en materia maritima en cada uno de estos Es-
tados se determinarfa con arreglo a las disposiciones de los
apartados 1 a 7 de dicho articulo, excepto cuando en el Estado
afectado entrara en vigor antes del término de dicho plazo el
Convenio Internacional sobre el Embargo Preventivo de Buques
de Navegacién Maritima, firmado en Bruselas el 10 de mayo de
1952. Esta disposicién ha quedado sin objeto tanto porque han
expirado los tres afios como porque el Convenio de 1952 a que
se referfa estd actualmente vigente en la mayoria de los Estados
afectados (3).

(}) Han ratificado el Convenio Dinamarca (2 de mayo de 1989), No-
ruega (1 de noviembre de 1994) y Finlandia (21 de diciembre de
1995), y se han adherido a él Irlanda (17 de octubre de 1989) y
Suecia (30 de abril de 1993). De acuerdo con su articulo 15, el
Convenio entraba en vigor a los seis meses del depésito del instru-
mento de ratificacion o de la recepcién de la notificacion de adhe-
sién. Grecia ya lo habia ratificado el 27 de febrero de 1967, antes
del Convenio de 1988. Sélo Islandia parece no haberse adherido al
Convenio.
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CAPITULO VII

RELACION CON OTROS ACTOS JURIDICOS

177.  Las relaciones entre el Convenio de Lugano y el Regla-
mento de Bruselas [, el Convenio de Bruselas y el Acuerdo entre
la Comunidad Europea y Dinamarca se han tratado anterior-
mente (apartados 18-22, supra). A continuacién se examinan las
relaciones con otros Convenios.

1. Convenios que regulan las mismas materias (articulos 65
y 66)

178.  El articulo 65 reproduce, con los cambios de redaccién
necesarios tras la revisién del Convenio, la disposicion corres-
pondiente del Convenio de 1988 (articulo 55) y, de ese modo,
reafirma el principio segtin el cual, entre los Estados vinculados
por el Convenio, éste sustituye a los convenios celebrados entre
dos o varios de estos Estados que regulen las mismas materias a
las que se aplica el nuevo Convenio. Esto no afecta a las refe-
rencias a otros convenios de este tipo que se hacen en el
articulo 63, apartado 2, el articulo 66 y el articulo 67; la dltima
de estas referencias se ha afiadido, porque no se encontraba en
la disposicion correspondiente del Convenio de 1988 ('). El
articulo 65 también se diferencia del texto anterior en que no
enumera los convenios sustituidos, sino que remite al anexo VII.

El articulo 66 queda igualmente inalterado en lo que respecta a
la disposicion equivalente del Convenio de 1988 (el
articulo 56): establece que los convenios sustituidos contintian
surtiendo sus efectos en las materias a las que no se aplique el
Convenio de Lugano.

2. Convenios relativos a materias particulares (articulo 67)

179.  La disposiciéon del Convenio de 1988 que trataba las
relaciones con los convenios sobre materias particulares
(articulo 57) fue considerada por algunos como oscura y dificil
de interpretar y, por tanto, necesitada de reexamen, para evitar
la inseguridad en su interpretacién. No obstante, el Grupo ad
hoc opin6 que no debia hacer grandes cambios en el texto, por
considerar que las aclaraciones que proporcionaban los infor-
mes sobre la version de 1978 del Convenio de Bruselas y sobre
el Convenio de Lugano de 1988 eran suficientes para evitar, en
la mayor parte de los casos, la incertidumbre que pudiera plan-
tear la aplicaciéon de la disposicién. (Para los comentarios,
véanse el informe Schlosser, apartados 238-246, y el informe
Jenard-Moller, apartados 79-84).

En consecuencia, no cambia el principio de que los convenios
vigentes y futuros sobre materias particulares prevalecen sobre
el de Lugano (apartado 1) ni la posibilidad de fundamentar la
competencia en el convenio especial, aunque el demandado esté
domiciliado en un Estado vinculado por el Convenio de Lugano
que no sea parte en tal convenio; con todo, deberd aplicarse el
articulo 26 (apartado 2). Sin embargo, cabe advertir que el

(") Informe Jenard, p. 56; informe Jenard-Moller, apartado 77.

principio sélo se aplica en la medida en que lo disponga el
convenio especial. La regla que otorga primacia a los convenios
relativos a materias particulares es una excepcién a la regla
general de que es el Convenio de Lugano el que tiene la prima-
cia sobre otros convenios entre los Estados en cuestiones de
competencia, y la excepcion debe interpretarse estrictamente, de
modo que excluya la aplicacién del Convenio de Lugano uni-
camente en las cuestiones que son materia expresa del convenio
especial (?).

180. El articulo 67 impone también una restriccion a la
celebracion de futuros convenios que no se encontraba en el
Convenio de 1988: el Convenio de Lugano no impide la cele-
bracién de dichos convenios, pero ahora establece que ello se
entiende sin perjuicio de las obligaciones derivadas de otros
acuerdos entre determinadas Partes contratantes. Cabe recordar
que el Reglamento de Bruselas I (articulo 71) no regula la
celebracién de convenios relativos a materias particulares y
solo se refiere a los convenios vigentes que contintien siendo
de aplicacion. Esta disposicion estd en consonancia con el hecho
de que la celebracion convenios sobre competencia judicial y
reconocimiento de resoluciones que pudieran cercenar el Regla-
mento de Bruselas [ es competencia de la Comunidad, mds que
los Estados miembros, una competencia que confirmé el Tribu-
nal de Justicia en el Dictamen 1/03, en que fallé que, en las
materias objeto del Reglamento, esta competencia era exclu-
siva (). Por tanto, la conclusién es que los Estados miembros
de la Comunidad Europea no pueden celebrar otros acuerdos
sobre materias particulares, salvo en el caso improbable de que
no sean competencia de la Comunidad o cuando ésta autorice a
los Estados miembros a celebrarlos.

181.  Se ha hecho un cambio relativo al reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones que, en cierta medida, estd relacionado
con esta cuestion. No se ha alterado la regla segin la cual las
resoluciones dictadas en un Estado vinculado por el Convenio
de Lugano en el ejercicio de una competencia fundada en un
convenio sobre una materia particular tienen que reconocerse y
ejecutarse con arreglo al titulo III del Convenio de Lugano
(apartado 3), ni tampoco el motivo de denegacion que se afiade
a los que establece el titulo III, que permite la denegacion si el
Estado requerido no es parte del convenio especial y la persona
respecto de la que se pide el reconocimiento o la ejecucion estd
domiciliada en dicho Estado (apartado 4). Sin embargo, se afiade
ahora otro motivo de denegacién en el apartado 4, a saber: que
la persona esté domiciliada en un Estado miembro de la Co-
munidad Europea y el convenio especial hubiera debido ser
(%) Tribunal de Justicia, asunto C-406/92, Tatry/Maciej Rataj, apartados
24, 25y 27, Rec. 1994, p. 1-5439, en relacién con la aplicacion del
Convenio de Bruselas a la litispendencia y la conexidad cuando un
convenio especial contiene determinadas reglas de competencia, pero
no incluye ninguna disposicién sobre dichos aspectos (el convenio
especial a que se hacia referencia era el Convenio de Bruselas de
1952 sobre el Embargo Preventivo de Buques de Navegacion Mari-
tima).
(}) Apartado 7, supra.

~
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celebrado por la Comunidad Europea, es decir, que la celebra-
cién del convenio fuera competencia no de los Estados miem-
bros sino de la propia Comunidad. Esta regla tiene por objeto
impedir el reconocimiento y la ejecuciéon en la Comunidad
Europea de resoluciones que se funden en normas sobre com-
petencia judicial cuyo fondo tendria que haber sido negociado
por las instituciones de la Comunidad.

Este cambio significa, por ejemplo, que si un tribunal suizo
funda su competencia en un convenio relativo a una materia
particular, su resolucién serd reconocida por los demds Estados
vinculados por el Convenio de Lugano en razén del titulo IIL. Si
la parte contra la cual se pide el reconocimiento o la ejecucion
estd domiciliada en el Estado requerido, puede denegarse el
reconocimiento. Esto es de aplicacion tanto si el Estado reque-
rido se encuentra fuera de la Comunidad (como Noruega) como
si es un Estado miembro (como Francia). Sin embargo, si el
Estado requerido es miembro de la Comunidad también se
puede denegar el reconocimiento y la ejecuciéon de una resolu-
cién contra un demandado domiciliado en otro Estado miem-
bro de la Comunidad (como Italia), si el convenio especial en
que el tribunal suizo funda su competencia afecta a una materia
que entra dentro de la competencia de la Comunidad. No obs-
tante, la resolucién puede reconocerse en razén del ordena-
miento interno del Estado requerido.

182.  Por dltimo, no hay cambios en la disposicion del apar-
tado 5, que establece que, cuando un convenio relativo a una
materia particular en el que sean parte el Estado de origen y el
Estado requerido establezca las condiciones para el reconoci-
miento o la ejecucién de resoluciones, se aplicardn dichas con-
diciones, aunque podrdn aplicarse las disposiciones del Conve-
nio de Lugano relativas al procedimiento de reconocimiento y
ejecucion de resoluciones.

Los actos comunitarios que regulan la competencia judicial o el
reconocimiento o ejecucion de resoluciones en relacién con
materias particulares han de tratarse del mismo modo que los
convenios sobre materias particulares, tal como dispone el Pro-
tocolo n.° 3 (sobre el que se trata en el apartado 206, infra).

3. Convenios relativos a la obligacién de no reconocer
(articulo 68)

183.  El articulo 68 reproduce en gran medida, con algunos
cambios de redaccion, la correspondiente disposicién del Con-
venio de 1988 (articulo 59): reconoce la aplicabilidad de los
acuerdos por los que los Estados vinculados por el Convenio de
Lugano se comprometieron a no reconocer las resoluciones
dictadas en otros Estados vinculados por el Convenio contra
demandados domiciliados o con residencia habitual en un tercer

Estado cuando, en los casos recogidos en el articulo 4, la reso-
lucién sélo pudiera fundarse en las normas de competencia
especificadas por el articulo 3, apartado 2. Esta norma se esta-
blecié en el Convenio de Bruselas para disminuir los efectos,
dentro de la Comunidad, del reconocimiento de resoluciones
dictadas en razén de normas de competencia que establecen
un foro exorbitante ('); posteriormente se reprodujo en el Con-
venio de Lugano, junto con una restriccion de la posibilidad de
celebrar acuerdos de este tipo con Estados no vinculados por el
Convenio: dichos acuerdos quedan excluidos segtin lo dispuesto
en el apartado 2 en determinados casos en que el tribunal del
Estado de origen de la resolucién fundament6 su competencia
en la existencia en dicho Estado de bienes de propiedad del
demandado o en el embargo por parte del demandante de
bienes existentes en dicho Estado (3).

184.  El alcance de la disposicion se ve atin mds reducido en
el nuevo Convenio. Mientras que el Convenio de 1988 recono-
cia la aplicabilidad de los acuerdos vigentes y futuros de este
tipo, dejando con ello a los Estados libres de celebrar nuevos
acuerdos, el apartado 1 del articulo 68 del nuevo Convenio hace
una referencia general tinicamente a los acuerdos anteriores a su
entrada en vigor y sélo permite la celebracién de nuevos acuer-
dos con la condiciéon de que no entren en conflicto con las
obligaciones derivadas de otros acuerdos entre determinadas
Partes contratantes. Cabe recordar aqui que el Reglamento de
Bruselas I (articulo 72) no menciona la posibilidad de celebrar
acuerdos en el futuro y habla solamente de los acuerdos ante-
riores a su entrada en vigor, prohibiendo asi implicitamente a
los Estados miembros la celebracion de nuevos acuerdos de este
tipo. Como ya se ha dicho a propésito del articulo 67 (%), esta
disposicion estd en consonancia con el hecho de que la cele-
bracién convenios sobre competencia judicial y reconocimiento
de resoluciones que pudieran cercenar el Reglamento de Bruse-
las I es competencia de la Comunidad, mas que los Estados
miembros, una competencia que confirmé el Tribunal de Justi-
cia en el Dictamen 1/03, en que fall6 que, en las materias objeto
del Reglamento, esta competencia era exclusiva (*). Por tanto,
s6lo los Estados vinculados por el Convenio que no son Estados
miembros de la Comunidad Europea pueden ahora, en virtud
del articulo 68, celebrar con Estados ajenos al Convenio acuer-
dos que contengan obligaciones de no reconocer.

El hecho de que haya Estados que todavia puedan celebrar en el
futuro acuerdos de no reconocimiento con Estados ajenos al
Convenio convencié al Grupo ad hoc de no aceptar una pro-
puesta que habria suprimido el apartado 2 del articulo 68 para
ajustarlo a la disposicién correspondiente del Reglamento de
Bruselas I (que, naturalmente, no contiene un apartado similar,
ya que solo tiene sentido si los Estados son libres de celebrar en
el futuro acuerdos de este tipo), y le llevé a mantener la res-
triccién a la libertad de los Estados que ya imponia el apartado.

(") Informe Jenard, p. 61.

(%) Esta limitacién se introdujo en el Convenio de Bruselas mediante el
Convenio de Adhesién de 1978: informe Schlosser, apartados 249-
250.

(%) Apartado 180, supra.

() Apartado 7, supra.
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CAPITULO VIII

DISPOSICIONES FINALES

1. Firma, ratificacion y entrada en vigor (articulo 69)

185.  El Convenio estd abierto a la firma de la Comunidad
Europea, Dinamarca, y los Estados que, en el momento de la
apertura a la firma, sean miembros de la Asociacién Europea de
Libre Cambio (AELC). Como ya se ha dicho (apartado 8), fir-
maron el Convenio el 30 de octubre de 2007 la Comunidad
Europea, Suiza, Noruega e Islandia y el 5 de diciembre de 2007,
Dinamarca. El Convenio estd sujeto a ratificacion y, al igual que
en el caso del Convenio de 1988, el depositario es el Consejo
Federal Suizo, que lo conservard en los archivos federales suizos
(articulo 79). Entrard en vigor el primer dia del sexto mes
siguiente a la fecha en que la Comunidad Europea y un miem-
bro de la Asociacién Europea de Libre Cambio hayan deposi-
tado sus instrumentos de ratificacion. Este plazo es el doble del
que se estableci6 para la entrada en vigor del Convenio de 1988
y se decidi6 en vista del tiempo que necesitaban los Estados
vinculados por él para adaptar sus ordenamientos nacionales.
Sin embargo, para los Estados que lo firmen o ratifiquen des-
pués, el Convenio entrard en vigor entrard en vigor el primer
dia del tercer mes siguiente al depésito de su instrumento de
ratificacién o adhesion.

Desde el dia de su entrada en vigor, para las Partes contratantes
entre las que entre en vigor, el nuevo Convenio sustituye al
Convenio de 1988. Se establece una excepcion en relacion
con el articulo 3, apartado 3, que, como se verd (apartado
201 infra), mantiene el sistema de intercambio de informaci6n
sobre resoluciones nacionales establecido por el Protocolo n.° 2
del Convenio de 1988, hasta que sea sustituido por un sistema
nuevo. Una vez que eso ocurra, la sustitucion serd completa: el
articulo 69, apartado 6, establece que cualquier referencia al
Convenio de Lugano de 1988 en otros instrumentos se enten-
derd como una referencia al nuevo Convenio.

186.  Los territorios no europeos de los Estados miembros, a
los que se aplicaba el Convenio de Bruselas, quedaron excluidos
del dmbito de aplicacion territorial del Reglamento de Bruselas I
de conformidad con el articulo 299 del Tratado CE (articulo 68
del Reglamento de Bruselas I); el Convenio constitufa una opor-
tunidad de resolver este problema. El apartado 7 del articulo 69
dispone que, en lo que respecta a las relaciones entre los Esta-
dos miembros de la Comunidad Europea y esos territorios, el
nuevo Convenio sustituird al Convenio de Bruselas (y al Proto-
colo de 1971 relativo a su interpretacion) a partir de su fecha
de entrada en vigor por lo que se refiere a estos territorios, de
conformidad con el articulo 73, apartado 2.

2. Adhesién (articulos 70-73)

187.  Se ha modificado y simplificado el procedimiento de
adhesion de otros Estados al Convenio, que anteriormente pres-
cribfa el «patrocinio» de un Estado contratante y atribufa un
papel activo al depositario en cuanto a la recogida de la infor-
macién necesaria para establecer la idoneidad del Estado que
deseaba adherirse (). El sistema no se consider6 muy eficaz,

(") Articulo 62 del Convenio de 1988; véase el informe Jenard-Moller,
apartados 89-90.

entre otras cosas porque podia llevar a rechazar a un Estado
solicitante aunque estuviera patrocinado por un Estado contra-
tante y porque podia incitar a competir por patrocinar a un
Estado solicitante. Se argumentd también que el papel del Es-
tado depositario debia ser neutral, y que el procedimiento de
adhesion no debia basarse en una invitacién a adherirse emitida
por dicho Estado. Por ello se ha establecido un nuevo procedi-
miento segtin el cual se emite una declaracién positiva de acep-
tacion, tras un examen adecuado del sistema judicial y procesal
del Estado solicitante.

El Convenio distingue entre los Estados que se conviertan en
miembros de la AELC tras la firma del Convenio
[articulo 70.1.a,], los Estados miembros de la Comunidad Eu-
ropea que actien en nombre de determinados territorios no
europeos que formen parte de su territorio o que sean respon-
sables de las relaciones exteriores de dichos territorios
[articulo 70.1.b)] (%) y otros Estados ajenos al Convenio, inclui-
dos los Estados no europeos [articulo 70.1.c]. En cada caso, el
procedimiento de adhesién comienza con una solicitud al de-
positario, acompariada de una traduccion al francés o el inglés,
para no imponer al depositario los costes de traduccion, pero, a
continuacion, el procedimiento se desenvuelve de distinta
forma: para los Estados mencionados en las letras a) y b), se
rige por el articulo 71, para los mencionados en la letra c), por
el articulo 72.

El articulo 71 dispone que los Estados solicitantes sélo tienen
que comunicar la informacién requerida para solicitar la adhe-
sién al Convenio, que figura en los anexos I a IV y VII, y
presentar las declaraciones que deseen formular, de conformidad
con los articulos I y III del Protocolo n.° 1. El depositario debe
transmitir esta informacioén a las demds Partes contratantes, tras
lo cual el Estado interesado puede depositar su instrumento de
adhesion.

El articulo 72 establece un procedimiento diferente para los
demds Estados solicitantes, los mencionados en la letra c). Ade-
més de la informacion que se requiere para solicitar la adhesién
al Convenio y de las declaraciones de conformidad con el Pro-
tocolo n.° 1, estos Estados tienen que proporcionar al deposi-
tario informaci6n sobre su sistema judicial, sus normas internas
de procedimiento civil y ejecucién de resoluciones y sus reglas
de Derecho internacional privado en materia de procedimiento
civil. El depositario deberd transmitir esta informacién a las
demds Partes contratantes, cuyo consentimiento es necesario
para la adhesion del solicitante. Las Partes contratantes deben
procurar dar su respuesta en el plazo maximo de un afio. Una
vez obtenido el acuerdo de las Partes contratantes, el depositario
debe invitar al Estado solicitante a adherirse mediante el depé-
sito del instrumento de adhesién. No obstante, las Partes con-
tratantes conservan libertad para oponer objeciones a la adhe-
sién antes de que ésta entre en vigor, lo que ocurre el primer

(®) A peticién de Dinamarca se dejé claro durante las negociaciones que
la actual posicion de las Islas Feroe y de Groenlandia respecto del
Convenio de 1988 se mantendria con el nuevo Convenio. Véase el
informe Jenard-Moller, apartado 95.
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dia del tercer mes siguiente al depésito del instrumento de
adhesion. Si alguna Parte contratante opone objeciones, el Con-
venio entra en vigor tinicamente entre el Estado adherente y las
Partes contratantes que no hayan opuesto objeciones.

188.  El procedimiento descrito se aplica no sélo a los Esta-
dos, sino también a las organizaciones de integracion econd-
mica regional distintas de la Comunidad Europea, que ya es
parte en el Convenio y para cuya participacién el Convenio
ya establece las disposiciones necesarias. En la conferencia di-
plomatica de octubre de 2006 se discutié si convenia mencio-
nar expresamente esas organizaciones junto a las palabras «cual-
quier otro Estado» en el articulo 70, apartado 1, letra ). Se
indic6 que una mencién expresa permitiria la adhesién de or-
ganizaciones de ese tipo sin necesidad de modificar el Convenio,
adhesion que era harto probable puesto que ya habia en curso
negociaciones a tal efecto en el marco de la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado. Sin embargo, esas ven-
tajas perdian importancia ante la flexibilidad del nuevo Conve-
nio, que iba a hacer mds facil introducir, para la adhesion de
tales organizaciones, modificaciones ajustadas a sus caracteristi-
cas. Por fin se lleg6 al acuerdo de que no era necesario men-
cionar expresamente las organizaciones de integracion econd-
mica regional en aquel momento ni en el futuro inmediato,
aunque debia quedar claro que el Convenio estaba abierto a
la participacién de organizaciones de este tipo.

189.  En cuanto a los procedimientos de adhesién estableci-
dos por los articulos 71 y 72, también se discutié si serfa
aconsejable afiadir al Convenio una «cldusula federal» que per-
mitiera la adhesion de Estados en que coexistan dos o mds
ordenamientos juridicos en distintas entidades territoriales, sin
necesidad de modificar el Convenio para tomar en considera-
cién los requisitos de esos Estados en relacién con el cumpli-
miento de las obligaciones que impone. Algunos Estados fede-
rales carecen de competencia para aceptar un convenio en nom-
bre de las entidades federadas, por lo que su adhesién obligaria
a adaptar ciertas normas, cosa que, mediante una cldusula fede-
ral, podria hacerse sin modificar el Convenio. Por otro lado,
habia dudas sobre la necesidad de esa cldusula, en vista de
que el Convenio someterfa la adhesién a un procedimiento
especifico que permitirfa examinar las reservas que pudiera su-
poner una estructura de tipo federal. Al final se abandoné la
idea de incluir una cldusula federal y el Convenio no menciona
el caso de los Estados que aplican distintos ordenamientos ju-
ridicos en distintas entidades territoriales. Naturalmente, sigue
abierta la posibilidad de convenir en unos procedimientos ade-
cuados para la adhesion de Estados federales al Convenio.

3. Denuncia, revisién del Convenio y modificacion de los ane-
xos (articulos 74-77)

190.  El articulo 74 establece que el Convenio se celebra por
un perfodo de tiempo ilimitado y puede denunciarse en cual-
quier momento. La denuncia surtird efecto al término del afio
siguiente a la expiracién de un periodo de seis meses a partir de

la fecha de recepcion de la notificacion de la denuncia por el
depositario.

191.  El articulo 76 establece que cualquier Estado contra-
tante puede solicitar la revisién del Convenio. El procedimiento
de revision dispone que se convoque al Comité permanente
establecido en el articulo 4 del Protocolo n.° 2 (véase al res-
pecto el apartado 202, infra), integrado por representantes de las
Partes contratantes, el cual realizard las oportunas consultas
sobre la revision del Convenio; si es preciso, a continuacién
se celebrard una conferencia diplomadtica para adoptar las mo-
dificaciones del Convenio. Este procedimiento es aplicable al
Convenio y a los tres Protocolos anejos a ¢él, que el
articulo 75 enumera y declara parte integrante del Convenio.

Cabe sefialar que el proyecto de convenio que se sometié a la
Conferencia diplomadtica de 2006 mencionaba otros dos proto-
colos, el Protocolo n.° 4 sobre los derechos de propiedad indus-
trial de la Comunidad, del que se ha tratado en relacion con el
articulo 22, apartado 4 (1), y el Protocolo n.° 5, sobre la relacién
entre el Convenio de Lugano y el Convenio de La Haya de 2005
sobre Acuerdos de Eleccion de Foro (?). El proyecto de proto-
colo n.° 5 establecia disposiciones para la aplicacién por los
tribunales de los Estados vinculados por el Convenio de las
normas prescritas por los apartados 2 y 3 del articulo 26 del
Convenio de La Haya (%), que explican cudndo este Convenio no
afecta a la aplicacion de otros convenios y, por tanto, del de
Lugano. Segin el proyecto de protocolo, si el demandado im-
pugnara la competencia de un tribunal de un Estado vinculado
por el Convenio en razén de la existencia de una cldusula de
eleccién de foro, dicho tribunal tendria que suspender el pro-
cedimiento, con arreglo al articulo 6 del Convenio de La Haya,
en favor de un tribunal de otro Estado vinculado por el Con-
venio, y tendria que inhibirse si el tribunal elegido por las partes
aceptase la competencia en virtud del articulo 5 del Convenio
de La Haya. La Conferencia diplomadtica decidié al final no
incluir este protocolo arguyendo que el Convenio de La Haya
no habia entrado todavia en vigor, que el sistema que proponia
el protocolo afectaria al sistema de litispendencia establecido en
el Convenio de Lugano, en que habia una cldusula sobre elec-
cién de foro, y que, en la mayor parte de los casos, no eran de
esperar conflictos en la aplicacion de ambos instrumentos in-
ternacionales, de modo que no eran estrictamente necesarias
unas normas especificas de coordinacion.

192.  Los procedimientos son distintos en lo que respecta a
los nueve anexos del Convenio, que se han mencionado muchas
veces en este informe explicativo. Aqui se ha simplificado el
procedimiento de revisién y, con el fin de permitir su modifi-
cacién sin la complejidad y formalidad del procedimiento ordi-
nario de revision, los distintos datos sobre la aplicacion del
Convenio y los formularios para las certificaciones a que se
refieren diversas disposiciones figuran en los anexos en lugar
de encontrarse en el cuerpo del Convenio, como ocurria en el
Convenio de 1988.

(") Véase el apartado 101, supra.

(%) Convenio de 30 de junio de 2005 sobre Acuerdos de Eleccién de
Foro, adoptado por la 20. sesién de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado.

(}) Véase el Informe Explicativo de T. Hartley y M. Dogauchi sobre el
Convenio de La Haya, apartados 271-282.
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El articulo 77 establece dos procedimientos diferentes para la
revision de los anexos, dependiendo de su contenido, con dos
grados de simplificacion.

El primer procedimiento se aplica a los anexos que contienen la
informacion referente a la aplicacién del Convenio que debe ser
facilitada por los Estados vinculados por él: las normas de
competencia nacionales mencionadas en el articulo 3, apartado
2, y en el articulo 4, apartado 2 (anexo I); los tribunales o
autoridades competentes ante los que se presentard la solicitud
a que se refiere el articulo 39 (anexo II); los tribunales o auto-
ridades competentes ante los que se interpondrdn los recursos a
los que se refiere en el articulo 43, apartado 2 (anexo III); los
recursos que podran interponerse en virtud del articulo 44
(anexo 1V), y los convenios sustituidos a que se refiere el
articulo 65 (anexo VII). Esta informacién debe ser comunicada
por los Estados al depositario con una antelacién razonable a su
entrada en vigor y, posteriormente, en caso de modificacion,
adicién o supresion. El depositario adaptara los anexos en con-
secuencia, previa consulta al Comité permanente, de conformi-
dad con el articulo 4 del Protocolo n.° 2.

El procedimiento es distinto para el resto de los anexos, que
prescriben el formulario de la certificacion sobre resoluciones y
transacciones judiciales a que se refieren los articulos 54 y 58
(anexo V); el formulario de la certificacion sobre documentos
publicos con fuerza ejecutiva a que se refiere el articulo 57,
apartado 4 (anexo VI); las lenguas del Convenio a que se refiere
el articulo 79 (anexo VIII), y las normas de aplicacion del arti-
culo 1I del Protocolo n.° 1 (anexo IX). Respecto de estos anexos,
cualquier solicitud de modificacion se somete al Comité perma-
nente, de conformidad con el articulo 4 del Protocolo n.° 2, que
la adopta directamente, sin necesidad de celebrar una conferen-
cia diplomdtica de las Partes contratantes.

4. Notificaciones del depositario, lenguas del Convenio (arti-
culos 78 y 79)

193.  Estas son cldusulas habituales en los convenios y no
requieren comentario.

CAPITULO IX

PROTOCOLOS ANEJOS AL CONVENIO

1. Protocolo n.° 1, relativo a determinados problemas de com-
petencia, procedimiento y ejecucion

194.  Este protocolo se ha simplificado considerablemente en
relacién con el correspondiente del Convenio de 1988, en parte
debido a la revision del Convenio de Bruselas que llevd al
Reglamento de Bruselas I, en que se reduce al minimo el trato
diferenciado de situaciones semejantes, en consonancia con la
necesidad de uniformidad que caracteriza la legislacién de la
Comunidad Europea. Por ejemplo, ha desaparecido la cldusula
que prescribia un trato especial para los demandados con do-
micilio en Luxemburgo: esta cldusula les eximia del cumpli-
miento del articulo 5, apartado 1, sobre obligaciones contrac-
tuales, y estipulaba que cualquier convenio atributivo de juris-
diccién sélo produciria efectos con respecto a una persona
domiciliada en Luxemburgo cuando ésta lo hubiera expresa y
especialmente aceptado (articulo I del anterior Protocolo). En
realidad, este trato especial se mantuvo en el Reglamento de
Bruselas I (articulo 63), pero sélo durante los seis afios siguien-
tes a la entrada en vigor del Reglamento, por lo que ya no es de
aplicacién.

El Protocolo ya no menciona los litigios entre el capitin y un
miembro de la tripulaciéon de un buque matriculado en uno de
varios Estados (articulo V ter del anterior Protocolo), que el
Reglamento de Bruselas I mantuvo en vigor durante seis aflos,
pero sélo en relacién con Grecia (articulo 64 del Reglamento de
Bruselas I). Por otra parte, se han integrado en el cuerpo del
Convenio otras disposiciones, con o sin modificaciones. Por
ejemplo, la disposicion sobre la competencia de la Oficina Eu-
ropea de Patentes del articulo V quinto del anterior Protocolo se
ha incorporado, con ciertos cambios, en el articulo 22, apartado
4 (véase el apartado 99, supra).

195.  Las restantes disposiciones del Protocolo se han tratado
ya en otros lugares de este informe explicativo: en particular, el

articulo 1, sobre la notificaciéon de los documentos judiciales y
extrajudiciales, se ha comentado en relacién con el articulo 26;
el articulo II, referente a las demandas sobre obligaciones de
garantia o para la intervencién de terceros en el proceso, se ha
tratado en relacion con el articulo 6, apartado 2, y el articulo III,
sobre las reservas respecto del articulo 34, apartado 2, o res-
pecto de los paises adherentes al Convenio, se ha tratado en
relacién con los articulos 34 y 41, respectivamente. Por tanto,
cabe remitir a los comentarios realizados en esos lugares.

No queda mds que afiadir que el articulo IV del Protocolo
establece expresamente que las declaraciones a que éste se re-
fiere pueden retirarse en todo momento mediante notificacién
al depositario. La retirada surte efecto el primer dia del tercer
mes siguiente a la notificacién. Esta disposicion no hace mds
que describir un derecho que las Partes contratantes habrian
tenido en cualquier caso y pretende advertir sobre la convenien-
cia de revisar esas declaraciones y retirarlas cuando no sean
estrictamente imprescindibles, con lo que se aumenta la unifor-
midad de las normas establecidas por el Convenio.

2. Protocolo n.° 2, relativo a la interpretacion judicial uni-
forme del Convenio y al Comité permanente

1. Generalidades

196. Al igual que en el Convenio de 1988, el Protocolo
n.° 2 se refiere a la interpretacién uniforme del Convenio y
también, como su nombre indica, al Comité permanente, que
se habia creado mediante el Protocolo anterior. No obstante,
tanto las normas de interpretaciéon como el papel del Comité
permanente se han modificado sustancialmente. Los cambios se
han concebido en gran medida para tener en cuenta la partici-
pacién en el Convenio de la Comunidad Europea en el lugar de
sus Estados miembros, lo que hace aconsejable otorgar un papel
mds amplio al Tribunal de Justicia y crear un mecanismo que
sea lo mds flexible y rdpido posible para cualquier revision del
Convenio que tenga por objeto adaptarlo a la evolucién del
Derecho comunitario.
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Este planteamiento queda claro ya en el predmbulo, que no se
limita a advertir la estrecha vinculaciéon que existe entre el Con-
venio y los instrumentos a que se refiere el articulo 64, y de la
consiguiente competencia del Tribunal de Justicia para pronun-
ciarse sobre la interpretacion de esos instrumentos, sino que
considera que el Convenio en si pasard a formar parte inte-
grante del Derecho comunitario y, por tanto, que el Tribunal
de Justicia es competente para pronunciarse sobre la interpreta-
cién del propio Convenio en lo que respecta a su aplicacion por
los tribunales de los Estados miembros. El predmbulo continia
diciendo que la revision paralela de los Convenios de Bruselas y
de Lugano condujo a la celebracién de un texto revisado comiin
basado esencialmente en las resoluciones del Tribunal de Justicia
y de los tribunales nacionales, y que ese texto se incorpord al
Reglamento de Bruselas I, que, a su vez, es la base del nuevo
Convenio de Lugano, y de ello deduce que es conveniente evitar
las interpretaciones divergentes y llegar a interpretaciones lo
mds uniformes posible de los diversos instrumentos legislativos;
efectivamente, ésta es condicion necesaria para un espacio judi-
cial comdn a los Estados miembros de la Comunidad y a los
Estados que son Parte contratante del Convenio de Lugano.

2. Obligaciéon de tener en cuenta la jurisprudencia (articu-
los 1y 2)

197.  Partiendo de los principios enunciados en el predmbulo,
el articulo 1 del Protocolo exige que los tribunales tengan en
cuenta no sélo las decisiones de los tribunales de los demds
Estados vinculados por el Convenio, como en la disposicién
correspondiente del Protocolo n.° 2 del Convenio de 1988,
sino también las decisiones del Tribunal de Justicia en relacion
con el Convenio en si, el Convenio anterior, de 1988, y los
instrumentos a que se refiere el articulo 64, apartado 1, entre
los cuales el mds importante es el Reglamento de Bruselas I.

Esta obligacion viene motivada por el hecho de que las dispo-
siciones del Convenio y del Reglamento son idénticas, y es de
aplicacién en la medida en que son plenamente paralelas.
Cuando los dos textos son distintos, los tribunales de los Esta-
dos vinculados por el Convenio tienen que tomar en conside-
racién tnicamente las sentencias que dicten en aplicacién del
Convenio los tribunales nacionales.

Para los tribunales de los Estados miembros de la Comunidad
Europea, esta obligacion estd supeditada a las que se derivan del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y del Acuerdo
entre la Comunidad Europea y Dinamarca de 2005. Aunque el
Convenio es un instrumento formalmente distinto del Regla-
mento de Bruselas I e independiente de él, los tribunales de
los Estados miembros podrdn plantear cuestiones prejudiciales
sobre disposiciones del Convenio al Tribunal de Justicia, para
que se pronuncie sobre su interpretacion, en virtud de los arti-
culos 234 y 68 del Tratado CE, puesto que el Convenio es parte
integrante del Derecho comunitario. Sin embargo, también pue-
den plantearse cuestiones prejudiciales sobre la interpretacién
del Reglamento de Bruselas I, y las disposiciones consideradas
pueden ser idénticas a las del Convenio, de modo que incluso
en ese caso, la interpretacion del Tribunal de Justicia tendrd
inevitablemente efectos sobre la aclaracién del sentido y el dm-
bito de aplicacion de las disposiciones del Convenio.

Cuando se pide al Tribunal de Justicia que dé su interpretacion,
ésta es vinculante en el caso concreto al que se refiere la inter-

pretacion, lo que significa que el tribunal que ha sometido la
cuestién prejudicial estd obligado no solamente a tenerla en
cuenta, sino a aplicarla al dirimir el litigio. La obligacién de
los tribunales de los Estados miembros de la Comunidad es,
por tanto, mds estricta que la de los tribunales de los Estados
no comunitarios que son parte en el Convenio de Lugano, que
tienen la obligacién, menos especifica, de «tener debidamente en
cuenta» los principios establecidos en las decisiones relevantes
del Tribunal de Justicia.

198.  Hay que tener presente que el Protocolo tiene por ob-
jeto evitar las interpretaciones divergentes y llegar a una inter-
pretacion lo mds uniforme posible del Convenio, el Reglamento
de Bruselas I y los demds instrumentos a que se refiere el
articulo 64. Cuando se solicita al Tribunal de Justicia su inter-
pretacion, por tanto, el Tribunal tiene que estar en condiciones
de tener en cuenta las opiniones de los Estados que no son
miembros de la Comunidad Europea. Los tribunales de los Es-
tados no comunitarios no pueden solicitar resoluciones preju-
diciales a tal fin, y, por ello, el articulo 2 del Protocolo les
permite presentar memorias u observaciones escritas cuando
un o6rgano jurisdiccional de un Estado miembro someta al Tri-
bunal de Justicia una cuestion prejudicial. La presentacion de
memorias u observaciones escritas se hace de conformidad con
el articulo 23 del Protocolo sobre el Estatuto del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas ('), y puede hacerse no
solo respecto del Convenio, sino también de todos los instru-
mentos que figuran en el articulo 64, apartado 1, en vista de las
consecuencias que su interpretacién puede tener respecto de las
disposiciones del Convenio, que normalmente son idénticas.

3. Intercambio de informacion sobre resoluciones naciona-
les y comunitarias (articulo 3)

199.  Si los tribunales de los Estados vinculados por el Con-
venio han de tener en cuenta las decisiones del Tribunal de
Justicia y de los tribunales nacionales, tal como se les exige,
es preciso contar con un sistema eficaz de informacién sobre
las decisiones dictadas en aplicacién del Convenio, del Convenio
anterior, de 1988, del Reglamento de Bruselas I y de los demds
instrumentos a que se refiere el articulo 64. Esta necesidad es
especialmente evidente en lo que respecta a las decisiones de los
tribunales nacionales, dado el gran nimero de Estados vincula-
dos por el Convenio, con sistemas procesales diferentes y dis-
tintas lenguas cuyo conocimiento no puede exigirse a todos los
tribunales nacionales.

El Protocolo n.° 2 del Convenio de 1988 implanté un sistema
de intercambio de informacién basado esencialmente en que
cada Estado contratante transmitiera las resoluciones dictadas
con arreglo al Convenio de Lugano y al Convenio de Bruselas
a un 6rgano central, que se decidié que fuera el Secretario del
Tribunal de Justicia; el érgano central clasificaba dichas resolu-
ciones y comunicaba los documentos pertinentes a las autori-
dades competentes de los Estados contratantes y a la Comision.
El Comité permanente compuesto por los representantes de los
Estados contratantes (del que se hablard mds adelante) podia ser
convocado para intercambiar opiniones respecto de la jurispru-
dencia comunicada por los Estados al érgano central.

(") Protocolo (n.° 6) anejo al Tratado de la Unién Europea, al Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea y al Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea de la Energfa Atomica.
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Con arreglo a estas disposiciones, el Gobierno Federal Suizo,
depositario del Convenio de 1988, ha convocado al Comité
permanente una vez al afio. Las reuniones de los primeros
aflos consistieron en un simple intercambio de informacién,
pero a partir de la quinta reunion, celebrada en Interlaken el
18 de septiembre de 1998, el Comité empezd a trabajar basdn-
dose en un informe sobre las resoluciones del afio anterior,
elaborado por representantes elegidos por rotaciéon. El Comité
discutia el informe con el fin de poner de relieve las diferencias
de interpretacién de los tribunales nacionales que hubieran po-
dido producirse y de tratar de descubrir las que pudieran surgir
en el futuro, con la intencién de resolverlas de antemano.

200.  Este sistema de intercambio de informacién queda sus-
tancialmente modificado por el articulo 3 del nuevo Protocolo.
Se encomienda a la Comisién el establecimiento de un nuevo
sistema para el que se fijan varios criterios: el sistema debe ser
accesible al pablico y contener las resoluciones dictadas por los
tribunales de dltima instancia y el Tribunal de Justicia, asi como
las resoluciones especialmente importantes que hayan adquirido
fuerza de cosa juzgada y hayan sido dictadas de conformidad
con el nuevo Convenio, el Convenio de Lugano de 1988 o los
instrumentos a que se refiere el articulo 64, apartado 1, del
nuevo Convenio y, por tanto, en primer lugar, el Reglamento
de Bruselas I. Las resoluciones deberdn clasificarse acompaiiadas
de sendos restimenes. A diferencia del Protocolo anterior, el
articulo 3 no menciona la traduccidén, pero es evidente que
habrd que traducir, al menos en parte, las resoluciones clasifi-
cadas, si no a todas las lenguas de los Estados vinculados por el
Convenio, al menos a unas cuantas que faciliten su consulta por
los tribunales ordinarios a los que se exige que las tengan en
cuenta al aplicar el Convenio.

La obligacién de instaurar un sistema de informacién accesible
al publico reviste especial importancia y supone un cambio
respecto del sistema anterior, en que la informacion s6lo debia
facilitarse a los Estados y a sus representantes en el Comité
permanente, aunque, en la préctica, el Secretario del Tribunal
de Justicia permitia consultar la informacién a un numeroso
publico de profesionales relacionados con la justicia (abogados,
jueces, notarios, profesores universitarios, etc.). La nueva dispo-
sicion pretende dar un acceso mds estructurado a las resolucio-
nes a cualquiera que tenga interés, lo que hace mds facil y mds
generalizada la consulta de la jurisprudencia creada en relacion
con el Convenio.

Los Estados vinculados por el Convenio siguen obligados a
comunicar las resoluciones a la Comision. El Secretario del
Tribunal de Justicia se encargard de seleccionar los casos de
particular interés para la aplicacién del Convenio y de someter-
los a la consideracién de una reunién de expertos, de confor-
midad con el articulo 5 del Convenio (véase infra).

201. Mientras la Comisién no haya establecido el nuevo
sistema, sigue utilizdndose el anterior, encomendado al Tribunal

de Justicia. Sin embargo, puede empezar a aplicarse inmediata-
mente la disposicién préctica segin la cual serd el Secretario
quien redna la informaci6n sobre las resoluciones y la comuni-
que a los Estados a través de la reunién de expertos a que se
refiere el articulo 5 del Protocolo, en vez de hacerlo a través del
Comité permanente de representantes de las Partes contratantes
a que se refiere el articulo 3 del Protocolo anterior, ya que el
articulo 4 del nuevo Protocolo asigna otras funciones a dicho
Comité.

4. El Comité permanente de representantes de las Partes
contratantes (articulo 4)

202.  El Protocolo n.° 2 del Convenio de 1988 disponia la
creacién de un Comité permanente, integrado por representan-
tes de las Partes contratantes, a cuyas reuniones podrian asistir
como observadoras las Comunidades Europeas (Comisién, Con-
sejo y Tribunal de Justicia) y la AELC; su funcién consistia en
examinar la jurisprudencia objeto del sistema de intercambio de
informacién que acaba de describirse, asi como las relaciones
entre el Convenio y otros convenios sobre materias particulares;
a partir de dicho examen, debia considerar la conveniencia de
iniciar la revision del Convenio en relacién con materias parti-
culares y hacer las oportunas recomendaciones.

El articulo 4 del nuevo Protocolo conserva la institucion del
Comité permanente, aunque la convierte en un érgano de me-
nor talla que el anterior, al estar integrado tUnicamente por
representantes de las Partes contratantes y al haber sustituido
la Comunidad Europea a sus Estados miembros. Esto significa
que la composicién del nuevo Comité no es la ideal para el
intercambio de informacién y la discusién de las resoluciones
nacionales tal como se desenvolvia con arreglo al Convenio de
1988, por lo que al Comité se le han encomendado funciones
distintas y mds importantes en relaciéon con la aplicacién y la
revisién del Convenio.

203.  Las funciones conferidas al Comité son funciones de
consulta y revisién. El Comité tiene que realizar consultas sobre
la relacién entre el Convenio y otros instrumentos internacio-
nales, sobre la aplicacion del articulo 67, incluidos los proyectos
de adhesién a instrumentos sobre materias particulares, y la
legislacion propuesta con arreglo al Protocolo n.° 3, sobre la
posible revision del Convenio de conformidad con el
articulo 76 y sobre la modificacién de los anexos I a IV y
VII, de conformidad con el articulo 77, apartado 1. El Comité
debe estudiar también la adhesién de nuevos Estados y puede
formular a los Estados adherentes a que se refiere el articulo 70,
apartado 1, letra ¢), preguntas sobre sus sistemas judiciales y la
aplicacion del Convenio, asi como considerar las posibles adap-
taciones al Convenio necesarias para su aplicacion en los Esta-
dos adherentes. En todos esos dmbitos, la funcién del Comité es
tratar aspectos de la aplicacion del Convenio y, cuando sea
necesario, preparar el camino a una conferencia de revision
del Convenio.
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204.  En relacién con la revision del Convenio, el Comité
tiene funciones mds amplias que la mera discusion y prepara-
cién de decisiones. El Comité tiene que decidir por si mismo
ciertas cuestiones que requieren la modificacién del Convenio y
sus anexos. Tiene que dar su aceptacién a las nuevas versiones
auténticas de conformidad con el articulo 73, apartado 3, y
hacer las modificaciones necesarias en el anexo VIIL También
puede modificar los anexos V y VI de conformidad con el
articulo 77, apartado 2. Y, por dltimo, puede ser convocado
para tratar la retirada de declaraciones y reservas formuladas por
las Partes contratantes de conformidad con el Protocolo n.° 1y
decidir las consecuencias de dichas retiradas, haciendo las opor-
tunas modificaciones al anexo IX. Todas ellas son funciones
importantes que segiin el Convenio de 1988 habrin exigido
la convocatoria de una conferencia diplomatica de los Estados
contratantes para modificar el Convenio pero que ahora son
objeto de un procedimiento simplificado de revisién, facilitado
por el hecho de que una cantidad sustancial de la informacién
se ha incluido no en el cuerpo del Convenio sino en los anexos.

El procedimiento se simplifica atn mds al facultar al Comité
para establecer las normas de procedimiento que regulen su
funcionamiento y toma de decisiones, normas que deberdn pre-
ver la posibilidad de realizar consultas y adoptar decisiones por
el procedimiento escrito, sin necesidad de reunir a las Partes
contratantes. A pesar de esta disposicion, cualquier Parte con-
tratante es libre, naturalmente, de solicitar la convocatoria de
una reunién del Comité.

5. Reuniones de expertos (articulo 5)

205.  La necesidad de contar con un foro en que participen
todos los Estados vinculados por el Convenio para tratar la
evolucion de la jurisprudencia sobre el Convenio, funcién que
cumplia anteriormente el Comité permanente, se satisface ahora
por medio de un tipo distinto de consulta, convocando una
reunién de expertos siempre que sea necesario o adecuado. El
depositario puede convocar una reunién sin que se lo pidan
formalmente, siempre que lo considere aconsejable, algo que
ya se hacia respecto de la convocatoria del Comité creado por
el Convenio de 1988. La finalidad de una reunién de expertos
es el intercambio de pareceres sobre el funcionamiento del
Convenio, en particular sobre la evolucién de la jurisprudencia
y la nueva legislacion, normalmente legislacion comunitaria, que
pueda influir en la aplicacién del Convenio. Los intercambios de
pareceres de este tipo son dtiles, evidentemente, para lograr una
interpretacién paralela y uniforme del Convenio y del Regla-
mento de Bruselas 1.

La composicion de esas reuniones es mds amplia que la del
Comité permanente y, en esencia, la misma que en el Comité
creado con arreglo al anterior Protocolo n.° 2, como es natural,
ya que tiene el mismo cometido de intercambiar opiniones
sobre jurisprudencia nacional. Los participantes son, por tanto,
expertos de las Partes contratantes, los Estados vinculados por el
Convenio, el Tribunal de Justicia y la AELC. La composicién de
las reuniones se puede ampliar ain, con la participacién de
otros expertos cuya presencia se considere adecuada.

Aunque el cometido de las reuniones de expertos sea mds limi-
tado, se establece una conexion con el Comité permanente. Si
durante las reuniones surgen cuestiones sobre la aplicacién del
Convenio que, a juicio de los participantes, requieren mayores
consultas entre las Partes contratantes o un examen mds ex-
haustivo con vistas a la revision del Convenio, pueden remitirse
dichas cuestiones al Comité permanente para su consideracion.

3. Protocolo n.° 3, relativo a la aplicacién del articulo 67 del
Convenio

206.  El Protocolo relativo a la aplicacion del articulo 67 del
Convenio reproduce en gran medida el Protocolo n.° 3 del
Convenio de 1988, que se ocupaba de la aplicacion del
articulo 57 de aquel Convenio. El Protocolo establece que las
disposiciones contenidas en actos de las instituciones de las
Comunidades Europeas que, en materias particulares, regulen
la competencia judicial, el reconocimiento o la ejecucion de
resoluciones, quedardn asimiladas a los convenios mencionados
en el articulo 67, apartado 1. Los motivos de esta equivalencia
estdn perfectamente explicados en el informe sobre el Convenio
de 1988, al que debemos remitirnos (informe Jenard-Moller,
apartados 120-125). Sin embargo, ese informe observa en su
apartado 125 que la asimilacion sélo se refiere a los actos de la
Comunidad, y no a las legislaciones de los Estados miembros de
la Comunidad armonizadas en ejecucién de actos comunitarios
como las directivas, porque la asimilacién de actos comunitarios
a convenios celebrados en materias particulares Unicamente
puede referirse al acto que sea equivalente al convenio corres-
pondiente y, por tanto, no puede hacerse extensiva a una legis-
lacién nacional.

El nuevo Protocolo afiade una disposicion (apartado 3) que
establece que cuando una o mds Partes contratantes incorporen
conjuntamente algunas o la totalidad de las disposiciones con-
tenidas en los actos de las instituciones de la Comunidad Euro-
pea, esas disposiciones de Derecho nacional serdn consideradas
del mismo modo que los convenios sobre materias particulares.
Esta disposicion pretende facilitar la adaptacién del Derecho
nacional de los Estados no comunitarios a la legislacion adop-
tada por la Comunidad y dar a esos Estados la flexibilidad que
necesitan para hacer las adaptaciones, sobre todo cuando los
instrumentos comunitarios son directivas.

207.  El apartado 2 del Protocolo reproduce el correspon-
diente articulo del anterior Protocolo y dispone que si una
disposicion de un acto de las instituciones de las Comunidades
Europeas no es compatible con el Convenio, las Partes contra-
tantes considerardn sin demora la posibilidad de enmendar el
Convenio con arreglo a lo dispuesto en el articulo 76, sin
perjuicio de la aplicacion del procedimiento establecido por el
Protocolo n.° 2. El Protocolo anterior sélo se aplicaba a un acto
comunitario que fuera incompatible con el Convenio, pero el
nuevo apartado 2 también se refiere al caso de una propuesta
de acto comunitario que sea incompatible, con lo que permite
que el Convenio se modifique simultdineamente a la adopcién
definitiva del acto comunitario.




