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l. Introduccion

Hace algo mis de ocho afios, en su magnifico Curso General en la Academia de
Derecho Intemacional de la Haya, Erik Jayme identifico dos tendencias principales en el dere-
cho internacional privado (DIP1): la relevancia creciente de los aspectos judiciales y la
materializacién de las soluciones’. Ambas cuestiones aparecen en el tema de este articu-
lo, referido a los casos en que la jurisdiccion de los jueces y tribunales de un Estado
puede caracterizarse como exclusiva o como exorbitante. Mientras la presencia de la
primera tendencia es tan evidente que no necesita explicaciones, la segunda, entendida
como la penetracion de los valores del ordenamiento en la reglamentacion de las relacio-
nes juridicas de caracter privado, requiere alguna observacién particular’. Concretamen-
te, pareciera que debe suponerse que la severidad de dichas caracterizaciones estaria
justificada por la existencia de valores superiores del ordenamiento. Es decir, si el legis-
lador de un Estado (o los tribunales, en los paises cuyo sistemna juridico descansa en el
precedente jurisprudencial} decide algo tan grave, como que sus jueces son los unicos
competentes para entender en determinados supuestos o que sus jueces estan facultados
a entender en casos que solo tienen con ese Estado una vinculacién débil o una vincula-
cion que implica un privilegio para una de las partes, es de esperar que esa decision del
legislador esté basada en una valoracién de fondo que practicamente le impida adoptar
una solucion diferente. Pero esto es realmente asi?

| Universidad Complutense de Madnid-Universidad Nacional de Cordoba

2 Jayvme, “Identité culturelle et intégration: le drod international privé postmoderne. Cours pencral de droit international
prive™. Recueil des Cours. 251, 1995, 9, 47-48.

3 Aungue normalimente la cuestion de la materializacion se estudia en relacion con el sector del derecho aplicable y,
mas concrelamente, centrada en la norma de conflicto. Ver, por todos, Zweigert, “Zur Armut des internationalen
Privatrecht an soxalen Wenen”, RabelsZ, 1973, 435.
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Para empezar, es sabido que la definicidn de cuando un juez es competente para re-
solver un caso de DIPT no es una tarea simple y que los criterios utilizados para ello han
diferido de manera muy significativa a lo largo de la historia moderna del DIPr. Y como
cada pais determina cuindo son competentes sus jueces, tanto de forma independiente
como mediante textos internacionales, es muy comin que un mismo caso caiga dentro
de los catilogos de competencia de diferentes Estados. La existencia de distintos criterios
para otorgar competencia y la posibilidad de que mas de un juez sea competente respecto
del mismo caso, constituyen las razones fundamentales del caricter especialmente proble-
niatico que suele revestir la determinacion de la jurisdiccion en los casos de DIPr.

En los ordenamientos vigentes en el mundo, encontramos criterios que cuentan con
una enorme aceptacion internacional, como es el del domicilio del demandade, y otros
que, aunque resultan mds dificiles de aceptar por su tendencia a privilegiar a una de las
partes en conflicto (normalmente a la que tiene una mayor vinculacién con el foro, en
razdn de su nacionalidad, domicilio o establecimiento) o por la falta de relacion del caso
con el Estado, aparecen como normas positivas en muchos ordenamientos. También
existen criterios que han gozado tradicionalmente de gran consenso y que se encuentran
presentes en muchisimos ordenamientos, en los cuales no se manifiesta un interés de
privilegiar a una de las partes ni se trata de casos desvinculados con el Estado (como es
el caso de la jurisdiccién exclusiva de los jueces del lugar de situacion de los inmuebles
en materias relativas a dichos bienes), pero que, alegando razones que comentaremos,
borran toda posibilidad de litigar ante jueces extranjercs. En esta contribucion voy a
ocuparme de estos dos tipos de foros para intentar averiguar la razén de su supervivencia
en el marco del DIPr europeo de nuestros dias. Al fin de cuentas, a pesar de sus diferen-
cias (en particular, los foros exclusivos son siempre especiales y los foros exorbitantes
suelen brindar una competencia general), la justificacion de ambos descansa sobre ende-
bles argumentos vagamente vinculados con la soberania del Estado y la proteccion de
los particulares que tienen una fuerte vinculacién local®. En este sentido, ambos serian
foros egoistas © no cooperantes y, por lo tanto, incompatibles en principio con les fun-
damentos del DIPr actual y, en particular, con el vigente en Europa.

ll. Exorbitancia y exclusividad
1. La exorbitancia como falta de razonabilidad
Partiendo de la base de que tedo criterio para determinar la jurisdiccion debe superar un

test de razonabilidad, podemos afirmar que la misma descansa, en una enorme medida, en
la “proximidad” entre el juez declarado competente y el supuesto regulado’, Esto quiere

4 Sobre los criterios para determinar la competencia intermacional de los ribunales de un Estado, ver Fernandez Amoyo,
“Aspectos generales de la jurisdiccion internacional”, en: id. (coord.), Derecha internacional privado de los Estados
del MERCOSUR, Buenos Aires, 2003, Cap. 3.

5 Lagarde, “Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain (Cours general de droit internatio-
nal privé)”, Recueil des Cours, 196, 1986-1, 9, 131-132. Ver, sin embargo, la posicion mantenida —bien que en un
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decir que la determinacion legal —y, en su caso, jurisprudencial- de la jurisdiccion del juez,
de un Estado para entender y decidir en una categoria o especie de situaciones privadas
inteacionales depende, en principio, de la vinculacion de la misma con dicho Estado. Es
importante poner de manifiesto que el caracter “‘subjetivo” predicado de la nocion de razo-
nabilidad provoca no pocas dudas sobre este discurso®. El recurso al principio de proximi-
dad busca, justamente, objetivarla de algin modo, aunque también es verdad que cada
legislador puede concretarlo de diferente manera, sobre la base de las particularidades de
su ordenamiento. Podria decirse que la fiabilidad y la certeza de la concrecion de la razo-
nabilidad se mueven idealmente desde un minimo, donde el juez tiene libertad para decidir
si la vinculacion convierte en razonable a determinado foro, hasta un maximo, en ¢l cual
los criterios se homologan mediante la elaboracion de una convencién internacional.

La aceptacion general de determinado foro de jurisdiccion tiene mucho que ver, por
un lado, con el cardcter esencial o principal que los elementos tenidos en cuenta detentan
por regla general dentro de la relacién juridica, y con la evidencia de la vinculacién del
caso con el foro (a través precisamente de ese elemento), por otro lado. Los extremos
indicados son los que nos permiten saber que estamos frente a un foro razonable o, me-
jor dicho, a un foro adoptado razonablemente: la relevancia particular del elemento es-
cogido dentro de la relacion juridica y la conexién que por su intermedio de establece
entre cl supuesto y el Estado a cuyos jueces se les atribuye la jurisdiccion. No puede
dejar de mencionarse otro dato importante, cual es el referido al respeto que en general
guardan los mismos respecto a los derechos de todas las partes que intervienen en la
relacion juridica, entendiendo por respeto el hecho de que la determinacion del juez
competente no sea hecha de modo de atraer injustificadamente al foro a la parte nd vin-
culada con él. En lineas generales, puede considerarse que no existe justificacion cuando
la atraccion al foro, ademas de no cumplir con el indice de proximidad, se realiza en
menoscabo del equilibrio entre las partes, favoreciendo a una de ellas, que suele ser la
vinculada con ¢l foro. Claro que no toda inclinacion de la balanza a favor de una de las
partes implica que se esta incurriendo en un foro irrazonable, ya que pueden existir su-
puestos en los cuales dicho favoritismo venga exigido por valores superiores del orde-
namiento. Tal es el caso de los llamados foros de proteccion, cuya finalidad consiste en
reestablecer el equilibrio entre los participantes de aquellas relaciones juridicas donde el
mismo no existe por definicién, poniendo a disposicién de la parte débil el foro que en
principio le resulta mas accesible®,

contexto y desde una perspectiva bier diferentes- por Lowenfeld, “International Litigation and the Quest for Reaso-
mableness. General Course on Private International Law™, Recueil des Cours, 245, 1994-1, 9, 292-295.

& De Winter, “Excessive Jurisdiction in Private Intemmational Law™, /€L, 1968, 706, 712. Adviértase que se habla aqui
de |a razonabilidad en cuanto criteric para establecer cudndo €l juez debe actuar en un caso y cuindo debe abstenerse,
Fuera de esta comprension y puesta en manos del juez. la invocacion de Ja razonabilidad puede si adquirir un grado
inusitado de subjetividad, convirtiéndose en una herramienta para justificar las sohxiones menos justificables.

7 Ibid.: “probablemente el método mejor y mis efectivo de tratar este problema es coordinar nuestros esfuerzos, discutir
y estudiar ]a materia en un marco internacional y plasmar los resuliados en unc o mas tratados multilaterales, asegu-
rando el reconocimiento internacional de estas jurisdicciones especificas”.

8 Ne se trata sélo de los casos de contraos de consumo, de trabaje o de seguro. También los incapaces y los acreedores
de alimentos merecen proteccion en este sentido.
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Lo opuesto a un foro razonable es un foro exorbitante, mediante el cual un Estado
atrapa bajo su jurisdiccién un supuesto que, siguiendo los cAnones que venimos de men-
cionar, no le corresponde. Lo fundamental de un foro exorbitante es, en primer lugar,
que ¢l elemento que se toma en consideracion para fundar la competencia no es esencial
a la relacion juridica regulada sino meramente tangencial o accidental, y eso cuando no
es totalmente ajeno a la misma. Y en segundo lugar, no menos importante resulta consi-
derar que la razon de ser de su consagracion suele ir emparentada con la intencidon de
beneficiar a la parte que tiene una conexion local, la que presenta un vinculo con el pais
cuyo ordenamiento incluye la norma de jurisdiccion exorbitante, en desmedro de la parte
foranea. Segiin nuestra opinion, la falta de razonabilidad de la que adolecen por defini-
cion los foros exorbitantes, tampoco encuentra explicacion por lo general en la aplica-
cion del principio de soberania, y sélo excepcionalmente —en circunstancias muy
particulares— cabe admitir que con la aplicacion de un foro de este tipo se beneficie la
realizacion de la justicia.

2. La exclusividad como excepcion

La determinacion del caracter razonable de un foro de jurisdiccion justifica su adopcién; para
que ademas pueda darse a dicho foro la condicién de exclusivo debe reunirse algun otro
elemento de peso que justifique tal jerarquizacion. En otras palabras, toda consagracion de un
foro exclusivo deberia ir avalada por la identificacion de un interés suficiente que lo exija. La
mera suficiencia exigida al indice de vinculacion entre un supuesto y el Estado hace que por
regla general, tanto en un sistema de jurisdiccion auténomo como en uno convencional o
comunitario, la jurisdiccion atribuida sea de caracter concurrente. [.a regla general en materia
de foros de jurisdiccién internacional es la concurrencia. Esto significa que se parte de la
idea de que existen otros jueces (de otros Estados) potencialmente competentes para entender
en el mismo caso y que, en consecuencia, las decisiones que éstos dicten, pueden, si retinen
los requisitos previstos por las normas de reconocimiento que resulten aplicables a la especie,
desplegar sus efectos en el foro. El caricter exclusivo predicado de determinados foros de
jurisdiccién internacional aparece asi como excepcional y, por lo tanto, sujeto siempre a
interpretacion restrictiva. Lo normal, por lo tanto, es que haya varios jueces en principio
competentes para el mismo ¢aso, exista 0 no una convencidn internacional aplicable en todos
los paises vinculados con él. Si existe una convencion aplicable, la nultiplicidad de foros
halla sustento en la necesidad de brindar tantas opciones como sean posibles a la realizacion
de la justicia (garantia de acceso a la justicia / tutela judicial efectiva), siempre que esto no
menoscabe la tutela de los derechos del demandado.

Las razones para fundamentar la excepcionalidad de la jurisdiccion exclusiva se ci-
fran, para la generalidad de los autores’, en el fuerte interés del Estado en una materia
(los foros exclusivos son siempre especiales) y en la estrecha vinculacion del litigio con
su ordenamiento. De las dos, la segunda razén parece mas decisiva, ya que su presencia

9 (f. Fragistas, “La conmpélence internationale exclusive en droit privé”, Studi Antonio Segni (1967), 11, 197, 216-217.

A
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es, basicamente, un elemento constitutive de la primera; quiero decir que el Estado sélo
tendra un interés “fuerte” en casos que estén vinculados con él. Sin embargo, una fuerte
relacion con un ordenamiento no convierte en exclusiva la jurisdiccion internacional
sobre determinada materia, si ésta no es particularmente “sensibie”. Por ejemplo, el
hecho de que autor y victima de un dafio sean nacionales del mismo Estado en el cual
el dafio se ha producide y donde ademas tiene su domicilio la victima, no lleva a cahifi-
car —pese a la cantidad y calidad de los vinculos— la jurisdiccién de los jueces de dicho
Estado como exclusiva. De otro lado, la aceptacion de la “estrecha vinculacién” en cuan-
to razon que lleva aparejada la exclusividad de un foro de jurisdiccion, no puede resolver
totalmente la fundamentacion, toda vez que deja abierta la necesidad de identificar ese
vinculo y de cuindo puede considerarse que el mismo es estrecho.

Tampoco es tarea exenta de obstdculos la de identificar la existencia de un “fuerte
interés™ del Estado respecte de tal o cual materia. En esto se ha insistido hasta el har-
tazgo, especialmente para impugnar la doctrina llamada del governmental interest
analysis'’. En realidad, observando las normas y la jurisprudencia de algunos paises,
en ciertos casos resulta mas apropiado hablar de tradicién que de interés, mientras que en
otros tal vez fuera mds correcto sustituir este término por el de “mera conveniencia”.
Cabe apuntar, ademas, que las mismas dos razones subyacen en lo que se considera
habitualmente como la caracteristica principal de los foros de jurisdiccidn exclusiva:
el reflejo que tienen en el Ambito de la jurisdiccion indirecta, impidiendo el desplicgue
de efectos en el foro de decisiones extranjeras relativas a materias para los cuales la
legislacion del Estado requerido ha establecido normas de jurisdiccion exclusiva.
Cuando se trata de normas de este tipo incluidas en textos como los del sistermna “de
Bruselas”, también existen consecuencias en el campo de la jurisdiccion directa: im-
pedir, no ya (o no sélo) el reconocimiento y la ejecucién de la decisién foranea, sino
ademas el mismo conocimiento de la causa por el juez de un Estado diferente de aquel
a cuyos tribunales les corresponde la competencia segln tal sistema'' y, respecto de
las partes, 1a eleccién expresa o tacita del tribunal competente.

Pese a los argumentos invocados, no es excesivo afirmar que el interés de los Esta-
dos en reservarse el conocimiento y el poder decisorio respecto de algunas materias de
cierta trascendencia econémica cuando los supuestos presentan una vinculacion signifi-
cativa con ellos, aparece por lo general mas avalado por la tradicidn que por el razona-
miento juridico. En el mejor de los casos procede hablar de la concurrencia de factores
practicos que tienden, aunque la relacion causa-efecto no sea ni mucho menos lineal, a
posibilitar soluciones de mayor calidad, como la corretacién forum-ius y la proximidad
del organo judicial para realizar directamente las diligencias que sean menester. En el
mismo contexto, tomando en cuenta la importancia econémica que pueden alcanzar, al
menos en supuestos particulares, otras materias para las cuales no se establecen foros

10 Ver Juenger, “Governmental Interest — Real and Spurious — in Multistate Disputes”, {/.C. Davis L. Rev., 1990, 227,
228-229.

11 Este tipo de norma “negativa™ de competencia judicial, presente en el art. 19 del Convenio de Brusclas, tambiéu existe
en sisternas estatales. Ver, infra, nota 47 y el texto que la acompaia.
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exclusivos, es licito pensar que en algunos casos el interés sefialado no pasa de ser algo
intuitivo ¢ inercial. Entre otros muchos ejemplos, piénsese en el caso del foro exclusivo
previsto para las cuestiones atinentes a inmuebles en la mayoria de las legislaciones
(aplicandose, en muchas de eilas, tanto a cuestiones reales como contractuales) que obli-
ga a plantear ante los jueces del lugar de situacién del inmueble cualquier caso por in-
significante que sea desde el punto de visto econdémico y por mas que el resto de los
elementos del caso se vinculen con otro ordenamiento, mientras que un supuesto con-
tractual que no se refiera a inmuebles y que ponga en juego muchisimo dinero, esta so-
“metido a las reglas de la concurrencia y a la autonomia de la voluntad.

lil. Soluciones del sistema de Bruselas'
1. Los Convenios de Bruselas y Lugano y el Reglamento 44/2001

A) Exorbitancia

Desde €l CB de 1968 se han identificado foros exorbitantes en los ordenamientos de
todos los Estados comunitarios (salvo en Espafia), y dicha identificacion tiene como
objetivo prohibirlos expresamente para los casos “intracomunitarios”, es decir, en los
términos de dicho sistema, cuando el demandado tiene su domicilio en un Estado que
forma parte del mismo". Esas prohibiciones demuestran claramente la valoracién nega-
tiva que merecen dichos foros'* o, vistas desde la perspectiva opuesta, sirven para com-
probar que la razonabilidad {(proximidad) constituye un principio fuerte a la hora
elaborar y de interpretar las normas de jurisdiccion.

El caracter irrazonable y la ausencia de una finalidad de justicia que habitualmente
estin presentes en los foros exorbitantes, permite en términos generales lamentar, sin
dejar de reconocer la posible existencia de casos excepcionales, que el sistema de Bruse-
las sdlo prohiba la utilizacién de los improper fora cuando €l demandado esta domicilia-
do en un Estado parte. En efecto, la situacion en la que quedan las personas fisicas y
Juridicas que no estan domiciliadas en un Estado parte (europeo) es, por aplicacién del
art. 4 de dichos textos, francamente inequitativa”. Muchos de quienes han puesto de

12 Usamnos los términos “sisterna de Bruselas™ para referimos en general a todos los textos (convenios y reglamentos eu-
ropeos) referidos a la competencia judicial y al reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia civil y mer-
cantil. adoptados en el marco de la integracidn ewropea (en sentido amplio, €s decir, incluyendo tanto a la Unién
Europea —en adelante, UE~ como a la Asociacion Europea de Libre Comercio (en adelante, AELC). Esto significa:
Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 (en adelante, CB), Convenio de Lugano de 16 de septiembre de
1988 (en adelante, cL), y Reglamento 44/2001 de 22 de diciembre de 2000 que operd la “comunitarizacion” del CB
(en adelante, R. 44/2001). Los demas textos, relativos a materias especificas, son mencionados por su nombre.

13 Art. 3cay CL, y art. 3 y Anexo T R. 44/2001.

14 Schiosser, “Jurisdiction in Internationat Litigation — The Issue of Human Rights in Relation to National Law and to
Brussels Convention”, Riv. dir. in1, 1991, 5, dice que “la lista es, por decirlo de alguna manera, la confesion de los
pecados de los Estados miembros”.

15 Ver Jayme, “Das Europdische Gerichtstands- und Vollstreckungiibereinkommen und die Drittstaaten — Das Beispiel
Osterreich™, en: Schwind (ed.), Europarecht, Internationales Privatrecht, Rechtsvergleichung, Viena, 1988, 97, 114;
id., “Gesamteuropa: Maglichkeiten und Modelle einer Vereinheitlichung des Internationalen Zivilverfahrensrechts”,
en: id. (ed.), Ein internationales Zivilverfahrensrecht fiir Gesamteurapa, Heidelberg, 1992, 3, 7.
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relieve este extremo'® probablemente no lo han hecho con total desinterés pero, aun a
riesgo de parecer ingenuos, debemos sefialar que razones no les faltan.

Es claro que no se puede desconocer que la defensa de algunos intereses impide
que los Estados adopten una actitud mas abiertamente internacionalista, hasta cierto
punto idilica o irreal. Pero tampoco se debe desdefiar el dato que muestra que un
sistema estatal europeo como el espafiol viene funcicnando desde hace casi veinte
afios sin foros exorbitantes ~aunque algunos jueces lo hayan ignorado- en las mate-
rias cubiertas por ¢l sistema de Bruselas, y que este sistema no los aplica a un nime-
ro muy elevado de supuestos (todos aquellos en los cuales el demandado estd
domiciliado en un Estado del sistema); y todavia no se conocen efectos devastadores
en las economias o en los sistemas judiciales de estos Estados; al menos, que sean
achacables a tal actitud.

Por otro lado, aunque es sabido que cualquier tipo de integracion entre Estados
siempre implica algun tipo de discriminacidn frente a terceros, es sumamente chocante
que lo que se considera de todo punto de vista inadmisible en las relaciones intrazona
sea pacificamente admitido respecto de las demas refaciones'’. En un tema que afecta el
derecho humane al libre acceso a la jurisdiccion, estamos mas frente a un supuesto de
doble moral que a una simple consecuencia de la l6gica de la integracién'®. Pero para ser
objetivo, debe reconocerse que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas'
tampoco se ha mostrado muy severo en los casos vinculados sélo con paises europeos.
En concreto, el TICE ha lamentablemente amparado la utilizacién del foro exorbitante de
la nacionalidad™, sobre la base de la doble prohibicién de controlar la competencia del
tribunal de origen y de aplicar el ¢riterio del orden piblico a las cuestiones vinculadas
con la determinacién de la competencia’'. Aunque aparentemente deberiamos aceptar
esta solucidn como un precio a pagar por el necesario respeto al principio de confianza

16 Muchos autores han expresado este punte de vista. Desde fuera de la UE {ver, entre otros, Juenger, “La Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968 et la courtoisie internationale. Réflexions d'un américaine”™, Rev. erit. dr. int. pr..
1983, 37, 41-31: von Mehren, “Recognition and Enforcement of Foreign Judgments”. Recueif des Cours, 167 {1980-
I, 100: Nadelmann, “Jurisdictionally Improper Fora in Treaties on Recognition of Judgments: The Common Market
Draft". Col. L. Rev., 1967, 995, 1001-1002; Russell, “Exorbitant Jurisdiction and Enforcement of Judgments: The
Brussels System as an lmpetus for United States Actino”, Svracuse Journ. of Int'l L. & Comm., 1993, 37, 35-62},
pere también desde dentro [ver Desantes. La competencia judicial en ta Comunidad Ewropea, Barcclona, 1986, 362-
3o4; Schlosser (nota 13), 5-6 ("como hace une para justificar tamafia incoherencia?)].

17 Ver, en este sentido, Juyme, “Der Gerechtigkeitsgehalt des Europaischen Gerichsstands- und Vollstreckungsiiberein-
kommens (EuGvU)", en: id., Wiener Vortrdge. Viena. 2001, 155, 155-156, 160-162.

18 En tal caso, se trataria de una aplicacién perversa de la idea postmoderna del “double coding™, traida a colacién por
Erik Jayme (nota 2} 249; ver tambkién id., “Internationales Privatrecht als Lebensform™, en: Hadding (cd.),
Zivifrechtsichrer 1934-1935, Berlin/Nueva York, 1999, 243, y “Die kulturelle Dimension des Rechts - ihre
Bedeutung fiir das Internationale Privatrecht und die Rechtsvergleichung”, RabelsZ, 2003, 230. Aqui no asistiriamos
a una manifestacion de una mixtura entre o vigjo y lo ueve, sino entre fo vicjo v lo malo,

19 En adelante, TICE.
20 Ver Moura Ramos. “Public Policy in the Framework of the Brussels Convention. Remarks on Two Recent Decisions
by the European Court of Justice”, YBPIL, 11, 2000, 25, 30.

21 S1ICE de 28 de marzo de 2000, As. C-7/98, Krombach, Rec. 2000, 1-1935. Las prohibiciones estan contenidas en el an. 28(3)
CB. (28 {4) €L, 35(3) R. 44/2001). Conparar ¢l tratamiento dado por el TICE a otres fipos de discimmacion basadas ¢n t na-
cionalidad en supuestos de pier: sTICE de 10 de febrero de 1994, As. C-398/92, Mund & Fester, Rec. 1994, 1467, Ver
Kropholler’Hartmann, “Die Europiiisicrung des Arrestgrundes der Auslandsvollstreckung™, F§ Drobnig {1998), 337.
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comunitaria®, nos parece que la misma dejaria de ser aceptable cuando estamos en pre-
sencia de problemas vinculados mas con derechos humanos que con una simple deter-
minacién del juez competente para un caso™. Esta postura descansa en la comprension
de que el art. 28(3) CB [28(4) CL, 35(3) R. 44/2001] sdlo se refiere a los foros de compe-
tencia previstos en dichos textos (CB, CL, R. 44/2001) y de ningin modo a los foros
exorbitantes prohibidos™.

Puede pensarse que el planteamiento es exagerado, ya que en la inmensa mayoria
de los casos los jueces no utilizaran los foros exorbitantes contra demandados domicilia-
dos en otro Estado del sistema de Bruselas. Pero, en general, las violaciones del orden
piblico en el contexto europeo también son excepcionales y eso no justifica, de ningin
modo, la eliminacion del remedio. Respecto de demandados no domiciliados en el terri-
torio de Bruselas, la utilizacion de los foros exorbitantes no es para nada excepcional (y
la sentencia de ese juez exorbitante es ejecutable en todos los demds Estados del siste-
ma), pero la cuestién es bien diferente. Respecto de tales demandados, aunque se elimi-
nara el 35(3) R. 44/2001, la situacidn no cambiaria, porque la discriminacion contra ellos
esta amparada por el art. 4 del mismo Reglamento®.

Es especialmente llamativa la actitud del TICE en Krombach, si se toma en conside-
racion que el art. 27(1) CB* si se considera aplicable en relacién con la otra objecion
presentada por el demandado (la imposibilidad de estar representado por abogade en un
Jjuicio en rebeldia prevista por la legislacion procesal francesa), invocando para ello el
art. 6(1) del Convencidn europea para la proteccién de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales™’, y la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo™. Concreta-
mente, en el apartado 43 de Krombach puede leerse que, “aunque el objetivo del Conve-

22 Muir Watt, Rev. crit. dr. ins. pr., 2000, 489, 490-491. Para una justificacién fundada en el riesgo de volver a investigar
los casos, especialmente en las jurisdicciones del common law, ver Reed, “A New Model of Jurisdictional Propriety
for Anglo-American Foreign Judgment Recognition and Enforcement: Something Old, Something Borrowed, Somet-
hing New?, Loy. L.A. Int’l & Comp. L. Rev, 25, 2003, 243, 305-310. Aunque compartiéramos estos criterios seria di-
ficil de entender por qué la prohibicion de controlar la competencia del juez de origen puede admitir excepeiones
respecto de fos foros exclusivos y de los foros de preteccidn, mientras se mantiene firme en relacion con los foros
exorbitantes.

2

[y

Muir Watt {nota 21) 496-497; id., “New Perspectives for Jurisdiction and Judgments Within Europe: A Critical
View™, en: Barcelo nv/Clermont (eds.), 4 Global Law of Jurisdiction and Judgmenis: Lessons from The Hague, La
Haya e.a., 2002, 245, 258-260 (lamentando que la supresidn de las fronteras nacionales podria llevar a impe-
dir -paraddjicamente— el desarrollo de un verdadero DIPr transeuropeo),

24 Schlosser (nota 13) 34; id., F§ Kralik (19806), 287, 294-296; id., EuGyi. Munich, 1996, 170. En ¢l mismo sentido, Ro-
driguez Viazquez, Dencgacion de la cficacia de sentencias ewropeas por indefension del demandado, Barcelona,
2001, 130 ss. Comparar. sin embargo, con el art. 17 del Reglamento 1347/2000, de 29 de mayo de 2000, relativo a la
competencia, €l reconocimiento y la ejecucion cn materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos
comunes {cn adelante, R. 1347:2000).

25 Ver Briggs/Rees, Civil Jurisdiction and Judgments, ¥ ed., Londres/Hong Kong. 2002, 17-19.

26 El art, 27(1) BC y LC se corresponde con el art. 34(1) R. 44/2001, aunque éste incluye el término “manifiestamente”,
un cambio gue por cierto “no es revolucionario” (Ancel, YBPIL, [IL, 2001, 101, 111},

27 En adelante, CEDH.

28 En adelante. TEDH. Ver Muir Watt, "Droit judiciaire international. Contre une géometrie variable des droits fondamen-
taux de la procédure”, Justices, 1996, 329, 333, Ver también et Titulo VI (Justicia) de la Canta de Derechos Funda-
mentales de la Unidn (Parte 11 del Proyecto de Constitucion Europea), cuyo art. 53 establece que ninguna provision de

Ta Carta podri interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos y tibertades fundamentales, como se re-
conocen en jos acuerdos internacionales como el CEDH.
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nio [de Bruselas] es ‘garantizar la simplificacion de las formalidades a que estin someti-
dos el reconocimiento y la gjecucidn reciprocos de las decisiones judiciales’, este objeti-
vo no puede, en todo caso, alcanzarse menoscabando los derechos de defensa™’. Dicho
de otro modo, el art. 34(1) R. 44/2001 abarca claramente el orden publico procesal ade-
mas del sustancial™, lo cual hace ain mas llamativo el tratamiento dado por el TICE al
reconocimiento de resoluciones judiciales basadas en foros exorbitantes®.

Ademis de esas razones de fondo, procede sefialar otras dos cuestiones. En pri-
mer lugar, no estd de mas recordar que la misma confeccién de la lista de foros prohi-
bidos en el sistema de Bruselas ha sido objeto de controversias, tanto por su caracter
abrerto (el Art. 4.2, en todas las versiones del texto, contiene la expresion “en particu-
lar”), como por la dificil explicacién de algunas inclusiones y exclusiones’. En se-
gundo lugar, también es digna de mencidn la situacidn singular que se produce a raiz
de algunos tratades entre Estados vinculados con el sisterna de Bruselas y terceros
Estados, situacién prevista en el art. 59 CB/CE (72 R. 44/2001)", que autoriza a aqué-
llos a no reconocer resoluciones judiciales dictadas en otros Estados del sistemna de
Bruselas contra demandados que tienen su domicilio o su residencia habitual en el
tercer Estado si la competencia se ha basado exclusivamente en un foro exorbitante del
art. 3 —con algunas excepciones— .

Bj) Exclusividad

El sistema de Bruselas ha mantenido también una posicién invariable en lo que se
refiere a la competencia exclusiva. Las materias cubiertas por el art. 22 R. 44/2001 son
en efecto las mismas que aparecian ya en la versidn original (1968) del art. 16 CB, en
el cual los cambios ocurridos no han alterado para nada su esencia. Dichas materias,
para las cuales solo los tribunales indicados en las normas mencionadas son competen-
tes, son las vinculadas con los derechos reales o arrendamientos de bienes inmuebles,

29 Citando la sTICE de 11 de junio de 1985, As. 49:84, Debaecker v Plouvier ¢. Bouwman, Rec. 1985, 1779, apartado 10.

30 Ver, en este senlido, Mayer. “Droit au procés equitable et conflits de jurisdiclions”. en: Les nowveaur développenicnts
du procés equitable au sens de la Convention Européenne des Droits de !'Homne, Bruselas, 1996, 124, 134-136:
Kropholler, Europdisches Zivilprozefirecht, P ed., Heldelberg, 2002, 394 ss. Muir Watt {nota 27) 332 ss. Puede ser
importante subrayay que lres meses después de que el TICE abriera las puertas a una anmplia consideracion del orden
piblico precesal en Krombach, el Tribunal restringid el ambito del orden piiblico sustancial en ls $TICE de 11 de ma-
yo de 2000, As C-38/98, Régic Nationale des Unions Renault 54, Rec. 2000, 1-2973. Ver Gaudemet-Tallon, Rev.
crit. dr. int. pr., 2000, 504, 513,

3

Especialmente cuando se lee el apartade 37 de Kromback, mis tarde repreducido cn e apartado 3¢ de Régic Nationa-
le des Unions Renault SA. Ver, sin cmbargo, Moura Ramos (nota 193, 39. Cf., con respeclo a los wribunales nacionales
europeos, las sentencias de la Cour de Cassation, de 16 de marzo de 1999, Rev. crit. dr. int. pr.. 2000, 223; v de la
Corre di Cassazione, de 3 de marzo de 1999, n. 1769, Riv. dir. int. pr. proc., 2000, 122,

32 Cuando sc produjo la accesion de Portugal y Espafia al Convenio de Bruselas, Moura Ramos llamé la atencion
sobre la inclusidn en la ksta de foros prohibides de la norma del art, 65(1.¢) del Codigo Procesal Civil de Por-
tugal, mientras que dicha lista no incluia el art. 4.4 de su homdlogo italiane que habia sido la fuente de la
norma portuguesa. Ver La Convention de Bruxelles aprés la Convention d'ndhésion du Portugal er de
{'Espagne, Coimbra, 1989 16-17.

33 Comparese con el art. 16 R 1347/2000.

34 Ad ex., los tratados entre ¢l Reino Unido v Canda {SI 1987/468). v entre cl Reino Unide y Australia (81 1994-440),
Ver Briggs/Rees (nota 24), 439-440. Segin Grolimund. Dritistaatenprobiemarik des curopdischon Zivilverfahrens-
rechis, Tubinga, 2000, 212-217 ¢l art. 59 CB es una reaccion conira la discriminacion.
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la “vida interior” de las sociedades y otras personas juridicas o asociaciones, la validez
de las inscripciones en registres publicos, y el registro o validez de la propiedad inte-
lectual®®. Ademas, esas normas establecen que los tribunales indicados tienen compe-
tencia exclusiva para esas materias “sin consideracién del domicilio”. En concreto, un
tribunal mencionado en estas reglas es exclusivamente competente aunque el nico
contacto entre ¢é] y el caso sea ¢l retenido por la norma en cuestion. La excepcionali-
dad de tal solucién provoca que la interpretacién de los foros exclusivos sea siempre
restrictiva, es decir, que sélo quedan atrapados por la exclusividad los supuestos a que
especifica e indudablemente se refieren las normas mencionadas™.

No deja de sorprender que la justificacion de los foros exclusivos siga siendo la
misma que en ¢l Informe Jenard de 1968. Mientras que los siguientes informes explica-
tivos no afadieron otros argumentos, en el Preambulo del R. 44/2001 los foros exclusi-
vos son s6lo mencionados como una limitacién a la autonomia de las partes (mam. 14).
Pareciera que nada ha cambiado en los tltimos 35 afios. Segin el /nforme Jenard el
factor mas relevante para adoptar un foro exclusivo es su existencia en los ordenamien-
tos juridicos nacionales, aunque también incluye algunas referencias especificas en rela-
cién con las materias del art. 16 CB (22 R. 44/2001). Asi, respecto de las sociedades, se
subraya la necesidad de proteger la seguridad juridica evitando las decisiones contradic-
torias {necesidad que es, claramente, un objetivo del Convenio en su conjunto, que me-
rece una reglamentacion concreta en los arts. 21 a 23 27 a 30 R. 44/2001-). Para los
bienes inmuebles, el Informe es un poquito mas expresivo, destacando que el tribunal del
lugar del inmueble es el que estd en mejores condiciones para analizar las situaciones de
hecho, para realizar las inspecciones.que sean necesarias, y para aplicar unas normas y
unos usos que suelen ser los de ese Estado; afiadiendo la necesidad de realizar inscrip-
ciones en los registros de tal pais’’. La experiencia demuestra que estas circunstancias no
se dan en todos los casos relativos a bienes inmuebles y que varias de esas razones pue-
den estar presentes en casos relativos a otras materias para los cuales no se prevé la exis-
tencia de un foro exclusivoe. Pero lo que resulta todavia mas impactante es que estos
argumentos contintien manteniendo aparentemente una gran influencia en el actual esta-
do de la cooperacion judicial en la UE, caracterizado por los esfuerzos para alcanzar un
verdadero espacio europeo de libertad, seguridad y justicia. Es inexplicable que la co-
operacién que parece totalmente normal y aceptada en materia, por ejemplo, de medidas
cautelares, se tome --al menos implicitamente—~ como imposible respecto de asuntos
sobre bienes inmuebles.

35 El art. 22(5) R. 44/2001 (16(3) BC and LC}), que se refiere a los procedimientos concernientes a la ejecucion de reso-
luciones extranjeras, dificitmente puede tomarse como un verdadero foro de competencia. Desantes (nota 15), 176.
Pero ver el Informe Jenard, 154, y las sentencias del TICE de 4 de julio de 1985, As. 220/84, As v. Mahlé, Rec. 1985,
2267, y de 26 de marzo de 1992, As. 261/90, Reichert v. Dresdner Bank (1), Rec. 1992,1-2149.

16 STICE de 27 de enero de 2000, As. C-8/98, Dansommer, Rec. 2000, 1-393, apartados 21 {""debe recordarse que, como
excepcion a la regla general de competencia del articulo 2. parrafo primere, det Convenio, ¢l articulo 16 no debe ser
interpretado en un sentido mas amplio de Jo que requiere su finalidad, habida cuenta de que tiene como efecto privar a
las partes de la posibilidad de designar un fuero que de otro modo seria ¢l suyo propio y, en algunos casos, someterlas
a un organo jurisdiccional gue no cormresponde al def domicilio de ninguna de ellas™ y 22 ; STICE de 5 de abril de
2001, As. C-518/99, Gaillard v. Chekili. Rec. 2004, 12774,

37 Informe Jenard, 35 v 153,
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Las cuestiones relativas a los arrendamientos de bienes inmuebles™ merecen una
breve consideracion especial. Las decisiones del TICE acerca de este tema se han basado
en algunos de los argumentos incluidos en el Informe Jenard”. Evidentemente, en la
mayoria de los supuestos de arrendamientos de inmuebles (como asi también en los que
tienen que ver con derechos reales) los tribunales del lugar de situacién son los que estan
mejor posicionados para entender, ya que suele haber una estrecha vinculacion entre
dichos supuestos y el forum rei sitae. Peto el problema es la exclusividad, la cual no
permite soluciones apropiadas para otras situaciones respecto de las cuales no se dan los
parimetros antes indicados. En tales casos (que son muchos maés de lo que habitualmente
se imagina), las razones aportadas por ¢l Informe Jenard se debilitan considerablemente,
en tanto que las partes son condenadas a litigar ante los tribunales del sifus. A pesar de
que muchas veces la importancia econdmica del caso es muy limitada (a menudo se trata
de demandas de indemnizacion por pequefios dafios), los demandantes potenciales son de
hecho impedidos de ejercitar sus derechos. Esto es totalmente incoherente con los obje-
tivos del sisterna de Bruselas, ademas de ofender gravemente el derecho humano a la
tutela judicial efectiva. La solucién incluida hace 15 afios en el sistema de Bruselas en
relacion con los arrendamientos de corta duracién no sélo ha sido muy desafortunada
sino que ha provocado una enorme confusién®’,

En el mismo contexto, la doctrina ha expresado su preocupacion por la relacién en-
tre el forum y el fus. En particular, se ha invocado el caricter imperativo de ciertas nor-
mas sobre amendamientos’'. No parecen ser argumentos muy convincentes. El
paralelismo entre el forum y el ius es muy comodo para los jueces y, en muchos casos,
puede ayudar a obtener una mejor solucion. Pero la consecucion de tal paralelismo difi-
cilmente puede considerarse el objetivo principal de las reglamentaciones de Dipr. Ade-
mas, si la finalidad fuera salvaguardar el paralelismo, debe decirse que el mismo
también quedaria a salvo por otros medios, como por ejemplo, reconociendo la autono-
mia de la voluntad para este tipo de contratos, posibilitando a las partes la eleccion de
los jueces y del derecho del mismo Estado (por ejemplo, los del domicilio de ambas}.
Respecto de la existencia de normas imperativas sobre arrendamientos, que a veces se
mencionan como argumento para la existencia de competencia exclusiva en esta materia,
debemos puntualizar que en el DIPr europeo actual la aplicacion del derecho extranjero
dista mucho de ser una actividad rara o dificultosa, y que en varios de los ordenamientos
nacionales dicha aplicacion debe realizarse de oficio. Al aplicar el derecho extranjero,
los jueces deben tomar en cuenta las normas imperativas vigentes en ese derecho (fex

3% Para una amplia explicacion de la falta de coherencia ‘seneral que implica tener un foro exclusivo para estas cuestio-
nes, ver Ferndndez Artovo, Ef arrendamiento de inmuebles en la Unién Europea, Madrid, 1998.

39 s1icE de 14 de diciembre de 1977, As. 73/77, Sanders, Rec. 1977, 2383, apartado 13; STICE de 10 de enero de 1990,
As. C-115/88, Reichert y Kockler, Rec. 1988, 1-27, apartado 10; Dansommer (nota 35), apartado 27.

40 En particular por los diferentes requisitos exigidos para que juegue la excepcidn en cada uno de los textos del sistemna
(ars. 16(1.b) BC y LC, ¥ 22(1) R. 44/2001}. Ver Ferndndez Arroyo {nota 37), 71-82: Muir Watt, Rev. crir. dr. int pr.,
2000, 271, 274-275, 276. (. Teixeira de Scusa, “Der Anwendungsbereich von Art. 22 Nr. 1 8. 2 EuGvvo”, IPRax,
2003, 320.

41 STICE de 15 de enero de 1985, As. 241/83, Rdsler v. Rottwinkel, Rec. 1985, 99. Ver Jayme (nota 1), 241.
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causae) —siempre que ellas existan— y aplicarlas al caso*. Sabemos que la exclusividad
ha sido vista como la unica solucion contra la posibilidad de que los jueces extranjeros
no apliquen las normas imperativas del situs, ya que la revisién del fondo de la decisidn
extranjera esta prohibida por el sistema de Bruselas™. Sin embargo, parece claro que si
la imperatividad de una norma descansa sobre la existencia de un principio de orden
publico, el juez del situs podra rechazar el reconocimiento, ya que en estos casos se
produciria una suerte de excepcién a la regla de no revision del fondo. Si tal respaldo no
existe la norma imperativa no mereceria mantener tal caracter, sobre todo en el seno de
un mercado integrado®. No deberia olvidarse, ademas, que el TICE ha restringido nota-
blemente el uso de normas imperativas por los Estados miembros, en la medida que
dicha aplicacién constituya un obstaculo injustificado o no proporcionado a las liberta-
des de circulacion comunitarias®.

Finalmente, no es menos importante mencionar la llamada doctrina del efecto refle-
Jo, especialmente referida a la competencia relativa a bienes inmuebles cuando el sifus
esta localizado fuera del territorio del sistema de Bruselas*. Teniendo en cuenta que el
art. 16 CBy CL (22 R. 44/2001) s6lo resulta aplicable a inrmuebles situados en los Estados
de Bruselas, los estudiosos se han preguntado qué reglas deberian aplicarse en tales
casos para determinar la competencia (si las normas auténomas o las demas normas del
sistema de Bruselas). En nuestra modesta opinion, el problema real no pasa por alli sino
por encontrar una justificacion satisfactoria a esa doble valoracion. En otras palabras,
nos parece que si un legislador establece que, dada la relevancia de ciertas materias,
algunos foros tienen forzosamente que tener caracter exclusivo, también deberia admitir
que ese derecho (y los efectos del mismo) corresponde de igual manera a los legisladores
de los demas paises. En este sentido, deberia imponerse una norma “negativa™ de com-
petencia judicial internacional*’, limitando o excluyendo la actividad de los propios

42 El DIPr europeo de contratos también incluye, como es de sobra conocido, Ia posibilidad de “dar efecto”™ a normas
imperativas de terceros Estados que tengan una estrecha vinculacion con €] contrato, aunque se trata de una solucion
sujeta a confroversia. Ver arts. 7(1) Convenio de Roma (Kaye, The New Private International Law of Contract of the
European Community, Aldershot e.a., 1993, 70-72), y 19 Ley federal suiza de DIPr (Vischer, “Zwigendes Recht und
Eingriffigesetze nach Schweizerischem IPR Gesetz”, RabelsZ, 1989, 438, 451).

43 Arts. 29 CB y CL, ¥ 36 R. 44/2001.

44 Radicati de Brozole, “Mondialisation, jurisdiction, arbitrage: vers des régles dapplication semi-nécessaire?". Rev.
crit. dr. int. pr., 2003, !, recientemente nos recordaba que fa mayoria de 1as normas imperativas son ¢n realidad salo
relativamente imperativas.

45 Ver la propuesta del Grupo Europeo de pipr (Roma, 2000) de agregar un tércer pirrafo al art. 7 del Convenio de Ro-
ma, y el comentario de Lagarde, Rev. crit. dr. int. pr., 2000, 930, 933, Of con la propuesta de Junker, “Empfiehlt es
sich. Art. 7 v zu revidieren ader aufgrund der bisherigen Erfahrungen zu prizisieren”, fPRax, 2000, 65.

46 Ver von Rinn, Die Amwendung des Furoptiischen Gerichis stands- wund Vollstrechungsiibereinkommens im
Vereinigten Kdnigreich, Frankfurt e.a., 1996, 110-113; Teixeira de Sousa (nota 39), 322-323,

47 Es también la opinion de Briggs/Rees (nota 24), 74-75 (“es de esperar que un tribunal valiente rectifique tal
omision™). Seria como un forum non conveniens “especial”. Sobre la aplicacién de esta doctrina, propia del
common law, ain cuando la competencia de Jos tribunales de un Estado parte esté basada en los foros con-
sagrados €n el CB, ver especialmente Kaye, “The EEC Judgments Convention and the Outer World. Goodbye
to Forum Now Convemens?”, Jourr. Buss. L., 1992, 47. Un problema relacionade aungue bien diferente po-
dria encontrarse en la posibilidad de extender el foro “negative” establecido para los casos de litispendencia
y conexidad (arts. 21 a 23 CB y CL, v 27 a 30 R. 44/2001) a sitwaciones vinculadas con Estados no partes
del sistema.
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jueces en casos “pertenecientes” exclusivamente a otros Estados. Algunos ordenamien-
tos juridicos nacionales cuentan ya con reglas de este tipo y su aplicacidén no ha sido para
nada problematica®®.

2. Compatibilidad entre los foros egoistas y las normas
y desarrollos actuales del DIPr comunitario

Las anteriores explicaciones no encajan necesariamente con los demds textos europeos que
reglamentan la competencia, en virtud de las caracteristicas especificas de las materias regu-
ladas por estos textos. En lo que si coinciden estas normas es en que todas han sido dictadas a
partir de [a misma base legal, 1a de los articulos 61(c), 67(1) y 65 del Tratado CE, incluidos en
el Titulo del Tratado referido a “visados, asilo, inmigracidn y otras politicas relacionadas con
la tibre circulacién de personas”™. La consecuencia de ¢flo es que la légica que anima dichos
textos es una logica de integracion comercial, basada en las libertades fundamentales de
circulacion, lo que diferencia estas normas de otros textos de DIPT que puedan parecer a pri-
mera vista stmilares. La aplicacion de tal logica en la confeccion del R. 1347/2000 relative a
algunas materias familiares (“Bruselas 1™)* trajo como consecuencia que la adopcién
a escala europea de algunos foros abiertamente exorbitantes (si bien es verdad que se impide
la aplicacidn de los foros exorbitantes nacionales) y el fomento del forum shopping sean dos
de las caracteristicas basicas de dicho Reglamento™.

La exclusividad, en cambio, no alcanza consagracion fuera del R. 44/2001. Es verdad
que en el art. 7 R, 1347/2000 se dice que todos los foros alli descritos (arts. 2 a 6} son foros
exclusivos. Sin embargo, como esa generalizacion claramente indica, es obvie que estamos
hablando de algo diferente a la exclusividad en el R. 44/2001°'. En efecto, no se trata de una
exclusividad que impide la actuacion de los tribunales de cualquier otro Estado, comunitario
o no, sino de una exclusividad que impide la aplicacién de las normas nacionales de jurisdic-
cion cuando el demandado estd domiciliade en un Estado miembro o es nacional de un Esta-
do miembro (o, en el case de Irlanda y el Reino unido, tiene su domicile en estos Estados)’”.

48 Ad ex. ver art. 5 Ley italiana de DIPr (Ballarino/Bonomi, “The Ttalian Statute on Private Tnternational Law of 19957,
YBPIL, I {2000), 99, 104, lamentan que la Ley italiana, en lugar de adoptar cabalmenie ta doctring del forum nox
conveniens. haya sélo pagado este pequeiio tributo a la misma}. Ver también, en €1 Reino Unido, British South Africa
Co. vy Compankia de Mocambigue. AC (1893), 602 (McClean, Morris: The Conflict of Laws, 5" ed., Londres, 2000,
385-391); para Francia, en general, Batiffol/Lagarde, Droif international privé, t. 11, 7" ed., Paris. 1983, 491-494 (ver,
entre muchas otras, la decision de la Cour d appe! of Paris (fre Ch., sect. Bi de 11 de maye de 1989, Rev. orit. dr. int
pr., 1990, 08, v nota Revillard); ete.

49 Lo cual ha recibido fuertes criticas. Ver Jaymie, “Le droil international privé du nouveau millénaire: la protection de la
personne hunsaine face A la globalisation”, Recueil des Cours, 282, 2000, 9, 23-25; id., "Das Internationale Priva-
trecht zwischen Postmederne und Futurismus™, en: Maller-Graft/Roth (eds.), Recht und Rechiswissenschaft. Heidel-
berg, 2001, 159, 165-166. Conw se sabe, estd en avanzada elaboracion un Nuevo reglamento que sustituird ¢l R.
1347/2000 y modificard ¢} R. 44/2001 en lo relativo a alimentos.

50 Jayme, “Le droit international privé..." {nota 48), 24-25.
51 Ver Bonomi, “1 regolamento comunitario sulla competenza e sul riconoscimento in materia matrimoniale e di potesta
dei genitori”, Riv. dir. ing., 2001, 298, 327-329.

52 En general, sobre el ambito de aplicacién de Bruselas £, ver Gaudemet-Tallon, “Le Réglement n" 1347/2060 du
Conseil du 29 mai 2000: Compétence, reconnaissance et exécution des décisions en matiére matrimoniale ct en ma-
tiére de responsabilité parentale des enfants communs”, Joura. dr. int., 2001, 381, 386-390; Schack, “Das neue Inter-
nationale Eheverfahrensrecht in Europa”, RebelsZ, 2001, 615, 620-621.
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En el R. 44/2001 solo se puede demandar ante el tribunal indicado por el art. 22; en el R.
1347/2000, cualquiera de los tribunales indicados es competente, sin ninguna relacién de
jerarquia entre ellos™. El modelo de reconocimiento seguido por el R. 1347/2000 es similar
al del sistema de Bruselas, lo que significa que el reconocimiento es “automatico” (art. 14)™
y que la gjecucion exige un procedimiento especifico (art. 21 ss.)°. Debe resaltarse que este
Reglamento también impide la utilizacion del orden publico para revisar la competencia del
juez de origen, aunque esta prohibicion sélo juega respecto de los foros de competencia esta-
blecidos en los arts, 2 a & (art. 17)°°. Los demandados no domiciliados en un Estado miembro
reciben un tratamiento similar al otorgado por el R. 44/2001°": no pueden oponerse al reco-
nocimiento o ejecucion en un Estado miembro de una resolucién adoptada en otro Estado
miembro sobre la base de un foro exorbitante previsto en la Jegislacién nacional de éste,

El Reglamento 1346/2000, de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insol-
vencia™, dispone que solo puede haber un procedimiento principal de insolvencia, el
cual sélo puede abrirse en el Estado miembro en el que se sitae el “centro de los inter-
eses principales del deudor™. Los tribunales de este Estado tienen competencia “gene-
ral” para abrir el procedimiento de insolvencia (art. 3(1)). Sin embargo, pueden abrirse
procedimientos territoriales en los demas Estados en los que el deudor tenga un estable-
cimiento, pero los efectos de esos procedimientos quedan limitados a los bienes del
deudor situados en el territorio de dicho Estado (art. 3(2))*. Tratindose de foros clara-
mente razonables, es logico que no puedan ser atacados en otros Estades miembros. El
régimen de reconocimiento adoptado por este Reglamento es también similar al del
sistema de Bruselas (arts. 16, 17, y 25(1)).*' En el R. 1346/2000, no obstante, la tinica
oposicion posible a los efectos extraterritoriales de un procedimiento de insolvencia es la
del orden publico. Es interesante destacar que el R. 1346/2000 incluye referencias espe-

53 Ancel/Muir Wati, “La desunion européenne: le Réglement dit ‘Bruxelies 1", Rev. crit. dr. int. pr.. 2001, 403, 419, Es
de lamentar que ¢l legislador comunitario no haya utilizado otra terminologia diferente para evitar confusiones.

54 El art. 14(2) establece que no se requiere ningiin procedimiento especial para modificar las inscripciones en el Regis-
tro Civil de un Estado miembro a partir de lo decidido por una autoridad de otro Estado miembro. Comparese esta so-
lucidn con el carécter exciusivo otorgado a la competencia en los casos de los arts. 22(3) y 22(4} R. 44/2001.

55 Ver Mosconi, “Un confronto tra la disciplina del ricenoscimento e dell’esecuzione dele decisioni straniere nei recenti
regolamenti comumitari™, Riv. dir. int. priv. proc., 2001, 545.

56 Ver nota 23 y texto que la acompada, para conparar con la solucion adoptada por el R. 44/2001.

57 Sin embargo, una “muy limitada forma” de forum non conveniens es introducida en ¢l art. 15 de Bruselas IL. Ver de
Boer, “Jurisdiction and Enforcement in International Family Law: A Labyrinth of European and International Legis-
lation”, N/LR, 2002, 307, 331.

58 En adelante, R. 1346/2000.

59 Ver Fumagalli, |l Regolamento comunitario sulle procedure di insolvenza”, Riv. dir. proc., 2001, 677; Eidenmiller,
“Europdische Verordnung iiber Insolvenzverfahren und zukilnftiges deutches internationales Insolvenzrecht”, I/PRax,
2001, 2.

60 Lo que muestra que ¢l R. 1346/2000, a diferencia del R. 44/2001, torma en cuenta las situaciones particulares (y sus
efectos) que tienen lugar fuera del foro principal. También es interesante sefialar que los procedimientos territoriales
abiettos después del procedimiento principal (procedimientos secundarios), s6lo pueden ser procedinientos de liqui-
dacidn (ar. 3(3)).

61 En concreto, el art. 25(1) R. 1346/2000 establece que las decisiones relativas al desarrollo y conclusion de un proge-
dimiento de insolvencia deben ser ejecutadas con arreglo a los arts. 31 a 51 CB (con excepeion del art. 34(2)); y el art,
25(2) prevé, que el reconockmiento y la ejecucion de las resoluciones distintas a las referidas en el parmafo 1se rigen
por el cB. Ver Fumagalli {nota 58), 701-704.
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cificas a los derechos humanos al definir ese orden publice. La clausula general del art.
26 menciola concretamente a los derechos vy las libertades individuales garantizados por
la Constitucién del Estado requerido; por su parte, la clausula especial del art. 25(3) se
refiere a las resoluciones “que tengan por efecto una limitacion de la libertad personal o
del secreto postal”™®.

Las mencionadas reglas de los Reglamentos 1347 y 1346/2000 producen sentimien-
tos encontrados. Por un lado, es bueno comprobar que los foros exclusivos son, en el
marco europeo, una exclusiva “curiosidad” del R. 44/2001. Este hecho demostraria que
la eliminacidn de foros exclusivos (entendidos en el sentido dado al término en €] siste-
ma de Bruselas) es realizable en Europa. Ademas, en el reino de cooperacion judicial los
foros exclusivos no tienen razones suficientes para sobrevivir, si se toma en cuenta que
et tribunal del Estado requerido tiene siempre a mano el recurso al orden publico, cuan-
do éste proceda. Es verdad que si esos foros pierden su caracter exclusivo muchos de los
casos seguirdn planteindose ante los mismos jueces, pero también lo es que supuestos o
cuestiones particulares —aquellas mas conectadas con otro Estado— no quedarian imposi-
bilitadas de obtener una solucidn mas justa. Por otro lado, es negativoe encontrar el mis-
mo tratamiento inadecuado del R. 44/2001 tanto en relacién con la prohibicién del
control de las decistones adoptadas sobre una base exorbitante, como respecto a la admi-
sién de foros exocrbitantes respecto de demandados domiciliados en Estados no miem-
bros. Observando el sistema comunitario en su conjunto, asi como los ordenamientos
nacionales, la tendencia a facilitar el reconocimuento y la gjecucion de resoluciones ex-
tranjeras en Europa es mas que evidente®™. Y esta tendencia va en camino de convertirse
en el objetivo principal del DiPr de la UE en forma inminente®.

Varios de los desarrollos actuales del DIPr comunitario nnestran la preocupacién de
las autoridades europeas por crear una verdadera y amplia area europea de ejecucion
de tesoluciones judiciales®. Entre otras, debe mencionarse el relativo a la orden de eje-
cucién europea, la cual se espera que entre en vigor durante 2004 como una opcién
adicional (solo para reclamaciones no contestadas) al actual sistema de ejecucién del R.
44/2001. Bajo el nuevo régimen, en efecto, quien obtenga una decisién ejecutable en un
Estado miembro podri elegir entre utilizar el sistema actual u obtener una “certificacion”

62 En cambio, las circunstancias personales del deudor no pucden constituir un argnmento para el erden publico (art.
16(1), 2" pdrrafo).

&3 Ver, por ejemplo, la sentencia de Ya Cour de cassation (tre Ch civ.), de 17 de octubre de 2000, Rev. crit. dr. int. pr.,
2001. 121, v notas de Rémery y Muit Watt

6

Y

Ef art. 1-170 del Proyecto de Constitucion Europea (que teemplazaria al art. 635 CE) sefiala claramente: “La Unién
desarrollard una cooperacion judicial en asuntos civiles con repercusian transtronteriza, basada en el principic del re-
conocimiento mutue de las resoluciones judiciales y extrajudiciales. Esta cooperacicn podrd incluir la adopeién de
medidas de aproximacion de las dispesiciones legislativas y reglamentarias de los Estados miembros™.

65 Ademis de los Reglamentos antes mencionados, existen también uno sobre notificacion y traslado de documentos ju-
diciales y extrajudiciales {R. 1348/2000) y otro sobre obtencion de pruebas (R. 1206/200%), que se distancian de las
concepciones tradicionales en el ambito dc la cooperacion judicial internacional. Ver Hess, “Nouvelles techniques de
la coopération transfrontiére en Europe”, Rev. crit. dr. int. pr., 2003, 215, Ver también, la Decision del Consejo
470:2001, de 28 de mayo de 2001, estableciendo un Red Judicial Europea en material civil y mercantil, y el Regla-
metto del Consejo 743/2002, de 25 de abril de 2002, estableciendo un marco general para las actividades comunita-
rias tendentes a facilitar la implementacion de la cooperacién judicial en materfa civil.
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que haga tal decision directamente ejecutable en todos les Estados miembros. Dicha
certificacidon dependera de la conformidad del sistema de origen con los estindares mi-
nimos requeridos por la misma orden europea®. Tal desarrollo del principio de confian-
za comunitaria seria absolutamente incompatible con la mera posibilidad de que un
tribunal se declare competente en virtud de un foro exorbitante. Si esto realmente ocurre
seria imposible otorgarle a esa decision la certificacion requerida en el Estado de origen.
De lo contrarto, el remedio del orden piblico deberia seguir estando a disposicion para
el resto de los Estados miembros (de hecho, algunos Estados han mencienado esta posi-
bilidad). Y esta clare que de este modo quedaria comprometida la finalidad principal del
Reglamento propuesto.

lll. Las necesidades de una Europa ampliada
dentro de un mundo globalizado

1. Necesidad de coherencia

En la situacién actual de las relaciones privadas internacionales, afectadas por un com-
plejo cuadro de fenémenos, suele ponerse ¢l acento en la trascendencia que tiene para el
DIPr la integracion de los mercados a escala regional y universal®’. Desde esa perspecti-
va, crece el interés por los aspectos econdémicos envueltos en la definicion de las politi-
cas legislativas del DIPr, asi como en la solucidn concreta de los casos multiestatales.
“Nuevos” valores emergen como directrices basicas del DIPr, entre los que destaca el
valor de la eficiencia, el cual puede admitir lecturas bien diferentes®™. Parece evidente
que esas tendencias tedricas tienen un fructifero campo de debate y aplicacién en el
ambito de las cuestiones patrimoniales®” —aunque no de todas ellas— pero tienen poco
que hacer en lo que se refiere a otro tipo de relaciones privadas internacionales.

Pero mas alla de la importancia que se otorgue a esas tendencias, fo que resulta in-
soslayable para los Estados europeos es la adopcién de una politica externa en materia
de reglamentacién del DIPr firmemente anclada en los postulados basicos del derecho
comunitario y que sea coherente con las soluciones y las tendencias adoptadas ad intra.
La reforma de Amsterdam al Tratado CE ha otorgado competencia especifica a los orga-
nos comunitarios para jegislar en materia de pirr. Dicha competencia, dentro de los

66 Ver Boschiero, *“The Forthcoming European Enforcement Order. Towards a Ewropean Law-Enforcement Area”, Riv.
dir. jng. 2003, 394, 411-413, 418-421.

67 Ver Muir Wan, “Choice of Law in Integrated and Interconnected Markets: A Mauer of Political Economy™, Col.
Journ. Eur. L., 9, 2003, 383. Especificamente sobre los temas tratados en este trabajo, ver Brand, “Recognition of
Foreign Judgments as a Trade Law [ssue: The Economics of Private Intemational Law", en: Bhandari/Sykes (eds. ).
Economic Analysis of International Law, 1997, 593.

68 Ver O'Hara/Ribstein, “From Politics to Efficiency in Choice of Law”, Univ. of Chicage L. Rev., 67. 2000, 115};
Carrascosa, Derecko internacional privade y glebalizacion, Murcia, 2001, 37 ss.; Muir Watt, “’Law and Economics':
quel apport pour le droit intemational privé?”, Erudes afferics @ Jacques Ghestin (2001). 685.

69 Como sucede en la materia mas regulada en los ditimos afos, 1a de las garantias mobilarias. Ver Ferndndez Arroyo,
“Globalizacion y Derecho: el caso de las garantias mobiliarias™, en: Calvo/Blanco (dirs.), Globalizacion y Derecho,
Madrid. 2003, 279: Buxbaum, “Unification of the Law Gaverning Secured Transactions: Progress and Prospects for
Reform”™, Urif. L. Rev., 2003, 321.
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limites que se derivan de la misma jurisprudencia del TICE, se extiende también a los
actos normativos externos de la Comunidad™, aungue el cardcter exclusivo o no de la
misma es un tema que permanece abierto’'. Pero ya sea exclusiva o compartida, lo que
queda claro es que la competencia exterior europea relativa a la determinacion de la
compelencia judicial para casos de DIPr deberia ajustarse a los principios fundamentales
vigentes en el ordenamiento juridico europeo, incluidos los vinculados con los derechos
humanos. Si éstos son verdaderos derechos humanos (como los Hama el TICE), no puede
admitirse que su proteccion dependa de cuestiones técnicas como el ambito de aplica-
cion del Derecho comunitario o —lo que serfa aun peor— tan facilmente modificables en
las circunstancias actuales como el domicilio.

En el ambito comercial, la libre circulacién de decisiones judiciales deberia jugar,
en un mundo regido por el dogma del libre comercio, un indispensable rol instrumental
al servicio de dicha libertad fundamental, similar —mutatis mutandi- al desempefiado por
el sistema de Bruselas en la integracién europea’”. Sin limitarnos a esa materia, es bueno
recordar que, en general, un DIPr que se articula sobre la base de la cooperacién interna-
cional exige instrumentos adecuados para la solucidn justa de los casos multinacionales.
Todo esto implica la necesidad de implementar mecanismos expeditivos, que hagan mas
facil y seguro el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones judiciales extranjeras
a escala mundial garantizando ampliamente el acceso a la justicia. Ahora bien, la validez
de esta asercion exige no perder de vista dos cuestiones: por un lade, que la 1dgica del
libre comercio no es extensible a todas las materias respecto de ias cuales puede plan-
tearse un caso de DIPT; por otro, que el limite infranqueable para la aplicacion de tales
mecanismos expeditivos, es el respeto de los derechos fundamentales. La defensa de
supuestos “intereses’ comunitarios no debe nunca servir de argumento para dejar de lado
estas premisas, estando de por medio la proteccién de los derechos humanos.

2. La dificil realizacion de un convenio universal
sobre competencia y reconocimiento

El Proyecto de elaborar en el seno de la Conferencia de La Haya un convenio para regu-
lar la competencia y el reconocimiento y la ejecucion en materia civil y mercantil, se
encaminaba en este sentido. Usamos el tiempo pasado porque, a pesar de que los traba-
jos parecian bien encaminados, las dificultades para llegar a acuerdos sobre varios pun-

70 Ver, ad ex., la Decision del Consejo de 19 de diciembre de 2002 autorizando a los Estados mienibros a firmar el Con-
venio de La Haya de 1996 sobre proteccion de menores (CE/93/2003). Ver Ferrand, “La procédure civile interatio-
nale et la procédure civile transnationale: 1 incidence de I'integration économique régionale”, Unifl L. Rev., 2003,
397, 415-422, 432-434; Takahashi, “Extcrnal Competence Implications of the EC Regulation on Jurisdiction and
Judgments”, icLg, 2003, 529,

7

De hecho, el Consgjo le ha solicitado al TXCE un Dictamen estableciendo si la competencia para la celcbracién de un
nuevo Convenio de Lugano es exclusiva de la Comunidad o compartida con los Estados miembros.

72 No estamos haciendo aqui una valoracion acerca de la pertingncia de tal dognia. Sole expresamos que, constatada su
existencia y mientras el mismo siga reinando en el mundo, las herramientas juridicas deberian guardas coherencia con
€1, Esto no significa para nada desconocer que ¢l dogma no es igualmente imperativa para todos, como se demuestra
claramente con la subsistencia <e la cada vez mis injustificable politica de subsidios agricolas que mantienen los ac-
tores mids poderosos del comercio mundial corne Estados Unidos o la Uk
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tos esenciales, han impedido la finalizacién de los trabajos”™. En 1999, las autoridades,
asi como muchos delegados de la Conferencia confiaban en que el convenio seria apro-
bado al afio siguiente™. Hoy, el proyecto se encuentra aparcado, con incierto futuro, y
los esfuerzos se han concentrado en un punto donde parece haber coincidencias: el de las
sentencias adoptadas sobre la base de acuerdos de eleccién de foro™. No es que no sea
importante, pero comparada con la ambiciosa propuesta original norteamericana, parece
muy poco. Como centro de la discordia se mencionan varios remedios y mecanismos
usados habitualmente por los tribunales de los Estados Unidos, los cuales han provocado
cierta preocupacion en otros Estados, especialmente en los europeos. En particular, se
indican: la disponibilidad del discovery, los contingency fees, las class actions, la litis-
pendencia, el forum non conveniens, y los dafios punitivos’®

Las discrepancias sobre todos estos puntos impiden un acuerdo sobre los criterios
de competenc1a y el caracter de los mismos y, por extension, sobre el disefio general del
Convenio”’. Las preocupaciones de los Estados europeos parecen muy bien fundadas en
lo que se refieren a ciertos foros de competencia disponibles en los Estados Unidos™
cuya amplitud descansa a veces en razones mas bien filantrépicas vinculadas con Ios
derechos humanos”, y otras en motivos més controvertidos de naturaleza econémica®
En este dltimo caso, se habla del llamado doing business, que permite a los tribunales
norteamericanos entender en casos contra demandados que no tienen ningin contacto
sustancial con ese pais. En cualquier caso, debe reconocerse que ese tan “generoso”
alcance de la jurisdiccion norteamericana presenta dos caras. De un lado, los Estados
europeos no quieren que sus empresas sean atraidas por un foro concebido sobre tan
debiles contactos, atraccién que podria ir seguida de una ejecucién en un Estado euro-

73 Ver von Mehren, “The Hague Jurisdiction and Enforcement Convention Project Faces an Impasse — A Diagnosis and
Guidelines for a Cure”, JPRax, 2000, 465.

74 Se hablaba de terminar en el afio 2000. En contra de esa prevision, el aparentemente avanzado Proyecto preliminar de
Convenio preparado en 1999 (en adelante, “Proyecto de 1999"), se transforma en un documento repleto de corchetes
dos afios después (en adelante, “Proyecto de 2001"). Ver (O'Btian Ir, “The Hague Convention on Jurisdiction and
Judgments: The Way Forward”, Modern L. Rev., 2003, 491,

75 Ver http.//www hech.net

76 Para un catdlogo mas amplio de problemas, ver Trooboff, “Ten (and Probably More} Difficulties in Negotiating a
Worldwide Convention on International Jurisdiction and Erforcemnent of Judgments: Some Initial Lessons”, en: Bar-
celé 111/Clermont (ed.) {neta 22), 263; Gaudemet-Tallon, “De quelques raisons de Ja difficulté d’une entente au ni-
veau mondial sur les régles de compétence judiciaire internationale directe”, Essays in Honor of von Mehren (2002),
55 (refinéndose a los “problemas de fondo™). Segin Schlosser, en: Lowenfeld/Silberman (eds.), The Hague Conven-
tion on Jurisdiction and Judgments, Nueva York, 2001, 16, la principal razén para las dificultades son los dafios puni-
tivos, aunque la preocupacién eruopea también se dirige al modo en que los tribunales norteamericanos determinan
los dafios normales.

77 Ver von Mehren, “Enforcing Jndgments Abroad: Reflections on the Design of Recognition Conventions™, Brookling
Journ. fnt I L., 1998, 17 (en referencia a la conocida cuestién de convenios simples, dobles (como el sistema de Bru-
selas) y mixtos).

78 Ver Juenger, “Travelling to The Hague in a Wom-Out Skoe", Pepperdine L. Rev., 29, 2001, 7.

79 Ver Mattei’Lena. “U.S. Junisdiction Over Conflicts Ansing Qutside of the United States: Some Hegemonic [mplica-
tions”, Hastings Int'{ & Comp. L. Rev., 2001, 381 (relativo a las reclamaciones vinculadas con el Holocausto).

80 Ver la critica de Juenger, “The American Law of General Jurisdiction”, The Univ. of Chicago Legal Forum, 2001,
141. Ver también la decisién mas importante de la Corte Suprerna de los Estados Unidos sobre la cuestion, Helicspte-
ros Nacionnles de Colombia v. Hall (466 U.S. 408 (1994)).
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peo. Desde que éstos estan abiertos a resignar la aplicacion de sus foros exorbitantes, es
légico que demanden reciprocidad de los Estados Unidos. De otro lado, quienes no tie-
nen contactos con este pais suelen preferir demandar ante tribunales norteamericanos,
especialmente en casos de responsabilidad extracontractual, por las enormes indemniza-
ciones que pueden obtenerse alli. Infelizmente, fa situacién actual del Proyecto de un
convenio sobre competencia y reconocimiento con un alcance mas o menos amplio,
puede bien ser caracterizado como el resultado de una confrontacion entre los Estados
Unidos y Europa®".

3. Tratamiento de la exorbitancia y de la exclusividad
en el Proyecto de La Haya

Si en algo se parecen el modelo de Bruselas con el Proyecto de La Haya es en el trata-
miento negativo de los foros exorbitantes. En efecto, la lista de foros prohibidos en el
Proyecto de La Haya (art. 18(2)) no es otra cosa que la enumeracidn de los foros exorbi-
tantes mas habituales®. En un lenguaje muy poco politicamente correcto, esa lista ha
sido llamada “la lista negra”. La inclusién de un foro en tat lista no sélo prohibe su utili-
zacién para conocer en un litigio, sino que ademds impide que una sentencia que haya
sido adoptada sobre esa base sea reconocida o ejecutada en otro Estado contratante™.
Para el “Proyecto 19997, el elemento esencial para que un foro esté en esa lista siniestra
es que no exista “conexién sustancial” entre el foro y la controversia, y la prohibicién
procede cuando “el demandado reside habitualmente en un Estado parte” (art. 18(1}).
Sin embargo, en el “Proyecto 2001 aparecen dos propuestas al respecto, sobre las cua-
les no ha existido consenso, permaneciendo, por lo tanto, entre corchetes. La primera, de
minima, pretende que se tenga en cuenta no solo la relacién del foro con el caso sino
también con el demandado, agregando las siguientes palabras: “conexion sustancial
entre ese Estado vy la controversia [o el demandado]”. La otra, de maxima, resulta aun
mas interesante; consiste en plantear la eliminacién de todo el primer parrafo del art. 18,
ya que, esos foros de competencia son “tan universalmente rechazados como exorbitan-
tes” que deberian estar enumerados como prohibidos sin distincion alguna. Esto si que
suena bien.

Los foros exclusives, en cambio, estén incluidos en la llamada lista blanca, que in-
cluye los criterios de competencia para los cuales el reconocimiento quedaria asegura-
do™. En el “Proyecto de 1999 pueden encontrarse los foros exclusivos tradicionales
{art. 12), reproduciendo, en general, los adoptados por el sistema de Bruselas. Sin em-
bargo, el “Proyecto de 2001 refleja algunas propuestas para excluir varios de esos foros
del ambito de aplicacién del convenio.

81 Aunque delegados de otros Estados —como Australia o Japan- han tenido también una activa participacion.

82 Ver Brand, “Jurisdictional Common Ground: In Search of a Global Convention”, Essays in Honor of von Mchren
(2002), 11, 25-29. Al igual que ¢l sisterma de Bruselas, el Proyecto de La Haya se refiere “cn particular” a ciertos fo-
ros, admitiendo la comprension de que podrian existir otros.

83 Ar. 26, Fl Protocole Adicional del malogrado Convenio de La Haya de 1971 1ambién adoptaba esta selucién
34 Verars. 25(1) y 26.
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A pesar del mantenimiento de ciertas soluctones ad intra en el sistema de Bruselas,
la actitud general europea en relacion con el Proyecto de La Haya podria llegar a resol-
ver ciertos problemas de incoherencia ad extra. Nadie puede decir a ciencia cierta cual
sera el futuro del Proyecto pero si llegara a plasmarse algiun dia en un convenio, los
Estados europeos podrian por fin reconocer los efectos de las competencias exclusivas
no europeas, asi como respetar los derechos de defensa de los demandados no domicilia-
dos en Estados pertenecientes al sistema de Bruselas. A decir verdad, estos objetivos
podrian también alcanzarse aunque el Proyecto de convenio de La Haya fracasara®. La
abundante legislacion europea sobre la material no se veria afectada por un simple par de
normas negativas de competencia.

V. Conclusiones

1. Ad intra

Los foros exorbitantes ya han sido eliminados, dentro del ambito material de aplicacidn
de los reglamentos y convenios europeos sobre competencia judicial internacional y
reconocimiento y gjecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Pero
seria importante que, dada la incompatibilidad de dichos foros con un principio de orden
publico comunitario (art. 1I-47 Proyecto de Constitucién UE) y europeo (art. 6 CEDH}), una
sentencia dictada a partir de un foro de competencia exorbitante no pudiera ser reconoci-
da ni ejecutada en ningun otro Estado. Para eso, a) deberia interpretarse que los arts.
27.1 ¢cBy CL, y 34.1 R. 44/2001 incluyen en todo caso el orden piblico procesal; b) la
prohibicién de recurrir al orden publico para controlar la competencia del juez de origen
establecida en los arts. 28.3 B, 284 CL y 35.3 R. 44/2001 no deberia alcanzar a los
casos en los cuales el juez de origen se ha considerado competente segin uno de los
foros exorbitantes previstos en los arts. 3 CBy CL y en el Anexo IR, 44/2001.

Los foros exclusives no son congruentes con un sistema basado en la confianza y
en la cooperacion. Nadie duda que en la mayoria de los casos relativos a las materias
contempladas en el art. 22 R. 44/2001, las disputas seguiran planteandose ante los jueces
que ahora aparecen como exclusivamente competentes, que son, en general, los que
ticnen una mayor proximidad con el caso. Pero en e} marco de la constnirecidon del espa-
cio europeo de libertad, seguridad y justicia, en el que se va a eliminar el exequatur, el
mantenimiento a ultranza de la jurisdiccion exclusiva aparece, al menos en general,
como una rémora del pasado.

85 1o trabajos de la Conferencia de La Haya podrian de cualquier modo ser aprovechables a nivel local o regional Ver,
para los Estados Umdeos, Silberman/Lowenfeld, "A Different Challenge for the aLi: Heretn of Foreign Country Judyg-
ments, an Intemational Treaty, and an American Statute”, fndiana L. Journ., 2000, 635; id.. "The Hague Judgments
Convention-and Perhaps Bevond™. Essays in Houor of von Mehren (2002), 121 {especialmente, sobre una “regla de
reciprocidad”, 134-135%). Clermont‘Huang, “Conrverting the Draft Hague Treaty into Domestic Jurisdictional Law™,
en: Barceld 1'Clermont (eds.) (nota 223, 191 {en 229-234, la legislacion propuesta por ¢stos autores). Desde el otro
lado, O Brian Ir (nota 73), 307-309, propone seguir adelanie sobre ia base del “Proyecto 199%™, si e5 neccsario sin los
Estados Umdos.
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2. Ad extra

Los Estados europeos no deberian vanagloriarse de mantener en sus legislaciones unos
criterios sobre los que claramente ellos mismos se han pronunciado negativamente. No
es comprensible que lo que resulta intolerable en el marco de las negociaciones europeas
de Bruselas o Lugano, y “mundiales” de La Haya, sea en cambio bien visto para otros
casos. Habiendo como hay un derecho fundamental de por medio, esa doble moral es
totalmente inadmisible. Las comprensibles aunque no compartibles motivaciones que
pueden estar detrds del mantenimiento de los foros exorbitantes, no deberian impedir ver
que su eliminacion es mas facil y segura de lo que parece. Para protegerse del supuesto
riesgo de quedar “desprotegidos”, bastaria que, al mismo tiempo que prohibieran sus
propios foros exorbitantes, los Estados europeos adoptaran una normativa (que puede ser
comunitaria, a la vista del tenor de otras normas adoptadas sobre la base del art. 65 &),
que seria como una combinacion de los arts. 26 y 18 del Proyecto de La Haya. Es decir,
una normativa en la cual se deje claramente sentado que en ningin caso seran reconoci-
das o ejecutadas en Europa las decisiones judiciales dictadas en cualquier Estado del
mundo a partir de una base de jurisdiccidn exorbitante.

Los foros exclusivos seputran existiendo en Europa. Las reformas legislativas re-
cientes confirman esta tradicion, que alcanza también a otros continentes (ver las leyes
de Dirr de Veneruela o Tanez o el Proyecto argentino de 2003). Esto es comprensible,
ya que la logica de un mercado integrado come el europeo donde reinan absolutamente
las libertades de circulacién, no es en principio {(al menos por el momento) la misma que
la 16gica del mercado mundial, a pesar de la influencia de los fendmenos asociados a la
globalizacién. Ante esta constatacidn, el legislador europeo deberia ser consecuente
obligando a los jueces europeos a declinar su jurisdiccion cuando existe otra jurisdiccion
exclusivamente competente. Es decir, seria saludable que, con la debida precaucién, se
adoptara la doctrina del efecto reflejo de las competencias exclusivas, atendiendo a las
caracteristicas actuales de las relaciones econdmicas internacionales.



