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La delgada linea entre el forum shopping
y el fraude a la ley

The narrow line between forum shopping
and evasion of the law

Alexis Aguilar Dominguez RDP

RESUMEN

En el derecho internacional privado existen dos figuras; éstas son el
fraude a la ley y el forum shopping. Se puede llegar a la confusion pri-
ma facie de que el forum shopping configura un fraude a la ley, razon
que motiva la elaboracion del presente articulo para clarificar y conocer
las diferencias y similitudes entre ambos conceptos. En consecuencia,
se sostiene que el forum shopping no configura un fraude a la ley, ya
que si bien existen ciertos puntos de conexion que pueden ser débiles
0 poco razonables para designar elegir el foro de competencia, cabe
aclarar que éstos siempre son establecidos con anterioridad, a contra-
rio sensu del fraude a la ley, en donde se crean puntos de conexiéon de
manera posterior; compartiendo ambas figuras la utilidad perseguida,
que es la de lograr un beneficio para sus intereses.

PALABRAS CLAVE: Fraude a la ley, forum shopping, competencia, méto-
dos, puntos de conexion.

ABSTRACT

In private international law there are two figures, these are evasiéon of
law and forum shopping. It has been argued that the forum shopping
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configures a evasion of law, so this work was proposed to solve the
problem, understand their differences and similarities. Consequently, it
was held that the forum shopping not properly set up a evasion of law,
although there are certain points of connection that may be weak or
unreasonable to designate the jurisdiction forum, it should be clarified
that these are always established beforehand; contrary sense of fraud
to the law, where connection points are created later, sharing both
figures the utility pursued, which is to achieve a benefit for their own
interests.
KEY WORDS: Evasion of law, forum shopping, jurisdiction, methods, con-
nection factors.
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1. Introduccién

Obra contra la ley el que hace lo que
la ley prohibe; y en fraude, el que sal-
vadas las palabras de la ley elude su
sentido.

(Digesto 1, 3, 29)

El derecho internacional privado (en lo sucesivo DIPr) es un concepto
relativamente nuevo, porque podemos aseverar que éste ha existido
desde que las personas con distinta nacionalidad establecian una re-
lacion juridica.t Es ampliamente conocido que desde la antigliedad se

1 Compartimos la idea del profesor Carrillo Salcedo cuando sostiene que “El derecho
internacional privado so6lo puede ser entendido en funcién de la realidad sobre la que
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han presentado este tipo de relaciones, que trataban de regularse (de
manera incipiente en comparacién con los avances evidentes de hoy
en dia) en Roma con el nombre de ius gentium o derecho de gentes.>

Esta materia se cred inicialmente con el propésito de dar solucién
a las relaciones juridicas privadas internacionales; es decir, a las re-
laciones de indole privada que cuenten con un elemento o punto de
conexién extranjero. Este elemento puede ser dado por los bienes, las
personas y los actos.? La relevancia de este elemento extranjero suscita
conflictos de competencia o jurisdiccién, asi como también el discerni-
miento respecto a la ley sustantiva o material aplicable.

Es importante mencionar que en México, el DIPr incluye, dentro de
su contenido de estudio, lo relativo a la nacionalidad y a la condicién
juridica de los extranjeros, asi como también la cooperacién procesal
internacional. Sin embargo, el tema central de esta disciplina lo sigue
abarcando, sin lugar a dudas, el conflicto de leyes. Muchos autores han

opera, el trafico juridico externo, y en este orden de cosas podria decirse que nuestra
disciplina se configura como busqueda de la reglamentacion juridica de aquéllas relacio-
nes y situaciones humanas cuyos elementos no se realizan en un Unico ordenamiento
juridico, en una sola esfera juridica , sino por el contrario estan conectados a dos 0 mas
ordenamientos”. Cfr. Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Derecho internacional privado. In-
troduccion a sus problemas fundamentales, Madrid, Tecnos, 1985, pp. 37 y 38.

2 En Roma se conocié el nombre de derecho de gentes a las normas que se encargaban
de regular las relaciones juridicas en las cuales los extranjeros podian ser parte, por opo-
siciéon al ius civile (derecho civil), que era el derecho para, solamente, los ciudadanos
romanos. En la actualidad, la locucion ius gentium o derecho de gentes se emplea, mas
no del todo correctamente, como sinénimo de derecho internacional publico. Véase Ro-
driguez, Agustin W. y Galetta de Rodriguez, Beatriz, Diccionario latin juridico. Locuciones
latinas de aplicacion juridica actual, Buenos Aires, Garcia Alonso, 2008, p. 129.

3 Para ejemplificar lo anterior, el elemento extranjero viene dado por la persona en un
caso en que se invoque la nulidad de un contrato celebrado por éste, toda vez que se
menciona que se encontraba incapacitado mentalmente al momento de suscribirlo. Asi
las cosas, para poder resolver lo relativo al estado y capacidad de las personas se usan
las leyes respectivas de acuerdo con la nacionalidad de la persona que lo suscribi6 (es
el caso de Chile), pero en nuestro sistema conflictual mexicano, el estado y la capaci-
dad de las personas se rigen por la ley del domicilio en donde se encuentre la persona.
Respecto a los bienes, por ejemplo, en cierto pais se elabora un contrato de compra-
venta sobre unos bienes inmuebles ubicados en un pais distinto donde se celebro el
acto de compraventa. Respecto al acto, por ejemplo, se discute en los tribunales la
validez de un acto juridico, como el matrimonio de los nacionales del pais del foro que
conoce del asunto, pero que el matrimonio fue hecho en el extranjero.
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atacado la denominacién “conflicto de leyes”, entre ellos se encuentra
incluido el iusprivatista Francisco Contreras Vaca, quien prefiere deno-
minarlo “convergencia de normas juridicas”, dado que realmente es
inexistente un choque de ordenamientos juridicos, sino mas bien una
convergencia de normas juridicas.

Si bien es cierto que en gran medida los Estados permiten la
aplicaciéon de derecho extranjero en su espacio territorial para resolver
conflictos de naturaleza privada, esto no es ébice para que dejen de
existir excepciones; es decir, establecer limites y restricciones para la
aplicacion del derecho extranjero. Lo anterior se materializa cuando se
hace uso de las figuras del orden publico y fraude a la ley.

El presente articulo nace de la necesidad de aclarar el panorama,
en vista de la existencia de ciertas confusiones. Por ejemplo, se ha
sostenido que el fraude procesal no constituye en si un fraude a la ley,
por lo cual es necesario abordar tal afirmacion. Asi como también, si el
forum shopping o eleccion del foro puede considerarse estrictamente
un fraude a la ley.

Primeramente, se considera que, para el objeto del presente estudio,
es imperiosa la necesidad de dejar en claro qué es el fraude a la
ley y cdmo se logra; es decir, el método que tienen los sujetos a su
disposicion para realizarlo.

El fraude a la ley se presenta en distintas materias del derecho, pero
es dentro del derecho internacional privado (en lo sucesivo DIPR) donde
tiene mayor cobijo, en virtud de ser la disciplina donde se generan las
condiciones mas propicias para su proliferacion, puesto que existen un
gran nimero de sistemas juridicos en el mundo que proveen un gran
arsenal de normas juridicas a los individuos.

El objetivo principal de la presente investigacion es tratar de
esclarecer si el forum shopping es equivalente al fraude a la ley. Para
ello es imprescindible abordar y recordar algunos conceptos basicos en
el tema, como lo son lo referente a las normas de conflicto, puntos
de conexién, foro exorbitante, foro razonable, y desde ya, explicar los
conceptos referentes de fraude a la ley y forum shopping.

4 Contreras Vaca, Francisco, Derecho internacional privado. Parte general, 5a. ed.,

México, Oxford, 2009, p. 169.
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Como objetivo secundario que permitird poder completar el objeti-
vo principal, elaboraremos las diferencias que existen entre el forum
shopping y el fraude a la ley. Otro objetivo secundario es el relacionado
con las clausulas de derecho aplicable y prérroga de competencia, las
cuales guardan similitud con el forum shopping, aunque diferenciados
en sus origenes, por lo que se considera pertinente abordar este tema.

2. Concepto de fraude a la ley en el DIPr

En primer término, resulta oportuno preguntarse si es posible cometer
literalmente un fraude a la ley. Al respecto se comparte la opinion
de Contreras Vaca,’ ya que cada vez que a quien se intenta burlar y
sorprender en su buena fe es al titular del érgano jurisdiccional, y no en
si a una ley o norma juridica, el autor manifiesta que es mejor hablar de
un abuso de la ley, pero no de un fraude a la ley per se.

Es importante mencionar que en el fraude a la ley se utilizan
preceptos legales que no corresponden al origen del acto, con la
finalidad de eludir los preceptos legales de origen competentes; este
cambio de normas se logra a través del sistema conflictual tradicional.¢

Es conveniente mencionar un concepto de fraude a la ley, y éste es:

En droit internationale privé, la théorie de la fraude a la loi tend a dé-
jouer une manipulation artificielle de la régle de conflicto du for. Il ne
faut pas la confondre avec le forum shopping ou la manceuvre porte
sur les criteres de competénce juridictionalle: les parties, utilisant la
diversité des systemes de droit international privé qui existent de par
le monde, choisissent de s’adresser au juge du pays dont la regle de
conflict désigne la loi qu’elles désirent se voir appliquer.”

5 Contreras Vaca, José Francisco, op. cit., p. 189.

6 Método para solucionar conflictos internacionales de caracter privado, es un método
que resuelve de manera indirecta la problematica en cuestion, con ayuda de la aplica-
cién de las llamadas “reglas de conflicto”, que nos llevan a la norma juridica sustantiva
o adjetiva que brinda la solucién directa.

" Meyzeaud Garaud, Marie Christine, Droit international privé, 2a. ed., Francia, Bréal,

2008, p. 90.
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Se ha sostenido que el fraude a la ley es un método utilizado por el
organo aplicador del derecho para impedir la aplicacién —en el foro—
de una norma extranjera, siempre y cuando los sujetos privados de dicha
relacion privada internacional hayan obtenido algin elemento o punto
de conexidon —con relacion a la ubicacién de los bienes, a la ejecucién
del acto o al domicilio de las personas— con un ordenamiento juridico
que inicialmente carece de conexion, creando dicho punto de contacto
con miras a obtener un beneficio.

Jean-Paulin Niboyet proporciona una definicion del fraude a la ley
dentro del DIPr: “La nocién de fraude a la ley, en derecho internacional
privado, es el remedio necesario para que la ley conserve su caracter
imperativo y su sancién en los casos en que deje de ser aplicable a una
relacién juridica por haberse acogido los interesados fraudulentamente
a una nueva ley”.2

Elfraude a la ley puede ser concebido en dos vertientes. Primeramente,
el fraude a la ley se puede representar como el método utilizado para
la inaplicacion de una norma extranjera por parte del juzgador —similar
a la nocion de orden publico—. En segundo lugar, se puede considerar
al fraude a la ley como aquel mecanismo o técnica por medio del cual
un sujeto desea liberarse de una norma de derecho que no le beneficia,
sustituyéndola por otra norma extranjera que le brinde mejores beneficios.

Finalmente, es al juzgador a quien le compete dictaminar si se
perfecciona o no el fraude a la ley, y es su animo lo que le permite
prima facie poder tener la sensacién de percibir como correcta la ley
aplicable, pero al estudiar con detenimiento el asunto, podria estimarse
como un elemento extrano en su foro la norma que se pretende
aplicar, toda vez que se trata de aplicar una norma extrana mediante
subterfugios legales, misma que atenta contra el fin de la norma que
deberia aplicarse de origen. Por lo que esta norma de origen se ve
violentada y transgredida, en virtud de que por medio del cambio de
los puntos de conexion el nuevo precepto legal que se intenta aplicar
fraudulentamente se convierte en un instrumento para alcanzar un
resultado jamas previsto, y mucho menos deseado por el 6rgano
creador de las normas juridicas.

& Niboyet, J. P, Principios de derecho internacional privado, México, Nacional, 1951,

p. 438.
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3. Método del DIPr que permite el fraude a la ley

Gran parte de los autores que hablan sobre el fraude a la ley lo hacen sin
entrar en detalle acerca de la herramienta para utilizarlo. EI DIPr tiene a
su disposicién distintos métodos, que le permiten dar solucién a los pro-
blemas que se le presenten con relacion a su objeto de estudio, y es a
través de uno de sus métodos como se puede cometer un fraude a la ley.

El objeto de estudio del DIPr es dar solucién a los problemas de trafi-
co juridico externo que se presenten; es decir, a las relaciones juridicas
privadas dotadas con ese toque de internacionalidad, que tienen lugar
entre sujetos sometidos a distintos ordenamientos juridicos. Es aqui
donde se esta en presencia del elemento extranjero o punto de cone-
Xién que caracteriza a la relacién juridica privada como internacional.

El elemento extranjero es consecuencia directa de ciertos fenéme-
nos sociales, como la globalizacion y la integracion de los mercados,
que se han visto incrementados debido al desplazamiento de las per-
sonas de un Estado a otro, asi como a la relativa facilidad que existe
para realizar actos de comercio en dos o mas territorios diferentes; lo
anterior gracias al avance tecnoldgico de hoy en dia.

El método utilizado para realizar el fraude a la ley es el que se conoce
como el método conflictual tradicional, que nos permite saber la ley apli-
cable a una relacién juridica privada internacional, o en palabras de Leo-
nel Pérez Nieto: “...el método conflictual tradicional es un procedimiento
mediante el cual de manera indirecta, se trata de solucionar un proble-
ma derivado del trafico juridico internacional o interestatal en el ambito
nacional, con la aplicacion del derecho que dara respuesta directa”.e

Como se mencion6 en el parrafo anterior, el medio para lograr hacer
el cambio de una ley mas benéfica es a través de las normas conflic-
tuales, pero para poder hacer uso de la ley que brinde mas beneficios,
primariamente se debe establecer un punto de conexidon que permita
utilizar esa norma sustantiva extranjera. Es aqui entonces, donde se
comete fraude a la ley de manera intencional, lo que lleva consigo una
manipulacion indebida de la norma, por lo que cambiando los puntos de

® Pereznieto Castro, Leonel, Derecho internacional privado. Parte general, 8a. ed., Mé-

xico, Oxford, 2006, p. 134.
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conexién se busca evadir normas que deben ser respetadas con base en
el principio de orden publico o la competencia de un foro en especifico.
Dentro de la clasificacion de los métodos, éste encuadra entre los
métodos indirectos, toda vez que no resuelve de manera directa el fondo
del asunto, sino que se designa a través de la norma conflictual un dere-
cho nacional ajeno al de la norma de conflicto para la solucion del caso.
Se ha detectado que algunos autores, como Contreras Vaca, se abs-
tienen de pronunciarse respecto al fraude cometido a una ley procesal
o adjetiva, limitdndose Unicamente a proporcionar una definiciéon de
fraude a la ley respecto a una norma sustantiva o material que resolvera
de fondo el asunto de la cuestién planteada, lo cual deja anquilosada la
figura del fraude a la ley. Este autor nos brinda la siguiente definicién:

El llamado fraude a la ley es un mecanismo que posee el 6rgano ju-
risdiccional para impedir la aplicacion en el foro del derecho extrano
(de otra entidad federativa o de un pais extranjero) designado por la
norma conflictual, cuando descubre que alguna de las partes en el
proceso, para evadir una norma, provoca la intencionalmente —me-
diante el cambio voluntario de puntos de contacto en una relacion
juridica— la artificiosa aplicacién de una norma sustantiva diferente,
por lo general mas benéfica para sus intereses, de la que se hubiera
elegido normalmente en el procedimiento de solucién de conflictos.

La evasién de la ley puede verse en tres ramas principales del con-
flicto de leyes:

1) Eleccion del derecho sustantivo material aplicable.
2) Eleccién de la jurisdiccion.
3) El reconocimiento de sentencias extrajeras.

Es imposible tratar de obviar algunas consideraciones que han acae-
cido al momento de la realizacion del presente articulo. Lo anterior, en

10 Contreras Vaca, José Francisco, op. cit., p. 189.

11 Algunos autores prefieren diferenciar entre conflicto de leyes y conflictos de compe-
tencia judicial, pero este Ultimo se encuentra integrado dentro del género conflicto de
leyes. Los conflictos de competencia judicial o eleccién de jurisdiccion suceden cuando
existe una convergencia de normas para fijar la competencia de los tribunales, que en la
materia se conoce como conflictos de competencia judicial o convergencia de normas

procesales.
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atencién a que autores como la iusprivatista Maria Elena Mancilla y
Mejia introducen al fraude a la ley como parte del sistema conflictual
tradicional, por lo que es necesario hacer algunas observaciones ante
tal afirmacion, pues el autor en comento lo define como “el fraude a la
ley es una figura juridica que pertenece al derecho internacional priva-
do, es parte del sistema conflictual tradicional...”.z

Nosotros sostenemos una postura contraria a la que mantiene Maria
Elena Mansilla y Mejia, pues el fraude a la ley no puede ser parte del
sistema conflictual tradicional en relacién a que cada Estado guarda o
mantiene su propio sistema conflictual.®* Cuando se esta frente a una
norma conflictual, ésta guarda un sinfin de disposiciones normativas
disponibles para su aplicacion (recordemos que es un método de apli-
cacion indirecta), siendo el factor de conexién o puntos de conexién
quienes determinaran finalmente la norma sustantiva o material, adje-
tiva o procesal que se aplicara.

De lo anteriormente enunciado podemos colegir que el sujeto o los
sujetos defraudadores de una norma sustantiva o procesal en ninglin
momento cambian o introducen una nueva norma conflictual, sino que
Unicamente alteran (maliciosamente) el punto de conexién o de contac-
to (nacionalidad, domicilio, residencia habitual) para que les aplique una
norma sustantiva o una norma procesal mas benéficay menos restrictiva.

En consecuencia, de las anteriores exposiciones se concluye que es
incorrecto que se considere el fraude a la ley como parte del sistema
conflictual tradicional, ya que el sistema conflictual esta integrado por
las normas conflictuales que tiene cada Estado, y a través de este se
remite a un derecho sustantivo que dara solucion al fondo del asunto.

12 Mansilla y Mejia, Maria Elena, “Fraude a la ley: fraus legis fracta”, Revista Cultura
Juridica, México, nim. 1, diciembre de 2010-febrero de 2011, p. 105.

13 Se debe dejar en claro que el método conflictual tradicional es aquel que da solucién
a los problemas del tréfico juridico externo que se presenten. Dicho método se vale de
las llamadas normas conflictuales, y aun hay otras denominaciones adicionales que nos
menciona Carlos Arellano Garcia, tales como normas de aplicacién, normas de eleccion,
reglas de competencia de conexion, normas de colisién. Miaja de la Muela dice que el
papel de las reglas de conflicto consiste en sefalar cudl es la ley material aplicable. El
conflicto de leyes se presenta cuando existen puntos de conexion que ligan una situa-
cién juridica concreta con las normas juridicas de dos o mas Estados, y contamos en
el ordenamiento con este tipo de leyes denominadas “conflictuales” para dar solucion

sobre la ley que se va a aplicar.
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ALEXIS AGUILAR DOMINGUEZ

Por las razones antes enunciadas, disentimos que el fraude a la ley
sea parte del sistema conflictual tradicional. Asi las cosas, Unicamente
podria llegar a considerarse como una consecuencia del juego prohibi-
do de las normas conflictuales y los puntos de conexion.

A. Fraude a la ley respecto a una norma sustantiva
por medio de la norma conflictual

Es necesario ejemplificar en este punto mediante un caso ficticio de
fraude a la ley, por medio de la norma conflictual:

Una pareja de origen chileno contrajo matrimonio dentro su pais; pero
es su deseo divorciarse, con la problematica de que estéa prohibida la di-
solucién del vinculo matrimonial en Chile, puesto que se considera de or-
den publico el matrimonio, ya que es la base de la sociedad; por lo que es
inexistente la normatividad que le proporcione a la pareja el derecho sub-
jetivo para ejercitar la accion de divorcio ante los tribunales competentes.

Ante la situacién anterior, acuden a un abogado, quien les recomien-
da que se trasladen a la Ciudad de México, y establezcan temporal-
mente su domicilio para asi poder posteriormente promover el juicio de
divorcio ante el juez competente de dicha ciudad.

Para lograr lo anterior, se hard uso del sistema conflictual que se
encuentra en el Cédigo Civil de la Ciudad de México, toda vez que la
norma conflictual del articulo 13 de esta normativa indica que el estado
y la capacidad de las personas se rigen por las leyes aplicables en el
Distrito Federal. Advirtiendo de antemano, que por si solo este articulo
es poco claro, pero se debe entender adminiculado con el articulo 12
del mismo ordenamiento, que menciona que las leyes para el Distrito
Federal se aplicaran a todas las personas que se encuentren en el te-
rritorio del mismo, sean nacionales o extranjeras.*

Asi las cosas, después de obtener la sentencia declarativa de di-
vorcio, la parte actora pretende homologar dicha sentencia ante los

14 Lo relativo al estado y capacidad de las personas abarca nombre, matrimonio, edad
para contraer matrimonio, divorcio, concubinato, tutela, alimentos. En el Distrito Federal
se sigue el legeforismo, y en otras entidades federativas se atiende a la ley del domicilio.
Se le ha criticado a dicha norma conflictual por ser una expresion del territorialismo mas
agudo, la aplicacion absoluta y general de la ley del Estado, es criticable desde el punto
de vista del DIPr, implica un retroceso porque se vuelve al caracter territorialista de la ley.
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tribunales competentes en la ciudad de Santiago de Chile, a través
del procedimiento de homologacién,s pero el juez chileno que conozca
sobre el procedimiento podria percibirlo como fraude a la ley, lo que
conllevaria a que dicha sentencia pronunciada por el juez extranjero no
produjera efectos juridicos en el territorio de Chile.

Lo anterior seria consecuencia, en razén de que se llevd a cabo un
procedimiento fraudulento para evadir su ordenamiento juridico interno;
es decir, sorteando intencionalmente una norma imperativa que prohibe
tajantemente la disolucién del vinculo matrimonial. Esto es enunciado
de manera elocuente y resumida por James Graham, quien menciona
gue existira fraude cuando se obtiene algo en el extranjero que no era
viable que fuera obtenido directamente en el propio pais, como obtener
la disolucién del vinculo conyugal, que en las condiciones primigenias
no hubiera sido posible obtener.1¢

B. Fraude a la ley respecto a una norma adjetiva
por medio de la norma conflictual

El fraude a la ley también se configura cuando existe un cambio res-
pecto a una ley de caracter adjetivo o procesal; por ejemplo, cuando se
trata de acudir a otro foro para evitar que los 6rganos jurisdiccionales
de origen conozcan y resuelvan el asunto de fondo, por lo que existe
aqui un fraude a la jurisdiccién de un Estado competente para hacerlo.

De manera ejemplificativa, se plantea el siguiente caso: dos perso-
nas desean divorciarse, toda vez que su ley sustantiva les concede la
disolucion del vinculo matrimonial entre conyuges, pero éste requiere
de una tramitacion mas tardada en lo referente al procedimiento para
lograr la disolucién; por lo que deciden domiciliarse en otro pais porque
la norma conflictual procesal manifiesta que en casos de divorcio sera
competente el tribunal donde tengan establecido el domicilio conyugal,
y dicho procedimiento en ese pais sera mas rapido.

15 Por ser meramente declarativas, en este tipo de sentencias, no es necesario realizar la
ejecucion de la misma, toda vez que las sentencias declarativas no necesitan ejecucion.
16 Graham, James A., Guia practica para la ejecucion de sentencias extranjeras en los
Estados Unidos de América, Monterrey, Lazcano Garza, 2007, p. 35.
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Mantenemos una postura contraria a la que asume Graham James,
en virtud de que éste expresa que es inexistente un fraude a la ley
cuando se opta para tramitar un divorcio en un lugar distinto de donde
deberia llevarse originalmente, sin importarle que con lo anterior se ob-
tenga una ganancia esencial respecto al tiempo en que se resolvera de
fondo el asunto, y asi lo afirma el citado autor:

...no hay fraude de ir a divorciar en la Republica Dominicana porque
el trdmite es mas rapido que en México. En realidad, el fraude solo
existe si se obtiene un divorcio en un pais extranjero en una hipotesis
en donde no hubiera sido posible de obtener el divorcio en México. En
otras palabras, como lo escribe el profesor Mayer, el fraude consiste a
obtener directamente algo en el extranjero que no fue posible obtener
directamente en su pais.*’

Consideramos que lo anterior es incorrecto e incompleto, en razon
de que el creador de las normas juridicas puede establecer en su ley
adjetiva que el divorcio debe regirse y tramitarse conforme a las leyes
en donde fue celebrado el acto, dandole la caracteristica de ser impe-
rativa y no dispositiva para los particulares.

4. Elementos del fraude a la ley

Son tres los elementos que integran el fraude a la ley en sus dos ver-
tientes tanto sustantivo como procesal, y estos son:

A. Una deliberada manipulacién de la norma conflictual a través
de la modificacién de uno de los puntos de conexion

Las normas conflictuales cumplen su funcion al designar la norma
sustantiva aplicable a través de los puntos de contacto o de cone-
Xién que existen en cierta relacién juridica. Algunos puntos de conexion

17 Graham, James, Guia préactica para la ejecucion de sentencias y los laudos comercia-
les extranjeros, 2a. ed., Zamanga Editores, p. 29. Disponible en: https://g00.8l/v7yS5T.

Consultado 4 de enero de 2016.
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son susceptibles de ser modificados por parte de los particulares, tales
como la nacionalidad y el domicilio.

La figura del fraude a la ley utiliza canales validos para modificar los
puntos de conexion, ya que es inexistente prohibicion alguna para que
las personas realicen alguno de los cambios mencionados anteriormen-
te, por lo que el acto debe ir acompanado de la intencion fraudulenta
de obtener un beneficio al aplicar una norma juridica extranjera que no
deberia aplicarse, en razébn de que atenta contra la norma de origen
que se deberia aplicar.

B. Tiene que existir una intencidn subjetiva
de eludir indebidamente la ley

Carlos Arellano Garcia expresa que para que el fraude a la ley se con-
figure es necesario observar la ausencia de sinceridad en las circunstan-
cias, en virtud de las cuales se invoca el beneficio de la ley extranjera.s
No puede existir el fraude a la ley sin una intencién dolosa por parte del
individuo que lo comete; éste es el elemento subjetivo que conforma al
fraude a la ley, del cual mas adelante entraremos en detalle.

Ya se ha mencionado que debe existir dolo para que se configure el
fraude a la ley, pero no debemos pasar por desapercibido que existe
otro elemento animico subjetivo por parte del o de los particulares. Di-
cho elemento es el relativo a la insinceridad, pues el fraude a la ley esta
integrado tanto por el dolo como por la insinceridad.

La iusprivatista Maria Elena Mansilla y Mejia concuerda con Carlos
Arellano Garcia respecto a la insinceridad del sujeto que lleva aparejada
una intencién dolosa, y asi lo sugiere:

Hay, en el fraude a la ley un elemento animico, un animus de mentir,
de una absoluta ausencia de sinceridad al momento de invocar la
aplicacion de una ley distinta a fin de burlar la ley original y verdadera-
mente aplicable, todo ello para obtener los fines deseados y no para
regirse en forma normal y definitiva bajo el imperio de la nueva ley.*®

18 Arellano Garcia, Carlos, Derecho internacional privado, 17a. ed., México, Porrla,
2008, p. 946.

19 Mansilla y Mejia, Maria Elena, op. cit., p. 117.

%L

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2018
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive


http:extranjera.18

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2018.13.12270

ALEXIS AGUILAR DOMINGUEZ

Por lo tanto, el fraude a la ley también consiste en la insinceridad
existente para aceptar los cambios esenciales que surgen al cambiar
un elemento del punto de conexién o de contacto. Por ejemplo, en el
domicilio como punto de conexién, se puede apreciar la falta de sin-
ceridad si al cambiar el domicilio a otro pais se inicia inmediatamente
el procedimiento de divorcio, toda vez que en el pais de origen no esta
permitido, y después de haber obtenido la declaraciéon que disolvié el
vinculo matrimonial se busca el reconocimiento ante los tribunales del
pais donde se tenia establecido el domicilio con anterioridad (donde
no se permite el divorcio), para después de haberlo logrado homologar
la sentencia declarativa puedan regresan a su lugar de origen con el
reconocimiento de su divorcio en otro pais. Lo anterior demuestra que
carecian de la intencién de cambiar de domicilio real y efectivamente,
sino Unica y exclusivamente para beneficiarse de una ley para sus inte-
reses personales.

En la legislacién sustantiva aplicable en el Distrito Federal, la regu-
lacién respecto al fraude a la ley se encuentra en el articulo 15 del
Cédigo Civil:

No se aplicara el derecho extranjero cuando:

I. Cuando artificiosamente se hayan evadido principios fundamen-
tales del derecho mexicano, debiendo el juez determinar la intencion
fraudulenta de tal evasion; y

[I. Cuando las disposiciones del derecho extranjero o el resultado
de su aplicacién sean contrarios a principios o instituciones funda-
mentales del orden publico mexicano.

Aunque probar la intencionalidad dolosa es dificil, en ciertos casos es
factible si se observan las circunstancias de hecho que la hacen obje-

20 Como ya mencionamos anteriormente, pero volvemos a mencionarlo, una vez con-
cluido el procedimiento mediante el cual se pide el reconocimiento de la sentencia
extranjera, el juez del tribunal donde se pide que se reconozca ésta rechazara el reco-
nocimiento de la sentencia extranjera por medio de la figura conocida como fraude a
la ley, puesto que se realizd el cambio del domicilio de manera dolosa; es decir, con
la intencion de franquear una ley imperativa que es de orden publico, debido a que en
dicho pais el divorcio no esta permitido, ya que considera que el divorcio atenta contra
el nlcleo familiar, base de una sociedad sana.
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tiva; sin embargo, habra otras ocasiones en que la intencionalidad sea
mas dificil de probar, aunado a que la intencionalidad es meramente
subjetiva. No obstante lo anterior, no hay que alarmarse, ya que los ju-
ristas contamos con un medio probatorio para este tipo de situaciones;
este recurso nos brinda la posibilidad de que a falta de informacion fac-
tica podamos actuar como si se conocieran los hechos desconocidos;
esto se logra a través de las presunciones.2:

Por lo que respecta al papel del juzgador en el fraude a la ley, éste debe
inferir la presuncion bajo un juicio logico, es decir, bajo los indicios? con
los que el juez cuenta; por ejemplo, el cambio de nacionalidad e inme-
diatamente tramitar el divorcio bajo el amparo de la nueva nacionalidad.
A través de estos indicios, el juzgador obtiene la inferencia logica; es de-
cir, las conclusiones del razonamiento que le permiten presumir que el
hecho indicado (cambio de nacionalidad) fue realizado con falta de sin-
ceridad, intencional y dolosamente para aplicar una ley mas benéfica.

En nuestro pals, la presuncion esta regulada en los codigos civiles
de cada entidad federativa. En lo que respecta al Cdédigo Civil para el
Distrito Federal, ésta se encuentra en el articulo 379, menciona: “Pre-
suncion es la consecuencia que la ley o el juez deducen de un hecho
conocido para averiguar la verdad de otro desconocido...”.

C. Debe existir una ley de caracter imperativo
que debe ser evadida

La evasidn que se realice a una norma nacional que debe ser obser-
vada de manera imperiosa conlleva la permisién —ilicita— de poder
aplicar una ley extranjera menos restrictiva —puede ser el caso de
una ley sustantiva o material— para los intereses o el interés de los
evasores.

21 |Institucién de origen posclasico, que tenia gran relevancia dentro de la instruccion
probatoria del derecho privado (vedi-cognitio extra érdinem), eran en particular aquellas
consecuencias légicas que derivan necesariamente de hechos ya probados que ayu-
daban a considerar como probados hechos ulteriores (del hecho conocido se llega al
hecho desconocido). Véase Dizionario giuridico romano, Napoles, Edizione Giuridiche
Simone, 2000.

22 Los indicios son la base que sirve de sustento para la presuncion.

%L

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2018
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive


http:presunciones.21

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2018.13.12270

ALEXIS AGUILAR DOMINGUEZ

La aplicacién del fraude a la ley por parte del juzgador del foro tiene
su fundamento en que éste se vuelve un protector de la norma sor-
teada, la cual exige que sea aplicada imperativamente sin excepcion
alguna. En razén de lo anterior, el juzgador debe evitar que una norma
imperativa, designada asi por el érgano creador de normas, se vuelva
facultativa. Mancilla Molina enuncia claramente lo anterior:

Toda norma imperativa es creada por el legislador por considerarla
necesaria para mantener vigentes principios, valores o costumbres
propias de cada comunidad en atencién a su idiosincrasia, por lo que
resulta inaceptable que el cumplimiento de una disposicion impera-
tiva quede sujeta al incumplimiento o modificacion de los obligados
a obedecerla.®

En sintesis, si la disposicion violentada es de caracter facultativo;
es decir, si dicha normatividad es dispositiva para las partes, jamas se
lograra configurar un fraude a la ley en el DIPr.

5. Concepto de forum shopping en el DIPr

Al realizar la traduccion literal de forum shopping al espanol, ésta nos
proporciona la idea de salir a comprar una competencia del foro, lo cual
es incorrecto; pero en la doctrina anglosajona se le conoce a esta prac-
tica habitual de ese modo ilustrativo, y se entiende literalmente como
salir de compras de un tribunal o de una ley.

En el DIPr, el forum shopping es una figura que permite fijar la juris-
diccién de un conflicto en donde podrian eventualmente aplicarse va-
rias jurisdicciones de diferentes paises. Cabe hacer la precision de que
existe el forum shopping local; es decir, elegir diferentes foros dentro de
un mismo pais; pero lo que nos concierne en este trabajo es el forum
shopping a nivel internacional propio —valga la redundancia— del DIPr.

El forum shopping puede ser concebido de modo general como la
eleccion de un tribunal en particular por la parte actora, porque éste le
brinda las mayores posibilidades de éxito para su litigio. En la doctrina
del common law éste es concebido de manera homogénea de la si-

23 Mansilla y Mejia, Maria Elena, op. cit., p. 117.
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guiente manera: “Typically referes to the act f seeking the most advan-
tageous venue in which to try a case”.>

Puede darse el caso de que un conflicto no esté basado en un con-
trato y, en consecuencia, no esté basada la competencia expresamente
en una clausula. Ante tal circunstancia, el demandante intentara inter-
poner su demanda en el foro donde mas convenga a sus intereses, pero
siempre teniendo como vinculacién a este foro algin punto de cone-
xién, como podria ser, entre otros, el domicilio de residencia del deman-
dado o la localizacién de los activos del demandado. En pocas palabras,
el uso de los puntos de conexién determinara la jurisdiccién aplicable.

De lo manifestado en el parrafo anterior, la parte actora puede es-
coger el foro mas conveniente para la presentacion de la demanda,
teniendo en cuenta los factores o puntos de contacto que le permiten
escoger una la ley sustantiva o procesal, o0 ambas a la vez, indistinta-
mente. A esto se le conoce como forum shopping.

Como menciona Sonia Rodriguez, el origen de esta figura se debe
al hecho de que la normativa que da respuesta al DIPr en cada Estado
es diferente, llevando consigo diferentes resultados, dependiendo del
foro que se elija. Asi las cosas, en una relacién de tréafico juridico ex-
terno en que estén implicados diferentes ordenamientos juridicos por
los puntos de conexion, la parte actora escogera el Estado en donde
las leyes sean mas favorables para el resultado que le sea mas conve-
niente; es decir, quien escoge el foro elije la solucién, ya sea respecto
a las normas material o procesales.»

En palabras de Sonia Rodriguez, para que se lleve a cabo el forum
shopping se debe contar con dos supuestos imprescindibles uno del
otro. En primer lugar, menciona que todos los tribunales implicados
sean igualmente competentes, y, en segundo lugar, que los derechos
materiales y/o procesales aplicables en los diferentes tribunales sean
diferentes, abriendo la posibilidad de alcanzar resultados completa o
relativamente dispares.2s

24 Citado por Algero, Mary Garvery, “In Defense of Forum Shopping: A Realistic Look
at Selecting a Venue”. Disponible en: http://digitalcommons.unl.edu/cgi/viewcontent.
cgi?article=1436&context=nlr. Fecha de consulta: 25 de julio de 2017.

25 Rodriguez, Sonia, Competencia judicial civil internacional, México, UNAM, 2009, p. 192.
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Andrew Bell se refiere al primer requisito como “jurisdicciones con-
currentes”; 1o menciona de la siguiente manera: “The existence of
concurrent jurisdiction is the sine qua non for the type of jurisdictio-
nal clashes with which this book is concerned”.2” Obviamente, se esta
refiriendo al forum shopping, ya que en el parrafo anterior expresa lo
siguiente: “The next section of this chapter introduces the fundamental
prerequsite for forum shopping...”.2¢ Respecto al segundo requisito, Bell
se pronuncia de la siguiente manera: “The raison d’etre for forum shop-
ping lies in lack of uniformity throughout the world’s legal system...”.2

Por lo tanto, al hilo de las anteriores aseveraciones, podemos afirmar
que el forum shopping es una técnica del DIPr (y nos atrevemos a men-
cionar que éste es un concepto exclusivo del DIPr), en virtud de que
éste nace de los factores que ya hemos mencionado anteriormente, sin
obviar el elemento volitivo de alguna de las partes.

El forum shopping no tendria razdn de ser si todas las legislaciones
fueran homogéneas; de lo anterior se careceria de la motivacién que
suscitara la eleccién de un foro en especifico debido a que todos ofre-
cerfan lo mismo. Asi las cosas, ningin foro cobraria relevancia en lo
particular como ventajoso o desventajoso para su eleccién o rechazo.

Asi las cosas, debe estar fuera de toda critica la tendencia del de-
mandante o actor para buscar el juez mas favorable a su pretension;
pero es loable condenar dicha elecciéon cuando se ven violentados los
derechos del demandado, toda vez que una jurisdiccién exorbitante
puede devenir en una posible denegacién de justicia, dado que se le
hace oneroso y gravoso a la parte contraria, tratar de litigar el asunto
en un foro poco accesible para ella.

Para Weinberg de Roca, el forum shopping es legal y legitimo mien-
tras no esté prevista la jurisdiccién exclusiva de los tribunales de un Es-
tado determinado; pero falta agregar una razén de mayor peso, que nos
remite a la nocién savigniana de la “sede” de las relaciones juridicas,

27 Bell, Andrew, Forum Shopping and Venue in Transnational Litigation, Oxford, 2003,
p. 5.

28 Idem.

29 |pidem, p. 25.

30 Weinberg de Roca, Inés, Derecho internacional privado, 2a. ed., Buenos Aires, De-

palma, 2002, p. 408.
4&

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2018
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive


http:system��.29
http:shopping��.28
http:concerned�.27

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2018.13.12270

LA DELGADA LINEA ENTRE EL FORUM SHOPPING Y EL FRAUDE A LA LEY

y ésta es cuando la busqueda del foro de conveniencia sea designada
tomando en cuenta criterios de proximidad con el asunto a tratar.

6. El concepto de forum shopping y algunas diferencias
y similitudes con el fraude a la ley

Primeramente, es oportuno comentar que debemos ser meticulosos
con las palabras y conceptos que utilicemos, toda vez que el concepto
las palabras que se adopten con relacién al forum shopping son real-
mente importantes y trascendentales para este articulo. También es
importante mencionar que es incorrecto considerarlo como un fraude
a la ley en sus dos vertientes: fraude a una ley sustantiva y fraude a
una ley adjetiva, o también conocido como “fraude a la jurisdiccion”.

Para un sector importante de la doctrina, el forum shopping confi-
gura un fraude. A manera ejemplificativa citamos a G. Boutin,3* porque
para él, el forum shopping se resume en:

...una manipulacién de la competencia judicial internacional que ejer-
ce el demandante, en este caso norteamericano, frente al deman-
dado (que puede ser su propio compatriota) para interponer una de-
manda ante un Estado donde pueda obtener una mayor ventaja de
caracter judicial o patrimonial. Principio de actuacién unilateral de la
parte actora, tolerable en el derecho procesal civil norteamericano y
no en el continental, por lo que se califica como “foro de competen-
cia judicial internacional imperialista.3?

Como podemos apreciar, para el autor en comento existe un fraude,
porque hay una manipulacién de la norma, manipulacion a la que se le
atribuiria un cierto caracter fraudulento, en la medida en que la misma
implicarfa a su vez la manipulacién de las normas competencia judicial,

31 Gilberto Boutin I. es doctor en derecho internacional privado; abogado en ejercicio.
Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Panama; ca-
tedratico de derecho internacional privado; ha laborado como director de investigacion y
posgrado, y vicedecano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
de Panama.

32 Boutin I., Gilberto, Derecho internacional privado, Panama, Mizrachi & Pujol, 2002,

p. 764.
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postura de la cual disentimos. “Manipular” significa hacer cambios o al-
teraciones en una cosa a proposito para conseguir un fin determinado;
en el forum shopping jamas existe la blsqueda a voluntad de modificar
la competencia judicial, toda vez que ya existen las jurisdicciones con-
currentes, y éstas jamas son manipuladas en el sentido de que se mo-
difique algln punto de conexidn para acceder a ellas; lo Unico que hay
es una eleccién entre varias posibilidades ya determinadas de inicio,
por lo que el uso de la palabra “manipular” puede otorgar la apariencia
de que ocurre lo mismo que en el fraude a la ley.

Podemos hablar de un fraude en el forum shopping no en el sentido
per se del concepto que hemos abordado del fraude a la ley, sino en
el sentido de que existe un fraude porque en ciertas ocasiones podria
perjudicarse al demandado con la elecciéon de una de las posibles ju-
risdicciones a elegir. Sabemos que el fraude es un concepto propio del
derecho penal, en el cual una persona obtiene un beneficio econémico
a través de actos u omisiones, realizados de mala fe y en forma total-
mente planeada, al grado de conducir a la victima al engafno. Como
podemos observar, el fraude siempre se comete en contra de una per-
sona, ya sea ésta fisica o moral.

De la anterior explicacion del concepto de fraude podemos hacer
aplicacién de éste mutatis mutandis al forum shopping; asi las cosas,
el actor puede optar por uno de los multiples foros a eleccion, pero
escoge deliberadamente el menos razonable, por lo que la eleccion
de dicho foro resulta ser fraudulenta, en el sentido de que puede oca-
sionar denegacién de justicia al demandado, toda vez que le puede
resultar demasiado oneroso litigar en dicho foro, por lo que hay altas
probabilidades de que se encuentre imposibilitado material y econé-
micamente de defenderse adecuadamente, lo que conlleva a perder el
juicio, y, en consecuencia, existe una denegacion de justicia; en este
sentido, existe un perjuicio en contra del demandado.

Para poder establecer cuando existe una amplia posibilidad de causar
un frade en el sentido anteriormente explicado, es Util hacer uso de la
figura del foro exorbitante. Los foros exorbitantes® otorgan competencia

33 El verbo “exorbitar” no aparece en el Diccionario Real de la Academia Espafola,
pero evidentemente esta palabra tiene una etimologia conjunta: érbita (es la trayectoria
que describe un objeto fisico alrededor de otro mientras esta bajo la influencia de una
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judicial internacional a los tribunales de algln Estado en particular, pero
lo hacen de manera excesiva 0 poco razonable, atribuyendo competen-
cia sin tomar en cuenta criterios de proximidad. Cuando hablamos de
que son poco razonables y que carecen de criterios de proximidad, ha-
cemos alusiéon cuando se otorga competencia a los tribunales por medio
de puntos de conexién o vinculaciéon débiles con la relacion juridica. El
objetivo de atribuir la competencia de la manera anterior es beneficiar a
los nacionales de dicho Estado y/o la posicién del mismo Estado.*

Como menciona Paschalis Paschalidis, el actor siempre buscara la
manera de escoger el foro que otorgue las mayores posibilidades de
triunfo para él, y de pérdida para el demandado; pero esto no deberia
ser utilizado de la manera de privar el derecho del demandado de ser
escuchado y vencido en el foro natural.? El foro natural o natural forum,
como lo llaman en el derecho anglosajén, no es mas que el juzgado que
tenga mayor proximidad o conexién con el derecho controvertido y con
las partes, asi como con el que se logre la persecucion de la justicia.
A manera de ejemplo, en el caso Spiliada,® el Lord Goff fij6 su postura
mencionando lo siguiente: “...the court must look to connecting factors
including the location and availability of the witnesses, the place where
the parties respectively reside or carry on business, and the law gover-
ning the relevant transaction”.?”

Para que un foro pueda ser considerado como razonable debe su-
perar un test de razonabilidad. La razonabilidad yace en enorme medi-
da en la proximidad entre el juez declarado competente y el supuesto
regulado. En consecuencia, cabria decir que un foro ha sido adoptado
razonablemente cuando el caso regulado muestra una vinculacion fuer-
te con el foro. A esto le llamamaos principio de proximidad; es decir, son

fuerza central), y “ex” (que significa fuera, mas alla de), por lo que se ha utilizado esta
palabra conjunta de manera metaférica para referirse a aquel tribunal que se atribuye
competencia fuera 0 més alla de lo razonablemente permisible.

34 Los defensores de estos foros indican que operan sélo con caracter subsidiario; es
decir, en los casos en los que sea imposible acudir a los tribunales extranjeros, y con lo
anterior evitar una posible denegacion de justicia.

35 Paschalis Paschalidis, Freedom of Establishment and Private International Law for
Corporations, Oxford, U.K., 2012, p. 74.

36 Spiliada Maritime Corp v. Cansulex Ltd., 1986.

37 Bell, Andrew, Forum Shopping and..., cit., p. 93.
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foros que responden a criterios de proximidad mas o menos objetivos.
Mencionaremos algunos ejemplos respecto a puntos de conexidén que
sirvan de base para asumir competencia, y que sirven de apoyo para
que sean considerados foros razonables:

—El foro del domicilio del demandado.

—El foro del lugar donde se ejecutan obligaciones contractuales.

—El foro del lugar de situacion de un bien sobre el que se discute
acerca de un derecho real.

El segundo Restatement of the Law of Conflictos of Laws® incorpora
en su texto la regla para la eleccién del foro de acuerdo con criterios de
proximidad mas o menos objetivos, donde se establece que los puntos
de contacto o conexion que se deben tomar en cuenta para establecer la
relacion deben ser los que compartan la mayor proximidad a la relacién;
en otras palabras, deben ser los puntos de conexién mas significativos.

Existe un caso bastante conocido en los Estados Unidos de Nortea-
mérica, y es el de Auten vs. Auten.® Este caso versa sobre la ejecucién
de un contrato de separacion entre los conyuges que se habia celebra-
do en Nueva York, por lo cual al ser celebrado el acto en ese lugar, era
aplicable la ley de dicho foro; ademas, una de las partes tenia ahi su
domicilio al momento de celebrar el contrato; pero se decidi6 aplicar las
leyes inglesas, al considerar que el juez no debia considerar solamente
la ley de celebracion o cumplimiento del contrato, sino la ley del lugar
que tuviera los puntos de contacto mas significativos con la relacion
contractual. Como podemos observar, se utilizé el criterio de los puntos
de contacto mas significativo.#

A continuacion, ejemplificaremos algunos foros exorbitantes que son
elegidos con fundamento en puntos de conexién no significativos o que
no mantienen un vinculo estrecho, siendo estos los siguientes:

38 En la jurisprudencia estadounidense, los Restatements of the Law son un conjunto
de tratados sobre temas legales que tratan de informar a los magistrados y abogados
acerca de los principios generales del common law.

39 Disponible en: http://www.uniset.ca/other/css/124NE99.html. Consultado el 2 de
enero de 2016.

40 Juenger, Friederich K., Derecho internacional privado y justicia material, México, Po-

rrda, 2009, p. 63.
82

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2018
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive


http://www.uniset.ca/other/css/124NE99.html
http:significativo.40
http:Auten.39

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2018.13.12270

LA DELGADA LINEA ENTRE EL FORUM SHOPPING Y EL FRAUDE A LA LEY

— Forum actoris. Aquel que lleva el asunto a los tribunales mas
proximos al domicilio del actor o de la nacionalidad del actor.
Este foro es exorbitante, porque la actora es la parte activa y
fuerte de la relacion controvertida, y vulnera las garantias del
demandado y refleja poca vinculacion con el asunto. Francia es
un pais tipicamente de forum actoris. Podemos encontrar lo an-
teriormente enunciado en los articulos 14 y 15 del Cédigo Civil
francés.“

— Foro del patrimonio. Es aquel que determina el domicilio por el
lugar de situacién de los bienes del deudor. El legislador esta
pensando en la ejecucion de la sentencia. Es el caso de Alema-
nia, que por tener un bien alli, como una computadora personal
en un aeropuerto, que es susceptible de ser embargada, y por
eso se declaran competentes sus tribunales para resolver el caso
planteado. Garau Sobrino menciona que “no parece un criterio
razonable establecer que la mera presencia en territorio aleman
de un bien perteneciente al demandado (por ejemplo, unos za-
patos olvidados en un hotel) es suficiente para otorgar jurisdic-
cion a los tribunales alemanes”.*

— Forum presentiae. Atribuye la competencia a sus tribunales por-
que el demandado se encuentra en ese pais, y es ahi donde se
le puede notificar. Por ejemplo, eaquél en transito por un pais y
se le notifica en el mismo, y por eso se declara competente el
tribunal de dicho Estado. Lo anterior vulnera la legitima expec-
tativa del demandado, la seguridad juridica, dado que éste no

41 Articulo 14. Aunque no resida en Francia, el extranjero podra ser citado ante los tri-
bunales franceses para el cumplimiento de las obligaciones por él contraidas en Francia
con un francés; podra ser demandado ante los tribunales de Francia por las obligaciones
contraidas por él en pais extranjero con respecto a franceses.

Articulo 15. Un francés podra ser demandado ante un tribunal de Francia por las obliga-
ciones contraidas por él en pais extranjero, incluso con un extranjero.

Como podemos ver de los articulos anteriormente citados, asumen competencia civil los
tribunales franceses, sin importar que una persona que tenga la nacionalidad francesa
0 no la tenga, sin importar sin coincide en dicho foro la residencia de los demandados o
gue tenga o no alguna vinculacion en Francia.

42 Garau Sobrino, F., Lecciones de derecho procesal civil internacional, Espana, Univer-
sitat de les llles Balears, 2003, pp. 22 y 23.

ﬁ‘»

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2018
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/archive


http:alemanes�.42
http:franc�s.41

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487902e.2018.13.12270

ALEXIS AGUILAR DOMINGUEZ

esperaba ser demandado en una tierra extrana porque estaba
de vacaciones. Distinto seria el caso si él hubiera podido prever
con antelacion una posible demanda en su contrato en ese pais,
toda vez que mantenia algln vinculo en dicho territorio.

Es posible ahora poder enunciar y establecer ciertas diferencias en-
tre el fraude a la ley y el forum shopping, lo cual no se podria haber
realizado de inicio compartiendo las siguientes:

A. Diferencias

a) La primera diferencia encontrada es que en el fraude a la ley debe
haberse evadido una ley que se considere imperativa; en el forum shop-
ping no existe una restriccion como tal, pues la Unica limitacién que
pudiera llegar a darse respecto a la eleccién del foro es que éste no
derive en un forum non conveniens, foro exorbitante o poco razonable,
lo cual conlleva evidentemente una aparejada denegacién de justicia.

b) El fraude a la ley sélo opera en las normas de conflicto, en las
cuales el punto de conexién es apto de alterarse por las partes o por
alguna de ellas; ejemplos de puntos de conexidon son los siguientes: la
nacionalidad, el domicilio, la residencia habitual;*® en el forum shop-
ping no existe manipulacién de los puntos de conexién para recurrir a
alguna norma de conflicto que sea benéfica. El forum shopping tan sélo
busca el foro que otorgue mayores beneficios a favor entre diversos or-
denamientos juridicos disponibles.

c¢) Aunque el fraude a la ley de caracter adjetivo o procesal pudiera
parecerse al forum shopping, en realidad no lo es; esto es asi, porque
en el primero se ve alterado un punto de conexién, lo cual permite

43 El fraude a la ley jamas se puede configurar cuando las conexiones de la norma de
conflicto son imposibles de ser modificadas por obra de las partes; lo anterior, en razén
de su naturaleza; por ejemplo, la norma conflictual del articulo 13, fraccion IV, del Co-
digo Civil del Distrito Federal, que menciona: “La constitucion, régimen y extincién de
los derechos reales sobre inmuebles, asi como los contratos de arrendamiento y de uso
temporal de tales bienes, y los bienes muebles que se encuentren en el Distrito Federal,
se regiran por las disposiciones de este Cédigo, aunque sus titulares sean extranjeros”,
seria muy dificil cambiar de ubicacién una casa para que dejara de aplicar la lex rei sitae.
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acceder al foro de otro Estado; pero en el forum shopping ya estan
establecidos esos puntos con anterioridad, gran parte de ellos por las
particularidades de la relacién contractual.

d) El actor o demandante, cuando realiza el forum shopping jamas
cambia el punto de conexién o algln factor de conexidon para evadir al-
guna la ley aplicable, como si sucede en el fraude a la ley.*

Lo anterior también lo ha mencionado Patrick Staelens Guillot al de-
cir que el forum shopping es una practica legal, y se diferencia del
fraude a la ley, ya que en él, el demandante no cambia ninglin punto
de vinculacién para evadir la ley aplicable; por lo tanto no existe nin-
guna sancion, pero si algunas dificultades en su realizacién, como lo
demuestra la doctrina del forum non conveniens.

Como lo ha mencionado también Miguel Angel Ciuro Caldani, el fo-
rum shopping se diferencia del fraude a la ley, porque el actor apro-
vecha de una eleccién que estad a su alcance segln el curso natural
de las cosas, sin cambiar los hechos del tipo legal mas que con esa
eleccion.*®

e) En el forum shopping se debe elegir un foro de entre varios com-
petentes (concurrencia de competencia judicial), lo que cominmente
no acontece en el fraude a la ley.

f) En el fraude a la ley existe manipulacién de los puntos de conexion
posterior a la relacién juridica; en el forum shopping es inexistente la
manipulacion; pero lo que si existe es la eleccién de diversos foros es-
tablecidos por los puntos de contacto o conexion.

B. Similitudes

a) Al igual que el fraude a la ley, el forum shopping es utilizado por
las ventajas que le ofrece.

44 Staelen Guillot, P, “Derecho internacional privado”, en Gémez Robledo Verduzco y
Witker, Jorge, Diccionario de derecho internacional, México, Porria-UNAM, 2011, p.
174.

45 Citado por Feldstein Cardenas, Sara Lidia, “Historia de una aldea famosa en el dere-
cho internacional privado”. Disponible en: http://www.derecho.uba.ar/revistas-digitales/
index.php/revista-electronica-gioja/article/view/5. Fecha de consulta: 23 de julio de

2017.
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b) Tienen en comun que en ambas figuras la o las partes accionantes
intentan obtener un beneficio a sus intereses litigiosos con detrimento
para el demandado.

c) El forum shopping es utilizado igualmente para la aplicacién de un
mejor derecho sustantivo que devenga en una mejor solucion del fondo
del asunto y no Unicamente ventajas meramente procesales o adjeti-
vas, por lo que en este punto comparten tanto el uso a voluntad de una
ley sustantiva o adjetiva benéfica a sus intereses.

Como menciona Weinberg de Roca: “Técnicamente el fdrum shop-
ping existe sin el fraude a la ley cuando el actor elige la competencia
normal de uno de los tribunales en caso de competencias concurren-
tes, obteniendo una sentencia mas favorable”.%

7. Conclusiones

Como se ha podido apreciar en el desarrollo del presente articulo, el
fraude a la ley es un problema azaroso en lo referente a litigacion inter-
nacional. Este fenémeno, al igual que el forum shopping, exterioriza y
pone de manifiesto el alcance limitado, asi como la naturaleza imper-
fecta de la regulacion estatal, en lo pertinente a la litigacién interna-
cional, tanto en la aplicacion de la ley sustantiva como en la adjetiva.

El fraude a ley tiene como objetivo principal burlar un precepto nor-
mativo que sea imperativo; es decir, que debe ser observado forzosa-
mente; pero este cambio en el punto de conexion siempre es buscado
de manera deliberada, para asi poder utilizar una norma de conflicto
que le remita a otro derecho sustantivo o adjetivo que le favorezca.

El forum shopping es una técnica del DIPr que permite al demandante
iniciar una estrategia legal que esté encaminada a obtener la senten-
cia mas favorable a su conveniencia. Existen tendencias a criticar esta
técnica; pero mientras sea usada dentro de los criterios razonables para
atribuir competencia, no debe existir objeciéon alguna, puesto que es

46 Granato, Leonardo, Proteccion del inversor extranjero en los tratados bilaterales de
inversion, p. 47. Disponible en: http://www.eumed.net/libros-gratis/2005/Ig/Ig-pie.pdf.

Consultado: 5 de enero de 2016.
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atribuida razonablemente cuando no es considerado un foro con compe-
tencia exorbitante. Por lo tanto, se puede aplicar a la paremiologia latina
que dice abusus non tollit usum; es decir, el abuso no quita el uso, por
lo que lo anterior no es dbice para que se restringa, siempre y cuando la
eleccion del foro se encuentre dentro de dichos parametros.

En efecto, debe suprimirse el pensamiento errbneo con relacién a
elegir a voluntad el foro mas adecuado para la parte actora en un jui-
cio se esté incurriendo en fraude a la ley, toda vez que cuando el actor
utiliza la técnica del forum shopping podemos aseverar que jamas se
podra configurar fraude a la ley. La razén de la anterior afirmacién es
gue jamas existe creacién alguna de puntos de conexién, sino que el
foro fue elegido a través de los mismos puntos de contacto que ya exis-
tian previamente.

Por lo que, dependiendo de la eleccién del punto de conexién por
parte del actor, siendo este un punto de conexién débil, es adecuado
hablar de una posible competencia exorbitante y de una posible dene-
gacion de justicia, pero en estricto sentido no se esta dejando de obser-
var una norma de caracter imperativa, amén de que la competencia ya
se encuentra previamente establecida, y no se busca una vinculacién
ex post facto.

Si la parte actora elije un foro competente que le beneficie tanto en su
norma sustantiva o adjetiva, y si de esa eleccién resulta que escoge un
foro que tenga una conexién demasiado débil (foro exorbitante), en este
caso cabria la posibilidad de que fuera considerado como un foro no con-
veniente por parte de un Estado donde se tratara de ejecutar la sentencia.

A manera de corolario, la postura personal que se mantiene en este
articulo respecto de si el forum shopping configura un fraude a la ley
(tanto en la especie procesal como sustantiva), es que no existe un
fraude a la ley como tal, toda vez que existen ciertos puntos de cone-
xién que lo vinculan, pudiendo ser débiles al momento de elegir el foro
de competencia, pero jamas se incurrird en fraude a la ley, valiendo
destacar que en ambas figuras se busca obtener ventaja para una de
las partes en detrimento de la otra. Como hemos podido presenciar a
lo largo del presente articulo, del forum shopping se advierten ciertos
signos del fraude a la ley y del fraude, pero también difiere de ellos.
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Es importante manifestar que puede llegar existir un fraude en el
sentido de que se le puede causar un perjuicio al demandado al mo-
mento de escoger un foro poco razonable y que seria catalogado como
exorbitante, toda vez que puede acarrear perjuicios y diversos proble-
mas al demandado, tales como imposibilidad material para litigar en
dicho foro, lo cual devendria en un detrimento de justicia; pero jamas
puede considerarse un fraude en el sentido hoy abordado y desarrolla-
do; es decir, en el concepto de fraude a la ley utilizado en el derecho
internacional privado.

A mayor abundamiento respecto a los foros exorbitante, es pertinente
mencionar que son una ostensible expresion del papel facultativo del
Estado que en ciertas ocasiones amplian el &mbito de su competencia
internacional (mas alld de sus fronteras), donde podemos apreciar la
extraterritorialidad de las leyes que nacen de él. Lo anterior tiene su fun-
damento en el interés de resguardar a sus propios nacionales, sin que
lo anterior pueda resistir decentemente un test de razonabilidad, debido
a que la exorbitancia es el resultado de una falta de razonabilidad, la
cual lleva aparejada ausencia de una finalidad de justicia en estos foros.

Este articulo ha permitido identificar los intereses por los cuales se
ejerce la eleccién jurisdiccional y el derecho aplicable al fondo del asun-
to. Asi también es importante considerar ciertos factores, como la fa-
cilidad de movilizacién gracias a los avances tecnolégicos, un marco
juridico globalizado y liberal en el cual se encuentran plasmadas las
leyes, lo cual es capaz de otorgar un gran marco discrecional a la au-
tonomia de las partes para poder plantear y dirimir las controversias en
distintos lugares.
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