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Senor Presidente,
Senores Jueces,

La sociedad SAR Schotte GmbH (en lo su-
cesivo, «Schotte»), con domicilio social en la
Reptblica Federal de Alemania, reclama
ante los 6rganos jurisdiccionales alemanes a
la sociedad Parfums Rothschild SARL (en
lo sucesivo, «Rothschild Francia»), con do-
micilio social en Francia, la cantidad de
55 507,04 DM, que representa el precio de
bombas de pulverizadores y de capuchones
vendidos y entregados a Rothschild Francia
y destinados a frascos de articulos de perfu-
meria. Rothschild Francia impugna la com-
petencia de los 6rganos jurisdiccionales ale-
manes por estar domiciliada en Francia.
Schotte alega el punto 5 del articulo 5 del
Convenio de 1968, relativo a la competencia
judicial y a la ejecucién de resoluciones ju-
diciales en materia civil y mercantil, que dis-
pone:

«Las personas domiciliadas en el territorio
de un Estado contratante podrin ser de-
mandados en otro Estado contratante:

»[...] si se trata de litigios relativos a la ex-
plotacién de sucursales, agencias o cuales-
quiera otros establecimientos, ante el Juez
del lugar donde se hallen.»

El Landgericht Diisseldorf estim6 que era
incompetente para conocer de la demanda
por no ser aplicable el punto 5 del articulo 5
del Convenio. En apelacién, el Oberlandes-
gericht Diisseldorf (que parecié mas favora-
ble a la tesis segin la cual los 6rganos juris-
diccionales nacionales alemanes eran com-

* Traducido del inglés.
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petentes) sometié al Tribunal de Justicia la
cuestién siguiente:

«cDebe reconocerse el fuero de sucursal,
agencia o cualquier otro establecimiento con
arreglo al punto 5 del articulo 5 del Conve-
nio de 27 de septiembre de 1968, relativo a
la competencia judicial y a la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, incluso aunque una persona juri-
dica francesa —una sociedad de responsabi-
lidad limitada con domicilio social en Pa-
ris— no explote en ouwo Estado miembro,
en el caso de autos la Republica Federal de
Alemania, un establecimiento en el sentido
de una prolongacién de la casa madre, ca-
rente de autonomia desde el punto de vista
organizativo, pero si, en el otro Estado
miembro, existe una persona juridica inde-
pendiente alemana —una sociedad de res-
ponsabilidad limitada— que lleva el mismo
nombre y tiene la misma direccién, que ac-
tda y celebra negocios en nombre de la per-
sona juridica francesa, la cual se sirve de
ella como de una prolongacién?»

La resolucién de remisién dispone que
Rothschild GmbH, Diisseldorf (en lo suce-
sivo, «Rothschild Alemania»), mantuvo con
Schotte en 1981 y 1982 negociaciones sobre
la fabricacién y la entrega de los pulveriza-
dores. «Cuando las negociaciones de la de-
mandante con Rothschild GmbH termina-
ron en un acuerdo», Rothschild Francia
pas6 pedidos a Schotte que tenian por ob-
jeto el suministro de pulverizadores de di-
versas clases, debiendo hacerse la entrega en
Puteaux (Francia), donde los articulos de
perfumeria se envasaban en frascos. Schotte
dirigi6 las facturas a Rothschild Francia,
como qued6 convenido entre ellas.
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Rothschild Francia afirmé que era una filial
al 100 % de Rothschild Alemania, habiendo
sido creadas ambas, segun parece, en 1981.
Esta afirmacién no se tuvo en cuenta como
elemento de hecho por el 6rgano jurisdic-
cional de remisi6én, pero no fue impugnada.
De todos modos, en el momento que nos
interesa, las dos sociedades Rothschild te-
nian un gerente comin, el Sr. Vehling; cada
una de ellas tenia, asimismo, otro gerente, el
Sr. Rothschild en lo que se refiere a la so-
ciedad alemana y la Sra. Rodaks en lo que
se refiere a la sociedad francesa, aunque se
indique que el domicilio de la Sra. Rodaks
—como el del Sr. Vehling— est4 situado en
la Repablica Federal de Alemania.

En 1983, Rothschild Alemania se quejé ante
Schoute de que habia recibido numerosas re-
clamaciones de clientes segin los cuales los
pulverizadores no funcionaban. Se intercam-
bi6 entonces una abundante corresponden-
cia entre Schotte y Rothschild Alemania, vi-
niendo escritas las cartas de esta Gltima en
su papel con membrete, si bien «firmada(s)
por uno de los dos (gerentes) de la parte de-
mandada». La correspondencia que precedié
la celebracién de cada contrato parece ha-
ber sido establecida de la misma manera en
el papel con membrete de la sociedad ale-
mana, siendo firmada también de la misma
manera. No est4 clara la cuestién de saber si
el gerente coman firmé vy, en caso afirma-
tivo, si firmé en nombre de Rothschild
Francia o de Rothschild Alemania.

Demandada judicialmente, Rothschild Ale-
mania negé cualquier compromiso —al pa-
recer, por la razén de que no era el cocon-
tratante («neg6 su legitimacién pasivar). Por
consiguiente, se entablé la presente de-
manda contra Rothschild Francia.

Es seguro que Rothschild Francia sé6lo
puede ser demandada en la Repablica Fede-
ral de Alemania en virtud del punto 5 del

articulo 5, si, por una parte, se trata en el
caso de Rothschild Alemania «de una sucur-
sal, agencia o cualquier otro estableci-
miento» de Rothschild Francia y (en caso
afirmativo) si, por otra, el litigio con
Schotte se refiere «a la explotacién» de
Rothschild Alemania.

El Tribunal de Justicia tuvo ocasién de pro-
nunciarse sobre el sentido de las palabras
«de una sucursal, agencia o cualquier otro
establecimiento». En el asunto De Bloos/
Bouyer (14/76, Rec. 1976, pp. 1497 y ss.,
especialmente p. 1509), consider6 que «uno
de los elementos esenciales que caracterizan
el concepto de sucursal y de agencia (era) la
sumision a la direccién y al control de la
casa madre» y que el concepto de «estable-
cimiento» debia basarse en los mismos ele-
mentos esenciales. El concepto de «estable-
cimiento» parece tener que entenderse como
si tuviera la misma naturaleza que los de su-
cursal y agencia. En el asunto Somafer/
Saar-Ferngas (33/78, Rec. 1978, pp. 2183 y
ss., especialmente p. 2193), el Tribunal de
Justicia sefial6 que, dado que el punto 5 del
articulo 5 constituye una excepcién al prin-
cipio general de competencia establecido en
el articulo 2 del Convenio, su interpretacién
debe «permitir descubrir sin dificultad la re-
lacién particular que justifica esta excep-
ci6bns. Debe haber signos materiales que
permitan reconocer facilmente la entidad lo-
cal y una relacién «entre la entidad asi loca-
lizada y el objeto del litigio dirigido contra
la casa madre, establecida en otro Estado
contratante». «El concepto de sucursal,
agencia o cualquier otro establecimiento im-
plica un centro de operaciones que se mani-
fiesta de forma duradera al exterior como la
prolongacién de una casa madre, provisto
de una direccién y materialmente equipa-
rado de forma que pueda negociar con ter-
ceros, de tal manera que éstos, al mismo
tiempo que saben que se establecerd una
eventual relacién de derecho con la casa
madre cuyo domicilio social est4 en el ex-
tranjero, estin dispensados de dirigirse di-
rectamente a la misma y pueden celebrar
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negocios en el centro de operaciones que
constituye su prolongacién».

En el asunto Blanckaert & Willems/Trost
(139/80, Rec. 1981, pp. 819 y ss., especial-
mente p. 829), se consideré que un agente
comercial independiente, con libertad para
organizarse y que «se limite a transmitir pe-
didos a la casa madre, sin participar ni en su
arreglo ni en su ejecucién», no reune las ca-
racteristicas de una sucursal, agencia u otro
establecimiento.

El punto 5 del articulo 5 beneficia a los de-
mandantes en la medida en que permite de-
mandar a una persona en el Estado en que
posea una sucursal con la que el deman-
dante trat6 los negocios en vez de en el Es-
tado del domicilio del demandado. Beneficia
a los demandados en la medida en que sé6lo
prevé esta competencia cuando exista una
sucursal, agencia u otro establecimiento; no
se prevé esta competencia cuando se trate
simplemente de una presencia temporal o no
exista, con el Estado en el que se pretenda
la demanda, m4s que una relacién mis te-
nue que la que se deriva de la presencia de
una sucursal.

En nuestra opinién, una sucursal es (como
lo son igualmente la «branch» y la «Zweig-
niederlassung») la vanguardia de la empresa
principal (pertenezca a una sociedad o a
una persona fisica) que ejecuta los negocios
de la empresa principal por cuenta de esta
Gltima, de manera permanente y bajo el
control de la empresa principal. Los térmi-
nos «agencia» y «establecimiento» se entien-
den, a nuestro juicio, en gran medida de
igual manera, para designar un centro de
operaciones secundarias en relacién con las
operaciones de la empresa principal, aunque
el término «establecimiento» puede ser lige-
ramente mis amplio que el de «sucursal».
En nuestra opinién, el término «agencia» no
se entiende que designe simplemente el lu-
gar en que un agente actiia para un comi-
tente.
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Segtn el uso corriente, el término «sucur-
sal» evoca normalmente, en nuestra opinién,
un centro de operaciones que pertenece al
propietario de una empresa mas importante.
Si se toman al pie de la letra estos términos
del punto 5 del articulo 5, se puede afirmar
que la sucursal, agencia o establecimiento
debe ser de hecho y de derecho propiedad
del propietario de la empresa principal. Al
contrario, si el centro de operaciones en
cuestiébn pertenece a otra persona, no se
puede afirmar que este centro de operacio-
nes sea la sucursal del propietario de la em-
presa principal, incluso si esta otra persona
es, llegado el caso, su agente, su represen-
tante o su asociado.

Semejante resultado aseguraria la mejor
proteccién a los demandados potenciales y
constituiria la interpretacién mas restrictiva
del punto 5 del articulo 5, perjudicando de
la menor manera posible el principio general
enunciado en el articulo 2. Este resultado es
atractivo en la medida en que su aplicacién
es relativamente simple.

Sin embargo, hay que tener en cuenta, asi-
mismo, la situacién de los demandantes. Si
los propietarios de una empresa establecida
en un Estado pueden evitar tener lo que es
técnicamente su sucursal, agencia o estable-
cimiento en otro Estado miembro creando
en él una sociedad que es, de hecho si no de
derecho, un alter ego perfecto, se puede afir-
mar, con no menos conviccién, que se ridi-
culiza el fin del punto 5 del articulo 5. La
persona que trata a través de esta otra socie-
dad con la empresa principal se ve privada
del derecho de demandar a esta dltima,
cuando habria tenido este derecho si el
mismo propietario principal hubiera abierto
una oficina u otro establecimiento que le
perteneciera y funcionara en su propio nom-
bre. Ahora bien, las dos situaciones son en
realidad muy cercanas.
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Dado que, en nuestra opinién, los redacto-
res del punto 5 del articulo 5 tenian en
mente los intereses tanto de los demandan-
tes como de los demandados, estos intereses
divergentes deben conciliarse en la medida
de lo posible.

En el asunto Somafer, el Tribunal de
Justicia consider6 que eran necesarios dos
elementos para que hubiese una sucursal,
agencia o cualquier otro establecimiento: en
primer lugar, debe haber un centro de
operaciones que se manifieste al exterior
como duradero y una direccién equipada de
manera que pueda tratar negocios (estando
protegidos asi los demandados de las conse-
cuencias que resultan de una presencia
transitoria o temporal) y, en segundo lugar,
los terceros deben ser informados de que es-
tan dispensados de dirigirse directamente a
la casa madre y de que pueden celebrar ne-
gocios en el centro de operaciones que
constituye su prolongacion.

De manera general, nos parece que se satis-
face normalmente este segundo criterio
cuando la sucursal u otro establecimiento es
propiedad (y llegado el caso lleva su nom-
bre) del propietario de la empresa principal.
Por otra parte, si el propietario induce a
otra persona o sociedad a actuar de tal ma-
nera que se haga creer a los terceros que
pueden dirigirse a esta otra persona o socie-
dad como a una prolongacién o vanguardia
del propietario, «sabiendo que se establecera
con la casa madre una eventual relacién de
derecho», nos parece que el centro de ope-
raciones de esta otra persona o sociedad
puede ser una sucursal, agencia u otro esta-
blecimiento del propietario con el que se ce-
lebra el contrato, que puede ser demandado
en aplicacién del punto 5 del articulo 5 en el
Estado donde resulte que se encuentra este
centro de operaciones.

Este tipo de situaci6n es perfectamente sus-
ceptible de producirse cuando una sociedad

crea, por la razén que sea, una filial .al
100 % en otro Estado contratante. No pen-
samos, sin embargo, que el concepto de
«sucursal» o de «establecimiento» debe en-
tenderse en términos de estructura formal o
de control de la sociedad. Est4 en funcién
de la cuestién de saber si el propietario de la
empresa principal ha dado al centro de ope-
raciones de la otra sociedad la apariencia de
un centro donde los terceros puedan tratar
con el propietario de la empresa principal y
si los terceros se han fiado de esta aparien-
cia.

Esto puede producirse perfectamente no
tnicamente en el caso de una filial al 100 %
sino igualmente en el caso de una sociedad
asociada; esto puede producirse, aunque sin
ninguna duda de manera mas rara, cuando
la sociedad madre trate en nombre de la fi-
lial (por ejemplo cuando las dos sociedades
tienen como actividad principal la produc-
cién de articulos diferentes, tratando cada
una de ellas de los negocios de la otra en
escasa medida en lo que se refiere al pro-
ducto principal de la otra). Si el criterio es
més el de la «apariencia» que el del «con-
trol», esta consecuencia no tiene nada de
sorprendente. El principio no puede limi-
tarse sin embargo al caso de que se trate de
sociedades. Debe poder aplicarse, st es que
se aplica, a las personas fisicas; el control de
hecho de un propietario sobre una persona
fisica puede, en efecto, no ser de grado me-
nor que el ejercido por una sociedad madre
sobre una filial al 100 %.

S6lo se satisfaria este criterio mediante es-
trictas condiciones. Debe haber «signos ma-
teriales que permitan reconocer ficilmente
la existencia de la sucursal» (sentencia So-
mafer, p. 2193). La sucursal debe «aparecer
para los terceros, y de manera facilmente
identificable, como una prolongacién de la
casa madre» (sentencia Blanckaert, p. 829).
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Es evidentemente ma4s dificil para un 6rgano
jurisdiccional nacional resolver esta cuestién
que la de la simple propiedad juridica del
centro de operaciones, pero no es una mi-
si6n imposible. El 6rgano jurisdiccional na-
cional debe determinar basindose en los he-
chos si existe semejante apariencia y si el
cocontratante se ha fiado de ella. Habra que
tener en cuenta elementos tales como la
identidad de nombre y de direccién, la ma-
nera como se dirige la actividad, el grado de
control ejercido, la cuestion de saber si una
de las entidades actia en nombre y por
cuenta de la otra, la manera como la su-
puesta empresa principal y la supuesta su-
cursal se designan mutuamente con respecto
a terceros.

A pesar de la fuerza y el caricter atractivo
de los argumentos en sentido contrario (que
desgraciadamente no fueron desarrollados
ante el Tribunal de Justicia) que abogan a
favor de la acepcién mas limitada segin la
cual el estatuto de «sucursal, agencia u otro
establecimiento» estd en funcién de la pro-
piedad, nos inclinamos pues a pensar que si
el propietario de una empresa domiciliada
en otro Estado miembro trata a un centro
de operaciones situado en un Estado miem-
bro como si formara parte integrante de su
empresa, bajo su direcciéon y control, y si los
terceros perciben claramente que este centro
de operaciones se trata asi, puede ser una
sucursal, agencia u otro establecimiento en
el sentido del punto 5 del articulo 5, incluso
si estd poseido y dirigido por otra persona o
sociedad. Esto no nos parece contradicho,
sino por el contrario mis bien confirmado
en principio por lo dispuesto en el informe
Jenard, segtin el cual «la adopcién de nor-
mas de competencia “especiales” se justifi-
caba, ademis, por otra consideracién, a sa-
ber, la de que existe una estrecha relacién
entre el litigio y el tribunal que esta llamado
a conocer del mismo».
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Mediante su segundo motivo, Rothschild
Francia mantiene que el litigio no se refiere
a «la explotacién» de Rothschild Alemania,
puesto que los contratos en cuestién fueron
celebrados exclusivamente con Rothschild
Francia. El 6rgano jurisdiccional de remi-
sibn no solicita decisi6bn prejudicial sobre
esta cuestién, pero cita la sentencia Somafer
segn la cual la «explotacién» comprende
los litigios «relativos a los compromisos con-
traidos por el centro de operaciones descrito
anteriormente en nombre de la casa madre y
que deben ser ejecutados en el Estado con-
tratante donde esta establecido este centro
de operaciones.

Puesto que no se solicita una decisién sobre
esta cuestién, puede que sea preferible no
tratarla. Por si el Tribunal de Justicia fuera
de opinién contraria, haremos unas breves
observaciones a este respecto.

No se ha ahondado en el concepto de «liti-
gio relativo a la explotacién» de una sucur-
sal, etc., salvo en la sentencia Somafer. Los
términos utilizados en la sentencia parecen
indicar que el compromiso contractual debe
haber sido contraido por la sucursal en
nombre de la sociedad madre. Esto parecia
excluir el caso de que la sucursal mantenga
el conjunto de las negociaciones, pero el
contrato final sea firmado por la sociedad
madre. A falta de este pasaje, habriamos
comprendido el apartado precedente de los
motivos de la sentencia, el apartado 12,
como si fuera suficientemente amplio para
abarcar el caso de que todas las negociacio-
nes hayan sido mantenidas totalmente por la
sucursal en nombre de la casa madre, pero
el contrato final («una eventual relacién de
derecho») haya sido firmado por esta Gl-
tima. Por nuestra parte, de no haber exis-
tido el apartado 13 de los motivos de la sen-
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tencia, habriamos atribuido al concepto de
«litigio relativo a la explotacién de una su-
cursal» un sentido m4s amplio. Asimismo, a
falta de este apartado, apenas estimariamos
posible descubrir en el punto 5 del articulo 5
la limitacién segin la cual los compromisos
contraidos «deben ser ejecutados en el Es-
tado contratante en que esté establecido este
centro de operaciones». Si en el caso de au-
tos el contrato hubiera sido firmado por una
sucursal alemana en nombre de Rothschild
Francia, estipulando que la entrega de las
mercancias deberia efectuarse en Puteaux
(Francia), en nuestra opinién, el espiritu del

punto 5 del articulo 5 deberia permitir a
Schotte demandar a Rothschild Francia en
la Repiiblica Federal de Alemania.

Sin embargo, no examinaremos estos pro-
blemas de manera m4s detallada, puesto que
no son objeto de una cuestién especifica.
Quizis deban ser examinados por el 6rgano
jurisdiccional nacional si éste tiene en
cuenta que se encontraba en el caso de au-
tos en presencia de una sucursal, agencia u
otro establecimiento de Rothschild Francia
en la Republica Federal de Alemania.

Por consiguiente, nos parece que procede responder a la cuestién planteada en los
términos siguientes:

«El fuero de sucursal, agencia o cualquier otro establecimiento previsto en el punto
5 del articculo 5 del Convenio de 27 de septiembre de 1968, relativo a la compe-
tencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercan-
til, puede ser reconocido igualmente si una persona juridica de un Estado contra-
tante, con domicilio social en este Estado, y una persona juridica independiente de
otro Estado contratante, con domicilio social en el mismo, llevan el mismo nombre
y tienen la misma direcci6n, cuando de hecho la segunda realiza su explotacién
bajo la direccion y el control de la primera y con la apariencia, respecto a los
terceros, de ser una prolongacién de la primera o de constituir un centro de opera-
ciones de la misma y cuando los terceros han tratado con la segunda sobre dicha
base.»

Las costas de la Comisi6n y del Gobierno aleméin no pueden ser objeto de reem-

bolso. Corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional resolver sobre las costas de
las partes en el asunto principal.

4915



