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[. INTRODUCCION

El proceso internacional comprende tres grandes fases : la asuncién de competencia por
parte de una organizacién jurisdiccional estatal, el desarrollo del proceso en tal Estado v,
finalmente, el reconocimiento y la ejecucion de la decisiébn emanada fuera de ese ambito
jurisdiccional. Vamos a ocuparnos de la primera fase.

En el sistema espafol las fuentes determinantes de la competencia judicial internacional
son, prioritariamente, el Reglamento CE 44/2001 relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (en
adelante R 44/2001) y s6lo si no resulta de aplicacion, se atendera a las normas de fuente
convencional y en su defecto a las normas de fuente interna®.

La presencia de domicilio del demandado en territorio de la Unidbn Europea es
presupuesto general de aplicaciéon del R 44/2001 como también un criterio determinante
de la atribucion de la competencia judicial internacional a los tribunales de un Estado. En
efecto, por su ambito personal, solo si el demandado —con independencia de su
nacionalidad- tiene su domicilio en territorio comunitario se aplicara el R 44/2001, bien que
esta premisa tiene excepciones. 12 La competencia judicial también puede quedar sujeta
al R 44/2001 cuando faltando el domicilio del demandado, las partes se sometieron a la
jurisdiccién de los tribunales europeos (como se veré en el epigrafe I11)%. 2° También si en
este mismo territorio se concreta alguno de los foros exclusivos de competencia (art. 22).
3?2 Incluso, si careciendo de domicilio el demandado en territorio de la Unidén posee, sin

! Por su &mbito territorial el R 44/2001 se aplica a todos los Estados miembros de la Unién Europea. Hay
que tener en cuenta Convenio de Lugano relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil , de 16 de septiembre de 1988, por el que se amplia el
Convenio de Bruselas a los Estados miembros de la EFTA (Islandia, Noruega, Suiza) ha sido modificado y
sustituido por otro texto (vid. DO L339/3, de 21 diciembre 2007). Su estudio queda excluido del presente
Tema aunque es preciso sefialar que, siendo fiel a la misma estructura y adoptando practicamente las mismas
soluciones, hay ciertas especificidades que harian recomendable su consulta para aquellos litigios que —bien
en fase de competencia bien en fase de reconocimiento de sentencias- vinculen a jurisdicciones de Estados
miembros de la Unién con los Estados terceros partes en el mismo. Finalmente, en las relaciones con paises
terceros de Espafia, hay un Gnico convenio bilateral suscrito en esta materia (Convenio entre Espafia y la
Republica de El Salvador, de 7 de noviembre de 2000, BOE n° 256, de 25 de octubre de 2001, sobre
competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de decisiones en materia civil y mercantil).

2 Sobre esta posibilidad hay que tener en cuenta las modificaciones que provocaré la posible entrada en vigor
del Convenio sobre acuerdos de eleccidn de foro de junio de 2005 en la aplicacion del R. 44/2001 en lo que
hace a las clausulas atributivas de la competencia. EI mencionado Convenio ha sido firmado por la Uni6n
Europea, Estados Unidos y ratificado por México (a noviembre de 2009). En particular dichos cambios seran
consecuencia de la especial relacién entre el Convenio y el R. 44/2001 establecida en el articulo 26.6 del
citado Convenio. El texto puede consultarse en www.hcch.net


http://www.hcch.net/

embargo, una sucursal dentro de este mismo territorio, cuando el litigio verse sobre
contratos de seguro, ciertos contratos concluidos por consumidores y contrato individual
de trabajo. 4% Ademas, las reglas sobre litispendencia y conexidad se aplican con
independencia de la presencia o no de domicilio del demandado en territorio de la Unién.

Estas precisiones son importantes. Primero, porque ante todo permiten decidir cual sea
el instrumento aplicable, como se ha dicho. Segundo, porque si las normas de
competencia del R 44/2001 no son de aplicacion, contra el demandado domiciliado fuera
de la Unidn resultan operativas las normas internas (nacionales) de competencia judicial
internacional (art. 4 R). En una perspectiva comparada, hay que tener en cuenta que
algunos sistemas juridicos comprenden reglas o criterios de asignacién de la competencia
considerados como “excesivos” 0 “exorbitantes” —no asi el sistema espariol-; ejemplo
paradigmatico es el articulo 14 del Cadigo civil francés, conforme al cual, basta con que
una de las partes en el proceso ostente la nacionalidad francesa para que puedan entrar a
conocer los tribunales de dicho pais, lo que no deja de ser un privilegio de nacionalidad
dificilmente tolerable.

Piénsese, por ejemplo, en un litigio suscitado entre un comerciante francés,
establecido en Francia, y uno espafiol temporalmente establecido en la
Republica de Guinea Ecuatorial, debiendo ejecutarse el contrato en éste
pais. Surgidas las diferencias el comerciante francés podria acudir a los
tribunales franceses y el articulo 14 del Cc francés serviria como
fundamento de la competencia judicial internacional. Piénsese en lo alejada
gue puede estar esta organizacion jurisdiccional para descender a
examinar los pormenores del caso. El resultado mas excesivo se verificaria
en sede de reconocimiento: la sentencia dictada por los tribunales
franceses, podria ser objeto de reconocimiento en Espafia, contra los
bienes del espafiol en Espafia, conforme a las normas del R 44/2001, pues
s6lo se requiere que la sentencia haya sido dictada por un tribunal de
Estado miembro.

El R 44/2001 posee asimismo un ambito material de aplicacién por el que se entienden
comprendidos los litigios “en materia civil y mercantil” (art. 1.1). Quedando excluidos
aguellos que enfrenten a las administraciones o empresas publicas bien que, a este
respecto, el elemento definitivo para su exclusién es que actien en ejercicio de un ius
imperii . Dentro del &mbito civil y mercantil también se excluyen las cuestiones vinculadas
con la capacidad de la persona, el derecho de familia y sucesiones (art. 1. 2 a), los litigios
referentes a quiebra y otros procedimientos de insolvencia (art. 1.2 b) (objeto de otro
instrumento comunitario) los relativos a cuestiones sobre seguridad social (art. 1. 2 c) y los
derivados del arbitraje (art. 1.2 d).

Por ultimo el ambito geogréfico de aplicacion viene delimitado por el territorio de la Union
Europea®.

% Inicialmente el R 44/2001 no se ha aplicado en las relaciones con Dinamarca, de conformidad con el art. 69
del Tratado de Amsterdam y el Protocolo sobre la posicion de este Estado anejo al Tratado de la UE de 1997,
de suerte que en las relaciones inter partes a Dinamarca se le seguia aplicando el Convenio de Bruselas. Esta
situacion ha cambiado por virtud del Acuerdo entre la Comunidad y el Reino de Dinamarca relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia civil y mercantil (DO L
299/62 de 16 de noviembre de 2005) de modo que el R 44/2001 se aplica ya a Dinamarca.



Solo si el demandado posee su domicilio en territorio de la Unibn —con las excepciones
sefialadas- y el litigio tiene por objeto una cuestion civil 0 mercantil, los tribunales de los
Estados miembros decidirdn su competencia conforme al R 44/2001. Faltando cualquiera de
estos presupuestos rige el derecho convencional y en su defecto el derecho interno.

Ante la perspectiva de un proceso internacional, qué duda cabe que el interés basico de las
partes es la previsibilidad. Interés que se traduce en la necesidad de conocer de antemano
ante qué jurisdiccion nacional seria preciso hacer valer los derechos si surgieran las
diferencias. También importante en la medida en que decidido el tribunal competente ese
organo va a aplicar su propio ordenamiento (normas de DIPr o normas internas) para
resolver el caso. Si se prefiere la competencia judicial condiciona el derecho aplicable. Pero,
en sede procesal, tal interés se ve reforzado habida cuenta de la existencia, junto al foro
general del domicilio del demandado, de foros alternativos para el demandante que, al
fomentar su iniciativa, pueden desembocar en sorpresas poco agradables para la otra parte,
al verse atraida a una jurisdiccion nacional inicialmente no prevista y quiza, lejana. El objetivo
de previsibilidad, consustancial a la actividad comercial internacional, se satisface
preferentemente incluyendo clausulas de jurisdiccion en el contrato, a las que el R 44/2001
dedica el articulo 23. Ademas, junto a la regulacién de la sumisién expresa, el articulo 24
reglamenta el régimen de la sumision tacita.

II. ATRIBUCION DE LA COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.

El R 44/2001 parte de una organizacion estructurada de la competencia judicial internacional,
distinguiéndose entre foros exclusivos, generales Yy especiales de competencia judicial
internacional. Esta estructura supone una asignacion jerarquizada de la competencia judicial
internacional entre los distintos Estados miembros. De suerte que prima facie deben conocer
los tribunales que vean asignada su competencia con alcance exclusivo y fuera de estos
supuestos, los tribunales nacionales pueden entrar a conocer porque se haya incluido una
clausula de jurisdiccion que les atribuye competencia en aquellos casos donde sea posible
(epigrafe 1), o en su defecto coincidan, bien con el lugar del domicilio del demandado, bien
con alguno de los foros especiales por razén de la materia. En suma, el legislador
comunitario distribuye la competencia entre las jurisdicciones nacionales de todos los
Estados miembros a partir de una ordenacion jerarquizada por la que se da prioridad a los
llamados foros exclusivos por las razones que veremos.

1. Foros exclusivos

Hay litigios sobre los que confluye un interés publico dominante y este dato explica el interés
de cualquier legislador en someterlos forzosamente a determinados tribunales. Su
observancia se asegura, por via de consecuencia, en la fase ulterior de reconocimiento: si el
juez inicialmente competente no respeta estos foros, las partes se arriesgan a que la
decision dictada no sea reconocida fuera del Estado en que se dict6 (art. 35.1).

Los tribunales designados para estos litigios son, ademas, los que tienen una mayor
proximidad geografica con la materia litigiosa. Asi,

1° Cuando el pleito tenga por objeto derechos reales inmobiliarios y contratos de
arrendamiento sobre bienes inmuebles son competentes los tribunales del Estado miembro
del lugar de situacion del inmueble, (art. 22.1 R), con la excepcion de inmuebles arrendados
para un uso particular por un maximo de seis meses, respecto de los que es igualmente
competente el juez del domicilio del demandado.



2° En materia de validez, nulidad o disolucién de sociedades y personas juridicas, los
tribunales del Estado miembro en que la sociedad o persona juridica estuviere domiciliada
(art. 22.2 R).

3° En materia de validez y nulidad de inscripciones registrales, los tribunales del
Estado miembro en que se encuentre el registro (art. 22.3 R) y

4° Tratandose de inscripciones en materia de propiedad intelectual e industrial, los
tribunales del Estado en que se hubiera efectuado el depdsito o registro (art. 22.4. R).

En materia de propiedad industrial hay que tener presente otras normas
particulares que figuran en otros instrumentos del Derecho comunitario
derivado. Por una parte, el Reglamento 40/94, de 20 diciembre 1993, sobre
marca comunitaria (DOCE de 14 enero 1994) que contiene normas de
competencia judicial internacional. El principio de especialidad explicaria la
prioridad de este sobre el régimen del R 44/2001. Hay que distinguir los foros
de competencia en funcién de las pretensiones procesales. Si la demanda
tiene por objeto la impugnacion o la existencia misma del derecho de marca,
la competencia corresponde a la Oficina de Marcas Comunitaria (art. 55).
Para los litigios por violacion de la marca la norma es mas compleja : la
competencia se reconoce a los tribunales de marcas comunitarias del Estado
miembro donde tenga su domicilio el demandado. Si el demandado no tiene
su domicilio en territorio de la Unién, la competencia corresponde a los
tribunales del estado miembro donde tenga su establecimiento. Fuera de
estos casos, la competencia se reconoce a los tribunales del domicilio del
demandante y, en su defecto, a los tribunales del Estado miembro de la sede
de la Oficina de Marcas (es decir, Espafia).

5° Por dltimo, como no podia ser de otro modo, s6lo son competentes para ejecutar
una decision judicial extranjera los tribunales del Estado miembro del lugar de ejecucion (art.
22.5 R).

2. Foro general : el domicilio del demandado

El domicilio del demandado en territorio de la Union es presupuesto general de aplicacion
del R 44/2001, al tiempo que opera como foro general de atribucién de competencia. El
criterio retenido es, ante todo, expresion de una regla tradicional en el derecho procesal de
los Estados miembros (actor sequitor forum rei) pues, en principio, hadie como el juez del
domicilio del demandado puede apreciar su situacién patrimonial concreta de cara a los
efectos de condena y simultaneamente facilita las posibilidades de defensa de la parte
demandada. En el ambito comunitario su introduccion obedece originariamente a una
finalidad de asimilacion de los nacionales de los Estados miembros con los extranjeros que,
establecidos en Europa, participan en el desarrollo de actividades econdmicas y financieras.

En el R 44/2001 el domicilio del demandado es un foro subsidiario respecto de los
exclusivos. Significa esto que no versando la materia litigiosa sobre alguna de las materias
objeto de foros de competencia exclusiva, el demandado puede serlo ante los tribunales de
su domicilio. Respetados los foros exclusivos de competencia, el foro general del domicilio
del demandado deja de ser operativo si, existiera una clausula de jurisdiccion vélidamente



acordada, o si a instancia del demandante, se activa alguno de los foros especiales o
facultativos de competencia (arts. 5,6 y 7 R.).

El criterio del domicilio del demandado puede plantear ciertas dificultades de concrecion
dadas las divergencias en el Derecho comparado y a falta de una nocién comunitaria de
domicilio. El R 44/2001 da unas pautas en orden a facilitar una aplicacion lo mas uniforme
posible entre las jurisdiccionales nacionales de los Estados miembros. Para las personas
fisicas el articulo 59 R 44/2001 dispone que para decidir si una persona esta domiciliada en
tal Estado miembro “aplicard su ley interna”. En la remision al derecho interno habra que
estar a una nocion amplia, o cuando menos, propia del &mbito procesal : aquella que en
cada Estado miembro sirva para fundamentar la competencia judicial internacional. En el
caso espafol hay indefinicién al respecto en el &mbito de la LOPJ y en la LEC. Luego habra
gue estar a las reglas generales en la materia : es decir, a los articulos 40 y 41 del Cédigo
civil o a la inscripcion en el padrén municipal.

En consecuencia, si el juez inicialmente competente al comprobar su
competencia estima que no existe domicilio (p.ej en Espafia) y verifica ,
conforme a lo dispuesto por el articulo 59.2 R que lo tiene en otro Estado
miembro, debera declararse de oficio incompetente. Esta prevision, aunque
no figura en el articulo 25 R -que sélo exige la autocomprobacion de la
competencia respecto de los foros exclusivos- debe entenderse implicita en
la l6gica del Reglamento. Si llegara a verificar que el domicilio se halla fuera
del territorio de los Estados miembros, entonces puede fundamentar su
competencia sobre la base de sus reglas internas —y comprende también los
foros exorbitantes, en el caso de paises distintos de Espafia-.

Para las personas juridicas a efectos del R 44/2001 una sociedad o cualquier otra persona
juridica se entendera domiciliada alla donde radique la sede estatutaria, la administracion
central o el centro de actividad principal (art. 60 R). La norma da una respuesta flexible para
paliar la diversidad de conceptos de domicilio de las personas juridicas vigente en el ambito
europeo.

3. Foros especiales o facultativos

Se ha visto cémo en el R 44/2001 con caracter general son competentes los tribunales del
domicilio del demandado. Pues bien, el demandante tiene ademés la opcién de interponer
la demanda ante tribunales distintos de éste si asi le conviene. De ahi que por facultativos se
entienda que todos los foros de los que nos ocupamos a continuacion amplian las
posibilidades de defensa del demandante y no son excepciones al foro general del domicilio
del demandado. Habria que distinguir dos tipos. Foros especiales o facultativos en sentido
estricto y foros particulares por razon de la materia.

En cuanto a los primeros, las reglas contenidas en los articulos 5y 6 R 44/2001 son, en
rigor, los denominados foros facultativos o alternativos para el demandante; es decir, puede
interponer la demanda ante el domicilio del demandado o ante cualquiera de los foros
recogidos en los articulos 5 y 6. Son también foros especiales por razén de la materia pues
en todos ellos, el legislador ha tratado de asignar a la materia litigiosa el tribunal
geograficamente mas proximo (principio de proximidad, p.ej. en los arts. 5.1 0 5.3) o el que
mejor se puede adecuar a una correcta administracion de la justicia (racionalizacion del
proceso, p.ej. en el art. 6.1).



Se ha dicho que presentan todos ellos unos inconvenientes generales. En primer lugar,
puesto que la iniciativa corresponde al demandante, el R 44/2001 deja a una de las partes el
dilema de resolver las diferencias, bien ante el foro general, bien ante cualquiera de los foros
especiales; luego, por via de consecuencia, se esta dejando a una de las partes elegir el
derecho aplicable, a falta de unidad en los derechos materiales. En segundo lugar y, también
por via de consecuencia, la parte demandante estara tentada de llevar al otro, lo antes
posible, ante el foro de su conveniencia. Tienen, por Ultimo, otro efecto perverso: precipitan
la explosion del contencioso impidiendo un acuerdo amistoso entre partes, que soélo pueden
corregir las clausulas de jurisdiccion, en tanto que instrumento de previsibilidad.

En cuanto a los segundos, son también foros alternativos o0 especiales por razén de la
materia los previstos en materia de contratos de seguro (arts. 8-14 R), de ciertos contratos
concluidos por consumidores (arts. 15-17 R) y del contrato individual de trabajo (arts. 18-21
R ). En el R 44/2001 la diferencia respecto de los anteriores estriba en la naturaleza
imperativa con que se articulan las soluciones dado que se trata en todos de materias
litigiosas en que existe una parte mas débil en la contratacion. Esa inferioridad, que se
manifiesta en cuanto al poder de negociacion contractual, se ve compensada ante el
contencioso. Por una parte, en el reconocimiento a esa “parte débil” (consumidor,
trabajador) de un derecho de opcién cuando su posicidn procesal sea la de demandante,
para escoger entre los tribunales de su domicilio o el del domicilio de la otra parte en la
contratacién. Por otra, en la imposibilidad de que resulten operativas las clausulas de
jurisdiccibn de modo irrestricto; de suerte que sélo prosperardn aquellos pactos entre las
partes que se hayan cerrado con posterioridad al nacimiento de las diferencias (arts. 13, 17 y
21 R). Este limite temporal impide a la “parte fuerte” en la contratacién que imponga de
antemano al asegurado, al consumidor y al trabajador la asignacion de los tribunales que
s6lo convienen a sus intereses. Por ultimo, la naturaleza imperativa de los foros en materia
de seguros y de ciertos contratos concluidos por consumidores viene reforzada en sede de
reconocimiento, al recoger el articulo 35.1 R 44/2001 como un motivo de no reconocimiento
de la sentencia, que el tribunal de origen haya juzgado sobre la base de un foro diferente de
los previstos por el Reglamento en estos litigios.

Pues bien, en la exposicion que sigue se abordaran los foros especiales o facultativos, el
primero de los cuales es el referente a contratos. Dado que los foros particulares o de
proteccién se refieren todos a contratos, por razones pedagdgicas se incluiran bajo la misma
ribrica aunque respondan a una ratio diferente y en consecuencia, designen tribunales
diferentes.

1° En materia contractual
(A) Foro general en materia de contratos.

En el comercio internacional instrumento basico para la circulacion de bienes y servicios es
el contrato. De ahi que en los litigios referentes a éstos, con caracter facultativo para el
demandante opera el foro especial del articulo 5.1 R 44/2001 que prevé la competencia de
los tribunales "del lugar donde la obligacion que sirve de base a la demanda ha sido o debe
ser ejecutada”. Siendo un criterio de formulacion compleja ha dado lugar a una amplia
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE) en la etapa en que
esta norma formaba parte del Convenio de 1968.

En primer lugar, se han suscitado cuestiones de calificacion en torno a la propia nocién de
“materia contractual’. El TICE ha tenido que aclarar que no pueden someterse a esta



norma de competencia “las decisiones que opongan a una autoridad publica y a una
persona privada...cuando la autoridad publica actia en el ejercicio de la funcion publica™. Ha
afirmado también que dicho foro resulta operativo en los casos en los que esta cuestionada
la existencia misma del contrato®, y por tanto, el propio foro en materia contractual se ve
cuestionado por la impugnacion de la propia validez del contrato. Por ultimo, si demandante
y demandado no estan directamente vinculados por un contrato, tampoco parece resultar
operativo este foro, tal y como ha sefialado el TICE en los supuestos de “cadenas de
contratos” pues no habiendo relacion contractual entre el sub-adquirente de un producto y su
fabricante®, para el fabricante resulta imposible prever razonablemente dénde va a ser
demandado.

Un segundo bloque de problemas suscitados en la practica derivan de la concrecion de la
propia nocién de obligacién retenida por el articulo 5.1. Es decir, de las mudltiples
obligaciones derivadas del contrato, cual de entre ellas es preciso retener a efectos de
decidir su lugar de ejecucion y de ahi el tribunal competente para entender del litigio. Fue
este el primer problema sometido al TICE y en el caso, el Tribunal afirma que, siendo todas
las obligaciones independientes, hay que estar a “cualquier obligacion derivada del contrato
—de concesién exclusiva en el caso- 0 bien a aquella que sirve de base a la accion
principal”’; corresponde pues al tribunal del lugar de cumplimiento de la obligacion principal
incumplida que sirve de base a la demanda entender del caso. Se impuso asi la llamada
tesis de la independencia de las obligaciones y se introduce en el texto ya en la
modificacion del Convenio operada en 1978, lo cual no ha evitado decisiones del TICE que,
si no contradictorias, si rompen con esa linea jurisprudencial.

En efecto, junto a la tesis de la independencia de las obligaciones en ciertos casos
referentes a contrato individual de trabajo® ha triunfado la tesis de la prestacion
caracteristica, conforme a la cual, si se admite que en todos los contratos cabe identificar
una prestacion de hacer o dar algo, a la que siempre se corresponde con una prestacion
dineraria, es ese “hacer” o “dar” algo la prestacion la que permite identificar y distinguir unas
modalidades contractuales de otras. Es por tanto el lugar de cumplimiento de esa prestacion
que caracteriza al contrato la que es preciso retener como fundamento de la competencia
judicial internacional .

Otras dificultades de interpretacion se han centrado en la nocién de lugar de ejecucién (de la
obligacién retenida). Este criterio atributivo de la competencia judicial internacional
obviamente no suscita problemas si el lugar fue pactado por las partes en el contrato® . En
caso contrario 0 si no estuviera claro, la precision del lugar de cumplimiento de la obligacion
que sirve de base a la demanda suscita las tensiones derivadas no soélo de la ausencia de
una nocién homogénea entre los derechos nacionales de los Estados miembros en cuanto
al lugar de ejecucion, sino porque la disparidad afecta a los distintos métodos de concrecién
(¢, remision al derecho material del juez competente o remisién a sus normas de DIPr?). Esta
tension se refleja en la jurisprudencia del TICE ° | hasta el punto que en la fase de

*STICE de 10 de octubre 1976, as. 29/76 Eurocontrol

> STJCE de 4 marzo 1982, as.38/81, Effer c. Kantner

$STICE de 17 de junio de 1992, en el as. 26/91, J.Handte

" STCE de 6 octubre 1976, as. 14/76, de Bloos c. Bouyer

8 STICE de26 mayo 1982, as. 133/81, Ivenel

% STICE de 17 noviembre 1980, as. 56/79 Zelger c. Salinitri

10°) a jurisprudencia ilustra bien la pluralidad de métodos de concrecion posibles. Asi por ejemplo, en el as.
Tessili c. Dunlop , el TICE propone al juez nacional decidir con caracter previo cual se a la ley aplicable al
contrato para, conforme a ese ordenamiento, decidir cual es el lugar de ejecucion



transformacion del que fuera Convenio de Bruselas en R 44/2001, se ha aprovechado la
oportunidad para dotar a la norma de una nocion uniforme del lugar de ejecucién y con ello,
al menos se eliminan los problemas en cuanto al método de concrecion. De modo que,
tratandose de un contrato de compraventa ese lugar sera aquel en el que segun el contrato
“hubieren sido o debieren ser entregadas las mercancias” (art. 5.1. b, inciso primero). Si se
tratara de un contrato de prestacién de servicios sera el lugar en el que segun el contrato
“hubieren sido o debieran ser prestados los servicios” (art. 5.1. b, inciso segundo).

(B) Foro de acumulacion de pretensiones

Es preciso tener en cuenta también el foro de acumulacion de pretensiones —acciones reales
y personales- prevista por el articulo 6.4 R 44/2001, conforme a la cual “en materia
contractual, si la accion pudiere acumularse con otra en materia de derechos reales
inmobiliarios dirigida contra el mismo demandado, ante el tribunal del Estado miembro en el
que estuviere sito el inmueble”. Ejemplo tipico es el préstamo hipotecario, operacion que
comprenderia un contrato de préstamo y la constitucion de una garantia sobre el inmueble.
Al hallarse en juego un inmueble la competencia vendria en principio asignada al tribunal del
lugar de situacion (conforme al art. 22). El foro especial del articulo 6.4 permite la
concentracion de ambas demandas ante un Unico tribunal, el del lugar de situacion del
inmueble, de suerte que la materia contractual sigue a la materia juridico-real. Responde a
un esfuerzo de racionalizar los procesos. Pero, estando condicionada la admisibilidad de la
acumulacién a lo que disponga la lex fori, es una solucién de limitado alcance en nuestro
sistema, por cuanto que dada la naturaleza de las pretensiones susceptibles de ser
acumuladas impone la coexistencia de dos procesos diferentes (ejecutivo y declarativo) que
no podrian acumularse (art. 73.2 LEC 1/2000).

Por ultimo, si el contrato en litigio cae fuera del ambito material de aplicacién del R 44/2001
o si falta el domicilio del demandado en territorio de la Union -con las salvedades ya
sefialadas-, el juez espafiol tendra que decidir si es 0 no competente. Conforme al articulo
22.3 LOPJ son competentes los Tribunales espafioles en materia de obligaciones
contractuales "...cuando éstas hayan nacido o deban cumplirse en Espafia..". Esto es, si el
contrato se ha celebrado o ha de ejecutarse en Espafa, cuestion que entrafia todas las
dificultades propias de un proceso de calificacion : ¢conforme a qué ley decidir el lugar de
celebracion del contrato? 6 ¢,cuantas obligaciones deben cumplirse en Espafia, basta una o
todas?.

(C) Foro para ciertos contratos concluidos por consumidores

En realidad el R 44/2001 no tutela a todos los consumidores en el proceso internacional sino
sélo a determinadas personas (siempre fisicas) frente a las modalidades contractuales mas
agresivas desde un punto de vista comercial. No hay pues una proteccion categorial sino
una proteccion funcional. Asi los articulos 15 a 17 parten de una delimitacion estricta de los
supuestos protegidos. Por su ambito personal el R 44/2001 parte de un criterio finalista : es
consumidor quien adquiere bienes y servicios para un uso “que pudiera considerarse ajeno a

(STJCE de 6 de octubre 1976, as. 12/76 ). EI mismo método inverso se propugna por el TICE en el as.
288/92, Custom Made Ltd c. Stawa Metalbau, con la particularidad en este caso de que, resultando aplicable
el derecho aleman, al tener Alemania ratificada una ley uniforme sobre venta internacional de mercancias el
lugar de ejecucién se corresponde con el domicilio del acreedor , conforme a ese instrumento (STJCE de 29
de junio 1994). En otros casos, los jueces nacionales han propuesto acudir al criterio de los “vinculos més
estrechos” entre la materia litigiosa y el tribunal potencialmente competente.



su actividad profesional” (art. 15.1). Delimitacibn que en la practica de la jurisprudencia
comunitaria ya ha suscitado dudas de interpretacion y puede plantear problemas en los
casos en que el adquirente sea una persona juridica ** o quienes siendo una persona fisica
realicen la operacién con una doble finalidad o uso (personal y profesional).

Por su ambito material el R 44/2001 (art. 15) se refiere a la 1° venta a plazos de mercancias,
2° al préstamo a plazos o cualquier otra operacion vinculada a la financiacion de tales bienes
y, 3°cualquier otro contrato que tuviere por objeto la prestacion de un servicio o de una
mercancia, siempre que se cumplan determinadas circunstancias. EI 1°y 2° contrato no han
planteado mayores dificultades de calificacion .

El 3° abre la puerta a todas las demas modalidades contractuales, pero siempre que se
cumplan determinadas circunstancias objetivas que sirven para delimitar las préacticas frente
a las que el consumidor es protegido®?. Primera, “que la otra parte contratante ejerza sus
actividades comerciales o profesionales en el Estado miembro del domicilio del consumidor”,
esto es, que el cocontratante del consumidor esté establecido o, segunda, en su caso que
opere sin establecimiento actie en ese mismo pais “por cualquier otro medio, dirigiere tales
actividades a dicho Estado miembro o a varios Estados miembros”, esto es, modalidades
contractuales que se ofrecen por prensa, publicidad o incluso todo el comercio electrénico
gue se desarrolla a través de la Red. Tercera, el contrato tiene que estar “comprendido en el
marco de dichas actividades”; circunstancia ésta que planteara todos los problemas de
precision referentes al momento y lugar de celebracién del contrato, dado que precisamente
en las modalidades a distancia lo decisivo es determinar donde y cuando se cruzan la oferta
y la aceptacién. En cualquier caso la norma ha evolucionado hacia la ampliacion del ambito
material de aplicacién para comprender, en definitiva, todas las modalidades contractuales
en las que interviene, de una parte, un consumidor sedentario, que no sale del pais de su
domicilio para adquirir bienes o servicios; y , de otra, un empresario o comerciante, teniendo
por objeto el contrato bienes destinados a un uso o consumo doméstico o no profesional.

Por ultimo, esta Seccién no se aplica al contrato de transporte, salvo a los viajes
turisticos organizados (“package tours”) que comprenden prestaciones combinadas de
transporte y alojamiento y se vienen considerando supuestos tipicos de contratos de
consumo.

1'8TIC de 19 de enero 1993, as. 89/91, Shearson Lehman Hutton Inc.

12 - . T . . L
En la versién del Convenio de 1968 y modificaciones sucesivas, se incluyeron unas condiciones hoy
suprimidas, pero que pueden servir como pauta de interpretacion para saber qué modalidades contractuales

estarian aqui comprendidas. Bastaba cualquiera de las circunstancias objetivas para que el supuesto entrara bajo
el ambito de aplicacién de la Seccion. Primera. La celebracion del contrato debia ir precedida de una oferta
especialmente hecha o de una publicidad (p.ej. catalogos, anuncios en prensa) dirigida en el pais del domicilio
consumidor. Era preciso que el consumidor hubiera recibido la oferta en el pais de su domicilio. La oferta habia
de estar especialmente dirigida, lo que significaria que el contratante del consumidor la realiza personalmente a él
(p-ej. venta a domicilio) o por otros medios (mediante catalogo o por correspondencia que el vendedor remite
directamente al potencial cliente, lo que comprenderia también la publicidad (p.ej. anuncio en prensa en ese pais).
Se exigia, ademas, que en el pais del domicilio del consumidor se hubieran realizado los “actos necesarios” para la
celebracion del contrato, esto es, los pasos pertinentes. La supresion de estas precisiones en el R 44/2001 y, por
tanto, la aparente simplificacion de la norma puede obedecer a la labor que se ha venido desarrollando en el
ambito del Derecho comunitario derivado.
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Calificados los foros en esta materia como "particulares”, por cuanto que constituyen una
excepcion a la regla general del domicilio del demandado, su especificidad reside, de una
parte, en los estrechos limites temporales y formales con que pueden operar en estos
contratos las clausulas de jurisdiccion (art. 17 R) constrifiiendo la libertad del empresario
en la "imposicion" de foros que pudieran resultar abusivos para la otra parte (como se
vera en el epigrafe Ill). De otra, porque la parte reputada mas débil en este tipo de
contratos (el consumidor) : 1° Sélo puede ser atraida ante las jurisdiccion de su domicilio
si son demandados. 2° Ellos mismos pueden optar entre la jurisdiccién de su domicilio o la
del domicilio de la otra parte si son demandantes. (art. 16 R). 3° Por lo demas, si el
cocontratante del consumidor no se halla domiciliado en territorio de la Unién pero posee
una “agencia, sucursal o cualquier otro establecimiento” en un Estado miembro, este sera
el lugar a retener a efectos procesales (art. 15.2 R). A falta de un establecimiento principal
(domicilio) basta el establecimiento secundario para que el cocontratante pueda ser
demandado ante tribunales de Estados miembros. En definitiva, en los foros particulares
se dispensa de antemano un margen de tutela, con el fin de limitar al maximo al
consumidor el recurso a una jurisdiccion extranjera para hacer efectivos sus derechos
dados los costes inherentes en términos financieros y de tiempo.

(D) Foro en materia de contrato individual de trabajo

En el ambito laboral, las normas especiales se limitan a los litigios suscitados en relacion
con el contrato individual de trabajo, quedando excluidas todas las modalidades juridico-
publicas del ambito laboral .

Dado que la presencia del domicilio del demandado es presupuesto general del R 44/2001,
la Seccion 5, relativa al contrato individual de trabajo, se abre con una referencia explicita a
los articulos 4 y 5.5 (art.18 R) de suerte que hay que entender que, a falta del domicilio del
demandado en los litigios relativos a esta modalidad contractual, bien operan las reglas
internas de competencia (por remision del art. 4 R), bien si el empleador posee una agencia,
sucursal o cualquier otro establecimiento se considerara al tribunal de aquel lugar como
competente para todos los litigios suscitados de su explotacion. A través de la sucursal y/o
establecimientos secundarios, el legislador crea la ficcion de que existe domicilio comunitario
del empresario. El trabajador puede demandar al empleador ante el foro de la sucursal tanto
si el demandado tiene su domicilio en otro Estado miembro (por remision al art. 5.5 R) como
si falta de éste (art. 18.2). Se amplia de este modo el ambito de proteccion que les
dispensaba su precedente en el Convenio de Bruselas, manifestando la capacidad de
respuesta del ordenamiento comunitario en este punto ante la progresiva tendencia al
establecimiento, bajo distintas formas, de grupos de empresas procedentes de terceros
Estados.

En la comprension de la ratio tuitiva subyacente a estos foros conviene distinguir segun
gue la posicion procesal de demandante la ostente el trabajador o el empleador. En el
primer caso, el trabajador-demandante puede interponer la demanda 1° ante los
tribunales del domicilio del empleador —uno o varios- (ex. art. 19.1 R) o, si lo prefiere, en
otro Estado miembro, a escoger entre 2° “el tribunal del lugar en el que el trabajador
desempefiare habitualmente su trabajo o 3° ante el tribunal del dltimo lugar en que lo
hubiere desempefiado” (art. 19.2 a) R).

La referencia al domicilio del demandado-empleador, sea éste uno o varios, no afiade
nada a lo ya dicho. Sin embargo, el foro del lugar de cumplimiento del trabajo (art. 19. 2

10
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R), siendo una concrecién del foro especial en materia de contratos (ex. art. 5.1 R) mejora
aquella redaccion, al partir de la presuncion de que en contrato individual de trabajo la
obligacion a retener es siempre la obligacién del trabajador y por tanto, su lugar de
cumplimiento sirve para fundamentar la competencia judicial internacional en estos litigios.
Responde a las expectativas del trabajador, al tiempo que nadie como el juez del lugar de
cumplimiento de su prestacion para decidir

Al respecto conviene tener presente : 1° El cumplimiento de la obligacion ha de ser
habitual (art. 19.2 a) de modo que el desplazamiento ocasional no modifica el foro de
competencia. 2° Puede que durante la ejecucion del contrato se modifique el lugar
inicialmente pactado; en caso de traslado —obviamente dentro del territorio de la Unién-
sera competente el tribunal del “tltimo lugar en que lo hubiere desempefiado”(art. 19. 2 a).
3° Cabe por ultimo que el trabajo se desempefie sucesiva o simultdineamente en lugares
distintos (p.ej. arquitectos o ingenieros que dirigen obras), en cuyo caso el tribunal
competente sera el que se corresponda con “el establecimiento que hubiere empleado al
trabajador” (art. 19.2 b), foro que coincidir&4 con el general del domicilio del demandado y
que en todo caso, presenta la ventaja para el empleador de no tener que dar respuesta a
las demandas presentadas por sus empleados ante distintas jurisdicciones nacionales.

Ahora bien, en los supuestos en que el trabajador sea desplazado en
régimen de prestacién de servicio hay que tener en cuenta las normas
particulares previstas por la Directiva 96/71, de 16 de diciembre de 1996,
sobre desplazamiento de trabajadores temporales efectuado en el marco
de una prestacion de servicios, cuya transposicion en Espafia tiene lugar
por Ley 45/1999, de 29 de noviembre (BOE n° 286, de 30 noviembre 1999).
Un supuesto especial para el que se prevé una doble remision al derecho
del Estado miembro al que el trabajador es desplazado tanto para decidir
en torno a la nocién de “trabajador” como para asignar la competencia a los
“tribunales del Estado miembro en cuyo territorio est¢é o haya sido
desplazado el trabajador”, es decir, a los tribunales del Estado al que el
trabajador haya sido temporalmente desplazado, criterio inicialmente
seguido por el art. 16.1, inciso primero, de la Ley 45/1999. Para tales
supuestos se amplian por esta via de Directiva los foros previstos en el
Reglamento, en consonancia con idéntica ratio: la de aproximar el tribunal
competente a la parte necesitada de tutela, permitiendo que el trabajdor
pueda acudir a los tribunales del pais al que fue temporalmente
desplazado. De ahi que resulte equivoca y convenga soslayar la lectura del
segundo inciso art. 16.1 dado que al hacer referencia al foro en materia
contractual del Convenio de Bruselas (art.5.1), se pone en peligro este foro
de proteccion.

En los supuestos en que sea el empleador quien ostente la posicion procesal de
demandante, el empleador-demandante s6lo puede acudir a los tribunales del domicilio
del trabajador-demandado, con independencia de la concurrencia de una clausula de
jurisdiccién en el contrato, sujeta, como se vera a restricciones temporales y formales
(epigrafe IlI).

Por ultimo, recordar que estos foros tienen caracter alternativo o concurrente con los que
eventualmente prevea una legislacion extranjera. De suerte que, son en definitiva
opciones para la parte demandante porque en esta sede, el legislador espafol no asume
el conocimiento de la materia con alcance exclusivo

11
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2° Foro en materia alimentos®®

El concepto de alimentos incluido en el R. 44/2001 es muy amplio y distinto de aquel que
pueda manejarse en los derechos internos de los Estados. En este sentido no puede
dejarse de tener en cuenta los diferentes pronunciamientos del TJCE sobre este
aspecto™.

En relacion a los criterios de competencia el R. 44/2001 contiene en su articulo 5.2 un foro
especial en materia de derecho de alimentos confiriendo al demandante la posibilidad de
que presente la demanda bien ante los Tribunales del domicilio o residencia habitual del
acreedor de los alimentos, bien, en el supuesto de que se trate de una demanda
accesoria a una accion relativa al estado de las personas, ante el Tribunal conoce de la
misma siempre que la competencia no estuviera fundamentada Unicamente en la
nacionalidad de una de las partes™. Con este Ultimo criterio se trata de concentrar los
litigios y evitar la dispersion del pleito.

3° Foro en materia de dafos

Con caracter facultativo para el demandante, en los supuestos de responsabilidad por dafios
el R 44/2001 prevé un foro especial por el que se asigna la competencia al tribunal del lugar
“donde se hubiere producido o pudiere producirse el hecho dafioso” (art. 5.3). En la practica,
esta disposicion ha suscitado también dificultades de calificacion. En primer lugar, relativas a
la propia nocion de “materia delictual o cuasi delictual” y, en particular, cuando la
responsabilidad arranca de un incumplimiento contractual. Para estos casos el TICE ha
afirmado el caracter residual de este foro respecto al anterior, confirmando que la materia
delictual se refiere a “toda demanda que tiende a poner en juego la responsabilidad del
demandado y que no se vincula con la materia contractual en el sentido del articulo 5.17°.

1° Equivale a afirmar que si del incumplimiento contractual se deriva ademas una
responsabilidad extracontractual, el foro del articulo 5.1 absorbe todas las pretensiones 7.

2° Asimismo el TICE ha sefialado que la activacion de este foro esta subordinada a
que la demanda “tienda a poner en juego la responsabilidad del demandado”. Significa que a
este foro son reconducibles las acciones para perseguir un dafio de origen no contractual *®
(p.€j. un accidente de circulacion o una infraccion del derecho de la competencia de un
Estado miembro).

3 En materia de obligacion de alimentos generadas dentro del 4mbito del Derecho de familia es novedad el
Reglamento CE n° 4/2009, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos. Las normas relativas a la
competencia judicial difieren respecto a las hasta ahora aplicables (R. 44/2001), desapareciendo el
presupuesto de domicilio del demandado en la Comunidad y permitiendo con alguna excepcidn la eleccion de
foro.

4 STICE de 6 de marzo de 1980, en el as. 120/79 De Cavelll. STICE de 27 de febrero de 1997, en el as.
220/95, Boogard c. Laumen

1> STJCE de 6 de marzo de 1980 en el as. 120/79, De Cavelll.

1% STJCE de 27 de septiembre de 1988, en el as. 189/87, Kalfelis

" STICE de 6 octubre 1976, en el as. 14/76, De Bloos c. Bouyer

8 STICE de 27 septiembre 1988, as. 189/87, Kalfelis
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De modo que aquellas acciones encaminadas a que desaparezcan los
efectos del acto dispositivo realizado por el deudor pero que no tienen por
objeto condenarlo a reparar los dafios causados a su acreedor (tipico de la
accion pauliana del derecho francés), no se considera que tengan por objeto
exigir la responsabilidad del demandado®® y, en consecuencia no estan
comprendidas bajo el ambito del articulo 5.3 R 44/2001.

3° El R 44/2001 ha modificado esta disposicion con relacion al texto del Convenio de
Bruselas de 1968, al introducir dentro de su ambito las acciones preventivas del dafio,
asignando competencia también al tribunal “donde...pudiere producirse el hecho dafioso”. Y
es gue, como recientemente ha afirmado el TICE se entiende que la aplicacion de esta
disposicion no estad subordinada a que se produzca un dafio efectivo y, por ello, puede
aplicarse a acciones como la de cesacion aunque asuman caracter preventivo?.

En cuanto al criterio de atribucion de competencia utilizado, el “lugar donde se hubiere
producido o pudiere producirse el hecho dafioso” su generalidad ha suscitado dudas de
interpretacion. 1° La primera clave consiste en decidir cuél es el dafio inicial a retener: ¢, el
que se deriva como consecuencia de la entrega de un producto defectuoso o el que se
produce por el hecho de la utilizacién normal del producto?; porque, obvio es entrega del
producto y uso del mismo producto no tiene por qué coincidir en un mismo espacio o lugar y
el TICE orientado a establecer la competencia del tribunal nacional mas proximo para la
apreciacion del dafo se ha decantado claramente por el segundo, partiendo de la existencia
de un nexo causal entre el dafio y el hecho generador ?*. 2° Igualmente ha afirmado que
puede designar el lugar de generacion del dafio y el lugar de manifestacion del dafio, siendo
una opcién del demandante plantear la demanda ante los tribunales de un lugar o de otro®?.
3° Un criterio, el de la opcion para el demandante que resolverd méas facilmente los
supuestos en que el dafio tenga una pluralidad de lugares de manifestacion. Por ejemplo,
en los delitos de prensa donde hay un lugar de edicion pero una pluralidad de lugares de
difusién y por tanto, de manifestacién del dafio®: en este caso el TICE reconoce a la
victima el derecho a optar entre los tribunales del lugar de generacion (que en este caso
coincide con el pais de ediciéon y con el domicilio del demandado), o ante cada uno de los
paises donde tuvo lugar el atentado contra el derecho a la intimidad o al honor pero
Unicamente por los dafios causados en cada Estado miembro. Esta jurisprudencia provoca
sin embargo una multiplicacion de litigios resultando contrario a la buena administracion de
justicia.

En conexidn con los supuestos de responsabilidad por dafios, el articulo 5.4
del R 44/2001 prevé un supuesto especial de acumulaciéon de acciones. De
modo que cuando de una causa penal se derive simultAineamente una
responsabilidad civil (p.ej responsabilidad por dafios derivados del uso o
consumo de un producto, generadores de una responsabilidad penal y de una
responsabilidad civil subsidiaria) el R 44/2001 reconoce al demandante el
derecho a la acumulacién de las acciones ante el juez penal, subordinado a
gue el Derecho procesal civil de ese Estado permita la acumulacion de las
acciones.

9 STICE de 26 de mayo 1992, en el as. 261/90, Reichert I

20 STICE de 1 de octubre 2002, en el as. 167/00 Henkel

21 STICE de 16 de julio 2009, as 189/08, Zuid-Chemie, n°32

22 STJCE de 30 noviembre 1976, en el as. 21/76, Mines de Potasse d”Alsace
23 STJCE de 7 de marzo de 1995, en el as. 68/93, Fiona Shevill
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3° En materia de litigios relativos a la explotacion de establecimientos secundarios

En relacion con los litigios derivados de la actuacion de sucursales y otros establecimientos
secundarios, es necesario tener claro que este foro, en sede del articulo 5, requiere la
presencia del domicilio del demandado en territorio comunitario. No asi, cuando el foro de la
sucursal sirve como fundamento de la competencia judicial internacional en relacién con
contratos de seguros, con ciertos contratos concluidos por consumidores y en contrato
individual de trabajo, como se ha visto. Como foro especial de competencia, constituye
también una opcion del demandante, frente al domicilio del demandado y a los restantes
foros especiales.

Por lo que se refiere a los litigios 0 materia contemplada, tiene que tener algin vinculo con la
actividad de la sucursal®. Asi, se ha precisado que pueden referirse al funcionamiento
interno  (p.ej.contratos de personal) en cuyo caso, la mayoria de las veces quedarian
comprendidos por otros foros especiales. Pueden ser también litigios referentes a su
actividad comercial o hacia el exterior en sus relaciones con terceros.

El criterio de competencia escogido se refiere a los tribunales del “lugar en que se hallaren
sitos”, pues se entiende que es ese juez quien mejor puede verificar los contenciosos
referentes a la explotacién de la sucursal. Es un foro operativo en muy pocos casos.

4° En los supuestos de demandas conexas: pluralidad de demandados vy
acumulacién de acciones.

Hay supuestos en los que concurriendo bien una pluralidad de demandados en una misma
causa, bien una vinculacion entre las acciones (p.ej. real y personal), razones de economia
procesal aconsejan juzgar conjuntamente ante un mismo tribunal.

(A) Foro parala pluralidad de partes

En los casos de pluralidad de partes, nos hallamos ante supuestos de litisconsorcio que
puede ser activo (demandantes) o pasivo (demandados). EI R 44/2001 esta haciendo
referencia al litisconsorcio pasivo. Este puede a su vez ser facultativo o simple, por voluntad
del actor —el mas frecuente-. Su fundamento reside en razones de economia procesal por la
oportunidad de que se conozcan conjuntamente por el mismo juez las acciones o
pretensiones conexas. Es pues, una opcion del demandante (p.ej. contra todos los socios
por la responsabilidad de uno de los socios). Puede ser también necesario o pasivo, por
venir requerido por normas materiales de un ordenamiento (p.ej, art. 1139 Cc espafol
impone la obligacién de demandar conjuntamente a todos los deudores cuando la deuda es
indivisible). En el marco del R 44/2001, esta clara la admision del primero : el demandante
puede, si quiere, demandar a los demas ante un unico tribunal. En cuanto al supuesto de
litisconsorcio pasivo necesario, sera la lex fori del tribunal ante el que se interpone la
demanda la que decidira en torno a su admisibilidad. EIl momento para apreciarlo sera bien el
de la interposicion de la demanda, bien un momento posterior cuando de un demandado se
amplia a los demas.

24 STJCE de 22 noviembre 1978, en el as. 33/78, Somafer
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En los procesos contemplados se permite al demandante centralizar el litigio ante el tribunal
donde uno solo de los demandados posee su domicilio. Admitida su ventaja, presenta como
inconveniente el hecho cierto de que priva a otros demandados de acudir a su juez natural,
en la medida en que les obliga a defenderse ante el domicilio de uno de ellos.

El articulo 6.1 R 44/2001 exige 1° la presencia de todos los codemandados con domicilio en
un Estado parte. 2° Asimismo un vinculo entre las distintas demandas ?°, exigencia logica
dado que el foro del articulo 6.1 constituye una excepcién a la regla general del domicilio del
demandado. Pero en la formulacién de una nocién autbnoma al respecto —pues no conviene
dejar esta cuestion en manos de lo que disponga el derecho de cada uno de los Estados
miembros-, se recurre a lo dispuesto por el propio articulo 28.3 R 44/2001 en relacién con la
conexidad: son “demandas vinculadas entre si por una relacion tan estrecha que seria
oportuno tramitarlas y juzgarlas al mismo tiempo...”.

Es, por tanto, un foro especial y excepcional respecto del foro general del domicilio del
demandado. No prevalece respecto de los supuestos en que exista sumision expresa.

(B) Foro parala pluralidad de pretensiones

En cuanto a los supuestos de pluralidad de pretensiones , ya hemos visto las reglas
especiales de concentracion de distintas demandas. Una, en sede del articulo 5.4 R 44/2001
referente a la responsabilidad civil derivada de delito (ante el tribunal que entienda del delito).
Otra, recogida por el articulo 6.4 en cuanto a la concentracion de la accién personal con la
accion juridico-real, ante el juez competente sobre el inmueble. En ambos casos, la remisiéon
alalex fori (o ley del tribunal competente) condiciona su viabilidad.

lll. ATRIBUCION DE LA COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL POR VOLUNTAD
DE LAS PARTES

Este epigrafe versa sobre un aspecto muy concreto, esto es, en el alcance que adquiere
la voluntad de las partes a la hora de determinar la competencia judicial internacional v,
por tanto, su incidencia en la modificacion de la ordenacion de la competencia tal y como
hasta el momento ha sido expuesta. Asi, en primer lugar, las partes a través de las
clausulas o acuerdos de eleccion de foro otorgan la competencia a un drgano
jurisdiccional que carecia de la misma, a la vez que impiden que un tribunal competente,
en atencion a la materia objeto del litigio, entre a conocer. En segundo lugar,
determinados actos procesales permiten deducir la voluntad de las partes de someter sus
controversias a la competencia del tribunal de un Estado determinado.

La alteracién de la competencia judicial internacional por voluntad de las partes causa dos
efectos distintos —aunque dependientes entre si- en funcion del érgano jurisdiccional
desde el que se analiza el resultado de tal modificacion. Asi, la derogatio fori se origina
respecto del érgano jurisdiccional que era competente para conocer, mientras que la
prorrogatio fori se produce en favor del tribunal elegido por las partes y que, en principio,
carecia de competencia.

1. Sumisioén expresa

2 STICE de 18 de marzo de 1989, as. 189/87, Kalfelis
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La regulacion de la clausula de atribucién de competencia en el R 44/2001 esta contenida
en su articulo 23. Ahora bien, en cuanto a la ubicacién que recibe la clausula de sumisién
expresa en el referido R 44/2001 destaca su incorporacion, junto a los foros exclusivos de
competencia, en el articulo 4.1 del texto. De manera que, tal y como sucede para los foros
exclusivos, el presupuesto general de aplicacién de la citada norma comunitaria, es decir,
el domicilio del demandado no serd necesario que se encuentre en un Estado miembro
para poder aplicar las normas del Reglamento. Sin embargo, hay que resaltar que la
referencia de la sumisién expresa junto a los foros exclusivos, no supone que la
competencia a favor de otro érgano judicial por voluntad de la partes, tenga caracter
exclusivo y, por tanto, se originen las consecuencias que este tipo de foros conlleva, por
ejemplo la eleccion de un tribunal por medio de una clausula de sumision podra ser
derogado ya sea por un pacto en contrario concluido por las partes (articulo 23), o tras
una posterior sumision técita a un tribunal distinto; estd modificacion no seria admitida si
se tratara de foro exclusivo.

1° Alcance de la clausula de sumisién expresa: condiciones previas de
aplicacion

El articulo 23 del R 44/2001 establece:

“Si las partes, cuando al menos una de ellas tuviere su domicilio en un Estado
miembro, hubieren acordado que un tribunal o los tribunales de un Estado
miembro fueran competentes para conocer de cualquier litigio que hubiera surgido
0 que pudiere surgir con ocasion de una determinada relacion juridica, tal tribunal
0 tales seran competentes. Esta competencia sera exclusiva, salvo pacto en
contrario entre las partes (...)".

Antes de abordar las condiciones formales que una clausula de eleccién de foro habra de
respetar para ser valida, conforme al citado precepto, pasamos a examinar los requisitos
previos que se han de cumplir para que resulte aplicable lo previsto en el articulo 23 del R
44/2001 y, por tanto, en este orden de consideraciones también nos referiremos a los
casos que estan fuera de la norma.

No se aplicara el articulo 23 del Reglamento comunitario a los acuerdos de eleccion de foro,
en favor de un tribunal situado en un Estado miembro de la Unién Europea realizados por
partes cuyo domicilio estd situado en un Estado no miembro. Asi como también seran
excluidas las clausulas de sumision efectuadas a favor de un tribunal situado en un Estado
no miembro®®. Respecto del primer supuesto hay que observar que el Reglamento determina
como, aunque sea el derecho interno del Estado el que regule la validez formal de la
clausula, sin embargo si determina que los Tribunales de los demas EM no podran entrar a
conocer hasta que el primer tribunal no hubiera declinado su competencia. En cuanto al
segundo supuesto, al tratarse de un Tribunal situado fuera del territorio comunitario, los
tribunales de los demas Estados miembros sélo tendran que aceptar la citada sumision si asi
lo contemplan sus normas internas de competencia.

La sumision expresa a la competencia de un tribunal distinto del que normalmente es
competente estad sujeta, en el marco de la normativa comunitaria, a una serie de
presupuestos que se han de cumplir para que el articulo 23 del R 44/2001 resulte
aplicable. De manera que:

2% STJCE de 9 de noviembre de 2000, as. 387/98 Coreck Maritime GMBH Handelsveem BV y otros.
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a) en primer lugar cualquiera de las partes tiene que estar domiciliada en un Estado
contratante con independencia de la posicidn procesal que tenga en el litigio. A través de
esta exigencia se consigue una vinculacién con el territorio comunitario; si bien, esto no
significa que tenga que existir vinculacién alguna entre el juez, cuya competencia ha sido
prorrogada, y el litigio en cuestion. A sensu contrario, como ha apreciado de forma
reiterada el TJCE, se realiza una total abstraccion de cualquier elemento objetivo de
conexion entre la relacién objeto del litigio y el tribunal designado?’. Sobre la concrecion
del momento en el que hay que tener en cuenta el domicilio el TICE no se ha manifestado
al respecto y entre la doctrina hay distintas posturas que giran entre el momento el que se
hace el acuerdo de sumisién o el momento de presentacion de la demanda.

b) en segundo lugar ademas, la atribucion de la competencia ha de hacerse al tribunal de
un Estado miembro. La identificacion del 6rgano jurisdiccional elegido se puede realizar,
de acuerdo con el TICE, “en la clausula de eleccion de foro a través del reconocimiento
de los elementos objetivos sobre los cuales las partes se han puesto de acuerdo para
elegir el tribunal o los tribunales a los que desean someter los litigios que hayan surgido o
puedan surgir. Estos elementos han de ser suficientemente precisos para permitir al juez
que conoce del litigio determinar si es competente, pueden ser concretados, en su caso,

por las circunstancias propias de cada situacion”?,

Respecto a la designacion del tribunal de un Estado miembro hay que delimitar ciertos
aspectos: a) las partes pueden designar a los tribunales de un Estado miembro en su
conjunto (in genere) o especificar qué érgano jurisdiccional en concreto ha de conocer (in
concreto); b) ademas, es posible que se designen varios tribunales para que conozcan del
litigio.

La interpretacion del TICE al respecto ha sido muy flexible; ad. ex., declar6 valida una
clausula de eleccion de foro en la que dependiendo de la posicion procesal que asuman
las partes en el litigio (demandante/demandado) pueden acordar que la competencia
judicial internacional la asuma uno u otro tribunal distinto?®; ademas el TICE admiti6 la
atribucion genérica de la competencia a los tribunales de Estados distintos. En la
sentencia citada las partes habian acordado una clausula de eleccién de foro en la que
expresaba: “que toda accién judicial formulada por Meeth (empresa alemana) contra
Glacetal (empresa francesa), deberia de serlo ante los Tribunales franceses; y a la
inversa, toda accion judicial iniciada por Glacetal contra Meeth deberia de serlo ante los
organos jurisdiccionales alemanes en funcion de criterios elegidos por ellas”.

c) por ultimo, junto a los presupuestos anteriores, el litigio ha de tener caracter
internacional. Sobre esta condicién aunque hay unanimidad en su requerimiento existen
importantes discrepancias en torno a qué elementos caracterizan de internacional un
asunto, aportando la doctrina criterios hermeneuticos que ayuden al 6rgano judicial a
apreciar la internacionalidad de un litigio in casu.

2°. Requisitos de validez formal de los acuerdos de eleccién de foro

2" STJCE de 17 de marzo de 1980 as. 56/79 Siegfried Zelger c. Sebastiano Salinitri); STICE. de 10 de febrero
de 1997 as. 106/95 Mainschiffahrts-Genossenschaft (MSG)/Las Graviérs Rhénanes (SARL)); STJCE de 3 de
julio de 1997 as.269/95 Francesco Benincasa c. DentalKkit.

28 STJCE de 9 de noviembre de 2000, as. 387/98 Coreck Maritime GMBH Handelsveem BV y otros.

2% STJCE de 9de noviembre de 1978 as. 23/78 Nikolaus Meeth c. Clacetal.
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Las formas exigidas por el articulo 23 tienen como fin asegurar que el consentimiento
manifestado por las partes se ha realizado de forma clara y precisa®. De manera que, el
organo jurisdiccional al que se otorga competencia, en el acuerdo de atribucion de foro,
ha de examinar a través de la forma que el consentimiento de las partes ha sido otorgado
de manera efectiva®.

Las partes no podran alegar requisitos de forma distintos a los previstos en la norma
comunitaria, aunque sean propios del derecho nacional, para cuestionar la validez de
la clausula de atribucion de competencia. Al respecto el TICE ha sostenido que: “Las
exigencias concretas que engloba el concepto de «forma conforme a los usos» deben
valorarse exclusivamente a la luz de los usos comerciales del sector del comercio
internacional de que se trate, sin tener en cuenta las exigencias particulares que
pudieran establecer las disposiciones nacionales”®* (la cursiva es nuestra).

De conformidad con lo establecido en el articulo 23 del R 44/2001, el acuerdo atributivo de
competencia debera celebrarse:

(A) Por escrito o verbalmente con confirmacion escrita: este acuerdo se puede plasmar
bien en uno o en varios documentos®. El documento en el que aparece el acuerdo de
eleccion de foro puede contener, a su vez, otras disposiciones referidas a distintos
aspectos del negocio en cuestion.

Especial atencién ha merecido el supuesto, no poco infrecuente, en el que el acuerdo de
atribucion de jurisdiccién se encuentra incluido en las condiciones generales del negocio
juridico. En este caso se trata de equilibrar la balanza entre la fluidez del comercio
internacional y la seguridad de que la aceptacién de la clausula de eleccion de foro se
produce con pleno conocimiento de su alcance. De forma que, cuando el acuerdo de
eleccién de foro esté incluido entre las condiciones generales impresas en el dorso de un
documento, es necesario que el contrato, firmado por las dos partes, contuviera una
llamada expresa a esas condiciones generales®. Sélo asi se considerara que la exigencia
de la forma escrita ha sido cumplida y, por ende, eficaz la clausula de atribucién de
competencia.

En cuanto a la validez de la clausula de atribucién pero situada en el derecho societario, el
TJCE ha establecido: “que una clausula atributiva de jurisdiccion designando el tribunal del
Estado contratante para conocer las diferencias entre la sociedad andénima y los
accionistas, incluido dentro de los estatutos de la sociedad y adoptado conforme a las
disposiciones del derecho nacional aplicable a los estatutos, constituye un acuerdo de

% STICE de 14 de diciembre de 1976 as. 24/76 Estasis Salotti di Colzani Aimo y Gianmario Colzani c.
RUWA Polstereimaschinen GMBH). STJCE de 14 de diciembre de 1976 as. 25/76 Galeries Segoura SPRL c.
Rahim Bonakdarian.

31 STJCE de 14 de diciembre 1976 as. 24/76 Estasis Salotti di Colzani Aimo y Gianmario Colzani c. RUWA
Polstereimaschinen GMBH); STJCE de 11 de julio de 1985 as. C-221/84 Berghoefer; STJCE de 19 de julio
1984 as. 71/83 Partenreederei ms. Tilly Russ y Ernets Russ ¢. NV Haven - & Vervoerbedrijf Nova y NV
Goeminne Hout.

% STJCE de 16 de marzo de 1999 as. 159/97 Trasporti Castelletti Spedizioni Internazionali SpA c. Hugo
Trumpy SpA.

¥ STJICE de 19 de julio de 1984 as. 71/83 Partenreedereims. Tilly Russ y Ernets Russ ¢. NV Haven - &
Vervoerbedrijf Nova y NV Goeminne Hout.

% STICE de 14 de diciembre de 1976 as. 24/76 Estasis Salotti di Colzani Aimo y Gianmario Colzani c.
RUWA Polstereimaschinen GMBH.
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jurisdicciéon (...)", y es que como continta el Tribunal “(...) la clausula atributiva de
jurisdiccidn figura dentro de los estatutos de la sociedad y estos estatutos son depositados
en un lugar donde los accionistas pueden tener acceso o figuran dentro de un registro
publico”™.

El R. 44/2001 se ha adaptado a una sociedad en la que las nuevas tecnologias suponen un
cauce de comunicacién cada dia mas frecuente. Como resultado de este ajuste se incluye,
en el articulo 23 de la norma comunitaria, una nueva forma a través de la cual las partes
pueden finalizar un acuerdo de eleccién de foro incluida en la contratacion electrénica; de
manera que, el apartado segundo del citado precepto afirma que estard cumplido el
requisito formal de escrito cuando se realiza una transmisién por medios electrénicos que
proporcione un registro duradero del acuerdo. En efecto, a través de la incorporaciéon de
este precepto se materializan los objetivos marcados por la Directiva 2000/31/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de informacién, en particular, el comercio
electrénico en el mercado interior (DOCE L nim. 178, de 17 de junio de 2000) entre los que
se sitla la posibilidad de incorporar una clausula de eleccidon de foro en un soporte no
escrito pero accesible a través del monitor.

Junto a la confirmacion por escrito las partes pueden también realizar el acuerdo atributivo
de competencia de forma verbal siempre que después se otorgue la conformidad por
escrito. El TICE al respecto ha afirmado que “el acuerdo verbal en el que se expresa la
clausula de atribucién de la competencia sera valida siempre que haya confirmacion por
escrito de cualquiera de las partes y ésta haya sido recibida por la otra parte sin formular
objecion alguna™®. Por tanto, respecto de esta forma de acuerdo de eleccion de foro, es
necesario probar que existié acuerdo verbal anterior referido de forma expresa a la clausula
de elecciéon de foro, asi como confirmacién por escrito al acuerdo verbal, sin objecién
alguna por las parte.

(B) Forma ajustada a los hébitos de las partes: La conclusién de relaciones comerciales
entre las mismas partes de forma reiterada origina entre ellas habitos que no pueden
desconocerse. En atencion a esta realidad, y fruto de la interpretacion que ha realizado el
TJCE, se ha reflejado en el R. 44/2001 la posibilidad de que las partes realicen acuerdos de
eleccion de foro conforme a las practicas consolidadas entre ellas®’. Por tanto, y en
relacién a las decisiones citadas, hay que sefialar que se considera valida una clausula de
eleccion de foro cuando se incorpore en las condiciones generales de un contrato aunque
no se haya producido ni acuerdo verbal referido a dicha clausula, ni remisiones expresas en
cada contrato ni la entrega del texto, siempre que ésta se sitle en el marco de las
relaciones corrientes entre las partes y responda a sus habitos.

La clausula de atribucién de eleccién de foro adoptada de acuerdo con los usos de las
partes se diferencia de la que, a continuacién, pasamos a analizar en que dichas practicas
no tienen que estar admitidas como usos del comercio internacional

(C) Conforme a los usos del comercio internacional: La modalidad de eleccion de foro
conforme a los usos del comercio internacional, ha sido interpretada por el TICE que ha
conformado las caracteristicas que permiten otorgar una definiciébn autébnoma de la norma,

® STJCE de 10 de marzo de 1992, as. 214/89, Powell Duffrynplc c. Wolfgang Petereit.

% STJCE de 11 de julio de 1985 as. 221/84, Berghoefer.

% STJCE de 19 de julio de 1984 as. 71/83, Partenreederei ms. Tilly Russ y Ernets Russ ¢. NV Haven - &
Vervoerbedrijf Nova y NV Goeminne Hout); STJCE de 14 de diciembre de 1976 as. 25/76, Galeries Segoura
SPRL c. Rahim Bonakdarian.
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a fin de aclarar cuales son los usos y como se demuestra su existencia, aunque después
seran los jueces nacionales quienes habran de interpretar que el uso referido se adapta a
tal definicion. Asi en Sent. de 10/2/1997 el TJCE, siguiendo las conclusiones del Abogado
general G. Tesauro, establece que el juez nacional debe verificar si existe, en esta rama del
comercio una practica regular y generalizada en este sentido y si es observada en
contratos analogos desde el punto de vista material y geografico®.

De igual forma éste ha de controlar si la demandada tenia o debia de tener conocimiento
del tal uso, circunstancia referida al aspecto cognoscitivo; en efecto, el TICE ha incidido en
que el conocimiento no ha de ser a nivel geografico —ya que no es necesario que su
practica esté generalizada en todos los Estados contratantes ni en determinados paises-,
sino material, ya que habra de constatarse la existencia del uso en relaciones anteriores
contractuales establecidas entre iguales o distintas partes contratantes y/o en el mismo
sector®. El conocimiento de las partes de un determinado uso es independiente de la
publicidad que se le haya podido dar, si se trata de un comportamiento seguido en un tipo
de contratos de forma que pueda considerarse como una practica consolidada y si la parte
a cuyo consentimiento se condiciona la validez de la clausula de jurisdiccion puede llegar a
su conocimiento con la diligencia ordinaria®.

2. Sumisién tacita

El comportamiento de las partes, a través de ciertos actos procesales, permite deducir la
voluntad de someter sus controversias a la competencia de un 6rgano jurisdiccional distinto
del foro general del domicilio del demandado, del foro especial que corresponda por razén de
la matel[ila 0 de un tribunal elegido de forma previa en una clausula de eleccién de foro
anterior™.

Al igual que sucede con la sumision expresa la sumision tacita esta regulada, como criterio de
atribucién de la competencia en el articulo 24 del R. 44/2001. También para la aplicacién de la
norma comunitaria en este aspecto es necesario que se produzcan una serie de condiciones
previas: que se atribuya competencia a un tribunal de un Estado miembro; que el litigio sea
internacional; y, que verse sobre una materia contenida en el ambito de aplicacion de la norma
comunitaria. A las anteriores condiciones hay que sumar el criterio espacial, esto es, la
necesidad o no del domicilio del demandado o de una de las partes, o de ninguna de ellas en
el territorio comunitario para aplicar lo previsto en el articulo 24 del R. 44/2001.

Este ultimo aspecto ha sido el mas polémico ante la falta de acuerdo entre la doctrina si bien,
el TICE se ha manifestado al respecto. Asi de la Sent. de 3/7/2000 del TICE se deduce que
el articulo 24 puede aplicarse cuando las partes optan por someterse tacitamente al tribunal
de un Estado miembro con independencia del lugar donde esté situado su domicilio*. Por
tanto, son dos las consecuencias que se derivan: primero, no es necesario que se cumpla el
presupuesto general de aplicacion -domicilio del demandado en un Estado miembro- para

% as. 106/95 Mainschiffahrts-Genossenschaft (MSG)/Las Graviérs Rhénanes (SARL)

¥ As. 106/95 Mainschiffahrts-Genossenschaft (MSG)/Las Graviérs Rhénanes (SARL)

“0 STJCE . de 16 de marzo de 1999 as. 159/97 Trasporti Castelletti Spedizioni Internazionali SpA/ Hugo
Trumpy.

*! STICE de 24 de junio de 1981 as.150/80 Elefanten Schun GmbH/ Pierre Jacgmain.

2 As. 412/98 Group Josi Reisurance Company SA/ Universal General Insurance Company (UGIC) en
particular los considerandos 44 y 45.
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analizar la validez de la sumisién tacita conforme a la norma comunitaria; y ademas, el articulo
24 sirve como foro de competencia elegido por el demandante una vez el demandado no lo
haya impugnado cualquiera que sea el domicilio de las partes.

En otro orden de consideraciones, aunque situados todavia en los requisitos de aplicacion del
articulo 24, la sumisién tacita también se extiende para el actor en los supuestos de
compensacion o reconversion incluso en los casos en los que hubiera acordadas para éstas,
previamente, una clausula de sumisién expresa®.

Para finalizar con la regulacion de la sumision técita en el R. 44/2001 hay que destacar el
tratamiento que han tenido las condiciones requeridas para la aplicaciéon de este foro de
atribucion de la competencia por el TICE. De forma que, para que se entienda que se ha
producido sumision tacita y, en consecuencia, el efecto de la prorrogatio fori a favor de un
tribunal que no era competente, es necesario que la comparencia del demandado ante el
organo jurisdiccional al que el demandante presenté su demanda no tenga como obijetivo
impugnar la competencia. La regulacion de la sumision tacita en el R. 44/2001 presenta una
mayor flexibilidad que en algunos ordenamientos. Asi, el demandado puede, a titulo
subsidiario junto con la impugnacién de la competencia, presentar alegaciones sin que por
este comportamiento se entienda que acepta de forma tacita la competencia del tribunal®*.

Y es que, la interpretacion de la nocibn de comparecencia en el marco del instrumento
comunitario se realiza de forma autonoma (Sent. de 8/3/2000 Oberlandesgericht Koblenz); si
bien es cierto que los requisitos formales estan sometidos al derecho nacional.

3. Limites y correctivos ala sumision

En los anteriores apartados se ha establecido el alcance de la autonomia de la voluntad de las
partes en orden a modificar la competencia judicial internacional ya sea por un acuerdo de
eleccion de foro anterior ya sea por el comportamiento procesal de las partes. Ahora bien, esta
autonomia de la voluntad no es ilimitada. En consecuencia, procede ahora pasar a concretar,
en primer lugar, las materias a las que dicha libertad no alcanza y, en segundo lugar, los
correctivos que pueden emplearse.

1°) En cuanto a las materias: el efecto de la derogatio fori no es posible en aquellas
materias que son objeto de un foro de caracter exclusivo, y en consecuencia no prima la
libertad de las partes en orden a la eleccién de foro.

De igual forma, la sumision de las partes posee un alcance limitado en los contratos
sobre: seguros, individuales de trabajo y consumidores. Como se ha analizado en epigrafes
anteriores existen una serie de supuestos en los que las normas de competencia judicial
internacional se establecen en funciéon de una parte considerada débil. Es por ello que para
este tipo de casos la restriccién de la autonomia de la voluntad de las partes para alterar la
competencia tiene plena justificacion.

Ahora bien, en el marco del R. 44/2001 el alcance limitado de la sumisién no excluye la
posibilidad, en los casos que previamente han sido tasados, que las partes en uso de su

3 STJCE de 7/3/1985 as. 48/84 Hannelore Spitzley/Sommer Exploitation.

* STJCE de 24 de junio 1981 as. 150/80 Elefanten Schun GmbH/ Pierre Jacgmain; STJCE 22 de octubre de
1981 as. 27/81 Etablissemenrs Rohr Societé amomyme contre Diana Ossberger); STICE de 14 de julio de
1983 as. 201/82 Gerling Komzernz Speziale Kreditversicheerungs-AG/ Ammistrazione del Tesoro dello Stato.
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autonomia puedan atribuir la competencia a favor de otros tribunales distintos. Si bien es
cierto que la parte considerada débil de ningin modo saldra perjudicada ya que se trata
de que la parte considerada fuerte no se beneficie de su posicion y realice
comportamientos abusivos:

a) Criterios temporales: situacién que se garantiza a través de la posibilidad de que se
acuerde una clausula de sumision posterior al nacimiento del litigio [articulo 13.1 para
contratos de seguro; articulo 17.1 para contratos de consumo; articulo 21.1 para contratos
individuales de trabajo]. Si el momento temporal elegido para concluir la clausula es el de
celebracién del contrato, las partes, de comun acuerdo, podran prorrogar la competencia
s6lo a favor del tribunal del Estado del domicilio o residencia comin de ambas, siempre
que la ley del citado Estado no prohiba tales acuerdos [(articulo 13.3 para contrato de
seguros; articulo 17.3 contrato de consumo].

b) Ampliacion el nimero de tribunales ante los que solo la parte considerada débil de la
relacion pueda acudir [(articulol7.2 (contrato de consumo); articulo 21.2 (contrato de
trabajo); articulo13.2 (contrato de seguros)]. Esta posibilidad, prevista s6lo para la parte
considerada en inferioridad de condiciones, permite presentar la demanda ante tribunales
distintos de los que expresamente se indican para cada uno de los casos.

2°) En cuanto a los correctivos: a través de éstos nos referimos a la posibilidad
de que el tribunal elegido en una clausula de eleccién de foro no sea el Unico competente
para conocer sino que las partes hayan acordado que su competencia no sea de alcance
exclusivo. ElI Reglamento ha excluido la mencion que, de forma expresa, hace el parrafo
cuarto del articulo 17 del Convenio de Bruselas de 1968 a los acuerdos de atribucion de
competencia en favor de una sola de las partes*. Un importante sector doctrinal atribuye
esta desaparicién a que, en el primer parrafo del articulo 23, se prevé la posibilidad de
que las partes incorporen clausulas de eleccién facultativas derogando la exclusividad del
foro elegido de manera que, pacten acudir a un tribunal competente para conocer bien en
aplicacién de un foro especial o por el foro general del domicilio del demandado.

IV. PROBLEMAS PARTICULARES EN RELACION CON LA COMPETENCIA JUDICIAL
INTERNACIONAL.

Bajo esta rubrica se analizan dos series de problemas centrales para el correcto
funcionamiento de los foros de competencia judicial internacional. En primer lugar, si el
juez ante el que se interpone la demanda debe “autocomprobar” su asignacion de
competencia, para decidir conforme a qué instrumento se fundamenta. En segundo lugar,
la multiplicidad de foros concurrentes sobre una misma materia hace necesario que el
legislador articule criterios para impedir la activacion de distintas jurisdicciones nacionales
para conocer de un mismo asunto (excepcidn de litispendencia) o de dos acciones
estrechamente vinculadas entre si (excepcién de conexidad).

1. Control de la competencia judicial internacional
Aqui se alude a la eventual verificacion que tiene que realizar el juez para decidir si es 0

no competente. Los problemas gravitan en torno a dos cuestiones. En qué supuestos y si
debe procederse de oficio o0 a instancia de parte.

> STJCE de 24 de junio de 1986 as.22/85, Anterist.
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En el R 44/2001 el control se prevé en dos supuestos. En el primer supuesto el articulo 25
introduce una norma especial por la que se impone al juez la obligacién de verificar de
oficio su competencia judicial cuando la materia litigiosa caiga dentro del ambito de los
foros de competencia exclusiva. De suerte que si verifica que hay otro tribunal que es
exclusivamente competente, debe inhibirse a favor de aquel. Es el corolario Iégico de
tales foros que, como se recordara, afectan a materias imperativas.

El segundo supuesto se contempla en el articulo 20 R 44/2001. Se refiere al caso en que
el demandado lo sea en pais distinto del de su domicilio, porque la demanda haya sido
presentada ante cualquiera de los foros especiales, y no comparezca. Si posee el
domicilio en pais tercero su competencia estara fundamentada sobre la base de las
normas internas del Estado en cuestion y no por el Reglamento (art. 26.1. R); en
consecuencia el problema del control y sus consecuencias ha de venir resuelto por el
derecho interno.

Si posee su domicilio en un Estado parte, el juez debe 1° suspender el procedimiento,
con el fin de, 2° comprobar que el demandado ha sido debidamente notificado (conforme
al Reglamento 1348/2000, relativo a la notificacion y traslado en los Estados miembros de
documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil y mercantil). La finalidad es evitar
un proceso en rebeldia del demandado, de modo que esta disposicién se vincula con el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Si permanece en rebeldia, el juez entra a
verificar de oficio su competencia conforme a las reglas de competencia judicial del R
44/2001. 3° Si, por el contrario, comparece, se activa la competencia por la sumision
voluntaria (art. 24 R).

Ahora bien, fuera de estos casos (competencias exclusivas y defectuosa o falta de
notificacion) la excepcion de incompetencia solo cabe a instancia de parte. Solucion
criticable por lo que se refiere a los foros de proteccién en materia de seguros y de ciertos
contratos concluidos por consumidores pues su vulneracidn entrafia, como se vera, uno
de los motivos de no reconocimiento.

1. Excepciones de litispendenciay conexidad

El fundamento de ambas excepciones estriba en que la pluralidad de sistemas
jurisdiccionales potencialmente competentes, acompafiada de la pluralidad de sistemas
juridicos, pueden propiciar que sobre un mismo litigio recaigan soluciones materialmente
contradictorias (p.ej. en un supuesto de dafios, planteada la misma demanda ante dos
jurisdiccionales nacionales, el ordenamiento F reconoce derecho a indemnizacién de la
victima y el ordenamiento G niega que la victima tenga derecho a indemnizacion). Este
riesgo se agrava en el &mbito comunitario habida cuenta que conforme al R 44/2001 se
refuerza la idea de que sobre una misma materia litigiosa pueden haber distintas
jurisdicciones potencialmente competentes.

Las reglas sobre litispendencia y conexidad son normas que pretenden la organizacion
racional del proceso con la finalidad de evitar sentencias materialmente contradictorias.

(A) Excepcion de litispendencia
La excepcion de litispendencia puede plantearse en aquellos supuestos en que cada una

de las partes interpone la demanda ante jurisdicciones nacionales diferentes.
Concurriendo identidad de objeto (esto es, la finalidad del proceso), causa (esto es, los
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hechos y normas juridicas aplicables) y partes (art. 27.1 R), el tribunal que recibe la
demanda en segundo lugar ha de suspender de oficio el procedimiento hasta que se
declare competente el tribunal ante el que se interpuso la por primera vez la demanda.
Una vez que el tribunal que conocié de la demanda en primer lugar se declara
competente, el segundo debe inhibirse a favor de aquel (art. 27.2 R)

Cabe distinguir dos situaciones. En la primera, la posicion procesal de las partes es la
misma en ambos procesos; es decir el demandante lo es tanto ante la jurisdiccion A como
en la jurisdiccién B. En este caso, de prosperar la excepcion de litispendencia, se evita el
riesgo de que ambas jurisdicciones nacionales, entendiendo sobre un mismo litigio,
puedan dictar sentencias materialmente contradictorias.

Es imaginable una segunda situacion, en la que cambian las posiciones procesales de
las partes. Es decir, el Sr. Y es demandado por el Sr. X en A y como respuesta el Sr. Y
interpone una demanda contra el Sr. X ante los tribunales de B. En esta hipotesis la
excepcion de litispendencia protege a la parte demandante inicial con la finalidad de
impedir comportamientos abusivos que, por lo demdas, pueden generar sentencias
materialmente contradictorias.

(B) Excepcidon de conexidad

En la excepcion por conexidad se suscita un problema similar. Dos tribunales son en
principio competentes para entender de dos problemas conexos entre si. A la nocion de
conexidad ya hemos hecho referencia al examinar el foro de la pluralidad de
demandados (ex. art. 6.1 R.).

La diferencia estriba en que tal nocion alli sirve para fundamentar un foro
de competencia judicial internacional, en tanto que en esta sede sirve a lo
contrario : a excepcionar la competencia de uno de los dos tribunales
potencialmente competentes.

Presupuestos necesarios son, ademas : 1° Que las demandas conexas estén aun en 12
instancia (art. 28.2 R). 2° El tribunal puede inhibirse bien motu propio (art. 28.1 R), bien a
instancia de una de las partes (art. 28.2) pero en ambos casos es facultativo para el juez
ante el que se plantea la demanda posterior. 3° Se requiere en ambos casos que el juez
gue conocid en primer lugar sea competente y, ademas, que su derecho interno permita la
acumulacion de ambas demandas.
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