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CAPITULO DECIMOSEGUNDO

EL PAPEL DE LA SUMISION (PRORROGA) Y DEROGACION
DE LA COMPETENCIA JUDICIAL CIVIL
INTERNACIONAL

1. INTRODUCCION

En este apartado se analiza el papel, el alcance y la regulacion normativa
que la voluntad comun de las partes puede jugar en la determinacion de la
competencia judicial civil internacional.

Hasta este momento hemos examinado aquellos casos en que los tri-
bunales tienen competencia judicial civil internacional como consecuencia
de la configuracion de la norma de competencia judicial civil internacional
(foros personales, territoriales, neutrales, entre otros) y su necesario y per-
fecto acoplamiento al supuesto de hecho planteado. En estos casos, el actor
presenta su demanda con absoluta independencia de su voluntad y de la vo-
luntad del demandado; lo anterior se traduce en un derecho del demandan-
te y en una carga automatica para el demandado.?”! Por el contrario, podia
ocurrir que planteada una demanda ante unos tribunales, éstos no tuvieran
competencia judicial civil internacional por no materializar el punto de co-
nexion en su territorio.

El supuesto a manejar en este apartado viene materializado por la ac-
cion de la autonomia de la voluntad de las partes, cuando ésta conlleva el
seflalamiento del concreto tribunal que quieren y pretenden que resuelva
el fondo de su pretension; asi, la autonomia de la voluntad, bien expresa
o bien tacita, implica que las partes senalan la autoridad que quieren que
resuelva la controversia surgida de una relacion de trafico externo.?’? Au-
tonomia de la voluntad de las partes y sumision, tacita y expresa, que se

271 En este sentido se han expresado Virgés Soriano, M. y Garcimartin Alférez, F. J., op.
cit., p. 195.

272 Asi se pronuncian estos autores: “que esta clase de foro se basa en la autonomia de
la voluntad de las partes que intervienen en la relacion juridica”. Calvo Caravaca, A. L. y
Carrascosa Gonzalez, ., op. cit., nota 6, p. 55; Calvo Caravaca, A. L., op. cit., p. 40.
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circunscriben en el marco de las obligaciones contraidas y asumidas por las
partes. Estamos ante otra forma legal de ampliar competencia a unos de-
terminados tribunales. De hecho, para Weinberg de Roca, el pacto entre las
partes del tribunal competente es la primera forma de atribuir competencia
internacional.?”

Ahora bien, nos podemos preguntar cuales son las verdaderas razones
que justificarian la tolerancia a la materializacion de la autonomia de la vo-
luntad de las partes. En este sentido, razones de distinta indole son alegadas
en funciéon de su justificacion. Nadie discute las ventajas que subyacen en
la determinacion del foro nacional competente por las propias partes impli-
cadas, cuestion distinta es si esta figura esta permitida en el ordenamiento
juridico puesto en marcha.

Entre sus justificaciones se esgrimen ventajas de orden practico y de
orden sustantivo. Asi, respecto a las primeras se afirma que “la posibilidad
de escoger ex ante el foro competente reduce la incertidumbre y, en esa medida,
desincentiva comportamientos oportunistas”.?’* En este orden de 1deas, sostenemos
que se disminuye la incertidumbre respecto al foro elegido por el actor para
la presentacion de su demanda, al estar previa y expresamente sefialado. Lo
miso respecto a la ley procesal y a la ley material aplicable a dicho litigio.
Las razones de orden sustantivo, que igualmente se esgrimen, se sustentan
en el hecho indiscutible de que “las partes son los mejores jueces de sus
propios intereses”, y por ende son quienes estan en la mejor posiciéon de
determinar qué tribunal nacional es el mas adecuado para conocer de sus
eventuales litigios en funcion de los intereses implicados.?”>

En definitiva, las clausulas que recogen la comtn voluntad de las par-
tes establecen previamente el tribunal nacional con competencia judicial
civil internacional de conformidad con los intereses compartidos por estas
y el posible perfil que presenten sus conflictos; con esto, también consiguen
reducir la incertidumbre que ex ante pueden llegar a producir los foros de
caracter alternativo y que generan inseguridad respecto a la normativa ma-
terial y procesal aplicable al litigio en cuestion.

De manera mas general, se afirma que las ventajas que se predican de
esta figura son las siguientes:

a) Elimpulso a la contratacion internacional.
b) Individualizacion y prevision anticipada del tribunal nacional com-
petente.

273 Weinberg de Roca, 1. M., op. cit., p. 7.
27 Virgbs Soriano, M. y Garcimartin Alférez, F. J., op. cit., p. 197.
275 Idem.
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¢) El no retardo o dilacién innecesaria (o incluso fraudulenta) en la
eleccion de la designacién de un tribunal nacional competente una
vez surgida la controversia; se genera certeza y seguridad en el sefia-
lamiento del tribunal nacional con competencia internacional.

d) Reduce la friccidon entre las partes una vez surgida la contienda; se
asegura la reducciéon de los costes de litigiosidad.

e) Otorga seguridad a las transacciones.

f)  Se produce la eleccién de un tribunal neutral a la par que se elige al
mas adecuado para conocer y resolver el litigio al mediar una elec-
cién equitativa del tribunal competente.

g) Asegura una mejor defensa a las partes al no mediar intereses par-
tidarios.

h) Logra alcanzar un mayor equilibrio de los respectivos intereses de las
partes al no estar identificados.

1) Logra la prevenciéon de un forum shopping en claro desequilibrio de
una de las partes.

j)  Previene cuestiones de litispendencia internacional, conexidad inter-
nacional, asi como la emisién de posibles pronunciamientos contra-
dictorios.?’

Ahora bien, no todo son ventajas en esta figura juridica. En este sentido,
y como bien sefialan Virgds Soriano y Garcimartin Alférez:

...desde una perspectiva de estrategia individual han de tenerse en cuenta también
las posibles consecuencias negativas de los acuerdos de eleccion. Los acuer-
dos de eleccion de foro, ademas de incrementar los costes de negociacion,
pueden implicar una reduccién de las posibilidades ex post para el deman-
dante sin que obtenga ningtn beneficio a cambio.?”’

Por otro lado, afirmamos que una vez que la clausula de eleccion de
foro ha sido disenada por las partes, presentada la disputa, no es imposible
desvincularse inicialmente por parte del actor y con posterioridad por el
demandado respecto a esa clausula. Para el actor es sencillo desvincularse

276 En parecidos términos encontramos a Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez,
J., op. ait., p. 132, Igualmente encontramos a Pérez Vera, E. et al., op. cit., pp. 361 y 362. En-
contramos de parecidas reflexiones a Boggiano, A., op. cit., p. 148. Amores Conradi afirma
que: “cualquier enunciacién de virtudes y ventajas de esta figura quedaria incompleta si
no se resaltara la incorporacion del valor de autocomposicién de los distintos intereses que lo
entronca directamente con principios constitucionales, asi como su caracter claramente fle-
xibilizador del sistema de competencia”. Amores Conradi, M. A., op. cit., pp. 134y 135.

277 Virg6s Soriano, M. y Garcimartin Alférez, F. J., op. cit., p. 198.
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de la clausula de senalamiento de foro al presentar su solicitud en un foro
distinto al sefilalado expresamente en el contrato; ahora bien, no cabe desco-
nocer que el actor queda a la entera disposicion del demandado en cuanto
a la posible aceptacién de su nueva elecciéon. En este caso, el demandado
tiene una doble posibilidad: que se apegue estrictamente a lo determinado
por la clausula contractual, rechazando el nombramiento posterior de un
foro distinto o bien, que se someta a la nueva eleccion de foro contestan-
do la demanda contra ¢l presentada. En este sentido, aun cuando el actor
pueda presentar su demanda en un foro distinto al seflalado por la clausula
contractual de manera expresa, queda en el interés del demandado la acep-
tacion o no del nuevo senalamiento; de lo anterior se desprende, que el des-
tino de la declaracién de competencia judicial civil internacional del nuevo
foro elegido por el actor descansa en manos del demandado.

Con base en lo anterior, afirmamos que para que la autonomia de la vo-
luntad prospere, se necesita del complemento y cumplimiento de un requi-
sito, a saber: que las implicaciones que conlleva la voluntad sean permitidas
por el sistema legal afectado. Es decir, sea admitido por la normativa com-
petencial senalada. Lo anterior se realizara atendiendo al tipo de materia
litigiosa que resulte afectada por la autonomia de la voluntad. En resumen,
una cosa es que las partes seleccionen un tribunal nacional de comtn acuer-
do para la resolucion de sus disputas, y otra distinta es que se posibilite dicha
eleccion en funcion de la normativa competencial alegada del foro elegido.
El orden juridico implicado sera el que dé luz verde a la positivizaciéon y ma-
terializacion de la autonomia de la voluntad de las partes. En este sentido,
y como sostienen Virgés Soriano y Garcimartin Alférez, “las condiciones
de eficacia procesal y los efectos procesales de una clausula de este tipo los
determina exclusivamente la lex fori; esto es, el DPCI del Estado ante cuyos
tribunales se haya planteado la eficacia prorrogatoria o derogatoria de la
clausula (el sistema de CJI de referencia)”.?7s

En el contexto mexicano se afirma que el acto de parte per se no es sufi-
ciente para derogar una competencia previa y expresamente establecida y
atribuirla simultaneamente a otro tribunal que no gozaba de las menciona-
das caracteristicas. De no ser asi, estariamos en presencia de la denominada

278 Ademads “normalmente las normas del DPCI no contienen una regulacién pormeno-
rizada de todas las condiciones de validez procesal. Por eso, aquellos aspectos de dicha clau-
sula no regulados, expresa o implicitamente, por las normas procesales, se someten (puesto
que estamos en un supuesto internacional), al derecho nacional aplicable segtn las normas
de contflicto del foro, esto es, a la lex causae designada por la norma de conflicto que proceda
segun la cuestion debatida (contratos, capacidad, etcétera)”. Ibidem, p. 201.
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“tesis voluntarista”.?”? En este sentido se circunscribe la interrogante que se
plantea el profesor Silva ¢sera acaso la mera voluntad de las partes la que
atribuya competencia al tribunal mexicano? Nuestra respuesta se encamina
en un sentido negativo, coincidiendo de esta forma con los planteamientos
ofrecidos por dicho autor.2 Estimamos que para que la autonomia de la vo-
luntad de las partes cobre efectos en México debe permitirse expresamente
por la normativa competencial mexicana, ya sea autbnoma o convencional.
Lo anterior opera en las dos posibilidades que se presentan ante una prorro-
ga de competencia judicial civil internacional, a saber, que el tribunal mexi-
cano sea el predeterminado legalmente para conocer y resolver, quedando
dicha designacién por la autonomia de la voluntad de las partes,?! o bien,
que el tribunal mexicano sea incompetente por la falta de cumplimiento
del punto de conexién de la norma competencial mexicana (auténoma o
convencional), y sea la autonomia de la voluntad la que le haga competente
para entrar a conocer y resolver el fondo de una pretensiéon. Asi, no cabe
duda de que la prorroga de foro es la contracara de la derogacion de foro
(prorrogatio fori-derogatio fort).

279 El profesor Silva sefiala que: “la admision de la prorroga no queda pues a la simple
decision unilateral de la partes (tesis voluntarista). La admision de la prorroga, por implicar
un acto de Estado, queda a cargo del propio Estado a través de sus tribunales”. Silva, J. A.,
op. cil., pp. 33 y 34. Por su parte Romero Seguel sostiene que: “es obligatorio advertir que
no toda sumisioén a los tribunales extranjeros incorporada en un contrato internacional es
suficiente para fundar su competencia judicial internacional. Pueden presentarse casos en los
que los tribunales chilenos deban retener para si la causa, cuando el factor de conexién no
tiene el mérito de derogar la jurisdicciéon nacional. En general, corresponde al derecho in-
ternacional y procesal controlar los abusos que pueden darse de una aplicacién indebida del
principio general de autonomia de la voluntad, dejando sin eficacia aquellos pactos en que
las partes han preseleccionado indebidamente la jurisdicciéon en un contrato con elementos
internacionales”. Romero Seguel, A., op. cit., p. 187.

20 Silva sefiala que: “a nuestra manera de entender la posibilidad de que un tribunal
mexicano asuma competencia no depende de la mera voluntad de las partes (cuando éstas
unilateralmente prorrogan la competencia), sino de la ley del foro presuntamente prorrogado
(en nuestro caso el mexicano), en la medida en que esa ley le permita asumir tal competencia
por la simple voluntad de los particulares, es decir, el Estado prorrogado, sélo es competente,
si la ley propia le da eficacia a la voluntad de los litigantes. De lo anterior se deduce que la
mera voluntad de los particulares, no es un criterio de atribucién de competencia, sino sola-
mente cuando esa voluntad posee validez segtn la ley del Estado presuntamente prorrogado,
que en nuestro caso es la mexicana”. Silva, J. A., op. cit., pp. 30 y 31. En esta linea de pensa-
miento encontramos a Iglesias Buigues quien senala que: “la validez del acuerdo, expreso o
tacito, de eleccion de fuero, debe rodearse de suficientes garantias™. Iglesias Buigues, J. L., op.
cit, p. 71y 72.

281 En este sentido se pronuncian Fernandez Rozas, J. C. y Sanchez Lorenzo, S., op. cit.,
p. 140.
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A efectos de sistematizar los codigos de procedimientos civiles, sefiala-
mos la existencia de tres grupos o “familias” de Codigos. La division que
ofrecemos se da en funcién de la austeridad o no del contenido normativo
que ofrecen a la hora de prever la figura de la sumision tacita o expresa.

En este orden de ideas, encontramos los Codigos de Procedimientos
Civiles de las entidades federativas que refuerzan nuestra posicion. Asi, el
articulo 137 de Aguascalientes que menciona “es juez competente aquel
al que los litigantes se hubieran sometido expresa o tacitamente, cuando
se trate de fuero renunciable”; los articulos 152 de Baja California, 151 de
Baja California Sur, 150 de Colima, 153 de Chiapas, 152 de Chihuahua,
151 del Distrito Federal, 151 de Durango, 149 de Hidalgo, 156 de Jalis-
co, 1.34 del Estado de México, 158 de Michoacan, 27 de Nayarit, 106 de
Nuevo Leon, 142 de Oaxaca, 152 de Quintana Roo, 150 de San Luis Po-
tosi, 97 fraccion II de Sonora y 182 de Tamaulipas.

Por otra parte, encontramos el articulo 139 de Campeche que nada
mas sefiala que “es juez competente aquel a quien los litigantes se hubieren
sometido expresa o tacitamente”, articulo que se debe poner en relacién
con el 142 de este mismo cuerpo normativo que seflala la prorroga de la
jurisdiccién por razén de territorio. El articulo 29 de Guanajuato que tni-
camente afirma que: “la competencia territorial es prorrogable por mutuo
consentimiento de las partes, expreso o tacito”. Este es un Cédigo de Pro-
cedimiento Civil bastante austero en cuanto a los requisitos que exige para
la afirmacion de prorroga expresa. También tenemos el articulo 30 de Gue-
rrero, el articulo 148 de Sinaloa, el articulo 27 de Tabasco, articulo 146 de
Tlaxcala, articulo 111 de Veracruz y el articulo 68 de Yucatan.

Se advierte que estamos acogiendo la figura de la sumision expresa y ta-
cita de una normativa que esta pensada para la sumision a nivel interno, ad
intra. Es decir, la regulacion contenida en los Godigo de Procedimientos Ci-
viles de las entidades federativas esta pensada para dar respuesta a supues-
tos vinculados con el Poder Judicial mexicano tnicamente. Sin embargo, el
hecho de no tener una regulacion de la sumision ad extra hace que acojamos
esta figura para dar respuesta también a los supuestos de DIPr.

En la configuraciéon de dicha figura encontramos al menos dos tri-
bunales implicados; un primer tribunal que es el que tendria otorgada
la competencia judicial civil internacional de no mediar pacto en otro
sentido entre las partes. Lo que se ha denominado como el “originalmen-
te competente”.?%2 Un segundo tribunal que, si bien inicialmente era in-
competente pierde dicha cualidad para revestirse de competencia judicial

282 Silva, J. A., op. cit., pp. 105 y 106; mismo autor, op. cit., p. 25.
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civil internacional por el mutuo acuerdo existente entre las partes. Es lo
que se ha denominado como el “tribunal prorrogado”.?® Las anteriores
ideas han llevado a que un sector de la doctrina califique la prérroga de
la competencia como una “modalidad de la competencia exclusiva”, una
“competencia ampliada”.?** El tribunal inicialmente competente y des-
plazado por autonomia de la voluntad de las partes representa la figura
denominada como derogatio_fori; por otro lado, el tribunal competente por
producto y conducto de la autonomia representa la denominada prorroga-
tio fori. En este orden de ideas, afirmamos que hay prérroga porque hay
una derogacion de otros tribunales previamente determinados y sefialados
como los competentes.?s

Estamos ante los efectos positivos y negativos que la coman voluntad
de las partes puede desplegar en la fase competencial. Efectos que no ne-
cesariamente se presenten ante un mismo juez; es decir, senalamos que se
presentard ante el juez mexicano o bien el efecto prorrogatorio o positivo, o
bien, el efecto derogatorio o negativo.26

La prérroga de competencia judicial civil internacional supone la ma-
terializacion y aceptacion de la autonomia de la voluntad de las partes en
la concreciéon y sefialamiento del érgano judicial que conocera y resolvera
de un determinado asunto. Ahora, y como venimos afirmando, no debemos
confundir el acto de parte, esto es, la voluntad de los litigantes con la pro-
rroga misma.>’

283 Idem.

284 F] profesor Silva sostiene que: “la competencia prorrogada corresponde a una mo-
dalidad de la competencia exclusiva. Se trata de una competencia ampliada del 6rgano. Es
decir, que partiendo de la capacidad normal u ordinaria del tribunal para conocer de un
litigio, se afirma que hay competencia prorrogada, cuando por virtud de un acto juridico, la
capacidad originaria del tribunal se ve ampliada, y que por acuerdo de los litigantes se le asigna con
exclusividad”. Idem.

285 Weinberg de Roca, I. M., op. cit, p. 15. De parecido pensamiento encontramos al
profesor Silva quien sefala que “el forum derogatum es el foro originalmente competente que
ha sido rechazado por el acuerdo de prorroga”. Silva, J. A., op. cit., p. XXI.

286 En este orden de ideas encontramos a Virg6s Soriano y Garcimartin Alférez al sefialar
que “aunque para el juez nacional se presentan esos efectos por separado (con eficacia pro-
rrogatoria o con eficacia derogatoria), ambos efectos suelen ir unidos en la composicién de
intereses de las partes”. Virgés Soriano, M. y Garcimartin Alférez, . J., op. cit., p. 196.

27 Silva en su obra el autor nos remite al Digesto Romano y seiiala que Ulpiano, basado
en la Lex Julia, expuso que basta el consentimiento de las partes para asignarle competencia
al pretor aun cuando este ltimo no estuviera de acuerdo. Sefiala que a partir de la Edad
Media, durante la constitucion del Estado moderno y mas recientemente, con las ideas terri-
torialistas y de soberania, se pasa a considerar que la prorroga no es la voluntad de las partes
sino la ampliacién que de la competencia hace un tribunal a instancia de la voluntad de las
partes. Silva, J. A., op. cit., pp. 105 y 106; mismo autor, op. cit., p. 25.
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De cualquier forma, la aceptacion de esta figura pasa necesariamente
por la necesidad y el deber de respetar el debido proceso.#

Respecto a las figuras de la derogatio fori y prorrogatio for: nos pregunta-
mos si estas figuras tienen limites objetivos en relaciéon con su actuacion
y, en caso de encontrarnos con una respuesta positiva, determinar en qué
consisten. La prorrogatio fori viene a ser una via a través de la cual se produ-
ce una ampliacion de la carga de competencia judicial civil internacional
respecto al tribunal sefalado. Encontrando que la derogatio fori vendria a ser
la via mediante la cual se produce una disminucién del volumen normal
de competencia judicial civil internacional. Asi, si la prorrogatio es la parte
positiva y la derogatio es la parte negativa en la atribucién y ampliacion de la
competencia judicial civil internacional.?®® Toda prorrogatio for: conlleva una
derogatio fori. Estas figuras obviamente solo se predican de los foros que sean
calificados como disponibles en razon de la materia a la que dan sustento y
realidad. De esta forma, no cabe una prorroga de la competencia judicial
civil internacional respecto de foros considerados como “exclusivos” por la
normativa competencial.

Como senala Staellens Guillot: “con excepciéon de esos supuestos de
competencia exclusiva, es importante analizar si las partes tienen o no
la facultad de deslindar una jurisdiccion para conocer de sus eventuales
controversias”.? Asi, un primer limite a la autonomia de la voluntad de
las partes viene impuesto por la disponibilidad de la competencia debe ser
prorrogable, aspecto que se reduce a la competencia territorial; un segun-
do limite, es que no se trate dentro de esta competencia territorial de una
competencia marcada por la normativa competencial como exclusiva, por
ejemplo, bienes inmuebles. De esta forma, la sumisiéon no puede operar so-
bre materias consideradas como competencias exclusivas; es decir, respecto
a materias donde la soberania de los Estados esta patente. Por tanto, la su-
mision operaria como un foro alternativo en la determinaciéon de la com-
petencia judicial civil internacional posibilitando la ampliaciéon de la com-
petencia; en este orden de ideas, sostenemos que encuentra una limitacion
en cuanto topa con expedientes de competencias exclusivas. La sumision
expresa o tacita cabe en aquellos expedientes contenciosos donde la materia

288 Boggiano, A., op. cit., p. 154.

289 Se recomienda consultar en este sentido al profesor Espinar Vicente que hace referen-
cia al efecto positivo de sumision o prorrogatio fori y al efecto negativo de la abrogaciéon de otra
u otras competencias o derogatio_fori. Espinar Vicente, J. M., op. cit., p. 64.

290 Staelens Guillot sefiala que: “los tnicos requisitos para su validez son la necesidad
de una relacién internacional y la existencia de una vinculacion seria entre la jurisdiccion
deslindada y la relacién juridica”. Staelens Guillot, P., op. cit., p. 69.
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sea considerada de libre disposicién para las partes y sobre competencias
prorrogables.

En relacion con el primer limite encontramos que en el caso de la Re-
publica mexicana “la jurisdicciéon del territorio es la nica que se puede
prorrogar”, en este sentido encontramos en los Codigo de Procedimientos
Civiles los articulos: 135 de Aguascalientes; 150 de Baja California; 149 de
Baja California Sur; 142 de Campeche; 27 de Coahuila; 148 de Colima;
151 de Chiapas; 150 de Chihuahua; 149 de Durango; 29 de Guanajuato; 18
y 30 de Guerrero; 147 de Hidalgo; 154 de Jalisco; 1.33 del Estado de Mé-
xico; 24 de Morelos; 26 de Nayarit; 140 de Oaxaca; 150 de Quintana Roo;
27 de Tabasco y el 179 de Tamaulipas.

En el orden de ideas de las limitaciones de la sumisién, en sus dos ver-
tientes, debemos afirmar que ésta opera tnicamente para expedientes de
jurisdiccion contenciosa y no para jurisdiccion voluntaria. Sélo en aquellos
procedimientos donde rija el principio de contradiccion existe la sumision
como tentativo criterio atributivo de la competencia judicial civil interna-
cional.

Para que exista sumision, a pesar del silencio de la normativa compe-
tencial, se entiende que los tribunales elegidos por el actor para presentar
su demanda no son los originalmente competentes en virtud de ningtn otro
punto de conexién de la norma de competencia judicial civil internacional,
de ningtn otro foro contemplado en los Codigo de Procedimientos Civiles
entidades federativas. De lo que se trata es de que la sumisién prorrogue
(prorrogatio fort) la competencia de un tribunal inicialmente incompetente y
que las partes lo hagan competente superando su inicial incompetencia.

Cabe mencionar que contamos con dos tipos de prorroga: prorroga ante
litem natam y prorroga post litem natam.?*' Respecto a la primera, se afirma que
“aunque la prorroga puede ser acordada separadamente del contrato prin-
cipal, lo usual es pactarla como clausula incorporada al mismo contrato,
para dirimir las eventuales controversias que el negocio pudiese suscitar”.?9?
Respecto a la segunda tipologia, se produce durante o después de suscitarse
los hechos litigiosos entre las partes conectadas por una relacion juridica.

Para ir concluyendo, creemos necesario considerar los efectos que la
sumision expresa o tacita causa en la esfera del reconocimiento y ejecucion
extraterritorial de las sentencias pronunciadas tras la materializaciéon de di-
cha figura. Para dar una rapida respuesta a esta cuestion encontramos la

21 En este sentido se pronuncia Boggiano, A., op. cit., pp. 156-158.
292 Egste autor afirma que “la prorroga ante litem natam cumple paradigméaticamente la
funcién preventiva de conflictos de jurisdiccion internacional”. Idem.
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Convencién Interamericana sobre Competencia en la Esfera Internacional
para la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias Extranjeras, en cuyo arti-
culo lo. senala:

Con el fin de obtener la eficacia extraterritorial de las sentencias extranjeras
se considerara satisfecho el requisito de la competencia en la esfera interna-
cional cuando el érgano jurisdiccional de un Estado parte que ha dictado
sentencia hubiera tenido competencia de acuerdo con las siguientes disposi-
ciones: A. En materia de acciones personales de naturaleza patrimonial debe
satisfacerse alguno de los siguientes supuestos, o lo previsto en la seccion D de
este articulo, si fuere el caso: 4. En materia de fueros renunciables que el de-
mandado haya aceptado por escrito la competencia del 6rgano jurisdiccional
que pronuncio la sentencia; o si, a pesar de haber comparecido en el juicio,
no haya cuestionado oportunamente la competencia de dicho érgano.

De todo lo afirmado, encontramos que en el contexto mexicano no
debe haber problema en otorgar reconocimiento y ejecucién a una sen-
tencia pronunciada por un juez declarado competente en funcion de una
sumisiéon expresa o tacita propiciada por las partes; tampoco para obtener
reconocimiento y ejecuciéon de una sentencia mexicana cuando el tribunal
de origen se declar6 competente por la comtn voluntad de las partes.

Para finalizar, queremos reproducir el texto del proyecto de Codigo de
DIPr de la Republica Argentina que sefiala en su articulo 17:

Acuerdo de eleccion de foro. En materia patrimonial, salvo que tuvieren
jurisdiccién exclusiva los tribunales de la Repuablica, son competentes los
tribunales elegidos por las partes. La eleccion puede hacerse por cualquier
medio de comunicacién que permita asegurar la identidad de las partes y la
aprobacioén del contenido del acuerdo por cada una de ellas.

II. SUMISION O PRORROGA TACITA

Por lo que a la sumision tacita se refiere, podemos ver que ésta consiste a prior
en un pacto (diferido) realizado entre las partes implicadas en una relacion juri-
dica. Este pacto se refiere al sefalamiento concurrente del tribunal competente
para conocer y resolver del fondo de un litigio surgido entre ellas. Ahora bien,
el pacto tacito, a diferencia de la sumisién expresa, esta implicito y se confie-
re de forma diferida, originandose durante el proceso judicial, nunca antes.?%

293 Los profesores Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez sefialan que la sumisién tacita
es “un pacto entre las partes de una relacion juridica en cuya virtud éstas determinan el
drgano jurisdiccional que serd competente para conocer del litigio que enfrenta a tales partes.
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Estamos ante la manifestacion de la voluntad de las partes a través de su com-
portamiento procesal. Comportamiento que debe ser inequivoco para y por las
partes involucradas en dicho proceso.?%*

Una de las principales funciones que presenta la sumision tacita es evi-
tar el levantamiento de objeciones a la competencia en distintos momentos
procesales, resolviendo y zanjando esa cuestion desde el principio. En este
sentido, y como atinadamente sostienen Virgds Soriano y Garcimartin Alfé-
rez, “se garantiza la economia procesal, y se impiden, ademas de dilaciones
oportunistas, estrategias procesales secundum eventum litis” 2%

Los elementos constitutivos que conllevan la afirmaciéon de esta figu-
ra, segun la regulaciéon autdbnoma, son a priori claros y sencillos. En primer
lugar, se requiere la presentacion de la demanda por parte del actor, lo
que podemos denominar como primer elemento constitutivo de la sumision
tacita.?”s En los Codigo de Procedimientos Civiles de las entidades fede-
rativas se afirma en su primera fracciéon que se entienden sometidos taci-
tamente: “I) el demandante por el hecho de ocurrir al juez entablando su
demanda”.?” Aunado al anterior requisito, entendemos que se necesita la
realizacion de cualquier gestion o acto procesal por parte del demandado,
una vez personado ante el tribunal, que no suponga la impugnacién de la

Dicho pacto es implicito (no consta previamente, ni de forma oral ni por escrito), y se verifica,
siempre durante el proceso judicial. Si el pacto es anterior al proceso, no existe «sumision tacita»
0 submussion, SIno que existira, en su caso, una «sumision expresa» o prorrogation of jurisdiction”.
Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., “La sumisién tacita como foro de compe-
tencia judicial internacional y el articulo 24 del Reglamento 44/2001 del 22 de diciembre de
2000, Internacional Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, 2004.

294 Virgbs Soriano y Garcimartin Alférez sefialan que: “la otra forma en la que puede ju-
gar la autonomia de la voluntad en esta sede es como criterio de atribucion de CJI mediante
determinados comportamientos procesales. El legislador presupone que esos comportamien-
tos implican la voluntad de someterse a sus tribunales”. Virgés Soriano, M. y Garcimartin
Alférez, I. J., op. cit., p. 225; Pérez Vera, E. et al. op. cit., pp. 361 y 362.

295 Virgo6s Soriano, M. y Garcimartin Alférez, EJ., op. cit., p. 227.

296 En este sentido encontramos a los profesores Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzélez
quienes senalan que la comparecencia del demandado es, junto con la presentacion de la
demanda, el otro elemento constitutivo de la sumisioén tacita. Calvo Caravaca, A. L. y Ca-
rrascosa Gonzalez, J., “La sumision tacita como foro de competencia judicial internacional
y el articulo 24 del Reglamento 44/2001 de 22 de diciembre de 20007, op. cit.

297 Esta fraccion I se afiade en los Codigos de Procedimientos Civiles en los siguientes
articulos: 139 de Aguascalientes; 154 de Baja California; 153 de Baja California Sur; 141
de Campeche; 27 de Coahuila; 152 de Colima; 155 de Chiapas; 154 de Chihuahua; 153 del
Distrito Federal; 153 de Durango; 29 de Guanajuato; 30 de Guerrero; 151 de Hidalgo; 158
de Jalisco; 1.36 del Estado de México; 159 de Michoacan, 26 de Morelos; 29 de Nayarit; 108
de Nuevo Leén; 144 de Oaxaca; 154 de Quintana Roo; 152 de San Luis Potosi; 97 fraccién
V de Sonora; 149 de Sinaloa; 27 de Tabasco; 184 de Tamaulipas; 148 de Tlaxcala, 112 de
Veracruz y el 71 de Yucatan.
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competencia del tribunal en cuestion, segundo elemento constitutivo de di-
cha sumision.?” De este modo, la fraccion II de los Codigo de Procedimien-
tos Civiles seniala: “II) el demandado por contestar la demanda o por recon-
venir al actor”.?” El profesor Silva sefiala que la actuacién del demandado
debe ser de una comparecencia sin reserva.’

La union de las dos primeras fracciones deriva en la existencia de un
“concurso de voluntades™! o una “concurrencia de voluntades” entre el
demandante y el demandado que da como resultado la materializacién de
la sumision tacita.

Varias puntualizaciones creemos oportuno realizar respecto a la frac-
cién II de estos articulos.

La primera es sostener que si el demandado impugna no la competen-
cia judicial civil internacional, sino la competencia por razéon de la materia,
del grado o de la cuantia del tribunal elegido por el actor, se estaria produ-
ciendo y materializando la sumision tacita en lo que a la esfera de la com-
petencia judicial civil internacional se refiere. L.a no impugnacioén activa y
expresa de la competencia judicial civil internacional, estimamos que, en lo
concerniente al DIPr se consumaria la sumision tacita.

Segunda, vemos que esta fraccion recoge la figura de la reconvencion,
la cual ha sido definida por Ovalle Favela como: “La actitud mas enérgica
del demandado: éste no se limita a oponer obstaculos procesales o a con-
tradecir el derecho material alegado por el actor en su demanda, sino que,
aprovechando la relacion procesal ya establecida, formula una nueva preten-
sién contra el actor”.?"? De esta forma, uno de los elementos de la sumision
tacita es cuando el demandante se convierte en demandado reconvencional;
es decir, el demandado presenta su “demanda reconvencional” y el deman-
dante contesta sobre el fondo, sin impugnar la competencia del juez.

298 (Calvo Caravaca sostiene que: “se produce sumisién tacita por la presentacion de la
demanda por parte del demandante y la comparecencia del demandado ante el tribunal,
siempre que tal comparecencia no tuviera por objeto impugnar la competencia judicial in-
ternacional”. Calvo Caravaca, A. L., op. cit., p. 42

299 Esta fraccion 11 se afiade en los siguientes Codigos de Procedimientos Civiles en los
articulos: 139 de Aguascalientes; 154 de Baja California; 153 de Baja California Sur; 141
de Campeche; 27 de Coahuila; 152 de Colima; 155 de Chiapas; 154 de Chihuahua; 153
del Distrito Federal; 153 de Durango; 29 de Guanajuato; 30 de Guerrero; 151 de Hidalgo;
158 de Jalisco; 1.36 del Estado de México; 159 de Michoacan; 26 de Morelos; 29 de Na-
yarit; 108 de Nuevo Ledn; 144 de Oaxaca; 154 de Quintana Roo; 152 de San Luis Potosi;
97 de Sonora; 149 de Sinaloa; 27 de Tabasco; 184 de Tamaulipas; 148 de Tlaxcala; 112
de Veracruz, y el 71 de Yucatan.

300 Silva, J. A., op. cit., p. 108.

301 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzélez, J., op. cit., p. 54.

302 Ovalle Favela, J., Derecho procesal civil, 8a. ed., México, Oxford, 2001, p. 105.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

COMPETENCIA JUDICIAL CIVIL INTERNACIONAL 137

Tercera, en esta misma fraccion se posibilita que el demandado conteste
la demanda. Esta comparecencia ha sido determinada como “la presencia
legal del demandado en el proceso, presencia que lo faculta para ejercer los
aspectos procesales que le corresponde como parte en el proceso”.30

Con alguna pequefia variacion, la fraccion III de los Codigos de Proce-
dimientos Civiles sefiala que: “el que habiendo promovido una competen-
cia se desiste de ella”.304

Por dltimo, la fraccion IV, que también sufre variaciéon en el algunos
Codigos de Procedimientos Civiles, sefiala que: “el tercer opositor y el que
por cualquier motivo viniere al juicio”.305

Ademds de estos cuatro causales, encontramos que algunos Coédigos
de Procedimientos Civiles las aumentan a cinco; este es el caso del Codigo de
Procedimiento Civil de Nayarit en su articulo 29 que senala: “V. El que in-
terpusiere algiin recurso, salvo el caso de que este se promueva impugnando
la incompetencia del juez”.

Fuera del ambito competencial auténomo, y adentrandonos en el terre-
no convencional positivo mexicano, encontramos esta posibilidad atributiva
de competencia en el articulo 8o. de la Convencién Interamericana sobre
Obligaciones Alimenticias. En este articulo se observa cémo después de es-
tablecer una serie de foros alternativos —residencia habitual del acreedor
de alimentos, residencia habitual del deudor de alimentos, domicilio del
acreedor, domicilio del deudor o donde el deudor tenga bienes o vinculos
personales— sefiala la posibilidad de hacer competente a un tribunal a tra-
vés de la materializacion de la sumision tacita.? De esta forma, se amplia la

303 Cfr:, Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., op. cit., p. 55.

304 Egta fraccién II se afiade en los Codigos de Procedimientos Civiles en los siguientes
articulos: 139 de Aguascalientes; 154 de Baja California; 153 de Baja California Sur; 141
de Campeche; 27 de Coahuila; 152 de Colima; 155 de Chiapas; 154 de Chihuahua; 153 del
Distrito Federal; 153 de Durango; 29 de Guanajuato; 30 de Guerrero; 151 de Hidalgo; 158
de Jalisco; 1.36 del Estado de México; 159 de Michoacan; 26 de Morelos; 29 de Nayarit;
108 de Nuevo Leén; 144 de Oaxaca; 154 de Quintana Roo; 152 de San Luis Potosi; 97
de Sonora; 149 de Sinaloa; 27 de Tabasco; 184 de Tamaulipas; 148 de Tlaxcala, y 112 de
Veracruz. Falta esta fraccion en el articulo 71 de Yucatan.

305 Esta fraccion IV se afiade en los Ciodigos de Procedimientos Civiles en los siguientes
articulos: 139 de Aguascalientes; 154 de Baja California; 153 de Baja California Sur; 141
de Campeche; 27 de Coahuila; 152 de Colima; 155 de Chiapas; 154 de Chihuahua; 153 del
Distrito Federal; 153 de Durango; 151 de Hidalgo; 158 de Jalisco; 1.36 del Estado de Méxi-
co; 159 de Michoacéan; 26 de Morelos; 29 de Nayarit; 108 de Nuevo Ledn; 144 de Oaxaca;
154 de Quintana Roo; 152 de San Luis Potosi; 97 de Sonora; 149 de Sinaloa; 184 de Tamau-
lipas; 148 de Tlaxcala; 112 de Veracruz y el articulo 71 de Yucatan. Falta esta fraccion en el
articulo 29 de Guanajuato, 30 de Guerrero, y el 27 de Tabasco.

306 - Articulo 8o. de la Convencién Interamericana que sefiala: “Serdn competentes en la
esfera internacional para conocer de las reclamaciones alimentarias, a opcion del acreedor:
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competencia judicial civil internacional a través de la sumision tacita de un
total de seis foros a un ntmero indeterminado. La prevision de la sumision
tacita en este instrumento convencional, si bien disminuye la posibilidad de
crear un foro de necesidad como una denegacion de justicia, también puede
propiciar la generaciéon de un foro exorbitante. Si bien no es muy probable
que se genere dicho foro por la presencia de una parte débil en la relacion
juridica, como el acreedor de alimentos, tampoco puede desdenarse por
completo. Podemos pensar que la generacion es a favor de un foro de pro-
teccion; aunque no cabe descartar la remota posibilidad de generar un foro
exorbitante cuando la sumision se produce a favor de un tribunal con escasa
vinculacién.

De cualquier forma la sumision tacita supone el otorgamiento de una
interesante ventaja competencial al demandado. Tras la actuacién del actor
eligiendo un foro diferente al senalado, el demandado puede elegir entre:
a) someterse al foro pactado contractualmente, objetando la competencia
del tribunal elegido por el actor para presentar la demanda, o b) someterse
al foro elegido con posterioridad por el demandante, compareciendo y con-
testando, materializando con esta actitud procesal la sumision tacita. Asi, la
doble actitud del demandado es comparecer y contestar, o bien, comparecer
y objetar segtin le convenga un foro u otro.

El demandado puede adoptar una tercera posicion procesal. Lejos de
comparecer y contestar u objetar, una vez emplazado,*’ puede declararse
en rebeldia objetiva “estratégica”.’®® Ante esta nueva posibilidad procesal

a) El juez o autoridad del Estado del domicilio o de la residencia habitual del acreedor; b) El
juez o autoridad del Estado del domicilio o de la residencia habitual del deudor, o c) El juez
o autoridad del Estado con el cual el deudor tenga vinculos personales tales como: posesion
de bienes, percepcion de ingresos, u obtencion de beneficios econémicos. Sin perjuicio de lo
dispuesto en este articulo, se consideraran igualmente competentes las autoridades judiciales
o administrativas de otros Estados a condiciéon de que el demandado en el juicio, hubiera
comparecido sin objetar la competencia”.

307 Para el profesor Ovalle Favela “emplazar en términos generales, significa conceder un
plazo para la realizaciéon de determinada actividad procesal... En eso consiste el emplaza-
miento del demandado, que, como puede observarse, consta de dos elementos: 1. Una notifi-
cacion, por medio de la cual se hace saber al demandado que se ha presentado una demanda
en su contra y que ésta ha sido admitida por el juez y 2. Un emplazamiento en sentido estricto,
el cual otorga al demandado un plazo para que conteste la demanda”. Ovalle Favela, J., op. cit.,
p. 62.

308 Siguiendo al profesor Ovalle “para que el juez pueda hacer la declaraciéon de que el
demandado ha asumido una actitud de rebeldia o contumacia, o mas brevemente, para que
pueda hacer la declaracion de rebeldia, debe revisar que los presupuestos siguientes se hayan
cumplido. 1. El emplazamiento... 2. El transcurso del plazo concedido en el emplazamiento,
sin que el demandado haya contestado la demanda (articulo 271, primer parrafo)”. Idem.
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nuestra pregunta es gsi el tribunal mexicano ante el que se presenta una de-
manda, no siendo inicialmente competente, declarard su competencia o in-
competencia ante la presentaciéon de una demanda y la posicion de rebeldia
presentada por el demandado? En este sentido, y como afirma el profesor
Ovalle Favela, “la contestacion a la demanda es so6lo una carga y no una
obligacion, por lo que su omisién no trae como consecuencia una sancion,
sino una situacion juridica desfavorable para el que no ha comparecido™.3%
No creemos que se pueda sostener la competencia judicial civil internacio-
nal de un tribunal mexicano mediando rebeldia objetiva del demandado y
sin que exista otro criterio atributivo de competencia que sefiale a ese tri-
bunal. Una cosa es que con la rebeldia se produzca la confesion ficta y otra es
que se produzca la aceptacion de la competencia judicial civil internacional;
es decir, una cosa es presumir ciertos hechos (cuestiéon de fondo) y otra muy
distinta es presumir la aceptacion de la competencia judicial civil interna-
cional (cuestion procesal) a raiz de la rebeldia objetiva.?!°

El profesor Silva atinadamente sostiene que: “no obstante, podemos
afirmar que la incontestacion a la demanda presentada en México, no pre-
sume sometimiento tacito al tribunal mexicano, el cual, ante la falta del ci-
tado presupuesto procesal, debe declararse incompetente”.?!! En este orden
de ideas, se pregunta ¢si “sera posible que en aquellos casos en que segin la
ley se presuman ciertos los hechos de la demanda, también se pueda presu-
mir el sometimiento tacito a la competencia del tribunal”? A lo que respon-
de que “no es lo mismo presumir ciertos hechos de la demanda” —el elemento
factico en que se apoya la pretension—, que presumir como cierto la aceptacion de
la competencia”, lo anterior le conduce a afirmar que resulta “ilogico aceptar
la competencia de un tribunal por mera incontestacion de la demanda”.?!?

Un autor chileno sefiala que: “no se entendera que hay sumision cuando
el proceso se siguiere en rebeldia”,?'® De igual pronunciamiento encontra-
mos a autores espanoles como Aguilar Benitez de Lugo, quien afirma que:
“Se requiere una actitud positiva del demandado que revele su voluntad de
otorgar competencia al tribunal elegido por el demandante; al igual que en
el régimen comunitario, la no comparecencia no significa sumisiéon”,*'* o
como Virgds Soriano y Garcimartin Alférez quienes sefialan:

309" Ihidem, p. 106.

310° Ihidem, pp. 108 y 109; Silva, J. A., op. cit., p. 109.
ST Silva, J. A, op. cit., p. 27.

312° Ihidem, p. 27; mismo autor, op. cit., p. 110.

313 Rios de Marimén, H., op. cit., p. 168.

314 Aguilar Benitez de Lugo, M., et al., op. cit., p. 99.
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...s1los tribunales espafioles no poseen CJI, el demandado puede impugnar
eficazmente esta competencia y los tribunales espanoles deberan inhibirse:
el actor no tiene derecho y el demandado no soporta la carga de defenderse
sobre el fondo; es mas, en este ultimo supuesto, los jueces espanoles deberian
inhibirse ex officio si el demandado no se persona en el proceso.31®

En resumen, estimamos logico considerar que en el caso de “no compa-
recencia del demandado” ante los tribunales mexicanos derive irremedia-
blemente en la falta de sumision tacita. Lo anterior desde que dicha falta
refleja una ausencia de la voluntad del demandado de litigar ante los tri-
bunales mexicanos. Los tribunales mexicanos como cualquier otro tribunal
se deben declarar de oficio incompetente. Siendo esta la regla general, la
excepcion a dicha afirmacion se produce cuando los tribunales mexicanos
poseen, en virtud de la norma de competencia judicial civil internacional
del sistema mexicano, un punto de conexiéon que le atribuya competencia
judicial civil internacional.

La indiscutible ventaja que se alcanza con el mantenimiento de la sumi-
sion tacita se puede resumir en la eleccion del tribunal nacional mejor ubi-
cado para conocer y resolver las disputas surgidas con las partes, el llamado
Better Court Perspective.’'

Por lo que se refiere al proyecto de Codigo Modelo de DIPr mexicano,
podemos observar que contempla la figura de la sumision tacita y lo hace
en los siguientes términos:

...tratandose de foros renunciables es competente la autoridad mexicana si
el demandado acept6 por escrito la competencia de la autoridad mexicana
renunciando claramente a la originaria; o si, a pesar de haber comparecido
en el juicio, no haya cuestionado oportunamente la competencia de dicha
autoridad. El tribunal mexicano s6lo admitird la competencia si en su foro se
encuentra el lugar de la obligacién, el domicilio de alguno de los litigantes o
la cosa objeto de la controversia.

Varias notas se desprenden de la prevision de la sumision tacita en este
proyecto:

a) Debe tratarse de foro renunciable, es decir, de materia disponible
para la autonomia de la voluntad de las partes.

b) Debe aceptarse por escrito y mediando una renuncia expresa a la
competencia anterior. Sobre este punto senalamos que parece abun-

315 Virgés Soriano, M. y Garcimartin Alférez, F. J., op. cit., p. 195.
316 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzélez, J., op. cit., p. 51.
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dar en lo obvio ya que la sumisién tacita en cuanto acto procesal
posterior deroga la sumision expresa anterior. Cualquier renuncia
expresa a un foro previamente elegido estimamos que esta de mas.
c) Para aceptar esta figura deben reunirse tres requisitos: el requisito de
la escritura, el de la renuncia expresa y, un tercero que recae sobre
la necesidad de que sea el lugar de la obligacién, el del domicilio de
alguno de los litigantes o el de la cosa objeto de la controversia.

Por su parte la Ley General de DIPr de Uruguay sefala en su articulo
54 que:

...sin perjuicio de las normas a este respecto contenidas en los tratados in-
ternacionales y en defecto de ellas, los tribunales de la Reptblica tendran
jurisdicciéon en la esfera internacional: H) Cuando el demandado, después
de promovida la acciéon comparezca en el proceso ejerciendo actos positi-
vos de defensa, sin cuestionar la jurisdiccién internacional del tribunal de
la Republica en el momento procesal pertinente.

Para finalizar, jcomo opera la sumision tacita cuando se trata de pro-
rrogar/derogar la via ordinaria y la arbitral? Hasta este momento hemos
analizado la sumision tacita cuando se pone en una relacién prorrogacion
o derogacién la via ordinaria. El punto de origen es afirmar que por medio
de la sumision expresa se puede designar tanto un sistema judicial como
un sistema arbitral para la resolucién del fondo de una controversia, y que
después de senialado el sistema de resoluciéon de las controversias las partes
prefieran acudir a otro. Dos supuestos nos vienen a la mente:

a) Cuando en el contrato la clausula de eleccion de foro sefiala como
competentes a los tribunales nacionales (los tribunales mexicanos);
surgida la controversia el demandante presenta su solicitud ante
una instancia arbitral (Corte Internacional de Arbitraje, Asociacién
Americana de Arbitraje, Centro Internacional de Arreglo de Dife-
rencias Relativas a Inversiones, Centro de Arbitraje de México o
cualquier otra) y la actuacion procesal del demandado, lejos de ser la
objecién a la competencia, es la contestacién y comparecencia ante
el foro arbitral; ;se materializa una sumision tacita a favor de la ins-
titucion arbitral?

b) Cuando en el contrato la clausula de eleccion de foro senala como
competentes un foro arbitral, y presentada la disputa el demandan-
te acude a los tribunales ordinarios (tribunales mexicanos) y el de-
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mandado, como en el supuesto anterior, comparece y contesta. Nos
preguntamos si se llega a materializar la sumision tacita a favor del
tribunal ordinario.

Por lo que hace a la primera posibilidad nos inclinamos a afirmar que
si se materializa la figura de la sumision tacita a favor de la institucion ar-
bitral. Para sostener la anterior afirmacién creemos necesario retroceder al
analisis del principio vertebral del arbitraje, el cual consiste en la necesidad
de que el consentimiento de las partes debe manifestarse por escrito. Prin-
cipio que a nuestro entender refleja la necesidad de seguridad juridica; re-
cordemos que la sumision al arbitraje, o a cualquier otro medio alterno de
resolucion de controversias (negociacién, mediacién o conciliacioén) supone
la derogacion de los tribunales nacionales previa y legalmente senalados
por la normativa competencial. Partimos de afirmar que la necesaria pres-
tacion del consentimiento por escrito se flexibiliza al no exigirse que éste
deba realizarse en un mismo momento ni en un tnico documento siendo
posible que se realice en forma diferida por las partes y en varios documen-
tos. Pudiera pensarse que la prestacion del consentimiento por escrito que-
da cubierta en esta primera posibilidad por la presentacion de la demanda
por parte del actor y la contestacién de la misma por el demandado. Sin
duda estamos ante dos actuaciones procesales que se realizan necesaria-
mente por escrito; la escritura de ambas actuaciones procesales se traduce
al “consentimiento escrito” que exige el Convenio de Nueva York (articulo
I1.1) o el Convenio de Panama (articulo lo.).

Ya que se admite el consentimiento diferido, la escritura de la presenta-
cién y de la contestacion a la demanda, sera el equivalente necesario para
determinar que es el consentimiento escrito exigido por seguridad juridica.
Una postura que se refuerza por lo establecido en el articulo 1423317 del
Cédigo de Comercio mexicano, el cual tuvo como referente la Ley Modelo
UNCITRAL sobre arbitraje.

En resumen, se produce una sumisiéon tacita con la consecucion de
estos dos actos procesales, presentacion de demanda por escrito y contes-
tacion por escrito; lo cual, si bien pudiera forzar el requisito del “consenti-

317 “Articulo 1423. El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito, y consignarse en
documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, télex, telegramas, facsimil
u otros medios de telecomunicacioén que dejen constancia del acuerdo, o en un intercambio
de escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada
por una parte sin ser negada por la otra. La referencia hecha en un contrato a un documento
que contenga una clausula compromisoria, constituira acuerdo de arbitraje siempre que
dicho contrato conste por escrito y la referencia implique que esa clausula forma parte del
contrato”.
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miento escrito” normativamente exigido, esta permitido por el Codigo de
Comercio.

En el segundo caso, asistimos a una postura con idéntico resultado; es-
timamos que se pueden predicar los mismos efectos de la sumision tacita
respecto a la declaraciéon de competencia judicial civil internacional entre
la via ordinaria y la via arbitral. En el caso de los tribunales ordinarios no se
impone la necesidad de dar un consentimiento por escrito para declarar su
competencia, basta la presentacion de una demanda y la contestacion por
el demandado para que se materialice su competencia judicial civil interna-
cional. De tal forma que el pacto posterior tacito deroga al anterior; de esta
forma la prorrogatio fori y la derogatio fori operan con los mismos principios y
limitaciones entre tribunal ordinario-tribunal ordinario, entre tribunal arbi-
tral-tribunal ordinario y entre tribunal ordinario-tribunal arbitral.

El comtn denominador apunta a la posibilidad de derogar la clausula
competencial inserta en el contrato. Maxime cuando se estd hablando de
contratos de larga duraciéon donde los intereses de las partes por someterse a
un determinado foro pueden haber mutado. En este orden de ideas, es don-
de debemos situar los efectos de la sumision tacita. Afirmamos que la dura-
cién de la clausula contractual de eleccion de foro no es infinita ni su con-
tenido obliga ad perpetuam; de esta forma, nos situamos en que esta clausula
no obliga a las partes para toda la vida y para toda su relaciéon contractual.
Por el contrario, dicha clausula puede ser modificada tantas veces como sea
necesario por la comun y concurrente voluntad de las partes.

Para finalizar con este apartado debemos mencionar el proyecto de Co-
digo de DIPr mexicano el cual sefiala en su articulo 18 que: “prorroga taci-
ta. Son también competentes los tribunales del pais donde se haya iniciado
la accién, salvo la jurisdiccion exclusiva de los tribunales de la Republica,
cuando el demandado comparezca en el proceso sin cuestionar la jurisdic-
cién en el momento procesal oportuno”.

III. SUMISION O PRORROGA EXPRESA

La prorroga expresa recibe también el nombre de “clausula o pacto de foro
prorrogando”,?'® o de “clausula de fuero convencional” 3!

Esta prérroga surge del pacto o acuerdo expreso de las partes cana-
lizado a través de la insercion de una clausula en un contrato principal o
como un contrato derivado de uno principal. En este sentido, el articulo 69

318 Silva, J. A., op. cit., p. 28; mismo autor, op. cit., p. 106.
319 Idem.
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del Cédigo de Procedimiento Civil de Yucatan senala que: “hay sumision
expresa cuando los interesados designan con toda precision el juez a quien
someten al conocimiento del negocio”.

Esta clausula expresa de eleccion de foro puede ser pactada antes o des-
pués de generarse el conflicto, bien como prevision o bien como solucion.
Sostenemos que la sustitucién de esta clausula de resolucion de controver-
sias, pactada de forma expresa en el contrato, se produce en el momento
en que las partes deciden cambiar el rumbo de su inicial manifestacion de
la autonomia de la voluntad, pudiendo ser este cambio realizado de forma
expresa o tacita.

Respecto a la forma que debe revestir la sumision expresa, el profesor
Silva ha sefialado que: “nuestras leyes so6lo emplean la palabra «expresa-
mente» que como se sabe, no significa lo mismo que «escrito» pues hay ca-
sos en que una voluntad puede ser expresa, sin necesidad de ser escrita”.320
En aras de potenciar una necesaria seguridad juridica debe entenderse que
la sumision expresa debe significar necesariamente su escritura. En este
sentido encontramos el articulo 27 del Coédigo de Procedimiento Civil de
Coahuila el cual establece el requisito de la escritura de manera expresa:

Hay proérroga expresa siempre y cuando medie acuerdo por escrito referido
a un asunto determinado que no sea del orden familiar o del estado civil o
condicion de las personas, mediante el cual los interesados renuncien clara
y terminantemente al fuero que la ley les concede y designen con toda pre-
cision al juez a quien se someten.

De igual tenor es el articulo 24 del Codigo de Procedimiento Civil de
Morelos: “Prorroga de competencia. La competencia por razén de terri-
torio es la Gnica que se puede prorrogar, por acuerdo que conste por escrito y
referido a asuntos determinados; excepto en los juicios sobre el estado civil
de las personas™.

El elemento minimo e indispensable es la constancia indubitada del
foro elegido para resolver la controversia, manifestacién de una comun vo-
luntad de las partes implicadas en la relacion juridica. A este requisito el
profesor Silva ha anadido la constancia de la litis que se sometera; en este
sentido, ha senalado que: “aunque no parece estar muy expreso en la ley, es
evidente que en el convenio de prorroga (que mejor seria decir sumision),
también se debe incluir la relacién juridica o la litis que ha de someterse a
un foro diverso”.??! Sea cual sea la postura sobre el contenido minimo que

320 Silva, J. A., op. cit., np. 28.
320 Idem.
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debe tener esta clausula expresa de eleccion de foro, lo que es indiscutible
es que debe contener los datos necesarios para evitar ambigiedades o con-
tusiones en el senalamiento del foro. Debe evitarse la redaccion de clausulas
patolégicas o desastrosas que pudieran derivar en una dilacién innecesaria
e incluso fraudulenta de una inicial etapa procesal.’??

Llegados a este punto, nos preguntamos sobre el alcance de la inclusién
de una renuncia expresa, como lo solicitan los Codigos de Procedimientos
Civiles de las entidades federativas. Fchando un vistazo, encontramos en
el articulo 138 de Aguascalientes que senala: “Hay sumision expresa cuan-
do los interesados renuncian clara y terminantemente al fuero que la ley
les concede y designan con toda precision al juez a quien se someten”. De
este tenor también los Codigos de Procedimientos Civiles de las siguientes
entidades federativas: articulo 153 de Baja California; 152 de Baja Cali-
fornia Sur; 140 de Campeche; 27 de Coahuila; 154 de Chiapas; 153 de
Chihuahua; 152 de Durango; 150 de Hidalgo; 157 de Jalisco; 1.35 del
Estado de México; 158 de Michoacan; 25 de Morelos; 28 de Nayarit; 107
de Nuevo Ledn; 143 de Oaxaca; 151 de Querétaro; 153 de Quintana Roo;
151 de San Luis Potosi; 97 de Sonora; 148 de Sinaloa; 183 de Tamaulipas;
147 de Tlaxcala y el articulo 111 de Veracruz.

Cabe resaltar que el articulo 69 de Yucatan no recoge el requisito de la
renuncia expresa y en este sentido sefiala que: “hay sumisiéon expresa cuan-
do los interesados designan con toda precision el juez a quien someten el
conocimiento del negocio”. El articulo 70 de este mismo cuerpo normativo
afirma que “...se tendra a los litigantes por expresamente sometidos, cuan-
do en el contrato se haya hecho la designacion prescrita en las fracciones 1
y II del articulo 73”.323

322 A pesar de que estos nombres adquieren mayor autoridad en el seno del arbitraje
comercial internacional creemos que pueden ser traspoladas en el contexto de los contratos
en general. La delimitacion entre clausula patologica y clausula desastrosa. Guerrero del Rio
sefiala “...no obstante la existencia de estas clausulas patolégicas, muchas de ellas han sido
obviadas sobre la base de interpretar de buena fe la clausula compromisoria respectiva y
hacerlas operantes; de esta manera se ha logrado darles una interpretacion a las mismas que
ha hecho posible que no obstante estas redacciones defectuosas se haya logrado reconocer
la validez de la clausula compromisoria y darle la eficacia correspondiente. En el caso de las
clausulas desastrosas, no existe formula que solucione su existencia y deben evitarse comple-
tamente”. Guerrero del Rio, R., “Algunas reflexiones sobre la clausula compromisoria en el
arbitraje comercial internacional y sobre las clausulas patologicas en particular”, en Estudios
de Arbuitraje, Libro homenaje al profesor Patricio Aylwin Azécar, Chile, Editorial Juridica de Chile,
2006, pp. 629-636.

323 Este articulo sefiala en su fraccion I: “El del lugar que el deudor haya designado para
ser requerido judicialmente de pago” y en la fraccion III: “El del domicilio del deudor, si éste
tuviere varios, el que elija el actor”.
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El alcance del requisito de una renuncia expresa es ciertamente limita-
do ya que este tipo de prorroga (expresa) puede ser desplazada y sustituida
por una sumisiéon tacita que en cuanto acto procesal posterior derogaria el
acuerdo expreso anterior.®?* La sumisién tdcita, en cuanto que representa
un acuerdo posterior de ambas partes, supone la derogaciéon de la sumision
expresa que éstas habian ofrecido inicialmente. Asi, se entiende que una vez
elegido el foro por via contractual éste puede ser derogado en el caso de que
el demandante presente su demanda en un foro diferente y el demandado
comparezca y conteste sin objetar la competencia de ese nuevo foro. En este
sentido, no entendemos muy bien el proposito de exigir una renuncia expre-
sa para la consolidacion de la sumision expresa. En un intento de justificar
la renuncia expresa, encontramos al profesor Silva quien ha sefialado:

...en realidad el requisito consistente en renunciar al foro originario, no es un
requisito para que opere la prorroga, sino requisito adicional exigido por el
legislador. La falta de la renuncia no torna nulo el pacto, pues en todo caso
provoca la competencia concurrente. Cuando el legislador exige la renuncia
al foro originario, s6lo pretende evitar el potencial conflicto de competencias
que se pudiera plantear.3?

El hecho de que la sumision expresa sea removida por la sumision tacita
en cuanto acto procesal posterior supone la imposibilidad tanto de generar
competencias concurrentes como de generar un potencial conflicto de com-
petencias. La relacion entre la sumision expresa y tacita es de derogacion,
no de complementariedad.

Un grupo de Coédigos de Procedimientos Civiles establece de manera
clara las materias que expresamente excluidas estan excluidas de la sumi-
sion expresa. En este sentido encontramos:

a) Coahuila articulo 27 afirma: “Hay prorroga expresa siempre y cuan-
do medie acuerdo por escrito referido a un asunto determinado que
no sea del orden familiar o del estado civil o condicion de las perso-
nas, mediante el cual los interesados renuncien clara y terminante-
mente al fuero que la ley les concede y designen con toda precision
al juez a quien se someten”.

b) Guerrero articulo 18 que sefiala

324 Encontramos como partidarios de estas ideas a los profesores Calvo Caravaca y Ca-
rrascosa Gonzalez quienes afirman que: “la sumision tacita posterior prevalece sobre la su-
misién expresa anterior”. Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., op. cit., p. 64.

325 Silva, J. A., op. cit., pp. 28y 29.
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Por consiguiente no habra prérroga de competencia:

1. En todos los asuntos del orden familiar, estado civil o condicion de las
personas.

II. En todos los asuntos de la competencia de la justicia de paz.

III. Cuando el deudor seniale un domicilio para el cumplimiento de la
obligacion o para ser requerido judicialmente de pago.

IV. Cuando se trate de acciones reales sobre inmuebles o en los casos de
arrendamiento de inmuebles en los que el juzgador competente sera el del
domicilio de ubicaciéon del bien.

¢) Morelos articulo 24 senala: “Prorroga de competencia. La compe-
tencia por razoén de territorio es la tnica que se puede prorrogar, por
acuerdo que conste por escrito y referido a asuntos determinados;
excepto en los juicios sobre el estado civil de las personas”.

d) Sonora articulo 96 senala:

La competencia no puede prorrogarse por convenio de las partes, salvo
cuando se trate de la establecida por razon del territorio. En los juicios sobre
el estado civil de las personas, la competencia por razén de territorio solo
se podra prorrogar mediante sumision expresa de ambas partes al Tribunal
ante el cual se presente la demanda.

Resta preguntamos por los limites que se deben considerar respecto a
la sumisién expresa. En este sentido, el articulo 28 del Cédigo de Procedi-
miento Civil de Nayarit afirma que “no se considerara valido el convenio o
clausula de eleccion de fuero, cuando la facultad de elegirlo opere en bene-
ficio exclusivo de alguna de las partes pero no de todas”. Asi, encontramos
el articulo 567 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles el cual senala
que “no se considerara valida la clausula o convenio de eleccion de foro,
cuando la facultad de elegirlo opere en beneficio exclusivo de alguna parte
pero no de todas”. No debe operar dicha figura cuando la elecciéon de un
nuevo tribunal implique impedimento o denegacién de acceder a la justicia,
y cuando dicha eleccién opere en clara ventaja y beneficio de una parte, no
siendo ésta el eslabon débil en la relacién juridica.

Finalmente, el articulo 169 del proyecto de Cddigo de DIPr mexicano
senala: “no se considerara valida la clausula o convenio de eleccion de foro,
cuando la facultad de elegirlo opere en beneficio exclusivo de alguna parte
pero no de todas”. De lo anterior se desprende que la autonomia de la vo-
luntad tiene limites.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

148 SONIA RODRIGUEZ JIMENEZ

IV. FIGURAS AFINES

El primer punto es la diferencia que existe entre foro concurrente y foro pro-
rrogado en este apartado. En el supuesto de un foro concurrente estamos fren-
te a varios tribunales potencialmente competentes. Por lo que, la declaracion
y materializacion de la competencia judicial civil internacional se realiza en
funciéon de la presentacion de la demanda en ese foro. En el foro concurrente
no se esta frente a un tribunal nacional incompetente por el incumplimiento
del punto de conexion. Mientras que en el supuesto de un foro prorrogado es-
tamos ante un tribunal inicialmente incompetente, que se torna competente
en funcion de la autonomia de la voluntad de las partes.??0 Asi, el tribunal que
se declara competente (ex post) no era el expresamente sehalado (ex ante) por
las partes para conocer y resolver del supuesto; en este caso, asistimos a una
correccidon comun y voluntaria de las partes en el selalamiento de la compe-
tencia de los tribunales. En este supuesto, el acto consensual y posterior de
las partes (sumision tacita) cambia el sentido de su voluntad haciendo que el
tribunal inicialmente incompetente pase a declararse competente.

En segundo lugar, hay que diferenciar entre la clausula por la cual se
elige un tribunal competente —clausula de eleccién de foro— vy la clausu-
la por la que se sefiala la ley aplicable al fondo de la pretension, clausula
de eleccion de ws. Debemos afirmar que la primera clausula no implica
necesariamente la focalizaciéon de la segunda en el ordenamiento del foro
competente. De esta forma, la respuesta a ambas interrogantes no necesa-
riamente debe darse en una misma normativa autébnoma o convencional.
Tampoco implica que el senalamiento de la clausula de foro, junto con la
omision de la de s, suponga un alargamiento de la normativa de la prime-
ra en orden a cubrir esa laguna. Un ejemplo de esto lo encontramos en la
Convencién Interamericana sobre Ley aplicable a los contratos internacio-
nales, en cuyo articulo 7o. se afirma que “la selecciéon de un determinado
foro por las partes no entrana necesariamente la eleccion del derecho apli-
cable”. Por tanto, una es la clausula por la que se designa al juez compe-
tente para que conozca y resuclva del fondo de una pretension, y otra muy
distinta, aunque concatenada, es la clausula que se utiliza para seleccionar
la normativa material conforme a la cual se dara una resolucién al fondo
de la pretension.’?’ Por la primera se elige el “quién”, y por la segunda, el

326 Ihidem, p. 22.
327" Participe de estas ideas encontramos a Lopez Velarde Estrada que sefiala: “inde-
pendiente a la llamada cldusula de sumision —o también conocida como pacto_foro prorrogando

o clausula de prirroga competencial territorial o clausula jurisdiccional—, en el trafico mercantil
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“como”. Si bien podemos sefialar que el comtn denominador de ambas
clausulas es que se trata de “focalizar” o “localizar”, tanto al tribunal nacio-
nal como el derecho aplicable razonablemente conectado con el supuesto
de hecho. Tras observar ambas clausulas, se puede concluir que ninguna
ofrece una respuesta al fondo de una pretension, son solamente clausulas de
remision, de localizacién al “quién” y al “cémo”.

Para finalizar brevemente sefialamos que la actual regulacién de la
prorroga no contempla el denominado error enim litigatorum o error en el
acto de sumision. Es decir, no se contempla la posibilidad de que exista un
error en la prérroga de la competencia. De esta forma, se aleja de lo esta-
blecido en el orden romano donde en el caso de que la sumision se realiza-
ra mediando error, la sentencia que se pudiera pronunciar era invalida.??

internacional las partes contratantes por lo regular establecen una cldusula de derecho aplicable™.
Lopez Velarde Estrada, R., “Derecho aplicable en materia de contratos internacionales”,
Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado, ntm. 5, octubre, 1998, p. 39.

328 Silva, J. A., op. cit., p. 27.
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