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Resumen: Se solicita la revision, ex art. 510.4° LEC, de una sentencia de divorcio ganada injus-
tamente en virtud de maquinacion fraudulenta, al ocultar y falsear intencionadamente el actor los datos
del domicilio de la esposa demandada, declarada en situacion de rebeldia procesal. E1 TS no entra en el
fondo del asunto, al declarar la caducidad de la accidon de revision, por haber transcurrido mas de tres
meses desde el descubrimiento del fraude (art. 512 LEC). Antes del proceso desarrollado en Espaiia, se
sustanciaba en Nueva Jersey (EE.UU.) un procedimiento con el mismo objeto y entre las mismas partes.
Pese a lo cual, el marido presenta en una segunda demanda de divorcio ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia, donde realiza el fraude descrito. Surge la cuestion de como pudo abrirse en Espafia un segundo
proceso estando pendiente el primero. La respuesta esta en una institucion sobradamente conocida en el
Derecho internacional privado: el forum shopping.

Palabras clave: forum shopping, exequatur, sentencia extranjera de divorcio, maquinacion frau-
dulenta, «recurso» de revision.

Abstract: This judgement by the Supreme Court resolves an application for review of sentence
based on the ground for opposition referred to in Article 510.4° of the Code of Civil Procedure (CCP):
an unfair judgement caused by malicious conduct. The plaintiff intentionally concealed and distorted the
information about defendant’s domicile; as a result, the judgment was given by default. The Court did
not examine the substantive matter and declares the expiration of the review action, because more than
three months had passed since the fraud was discovered (Art. 512 CCP). Before the procedure in Spain
an identical process was taking place in New Jersey (USA). The question that arises is how a second
process could be opened in Spain while the first was pending. The answer lies in a well-known institu-
tion of Private International Law: forum shopping.

Keywords: forum shopping, exequatur, foreign sentence of divorce, fraudulent machination, ju-
dicial review.
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Sumario: 1. El supuesto de hecho: un divorcio y dos jurisdicciones. II. El forum shopping:
«causa causae est causa causati». III. Corolario: no es la institucion (forum shopping), es la utiliza-
cion (mala fe procesal).

I. El supuesto de hecho: un divorcio y dos jurisdicciones.

1. La sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2019 que aqui se analiza deriva de
los hechos que relatamos a continuacion'. Se sustancia proceso de divorcio entre nacionales espafioles
ante un tribunal de New Jersey (EE.UU.), lugar de residencia de la esposa. Con anterioridad a la finaliza-
cion del procedimiento por sentencia, el marido presenta nueva demanda de divorcio ante un Juzgado de
Primera Instancia de La Corufia, sin realizar mencion alguna al proceso pendiente en Estados Unidos y
omitiendo la verdadera direccion de la demandada y de las hijas comunes de ambos, que residian con su
madre en aquel pais. Como consecuencia, sobre el mismo vinculo recaen finalmente dos sentencias de
disolucion matrimonial: la primera, dictada en abril de 2015 por el tribunal de New Jersey; la segunda,
en mayo del mismo afio por el tribunal espafiol.

2. La resolucion espafiola se dicta en rebeldia, debido a que el demandante, pese a tener cono-
cimiento del domicilio correcto de su esposa e hijas en Estados Unidos, no facilit6 al Juzgado dicha in-
formacion, comunicando en cambio un domicilio que se encontraba deshabitado desde 2010. Al mismo
tiempo, oculto al 6rgano judicial la existencia de un domicilio en Espafia de los padres de la demandada,
cuyos datos conocia, imposibilitando su la citacion en el proceso, e impidiéndole tener conocimiento de
su inicio.

3. En 2019, esta circunstancia la lleva a solicitar al Tribunal Supremo la revision de la sentencia
de divorcio asi dictada, sobre la base de los articulos 509 y 510 LEC?. El primero determina los 6rga-
nos competentes para conocer del recurso de revision, y las resoluciones susceptibles del mismo, cuya
firmeza se requiere. Por su parte, el articulo 510 LEC recoge catadlogo de causas legales para instar la
revision’, alegandose en el presente caso la concurrencia del motivo 4°: “Si se hubiere ganado injusta-
mente en virtud de cohecho, violencia o maquinacion fraudulenta”.

4. En opinion de la recurrente, concurria este motivo de revision dado que el demandante en el
proceso de origen habia sido perfectamente conocedor de su domicilio y el de sus hijas cuando facili-
to al Juzgado, a efectos de notificaciones del proceso, una direccion que le constaba desactualizada y
que ademas, al no residir nadie, no podia servir de punto de partida para localizar su paradero, como si
hubiera ocurrido de haber facilitado el demandante la direccidon de sus padres, que también conocia. Ha-
biendo sido declara en rebeldia por este motivo, la recurrente no pudo articular en el proceso una defensa
adecuada a sus intereses, dictindose una sentencia contraria a los mismos y favorable a su ex marido
como consecuencia de sus maquinaciones fraudulentas para ocultar el domicilio real de la demandada. A
mayor abundamiento, subrayaba la recurrente el hecho de que el demandante habia instado un segundo
proceso de divorcio en Espafia estando pendiente un procedimiento en Estados Unidos, ocultando tam-
bién esta circunstancia al Juzgado de Primera Instancia.

"' RJ 2019\4967.

2 Articulo 510 redactado por el apartado trece de la disposicion final cuarta de 1a L.O. 7/2015, de 21 de julio, por la que
se modifica la L.O. 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (B.O.E. nim. 174, de 22 de julio de 2015). En vigor desde el 1
de octubre de 2015. Sobre esta reforma y los motivos que la originaron, vid. D. LopEz GaRrIDO, “El caracter vinculante de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos respecto de las sentencias judiciales firmes: la reforma del recurso
de revision por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, y la Ley 41/2015, de 5 de octubre”, Parlamento y Constitucion. Anuario,
Num. 18, 2017, pp. 55-78, esp. pp. 66-69 y 72-73.

3 Catalogo que tiene la condicion de numerus clausus y que debe ser siempre objeto de una interpretacion restrictiva, como
ha reiterado la jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre otras muchas, SSTS de 15 de marzo de 2001, RJ 2000\1265; de 26 de
abril de 2005, RJ 2005\6418; de 24 de mayo de 2005, RJ 2005\9658; de 31 de octubre de 2005, RJ 2006\125; de 15 de febrero
de 2007, RJ 2007\7372; de 21 de diciembre de 2012, RJ 2012\11281).
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5. Asi planteado el recurso -cuya estimacion interesoé el Ministerio Fiscal-, el demandado de
revision arguy6 en su defensa que la recurrente tenia conocimiento de la existencia de la sentencia espa-
fiola de divorcio desde mucho tiempo antes de presentar el recurso de revision ante el Tribunal Supremo.
En concreto, el 30 de enero de 2018 habia obtenido del Registro Civil un certificado literal de matrimo-
nio donde aparecia anotado el divorcio decretado por la sentencia espafiola posteriormente recurrida. La
recurrente habia solicitado dicha certificacion en el marco de las actuaciones preprocesales dirigidas a la
presentacion de una demanda de exéquatur de la sentencia norteamericana. En consecuencia, el deman-
dado alegaba que el fraude que la recurrente afirmaba producido durante el proceso de divorcio sustan-
ciado en Espafia, habia sido conocido por ella desde que obtuvo la certificacion literal de matrimonio y
la aporto6 con la solicitud de exequatur, un afio antes de la solicitud de revision.

6. Al examinar el recurso, el Tribunal Supremo no llega a entrar en el fondo del asunto, dejando
inexplorada la cuestion de si hubo o no maquinacion fraudulenta en la actuacion del demandante en
el proceso de origen. Con caracter previo a este -eventual- analisis, examina la alegada caducidad de
la accidn de revision, determinando su concurrencia y desestimando por tanto el recurso sin ulteriores
consideraciones. Como fundamente juridico, el articulo 512 LEC, que establece un doble plazo de cara
a la interposicion del recurso de revision, siendo preceptivo el cumplimiento de ambos para su admision.
Asi, el parrafo 1° fija taxativamente un plazo general de cinco afios: “En ningun caso podra solicitarse
la revision después de transcurridos cinco aios desde la fecha de la publicacion de la sentencia que se
pretende impugnar. Se rechazard toda solicitud de revision que se presente pasado este plazo™.

7. En el presente supuesto, la recurrente si se encontraba dentro de dicho periodo, por lo que fue
el incumplimiento del segundo requisito temporal el que motivo la desestimacion. Este se recoge en el
parrafo 2° del mismo precepto, y dentro del plazo general de cinco afios, fija otro especifico, cuyo dies a
quo se activa en el momento en que se tiene conocimiento de la circunstancia que ha motivado la inter-
posicion del recurso: “(...), se podra solicitar la revision siempre que no hayan transcurrido tres meses
desde el dia en que se descubrieren los documentos decisivos, el cohecho, la violencia o el fraude, o en
que se hubiere reconocido o declarado la falsedad”.

8. Considerando acreditado que la recurrente habia rebasado el plazo especifico de tres meses
consagrado por el articulo 510.2 LEC, el Tribunal recuerda que estamos ante “un estricto plazo de cadu-
cidad que, junto al general de cinco arios [establecido en el parrafo anterior], viene a limitar temporal-
mente la posibilidad de instar la revision como medio de caracter extraordinario y excepcional frente
a la eficacia de sentencias firmes”, lo que en el supuesto de autos conduce inexorablemente a rechazar
la demanda de revision.

9. Ademas de la normativa citada, el fundamento juridico de esta decision radica en la propia
jurisprudencia del Tribunal Supremo en interpretacion del recurso de revision. Siendo la cosa juzgada
el eje fundamental de la seguridad juridica, concibe el Tribunal este recurso como un remedio extraor-
dinario que, s6lo de forma muy excepcional, y en plazos muy rigidamente tasados, permite destruir di-
cho eje fundamental. Se trata de un proceso de naturaleza extraordinaria, que constituye una excepcion
al principio esencial de la irrevocabilidad de las sentencias que hayan adquirido firmeza. Por tanto, “/a
interpretacion de los casos que lo enmarcan debe efectuarse con un criterio sumamente restrictivo ya
que, en caso contrario, el principio de seguridad juridica proclamado en el articulo 9.3 de la Cons-
titucion quedaria vulnerado y se provocaria una quiebra del principio procesal de la autoridad de la

cosa juzgada™.

10. En sentido estricto, la revision no es un «recursoy, sino un mecanismo de rescision de la cosa
juzgada, “una pretension impugnativa de la sentencia firme sobre una base factica nueva y diferente de

4 STS num. 88/2018, de 15 de febrero (RJ 20188\472); ATS de 19 de diciembre de 2019 (JUR 2020\6107.
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la que fue tratada en el proceso anterior’. En consecuencia, constituye un proceso o juicio autonomo®,
no una nueva instancia del proceso sometido a ella, y no permite un nuevo enjuiciamiento de las cues-
tiones ya debatidas y resueltas en él’.

11. Cerrada asi definitivamente la posibilidad de rescindir la cosa juzgada que constituye la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia, esta decision del Tribunal Supremo constituye un motivo de
reflexion sobre el origen ultimo de esta situacion de dualidad de procesos idénticos sustanciados parale-
lamente en dos paises distintos: la figura del forum shopping.

1. El forum shopping: «causa causae est causa causati»

12. Afirmé Santo Tomas de Aquino: «causa causae est causa causati» (Quaestiones Disputatae,
3,1). Haciéndose eco, un adagio del Derecho penal sostiene que «el que es causa de la causa, es causa
del mal causadoy, lo que constituye una base teérica para la imputacion de la responsabilidad criminal.
Extrapolando este razonamiento al &mbito del Derecho internacional privado, es factible encontrar en el
fenomeno del forum shopping, la causa ultima de situaciones como la que aqui se nos plantea.

13. El supuesto descrito constituye un emblemadtico ejemplo de la practica conocida como bad
forum shopping, que no es sino la utilizacion fraudulenta o abusiva de las reglas habituales de la com-
petencia judicial internacional, que con frecuencia permiten acudir a mas de una jurisdiccion estatal
para demandar la resolucién de un mismo asunto. Es la consecuencia natural de tres de los rasgos que
caracterizan al Derecho internacional privado: la exclusividad, la estatalidad y la relatividad.

14. En virtud de la primera, al resolver cuestiones juridicas sometidas a su conocimiento, los tribu-
nales de cada Estado determinan su competencia -o falta de ella- unicamente en base a sus propios foros,
sin atender a lo que sobre el mismo asunto puedan establecer los criterios competenciales de otros paises.
Como consecuencia, en la practica resulta frecuente que un mismo litigio sea susceptible de ser sometido
a varias jurisdicciones estatales diferentes; o por el contrario, ninguna se considere competente para resol-
verlo, siempre seglin sus propias y exclusivas normas de competencia judicial internacional. En el presente
caso, este uso excluyente de los propios foros fue lo que propicié que un mismo proceso de divorcio fuera
sometido, sucesivamente, al conocimiento de los tribunales estadounidenses y espafioles, que pudieron
declararse competentes para resolverlo en virtud de sus respectivos criterios competenciales.

15. Por su parte, la estatalidad del Derecho internacional privado deriva del hecho de que esta
disciplina constituye una rama mas del ordenamiento juridico de cada pais. Corresponde a cada Estado
delimitar sus propias normas, que aplicaran de forma exclusiva sus tribunales estatales, lo que inva-
riablemente conduce a que sobre un mismo asunto puedan recaer percepciones juridicas diferentes o
emitirse pronunciamientos distintos en cada Estado. Esta es la denominada relatividad del Derecho in-
ternacional privado, que ocasiona la existencia de soluciones juridicas diversas en funcion del pais desde
el que se enjuicie el asunto. Como es obvio, ello genera en los particulares una considerable inseguridad
juridica, consecuencia que tratan de paliar los Estados mediante la elaboracion de textos legales inter-
nacionales de unificacion de normas de Derecho internacional privado®. Correlativamente, esta misma

5 STC num. 158/1987, de 20 de octubre (RTC 1987\158).

¢ STS ntim. 288/1988, de 18 de marzo (RJ 1998\2043).

7 STSJ de Navarra num. 4/2003, de enero 2003 (RJ 2003\2218).

8 Pero, como bien sefala J. SUDEROW, ni siquiera dichas herramientas logran eliminar completamente tal inseguridad ju-
ridica, como graficamente ejemplifica el supuesto de las clausulas de eleccion de ley contenidas en tales instrumentos: “como
el Derecho Internacional Privado de cada Estado y la interpretacion de las clausulas de jurisdiccion puede ser diferente, las
clausulas de jurisdiccion adolecen de cierta inseguridad respecto a su interpretacion y determinacion de la jurisdiccion de la
propia disputa” (“Cuestiones de jurisdiccion internacional en torno a la aplicacion privada del Derecho antitrust: forum shop-
ping y «demandas torpedo»”, Cuadernos de Derecho Transnacional , octubre 2010, Vol. 2, N° 2, p. 321).
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relatividad de soluciones en la practica se convierte en una herramienta al servicio de los particulares
intereses de cada individuo, que habra de valorar cual es el Estado mas propicio para obtener una deci-
sion que le sea favorable.

16. Desde una perspectiva procesal, la conjuncion de estas tres caracteristicas da lugar al feno-
meno denominado forum shopping, expresion que objetivamente designa la posibilidad de que existan
varios tribunales estatales competentes para conocer de un mismo asunto; y subjetivamente, la facultad
que ello otorga a los particulares de elegir el que mas convenga a sus intereses. Una eleccion directamen-
te vinculada al derecho aplicable al fondo del asunto, pues el sujeto acudira al tribunal cuyo sistema de
conflicto de leyes le facilite el acceso al ordenamiento que resulte mas favorable a su pretension.

17. Esta multiplicidad de jurisdicciones competentes suele venir ocasionada por la diferencia de
sistemas estatales de competencia judicial internacional, como se ha dicho; pero también, por la accion
del legislador comunitario, que en ocasiones articula sus sistemas competenciales sobre un amplio abani-
co de foros, que evidencia una considerable generosidad al otorgar a los particulares multiples opciones
de litigar. En el &mbito material que nos ocupa, cabe citar como ejemplo de esta inclinaciéon comunitaria
a la multiplicacion de las jurisdicciones competentes el régimen contenido en el Reglamento 2201/2003,
de 27 de noviembre, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en ma-
teria matrimonial y de responsabilidad parental®. El texto establece un sistema de foros de competencia
puramente alternativos, no sometidos a una relacion de jerarquia, cuya utilizacion efectiva se deja a la
autonomia de la voluntad del demandante, al que se ofrecen multiples opciones de litigar (art. 3)'°.

18. De este modo, se deja en manos del demandante la designacion de un concreto tribunal al
que someter su pretension, entre todos los que potencialmente resultan competentes, bien por como
consecuencia de sus respectivas normas estatales o bien por efecto de las reglas comunitarias aplicables
al caso. Esta capacidad de eleccion del demandante se materializa a través de la interposicion de la de-
manda, introduciéndose el matiz subjetivo cuando se considera que la parte designa uno u otro tribunal
en funcion de su presunta favorabilidad a sus pretensiones, en aplicacion de una determinada ley sustan-
tiva y/o procesal!l. 4 priori, se trata de una situacion perfectamente legitima, que responde al deseo del
legislador de otorgar al particular la maxima proteccion procesal posible, permitiéndole acceder a mas
de una jurisdiccion para reclamar la tutela de sus intereses.

19. Cada legislador -incluido el comunitario- dibuja el mapa de su ambito jurisdiccional me-
diante el establecimiento de un conjunto de foros de competencia judicial internacional, que otorgan
previsibilidad (ergo, seguridad juridica) a las partes, que pueden conocer de antemano cuales son sus
posibilidades de litigar ante un eventual conflicto!?>. En Espaifia, los foros de competencia judicial inter-
nacional estan inspirados ademas en el principio de proximidad o vinculacion minima'®. En virtud del

® DOUE num. 338, de 23 de diciembre de 2003.

10" Como advierten A.L. CaLvo Caravaca y J. CARRASCOSA, GONZALEZ, la consecuencia resulta obvia: “al existir nada mas
y nada menos que siete foros de competencia judicial internacional en materia de divorcio (...) es habitual que los conyuges
presenten sus demandas antes tribunales de distintos Estados miembros, todos ellos competentes para conocer del litigio ex
articulo 3 RB 1I-bis” (Derecho Internacional Privado, volumen II, 18 ed., Comares, Granada, 2018, p. 245). Consciente de
ello, y a fin de paliar los negativos efectos de esta multiplicidad de foros, el propio legislador articula mecanismos para com-
batirlos y/o minimizarlos, como son la regulacion de la litispendencia internacional, el establecimiento de un sistema generoso
de reconocimiento de resoluciones judiciales, o la unificacion de las normas de conflicto aplicables, de forma que la respuesta
sustantiva de los distintos tribunales sea coincidente.

" A. Carvo Caravaca y J. CarrAscosa GONZALEZ, Derecho Internacional Privado, volumen I, 18* ed., Comares, Granada,
2018, p. 15.

2. SSTIJUE de 19 de abril de 2012, C-523/10, Wintersteiger AG y Products 4U Sondermaschinenbau GmbH,
(ECLI:EU:C:2012:220); y de 25 de octubre de 2011, asuntos acumulados C- 509/09 y C-161/10, eDate Advertising GmbH y X
y Olivier Martinez, Robert Martinez y MGN Limited (ECLI:EU:C:2011:685).

13 Principio que, con caracter general, aspira a asegurar «el equilibrio entre demandante y demandado» (S. CLAVEL, Droit
international privé, 5° éd., Dalloz, Paris, 2018, p. 170.)
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cual, la base teleologica de toda competencia es la directa relacion del asunto con la jurisdiccion espafio-
la, ya sea de forma objetiva o subjetiva. El primer caso se da cuando concurre en el litigio uno o varios
elementos conectados con el sistema juridico espafiol; habitualmente, la nacionalidad o la residencia de
alguna de las partes; pero también pueden darse otras circunstancias, como el lugar de produccion del
dafio, en materia de responsabilidad extracontractual, o de celebracion del contrato, en la relacion indivi-
dual de trabajo. Asimismo, la vinculacion puede tener caracter subjetivo cuando deriva de la autonomia
de la voluntad del demandante o de ambas partes, que acuerdan voluntariamente someter su litigio a la
jurisdiccion espafiola, aun cuando no concurra en ¢l ningtn otro elemento vinculado a ella. Consciente
de las implicaciones de esta eleccion, el sistema estatal espafiol limita su uso al cumplimiento de ciertas
condiciones, siendo la mas resefiable la que exige que se trata de una materia disponible para las partes'“.

20. En todo caso, lo que resulta irrenunciable es la exigencia de una minima relacion entre el
litigio y los tribunales espaifioles, siendo esta vinculacion la base de su competencia, aunque luego se
positivice en muy diversos foros de competencia. La importancia de esta cuestion deriva de su estrecha
relacion con el derecho a un proceso equitativo (articulo 6 CEDH) y a la tutela judicial efectiva (articulo
24 CE). Su salvaguarda exige un sistema de foros basados en la idea de proximidad y vinculacion, de
forma que a los particulares les resulte previsible y econdmicamente asequible el planteamiento de un
litigio®. Y a contrario, la falta absoluta de relacion entre el tribunal que conoce y el asunto a él some-
tido puede constituir un ejemplo de foro exorbitante, sin justificacion teleologica alguna, y carente de
fundamento constitucional's.

21. Desde un punto de vista material, el forum shopping también puede constituir una herra-
mienta util para lograr “la aplicacion de un mejor derecho sustantivo que devenga en una mejor solu-
cion del fondo del asunto y no unicamente ventajas meramente procesales”. Esta justificacion, como
las anteriores, despoja al fendémeno de toda connotacion negativa o censurable, convirtiéndolo en un
mecanismo adecuado y beneficioso para la obtencion de una respuesta judicial previsible, adecuada y
cercana a cada concreta situacion privada internacional.

22. Asi configurado cada sistema estatal de competencia judicial internacional, cuando concurre
un elemento extranjero, las relaciones entre particulares tienen el efecto de poner en contacto dichos
sistemas procesales, generando una considerable multiplicidad de foros susceptibles de dar acceso a
distintos tribunales estatales. En el presente supuesto concurrian la nacionalidad espafiola y el domicilio
norteamericano como factores de apertura de ambas jurisdicciones, activando sus respectivos foros de
competencia judicial en materia de divorcio para poder pronunciarse sobre la disolucion del vinculo.

23. A menudo, a este factor de apertura que por si solas constituyen las relaciones privadas
internacionales se suma el favorecimiento legislativo del forum shopping, tendencia de la que el ordena-

14 Articulo 22 bis LOPIJ: “En aquellas materias en que una norma expresamente lo permita, los Tribunales espaiioles serdn
competentes cuando las partes (...) se hayan sometido expresa o tacitamente a ellos” (el subrayado es nuestro).

15 Como recuerda el Tribunal de Justicia, este objetivo de seguridad juridica permite “al mismo tiempo al demandante de-
terminar facilmente el organo jurisdiccional ante el cual puede ejercitar una accion, y al demandado prever razonablemente
ante qué organo jurisdiccional puede ser demandado” (STJUE de 25 de octubre de 2012, C-133/11, Folien Fischer AG, Fofitec
AG y Ritrama SpA, ECLLI:EU:C:2012:664). Con anterioridad, en el mismo sentido, SSTJUE de 13 de julio de 2006, C-103/05,
Reisch Montage AG y Kiesel Baumaschinen Handels GmbH (ECLI:EU:C:2006:471); de 7 de mayo de 2007, C-386/05, Color
Drack GmbH y Lexx International Vertriebs GmbH (ECLLI:EU:C:2007:262); de 23 de abril de 2009, C-533/07, Falco Privatstif-
tung, Thomas Rabitsch y Gisela Weller-Lindhorst (ECLI:EU:C:2009:257); y de 17 de noviembre de 2011, C-327/10, Hypotecni
banka a.s. y Udo Mike Lindner (ECLI:EU:C:2011:745).

16 En este sentido, mas alla se pronuncia F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, al defender que “si el vinculo [que asienta la competen-
cia judicial internacional de los tribunales espafioles] es manifiestamente irrazonable, la norma es inconstitucional” (“;Caben
reducciones teleoldgicas o abuso de derecho en las normas sobre competencia judicial internacional?”, Revista Espaiiola de
Derecho Internacional, 1995 (11), vol. XLVII, p. 123).

7" A. AcuiLarR DoMmiNGUEZ, “La delgada linea entre el forum shopping y el fraude a la ley”, Revista de Derecho Privado,
Cuarta Epoca, aflo 5, nimero 13, enero-junio 2018, p. 86.
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miento comunitario constituye un ejemplo muy representativo. En esta linea, cabe recordar el concepto
tripartito de domicilio del demandado recogido en el Reglamento 1215/2012, de 12 de diciembre (art.
63), que aumenta exponencialmente las posibilidades de litigar; o, sin salir del mismo texto legal, la re-
gla del litisconsorcio (art. 8.1), que permite al demandante elegir el tribunal del Estado miembro donde
tenga su domicilio cualquiera de los codemandados'®.

24. Vemos, por tanto, como el fendmeno de la multiplicidad de jurisdicciones para litigar no sélo
es una consecuencia natural e inevitable de la propia esencia del Derecho internacional privado: esta-
talidad, exclusividad, relatividad. Ademas, en ocasiones es el propio legislador quien busca y provoca
su existencia, en la conviccion de que, a mayores posibilidades de eleccion de tribunal, mejor y menos
costosa justicia podran obtener los particulares.

25. Axiologicamente, el forum shopping no constituye un fenémeno censurable o nocivo desde
la perspectiva de la buena administracion de justicia. Lo que si resulta reprochable y dafiino es el uso que
de esta libertad de eleccion procesal pueden llegar a hacer los particulares, del que el supuesto abordado
por la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2019 constituye un ejemplo lamenta-
blemente ilustrativo. No es admisible que la facilidad de acceso a los tribunales -instrumentalizada en
términos de amplitud de opciones para litigar- se utilice para provocar una dualidad de procesos, que en
la practica puede conducir a la existencia de sentencias inconciliables, y a la aparicion de situaciones
claudicantes, tan indeseadas como irresolubles.

26. Es, por tanto, la mala fe del litigante, materializada en la figura del fraude procesal, la que
convierte el forum shopping en una herramienta censurable y nociva. En realidad, estamos ante un
mal uso de esta institucion, que en absoluto esta concebida para permitir o facilitar la reiteracion de un
proceso, sino para aumentar las opciones de litigar de las partes, en aras de la mejor administracion de
justicia y la reduccion de costes procesales. Todo lo contrario de lo que provoca aqui el demandante al
reproducir su peticidon ante los tribunales espafioles, estando ya pendiente en New Jersey, pues ello no
solo ha de generar la situacion claudicante descrita, sino que supone un considerable encarecimiento de
los costes de litigacion.

27. A esta reprochable actuacion se afiade en el presente caso la ocultacion maliciosa del do-
micilio de la demandada, evitando asi su personacion en el proceso y limitando con ello de facto sus
posibilidades de defensa. Entramos aqui de lleno en la causa legal para interponer el recurso de revision
(art. 510.4° LEC), definiendo el Tribunal Supremo esas «maquinaciones fraudulentas» como “fodo
artificio realizado personalmente o con auxilio de engariio por la parte que haya obtenido la sentencia
deseada, o por quienes la representen, que implique una conducta o actuacion maliciosa, causante de
indefension™".

28. Un comportamiento que resulta especialmente grave en este supuesto, puesto que como
subraya el Alto Tribunal, la actuacion de mala fe del actor existe ya simplemente cuando existe una falta
de diligencia del actor en la localizacion de un domicilio donde emplazar personalmente al demandado;
tanto mas cuando lo que se produce es una ocultacion de datos sobre el domicilio de éste o el sefiala-

18 Como ejemplo de una utilizacion fraudulenta de esta posibilidad (bad forum shopping), vid. 1la STS num. 24/2017, de 10
de enero (ECLI: ES:TS:2017:24), que aplica la doctrina comunitaria que rechaza la posibilidad de utilizar el foro de conexidad
de forma fraudulenta, como la consistente en crear o mantener de forma artificial las condiciones de aplicacion de esa disposi-
cion en el momento de ejercitarse la accion (STJUE de 21 de mayo de 2015, asunto C-352/13, Cartel Damage Claims (CDC)
Hydrogen Peroxide SA y Akzo Nobel NV, Solvay SA/NV, Kemira Oyj, FMC Foret, S.A., ECLI:EU:C:2015:335; STJUE de 1 de
diciembre de 2011, C-145/10, Eva-Maria Painer y Standard VerlagsGmbH, Axel Springer AG, Siiddeutsche Zeitung GmbH,
Spiegel-Verlag Rudolf Augstein GmbH & Co KG, Verlag M. DuMont Schauberg Expedition der Kélnischen Zeitung GmbH &
Co KG, ECLI:EU:C:2011:798).

19 SSTS num. 10/1996, de 14 de enero (RJ 1997\114); num. 289/1996, de 15 de abril (RJ 1996\3088); nim. 985/1995, de
8 de noviembre (RJ 1995\8639); nim. 729/1993, de 30 de junio (RJ 1993\5227).
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miento “de un domicilio donde el actor sabe que no se va a encontrar al notificado, a los efectos de que
no se haga la notificacion en forma personal sino mediante la publicacion de los edictos™.

29. Desde el punto de vista de la competencia judicial internacional, esta actuacion fraudulenta
tuvo ademas una consecuencia de especial gravedad, en absoluto desdefiable: al hurtar el conocimiento
del segundo litigio a la demandada, el actor la despojo no solo de sus posibilidades de defensa en el
proceso, sino también de la posibilidad de solicitar su suspension mediante la interposicion de la decli-
natoria internacional (art. 63 LEC).

30. En efecto, para el sistema procesal espafiol la litispendencia internacional constituye un
motivo de suspension de un procedimiento iniciado en Espafia, sujeto a valoracion judicial y a la con-
currencia de los requisitos establecidos en el articulo 39.1 de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de Coo-
peracion Juridica Internacional en Materia Civil?'. Estas condiciones son cumulativas y exigen que el
organo extranjero esté conociendo en virtud de un foro razonable, que la resolucion que eventualmente
emita sea susceptible de reconocimiento en Espafa, y que la suspension del procedimiento se considere
necesaria en aras de la buena administracion de justicia.

31. Cumplidos dichos requisitos el tribunal espafiol valorara si procede o no la suspension del
proceso iniciado posteriormente en Espafia, teniendo posibilidad de acordar su continuacion si concurre
alguna de estas circunstancias: el sobreseimiento o suspension del procedimiento en el extranjero, la
excesiva dilatacion en el tiempo del desarrollo de dicho procedimiento, la improbabilidad de que la sen-
tencia emitida en el tercer Estado pueda ser reconocida en Espana, o la necesidad de reanudar el proceso
en Espafa en aras de la buena administracion de justicia.

32. Este mecanismo contenido en la ley procesal espafiola constituye un significativo avance
en la eliminacion de los efectos negativos del forum shopping, cuales son la duplicidad de procesos y
la eventual inconciliabilidad de decisiones, con la consecuente situacion claudicante, que desplegara
diferentes efectos juridicos segun el Estado desde el que se enjuicie. Entre otras consecuencias, la censu-
rable actuacion del actor en el proceso desarrollado en Espafia, provocando la rebeldia de la demandada,
la privé también de este mecanismo de defensa, circunstancia que resulta obligado subrayar por cuanto
hubiera podido propiciar un resultado material radicalmente distinto.

33. Por lo que respecta al legislador espafiol, hay que reiterar su coherente y eficaz actuacion en
este ambito, al instaurar un sistema -la suspension del proceso por litispendencia internacional- que per-
mita minimizar las eventuales consecuencias negativas del forum shopping, sin necesidad de restringirlo
excesivamente. De esta forma, permanecen intactas las posibilidades de litigar de los interesados, pero
se les permite intentar detener dichos efectos negativos cuando exista una mala utilizacion por alguna de
las partes de esta amplitud de opciones procesales.

I11. Corolario: no es la institucion (forum shopping), es la utilizacion (mala fe procesal)
34. Desde una perspectiva procesal, la decision aqui analizada suscita dos reflexiones: sobre

el «recurso» de revision y sobre el forum shopping. Respecto a la primera, llama poderosamente la
atencion -y resulta censurable- que el legislador espafiol someta la accion de revision a un estricto y

20 En este sentido, vid. I.J. CuBiLLo LoprEz, Los actos de comunicacion del tribunal con las partes, Tesis Doctoral, Univer-
sidad Complutense de Madrid, 1999, esp. pp. 191-192.

21 BOE num. 182, de 31 de julio de 2015. Sobre la introduccion de la litispendencia internacional en el sistema procesal
espafiol, vid. A. RopriGuez Benor, “La Ley de Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, marzo 2016, Vol. 8, N° 1, esp. pp. 234-259; M. GARDENES SANTIAGO, “Procedimientos paralelos en Espafia y en
el extranjero: el Titulo IV de la Ley 29/2015, de 30 de julio”, Revista Espariola de Derecho Internacional, Vol. 68/1, enero-
junio 2016, pp. 109-119.
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reducido plazo de caducidad, cuyo transcurso convierte en inatacable una sentencia obtenida mediante
maquinaciones fraudulentas. Ello es tanto como sacrificar la justicia material y efectiva que implica san-
cionar una actuacion maliciosa, en aras de la seguridad juridica que puede suponer tener una sentencia
inexpugnable, aunque esta sentencia se haya “ganado injustamente” (art. 510.4° LEC).

35. Un error, por consolidado e inatacable, no deja de ser un error; una sentencia injustamente
ganada no deja de serlo por més afos que pasen. Al igual que la nulidad no caduca ni prescribe -lo hace
su accion-, tampoco deberia hacerlo la posibilidad de subsanar el error y sancionar la conducta maliciosa
que lo ha provocado. Creemos, con GIMENO SENDRA, que “el fundamento de la revision es la exigencia
constitucional de que la tutela judicial sea efectiva y que (...) se otorgue la razon a quien efectivamente
la tiene, dentro y fuera del proceso, y no a quien ha sabido moverse en él con malas artes, insidias o
enredos™. La eficacia real de este objetivo queda considerablemente mermada por su sometimiento al
plazo legal general de cinco afios y especifico de tres meses, aun cuando objetivamente concurra una
justificacion para dicha restriccion temporal: la «sacrosanta» cosa juzgada?. Quede aqui apuntada esta
reflexion, que en absoluto implica ignorancia del hecho de que el Tribunal Constitucional ha declarado
y avalado la constitucionalidad de la limitacion temporal del recurso de revision?.

36. La segunda reflexion va dirigida al fendmeno del forum shopping, tanto si es consecuencia
de las propias caracteristicas del Derecho internacional privado, como si es expresamente provocado
por la accion del legislador. En todo caso, compartimos plenamente la opinion de los profesores CALvo
Caravaca y Carrascosa GonzALEZ: “El Forum Shopping no es un fenomeno negativo en si mismo. En
efecto, gracias al Forum Shopping las partes pueden elegir “Leyes mejores” y evitar “Leyes peores”,
lo que tiene sus ventajas”. Un fendmeno que permite al demandante «situar» el litigio ante los tribu-
nales del pais de su preferencia, que sera, como es logico, el que le convenga mas subjetivamente, en el
sentido de que aplicara las normas procesales y sustantivas que mas le favorezcan?.

37. Desde una perspectiva de estricta tutela procesal, no puede censurarse esta tendencia del
actor a buscar el tribunal mas favorable a su pretension, pero si resulta legitimo “condenar esta eleccion
cuando se ven violentados los derechos del demandado™. En el caso que nos ocupa, existian contactos
razonables entre el litigio y las dos jurisdicciones implicadas, por lo que el acto de acudir a una u otra no
puede calificarse por si solo de fraudulento.

38. Pero si lo es el hecho de instar un segundo proceso en Espaiia, a sabiendas de la pendencia
del primero en Estados Unidos. Maxime cuando en este procedimiento se omite informacion determi-
nante sobre el domicilio de la demandada, provocando con ello su desconocimiento del proceso y la
emision de una sentencia en rebeldia procesal. Esta ausencia forzosa -forzada- en el proceso tiene ade-
mas una consecuencia de especial gravedad: privar a la demanda de la posibilidad procesal de solicitar
la suspension del procedimiento por litispendencia internacional, evitando asi no s6lo la sustanciacion
de un proceso donde no puede defenderse sino también la emision de una sentencia en Espafia que pueda
suponer un obstaculo ulterior a sus intereses.

22 Derecho Procesal Civil. I. El proceso de declaracion. Parte General, Colex, Madrid, 2010, p. 673.

2 Asi lo ratifica la jurisprudencia del Tribunal Supremo cuando subraya que el caracter extraordinario de este «recurso»
radica en el hecho de que “vulnera el principio riguroso y casi absoluto de irrevocabilidad de los fallos que hayan ganado
firmeza”, siendo ésa la razon de que “la interpretacion de los supuestos que lo integran haya de realizarse con criterio restric-
tivo” (entre las mas recientes, SSTS num. 215/2017 de 4 abril, RJ 2017\2665; num. 711/2015, de 16 de diciembre, RJ 2016\70;
nam. 822/2013, de 19 de diciembre 2013\8410; num. 788/2012, de 14 de diciembre, RJ 2013\918; y niim. 634/2012, de 23 de
octubre, RJ 2013\1541).

24 Sentencia nim. 158/1987, de 20 de octubre (RTC 1987\158).

% “La ley aplicable al divorcio en Europa: el futuro Reglamento Roma III”, Cuadernos de Derecho Transnacional, marzo
2009, Vol. 1, N° 1, p. 47.

26 A.L. Carvo CARAVACA, “Armas legales contra la crisis econdmica. Algunas respuestas del Derecho Internacional Priva-
do”, Cuadernos de Derecho Transnacional, marzo 2013, Vol. 5, N° 1, p. 42.

27 A. AGuiLAR DoMiNGUEZ, “La delgada linea...”, p. 78.
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39. En efecto, y a mayor abundamiento, esta conducta fraudulenta desde la perspectiva de la
buena fe procesal, puede tener otra consecuencia censurable: que la sentencia dictada en Espafia, practi-
camente al mismo tiempo que la emitida en Estados Unidos, llegue a constituir un motivo de oposicion
al reconocimiento de la segunda en nuestro pais, sobre la base del articulo 46.1.d) de la Ley 29/2015, de
30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil®®.

40. Se trata de un aspecto enormemente interesante, que sin embargo no procede abordar aqui,
puesto que no constituye el objeto de la sentencia analizada. No obstante, resulta oportuno dejarla apun-
tada, por su considerable interés juridico, ya que llegado el caso, podria plantearse la cuestion de la
eventual eficacia que pudiera tener en Espaiia la sentencia que se dicte en Estados Unidos, puesto que
aun existiendo el mencionado motivo de denegacion del articulo 46.1.d), la -probada- mala fe del de-
mandante en el proceso sustanciado en Espafia podria neutralizar la efectividad de la sentencia espafiola
como motivo de oposicion a la resolucion norteamericana. Y a la inversa, los efectos que pudiera desple-
gar la sentencia espafiola en aquel pais también pueden verse mermados -o eliminados- por la existencia
de otra decision judicial emitida en él. De este modo, podria darse plantearse el caso de dos resoluciones
judiciales claudicantes, inicamente eficaces en sus respectivos paises, una situacion nada deseable y
desafortunadamente, frecuente en el ambito del Derecho internacional privado.

41. En definitiva, resulta incuestionable que el forum shopping puede provocar efectos colate-
rales negativos®, pero lo que este asunto evidencia no es un mero uso de esta institucion en beneficio
propio, sino que se aprecia un abuso desde el momento en que se utiliza como mecanismo para pro-
vocar una duplicidad de procesos. Esta maniobra del demandante convierte al forum shopping en un
vehiculo para el fraude, apreciacion que refuerza su voluntario ocultamiento de un dato procesal tan
esencial como el domicilio de la demandada. Y pese a que reiteramos nuestra conviccion de que el forum
shopping no resulta censurable per se, en el presente caso es obligado admitir su condicion de «causa
causae» de la maquinacion fraudulenta, toda vez que el ocultamiento intencionado del domicilio de la
demandada para provocar una rebeldia procesal s6lo pudo realizarse al amparo de la opcion de litigar en
Espafia que al demandante otorgd nuestro sistema de competencia judicial internacional.

B “Articulo 46. Causas de denegacion del reconocimiento. 1. Las resoluciones judiciales extranjeras firmes no se re-
conoceran: (...) d) Cuando la resolucion fuera inconciliable con una resolucion dictada en Espaiia”. Sobre el concepto de
«inconciliabilidad» y su contenido como motivo de oposicion al reconocimiento o exequatur, vid. F. GascoN INcHAUSTI, “Reco-
nocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales extranjeras en la Ley de cooperacion juridica internacional en materia Civil”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, octubre 2015, Vol. 7, N° 2 p. 182 y 185.

2 A.L. Carvo CarAvACA y J. CArRrASCOSA GONZALEZ, “ob.cit...”, ob. cit., p. 47.
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