SOMAFER

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. HENRI MAYRAS
presentadas el 11 de octubre de 1978 *

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

[. La empresa Somafer, de Uckange, en
Lorena, tom¢6 parte en una licitacién del
Ministerio del Interior del Land de Sarre
con vistas a la adjudicacién de determina-
dos trabajos de demolicién en el perimetro
de las fabricas Réchling-Burbach.

Como las garantias de seguridad prestadas
por el contratista francés le parecian insufi-
cientes, la sociedad alemana Saar-Ferngas,
cuyas canalizaciones pasaban en las inme-
diaciones de la obra a demoler, consider6
que debia tomar, por si misma, medidas
suplementarias de proteccion, que notificé
a Somafer el 16 de enero de 1974.

Tras haber advertido debidamente al
Gewerbeaufsichtsamt del Land de Sarre,
cuyas funciones corresponden a este res-
pecto a las del Ponts et Chaussées y del
Service des Mines en Francia, Somafer
obtuvo, el 29 de enero de 1974, la autoriza-
ci6n de los trabajos por parte del Alcalde de
Vélklingen.

! Lengua original: francés.

Para resarcirse de los gastos que habia
realizado, la sociedad alemana remitié su
factura a Somafer el 29 de octubre de 1974.
El representante (Vertretung) para la Repii-
blica Federal de la casa matriz (Hauptver-
waltung) de Uckange, en Beckingen, Sarre,
rechazé sus pretensiones. Saar-Ferngas
ejercitd entonces una accién contra Somafer
ante el Tribunal del lugar de su «representa-
cién» en la Republica Federal: el Land-
gericht Saarbriicken. Sefialemos de pasada
que en Francia los litigios en materia de
contratos administrativos y de dafios ocasio-
nados por obras publicas recaen bajo el
ambito de competencia de los Tribunales
administrativos.

El papel desempefiado por larepresentacién
de Beckingen en las discusiones manteni-
das entre el Ministerio del Interior y la
Inspeccitn de trabajo, por una parte, y las
empresas Somafer, por otra, es objeto de
afirmaciones contradictorias de las partes y,
para resolver este problema, el Tribunal de
apelacién (Oberlandesgericht) de Saar-
briicken sometié el asunto al Tribunal de
Justicia.
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Antes de abordar el examen de las cuestio-
nes sometidas a este Tribunal de Justicia, he
de recordar que Saar-Ferngas alegdé en
primera instancia la competencia del Land-
gericht Saarbriicken, basandose en el hecho
de que Somafer poseia en Beckingen una
sucursal en el sentido del Derecho aleman
(articulo 21 de la Zivil prozessordnung —
Ley de Enjuiciamiento civil alemana) y,
asimismo, en el hecho de que aquel Tribu-
nal seria el del «lugar donde haya sido o
deba ser cumplida la obligacién», en el
sentido del apartado 1 del articulo 5 del
Convenio de Bruselas de 1968.

El Tribunal de primera instancia no estimé
ninguno de estos dos argumentos y se
declaré competente en virtud del niimero 5
del articulo 5 de este Convenio ya que, en
su opinién, esta norma va mas alla que el
Derecho interno aleman: admite que una
relacién con la explotacién de una simple
sucursal o agencia basta para fundamentar
la competencia del Tribunal del lugar donde
dicha sucursal o agencia se halle situada.
Este Tribunal estimé que Somafer poseia en
Beckingen al menos una agencia, en el
sentido del numero 5 del articulo 5 del
Convenio; efectivamente, ésta se sirvié de
sus oficinas en dicha localidad para tratar
con terceros 0, en cualquier caso, dio a
Saar-Ferngas la impresién de que dichas
oficinas constituian tal agencia. Al actuar de
este modo, el Tribunal hizo referencia a
criterios de Derecho aleman, pero considerd
que éstos podian servir igualmente para la
aplicacién del mimero 5 del articulo S del
Convenio.
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La empresa de Sarre retomo, a su vez, este
argumento en apelacion. Renunci6 también,
por tanto, al motivo que invocé subsidiaria-
mente en primera instancia, extraido del
articulo 23 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil alemana. Esta norma, que constituye
un criterio de competencia exorbitante de
Derecho nacional, establece que, a falta de
cualquier otro Tribunal competente en el
territorio aleman, las acciones reales enta-
bladas contra una persona no domiciliada en
el territorio nacional, recaen bajo la compe-
tencia del Tribunal en cuya jurisdiccién se
hallen los bienes o el objeto litigioso; sin
embargo, esta norma ya no puede ser invo-
cada en virtud del propio articulo 3 del
Convenio de 1968.

II. Mediante la primera cuestion, se pre-
gunta fundamentalmente al Tribunal de
Justicia si los conceptos de «agencia», de
«sucursal» o de «otros establecimientosy
deben interpretarse mediante remision al
Derecho nacional o, por el contrario, deben
ser objeto de una interpretacién auténoma.

1) En favor de la remisién al Derecho
nacional, con el fin de determinar el lugar
de situacién del 6rgano jurisdiccional com-
petente, se puede decir que, en general,
aplicar la ley del Estado a cuyos Tribunales
se ha sometido el asunto o el Derecho apli-
cable al litigio principal, posee todas las
ventajas: efectivamente, es importante que
las cuestiones de competencia puedan ser
resueltas con rapidez. Siempre sera mas
facil para un Tribunal aplicar su propia ley;
ademas, casi todos los criterios de compe-



SOMAFER

tencia recogidos por el Convenio estan
ligados a conceptos que ya han sido utiliza-
dos por el Derecho interno de los Estados
miembros con fines distintos de la determi-
nacién de competencia.

Ahora bien, en cuanto a los conceptos de
domicilio de las personas fisicas o de domi-
cilio social de las empresas o de las perso-
nas juridicas que no constituyen, enrelacién
con todos los conceptos del niimero 5 del
articulo 5, mas que un fraccionamiento o
una subcategoria, el Convenio se refiere
expresamente a la aplicacion de la ley inter-
na del Juez al que se ha sometido el asunto
(parrafo primero del articulo 52) o a las
normas de Derecho internacional privado de
dicho Juez (articulo 53).

Una interpretacién auténoma de los concep-
tos recogidos en el niimero 5 del articulo 5,
no tendria, a decir verdad, nada que ver con
la «simplificacién de las formalidades a que
estan sometidos el reconocimiento y la
ejecucion reciprocos de las decisiones judi-
ciales» que constituye el objetivo asignado
por el articulo 220 al Convenio; por el
contrario, hubiera sido més facil que
Saar-Ferngas ejercitara directamente contra
Somafer una accién ante el Tribunal del
lugar donde se halla el domicilio social de
esta empresa para obtener una resolucién
condenatoria de la misma, que habria sido
directamente ejecutable en Francia.

Por otra parte, puede dudarse que los auto-
res del Convenio hayan pretendido dar una
definicion uniforme y auténoma de sucursal,
agencia o establecimiento. Tal definicién

podria ser superada por la evolucion de los
ordenamientos juridicos y de las jurispru-
dencias nacionales. El hecho mismo de que
hayan empleado la expresion «cualesquiera
otrosy, que es una especie de término «resi-
dual», para cubrir el resto de los supuestos,
confirmaria que renunciaron a dotar de un
contenido preciso, al menos, al concepto de
establecimiento. Tal objetivo, que entraria
dentro del 4mbito de la legislacién unifor-
me, seria extrafio al Convenio.

Finalmente, el Tribunal de Justiciaresolvié,
en su sentencia de 6 de octubre de 1976,
Tessili (12/76,+ Rec. p. 1473), en relacion
con la interpretacién del Convenio en gene-
ral que, en determinados supuestos, debe
interpretarse que las expresiones y concep-
tos utilizados por el mismo (se trataba preci-
samente, en aquel caso, del concepto em-
pleado en el articulo 5 de «lugar donde haya
sido o deba ser cumplida la obligacién»)
remiten a las normas materiales del Derecho
aplicable, segiin las normas de conflicto del
Juez a quien se sometié el asunto en primer
lugar.

2) A favor del caracter auténomo de los
términos del nimero 5 del articulo 5 se
pueden, por el contrario, aducir las siguien-
tes consideraciones.

Incluso si la ley interna del Juez que conoce
del asunto, o si el Derecho internacional
privado aplicable al litigio principal, some-
ten la atribucién de competencia a criterios
més o menos idénticos a los contemplados
por el nimero 5 del articulo 5 del Convenio,
es poco probable que el significado que el
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Juez nacional normalmente atribuye a estos
criterios se adapte a los asuntos a los que se
aplica el Convenio.

En su sentencia de 6 de octubre de 1976, De
Bloos (14/77,~ Rec. p. 1497), el mismo
Tribunal de Justicia inicié una interpreta-
ci6n uniforme y auténoma de los concep-
tos contenidos en el niimero 5 del articu-
lo 5, buscando la delimitacién del contenido
del concepto de «sucursal». Sin embargo,
este precedente no me parece por si solo
totalmente decisivo, ya que el comienzo de
la definicién dada en esta sentencia es
puramente negativo y fue elaborado a
proposito de las relaciones internas entre el
concesionario de una exclusiva de venta y
su cedente.

Un poco después, el Tribunal de Justicia
afirmo, en la sentencia de 14 de octubre de
1976, LTU (29/76,~ Rec. p. 1541), que el
concepto de «materia civil y mercantily,
utilizado en el articulo 1 del Convenio, no
podia interpretarse inicamente en funcién
del reparto de competencias entre las dife-
rentes jurisdicciones existentes en determi-
nados Estados y que, por tanto, tal concepto
debia reputarse auténomo, debiendo ser
interpretado, por un lado, en relacién con
los objetivos y con la sistemética del Conve-
nio y, por otro, en relacién con los princi-
pios generales que se derivan del conjunto
de los sistemas de Derecho nacionales.

En la sentencia de 14 de julio de 1977,
Fluggesellschaft y Germanair (asuntos
acumulados 9/77 y 10/77, Rec. p. 1517),
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el Tribunal de Justicia declar6 que su méto-
do interpretativo se derivaba de la preocu-
paciéon por garantizar, en el ambito del
Derecho comunitario, la igualdad y unifor-
midad de los derechos y obligaciones que
para los Estados contratantes y las personas
interesadas surgen del Convenio, y que el
principio de seguridad juridica en el ordena-
miento comunitario y los objetivos perse-
guidos por el Convenio, de acuerdo con el
articulo 220 del Tratado en el cual se basa,
requieren una aplicacién uniforme, en
todos los Estados miembros, de los concep-
tos y categorias juridicas desarrollados por
el Tribunal de Justicia en el marco del
Convenio.

En la sentencia de 22 de noviembre de
1977, Industrial Diamond Supplies (43/77,<
Rec. p. 2175), el Tribunal de Justicia afirmé
que una interpretacién del concepto de
«recurso ordinario» mediante remisién a un
ordenamiento juridico nacional —ya se
tratase del Estado de origen o del Estado de
reconocimiento o ejecucién— acarrearia, en
algunos casos, la imposibilidad de calificar
un determinado recurso con el suficiente
grado de precision, en relacién con los
articulos 30 y 38 del Convenio y que la
interpretacién del concepto de «recurso
ordinario» sélo podfa buscarse adecuada-
mente en el 4mbito del Convenio mismo.

Por ultimo, el Tribunal de Justicia prosiguié
en la misma linea en su sentencia de 21 de
junio de 1978, Bertrand (150/77,~ Rec.
p. 1431), relativa a la «venta a plazos de
bienes muebles corporales».
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Con arreglo a estos precedentes, considero,
pues, que la competencia en los litigios
«relativos a la explotacion de sucursales,
agencias o cualesquiera otros establecimien-
tos» deberia determinarse de manera aut6-
noma, es decir, en funcién de los objetivos
y de la sistematica del Convenio de 1968,
asf como en funcion de los principios gene-
rales que se desprenden de los ordenamien-
tos juridicos nacionales.

Esta interpretacién «auténoma» deberia
inspirarse en los Derechos y jurisprudencias
de los Estados miembros partes en el Con-
venio, en cuanto a las consecuencias, desde
¢l punto de vista del foro, de los conceptos
de sucursal, agencia o establecimiento, asi
como en las jurisprudencias nacionales
relativas al foro de los establecimientos
secundarios de las personas juridicas, pre-
visto en determinados convenios bilaterales
celebrados entre los Estados miembros con
anterioridad al Convenio de Bruselas.

Estos convenios bilaterales admiten dicho
criterio de conexion, ya sea a titulo de com-
petencia directa o indirecta, mediante una
eleccion de domicilio. EI Convenio de
Bruselas, por asi decir, habria «codificado»
y multinacionalizado las normas bilaterales,
sin por ello unificar las distintas jurispru-
dencias relativas a su aplicacion.

El antecedente directo del niimero 5 del
articulo 5 del Convenio de Bruselas parece,
asi, ser la letra d) del apartado 1 del articu-
lo 4 del Convenio germano-neerlandés, de
30 de agosto de 1962, que dispone:

«Seran competentes, a efectos del presente
Convenio, los Tribunales del Estado donde
se haya dictado la resolucién:

[...] si, en el Estado donde se haya dictado
la resolucion, el demandado ha sido citado
en el lugar de emplazamiento de su estable-
cimiento mercantil o de una sucursal, en los
litigios relativos a la explotacion de dicho
establecimiento o sucursal.»

Pero hay que hacer constar que el Conve-
nio de Bruselas establece, en el namero 5
de su articulo 5, un criterio de conexion a
titulo de competencia directa, a partir de lo
que no era sino un criterio de competencia
indirecta a efectos de reconocimiento y
ejecucion y de una presuncidn de eleccién
de domicilio.

Siguiendo esta linea argumental, también
propongo que se dé una respuesta negativa
a la letra b) de la primera cuestion, ya que
acudir, en el litigio planteado ante el Tribu-
nal nacional, a una calificacién segun el
Derecho aplicable al procedimiento princi-
pal conduciria, en definitiva, a remitirse a
leyes nacionales probablemente distintas.

II1. En caso de que la competencia relativa
a la explotacién de sucursales, agencias o
cualesquiera otros establecimientos debiera
determinarse de modo auténomo, el Juez
nacional querria saber, mediante la segunda
cuestion, qué criterios interpretativoshan de
aplicarse a los conceptos de «sucursal» y de
«agencia», habida cuenta de la autonomia
de decision (especialmente en la celebracion
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de negocios) y de la importancia de las
instalaciones materiales. Hay que resaltar
que la cuestién no hace referencia al esta-
blecimiento, pero me parece necesario
incluir tal concepto en mi analisis.

Dos observaciones me guiaran en esta tarea.
En primer lugar, cualquiera que sea el punto
de conexién elegido, los conceptos conteni-
dos en la Seccién Segunda del Convenio
(«Competencias especialesy) y,en concreto,
en el namero 5 de su articulo 5, deben ser
objeto de una interpretacién restrictiva ya
que no hay que perder de vista que existe
otro criterio general de competencia: el del
domicilio del demandado (articulo 2). Esta
regla se desprende de la sentencia del Tribu-
nal de Justicia de 30 de noviembre de 1976,
Bier (21/76,~ Rec. p. 1735).

En segundo lugar, es dificil, de modo gene-
ral, precisar las caracteristicas de un estable-
cimiento o de una agencia a los que se
aplica la norma de competencia del niime-
ro 5 del articulo 5. Si el concepto de sucur-
sal posee perfiles relativamente claros, los
conceptos de agencia o establecimiento se
hallan la mayoria de las veces impregnados
en gran medida por cuestiones de hecho
que, en las jurisprudencias nacionales, se
dejan normalmente a la apreciacion discre-
cional del Juez que conoce delfondo. Inclu-
so si se decide que los conceptos del niime-
ro 5 del articulo 5 poseen un contenido
auténomo, es inevitable que, para delimitar
su contenido, haya, por tanto, que clarificar
cuestiones de hecho y que estatarearevierta
al Juez nacional.
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1) La cuestion se refiere tanto, si no mas,
al concepto de explotacion, como al de
sucursal, agencia o establecimiento. Por
consiguiente, es necesario que se trate de un
litigio relativo a la explotacién de una de
estas entidades y no de un litigio derivado
simplemente de la actividad de la casa
matriz o que se confinda con ésta. En otras
palabras, es importante que la sociedad
mercantil extranjera explote su objeto en la
Republica Federal y es preciso que dicha
entidad pueda desarrollar alli una actividad
normal, distinta de la de la casa matriz, sin
gozar, no obstante, de personalidad juridica.

El Convenio adolece de una falta considera-
ble de formalismo: habla no solamente de
sucursal o agencia, que siempre carecen de
personalidad juridica, aunque posean un
estatuto juridico relativamente claro, al
menos la sucursal, sino también de «cuales-
quiera otros» establecimientos. La caracte-
ristica comin de los conceptos a que se
refiere el nimero 5 del articulo 5 consiste,
por tanto, en que se trata de entidades que
no poseen personalidad juridica; en concre-
to, hay que destacar que no se incluye la
filial de una empresa, por la simple razén de
que tal filial estd dotada de personalidad
juridica y, por tanto, puede ser demandada
en el lugar donde se halle establecida.

Por consiguiente, es necesario que la socie-
dad disponga en el extranjero de instalacio-

‘nes materiales, industriales 0 mercantiles

con consistencia suficiente para llevar a
cabo la explotacién. Podrian aplicarse por
analogia, con las adaptaciones necesarias,
determinados criterios consagrados por el
Convenio sobre reconocimiento mutuo de
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sociedades y personas juridicas de 29 de
febrero de 1968, a pesar de que este Conve-
nio tenga un objeto diferente y no haya atin
entrado en vigor: para poder obtener el
reconocimiento, es necesario (articulo 3)
que la sociedad o la persona estén seria-
mente vinculados con la economia de uno
de los territorios en los que se aplica este
Convenio; dicha sociedad o persona juri-
dica debe demostrar que ha ejercido efecti-
vamente su actividad durante un tiempo
razonable en el Estado contratante, con
arreglo a cuyo Derecho se haya constituido
(articulo 4).

2) Si la entidad contemplada en el nume-
ro 5 del articulo 5 debe disfrutar de cierta
autonomia de decisién y si, en concreto,
debe estar habilitada para celebrar operacio-
nes por cuenta de la casa matriz, vinculantes
para ésta, es necesario, no obstante, que se
halle sometida a su control y direccion.

El Tribunal de Justicia ya sent6 este princi-
pio en su sentencia De Bloos, antes citada:

«uno de los elementos esenciales que carac-
terizan los conceptos de sucursal y de agen-
cia es el sometimiento a la direccién y al
control de la empresa matriz» (apartado 20).

El Tribunal de Justicia extendié este criterio
al establecimiento:

«por lo que respecta al concepto de “estable-
cimiento” que figura en dicho articulo, tanto
de la finalidad como de la letra de esta
disposicion se deduce que dicho concepto

se funda, segiin el espiritu del Convenio, en
los mismos elementos esenciales que los de
sucursal o agencia» (apartado 21).

Sin embargo, no podria deducirse automati-
camente a contrario que, en sus relaciones
con terceros, toda «representacioén» sujeta a
las instrucciones dictadas por la casa matriz,
pueda calificarse de sucursal o agencia.

Aqui se plantea una delicada cuestién sobre
la carga de la prueba: ja quién corresponde-
ria demostrar la existencia de este control y
de esta direccién de la casa matriz? ;Hay
que exigir que tal control y direccion se
derive de los estatutos internos de la casa
matriz y de la entidad subordinada y que,
por tanto, esta Ultima tenga capacidad legal
para vincularla? o, jes suficiente que, a los
ojos de terceros, la competencia de la sucur-
sal, agencia o establecimiento se deduzca de
su comportamiento, incluso si, juridicamen-
te, se han excedido en su mandato? La
respuesta a esta cuestion coincide, asi, con
el examen de la tercera cuestion planteada
por el Juez nacional.

IV. Pienso que, habida cuenta del caricter
especial de la competencia del nimero 5 del
articulo 5, es necesario buscar la realidad de
las cosas mas allé de las apariencias, y que
corresponderia a los terceros que pretendan
acogerse a esta excepcion aportar la prueba
de que la entidad que quieren llevar ante los
Tribunales se hallaba ciertamente sometida
al control y a la direccién de la casa matriz
Yy que, en concreto, la operacion en relacion
con la cual surgié6 el litigio, era de la incum-
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bencia de la sucursal o de la agencia y
presentaba un vinculo suficiente con su
explotacion.

En el presente caso, corresponderia a la
sociedad de Sarre demostrar que el gerente
del Sarre de la oficina de la sociedad de
Lorena no era un simple ejecutante o agente
técnico, sino que tenia las facultades necesa-
rias para realizar la operacién y que la
negociacién fue llevada a cabo por este
representante, y no por la oficina principal.

A este respecto, conviene recordar una
disposicion del Tratado franco-aleméan
sobre el Sarre, de 26 de octubre de 1956, a
pesar de que dicha disposicién (inicamente
establece una competencia indirecta y yano
estd en vigor. Se trata del articulo 46 de este
Tratado, que dispone:

«Cuando un francés posea en el Sarre, o
cuando un natural del Sarre posea en
Francia un establecimiento o una sucursal
de naturaleza industrial, mercantil o de
otro tipo, podrén ser demandados, a causa
" de contratos directamente celebrados por

dicho establecimiento o sucursal, ante los
Tribunales del pais donde estos iltimos se
hallen.»

Por ello estimo que hay que descartar la
tesis de la apariencia a que se refiere el Juez
en su ultima cuestion. Ignoro exactamente
en qué medida se admite tal teoria en Dere-
cho aleman para los simples establecimien-
tos, y aun admitiendo que el problema de
los «efectos practicos» de las apariencias no
sea una caracteristica peculiar de este Dere-
cho, me parece dudoso que forme parte del
ordenamiento juridico de todos los Estados
miembros partes en el Convenio. Sobre
todo, recurrir a tal criterio dejaria abierta la
puerta atodas las interpretaciones y renacio-
nalizaria, por asi decir, una calificacion que,
por hipétesis, se pretende auténoma. Tam-
bién creo ver un indicio en el hecho de que,
segin la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, el comportamiento revelador de
una de las partes del contrato no podria
reemplazar la prérroga expresa de compe-
tencia contemplada por el articulo 17 del
Convenio (sentencias de 14 de diciembre
de 1976, Estasi, 24/76,~ Rec. p. 1831, y
Segoura, 25/76,+ Rec. p. 1851).

Propongo al Tribunal de Justicia que declare que, en materia civil y mercantil, en
relaciéon con el nimero 5 del articulo 5 del Convenio de Bruselas de 1968, basta
con que la entidad contemplada en esta norma, haya celebrado directamente el

contrato que sirve de base a la demanda.
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