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1. INTRODUCCION

1.-La entrada en vigor del Tratado de Maastricht y la incorporacion del
Titulo VI del TUE, que se referia a la colaboraciéon en los asuntos de justicia
e interior, supuso un decidido impulso a la paulatina penetracion de la
norfativa comunitaria en el 4mbito del Derecho internacional privado {en
adelante, Dipr)'. Gracias al articulo K.1 apartado 6% la cooperacion judicial
en materia civil se encuadrd en el «Tercer Pilars (cooperacion interguber-
namental). Sin embargo, el verdadero hito en este proceso es la entrada en
vigor del Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997°, y mis en con-
creto, ta introduccién de un nuevo Titulo TV (arts. 61-69), en virtud del cual
se permite a la Comunidad adoptar medidas en materia de cooperacion
judicial en el ambito civil y se traslada a las normas sobre Derecho interna-
cional privade del «Tercer Pilar» al Primero (Derecho comunitario).

Como consecuencia de esta reforma han surgide una serie de Instrumentos
que regulan cuestiones de vital importancia, entre los que sin duda destaca
€l Reglamento 44/2001 (en adelante Regl. 44/ 2001%), texto que estd la-
mado a convertirse en el eje de nuestro sistema procesal civil internacional’,
y que «comunitariza» el Convenio de Bruselas de 1968 sobre competencia
judicial internacional y reconocimiento de decisiones judiciales extranjeras

! Inere los numerosos lrabajos dedicados a la comunitarizacién del Derecho interna-
cional privado, pueden consultarse, entre otros: Borsis, A., «La comunitarizacion del De-
recho internacional privado: pasado, presente y futuro, Curses de Derecho internacional y
Relaciones internacionales de Vitoria-Gastelz 2001, pgs. 285 y ss.; Hrss, «Die Europaisiernung
des internationalen Zivifprozessrechts durch den Amsterdamer Vertrag-Chuncen und Ge-
fahren», NfW, 2008, pgs. 28 y ss.; Kouwew, G, «Interrogations sur les sources du droit
intermational privé européen aprés le traité d'Amsierdam, Rev.ondrind. priv., 1999 (1), pgs.
1-30, csp. pgs. 24-30; Remien, O, «European private international law, the curopean com-
munity and ils emerging area ol lreedom, securily and justice», Common Mavket Law Re-
view, 2001, pgs. 53 y ss.; WiLLbrrseiN, M., Liwis, X, «L.es reladons entre le droit communau-
taire et les regles de conflits de lois des ftats membress, Rev. or.dr.intpriv, 2002, pgs. 289
¥ 88,

* BOEF de 7 de mayo de 1999, corr. de errores, BOE de 7 de agosto de 1949).

* Reglamento (CT) nimero 44/2001, dei Consejo, de 22 de diciembre de 2000, refa-
tive a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercandl, DOCE ndm, L 012, dc 16 de enero de 2001; corr. de errores
DOCE, nam. L 307, de 24 de noviembre; DOCE, ntun. L 176, de 5§ de julio de 2602,

1 Un detallado resumen sobre los trabajos previos a la redaccién definitiva del Regla-
mento 44,/2001 puede consultarse Bascdow, J. «The Communitarization of the Conlflict
ol Laws under the Treaty of Amsterdam», Common Markert L. Rev. (2000}, pgs. 687y
ss; en Kouwek, C., «Die Revision des Brisscler und des Luganer Ubereinkommnens iiber
die gerichtiliche Zustindigkeit und die Vollsreckung gerichtlicher Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen —Generalia und Gerichtsstandsproblematik—s, en Gorrwain, P,
Revision des EuGVL, Neues Schiedsverfulrensvechi, Bielefeld, 2000, pgs. 1-35, pgs. 2-3,
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en el ambito civil y mercantil (en adelante CB). Aunque el Reglamento 44/
2001 mantienc fielmente tanto la estructura como las lineas basicas del CB,
un texto cuyo éxito y eficacia desde el momento de su adopcidn estd fuera
de toda duda, introduce una serie de modificaciones, entre las que destaca
1a reforma del foro especial contractual contenido en el articulo 5 12y, mas
en concreto, la incorporacién de un nucvo apartado b), en el que se contie-
nen soluciones absolutamente diferentes a las de la regulacion convencio-
nal.

El presente articulo tiene como objetivo el estudio del nuevo articulo 5 12
Regt. 44/2001, un precepto que, como tendremos oportunidad de compro-
bar, plantea serias dudas interpretativas. El trabajo estd dividido en tres par-
tes. En la primera se analizara la solucién del CB y las principales criticas
lanzadas contra ella y, en especial, contra la interpretacién que ha hecho el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas {en adelante TJCE), crit-
cas que, al menos en teoria, laten tras las reformas introducidas en el pre-
cepto. En la segunda se realizard un analisis pormenorizado de la nueva
regulacion y se intentara dar respuesta a las principales dudas que ésta sus-
cita, en especial a las que plantea el empleo de dos expresiones contenidas
en el nuevo apartado b), de contenido particularmente ambiguo («salvo
pacto en contra» v «segin el contrato»). Finalmente, la dltima parte del
trabajo se dedicara a la exposicion de unas breves reflexiones sobre las con-
secuencias de la nueva regulacion, al margen de ponderar sus principales
virtudes e inconvenientes.

2. EL ARTICULO 5 1° DEL CONVENIO DE BRUSELAS

2~El foro contractual del CB, todavia en viger para las relaciones entre
Dinamarca y el resto de Estados comunitarios, asi como para algunos territo-
rios de ultramar®, atribuye competencia a los tribunales del lugar en el que
«hubiere o debiere ser cumplida la obligacion que sirviera de base a la
demanda», sin que la prestacién caracteristica del contrato posea relevancia
alguna a la hora de determinar la CJI. De esta forma, el proceso de aplica-
cioén del articulo 5 1* CB requiere la resolucion de tres problemas: dotar de
contenido al término «materia contractual»; identificar cual es la obligacién
relevante para el foro contractual y determinar el lugar de cumplimiento
de tal obligacién®.

* No se aplica el Regl 44/2001 y, por tanlo, sigue cn vigor el CB en la Polinesia
Francesa, Nueva Caledonia, Islas Wallis y Futuna, Mayotte y San Pedro y Miquelén, en el
caso de los territorios bajo dominio francés, y en Aruba, en el caso de los territorios bajo
soberania holandesa. En relacion con la situacion de Groenlandia, vid. Droz, G, AL L,
Gauprmrt-Tatron, H, «La transformation de la Convention de Bruxelles du 27 septembre
1968 en Réglement du Conseil concernant la compéience judiaire, la reconnaissance et
l'exccution des décisions en matiére civile et commerciale», Rev,er.drint. priv., 2001, pgs.
601 v ss., esp. pgs. 628-629.

* Una exhaustiva recopilacién de la forma en que la Jurisprudencia de diversos Estados
comunitarios se ha enfrentado a estas Lres cuestionces pucde consultarse en, NEwron, J.,
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El primero lo resolvio el TJCE a través de una calificacién autdnoma, lo que
convierte en indiferente a la hora de incluir un litigio en el articalo b 1% 1a
calificacion que realice el derecho nacional’. Para la Corte de Luxemburgo
el foro contractual seria invocable siempre que nos encontraramos ante liti-
gios derivados de un compromiso voluntariamente asumido entre las par-
tes®, excluyéndose su aplicacion cuando no se diera una relacion entre ellas,
previa al litigio (v. gr. et litigio entre el subadquirente de la cosa y el fabri-
cante que no vendié la mercancia o entre el destinatario de unas mercancias
y el supuesto transportista cuando, basandose en el conocimiento de embar
que, no demanda al emisor del documento sino al que considera el verda-
dero transportista y con quien no le une ninguna relaciéon previa’. En el
articulo 5 12 CB se incluyen adem:is tanto los litigios derivados de la existen-
cia de la propia relacion contractual (accién de resolucion, de nulidad, ctc.)
como los que tienen su origen en las diferentes obligaciones que deriven de
tal relacién contractual {accidon de exoneracion de responsabilidad, accion
indemnizatoria por incumplimiento o por resolucién abusiva, etc.)™.

3.—En cuanto al criterio de atribucion de competencia {la obligacidn que sirve
de base a la demanda), la soluciéon actual del articulo 5 12 CB tiene su origen
en la jurisprudencia del TJCE, en concreto en la Sentencia dictada en el
Asunto De Bloos', y resulta muy facil de identificar en la mayor parte de

The uniform inlerpreiation of the Brussels and the Lugans Conventions, Pordand, 2002, pgs. 44-
160.

Una somera cxposicion sobre ta delimitacién del dmbito material del articulo 5 1°
CB pucrle cansultarse en Martiny, D., «Internationale Zustindigkeit Firvertragliche Sweig-
keiten», en FS GEIMER, Kumhausen, 2002, pgs. 641 y ss., pgs. 6561-662,

® Esta calificacion de la material contractual permite incluir en el articulo 5.1%, por
gjemplo, lus relaciones entre una sociedad y sus socios {as. 34/82, Pelers ¢ Zuid Neder-
lamdse), o las establecidas denmo de un grupo de sociedades. Del mismo modo, quedan
dentro del foro contractual los litigios relativos a «la resolucion improcedente de un
contrato de agencia comercial auténoma y at page de comisiones adeudadas en la ejecu-
cién de este contralo» (as. 9/87, Arcado o Haviland). ¥n cuanto a la responsabilidad
precontractual, ¢l TJCE ha seguido el mismo criterio y ha excluido del loro contractual
un supuesto en el gue se habia producido una ruptura injustificada de las relaciones
entre las partes, al considerar que la obligacién de indemnizar no derivarfa de la previa
asuncion de una obligacion, sino de as normas generales sobre buena fe {as. C-334/
2000, Tacconi SpA ¢ Heinrich Wagner Sinto Maschinenfabrik GMBH); en relacion con las
consecuencias de esta decision, vid, Reouo Isinre, M., «Incertidumbre sobre Ia materia
delictual en el Convenio de Bruselas de 27 de septembre de 1968 método de delimita-
cion y determinacion del tribunal competentes; La Ley, num, 5709, pgs. 6 v ss.

Y Vid, entre otras, as. 54/82 (cit}; as. C-26/91, Hundie ¢ TMCS, as. C51/97, Réwnion
Européenne ¢. Spliethoff'y as. C-265/02, Frahuil c. Assitalia,

" EL TJCE {As, 167/2000, Verein [ar Konsumenteninformation ¢ Henkel) ha ex-
cluido, sin embargo, del articulo b 12 CB los litigios derivados una accién judicial preven-
tiva, entablada por una asociacién para la proteccién de los consumidores con objeto de
ohtener la prohibicion del uso por un comerciante de clausulas consideradas abusivas
en los contratos celebrados con particulares {sobre esta decision puede consultarse el
comentario de M. Requigo Ismre, en REDL 2002, pgs. 880 y ss.).

'As, 14/76, A, De Bloos, SPRIL, ¢ Société en commandite par actions Bowyer.
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los casos. Se trata, simplemente, de la obligacién que origina la controversia,
es decir, «la correspondiente al derecho contractual que sirve de funda-
mente a la accidm judicial del demandante».

No obstante, la articulacién del foro contractual a partir del presupuesto de
la existencia de una obligacidn litigiosa presenta ciertas limitaciones y puede
originar algunas complicaciones. Una de ellas se da cuando la pretension
del actor no se base en un ncwmplimiento del demandado (v, gr. una de-
manda mero declarativa de nulidad del contrato, una demanda de exonera-
cion de responsabilidad...}. En supuestos de esta naturaleza la opecién mas
logica es considerar como relevante aquella obligacion de cuye cumpli-
miento quiere exonerarse el actor a través de la interposicion de la de-
manda'®, Junto a estos casos, la jurisprudencia De Bloos plantea también
complicaciones en aquellos contratos de los que deriven varias obligaciones
principales. Para estos litigios, el CB parece haber optado por el «principio
de separabilidad de las pretensiones», con lo que la Gnica obligacion rele-
vante para el articulo b 12 seria la que fundamentara Ja pretensién del actor,
De este modo, en el caso de que sean varias las obligaciones principales
incumplidas, la competencia de cada tribunal debe limitarse a aquella que
se verifique dentro de su demarcacion'®. El «principio de separabilidad», sin
embargo, no se extiende a las obligaciones secundarias. Para estos casos, el
TJCE ha acudido al principic accesserium sequitur principale v ha declarado
que «serd la obligacidon principal, entre varias obligaciones en cuestion, la
que establezca su competencia»'’, Finalmente, la solucién convencional
tampoco se adapta a aquellos supuestos en los que el origen del litigio se
encuentre en ¢l incumplimiento de una obligacién de no hacer, Ante liti-
gios de esta naturaleza, el TJCE ha descartado la adaptacién del foro con-
tractual y ha excluido de forma expresa la posibilidad de recurrir al articulo
517, dada la imposibilidad de identificar un Gnico lugar de cumplimiento
de la obligacién litigiosa'®,

1 Viraos Sorano, M., Garcivanrin Avrirez, ¥, ., Derecho procesel clvil internacional, Ma-
drid, 2000, pg. 107.

15 Wid, as, C420/97, Leatherlext ¢ Bodetex,
Especialmente critico con la solucion alcanzada por el TJCE, P, Mankowsk en su comenta-
rio a esta resolucién (Enfscheidungen zum Wirtschaftsrecht, 1999, pgs. 1117-1118),

M As. 966/85, Shenauai ¢ Krelscher.
Este tipo de litigios presenta, no obstante, varios interrogantes. Uno de ellos, pueste de
munifiesto por la doctrina francesa, es si la aplicacién del principio accessorium sequituyr
principale Genc un cardcter imperativo o facultative {vid. Biscuorr, |. B., Huer, A., «Nota al
As. Shenavais, [f, 1987, pgs. 465-472, pgs. 469-470). Otro es la forma de determinar la
pretension principal (a través de la lex causae o atendiendo a un criterio factico en el que
se tenga en cuenta, por ejemplo, la pretensiéon con mayor importancia econdmica}, La
Cour d'appel de Paris (Sentencia de 21 de mayo de 1997, Informations rapides, Dalloz, 1997,
pgs. 149, 150, nota de Huur, A, en JDI, 1998, pgs. 133-136) opld por Ia segunda posibili-
dad, pero en la reciente Sentencia del TJCE en el As, 440/97, Groupe Concorde ¢. Suhadi-
warno Panjan, la Corte Comunitaria parcce decanlarse por la primera (vid. cdo. nim.
26).

" As. G- 256,/2000, Besix 8.A. ¢ Wasserreinigungsbau. Sobre csta Sentencia puede consul-
tarse Ta nota de L. Carvarro Prowwo en La Ley (Unidn Buropea, nim. 5534, pgs, 1y ss.).
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4.~Para ubicar el lugar de cumplimiento de la abligacion, el TJCE propuso
recurrir a la Ley aplicable al contrato (As. Tessili}', es decir, el tribunal
competente serd el del lugar en el que segtin el Derecho material aplicable
al contrato estuviera fijado el lugar de cumplimiento de la obligacion que
sirve de base a la demanda, solucidn que es valida tanto si implica la remi-
sién al sistema conflictual del foro como cuando suponga la entrada en
juego del Derecho uniforme (As. Custorn Made)". No obstante, el TJCE
permite que las partes seleccionen voluntariamente el lugar de cumpli-
miento, si bien, siempre que la lex coniracius lo admita. Segin el TJCE, «si
la Ley aplicable permite a las partes contratantes, con sujecién a los requisi-
tos por ella establecidos, designar el lugar de cumplimiento de una obliga-
cién sin imponer ninglin requisito especial de forma, el acuerdo sobre el
lugar de cumplimiento basta para anclar en el mismo lugar la competencia
judicial en el sentido del articulo 5, nimero 1 del Convenio de Bruselas»',
Ahora bien, el TJCE exige que el lugar elegido tenga un vinculo efectivo
con la realidad del contrate. Cuando no sea asi, el Tribunal considera que
tal acuerdo tiene una naturaleza ficticia y que su Gnica finalidad es la deter-
minacién de un foro de competencia, por lo que exige los mismos requisitos
que se demandan para las clausulas de sumision en el articulo 17 CB (art.
23 Regl. 44/2001)",

Junto a la designacién expresa del lugar de cumplimiento, el TJCE recien-
temente ha admitido que el juez indague «en la funcién de la naturaleza
de relacion juridica y de las circunstancias de cada caso, el lugar en el
que cfectivamente se hubiere o debiere haberse efectuado la prestacion».
Ahora bien, la Corte de Luxemburgo no ha retrocedido ni un apice en
los planteamientos de Tessili y de nuevo ha considerado que la precision
factica del lugar de cumplimiento sélo resulta admisible «en la medida
en que el Derecho nacional lo autorice»™. Por lo general, la doctrina no
contempla esta segunda posibilidad (determinacién factica del lugar de
cumplimiento) con malos ojos, pero ha advertido del riesgo de designa-
ciones untlaterales del lugar de cumplimiento, por lo que se muestra
contraria a atribuir CJT al tribunat del lugar en ¢l que una de las partes

M As, 12/76, Tessili c. Dunlop.

7 As, C-288/92, Custom Made ¢. Stawa.

" As. 440797, Growp Concorde ¢ Capitdn del Bugque Suhadiwerno Panjan, En similares
términos, As. b6/79, Zelger ¢ Salinitry y C- 106/95, MSG ¢. Graviéres Rhénanes.

¥ As, 106/95 {cic).

% A, (440797 (cit), niim, 81,
La absoluta fidelidad del TJCE a sus tesis sobre ¢l 5 12 y sus consecuencias, es el objeto
del estudio de M. Requejo Isinro, «Tessili y Concorde, De Bloos y Lethertex, o la determi-
nacién del lugar de eiecucion de la(s) obligacién (es) que da(n) hase a la demanda: un
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas fiel a si mismo, veintitrés anos des-
puéss, La Ley, 2001 (1), D-7. Por supuesto, el «<inmovilismo» del TJCE ha sido fuertemente
criticado por parte de la doctring; sirvva como ejemplo ¢l comentario a esta sentencia de
Ancir, B., en Rev.or.drind priv., 2000, pgs. 260 y ss.
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hubiera camplide con su obligacién cuando la otra se hubiera opuesto
a ello.

3. LA ENDEBLEZ DE LAS CRITICAS A LA SOLUCION
CONVENCIONAL

5.—El articulo 5 1° y la interpretacién que de este precepto ha hecho el TJCE
a través de las sentenctas De Bloos (= la obligacion relevante es [a obligacion
litigiosa) y Tessili y Custom Made (= remisidn a la lex contractus para determi-
nar €l lugar de cumplimiento) han recibido airadas criticas por parte de un
amplio sector doctrinal®, que incluso ha pedido en ocasiones la supresion
de cualquier foro contractual en el seno del CB*. Las criticas, como se acaba
de apuntar, han sido recogidas por la jurisprudencia francesa, ¢ incluso mas
de un Abogado General pidié al Tribunal de Justicia en sus Conclusiones ia
modificacién de la jurisprudencia relativa a este foro™.

6.-La primera de las objeciones se centra en la filosofia que subyace tras la
solucién convencional. Se objetaba, en concreto, que con la remision a la
lex contractus a la hora de concretar el fore de CJl, se preducia una transposi-
cién al ambito procesal de criterios que inicamente tienen su razon de ser
dentro de los limites del Derecho material, algo que, supuestamente, resul-
taria inadecuado y que era considerado como una «perniciosa tendencia»™,
Es mais, como consecuencia de esta adopcién de criterios materiales, a la
hora de construir las soluciones procesales, aquélias quedarian desvirtuadas

1 Vid., entre otros, Frr7scHic, |., <Art. 5 N I b EuGVO: Ende oder Fortfiihrung von
Jorum actoris und Erfllungsortbesimmung lege causae?», [PRax, 2002, pgs. 491 y ss,;
GottwaLp, P., MKo-ZI'O, Munich, 1992, Vol, 3, pg. 1600; Scuack, S, H., «Der Erfiillung-
sort im deutschen auslindisches und internationalen Privat-und ZivilprozeBrechts, Franc-
fort del Meno, 1985, pg. 236; SperLinsers, U, «Der Gerichstsstand des Erfilllungsortes im
europdischen Gerichtsstands-und Vollstreckungstibereinkommen», ZZF, 1978, pgs. 38 y
ss,, pg. 62.

® Entre otros: Droz, G. A, L., «Delendum est forum contractus? {vingl ans aprés les
arréts De Bloos et Tessili interprélant l'article 5 1 de la Convention de Bruxelles du 27
seplembre 1968), Reeuell Dalloz, pg. 351 y ss,; HiL, J., «Jurisdiction in matters relaling to
a comtract under the Brusscls Convenlion», JCGLG, 1995, pgs. 591 y ss.; Jawe, K., «Ein
Kligergerichisstand far den Verkduler-Der EuGH verfelht den Sinn des EuGVUs», IPRax,
1995, pgs. 13y ss.; Scrack, H., «Der internationale Kldgersgerichtsstands des Verkdufers»,
IPRax, 1995, pgs. 82 y ss.; Vowsen, P, «Rechtsprechung zum Lugano-Ubereinkommens
Schweizerische Zellscherift fiir internationales wnd europaisches Recht., 1995, pgs. 295y ss.

* Droz, G. A. L., «Delendum ...», op. cit., pg. 361 v ss.; Heuzi, V. «De quelques infirmités
congénitales du droit uniforme: 'example de l'article 5 12 de la Convention de Bruxelles
du 27 septembre 1968», Rev.cr.drint priv., 2000, pgs. 595 y ss., pgs. 635630 (este autor va
mas alld y en pleno [uror supresor propone la eliminacion de todos los fores especiales
por razon de la materia); Mavss, A, Ruep, A., European Business Litigation, 2000, pg. 120,

* Vid. las Conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer, en el As, (- 440/97,
en especial, parrafos 95 y ss. Igualmenic critico con la Jurisprudencia anterior del TJCE
se muestra ¢l Abogado General Léger en sus Conclusiones en el as, C-440/97.

® vid. Conctusiones del Abogado Genceral Ruiz-Jarabo Colomer en el Asunto 440,97
(cit.), niuns. 50y ss.
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al realizarse en el Ambito rituario un reparto de los derechos y deberes entre
los contratantes distinto al establecido por el derecho sustantivo.

La critica no resulta admisible. Un sistema de GJI como el del CB y ahora
el del Regl. 44/2001, que responda a un modelo de justicia privada, es decir,
que posea un concepto funcional de la jurisdiccién y que tenga como ma-
ximo objetivo ofrecer una tutela judicial efectiva a los particulares, al mar-
gen de reconocer con caricter general la autonomia de la voluntad permi-
tiendo que sean los particulares quienes seleccionen el mibunal ante el que
dirimir sus eventuales disputas, debe construir sus normas, en defecto de
aquélla, de acuerdo al principio de proximidad razonable, garantizando que
la vinculacion con el foro se base en razones sustantivas y ne meramenie
formales. La concrecién del principio de proximidad razonable exige a su
vez la superacion de un doble test: por un Jado el «test de proximidad», que
sirve para identificar los vinculos a partir de los cuales se construye el foro
de CJI; por otro, ¢l «test de razonabilidad», que permite valorar y ponderar
las diferentes conexiones de entre todas las relevantes. Ya la hora de realizar
este segundo test, los sistemas de Gl sometidos a un modelo de justicia
privada atienden, y esto parecen ignorarlo muchos de los detractores de la
solucién convencional, no sélo a criterios valorativos procesales, sino tam-
bién, a criterios materiales. Es decir, por un lado un vinculo sera relevante
si, tal y como se demanda a todas las normas procesales, garantiza una reso-
lucién del litigio al menor coste posible, lo que en sede de CJI se traduce
en un vinculo que garantice una disminucién de tres tipos de costes: los
costes de instruccion del proceso, los costes de implementacion y los costes
de error. Pero por otro lado, los criterios que se utilicen para escoger los
vinculos relevantes deben responder a ki misma logica que inspire el sector
del Derecho material en el que se integran, que en el caso del Derecho
procesal civil es el Derecho privado. En otras palabras, los fores de CJI de-
ben someterse ademas a una logiea juridico-privada.

Pues bien, la solucién convencional respeta escrupulosamente esta exigen-
ciay responde a una doble logica, procesal y material. Por un lado, al utilizar
como criterio de conexién la obligacion litigiosa, garantiza la proximidad
fictica entre el tribunal designado y el objeto del litigio (en ese lugar es
donde generalmente se encontraran los medios de prueba y el resto de
elementos facticos), posibilitando una reduccidén de los costes del proceso.
Como ha senalado el propio T[CE, el lugar en el que ha de ejecutarse la
obligacidn «constituye normalmente el nexo de unién mis estrecho entre
Ia reclamacién y el drgano jurisdiccional compctente»%. Es mas, sdlo la im-
posicién del principio de separabilidad garantiza este objetivo; en el caso
de que haya mas de una obligacién principal litigiosa, sélo el juez del lugar
de cumplimiento de cada una de ellas estd en disposicién de ofrecer la
inmediatez fictica que demanda el principio de proximidad razonable.

Pero por otro lado, el articulo b 12 CB se adapta perfectamente a una logica

* As. 266/85 (cil).
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de Derecho privado, algo muy facil de apreciar si se conciben las cuestiones
de CJI como cuestiones de imputacién de riesgos y a los foros de CJI como
las normas encargadas de realizar una correcta imputacién de éstos™, Pién-
sese que todo aquél que realiza una transaccidon internacional conoce, o
debe conocer, que va a enfrentarse a una serie de riesgos que no se dan en
las situaciones de trafico externo. Pues bien, uno de esos riesgos es la posibi-
lidad de verse a obligado a realizar la defensa jurisdiccional de sus derechos
ante tribunales diferentes a los de su propio Estado. La funicidn de los foros
de CJI seria, por tanto, imputar ese riesgo, imputacién que, como ya se ha
senalado, debe realizarse a partir de los mismos criterios que rigen en el
Derecho privado material. Yuna vez asumido lo anterior, no creo que pueda
ponerse en duda que uno de los criterios esenciales en Derecho privade es
el de autorresponsabilidad; es decir, quien con su conducta genera un
riesgo debe ser quien lo asuma. Pues bien, la solucién del CB, tal y como la
Interpreto el TJCE en el Asunto De Bloos responde claramente al principio
de autorresponsabilidad. Segtn la solucion convencional, si un sujeto se
compromete a realizar una obligacion contractual en un Estado v no lo
hace, o lo hace defectuosamente, resulta absolutamente legitimo que sea
demandado en ese Estado™. O dicho en otros términos, quien con su con-
ducta dota de cardcter internacional a la situacién y genera, por tanto, el
riesgo de internacionalidad (compremetiéndose a entregar una cosa, a pres-
tar un servicio o a realizar el pago en el extranjero) debe soportar también
las consecuencias asociadas a tal riesgo, entre las que se encuentra la posibi-
Lidad de litigar fuera de su domicilio®.

" Y es 1a misma 16gica material que inspira al articulo b 1° la que convierte en
imperativo el recurso a la lex confractus a la hora de determinar el lugar de
cumplimiento de las obligaciones contractuales. Dado que el articulo 5 1*
CB permite demandar a un sujeto alla donde se comprometié a cumplir la
obligacién que le impone la relacidn contractual, debe ser el propio ordena-
miento material que regule esa relacion contractual el encargado de identi-
ficar tal lugar. La norma procesal, en principio, debe ser neutra y ha de
limitarse a reflejar el modo en el que el ordenamiento material configure
la relacion. Tedricamente, por tanto, la purisprudencia del TJCE parece im-
pecable y, al contrario de lo que se ha afirmado en alguna ocasion, no hay
traicidn alguna a la «pureza dogmalticar de la jurisprudencia Tessili, sino

¥ Sahre los costes asociados al raccionamiento juridico v los criterios vilidos de impu-
tucion de éstos, vid., GarciMarTiN ALFEREZ, F. J., «La racionalidad econdmica del Derecho
internacional privado», Gursos de Derecho internacional v relaciones internacionales de Vitoria-
Gastetz, 2001, pgs. 87 y ss., esp. pgs. 127 y ss.

* Comparien, entre otros, una vision similar de la competencia del tribunal del ugar
de cumplimiento: Gsgin, B., IPRax, 2002, pgs. 484 y ss., pg. 488; Kanner, T, «Gerichstand
des Exfilllungories im EuGV, Emheitiches Kaulrecht und internationalzivilprocessuale
Gerechtigkeit», fura, 1997, pgs. 240y ss.; Prenver, T, Internationale Zustdndigheil und prozes-
suale Gerechtigheit, 1995, pgs. 678 y ss.

2 Vmeos, GArCIMARTIN, Derecho procesal .., op. cit., pg. 1086.

% En (érminos conlrarios sc pronuncia ¢l Abogado General RuizJarabo Colomer en
sus ya citadas conclusiones al Asunto 440/97 (niim, 58),
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todo 1o contrario, en construir el foro de CJI importando soluciones propias
de Derecho sustantivo.

7.~De la solucién del CB se ha dicho también que, aun pudiendo ser dogmé-
ticamente irreprochable, genera una elevada incertidumbre en los operado-
res, al margen de introducir un elevado nivel de complejidad en la resolu-
ci6én de los litigios, A la hora de identificar las causas de esta incertidumbre
se¢ senalaba, nuevamente, a la jurisprudencia del TJCE, a la que incluso se
ha llegado a calificar de demencial®.

En el caso de la jurisprudencia De Bloos se senalaba que construir la regla
de competencia a partir de la obligacion que sirve de base a la demanda
podia suponer la designacién de un tribunal escasamente vinculado con el
contrato, ¥ por tanto imprevisible, en el caso de que tal obligacién tuviera
un peso minimo dentro de la relacién material. Pues bien, desde ahora hay
que decir que la critica tampoco es cierta. De hecho, no hay nada mas facil
de anticipar v previsible para un sujeto que litigar alli donde voluntaria-
mente se comprometié a ejecutar una de las obligaciones del contrato. La
sujecion del articulo 5 1° al principio de autorresponsabilidad garantiza este
imperativo de previsibilidad. Es mas, la exigencia de una relacién previa
voluntariamente asumida entre las partes como presupuesto de aplicacidn
del articulo % 1? permite reducir de forma sustancial los problemas de la
falta de previsibilidad jurisdiccional, bien por medic de la celebracidén de
clausulas de sumision, bien —posibilidad, como acabamos de ver, expresa-
mente admitida por el CB- pactando el lugar de cumplimiento de la obliga-
cion.
Como segunda causa de la supuesta incertidumbre que puede ocasionar la
aplicacién del ardculo § 1° CB se apuntaba a la jurisprudencia Tessili, es
decir, al recurso a la lex contractus a la hora de determinar el lugar de cumpli-
miento de la obligacién, incertidumbre, que podria llegar a ser absoluta-
mente insoportable, se decia, en el caso de que fuera necesario recurrir a
las normas de conflicto. El Abogado General RuizJarabo se hace eco, no
sin cierta ironia, de esta critica al sefalar que «cualquier practicante del
Derecho sabe las dificultades que lleva consige todo recurso a las normas
de conflicto de un ordenamiento, de magnitud sélo comparable a la fascina-
cién que produce st estudio entre los profesores universitarios™». A ello
habria que anadir el elevado nivel de complejidad que supondria el proceso
de identificacién del lugar de cumplimiento, especialmente si se tiene en
cuenta que el Onico objetive al que en realidad sirve tal operacién es la
determinacion del tribunal competente para conocer del litigio, lo que ha-
bria constituido una nueva causa de la desercidon de los tribunales naciona-
les, especialmente los franceses, de las tesis del TJCE, en busca de nuevos
métodos de fijacién del criterio de competencia del articulo b 19%.

! Droz/GauniMET TALLON, «La transformation ..», op. cil., pg. 634.
® Conclusiones en cl As. 440/97 (cic).

# La enumeracién de las sentencias francesas que ne han respetado los postulados del
TJCE puede encontrarse cn GavoesurTavulon, H., Cempétence et execution des jugements en
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En definitiva, se viene a decir, el método Tessili pedra ser dogmdticamente
perfecto, pero no admite el «test de la realidad», es decir, resulta absoluta-
mente inviable en la practica. Es mas, una prueba evidente de las dificulea-
des que plantearia la puesta en practica del foro contractual, tal y como lo
interpreta la jurisprudencia comunitaria, es que la mayor parte de los litigios
suscitados en aplicacion del CB y la mayorfa de cuestiones prejudiciales
planteadas ante el TJCE versan sobre el foro contractual,

Frente a este tropel de criticas, lo primero que cabe decir es que, es cierto
que la determinacion del lugar de cumplimiento de la obligacién a través de
la remision a la lex contractus puede llegar a generar un riesgo de diversidad
normativa, pero tal riesgo, como el TJCE no para de repetir, esta sustancial-
mente mitigado por medio del Convenio de Roma de 1980 (en el caso de
que la remision sea a 1as normas de conflicto del foro), o por el amplio
entramado de convenios en materia conflictual y Derecho uniforme al que
pertenecen los Estados miembros, cuyo maximo exponente es el Convenio
de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderias (en el
caso de que la remisién sea a las normas materiales).

En cuanto a la acusacién de ser un foro que promueve la litigiosidad, desde
luego es cierto que el art. 5 1° es el que ha dado origen a un mayor nimero
de cuestiones prejudiciales, aunque no muchas mas que el articulo 17 CB
{art. 23 Regl. 44/2001), pero esta circunstancia dificilmente puede impu-
tarse al propio precepto. Las causas, por el contrario habria que buscarlas,
de un lado, en el propic dmbito material de aplicacion del CB, y ahora del
Regl. 44/2001, que hace que los procesos de naturaleza contractual sean
siempre los mads numerosos, v de otro, en la elevada cuantia que general-
mente poseen los litigios comerciales internacionales, que se convierte en
un incentivo a la litigiosidad y hace que las partes inviertan grandes cantida-
des v esfuerzos en apurar todas las armas procesales a su alcance™,

8.—También se atacaba al 5 1° CB porque en la mayor parte de los casos ha
sido utilizado para lograr la competencia de los tribunales del actor, ac-
tuando en la practica, se decia, como un forum acloris a favor del vendedor™,

Europe, 32 Ed., Paris, 2002, pg. 154, nota nim, 92,

Entre nuestra doctrina, se muestra favorable a flexibilivar la remision a la lex conéractus,
dando entrada a criterios facticos, JiMingz Branco, P, «Comentario a la Sentencia del
Juzgado de 1* Instancia nim. 1 de Tolosa, de 13 de encro de [997- (REDI, 1998, pgs.
277-283).

# Viraos Soriano, M., Garoimartin Aveerez, F, ], «El Convenio de Bruselas v las propues-
tas para su reforma; una critica radical. Aris. 5. 11, 21, 24y 27 2», en AA VV, La revision
de las Convenios de Bruselos de 1968 v de Lugano de 1988, sobre comfietencia judicial y ejecucion
de resoluciones judiciales: una veflexion preliminar espafiole, Edicién de A, Borras, Madrid,
1998, pg. 4.

¥ Hiuze, V., «Des queiques .., op. db, pgs. 633-634; Javmy, E., [PRax, 1995, pgs. 13 y
ss.; Scnack, H., «Der Erfullungsort im deutschen auslindisches und internationalen Privat-
und ZivilprozeBrecht», IPRax, 1986, pgs. 82 y ss,, pg. 83; Sciwinzir, «Internationales Ge-
richtsstands fiir die Kaufpreisklage», IPRax, 1989, pgs. 274 y ss., pg. 276; SCHLECHTRIEM,
P.. <Auslegung und [iickenfiillung im Internationalem Einheitsrecht Erfiillungsort fir
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algo supuestamente incompatible con un sistema de CJI como el del CB,
tormulado en torno al adagio actor sequitur forum rei. Se alegaba, en concreto,
que la mayor parte de los litigios que tienen su origen en una compraventa
internacional derivan del incumplimiento de la obligaciéon de pago con lo
que, en consecuencia, generalmente el actor serfa el vendedor. Ello, unido
al hecho de que existe una tendencia en el Derecho comparado, tanto uni-
forme (Ley Uniforme de 1964 sobre Compraventa Internacional, Convenio
de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderias, etc.)
como de origen interno a uhicar el lugar de pago en el domicilio del propio
vendedor, convertirian al foro contractual en una regla de CJI al servicio
casi exclusivo del vendedor. Es mas, se senalaba, en los escasos supuestos en
los que el articulo b 1* CB no atribnia competencia a los tribunales del
domicilio del actor, designaba como competentes a los tribunales del Estado
del domicilio del demandado, con lo que se llegaba al mismo resultado que
a través del foro general del articulo 2% si bien, de una forma mucho mids
complicada,

Pero de nuevo nos encontramos ante un argumento de extrema endeblez.
Lo primero que debe quedar claro es que no es cierto que el 5 12 CB esta-
blezca un forum actoris. En puridad un forum actoris €5 un foro que se discna
a partir de circunstancias personales del demandante (nacionalidad, resi-
dencia habitual, domicilio, etc.) y es evidente que el foro contractual del
CB no recurre a circunstancias personales sino a circunstancias objetivas del
litigio {lugar de ejecucién de la obligacién que sirve de base a la demanda),
Es verdad que en la practica la concrecidn del foro a través de estas circuns-
tancias objetivas es aprovechada por el actor para litigar en su Estado, pero
de utilizar esta realidad para criticar al articulo 5 1° CB, el reproche deberia
proyectarse no s6lo sobre el foro contractual sino sobre todos los foros espe-
ciales del CB. Y es que resulta dificil concebir un solo supuesto en el que el
actor decida recurrir un foro especial para litigar en wn tercer Estado dife-
rente al de su domicilio o al del domicilio del demandado. Para el deman-
dante, litigar en el Estado de su domicilio le supone el evidente ahorro de
los costes que implica todo proceso en el extranjero, Pero a cambio, implica
un aumento de los costes de una eventual gjecucion de una decision favora-
ble ya que ésta seguramente deba realizarse, no en su propio Estado, sino
en el Estado donde el demandado tenga el grueso de su patrimonio, Estado
que en la mayor parte de los casos seri el del domicilio de éste. A la inversa,
litigar en el Estado del domicilio del demandado puede suponerle unos
mayores costes iniciales, pero seguramente le garantice una reduccién de
los costes de ejecucién. Sin embargo, litigar en un tercer Estado, en la in-
mensa mayoria de los casos ni supone una reduccién de los costes del pro-
ceso —al fin y al cabo el actor tiene que litigar en el extranjero-, ni implica
una reduccion de los costes de ejecucién —piénsese que ésta seguramente
tenga que realizarse también en el extranjero, en concreto en el domicilio

Riickabwicklungspllichten in EuGVU und ERG», /PRax, 1981, pgs. 118 v ss. En el mismo
sentido se expresé el Abogado General RuizJarabo Colomer en las ya citadas Conclusio-
nes al Asunto 440/97,
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del demandado—. La prictica se encargard de demostrar que el nuevo ar-
ticulo 5 12 Regl. 44,/2001 va a seguir siendo utilizado solo cuando el deman-
dante tenga garantizada la competencia de sus tribunales; y esto serd asi sea
cual sea la vedaccién que se quiera dar al precepto porque, como ya se acaba
de apuntar, salve que concurran circunstancias excepcionales —en cuyo caso
las propias partes se encargaran de que éstas tengan su adecuado reflejo en
una clausula de sumisién- el actor, o litigard en el Estado donde el deman-
dado dene su domicilio (y €so ya se lo garantiza el articulo 2) o litigara en
su propio Estado, pero en absoluto le interesara interponer su demanda en
un tercero™,

9-~Tampoco posee gran entidad una crilica que se hacia, especialmente
desde la doctrina francesa, segin la cual, la remision a la lex eontrectus puede
generar conflictos negativos de competencia (el juez de un Estado considera
de acuerdo al derecho aplicable en virtud de sus normas de conflicto que
el lugar de cumplimiento no se encuentra en su Estado y el juez de otro
Estado, en aplicacidn de su sistema conflictual, también ubica el lugar de
cumplimiento en el extranjero), o positivos (ambos jueces consideran en
aplicacién de su normativa conflictual que el lugar de cumplimiento esta
ubicado en su Estado}. La casi total unificacion conflictual lograda con el
Convenio de Roma elimina en un altisimo porcentaje de casos esta posibili-
dad. Pero ademas, si finalmente llegara a producirse una situacién de esta
naturaleza, la solueién no resultaria excesivamente complicada. Para el se-
gundo caso, el CB cuenta con una regla de litispendencia contenida en su
articulo 21 {art, 27 Regl. 44/2001), mientras que para el primero, lo razona-
ble es que el segundo juez tenga en cuenta la decisién del primero a fin de
evitar denegaciones de justicia™.

10.-En realidad, de todos los reproches que ha recibido la solucién conven-
cional, Gmicamente poseen cierto peso aquellos que critican sus limitaciones
ante ciertos litigios. Desde luego, es cierto que la adopcion del «principio
de separabilidad de las pretensiones» por el que ha optado ¢l TJCE puede
suponer una excesiva dispersién de la tutela judicial puesta a disposicién
del actor en aquellos casos en los que se ejerciten varias pretensiones princi-
pales y cada una de ellas debiera ejecutarse en un lugar diferente, algo —csto
es indiscutible- no deseado por el propio sistema convencional, Del mismo
modo, también es cierta la inidoneidad de la solucién seguida por el foro
contractual tras la Sentencia De Bloos en aquellos casos en los que el pro-
ceso no derive del incumplimiento de una obligacién (accién de exonera-
cion de responsabilidad, accién de nulidad). Pero incluso reconociendo es-
tas limitaciones, las complicaciones que se generan no pueden ser
sobredimensionadas. En el caso de que se ejercite una pluralidad de preten-

% Mucho més optimistas quc yo sobre la apertura de procedimientos ante tribunales
de terceros Estados, Krorvolifr, |., Von Hinoex, M., «Die Relorm des européisches Ge-
richtsstands am Erfisllungsores (Art. 5.1 BuGVU}Y, en Geddchinisschaift fiir Alexander Liide
ritz, Munich, 2000, pgs, 401-414, pg. 407.

¥ En este sentido, Vircos/Garavarri, Bl Convenio ..., of. dit., pg. 92.
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siones derivadas de varias obligaciones principales, el Convenio ofrece al
actor vias alternativas que garantizan la centralizacion de todas fas pretensio-
nes ante un Gnico érgano jurisdiccional (el art. 2 en los procesos con un
inico demandado y el articulo 6 1° cuando el actor se enfrente a una plura-
lidad de demandados). En cuanto a los procesos que no deriven del incum-
plimiento de una de las obligaciones contractuales, ya se ha apuntado que
las eventuales complicaciones pueden resolverse por via interpretativa en
muchos casos™.

4. FEL NUEVO ARTICULO 5 1¢ B)

11.-Sea como fuere, lo cierto es que las criticas expuestas han encontrado
el eco necesario y el Reglamento 44/2001 ha dado una nueva redaccion al
foro contractual, fuertemente influida por las soluciones del Derecho fran-
cés ¥, mas en concreto, por el articulo 46 del NCPC, De esta forma, el ar-
ticulo 5 1% Regl. 44/2001, al margen de trasladar la regulacién de los contra-
tos de trabajo a una nueva seccién especial, mantiene la competencia del
tribunal del lugar de cumplimiento de la obligaciéon que sirve de base a la
demanda en su apartado a), pero introduce, ademis de otras modificacio-
nes sobre las que nos centraremos a continuacion, una serie de precisiones
sobre el modo de identificar la ubicacion del lugar de ejecucidn en los
contratos de compraventa de mercaderias y de prestacién de servicios. Para
estas modalidades contractuales el nuevo articulo b 1? sigue en sus lineas
basicas algunas de las propuestas defendidas por los criticos con la selucidn
del CB, recogidas en las Conclusiones Abogado General Ruiz Jarabo al
Asunto 440,/1997, en donde se propugnaba la eliminacién de la remisién a
los Derechos nacionales a la hora de determinar el lugar de cumplimiento
de la obligacidn litigiosa, y la identificacion de una sola obligacién principal,
cuyo lugar de cumplimiento deberia determinarse «en funcion de las cir-
cunstancias propias de cada caso habida cuenta de la naturaleza de la rela-
cidn juridica controvertidas.

De esta forma, el articulo b 1° b) del Reglamento, salve pacte en condrario,
atribuye competencia para los litigios derivados de un contrato de compra-
venta al tribunal del Jugar del Estado miembro en el que, segiin el contrato,
debiera realizarse la entrega de las mercancias, mientras que para los de
prestacion de servicios, el tribunal competente seria el del lugar del Estado
miembro en el que, también segin ¢f contrato, debiera realizarse la prestacion
del servicio. Finalmente, en el caso de que el apartado b) no fuera aplicable,
el apartado ¢) del articulo 5 1° remite de nuevo a la solucion del apartado
a), es decir, la contenida en el CB™,

* Vid. supra nam. 3.

% ¥l articulo 63 Regl, 44/2001 incluye una solucidn especial para Luxemburgo en la
que, al margen de establecerse requisitos adicionales para la celebracion de clausulas de
sumision, se¢ permile cxciuir la aplicacion del artdculo & 1% en aquellos casos en los que
el demandado tuviera su domicilio en Luxemburgo y el lugar de entrega de la mercancia
o de prestacion del servicio estuviera siluadoe (ambién en este pais. ‘
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4.1. Ambito material de aplicacién

12 -La identificacién de las modalidades contractuales que quedan inclui-
das en el ambito material del apartado b) puede plantear ciertas dificultades
por el diferente significade que poseen en cada ordenamiento, en especial
en el caso de los contratos de prestacion de servicios™, La calificacién autéd-
noma resulta por tanto inecludible si se pretende garantizar la aplicacion
uniforme del precepto.

13.-Para los contratos de compraventa, probablemente las complicaciones
sean menores debido a la pertenencia de trece de los quince Estados comu-
nitarios al Convenio de Viena de 1980 (no son parte Portugal € Irlanda)®.
En principio quedarfan incluidos en el apartado b) todos aquellos contratos
en los que el vendedor se comprometiera a entregar la cosa al vendedor a
cambia del pago por parte de éste del precio pacrado. Quedan fuera, por
tanto, del apartado b) los contratos de permuta y 1as donaciones. Por otro
lado, a diferencia de otros textos como el CR o la Propuesta Preliminar del
Convenio Universal de La Haya, que emplean férmulas mas flexibles, el
apartado b) hace referencia expresamente a los contratos de compraventa
de mercaderias, lo que plantea la duda de si el apartado b) abarca Gnica-
mente aquellos contratos en los que se realiza una venta en sentido estricto.
Lo cierto es que a partir del referente hermenéutico que nos brinda el
Convenio de Viena, en el que se emplea la misma terminologia que en el
apartado b), parece razonable incluir ciertas modalidades contractuales que
muchos ordenamientos internos no califican como contratos de compra-
venta, tal y como sucede con los contratos de suministro de mercaderias®.
La inclusidn en el apartado b) de los contratos en los que se realice un
arrendamiento de las mercaderias resulta en cambio mis problemaitica. Por
otro lado, al referirse a la compraventa de mercaderius, el apartado b) parece
dejar fuera de su dmbito de aplicacidén a los contratos sobre bienes inmue-
bles, a las modalidades contractuales que engloben una cesién de créditos
v a los contratos sobre compra de derechos (contratos sobre derechos inma-
teriales, adquisicién de una participacién en una sociedad) y valores mobi-

liarios™.

14.~En cuanto a los contratos de prestaciéon de servicios, en ausencia de

* En similares términos sc pronuncié la delegacion inglesa en las negociaciones pre-
vias a la adopeién de la nueva solucién (vid. Beaumont, P. R, «The Brussels Convention
hecomes a regulation: implications for legal basis, external compelence, and contract
Jjurisdiction», en Reform and development of frivate international low, Essays in honour of Sir
Peter North, Nueva York, 2002, pgs. 930, pg. 18).

* Krorolrrr, J., Europdisches Zivilprozessrecht, 7* Ed. Heidelberg, 2002, pgs, 137-
138,

2 SenLosser, P, BUEZivilprozessrecht, Munich, 2003, pg. 73.

" Vid. Takanasi, K., «Jurisdiction in matters relating to contract: Article b (1) of the
Brusscls Convention and Regulavion», Eurepean Law Review, 2002, pgs. 530 v ss., pg. 533,
KROPHOLLER, sin embargo, parece sostener la opinién contraria (vid, Krorrorrrr, [, Euro-
peisches ..., op. cil., pg. 138),
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indicacién alguna en el texto del Reglamento, la identificacién de aquellas
meodalidades contractuales que merecerian esta calificaciéon a efectos de
aplicar el apartado b) debe realizarse en términos amplios®, a través del
referente que brindan los textos comunitarios en los que se hace referencia
a esta categoria —especialmente el articulo 51 TCE-* y otros textos estrecha-
mente vinculados con el Regl. 44/2001 como el propio CB (articulo 131 3°
CB} y el Convenio de Roma sobre Ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales {art. 5 49)"%,

En principio, un elemento caracterizador del término «prestacion de servi-
cios» para ¢l Derecho comunitario es el animo de lucro vy cumplida esta
condicion, el contenido exacto de este término debe determinarse negativa-
mente, de tal forma que ha de considerarse «servicio» toda aquella actividad
que no entre dentro de algunas de las disposiciones relativas al derecho de
establecimiento o a la libre circulacion de mercancias, capitales v trabajado-
res'’. Consecuentemente, cabe entender que el término abarca los contratos
de obra y de hospedaje, los contratos de agencia®™, asi como las actividades
realizadas por profesionales liberales como arquitectos, médicos, asesores
financieros o abogados*. Por los mismos motivos, el apartado b} se aplica
también a los servicios de intermediacién y consultoria, a los contratos con
entidades de inversién {(p. ej., contratos sobre futuros) o a los contratos
bancarios destinados a gestionar el patrimonio del cliente™.

Otras modalidades, en cambio, plantean mayores problemas. Es el caso, por
ejemplo, de los contratos de financiacion. Uno de los informes explicativos
al CB, el Informe SCHLOSSER™, y parte de Ja doctrina™ se habian pronun-
clado en contra de su calificacién como contratos de prestacion de servicios
en el articulo 13 1° IIl CB, a efectos de aplicar la regulacion tuitiva en
materia de consumidores. No obstante todo indica que estos contratos han
quedado incluidos en el articulo 5 1% b). Téngase en cuenta que, al margen

' KROPHOVLFR, ]., Errapiisches ..., op. cil., pg. 138.

¥ Marzus, A. R., «Revidierte Ubercinkommen von Brissel und Lagano: zu den Haupt-
punkiens, Schweizerische Zeilschrift fitr Wirtschafisrecht, 1999, pgs. 205 y ss., pg. 211.

# No obstanic, con dudas sohre la in terpretacion del término «contrate de prestacién
de servicios» a partir de los articulos 13 1 3° CB v 5 CR, Vid. Facu Gowmer, K., «E] Regla-
mento 44/2001 y los contratos de agencia comercial internacional: aspectos jurisdicciona-
les», Revista de Devecho Comunitario, 2003, num. 14, pgs. 181 y ss., pg. 208, nota ntm, 93,

7 Dirz-HocHLENER, |, MarTiNgz Carviviea, G, Derecho de lu Unidn Buropea; texios v comenta-
rios, Madrid, 2001, pgs. 125-126.

A [avor de la inclusion de los cantratos de agencia cn el apariado b}, Fack Govrez,
K., «El Reglamento ...», op. e, pgs. 204-208.

# Takauasur, K., Jurisdiction ...», op. ¢it., pg. 533.

' RROPHOLLER, |., Fawropdisches, ..., op. cit., pgs. 138-139; Scuvossur, P., EU-Zivilprozessrechl
s 0 cit, pg. 73,

! Informe SCHLOSSER, ntm. 157, DOCE, num. C 189, de 28 dc julio de 1990.

* Vid. p. €j., Kropuorir. J., Ewopdisches ..., ap. cit, pg. 191; Trory, «Grenzitberschrei-
tende Gerichsstandsvereinbarungen in Kreditvertragen zur Finanzicrung von Borsenspe-
kulationens, IPRax, 1995, pgs. 294 y 5., pg. 208,
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de que el articulo 13 1° Il no ha sido traslado al Regl. 44/2001, motivo por
el cual cualquier intento de interpretar en términos restrictivos el ambito
material del apartado b) a partir de argumentos sistematicos dificilmente
podria prosperar, el propio TJCE ha caliticado los contratos de crédito
como coniratos de prestacién de servicios financieros al interpretar otras
normas comunitarias come p. €], la Directiva 85/577 sobre proteccion de
los consumidores en los contratos negociados fuera de establecimiento™.

En cambio, los contratos de transporte parecen haber side excluidos del
apartado b)®%; el hecho de que el propio articulo 61 TCE lo excluya de su
ambite de aplicacton parece confirmar esta interpretaci()nﬁﬁ. Del mismo
modo, deberian quedar incluidos en el apartado a) y no en el b), aquellos
contratos en los que una o todas la partes se comprometan a no realizar
unos determinados actos, en la medida en que la inaccidn no puede consi-
derarse como prestacion de un servicio™, Por tltimo, resulta dudoso el trata-
miento que deben recibir todos aquellos contratos en los que, al margen de
las obligaciones de entregar la cosa, de prestar el servicio y de realizar el
pago, las partes tengan encomendadas obligaciones adicionales y éstas tuvie-
ran un mayor peso ¢n el contrato, Cabe preguntarse si deben ser directa-
mente excluidos del apartado b)“w o si, por el contrario, resultaria posible
separar las obligaciones y recwrir al apartado b) cuando el litigio derive de
la obligacién de entrega de la cosa o de prestacion del servicio,

En cambio, parece 1égico que deban ser incluidos en el apartado b) todos
aquellos contratos en los que la compraventa fuera acompanada del sumi-
nistro de un servicio, con independencia del peso de cada una en el con-

trato™. No obstante, 1a determinacion del tribunal competente en estos ca-

" En este sentido, Mickutz, I, W, Rorr, P., «Vergemeinschaltung des ¥uGVU in der
Verordnung (EG) Nr. 44/2001», FuzWW, 2001, pgs. 324 y ss., pg. 328, Taranasnn, K, «Juris-
diction ...», of. cit., pg. 533, Otros autores, ci cambio, no consideran lan evidente esta
interpretacién (vid. p. €).: Beaumont, P, R, «The Brussels Convention ..», op, ¢if,, pg. 23;
Beravpo, J. P, «Le Réglement ..», ap. at, pg. 1046; Droz/cavpeMer-TarLonN, «La Transfor-
mation ...», ep. i, pgs. 635-636).

* Dre la misma opinidn Scovosser, P., BU-Zivitprozessrecht ..., of. cit., pg. 73. En contra,
Taratiasiin K., «Jurisdiction .,.», op. eit.,, pg. 533

¥ No asi aquellos conlratos que por un precio global incluyan prestaciones combina-
das de wransporte v alojamiento (vid. el articulo 5 4° 1T del Convenio de Roma}.

5 Taramasar, K., «Jurisdicton ...», ap. cit., pg. 534,

" Fn similares términos, Taratasal K, «Jurisdicton ..., ¢p. cil., pg. 534,

Entre estos casos se encucnlran, por cjemplo, ciertos contratos celebrados a través de
Internet, dado que su celebracion puede implicar en ocasiones una cesion de derechos
de autor (Vid., Dr MicueL, P., Derecho privade ..., op. cit, pg. 158). De acuerdo a lo senalado,
en la medida que la obligacién de mayor entidad sea la prestacion del servicio, el apartado
b) resultaria aplicable. Oyros contratos que s¢ enconlrarian (ambién en esta situacién
son las cadenas de contratos CIF para vender y revender un mismo producto con fines
especulativos. De esta forma, si la tenencia de Ios documentos tuvicra un mayor peso cn
el contrato que la entrega misma de los bienes, estos contratos deberian quedar excluidos
del apartado b) (Vid., Takarasi, K., «Jurisdiction ..», op. cit., pg. 534).
3 De la misma opinioén, KropHOLLER, ., Burapdisches ..., op. cit., pg. 138,
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sos puede plantear ciertas dificultades, por lo que volveremos sobre ellos en
breve™.

4.2. La expresion «salvo pacto en contrario»

15.-El apartado b) contiene dos expresiones que, con toda probabilidad,
son las culpables de la mayor parie de las dudas interpretativas que plantea
este precepto. La primera que analizaremos serd Ia expresion «salvo pacto
en contrario», y para lograr tal cometido resulta imprescindible tener muy
presentes los imperativos a los que el sistema instaurado por el Regl. 44/
2001 somete a los foros especiales por razon de la materia.

Como ya se ha apuntado, los foros especiales son foros previsibles porque
imputan el riesgo derivado de la internacionalidad de la situacion a aquel
sujeto que la genera con su conducta. En el caso del articulo 5 1° CB esta
exigencia se concreta de una forma muy sencilla: un sujeto puede ser de-
mandado alli donde se comprometa a cumplir la obligacién del contrato
que le corresponde. Pues hien, el abandono de la jurisprudencia De Bloos
impuesto por el nuevo apartado b) supone que, a diferencia de la solucién
convencional, el Regl. 44/2001 sélo imputa el riesgo de internacionalidad
de forma objetiva al prestador del servicio o al vendedor, para quienes sigue
abierto el tribunal del lugar donde se comprometen a cumphir su obliga-
cién. La otra parte de la relacién contractual, en cambio, no podra iniciar
un proceso en el lugar de cumplimiento de su obligacion en el contrato
sino donde su contraparte debia entregar la mercancia o prestar el servicio.

En defensa de la nueva solucidén podria argumentarse que dentro de la
contratacion actual, y especialmente en el ambito intracomunitario, el lugar
de pago ha perdido gran parte de su peso y relevancia debido a la casi total
desaparicion de los riesgos inherentes al transporte del dinero, algo que se
debe, fundamentalmente al desarrollo de los medios de pago modernos y
de la intermediacidn bancaria. A partir de esta circunstancia cabria sostener
que, coherentemente con la adaptacion a las soluciones materiales que se
exige de las normas procesales, el articulo 5 1° b) Regl, 44/2001 no haria
sino tener en cuenta esta circunstancia, desterrando el lugar del pago como
criterio relevante a la hora de fijar la CJI dentro del ambito comunitario®.

Desde luego, la pérdida de peso de lugar de pago resulta indiscutible, y los
articulos 35 y 57 del CV dan fe al centralizar el lugar de pago y el de entrega
en el establecimiento del vendedor®’. Ahora bien, no es menester realizar
un gran esfuerzo para comprobar que lo que en realidad hace el apartado
b} no es adaptarse a las soluciones materiales sino predeterminarlas. El De-

¥ Vid. infra niom, 21.

* Vid. Vircos/Garcimartin, «El Convenio ...», op. ¢it., pgs. 100-101 y autores alli citados.

" Pel mismo modo, el articulo 59 1% de la Ley Uniforme de 1964 sobre compraventa
internacional establece que el lugar de cumplimiento de la obligacidn consistente en el
page del precio serd el del establecimiento del vendedor o, a falta de establecimiento, el
de su residencia habitual.
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recho procesal posee un contenido eminentemente instrumental v, por
tanto, debe respetar la valoracién que haga la regulacién material en rela-
cién con la relevancia que se le debe otorgar al lugar del pago. Y precisa-
mente por ello, mientras que la solucion que el TJCE ha construido para
el CB es una solucién neutral, que se adapta a la solucion elegida por el
ordenamiento material, la solucién del Reglamento lo que hace, al fin y al
cabo, ¢s introducir su propia solucién material: es decir, presume que [a
conexién «lugar del pago» posee menor relevancia que la conexién «lugar
de entrega» o «lugar de prestacién del servicio» sea cual sea la valoracion
quc sobre esta cuestion posea la lex contractus. Y ello es especialmente sor-
prendente s se tiene en cuenta que la solucion material que hace suya el
Regl. 44/2001, aun asumida en cierta medida por los sistemas nacionales,
ni mucho menos es unanimemente compartida. Piénsese que incluso en el
caso de los contratos de compraventa, donde el nivel de uniformidad mate-
rial es mayor gracias a Ja existencia de un amplio substrato de Derecho
uniforme, el Convenio de Viena sobre compraventa internacional de merca-
derias, ¢l texto con mayor nimero de ratificaciones entre los Estados comu-
nitarios, no esti en vigor para dos de ellos y ademas, el mencionado articulo
K7 no sitha en todos los casos el lugar de entrega en el domicilio del vende-
dor®™. En cuanto a los contratos de prestacion de serviclos, categoria cuyos
contornos exactos en el ambito del apartado b} estin por definir, tal y como
se acaba de apreciar, la solucion material difiere sobremanera de ordena-
miento a ordenamiento v, desde huego, carece de justificacion que sea una
norma procesal la que pretenda unificar la regulacién sustantiva de los dife-
rentes Estados.

El apartado b) establece, en definitiva, una solucion a favor de una sola de
las partes del contrato (el vendedor o el prestador del servicio)™, que, de
hecho, ha sido rechazada por el TJCE siempre que ha tenido ocasiéon®. Es
cierto que el Regl. 44/2001 en ocasiones toma partide por una de las partes
del contrato (consumidores, seguros, trabajadores), pero en estos casos, tal
decisién responde a una imposicién del ordenamiento material de todos los
Estados comunitarios, que desea proteger a un contratante que se encuentra
en una sitnacién de desigualdad dentro de la relacién. Y es esa especial
naturaleza de la relacion material la que obliga a la norma procesal a decan-
tarse por una de las partes, ya que, en caso contrario, los objetivos persegui-
dos por el legislador material quedarian frustrados, En cambio, en el resto
de contratos, ni existe tal necesidad de proteccidn —en ausencia de desigual-
dad, tan merecedora de proteccidn es la posicién del vendedor o del presta-
dor del servicio como la de sus respectivas contrapartes— ni, consecuente-

M Vid. articulo 57 b).

% De la misma opinion, SANcHEZ Lorenzo, S., «Cooperacién judicial y reconocimiento
y gjecucidn de decisiones cn materia civil y mercantil: del Convenio de Bruselas al Regla-
mcento Brasclas I», en Borras, A, (dir,), Ceaperacion juridica internacional en moleria civil; el
Convenio de Bruselas, CGuadernos de Derecho Judicial, 2001, pgs. 183-228, pg. 204.

¥ As. 266/85, cdo. Nam. 17; As, 420/97, cdo. nom. 36 y As. 440,/97, cdo. ntim. 19
{citados).
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mente con ello, tampoco se da la necesidad de ofrecer una cobertura
procesal mis favorable para alguna de las partes. El articulo 5 1° es -no se
olvide— el foro de CJT aplicable para todos esos contratos en los que los
riesgos deben distribuirse de forma equitativa entre todas las partes y, preci-
samente por ello, debe ser una norma neutra, que no exprese preferencia
alguna por uno de los contratantes. Paradojicamente lo que hace el nuevo
apartado b) es algo que se imputaba sin razén a la soluciéon convencional™:
desvirtuar la funcién del ordenamiento material, alterando el reparto de
riesgos contractuales que éste establece.

Pero junto a la logica material, los foros especiales responden también a
una logica procesal que impone la proximidad entre el tribunal designado
v ¢l objeto del litigio. La regulacién convencional tal y como ha sido inter-
pretada por el TJCE, permite mantener el respeto a este imperative. Atribuir
competencia a los tribunales del lugar en donde se ha cumplido o deberia
cumplirse la concreta obligacion que sirve de base a la demanda, garantiza
la inmediatez que demanda el principio de proximidad razonable, algo que
no sucede si, tal y como impone el nuevo apén‘tado b), se atribuye competen-
cia a los tribunales del lugar de entrega o de prestacion del servicio™, sea
cual sea la obligacidn que sirve de base a la demanda, a menos, claro est,
que la obligacién que sirve de base a la demanda sea, precisamente, la en-
trega de la cosa o la prestacién del servicio.

16.-Una vez recordados los imperatives a los que se somete el sistema de
CJI establecido por el Regl. 44/2001 y la amenaza que suponen las solucio-
nes del apartado b), resulta mucho mis sencillo apreciar la funcion que
cumple o que deberia cumplir— la expresién «salvo pacto en contrario». El
nuevo foro contractual ofrece a las partes una alternativa que quizds les
pueda resultar ventajosa en determinados casos por ejemplo, puede elimi-
nar algunas de las limitaciones de Ja solucién convencional, pero a cambio
distorsiona la realidad material sin que exista un imperativo de cardcter
sustantivo que lo demande y no garantiza la proximidad factica del tribunal
con el litigio. Pues bien, no corresponde al articulo 5 17, sino a los propios
cocontratantes, decidir st desean acogerse a esta posibilidad o si, por el
contrario, desean excluirla. Dicho de otro modo, un precepto como el
nuevo apartado b} solo tiene cabida en el Regl. 44/2001 si las partes tienen
la posibilidad de excluirlo. Y éste es, precisamente, el papel que desempenc la
exprresion «salvo pacto en contrario»: permitiv a las parles que renuncien a la aplica-
cidn del apartado b) y regresen a la solucion general del apariado ),

Quede claro, por tanto, que la expresiéon no se refiere a la posibilidad de

% vid, Conclusiones del Abogado General RuizJarabo Colomer en el As, 440/97 (cit),
nam. 55.

% Comparte esta opinién, BEaumont, P. R., «The Brussels Convention ..», gp. ¢it., pgs.
20-21.

¥ Burrzsowic, J., «Art. 5 Nro 1 b EuGVO ..», op. dit.,, pg. 493; Mickurz/Rorr, «Verge
meinschattung ..., of. cii., pg. 328
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que las paries elifan el lugar de entrega o de prestacién del servicio®™ lo
contrario couvertiria en redundante otra expresion que se analizard en
breve («segn el contrato»), sobre la que nos centraremos en breve™. Tam-
poco hace referencia a un posible acuerdo destinade a introducir un lugar
de cumplimiento de la obligacion diferente al lugar de entrega o de presta-
cion del servicio para los supuestos incluidos en el apartado B

17.—La naturaleza de estos acuerdos, en virtud de los cuales se excluye la
aplicacion del apartado b) no estd clara. Desde la doctrina se ha afirmado
que deben reunir los requisitos impuaestos por el articulo 17 CB (y ahora
por el art, 28 Regl. 44/2001) para las clausulas de sumisién’'. Se apoyan los
autores partidarios de esta opinidén en fa jurisprudencia del TJCE, que ha
proclamado 1a necesidad de exigir a determinados acuerdos que en puridad
no constituyen cliusulas de sumision, los requisitos impuestos para éstas en
la medida en que su dnica finalidad sea seleccionar la aplicacién de un foro
de compctenciaw. Stempre segiin esta interpretacion, los acuerdos destina-
dos a evitar la aplicacién del apartado b) también tendrian como tnica
finalidad la eleccién de un foro de competencia —el contemplado en el
articulo 5 12 a) Regl. 44/2001 en detrimento del contenido en el apartado
b— y por ello deberia cumplir los requisitos impuestos por el articulo 23
Regl. 44/2001.

No creo, sin embarge que esta interprefacion sea correcta. Las sentencias
del TJCE a las que se remiten estos autores dan respuesta a una sitaacion
muy concreta, como es la designacién por las partes del lugar de cumpli-
miento de una de las obligaciones contractuales que, tal y como proclama
el propio TJCE, carece de «relacion efectiva con la realidad del contrato y
en el gue no puedan cumplirse las obligaciones derivadas del contrato con
arregle a los términos del mismo», EI'TJCE, por tanto, sdlo exige la concu-
rrencia de los requisitos demandados para las clausulas de sumisién si, como
consecuencia del acuerdo, se abriera la CJI de un tribunal carente de vin-

¥ Vid, KimzscHic, [, <Art. 5 Nr 1 b EuGVO e, op. cl, pg. 493; Jawe/Komser, «Kuro-
péisches Kollisionsrecht 1999- Die Abendstunde der Stsatsvertrages, IPRax, 1999, pgs. 401
v 88., pg. 405,

% Sobre los problemas que plantea esta expresién, vid, infia nims. 18 y ss.

® De la misma opinién: GavbeserTacion, H, Competence .., op. cit,, pg. 161; Micgurz/
Rorr, «Vergemeinschaflung ..», op. cit., pg. 328; ScuvLosser, P., BEU-Zivilprozessrecht op. cit.,
pg. 72; Takauasut, K., «Jurisdiction ..», op. cit., pgs. 537538, Manticnen una opinidn con-
traria; Ancrr, M, E., La prestation cavactéristique du contral, 2002, nota nim. 117, nim. 230
(citado por GavpuMmer TALLON, Competence ..., op. cit,, pg. 161, nota ndm. 119} y aparcnte-
mente también, FacH Gomuz, K., «E1 Reglamento ..», op. ¢f, pg. 211,

7' ErrzscHis, ., «Art 5 Nr 1 b BuGVO L., op. cit., pg. 495; Mickutz/RoTT, «Vergemeins-
chaftang ..», op. cit., pg. 328.

™ As. 106/95 v 440,97 (cit.).
Sobre las complicaciones que podria acarrear lu admisibilidad en cl Regl. 44/2001 de los
acuerdos de eleccion del lugar de cumplimiento, vid, Konrer, C,, «Die Revision ..», of.
cit., pgs. 14-15.
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culo alguno con ¢l contrato. En el resto de los casos, tal acuerdo sera valido
simplemente con que cumpla los requisitos impucstos por la lex confractus’™.

La posicion del TJCE de alguna forma resulta coherente con la logica de
los foros especiales por razén de la materia. Recuérdese nuevamente que
este tipo de foros constituye la respuesta procesal a una especial situacién
material y por eso intentan garantizar que la regla de CJI sea fiel reflejo de
la relacidén sustantiva subyacente, lo que obliga a salvaguardar la equivalen-
cia entre el lugar de cumplimiento material y el lugar de cumplimiento
procesal. Cuando las partes rompen tal equivalencia simando el lugar de
cumplimiento de alguna de las obligaciones en un lugar carente de relevan-
cia alguna para el devenir de la relacién contractual, se abre la competencia
de tribunales que pueden llegar a ser inesperados para alguno de los contra-
tantes y por ello resulta 16gico que se exijan requisitos adicionales que per-
mitan acreditar que ambas partes accedieron a esta fractura entre la realidad
material y la procesal. Ahora bien, lo que resulta tremendamente discutible,
y ahi posiblemente radique el defecto de la solucién adoptada por la Corte
de Luxemburgo, es que tales requisitos deban ser las estrictas condiciones
formales de las cliusulas de sumisién. Piénsese que, al fin y al cabo, 1a deter-
minacidn del lugar de cumplimiento no implica, en absoluto, consecuiencias
similares a las clausulas de sumisién amparadas por el articulo 17 CB (23
Regl. 44/2001). La tinica consecuencia de pactar el lugar de ejecucién de
una obligacidén del contrato es, en todo caso, la determinacién del tribunal
competente en aplicacion de una de las alternativas que les ofrece el CB,
pero, al contrario de lo que sucede con las clausulas de sumision del articulo
17 CB (23 Regl. 44/2001), para el actor siempre permanecen abiertos el
resto de foros. Es mids, incluso la validez del propio pacto sobre el lugar de
cumplimiento de la obligacién podria ser resuelta ante otros tribunales™,

Pero en cualquier caso, con independencia de lo discutible que pueda resul-
tar la jurisprudencia del TJCE, lo que a mi juicio resulta evidente es que
ésta no resulta trasladable al problema que ahora estamos abordando.
Cuando los contratantes excluyen la aplicacién del apartado b) y vuelven a
las soluciones del apartado a), en ningin momento se produce esa quichra
entre la realidad material y procesal que el T]CE pretende evitar sino que,
tal vy como se acaba de apuntar, sucede mas bien todo lo contrario; son los
propios contratantes los que manifiestan su intencién de que se mantenga
la unidad entre ambas realidades, en detrimento de una solucién como la
del apartado b) que la fractura. El TJCE, en definitiva, lo que pretende
evitar es que a través del acuerdo entre las partes pueda atribuirse CJI a
tribunales sin vinculacién con la relacién material y, por ese motivo, impre-
visibles para alguna de ellas. Y lo que resulta evidente es que dificilmente

™ Vid., Lrorn, B, «Internationale Zustandigkeit am Erftillungsort das Neuste aus Lu-
xemburg und Briisscls, cn Geddchinisschrift Alexander Liideritz Munich, 2000, pgs. 431 y s,
pg. 449.

™ También la validez del acuerdo de exclusion podria ser resuelta por un tribunal
diterente al designado por el apartado b).
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puede merecer alguno de estos calificativos un acuerdo destinado a permitir
que un sujeto pueda ser demandado alli donde se comprometié a cumplir
con su obligacion.

Fsta interpretacidn es, ademas, 1a tinica que permite dotar de contenido a
la expresion «salvo pacto en contrario». Se me antoja harto improbable que
en la practica habitual los contratantes pacten la exclusién del apartado b)
respetando los severos requisitos que el articulo 23 Regl. 44/2001 demanda.
Por el contrario, los casos tipicos a los que se refiere la expresion, «salvo
pacto en contrario», son aquellos en los que pueda detectarse en el compor-
tamniento de las partes una voluntad de escapar de las consecuencias deriva-
das del apartado b). Ello supone que la expresion «salvo pacto en contravio»
no se limita s6lo a los acuerdos en los que de forma expresa se las partes
sefialen su intencidon de dejar sin efecto el apartado b), sino que abarca
rambién aquellos supuestos en los que pueda probarse que las partes que-
rian que el lugar del pago, y no sélo el de la entrega o la prestacion del
servicio tuviera relevancia a la hora de determinar el tribunal competente.

Asumido lo anterior, cabe plantearse si es suficiente para escapar a la aplica-
cién del apartado b) con que las partes designen de forma expresa el lugar
de pago y éste se ubique en un lugar diferente al de entrega o al de presta-
cién del servicio. En un supuesto como éste las partes ponen de manifiesto
que pretenden disociar los lugares de cumplimiento de las respectivas obli-
gaciones y ecsta disociacion necesariamente deberia encontrar su equivalen-
cia en sede de CJI. Es mas, ésta es la interpretacion del preceplo que expre-
samente cnunciaron algunas delegaciones nacionales en el momento de
su redaccién’™, y también la que se refleja en la Propuesta de Reglamento
presentada por la Comisién (citada) cuando sc sefiala que «se permite la
exclusion de esta regla mediante acuerdo expreso sobre el lugar de cumpli-
miento»"’,

4.3. La expresién «segun el contrato»

18.~Para todos aguellos contratos de compravenia y de prestacion de servi-
cios en los que las partes no hubieran pactado la vielta a las soluciones del
apartado a), €l nuevo apartado b) atribuye competencia a los tribunales del
lugar en el que «segin el contrato» debiera entregarse la mercancia o pres-
tarse el servicio, Como puede observarse, el nuevo foro contractual se cons-
truye a partic de las circunstancias en las que se desenvuelve el contrato,
obligando a indagar en la propia relacion contractual a Ia hora de determi-
nar el lugar de entrega de la cosa o del lugar de prestacion del servicio. O
dicho en otros términos, de nuevo la «realidad procesal» se construye a
partir de la «realidad material»,

19.-Fl empleo de la expresiéon «segiin €l contrato» parece obligar a tener

™ Vid al respecto, Beaunonr, P. R, «The Brusscls Convention ..», op. cil,, pg. 20,
" Pe la misma opinion, BravMont, P, R., «The Brusscls Convention ...», ef. ¢it., pg. 20,
vid., no obstante, Taksnasiy, K., «Jurisdiction ..», ep. dl, pgs. B37-538,
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en cuenta la relacidn contractual en su conjunto a la hora de precisar el
lagar de cumplimiento de la obligacién de entrega o de prestacion del servi-
cio, por lo que en buena logica la mencionada expresion no se referiria
Tinicamente a las declaraciones de voluntad —expresas o {acitas— acerca del
lagar de cumplimiento, sino también a los mecanisinos integradores y suple-
torios de la voluntad de las partes previstos en el ordenamiento material
que resulte aplicable a la relacion contractual. En estos casos la jurispruden-
cia De Bloos seguirfa sin entrar en juego y la Gnica obligacion a tener en
cuenta serfa siempre la entrega de la cosa 0 la prestacion del servicio pero,
en cambio, la determinacidn del lugar de cumplimiento de ambas obligacio-
nes deberia realizarse necesartamente mediante el recurso a la Ley aplicable
al contrato, abriéndose de nuevo las puertas a la jurisprudencia Tessili™,

La solucién anterior seria ademas la consecuencia lagica de algo que, por
mucho que se empene algiin sector doctrinal, creo que resulta absoluta-
mente incuestionable, como es el hecho de que la remisién a la lex contractus
y, por tanto a la normativa conflictual, resulta inevitable se acepte la solu-
cién que se acepte. La norma de CJI necesita del recurso al Derecho mate-
rial y por muchos esfuerzos que se hagan por expulsarlo del articulo 5 1%
éste siempre reaparece reclamando su papel. Sin duda acierta plenamente
algtin antor cuando advierte de forma certera que intentar aplicar un foro
contractual evitando cualquier tipo de remision a la lex contractus resulta
comparable con la biisqueda de la cuadratura del circulo™,

20.-De esta forma, parece claro que encajan sin problemas en la expresién
«segun el contrato» los supuestos en los que los contratantes hubieran cele-
brado un acuerdo relativo al lugar en el que deberia ser ejecutada la obliga-
cion de entrega o la prestacion del servicic. Con ello se avala normativa-
mente algo sobre lo que ya existia practica unanimidad en el dmbito del
CB. Ya se ha hecho referencia a la jurisprudencia de TJCE reiativa a los
pactos sobre el lugar de ejecucién de una de las obligaciones. En principio
no tienen que cumplir los requisitos del articulo 23 Regl. 44/2001, siendo
suficiente con que el acuerde sea valido de acuerdo a la lex contractus, a
menos que el tribunal designado carezca de vinculacion efectiva con el con-
trato™.

Pero la expresion «segiin el contrato» no se limita a los acuerdos expresos
sobre el lugar de cumplimento. El nuevo apartado b) impone una «interpre-

7 Algim autor, no obstante, considera que la expresion «seghn el contratos constituye
una llamada a la interprelacién auténoma del lugar de cumplimieno y al desarrollo de
un Derecho europeo de los contratos de naturaleza auténoma, que excluirfa de forma
absoluta la remision a la lex contractus (vid, Hau, W., «Der Vertragsgerichstand ...», of. .,
Pg. 358; Jawmi/konwey, «Europdisches Kollisionsrecht ..», op, ., pg. 405}, Para H. Sciiack,
cn cambio («Der Erfillungsort ..», ap. ¢if., pg. 234), toda referencia al contrato a la hora
de determinar cl lugar de cumplimiento de las obligaciones excluiria una interpretacion
autdénoma,

% Rouweg, C., «Die Revision ...», ap. cit,, pg. 15.

70

78

Vid. supra, niims. 17 y ss.



EIL NUEVO FORO CONTRACTUAL DEL REGLAMENTO 44/2001

tacion integradora de la voluntad contractual®™s: es decir, obliga a atender
a la relacion contractual en su conjunto, analizando Ia totalidad de las cir-
cunstancias en las que se desenvuelve la relacion material, a fin de determi-
nar st los coconfratantes eligieron de forma tacita el lugar de entrega o de
prestacion del servicio. Nuevamente serd la lex contracius la que determinara
si se ha llegado a verificar un acuerdo sobre el lugar de cumplimiento o no.
Es decir, serd 1a Ley aplicable a la relacién contractual la que determinard,
por ejemplo, qué sucede en los casos en los que las partes hubieran reali-
zado algin acto concluyente del que pudiera deducirse la existencia de un
acuerdo sobre el lugar de cumplimiento {(p. €. cuando la mercancia ya
hubiera sido entregada en un lugar concreto o el servicio ya hubiera sido
prestado en un lugar determinado) y qué sucederia en aquellos supuestos
en los que uno de los co-contratantes hubiera decidido ejecurtar su presia-
cion cuando el resto se hubiera opuesto a ello®. Y, por supuesto, también
seria necesario recurrir al derecho nacional aplicable para determinar el
lugar de entrega o de prestacién del servicio cuando ni exista un acuerdo
expreso ni sea posible tampoco identificar un acuerdo tacito de las partes™.

4.4. ¢Un tnico foro para todas las cuestiones coniractuales?

21 —El apartado b} rompe con la jurisprudencia De Bloos y considera indife-
rente cual sea la obligacidn que sirve de base a la demanda. Es decir, segiin
el articulo 5 1% h) Regl. 44/2001 sevdn competentes los tribunales del lugar de entrega
de la mercancia o de prestacion del servicio, tanto si la obligacion de la qite deriva el
litigio es isla o es el pago. La nueva regla busca garantizar la centralizacién
de todas las pretensiones de naturaleza contractual ante un nico Grgano

" Hago mia la expresion de VirGos/ GARCIMARTIN, Derecho procesal ..., op. at., pg. 109.

#vid. ELrzscHIG, [., «Art, 5 Nr. 1 b BuGVO ..., op. dit,, pg. 495; BROPUOLLER, ]., Burepdis-
ches ..., of. cit,, pgs. 140-141.

# Un ambito en cl que la determinacion factica del lugar de cumplimiento del con-
trato puede plantear complicaciones es ¢l de Ia contratacion electrénica y, muy en espe-
cial, el de los conwatos clectronicos directos, esto es, aquellos en los que todos los tramites
contractales se realizan «en lineas, dada la absolula desmaterializacién que los cavuelve,
Piénsese que en muchos de cllos la obligacidn del suministrador de productos o de servi-
cios en linca se limita a poner a disposicion de los clientes unos determinados contenidos,
por lo que aparentemente, ¢l lugar de cumplimiento de la obligacién coincidiria con el
de pucsta a disposicion y éste, a su vez, se corresponderia con el de situacion fisica de
los recursos informaticos del suministrador de productos o servicios en linca, El problema
estriba, no obstante, en las tremendas dilicultades que puede hallar [s oha parte a la
hora de determinar el lagar de situacion real de los vecursos, dado que el servidor puede
estar situado en un Estado complelamente aleatorio, lo que convierte a esta conexion en
absolutamente irrclevante a la hora de fijar la CJI. Las dificultades ademds aumentan
desde el momento en que el trataniento que rceibe esta cucslidn cn algunos Estados
comunitarios deja bastante que desear, algo de lo que da fe nuestro ordenamiento, en
cl que la nueva Ley de Servicios de la Sociedad de Ia Informacion, en lugar de concretar
el lugar de prestacion de los servicios de la Sociedad de la Informacion, se ha dedicado
a identificar el lugar de celebracion del commato, supucstamente para adaptarse a la
LOP]L
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jurisdiccional®, con lo que elimina alguna de tas limitaciones que arrastraba
la solucidn convencional, Asi, el nuevo apartado b) soluciona las dudas in-
terprefativas que planteaba el articulo 5 1° CB en relacién con el gjercicio
de pretensiones que no se basen en el incumplimiento del demandado,
como sucede con las pretensiones mero declarativas (de nulidad del con-
trato, de exoneracidon de responsabilidad, etc.).

Sin embargo, existen otros supuestos en los que no esta tan claro que la
aplicacion del apartado b) garantice la designacion de un Unico tribunal
para conocer de la totalidad de aspectos derivados de la relacion contrac-
tual. Es el caso, por ejemplo, de aquellos contratos en los que la entrega o
la prestacién del servicio no se realice en un Gnico Estado sino en varios™,
En presencia de un caso de esta naturaleza cabe plantearse cudl es el tribu-
nal en el que «hubiere sido o debiere ser cumplida» la entrega de la mercan-
cia o la prestacion del servicio Alglin autor ha propuesto hasta cinco posibili-
dades™: a) El tribunal de cualquiera de los lugares de cumplimiento de una
parte de la entrega o de la prestacion del servicio™; b) el tribunal del lugar
en el que tuviera que cumplirse Ia parte principal de la entrega o de la
prestacidn del servicio; ¢} el tribunal de los lugares de cumplimiento de las
partes mas importantes de la obligacién de entrega o de la prestacion del
sexvicio; d) el tribunal del lugar de cumplimiento de cada una de las partes
de la obligacion de entrega o de la prestacién del servicio, aunque cada

8 Vid. Propuesta de Reglamento (cit). Confirman esta interpretacion: Baons, E. M., «Der
Gerichtsstand des Evfiillungsortes: Riick- und Ausblick aul eine wmstrittene Norms, en
FS GEIMER, 2002, pgs. 15 y ss., pg. 16; EutzscHig, [, «Art. 5 Nr 1 b EuGVO, op. .,
pgs. 492-493; Facn, K., «El Reglamento...»; op. cil.,, p. Hau, Der Verlragsgerichisstand zwischen
Judizieller Kensolidierung wnd legislativer Neukonzeption, Piras, 2000, pg. 354 v ss., ps. 369,
HEwzs, V., «Des quelques ...», op. cil, pgs. 623 ¥ 625; Junkir, A., «Von Brissseler Uberein-
kommen zur Briisseler Verordnung Wandlingen des Internationalen Zivilprozessrechis»,
RIW, 2002, pgs. b69-576, pg. 572; Mickurrz/Rotr, «Vergemeinschaflung ...», ofn cil., pg.
328; Ravscrer, T., Internationales Privatrecht, 2* Ed., Heidelberg, 2002, pg. 854; SCHLOSSER,
P., EBu-Zivilprozessvecht ..., of. cit., pg. 68-69; Taranasm, K., «Jurisdiction ...», op. cil., pg. 549.
Aunque la atribucién de competencia para conocer de todas las reclamaciones contrac-
tualcs al tribunal designado por el apartado b) resulta indisculible, el tenor literal del
precepto no es excesivamente afortunado y parece vincular la competencia de estos tribu-
nales a un incumplimiento, circunstancia esta que ba sido criticada desde la docuina
(vid. Hruzg, V., «Des quelques ...», op. at., pg. 623).

* TLa jurisprudencia inglesa nos ofrece un ejemplo inmejorable (wid. IIPr, 2000, pgs.
706 y s3). Un matrimonio domiciliado en Irlanda contratd los servicios de un contahble,
también domiciliace en Irlanda, para que se cncargara de la gestion de sus asuntos fisca-
les. Transcurrido algin tiempo el matrimonio demandé al contable, al considerar que
gestiond de lorma negligente las obligaciones de la pareja con el fisco inglés. Nos encon-
tramos antc un supucsto en el que la mayor parte de tos servicios prestados por el conta-
ble debian ejecutarse en Irlanda, pero uno en concreto: precisamente aquel del que
deriva el litigio, debia scr ejecutade en Ingiaicrra.

® Vid. Herrz, K., Jurisdiction in contract and fovt under the Brussels Convention, Copenhage
1998, pgs. 112-113.

% Opcidn que coincide con la contenida en ef Artculo 6 de la Propuesta preliminar
de Convenio universal de La Haya en materia civil y mercantil {citado).
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tribunal solo seria competente para conocer de las pretensiones derivadas
de esa parte de la obligacion que deberfa ¢jecutarse en su demarcacion
territorial®™’; e} no se aplicaria el foro contractual porque no seria posible
identificar un Gnico lugar de cumplimiento. Entre todas ellas, hay que des-
cartar desde ahora la primera opcion, dada la animadversion de la Jurispru-
dencia comunitaria hacia la excesiva proliferacién de foros de CJI. Ademas,
junto a las mencionadas es posible incluso anadir alguna mas como la exclu-
sion, no ya del foro contractual en su conjunto, sino inicamente del apar-
tado b), y la vuelta, en consecuencia, al apartado a)™*.

Otro caso dificil es el de los contratos en los que la compraventa venga
acompaiiada del suministro de un servicio. Piénsese que en este tipo de
modalidades contractuales el lugar de entrega de la mercancia podria no
coincidiv con aquél en el que hubiera de prestarse el servicio, con lo que,
dependiendo de la calificacién que recibiera el contrato, el tribunal compe-
tente podria variar. En el caso de que dentro del contrato se pueda identifi-
car claramente una obligacidn principal —la venta o la prestacion del servi-
cio—, ésta serd la que se tenga en cuenta a efectos de determinar el tribunal
competentem. Por el contrario, cuando ambas obligaciones posean un peso
similar en el contrato, cabe preguntarse cuil seria el tribunal competente
en aplicacion del apartado b). ¢Podria conocer el tribunal del lugar de en-
trega de cualquier pretension derivada del contrato aundgue ésta tuviera su
origen en la prestacién del servicio?; y viceversa, sseria competente el juez
del Tugar de prestacion del servicio para conocer de la totalidad de las pre-
tensiones derivadas de ese contrato, incluidas las que deriven de la obliga-
cién de entregar la cosar O, por el contrario, ¢deberia constatarse si el litigio
tiene su origen en una u otra obligacion y abrir la competencia de los tribu-
nales del lugar de entrega sélo si el litigio derivara de la venta y del huigar
de prestacion del servicio tinicamente si el proceso tuviera su origen en esta
obligacioén™?

4.5. Elretorno al apartado a); el articulo 5 1° ¢)

22 ~la relacion entre los apartados a) y b) del ardeulo 5 1° se contempla
en el apartado ¢), precepto segun ¢l cual, «cuando 1a letra b) no sea aplica-
ble se aplicara la letra a). El apartado a), en consecuencia, abarca, en primer
lugar, a los contratos que no puedan ser calificados como de compraventa
o de prestactdn de servicios, con los problemas que plantea la precision de

¥ En apoyo de esta interpretacién, Droz, G, A. L, «Delendum ...,», of). cit., pg. 356.

® Vid. Ance, M. E., Rev. or. dr. int. priv.,, pgs. 135 v ss., pg. 160,
Sobre los supuestos en los que el Regl. 44/2001 impone el regreso al apartado a), vid.
inlra nam. 22,

¥ Similar criterio segufa el articulo 6 de la Propuesta preliminar de Convenio universal
de La Haya en materia civil y mercantit de 30 de octubre de 1999 (htip:/ /www.hcch.net).

# Parcce defender esta segunda posibilidad, KrorHo11ER, |, Furopdisches ..., op. cit., pg.
138,
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estos términos y, en especial del segundog]. Pero ademas, en el apartado a)
se incluyen dos supuestos adicionales que no resultarian subsumibles en el
apartado b) pese a verificarse un contrato de compraventa o de prestacion
de servicios. En primer lugar, tal y como se acaba de indicar, no resulta
aplicable la letra b}, y por tanto entrarad en juego el apartado a}, en aquellos
litigios en los que las partes hubieran excluido la aplicacion del apartadeo b)
en los términos antes expuestos, Junto a €stos, tal y como se avanzd ya en la
propuesta de Reglamento, tampoco podrian incluirse en el apartado b) to-
dos aquellos supuestos en los gue Ja entrega de la cosa o la prestacion del
servicio tuviera que realizarse fuera del territorio comunitario, o en Dina-
marca, Estado para el que, recordemos, no se encuentra en vigor el Regl.
44/2001%.

El tratamiento que el Regl. 44/2001 depara a los supuestos incluidos en el
apartado a) ya ha sido avanzado: se aplican las soluciones del articulo 5 1°
CB tanto a la hora de identificar la obligacion que sirve de base a la de-
manda como para precisar el lugar de cumplimiente de tal obligacién. Lo
primero supone la vuelta a la jurisprudencia De Bloos y con ello la identifi-
cacién de la obligacidn que sirve de base a la demanda, a partir de la obliga-
ciém litigiosa. Lo segundo implica que a la hora de determinar el lugar de
cumplimiento de esta obligacién deberi tenerse presente la jurisprudencia
Tessili y, por tanto, también la remision a la lex contractus.

5. VALORACION DEL NUEVO ARTICULO 5 1°

23.-Muchas son las dudas que planean sobre el nuevo foro contractual, una
norma que, como ha senalado algiin autor, «fue elaborada el Gltimo dia de
las negociaciones del mismo modo que se extrae wn conejo de una chis-
tera»"*, La primera es si realmente las nuevas soluciones promovidas por el
apartado b) adquiriran el protagonismo que «a priori» se le suponia™. En
primer lugar, los sinuosos contornos de la categoria «contrato de prestacion
de servicios» ponen en manecs del TJCE la posibilidad de limitar o extender
la aplicaciéon del apartado b), dependiendo del criterio interpretativo mais

™ Vid. suprra nGms. 13y ss.

 En similares términos: Braumont, P, R, «The Brussels Convention ...», ap. cit., pg.
22; Brraupo, J. P., «Le Réglement (CE) du Conseil du 22 décembre 2000 concernant la
compétence judiciaire, la reconnaissance et I'execution des décisions en matiére civile et
commerciale» D, 2001, pgs. 1033 y ss., pg. 1046; Hau, W., «Der Vertragsgerichstand ...»,
op. cit., pg. 359; Hausmann, «Die Revision der Brisseler Ubercinkommen von 1968», The
European Legal Forum 1-2000/01, pg. 43; KrorRoULER, ., Faropdisches .., op. ¢il.,, pgs. 142-
143; Lewown, D, «Internationale ...», op. cit.,, pgs. 450 v ss.;; MickLstz/RoTT, «Vergemeins-
chaftung ...», op. cit.,, pg. 329, Sincuer, Lorenzo, S., «Cooperacion judicial ...», op. cil., pg.
203; Ravscurr, T, Mnternationales Privatrecht ..., op. at., pg. 355; Taganasar, K., «Jurisdiction
o, Of cit, pg. BAD,

" BraumonT, P. R., «The Brussels Convention ..., af. cit., pg. 19.

™ La supuesta tibieza de la reforma ha sido ya puesta de manifiesto desde la doclrina
{vid. p. ej.- SHACK, H., Internationales Zivifverfahrensrechi, Munich, 2002, pg. 1238).
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o menos flexible por el que opte. Cabe preguntarse cudl va a ser la actitud
de la Corte Comuniraria cuando se encuentre ante la oportunidad de recon-
ducir un determinado tipo de contratos hacia el apartado a) cuyas solucio-
nes son, no se olvide, aquéllas por las que ha apostado desde sus primeras
resoluciones.

A lo anterior hay que anadir 1a necesidad de regresar al apartado a} en
todos aquellos casos cn los que se hubiera excluido la aplicacién del apar-
tado b), y debe recordarse que para que ello suceda, el articulo b) parece
conformarse con que las partes simien el lugar de pago en un lugar diferente
al de entrega de la cosa o de prestacidn del servicio. Por si todo ello no
fuera suficiente, no podemos olvidar que tampoco se aplicard el apartado
b) cuando la entrega de la mercancia o la prestacion del servicio no se
realice en un Estado de la Comunidad o cuando las partes no hubieran
pactado de forma expresa o tacita el lugar de cumplimiento de ambas obli-
gaciones,

Pero es que ademads, incluso en los supuestos que puedan ser incluidos en
el apartado b), en la practica las diferencias con el antiguo articulo 5 1°
guedaran reducidas exclusivamente a los casos en los que la obligacién que
sirva de base a la demanda sca el pago. En ellos, la imposibilidad de recurriv
a la jurisprudencia De Bloos limitard la atribucién de CJT al tribunal del
lugar en el que, de forma cxpresa o ticita, se hubiera pactado la entrega de
la cosa o la prestacién del servicio. En cambio, cuando la obligacién que
sirva de base a la demanda sea la entrega de la cosa o la prestacion del
servicio, que se aplique el apartado a) o el nuevo apartado b) resulta ahsolu-
tamente indiferente.

Buena prueba de lo dicho es quze ni siquiera los mas criticos con la solucién
convencional se sienten satisfechos con ella®. Y, desde luego, no les faltan
razones para sentirse defraudados, Al margen de las sombras que se ciernen
sobre el papel que esta llamado a jugar el apartado b), creo que nadie
puede discutir que si uno de los objetivos de la reforma era el disefio de un
foro contractual simple y sencillo de aplicar, la ambigua redaccion de la
norma poco ayuda para lograrlo; basta con recordar las dudas interpretati-
vas que plantean las expresiones «segln el contratos y «salvo pacto en con-
trario» para apreciar esta circunstancia. Es més, ni siquiera se ha conseguido
—afortunadamente— el objetivo de desterrar el recurso a la lex contractus del
proceso de aplicacidn del fore contractual.

24.—Por lo demas, resulta innegable que la nueva regulacién posee algunas
virtudes. La mayor de todas ellas, sin duda es la eliminacton de muchas de
las limitaciones que lastraban al foro contractual del CB. Como hemos visto,
gracias a la nueva regla se superan algunas de los problemas que arrastraba
Ia solucion convencional de cara a los litigios contractuales que no versen
estrictamente sobre el incumplimiento de alguna de las obligaciones con-
tractuales Del mismo modo, debe destacarse como positivo, el reconoci-

* Vid. Droz/GaunemETTarson, «Ea transformation ...», op. cit,, pg. 636.
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miento legal de la posibilidad de que las partes escojan de forma expresa o
tacita el lugar de cumplimiento de las obligaciones contractuales.

Fl futuro del nuevo foro contractual, en definitiva, se avecina incierto con
todas sus ventajas y defectos, y la imposibilidad de adjuntar un informe ex-
plicativo, a diferencia de lo que sucedia con las diferentes versiones del CB,
en nada ayudara a despejar el panorama. Lo que parece indiscutible es que,
una vez mis, la jurisprudencia del TJCE esta Tlamada a ocupar un papel
estelar en su aplicacién y que seguramente se levantaran de nuevo las voces
criticas que aboguen por la exterminacion absoluta de cualquier foro con-
tractual en el seno del Regl. 44/2001.
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