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l. INTRODUCCION. 

Los avatares deI proceso de construcción de 
la Unión Europea desvían, en ocasiones, d inte­
rés de los observadores de la realidad social euro-­
pea a problemas falsos, es el caso, por ejemplo, 
del principio de subsidiariedad;; mientras que 

otros problemas jurídicos reales permanecen iné-· 
dirns, fuera del alcance del interés general comu·­
ni tario. Problemas jurídicos aparentemente 
técnicos, pero cuya razón de ser obedece a los 
méritos e inconvenientes en el ámbito comunita-· 
rio de codificar las relaciones económicas inter­

nacionales según esquemas jurídicos bien 
conocidos en la Europa occidental continental: 
el derecho legislado vincula al juez y no permite 
la discrecionalidad dentro deí proceso de deci­
sión judicial. 

El debate es intenso en esferas jurídicas muy 
reducidas; se vincula incluso a la pervivencia en 
los finales del siglo del Derecho Común de 
la Europa Medieval2. Las posturas se radicalizan 
desde la perspectiva del Common Law, y las 
paradojas jurídicas aparecen con alguna frecuen­
cias: muchos juristas y políticos de países del 
Common Law critican el activismo judicial del 
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europe­
as, pues, entienden que la postura federalizante 
del Tribunal respecto la codificación comunÍ·· 
taria es incompatible con un sistema de base 
legal, y, por el contrario, los juristas de la Europa 
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aprueban en este razona-

miento jurisprudencia!. entonces, una 
inversión de en los criterios tenidos por 

tradicionales entre los juristas Common 
y los juristas del Derecho Civil? ¿El modelo 
comunitario de integración económicas respon-

en el plano judicial al cartesianismo del Tri-
bunal Casación 
"fribunales del sería 
circular a menos que no exista un consenso -·-

no el histórico la 
el siglo 

consenso se aprecia con meridiana 
claridad en el análisis de los fenómenos jurídicos 
del "Forum non conveniens" y el "Forum shop­
ping" cuya terminología responde a unos aforis-· 
mos sincreucos, típicos del empirismo 
anglo.·americano, y, no obsrante, plantean proble· 
mas jurídicos clásicos de la codificación nacional 
del Derecho Internacional Privado desde finales 
del siglo XVIII hasta la época actual, etapa acerta-· 
damente calificada con el nombre de segunda 
generación de la codificación nacional del Dere­
cho Internacional Privado. La aparición de estos 
problemas en la codificación comunitaria devuel­
ve a la realidad a algunos juristas de la Europa 
continental, convencidos de la utilidad total de la 
unifonnización de las relaciones jurídicas de con­
tenido económico, en un fase histórica en la que 
las dudas acerca del contenido real de un Derecho 
Internacional Privado Europeo se mantienen'. 
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La dialéctica codificación/ Common Law 
persiste hoy en día en el modelo real de integra-" 
ción jurídica, y más aún en el mundo de los 
negocios europeos, base real de modelo de inte­
gración económica. Así, los problemas clásicos 
del Derecho Internacional Privado del siglo XIX, 
vinculados en ocasiones a la Europa de los nacio­
nalismos, reaparecen en la realidad actual objeto 
de una profunda actividad legislativa, y además 
en un instrumento jurídico muy formalizado y 
rígido, indispensable para que los agentes jurídi­
cos y económicos de la construcción europea cal­
culen los efectos de sus relaciones y la 
previsibilidad de las decisiones judiciales en caso 
de conflicto: el Convenio relativo a la competen­
cia judicial y a la ejecución de sentencias judicia­
les en materia civil y mercantil y su protocolo 
anejo, hechos en Bruselas, el de spetiembre 
de 1968, y el Convenio paralelo CEE-AELC 
hecho en Lugano el 16 de septiembre de 19881

• 

2. JURISDICCION Y SITUACIONES 
JURIDICAS INDIVIDUALES CON 
ELEMENTO DE EXTRANJERIA. 

El fenómeno del forum shopping radica en 
la búsqueda por parte del dernandante del juez o 
tribunal del que espera una decisión favorable a 
sus intereses. Este fonómeno ha sido vivamerne 
criticado desde diversas posturas, si bien ha sido 
la doctrina norteamericano quien ha hecho un 
análisis más crítico del forum shoppingr,. 

El principio del forum non conveniens es 
un elemento correctivo de ciertos foros de com­
petencia judicial que pueden originar situaciones 
abusivas o vejatorias para el demandante o sim­
plemente contrarias a los objetivos de una buena 
administración de justicia-. 

Mientras que el fenómeno del forum shop­
ping parte de la relatividad de las situaciones 
jurídicas individuales con elemento de extranje­
ría en un espacio mundial dividido en Estados 
soberanos e independientes; es decir, en la dispa­
ridad de sistemas jurídicos estatales para regular 
el fenómeno real de situaciones jurídicas indivi­
duales que se desarrollan a través de las fronteras 
nacionales y cuyos efectos jurídicos se localizan 
en dos o más ordenamientos jurídicos estatales, 
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el forum non conveniens es cada día más, en el 
moderno tráfico internacional, una respuesta 
unilateral al forum shopping. Este hecho no ha 
sido siempre así, pero ciertos litigios actuales de 
conocida transcendencia para el desarrollo de las 
relaciones comerciales internacionales así lo ates­
tiguan: es el caso Bophal, paradigma moderno 
de las distintas funciones del forum non conve­
níens en el comercio mundial Norte-Sur8

• 

No obstante, la relatividad general de las 
distintas categorías del Derecho Internacional 
Privado en el espacio mundial y, por lo tanto, de 
sus soluciones legales y jurisprudenciales, convie-· 
ne precisar que estos fenómenos tienen como 
punto de referencia el concepto de juridicción en 
Derecho Internacional Privado, y los principios 
generales de territorialidad y personalidad de las 
leyes. No es casual, pues, que el principio del 
forum non conveniens tenga su acomodo formal 
en los sistemas jurídicos del Common Law, cuya 
noción de jurisdicción no encuentra certera refe­
rencia en los países de la Europa continental. En 
efecto, en la teoría jurídica anglo-americana el 
concepto de "jurisdíction" se refiere a los límites 
espaciales de las competencias estatales en las tres 
esferas del poder de un Estado: la competencia 
legislativa, la acción de los órganos del poder 
administrativo y la competencia jurisdiccional. 
Mientras que en España el concepto de jurisdic­
ción es más limitado, como se aprecia fácilmente 
del análisis del artículo 21 y siguientes de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial de 1 de julio de 
1985, que fijan la extensión y límites de la juris­
dicción española, este es, de los jueces y tribuna"­
les espafioles en el espacio mundial9

• 

Así, ocurre que se utilicen los términos de 
jurisdicción territorial y jurisdicción personal 
para señalar indistintamente el criterio de atribu­
ción de competencia judicial en Derecho Inter­
nacional Privado, como igualmente la idea de 
que los órganos de un Estado ejercen sus funcio­
nes en el territorio propio de este Estado. Pero 
en su sentido más clásico en Derecho Internacio· 
na! Privado, los conceptos de territorialidad y 
personalidad no agotan todos los modelos de 
atribución de competencia judicial, pues, si bien 
es cierto que la "jurisdicción in personan" y la 
"jurisdicción in rem" constituyen la base de cual­
quier sistema de Derecho Internacional Privado 



estatal o convencional, uno de los rasgos que 
caracterizan el moderno tráfico comercial inter­

nacional es la existencia de los convenios atribu­

tivos de jurisdicción, cuya razón de ser es la 

antítesis del forum shopping111
• 

3, FORUM NON CONVENIENS Y 
REGLAS JUDICIALES FLEXIBLES, 

La aparición y gradual consolidación de 
ciertas reglas judiciales flexibles en la Edad 

Media en Europa se relacionan, con algún grado 

de seguridad, con los procedimientos para acudir 

a los tribunales reales de justicia en el Reino Uni­

do, a partir de la normanda en el afio 
1066, El desarrollo de estos procedimientos -­

en un contexto histórico de feudalismo 

anp1co, motivado distintas interpretaciones, 

pero parece razonable pensar que las particulari-

dades la conquista nonnanda perrniti 

durante bastante tiempo la pervivencia de cos­

tumbres locales de origen sajón principalmente 
con instituciones procedentes del feudalismo 

francés: es la idea de la carencia total un 

modelo de sociedad civil inglés 11
• 

En la Europa continental el cruce entre per­

sonalidad de las leyes y territorialidad de 

leyes, entre a veces antagónicas, dará lugar a 
la teoría a del · 

origen de la actual teoría general sobre los con­

flictos de . Aunque la política inglesa está 

denominada por los señores feudales, éstos 

dependen cada vez méÍS de un incipiente sistema 

de redes de procedimiento para solicitar la justi­
cia real y nuevas formas de concentración del 

poder real se desarrollan en la rnultiplicidad de 
los "writs", lo que se explica en el abandono total 

en Inglaterra del Derecho Romano 1
', y en una 

progresiva conciencia del papel de la Cancillería 

del Rey, en asuntos que antaño eran de la com­

petencia de los señores feudales'!¡. Los compro­

misos judiciales contenidos en la Carta Magna 
de 1215 favorecerán el carácter acusadamente 

procedimental del Common Law, a la vez que 

guiarán los movimientos de reforma judicial de 

los excesos y rigidices del sistema de los "writs": 

es el papel asignado a la "equity" 15
• 

La tentación de adjudicar a los "writs" del 

"FORUlvINON CONVENIENS" Y "FORWYf SHOPPING" 

Common Law los defectos de las reglas judiciales 

rígidas y abstractas, y a los procedimientos corre­
gidos mediante la intervención de la "equity" 

como reglas judiciales flexibles y más justas, es 
ciertamente intensa. Y gozaría del atractivo aña­

dido de dotar de racionalidad histórica el debate 

actual en la Conferencia de la Haya de Derecho 

Internacional Privado sobre los modelos JUns­

dicción válidos en el tráfico jurídico internacio­

nal desde la perspectiva de la cooperación 

judicial entres Estados, debate centrado en la ela­

boración de un sistema de listas ----calificadas de 

blancas v en que se insertarían los 

foros de competencia aceptables para el recono­

cimiento y ejecución sentencias en un espacio 

judicial mundial, y los foros 

exhorbitantes rechazados de plano en el ámbito 

de la cooperación internacionaP<'. Pero al igual 

que la la se interroga sobre 

la viabilidad partir una tercera 

de con el 
nombre de es decir, acerca de la dificul-

tad de aceptar plenamente una contraposición 

nítida entre reglas judiciales aceptables y reglas 
judiciales indeseables en un espacio mundial 

caracterizado por los conflictos de soberanía en 

el terreno de las relaciones comerciales y los con­

flictos de civilización en ciertos sectores del 

cho civW, el desarrollo histórico del forum non 

convcniens ajeno a la del 

derecho como producto la realización progre­

siva del espíritu de cada pueblo. 

El forum non conveniens nace en Escocia, 

salta a la otra orilla del Atlántico, a Estados Uni­

dos, y finalmente se asienta en Inglaterra18
, ¿Por­

qué nace el forum non conveniens en Escocia, 

único reino del Common Law donde pervivió el 

Derecho Romano durante la Edad Media? ¿Por­

qué se asienta finalmente en Inglaterra el forurn 

non convenies, cuando el ciclo jurídico de 

expansión de las reglas judiciales flexibles tiene 

su punto de partida en el derecho inglés? ¿El 
forum non conveniens es quizá una institución 

desgajada del Derecho Romano en contacto con 

costumbres locales escocesas? Las respuestas no 

son sencillas, y seguramente no hay una única 

respuesta a toda esta problemática. 

Parece, pues, necesario proceder a un análisis 

histórico del concepto de jurisdicción en Escocia 
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y el papel de los tribunales escoceses ante la 
Reforma protestante. Las rebeliones políticas aca­
ecidas en Escocia bajo los auspicios de las tesis de 

Calvino, la justificación de la resistencia política 
defendida por John Knox en Escocia frente a la 
coalición católica entre el reino de Escocia y el 
reino de Inglaterra, producirán una multitud de 
casos judiciales al amparo de los destierros o 
abandonos de las tierras de labrantía en Escocia 
por los rebeldes escoceses, etc., entre los que cabe 
destacar el razonamiento judicial que fijará el 
foro de competencia arrestment and fondadam 
jurisdictionem a lo largo del siglo XVL Este foro 
exhorbitante de competencia judicial no está lejos 
de configurarse en sus inicios como una respuesta 
jurídica --si se quiere como represalia jurídica---­
ª la tesis de la resistencia política como forma de 
propagar el credo calvinista en Escocia, dicho con 
una terminología muy actual sería un "long-arm­
statutes" del Derecho de los Estados Unidos con 
finalidad religiosa 1 ~. 

Veamos, pues, el esquema jurídico de la 

jurisdicción arrestment and fundadam jurisdic­
tionem: la existencia de un bien mueble pertene­
ciente al demandado se encuentra en manos de 
una tercera persona, ella misma sujeta a jurisdic­
ción in personam de los tribunales escoceses, y 
que posee el bien en cuestión por cuenta del 
demandado, por todo lo cual se puede secuestrar 
ficticiamente un crédito de este último contra un 
tercer deudor residente en Escocia. La figura de 
este secuestro ficticio sin necesidad de ningún 
vínculo entre el bien secuestrado y el objeto del 
proceso, resulta una construcción puramente 
intelectual, un artificio para justificar la jurisdic­
ción in personam de los tribunales escoceses2º. 

Es difícil especular acerca de si el -fratado de 

la Unión entre Escocia e Inglaterra de 1707, que 
mantiene un sistema autónomo de Derecho Inter­
nacional Privado en Escocia, a la vez que uniformi­
za la vida política de los antiguos reinos por la vía 
del reformismo protestante, atenuará o reforzará el 
forum arrestment and fundadam jurisdictionem, 
pero sin una evolución histórica muy determinada, 
parece cierto que será a lo largo del siglo XIX 
cuando los tribunales escoceses reconduzcan sus 
razonamientos judiciales exhorbitantes. A tal efec­
to, es la sentencia Clements c. Macaulay el punto 
de inflexión de la teoría del forum non conveniens 
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en el Sistema de Derecho Internacional Privado. 
La paradoja del asunto es que la sentencia en ape­
lación rechaza el forum non conveniens, pero pos­
teriormente es invocada como el germen del 
principio del forum non conveniens. En todo 
caso, el asunto litigioso era el siguiente: el deman­

dante residía indistintamente en Nueva Orleans o 
en Londres, el demandado residía indistintamente 
en Nueva Orleans, el contrato litigioso versaba 

sobre el transporte de mercancías de origen militar 
entre Cuba, entonces Coionia española y algunos 
Estados Conferados, especialmente Tejas, en los 
días turbulentos de la Guerra Civil en Estados 
Unidos. El demandante inicia el litigio, en una 

forma jurídica próxima al fenómeno del forum 
shopping, ante los tribunales escoceses, pues, ha 
conseguido el demandante secuestrar bienes del 
demandado en Escocia. El juez de instancia admi­
te la intervención del forum non conveniens, ya 
que consideró que el litigio no tenía vínculos reales 
con Escocia, pero la Court of Sessión rechazó este 
razonamiento judicial y rechazó la inhibición de 
competencia del juez de instancia. No obstante, 
los hechos litigiosos del caso Clements c. Macaulay 
perdudarán en posteriores razonamientos judicia­
les, y a partir del caso Sim c. Robinow de 1882, el 
principio del forum non conveniens será operativo 
siempre que el demandado demuestre al juez esco-
cés que existe un tribunal otro Estado, 

rn~ente, que puede fallar el litigio la manera 
conveniente tanto para el interés de las partes 
como para las exigencias de la justicia21

• Es, pues, 
en adelante el forum del arresnnent and fimdadam 

jurisdictionem el objeto principal de intervención 
del principio del forum non conveniens, pero 
igualmente terminará interviniendo en otros foros 
de competencia siempre que el demandado "in 
limine litis" durante el proceso no conteste la juris-­
dicción exclusiva de un tribunal escocés, en cuyo 
caso es difícil que un tribunal escocés pueda admi­
tir la competencia de un tribunal extranjero según 
el punto de vista del derecho escocés22

• 

La invocación por parte del demandado del 
forum shopping por parre del demandante es sin 
duda un buen elemento de prueba para la decla­
ración de incompetencia del juez escocés, pero 
nunca el único elemento de prueba, y otro tanto 
cabe decir de la aplicación de un derecho extran­

jero al litigio por parte del juez escocés21
• 



4. FORUM NON CONVENIENS Y JUSTICIA. 

Cuando la doctrina del forum nos conve­
niens se consolida definitivamente en Inglaterra, 
en época ciertamente reciente, y siguiendo los 
razonamientos de los tribunales escoceses en lo 
fundamental, los tribunales ingleses mantienen 

la fórmula jurisprudencia! ya conocida en Esco·· 
cia: conveniencia del interés de las partes y los 
objetivos de la justicia. Esta fórmula cuando es 
analizada en la célebre sentencia The Sipiliada de 
la Cámara de los Lores de 19 de noviembre de 
1986, nos remite necesariamente a la idea de la 
justicia en el Common Law, y adicionalmente a 
si esa idea de justicia es la misma de los tribuna­
les escoceses del siglo XIX. 

Quizá la primera duda que asalta al jurista 
en esta materia, en especial desde el punto de 
vista de un jurista de Derecho Civil, es si la justi-­
cia es un criterio de atribución de cornpetencia 
judicial internacional practicable en los esque­
mas jurídicos· del Derecho como creación del 

legislador. La respuesta siquiera que parcial está 
en la progresiva consolidación de los foros de 
protección de la parte débil en una relación con·· 
tractual, pero aquí el debate legal es consecuen-­
cia de la dialéctica justicia conflictual o justicia 
material en la configuración legal de los sistema 
de Derecho Internacional Privado. Por todo ello, 
antes de incidir directamente sobre este dilema, 
es preciso rastrear el origen del concepto de justi· 
cia en la historia del Derecho del Common Law 
y luego en el Derecho de base legal. 

este respecto, en una síntesis que no anu­
le el razonamiento general, podemos identificar 
al puritanismo religioso de origen protestante 
como el elemento que con el paso del tiempo 
cristalizaría en formas jurídicas de interpreta­
ción idealista que concibe la idea de lo justo 
(right) como realización de una forma religiosa. 
Es a ROSCOE POUND a quien debemos tan 
brillante conclusión: la historia del Commow 
Law es aquella parte de la realización de una 
idea religiosa de lo que es justo (right) y de lo 
ésta declara como Derecho(law)2'. Este autor 
demuestra la función crucial del puritanismo 
religioso en el desarrollo del papel de la "equity" 
en el derecho inglés, y éste se desarrolla como 
contraposición al sistema de los "writs" del 
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Common Law2
ó. Desde este punto devista, y 

Roscoe Pound es reconocido en el mundo jurí·· 
dico anglo-americano como el máximo exposi­
tor del Common Law en el siglo XX, el forum 
non conveniens ha sido, y puede seguir siéndo­
lo, una fórmula jurisprudencia! práctica de los 
justo (right) y que se convierte en una teoría del 
Derecho(law), al menos en Escocia y previsible­
mente en Inglaterra en los próximos años. Si 
bien en Estados Unidos, la posición de este país 
en el concierto mundial y su papel de liderazgo 
económico mundial en proceso de incipiente 
declive, oscurece algo más las reflexiones de 
POUND sobre la función del puritanismo reli­
gioso en el desarrollo del Common Law. 

Pero asociar exclusivamente la idea de justi­
cia en el Common Law al puritanisn10 religioso 
sería excesivo, y es en todo caso ajena al pensa­
miento jurídico global de POUND, y en este 
sentido es preciso a otro componente 
básico del concepto de justicia en el mundo jurí-
dico angloamericano anterior al siglo el 
litarismo en su aparente confrontación con la 
idea de justicia. No es aquí el lugar para debatir 
la argumentación de RAWLS acerca de la impo· 
sibilidad del utilitarismo de BENTHAN y 

MILL de fundamentar debidamente una teoría 
de la justicia, ésta mayoritariamente acepta­
da en la Europa continental, pero sin duda algu­
na las palabras MlLL acerca de la indudable 
conexión entre cualquier variedad de lo conve­
niente (expcdient) y lo que es demostrable como 
justo según el célebre aforismo "la medida de lo 
bueno y lo malo es la mayor felicidad del mayor 
número", y los test de demostración de lo qu es 
correcto (rigth) e incorrecto (wrong), aparecen 
reflejadas en el razonamiento judicial del Test del 
balance de intereses en el forum non conveniens; 
y en general en la "rule of season" del derecho 
amitrust en Estados Unidos, sin olvidar la pon­
deración de intereses en el sistema "pre-trial-dis­
covery" para la obtención de pruebas en el 

extranjero26
• 

¿Pero en la Europa continental no existen 
consideraciones de conveniencia de las partes y 
objetivos de justicia en general en la configuración 
de foros de competencia? Tomemos sólo un ejem­
plo de la práctica del Convenio de Bruselas de 
de septiembre de 1968: el artículo 5. 3 relativo a la 
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competencia judicial delictual. Este precepto con­
figura la competencia del juez del Estado miem­
bro de la CEE del lugar en donde se haya 

producido el hecho dañoso, una regla judicial en 
apariencia rígida y abstracta, procedente del 
modelo de Savigay de justicia conflictual en cuan­
to que conexión más relacionada con la naturaleza 
de la relación jurídica litigiosa. No obstante, el 
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 
ha necesitado interpretar el forum delicti commis­
si del artículo 5.3 ante las complejidades crecien­
tes del tráfico intracomunitario en sectores de 
nueva implantación en Derecho Internacional 
Privado, como es el caso del Medio Ambiente o 

los accidentes de avión. Así, el Tribunal de Justicia 
en el asunto Minas de Potasio PJsacia de 30 de 
noviembre de 1976, se encontró ante un proble·· 
ma jurídico nuevo: la responsabilidad civil extra· 
contractual derivada un daño continuado o en 
cascada, conectado a más de un Estado. La obser· 
vación de las nuevas realidades del tráfico jurídico 
internacional aconsejaron al Thbunal Luxem­
burgo a disociar el forum delictual del artículo 5.3 
del Convenio de Bruselas en dos índices de atri·· 
bución de competencia judicial diferentes: el lugar 
en que se ha producido el daño y el lugar del suce­
so causal que sea origen del perjuicioc-. En conse· 

cuencia, y esto es lo importante el punto de 
vista que aquí nos interesa, la víctima del daño 

puede presentar su demanda ante tribunales de 
dos Estados diferentes a conveniencia de sus inte· 
reses: es una manifestación del forum shopping en 
el espacio judicial comunitario. La ampliación 
jurisprudencia! de la base legal del artículo 5.3 del 
Convenio de Bruselas suscita varios problemas 
jurídicos, pero de manera muy especial cabe inte­
rrogarse acerca de la dirección exacta del razona·· 
miento judicial: ¿consideraciones de justicia 
material o adecuación a las exigencias del tráfico 
internacional? La doble opción del demandante o 
regla de la ubicuidad28 respondería según una 
argumentación en línea con la metodología de la 
jurisprudencia de intereses, a la necesidad de pro­
tección de la víctima del daño29

, y al mismo tiem­

po supondría una justificación del forum 
shopping desde la perspectiva de la técnica del 
foro de protección de la parte débil en la relación 
contractual. El Gobierno de Holanda y la Comi­
sión de las Comunidades Europeas evocaron estas 
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consideraciones de justicia material durante el 
procedimiento ante el Tribunal de Luxemburgo. 

Una interpretación totalmente distinta de la 
regla de la ubicuidad se relaciona con los objeti­
vos generales del Convenio de Bruselas, y parti­
cularmente con el criterio de razón de 
proximidad del juez al objeto del litigio, base de 
todo el artículo 5 del citado Convenio. Este crite· 
rio por su propia naturaleza desalienta el forum 
shopping, pues, una buena administración de 
justicia aconseja siempre descartar la solución que 
condujese a elevar excesivamente el número de 
tribunales competentes. A este respecto, se 
recuerda que la sentencia Minas de Potasio de 
Alsacia no utiliza ni tampoco hace referencia a la 
idea de protección a la víctima, y lo es más 
importante: una generalización la regla de la 
ubicuidad en favor de la víctima conduce directa-­
mente a crear foros competencia basados en el 
domicilio demandante, en evidente contra-· 
dicción con la filosofía general del Convenio de 
Bruselas30

• 

Ha sido el argumento de la posible consoli­
dación del foro del domicilio del demandante, la 

razón central de que el Thbunal de Justicia haya 
hecho una interpretación restrictiva de la regla 
de la ubicuidad, pues, si el domicilio del deman­
dado expresa en el Convenio de Bruselas la regla 
de oro de la defensa de los derechos del dernan-­
dado, las garantías jurisdiccionales los 
sistemas implicados en el Convenio de compe­
tencia judicialll, es en el sisterna de los Estados 

Unidos donde el criterio del forum actoris opera 
como regla básica de atribución de competencia 
judicial, a la vez que explica la necesidad de utili-· 
zar el forum non conveniens por parte de los tri­
bunales norteamericano12

• Así, el 'Tribunal de 

Justicia en su sentencia de 11 de enero de 1990, 
se ha inclinado abiertamente por la utilización 
del objetivo general de una buena administra­
ción de justicia en un caso referente a una nueva 
interpretación del artículo 5.3 del Convenio de 
Bruselas, en este litigio el problema central versa-­
ba sobre un concepto tributario de la regla de la 
ubicuidad: la víctima indirecta de un perjuicio 
sufrido por una sociedad n1atriz como conse·· 
cuencia de las pérdidas económicas de su filial. 

El litigio en cuestión ya no era un problema 
de polución transfronteriza con una disociación 



geográfica en dos Estados, entre el daño y su 
causa, sino la reparación del daño que pretenden 
haber recibido dos sociedades francesas por el 
estado de insolvencia de sus filiales alemanas. La 
novedad del litigio consiste en que la acción por 
responsabilidad cuasidelictual presentadas por las 
sociedades francesas en Francia frente a unos 
bancos alemanes, versaba sobre un dafío inicial 
que experimentaron en Alemania las filiales de 
las sociedades francesas, y sólo indirectamente y 
a resulta del mismo sufrieron las sociedades 
matrices francesas un perjuicio económico. En 
todo caso, no obstante, que el caso litigioso sea 
jurídicamente distinto, también cabe apreciar en 

el razonamiento judicial del Tribunal de ~"'"''--'·ª 
burgo una aproximación sustancial a la teoría de 
la buena administración justicia, y en especial 
la sentencia es radicalmente contraria al forum 
shopping en el punto n. 0 18 de la sentencia, así 
como el punto n. 0 19 a la idea de propiciar o 
favorecer cualquier criterio atribución de 
competencia judicial resultante del foro del 
domicilio del demandante, todo ello sin olvidar 
que el punto n. 0 21 de la sentencia el Tribunal 
argumenta cuestiones derecho material refe­
rentes a que el lugar en que se manifiesta el daño 
inicial presenta generalmente un estrecho víncu­
lo con los restantes elementos constitutivos de la 
responsabilidad. última apreciación relacio· 
nada, no obstante, con el domicilio la víctima 
indirecta está fuera del campo de actuación del 
método de la jurisprudencia de intereses en favor 
del perjudicado por el daño, indicando una 
dirección jurisprudencia! formalista y abstracta 
para los supuestos de delitos y cuasidelitos civiles 
relativos a intereses y derechos no especialmente 
localizados, por ejemplo, atentados contra los 
derechos de la personalidad o los derechos de 
propiedad industrial o intelectual, así como los 
actos de competencia desleal53

• 

En definitiva, el Tribunal de Justicia se posi· 
ciona contra una posible legitimación del 
demandante para que invoque un daño del que 
afirme ser la consecuencia del perjuicio sufrido 
por terceros, víctimas directas del hecho dafíoso, 
para presentar su demanda contra el autor del 
daño en el Estado del lugar en el que el propio 
demandante haya experimentado el daño, en su 
propio patrimonio, pero también lo hace contra 
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el forum shopping inducido por el juego de las 
propias reglas del Convenio de Bruselas. Parece, 
por lo tanto, descartable de todo punto que el 
Tribunal de Justicia se plantee la necesidad de 
conceder al juez elegido por el demandante que 
alegue un perjuicio económico indirecto, alguna 
regla o mecanismo judicial de desistirníento de 
competencia en beneficio del juez del Estado del 
lugar inicial hecho dafi.oso. Dicho de otro 
modo: ¿la afirmación acerca de la diferencia 
estructural entre los delitos disociados espacial-
mente en el Mercado comunitario y los 
delitos no localizados en el citado 

existen, o al menos son diferencias tan 
sustanciales como eliminar cualquier foro 

protección de la parte débil? La no 
y ante el grado abstracción que la 

plantea, 

niencias e intereses las en 
Desde esta perspectiva más que la 
forum non conveniens en el sistema comunitario 

competencia judicial y ejecución de senten­
cias, lo que se plantea es la necesidad de ampliar 
el forum actoris no sólo a los casos previstos por 
el propio Convenio, de alimentos, 
tomador del seguro, consumidor, a casos no pre-

la 
prohibidos: flexibili­

zar una zona gris de elección de foros compe-­
tencia judicial consideraciones de justicia 
material, pues, la adecuación a las exigencias del 
tráfico internacional en cuanto que juicio de 
concretización de los foros especiales del Conve­
nio representaría el retorno a la jurisprudencia 
conceptualista''. 

5. FORUM SHOPPING Y BUENA 
ADMINIS'fRACION DE JUSTICIA. 

jurisprudencia del Tribunal de Justicia de 
las Comunidades Europeas sobre el foro del 
lugar del hecho dafíoso no altera sustancialmente 
el concepto de buena administración de justicia 
en la Europa continental. P. BOUREL recuerda, 
en este sentido, que este concepto se relaciona 
con los objetivos procedimientales de interés pri-
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vado, distintos de los intereses públicos relativos 
a la cuestiones de fondo sobre las que descansa la 
economía general del Convenio de Bmselas55 . Es 
decir, según la fórmula de la sentencia The Spi­
liada de la Cámara de los Lores estos objetivos se 
vinculan con la conveniencia de los intereses de 
las parres, y según el Test del forum non conve­
niens en Estados Unidos con los factores de inte­
rés privado. 

Analizamos, pues, la estructura de estos fac­
tores de interés privado en Estados Unidos. A tal 
fin, será necesario referirnos al caso Bophal. Este 
litigio fue consecuencia de un escape de isociana­
to de metilo de la planta química en Bophal de 
la empresa filial india de la multinacional Union 
Carbide Corp., de nacionalidad norteamericana, 
y cuyas consecuencias principales fueron unas 
2.100 muertes y más de 200.000 afectados con 

graves secuelas de por vida 11
'. La postura de los 

demandantes de acudir a los tribunales de losEs­
tados Unidos es una manifestación del forum 
shopping en un contexto Norte-Sur del Derecho 
Internacional Privado: los demandantes acuden a 
los tribunales de los que esperan una solución 

más favorable para sus intereses, pero los motivos 
serían más concretos que obtener simplemente 

una mejor indemnización o una baza importante 
de cara a una transacción extrajudicial. Es el 
desarrollo de prácticas transnacionales en el espa­
cio mundial, sin que las fronteras estatales ape­
nas signifiquen nada en este proceso de expansión 
acelarada de las empresas multinacionales. La 
polarización Norte-Sur no es ajena a esta nueva 
configuración del forum actoris, que es forum 
shopping, pero también obedece a razones jurídi­
cas desconocidas para la codificación actual del 
sistema de Derecho Internacional Privado. En 
definitiva, las demandantes hindúes en el fondo 
cambiaban la realidad por el realismo. 

Los factores de interés privado utilizados 
por el Juez del Distrito Sur de Nueva York son 
los del Test Gilbert-Piper del Tribunal Supremo 
de los Estados Unidos: I) facilidad de acceso a las 
fuentes de prueba, II) posibilidad de atraer ante 
los tribunales a testigos no voluntarios, III) coste 
de atraer ante los tribunales a testigos no volun­
tarios, IV) posibilidad de revisar las instalaciones 
si fuera necesario para el caso, VI) los problemas 
de la ejecución de la sentencia, VII) ventajas y 
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obstáculos para un juicio limpio, y VIII) como 
cláusula de cierre del Test de factores privados, 
que el juicio sea rápido, fácil y poco costosor. El 
estudio de F. ZAMORA pone de manifiesto las 
razones del juez estadounidense: el acceso a las 

fuentes de prueba es determinante para que el 
juez se declare forum non conveniens, pues, del 
análisis de las circunstancias de la causa del liti­
gio, son los tribunales de la India los más ade­
cuados38. 

Estos factores de interés privado del caso 
Bophal son homologables con los objetivos de 
una buena administración de justicia según el 
sistema de Bruselas. La respuesta parece indicar 
una parcial homologación, pero nunca una com­
patibilidad totaP9

• Homologables, no obstante, 
con la doctrina de la Cámara de los Lores; la res­

puesta anterior cabe trasladarla a este segundo 
plano de comparación. ¿Entonces el Caso 
Bopahl es ajeno al forum shopping y al forum 
non conveniens tal como se entienden en Euro­

pa? ¿La relatividad general que se predica del sis·· 
tema de Derecho Internacional, añadida a la 
transnacionalización de la economía internacio­
nal y a la polarización Norte-Sur, impiden en 
realidad la búsqueda fuera del sistema de Bruse­
las de otros marcos de referencias?·w. 

La respuesta es tímidamente afirmativa. Y 
sin embargo, todavía es preciso profundizar más 
en el caso Bophal, y en concreto en los factores 
de interés público. Es verdad como ha señalado 
P. LAGARDE que estos factores aún más se ale­
jan de las orientaciones generales de objetivos de 
una buena administración de justicia en 
Europa'•i, lo que no impide una breve referencia. 
Los factores públicos son los utilizados en el Test 
Gilbert-Piper y podríamos resumirlos: I) las difi­
cultades administrativas resultantes de la conges·­
tión de los tribunales y sus consecuencias sobre 
las constituciones de jurados, II) el interés local 
en decidir controversias localizadas en Estados en 
las que estén ubicadas, y III) el interés en que el 
caso se decida según un foro que conozca bien el 
derecho aplicable y evitar así los problemas susci·· 
tados por los conflictos de leyes o la aplicación 
de un derecho extranjero. Destacar aquí como la 
eventual aplicación por el juez de Nueva York de 
un derecho extranjero ·--en este caso el derecho 
de la India--- es un indicio en favor del forum 
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non conveniens. Pero es significativo que el juez 
norteamericano haya recurrido en materia de 
derecho aplicable a la regla de la Ley del lugar 
del hecho dañoso con la consecuencia de limitar 
la responsabilidad civil de la empresa mutinacio­
nal Unión Carbide, en vez de realizar una argu­
mentación judicial según la doctrina del Análisis 
de Intereses, regla básica hoy en la jurisprudencia 
de Estados Unidos en materia de delitos civiles y 
origen de la llamada "Conflict Revolution" en 

Estados Unidos, cuyas consecuencias en Europa 
son innegables, no importa la graduación exacta 
de la dirección legislativa o jurisprudencia! del 
impacto de las tesis norteamericanas-±". 

Un segundo factor de interés público a rete-­
ner es la configuración jurisprudencial de un 
doble standard de actuación del demandado 
una empresa multinacional norteamericana---- en 
su actividad a través de fronteras estatales. Aquí, 
como sefiala F. ZAMORA la base del razo­
namiento judicial del juez del Distrito Sur de 
Nueva York: el forum non conveniens es un ele­
mento de corrección tanto de las pretensiones 
del demandante como de los intereses del 
demandado, al menos desde la perspectiva de 
Estados Unidos, y en el marco de la polarización 
Norte--Sur del espacio mundial. Es decir, las 

empresas multinacionales deben someterse a los 
"standards" de responsabilidad de los jueces y tri­
bunales del Estado en que se desarrollan sus acti­
vidades, y no exclusivamente a los "standards de 
responsabilidad" del foro elegido por los deman­
dantes, con la finalidad de asimilar los riesgos 
que experimentan en Estados Uniods los ciuda­
danos norteamericanos por la actuación en ese 
país de sus empresas u otras empresas extranje­
ras, a los riesgos locales menos protegidos por la 
legislación del domicilio del demandante. Curio­
samente, el juez de Nueva York realiza un exa­
men de la India y de sus tribunales de justicia 

según los esquemas de la Camitas Gentium de 
Story, de tal manera que rehusando juzgar un 
análisis de intereses de los fines y objetivos de la 
legislación de la India en materia de responsabi­
lidad civil extracontractual, pues, es una tarea 

que sólo corresponde a los órganos judiciales 
hindúes, acaba expresando de manera subliminal 
que el juez, sabe mejor que la India misma que 
conviene a los intereses de ese paísu. 

Todos los ejemplos de la práctica judicial de 
los Estados unidos no conducen al mismo esque­
ma de conclusiones. Así, tenemos el caso del 
accidente aéreo del DC 1 O turco en la ciudad 
francesa de Ermenonville, cerca de París, que 
plantea los mismos problemas de forum shop­
ping y forum non conveniens. El accidente 
implicaba los siguientes factores: la mayoría de 
pasajeros eran de nacionalidad inglesa, el avión 
era propiedad de las líneas aéreas turcas, el avión 
había sido fabricado en Estados Unidos por la 
compañía McDonell Douglas Corporation, el 
accidente había tenido lugar en Francia. Las 
posibilidades que se planteaban a las víctimas del 
accidente y a sus herederos eran ciertamente 
amplias, y el juego de posibles leyes estatales y 
Convenios internacionales aplicables al caso se 
subordinaba a la elección del tribunal para pre­
sentar las demandas que dieran origen a la solu 
ción mejor para los intereses de los 
demandantes. Aquí, por lo tanto, los demandan­
tes y sus abogados y consejeros desarrollan una 
razonamiento simulativo acerca de las opciones 
de competencia judicial y las opciones de com­
petencia legislativa más favorables a sus intereses 
y las menos interesantes a los fines considerados. 
Este litigio acaba siendo un ejemplo práctica 
mente de Manual de Derecho Internacional Pri­
vado, pues, plantea la relatividad general de este 
sistema en un espacio rnundial dividido en Esta· 
dos soberanos e independientes. Sirve, igualmen· 
te, como ha hecho F. JUENGER en su Curso 
General de la Academia de Derecho Internacio·· 
nal de La Haya para demostrar que el forum 
shopping es la consecuencia natural no deseada 
de la disparidad de normas de conflicto de leyes 
estatales en el mundo, y con independenica de la 
opinión de este autor favorable al abandono del 
método conflictual y su sustitución por un sus­
tantivismo total en las regulaciones nacionales o 
internacionales de los problemas del tráfico jurí­
dico internacionaF', lo cierto es que el papel del 
forum actoris recobra todo su sentido en las nue­
vas realidades del comercio internacional. 

Lo cierto es que la acción fue introducida 
ante un tribunal del Estado de California, sede 
de la multinacional norteamericana, con un 
objetivo muy concreto: Francia lugar del acci­
dente, no contemplaba en su legislación la figura 
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de la responsabilidad del fabricante --introduci­
da en la mayoría de los países de la Europa Occi­
dental por la vía directa de la Directiva de la 

CEE de 25 de julio de 1985 y por su 
influencia''5---, y la presumible aplicación por el 
juez francés del Convenio de Varsovia relativo al 
transporte aéreo internacional significaba una 

limitación del alcance de la responsabilidad, y 
para ampliar estos límites era necesario probar la 
responsabilidad del fabricante. Por consiguiente, 
como señala T. BALLARINO, los tribunales 
norteamericanos eran los más favorables a los 
intereses de los demandantes en un orden doble 
de razones: de una parte, procedimental, la apli­
cación del procedimiento "pre-trial-discovery" 
posibilitaría una aportación de pruebas sustan­
cialmente mayor y con menores gastos que 
siguiendo el régimen francés; de otra parte, 
material, la responsabilidad del fabricante era 
objeto de una jurisprudencia muy sólida en los 
Estados Unidos frente al desconocimiento del tal 
figura en Francia'\('. 

La aceptación de su propia competencia por 
el Tribunal de California, y posterior aplicación 
de su propio derecho al litigio, situa este caso en 
las antípodas del Caso Bophal. Pero la esencia 
del problema es la misma: el forum shopping 
existe porque ante el razonamiento jurispruden­
cial ~con los artificios intclecutales al modo de 

los tribunales escoceses, pero al revés---- seguido 
en Estados Unidos para eludir los estrechos lími­
tes de responsabilid::id garantizados por el Con­
venio de Varsovia, los perjudicados buscarán la 
solución más justa al litigio desde el punto de 
vista de sus intereses. La realización de esta bús-· 
queda conduce a considerar que el Convenio de 
Varsovia, transacción quizá inevitable para el 
desarrollo del tráfico aéreo en un contexto histó­
rico bien determinado, no se ajusta a las nuevas 
demandas de los usuarios de este tipo de trans­
porte en la realidad actual, y si esta tarea de 
adaptación ha sido consecuencia de la jurispru­
dencia de los Estados Unidos, es lógico cuando 
no simplemente justo, que los demandantes se 
beneficien de la relatividad general de soluciones 
legales en el espacio mundial globalizado desde 
el punto de vista de las relaciones comerciales. 
Todo ello sin olvidar que este litigio se desarrolla 
en un contexto de relaciones jurídicas mucho 
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más homogéneo que en el caso Bophal, un con­
flicto Norte-Norte, donde el recurso a cualquier 
regla de doble standard es simplemente impensa­
ble, pero quizá en la actualidad la rivalidad 
manifestada en el G.A.T.T. entre Estados Unidos 
y Europa a propósito del proyecto Airbús euro­
peo, enla práctica un serio rival a la primada de 
Estados Unidos en la aviación civil, plantearía 
con más agudeza el ·papel del forum non conve­

niens como recurso frente al forum shopping en 
un nuevo marco de relaciones comerciales, carac­
terizado en ciertos sectores como conflictos de 
soberanía. 

6. EL EFECTO REFLEJO DEL FORUM NON 
CONVENIENS Y EL IMPERIALISMO 
JURISDICCIONAL 

La doctrina del forum non conve111ens 
según los esquemas jurídicos del Test de intereses 
Gilbert-Piper del Tribunal Supremo de los Esta­
dos Unidos produce, a primera vista, cierta sen­
sación de "fuga del derecho" en un recorrido de 

varias direcciones, ya sea desde el punto de vista 
legislativo como en su dimensión judicial. Pero 
más acusadamente, el forum non conveniens 
produce una reacción en cadena en los Estados 
que tienen alguna relación de correspondencia 
con el medio socioeconómico de los Estados 
Unidos, o simplemente produce un efecto reflejo 
en el espacio mundial. 

En el comercio internacional regulado, o en 
el mundo de los grandes negocios transnaciona­
les, la primera reacción será la exaltación de los 
"foros neutrales" o el recurso sin más al arbitra­
je. Es, sin duda, otra vez más la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos 

quien ejemplifica este proceso. Como acertada­
mente ha puesto de relieve F. RIGAUX, el Tri­
bunal Supremo norteamericano se ha adaptado 
fielmente a las necesidades del liderazgo mun­
dial de Estados Unidos en el comercio mundial, 
o si se quiere a la adaptación creciente del dere­
cho de los Estados Unidos a la transnacionaliza­
ción del comercio internacional. El proceso de 
adaptación es clarificador. En una primera eta-­
pa, el Tribunal Supremo acepta la claúsula atri­
butiva de jurisdicción en un contrato entre una 



'TORUM NON CONllENIENS" Y ''.FORUJ1 SHOPPING" 

son 

contrario, al 

can Urndos. El 
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ejemplo más significativo en este sentido es la 
sentencia de de septiembre de 1988, un resu­
men jurídico del estado actual de transnaciona­
lización del comercio mundial51

• Finalmente, el 
carácter razonable del ejercicio de competencias 
judiciales extraterritoriales nos devuelve nueva-· 
mente al terreno del forum non conveniens, a la 
teoría de la "jurisdiction" anglo-americana, a la 
dialéctica desatada finalmente en la Conferencia 
de La Haya de Derecho Internacional Privado 
entre foros de competencia razonables, irrazona­
bles y circunstanciales. Siendo estos últimos 
foros, la razón jurídica del Tribunal de Justicia 
en la sentencia Pastas de madera: la reconcilia­
ción entre Derecho y Economía es la representa­
ción en el espacio mundial de los conceptos de 
conflicto y soberanía. Foros circunstanciales o 
foros grises representan en la propuesta de Esta­
dos Unidos a la Conferencia de La Haya una 
idea básica: la extraterritorialidad de ciertas leyes 
económicas controlables por los tribunales nor­
teamericanos mediante la doctrina del "balan­
cing of interest test", que permite al juez la 
toma en consideración de los intereses de otros 
Estados51

• 

La confrontación entre la postura del Tribu­
nal de Luxemburgo en la sentencia Pastas de 
madera y el razonamiento del Thbunal Supremo 
de los Estados en la sentencia Aerospatialc de 15 
de junio de 1987 revela un razonamiento común 
aunque con un lenguaje aparentemente muy dis-­
tinto: la impotencia de cualquier razonamiento 
jurídico positivista para definir los límites de un 
ordenamiento jurídico ~-sea el ordenamiento 
comunitario o sea el ordenamiento de Estados 
Unidos- en las nuevas corrientes comerciales de 
la económia mundial\\. A falta de racionalidad 
jurídica, sin un esquema de la representación 
entre conflicto y cooperación en el espacio mun­
dial, las nuevas tesis sobre la jurisdicción territo-­
rial evocan la realidad europea objeto de 
atención y estudio por D'Argentré durante el 
siglo XVI: la contradicción entre las exigencias 
de la soberanía y las exigencias de la justicia\6. 

¿Pero, en realidad, no estaremos conocien­
do el tradicional modelo de la Comity of 
Nations de VOET y HUBER en su versión 
revisada? Es decir, en los esquemas del denomi­
nado imperialismo jurisdiccional. Que no es lo 
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mismo, lógicamente, en los razonamientos del 
Tribunal Supremo español acerca de la función 
del derogado artículo 51 de la Ley de Enjuicia­
miento Civil en el sistema español de compe­
tencia judicial internacionaV; que en la 
argumentación del Tribunal Supremo de los 
Estados Unidos en el asunto EE.UU. c. Alvarez­
Machain de 15 de junio de 1992. Esta sentencia 
se aleja tanto de la doctrina del forum non con­
veniens según el Test Gilbert-Piper, que acaba 
siendo un efecto reflejo de la misma. Pero la 
sentencia evoca en mundo aparentemente supe­
rado: las incursiones del General Pershing en 
México a la captura de Pancho Villa en el afio 
1916, tras el asesinato de 16 norteamericano en 
Columbus (Nuevo México), con el permiso 
renuente e impreciso del Presidente de México, 
Venustiano Carranza, ante las presiones acru­
ciantes del Presidente Woodrow Wilson. Si en 
este caso el papel del inspirador de la Sociedad 
de las Naciones no fue precisamente muy edifi­
cante, la sentencia Alvarez-Machaín tampoco. 

Los hechos litigiosos eran los siguientes. El 
demandado, Humberto Alvarez-Machaín, ciu­
dadano y residente de México, es secuestrado en 
su domicilio y transportado en avión privado a 
Texas, donde es arrestado por su participación 
en el secuestro y asesinato de un agente de la 
Agencia Federal contra el narcotráfico (DEA), 
Enrique Camarena de nacionalidad norteameri­
cana y de su piloto mexicano Alfredo Zoval. El 
juzgado de Distrito tras considerar que fue 
secuestrado por agentes de la DEA, desestimó la 
demanda en base al Tratado de Extradición 
entre Estados Unidos y México. El Thbunal de 
Apelación confirmó la decisión del juzgado de 
Distrito, mediante un recuerso al forum non 
conveniens, ya que consideró su jurisdicción 
inapropiada, dado que el gobierno de los Esta­
dos Unidos había autorizado el secuestro y el 
gobierno mexicano había declarado pública­
mente que el Tratado de Extradición había sido 
violado. Pero la postura del Tribunal Supremo 
se apartaba radicalmente del razonamiento de 
los tribunales de instancia: el secuestro del 
demandado no impide su juicio por un tribunal 
de los Estados Unidos por violación de las leyes 
penales de este país58
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se declara jurisdicción apropiada o propia 
jurisdictión appropiate---- porque el Tratado de 
Extradición al no prohibir expresamente el 
secuestro, permite acudir a la regla del caso Ker 
de 1906, y un tribunal puede ejercer la jurisdic­
ción propiamente aunque la presencia del 
demandado se procure por secuestro. Es decir, la 
construcción intelectual de los tribunales escoce­
ses para justificar jurídicamente el forum arrest­
ment and fundadam jurisdictionem, alcanza en 
la sentencia Alvarez-Machaín su versión más 
extensiva, pues, aquí el secuestro jurídico no es 
figurado, sino un acontecimiento puramente 
físico. Esta formulación nos lleva directamente a 
los "long-arm-statutes", pero aquí en sentido 
nada figurado; de tal manera, que a diferencia de 
los demandantes hindúes en el Caso Bhopal, el 
Tribunal Supremo de los Estados Unidos cambia 
el realismo por la realidad. 

Con independencia que tantos los Informes 
de la Casa Blanca y el Departamento de Estado 
de los Estados Unidos reconduzcan el problema 
al ámbito de la cooperación y no del conflicto, 
son las palabras del Justice Stevens -a la que se 
suman otros dos jueces del Tribunal Supremo---­
las que mejor reflejan las enormes interrogantes 
que abre la sentencia Alvarez-Machaín: "resulta 
sorprendente que una de las partes de un Trata­
do de Extradición pueda creer que le ha sido 
reservado el derecho secretamente de detener a 
ciudadanos en el territorio del otro país". 

Esta acabada manifestación del llamado 
imperialismo jurisdiccional que es el caso Alva­
rez-Machaín, ¿no es también en el fondo una 
manifestación del forum shopping? El deman­
dante --sea la DEA o formalmente el gobierno 
norteamericano- elige el tribunal más favorable 
para sus intereses, bien que estos intereses se 
confundan con el interés general, pero en claro 
detrimento del interés del demandado. Desde 
esta perspectiva, el caso Alvarez-Machaín confir­
ma uno de los aspectos del efecto reflejo del 
forum non conveniens: potenciar el forum shop­
ping, incluso en sus manifestaciones más negati­
vas. En este contexto, se explica correctamente el 
recurso a la elección de foros neutrales en el 
comercio internacional y, por lo tanto, al prota­
gonismo actual de las clcíusulas atributivas de 
jurisdicción. 
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7. LAS REGLAS JUDICIALES DEL 
SISTEMA DE BRUSELAS EN EL 
COMERCIO INTERNACIONAL. 

La tesis relativa a que la doctrina del forum 
non conveniens no juega ningún papel en el sis­
tema de Bruselas sobre competencia judicial y 
ejecución de sentencias parecería, ciertamente, 
consolidada en la Europa comunitaria, debatién­
dose más bien el problema inherente al Conve­
nio de Bruselas de propiciar el fenómeno del 
forum shopping por la vía de amparar la opción 
de leyes aplicables a un litigio a través de los 
foros de competencia ofertados por el propio 
Convenio59

. Esta preocupación alcanza a la nece­
sidad de codificar las normas de conflicto de 
leyes en el Mercado Común para evitar el fenó­
meno del forum shopping, y así una de las justi­
ficaciones básicas del Convenio de Roma de 
1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones 
contractuales es, justamente, eliminar los casos 
de forum shopping alentados por el Convenio 
de Bruselas"º. En definitiva, en este orden de ide­
as se mueve el Tribunal de Justicia de las Comu­
nidades Europeas en la sentencia de 11 de enero 
de 1990 sobre la noción de vícitma indirecta en 
el artículo 5.3 del Convenio de Bruselas. 

La sorpresa viene, entonces, de parte de los 
tribunales ingleses, que en una serie de recien­
tes sentencias, parecen cuestionar la teoría ofi­
cial del Informe SCHLOSSER sobre el rechazo 
del forum non conveniens en el sistema de Bru­
selas1'1. Quizá la idea fundamental subyacente a 
estas sentencias se relaciona con el decidido jue­
go del forum non conveniens en las relaciones 
entre Estados miembros de la CEE y Estados 
terceros. La hipótesis más plausible es el artícu­
lo 18 del Convenio que regula la comparecen­
cia voluntaria del demandado: ¿s1 el 
demandante escoge un tribunal inglés y el 
demandado no domiciliado en la CEE compa­
rece voluntariamente y no contesta la compe­
tencia del juez inglés? ¿Cabe el forum non 
conveniens en beneficio de un tribunal de un 
Estado no miembro? H. GAUDEMET­
TALLON admite claramente tal posibilidad 
ante la ausencia en el texto de Bruselas de una 
respuesta legal a la cuestión62
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los teóricos del· Derecho transnacional o sean los 

tribunales arbitrales, ya sean los agentes del 

comercio internacional o la jurisprudencia des·· 

cendiente del Common Law, o finalmente la 

aparición en Europa de las cláusulas judiciales 

del tipo de la cláusula de la idea de anti­

codificación avanza en la configuración del espa­

cio mundial. Y este movimiento termina siendo 

positivo, cuando analizamos las relaciones de 

atracción y repeplencia que practican entre sí el 

forum shopping y el forum non conveniens, en 

los razonamiento judiciales ciertos tribun<tles 

de los países industrializados del mundo. 

La anticodificación es positiva si cana· 

liza adecu<tdamente la realidad del comercio mter· 

Sobre el concepto y funciones básicas de este 

principio véase, por ejemplo, Consrnntinesco, V. Le 

de subsidiarité: un passage obligé vers L'U nion Euro· 

péenc? en á Jean Boulouis. París. 

1991, pag. 35 y SS. 

Sobre el sentido del debate véase, Lim--

pcns, J. Les facteurs propices á l' eclosion et au 

menr d'un Droit Comrnun Européen. New 

for a Comrnon Law of 

rute. 1978. Bruylant, 75 y ss. 

En especial, en un sistema jurídico como el Dcrc· 

cho Internacional Privado en d cual el ideal codificador ha 

sido comparalivamenre menor que en cualquier otra rama 

del Derecho. Véase, F. De:recho Internacional Pri· 
vado. Parte General. Madrid. 1985, 38. 

por ejemplo, Jessurun I)'Oliveira, H. 
Towards a "European" Prívate International Law? The 
Common Law of Europc and the flnure of legal educa· 

tion. (Dir: B. de \Xfitte and C. Fordcr). Deventer. 1 992, 

p<Íg. 265 )1 SS. 

El Convenio inicial entre Jos 6 Estados miembros 

fundadores de la CEE, de: 27 de de ] 968, se 

publicó en el DOCE L/299 del 31-XX· 1 972. Posterior­

mente, tras la primera ampliación de la Comunidad se 

reforma el Convenio de Bruselas a través del Convenio de 

Adhesión del R.eino Unido, Irlanda y Dinamarca, denomi­

nado Convenio de Luxemburgo y firmado en tal ciudad el 
9 de octubre de 1978 y publicado en el DOCE 1/304 del 

30-X· J 978.·Tras la segunda ampliación, se reforma nueva­

mente el Convenio de Luxemburgo de 1978 a navés del 

Convenio de Adhesión de Grecia, hecho también el 

Luxemburgo el 25 de octubre ele 1982 y en el 
DOCE L/.')88 de 31--XII·l982. La tercera y ültima 

ampliación una nueva reforma mediante el Convc .. 

nio de Adhesión de y Portugal hecho en San 

'TOEIUiv! NON CONVEN!ENS" Y "FORU!'vf SHOl'PENG" 

de muchos juristas, pero sin posibles glo­

bales a sus problemas jurídicos. Por ello, a veces, 

cierras respuestas extremas como las soste· 

nidas en el caso Alvarez-Machaín, permiten evocar 

como salida a la crisis: el retorno a la Edad Media 

sin que en los nuevos que se 

tímidamente para el siglo venidero, se repitan los 

errores del siglo No la 

hacia la desregulación en el social 

cho occidental mantendrá los problemas del 

forum non y el forum 

en la evolución del 

con brillantez por B. 
duda a la 

actual del Derecho Internacional 

e intern<tcional, como 

Sebastián, bajo la Presidencia semestral de la 
CEE, el 29 dc mayo de 1989, y que ha dado a un 

texto en versióu codificada que carece de nlor de texto 

legal y que ha refundido el inicial Convenio de Bruselas 

con los tres citados Convenio de Adhesión, versión 

cada en el DOCE C/189 ele 28-VII-1989. Por ello, récni 

camente el Convenio es el rL~sultantc de! Convenio 

ele A .. dhesión de San publicado en BOE 

de 28 de enero de 1991. La rnención, pues, a este Conve· 

nio se debería hacer al de San aunque es usual 

urilizar el Convenio de Brmelas o el sistema de Bruselas en 

la doctrina como rcconocirnicmo al texto 

por lo dermis no ha sufi:iclo cambios 

el transcurso del tiempo. El Convenio de 
do en el DOCE L/319. de 2'J.,X].J988 no está aún rarifi· 

cado por 

" Véase, en F. General Coursc en 

Privare lnternational Law. Recueil eles Cours. 1985. IV, 
pág. 299 y SS. 

Dublei-, C. Les clauses 

Droit lnrernational Privé. Geneve. 1983, 

en 

s La literatura jurídica sobre este caso es, cierta­

mente muy amplia. Destacar, en todo caso, en la doctri­

na española el excelente trabajo de F. Zamora. Accidentes 

ele masa y forum non conveniens: el caso Bhopal. Rivisra 

di Diritto Inrernazionale Privato e Processuale. 1990, 

pág. 821 ·852. 
9 Un análisis de la nueva estructura del sistema 

español de competencia judicial internacional puede verse 

en Amores, M. La nueva estructura del sistema español de 

competencia judicial internacional en el orden civil: art. 

22 LOPJ. Revista Espaí1ola de Derecho Internacional. 

1988, pág. 113-15'5. A este respecto, conviene subrayar 

como ha puesto de manifiesto este autor que en el sistema 

espaííol es la Constitución de 1 978 la que informa los 

prmc1p1os de los nuevos foros de de 
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