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ResuMEN. En este articulo se aborda el conflicto internacional de jurisdicciones
y los casos en los cuales este se presenta, a fin de identificar los contrastes para
su resolucion que existen en la tradicidn juridica del common law y del civil law.
Al respecto, se evidencia que cuando se trata de asuntos de interés privado, los
sistemas juridicos se debaten entre la aplicacion del forum non conveniens y la lis
pendends. Por su parte, en asuntos que involucran intereses publicos se debe tener
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presente el interés soberano en asumir un caso con fundamento en las politicas
estatales existentes, sea por temas de estabilidad o de seguridad, empleando para
ello el principio de extraterritorialidad, como doctrina de los efectos o la unidad
del propésito.

PaLaBrAs cLAVE: conflictos de jurisdiccion, soberania, autonomia, derecho inter-
nacional.

International Conflicts of Jurisdiction: Divergences on Resolution
between the Common Law System and the Civil Law

AgsTrRACT. This paper addresses the international conflicts of jurisdictions and the
cases in which they may arise, in order to identify the existing contrasts on their
resolution in the legal tradition of common law and civil law. Thus, when dealing
with matters of private interest, legal systems are torn between the application of the
Sforum non conveniens and the lis pendends. On the other hand, in matters involving
public interests, the sovereign interest and existing state policies in adjudicating a
case —whether due to stability or security issues- must be borne in mind the en-
forcement of law through extraterritoriality, as well as doctrine of the effects or the
group economic unit doctrine.

KEeyworbps: conflicts, jurisdiction, common law, civil law, international law.

Sumario. Introduccion 1. Acerca del conflicto internacional de jurisdiccion. A. De
la jurisdiccién internacional. B. Posibles escenarios de conflicto internacional de
jurisdiccidn. 1. Formas de resolver un conflicto internacional de jurisdiccién en el
common law y en el civil law en asuntos de interés privado. A. Cldusula de seleccién
del foro. B. La cldusula de seleccién de foro en el common law. C. La cldusula de
seleccion de foro en el civil law. D. Diferencias en la forma de resolver un conflicto
internacional de jurisdiccion de un asunto de interés privado en el common law y en
el civil law. m. Formas de resolver un conflicto internacional de jurisdiccién en el
common law y en el civil law en torno a asuntos que involucran intereses publicos.
A. El common law y la doctrina de los efectos. B. El civil law y la unidad de prop6-
sito. Conclusiones. Referencias.

Introduccion

Hablar de jurisdiccién' es referirse a una de las principales instituciones del de-
recho procesal, al hacer alusién a la funcién jurisdiccional de un Estado, a los

1 Para mayor claridad en la terminologia empleada en este articulo, se realiza la siguiente salvedad
respecto al concepto de “jurisdiccion”. Este se emplea en espaiiol para diferenciarlo de la “com-
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organos o particulares encargados de la funciéon de administrar justicia, esto es,
a la facultad o potestad que se tiene para resolver un conflicto intersubjetivo de
intereses. Determinar la jurisdiccion es un asunto que corresponde a cada Estado
dentro de su soberania estatal, circunstancia en la cual —en caso de ocurrir un
conflicto— es el Estado el que establece la autoridad encargada de su resolucién.
No obstante, y es precisamente lo que analiza este articulo, existen casos en los
que producto de las relaciones juridicas entre Estados, Gobiernos, nacionales o
entre ordenamientos juridicos, el conflicto involucra a dos o mds jurisdicciones
internacionales y es necesario definir la jurisdiccién encargada de resolver el
caso, con el objetivo de evitar sentencias contrarias, simultdneas o imposibles de
ser ejecutadas.

Al respecto, es importante tener en cuenta que se debe diferenciar si son asuntos
de interés privado o si se trata de asuntos que involucran un interés publico, ya que
su resolucion serd diferente y dependerd en todo caso de la tradicion juridica que
cada Estado adopte, sea common law, como es el caso de los Estados Unidos, o civil
law, como es el caso de la Europa continental.

Se intenta entonces responder al siguiente interrogante: ;cudles son los
contrastes para la resolucién de conflictos internacionales de jurisdiccion, pre-
sentados en el common law y en el civil law? Para ello se tiene como objetivo
precisamente identificar los contrastes en la resolucion de conflictos internacio-
nales de jurisdiccion tanto en el common law como en el civil law. En conse-
cuencia, se adoptd una metodologia tedrico-analitica en la que por medio de
la consulta de diversos autores y casos especificos —que abordan la temadtica
trabajada— se realiz6 un andlisis de la doctrina o principio adoptado tanto en los
Estados Unidos como en Europa cuando de un conflicto entre jurisdicciones se
trata, para de esta forma evidenciar las diferencias presentadas en cada una de
estas tradiciones juridicas.

Este trabajo se compone de tres secciones y un acdpite de conclusiones. En
la primera se aborda el tema de los conflictos internacionales de jurisdiccion,
estableciendo claramente su definicién y los casos en los cuales se estd en pre-
sencia de este tipo de conflictos; en una segunda parte se examina la solucién
de los conflictos de jurisdicciones cuando se trata de asuntos de interés privado,
indicando claramente la doctrina que adopta Estados Unidos y la que asume la

petencia”. El primero es visto como la potestad o facultad que tiene el Estado para administrar
justicia o resolver un conflicto intersubjetivo de intereses, y la segunda es tratada como el co-
nocimiento preciso que se tiene de un asunto en un territorio determinado. En este articulo, y de
cara al derecho internacional, es abordado en su connotacién mds amplia y como frecuentemente
es usado en ese 4mbito, con el objetivo de mantener la unidad del texto y una mejor comprension
de €1 en el derecho internacional. Lo anterior implica que en algunos casos, si bien el concepto
correcto en espaiiol sea “competencia”, se ha preferido usar el término “jurisdiccién”. Para un
mejor entendimiento de esta cuestion, confrontese MANN. F, “The Doctrine of Jurisdiction in
International Law”, Collected Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 111,
Leiden, 1964, 15.
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Unién Europea, y se evidencian sus diferencias, para concluir con una tercera
parte que examina los asuntos que involucran intereses publicos y la forma de
resolver los conflictos entre jurisdicciones que se presenten en ellos, dejando
claro que interesa en mayor medida el interés soberano y las politicas estatales
establecidas.

I. Acerca del conflicto internacional de jurisdiccion
A. De la jurisdiccion internacional

Nunca antes tuvo tanto sentido hablar de los conflictos internacionales de jurisdic-
cién como en los tiempos actuales. En pleno mundo globalizado, con el aumento
de las transacciones internacionales y la constante interaccién entre gobiernos y na-
cionales de diferentes Estados, surgen necesariamente diversas relaciones entre los
ordenamientos juridicos de cada Estado. Mucho tiempo ha pasado desde que en el
afio 1609 se expidi6 la ordenanza Michaud, en la que se establecia por primera vez
un mecanismo para la ejecucion de sentencias extranjeras en el medievo francés. De
cualquier manera, solamente a partir del siglo xix comienza la creacion de sistemas
de solucidon de conflictos de la ejecucion de sentencias extranjeras, inspirados en la
codificacién napolednica y en el abandono de la doctrina extra territorium iusdicen-
di imune non paretur, esto es, que las sentencias no pueden producir efectos fuera
de su territorio®.

De esta forma, las relaciones entre los Estados también comenzardn a estar me-
diadas por las interacciones entre sus sistemas juridicos, bajo el entendido de que
la movilidad de las personas y las transacciones internacionales generan necesaria-
mente el incremento de los puntos de conexion entre los sistemas juridicos. Esto es
apenas una de las dimensiones que ha adquirido el estudio de los conflictos interna-
ciones de jurisdiccion. En efecto, como lo sefiala Hartley:

La jurisdiccion internacional se relaciona con la division de poderes entre los
diferentes Estados u otras organizaciones internacionales [...]. La jurisdiccion
internacional incluye: la jurisdiccion legislativa (el poder de la legislatura para
dictaminar leyes —por ejemplo, aprobar una ley que afecta a personas fuera
de su territorio)— y la jurisdiccion ejecutiva (el poder del ejecutivo para ac-
tuar en circunstancias particulares —por ejemplo, arrestar un fugitivo fuera del
territorio) —3.

2 Bourtin, G., Conflictos de jurisdiccion en el derecho internacional privado, Medellin, Universidad
de Medellin, 2015, 13

3 Traducido libre de los autores, al igual que todas las citas de textos originalmente en inglés. HART-
LEY, T., International commercial litigation, Cambridge, Cambridge University Press, 2015, 11.
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Asi entonces, la jurisdiccién internacional no hace referencia tinicamente a
la ejecucion de sentencias extranjeras, sino que implica una serie de conductas
que van desde la posibilidad de someter litigios ante tribunales extranjeros, acu-
dir a arbitros internacionales o instituciones multilaterales para que resuelvan
una disputa, hasta la persecucion y juzgamiento internacional de criminales. Por
esta razon sostiene Goldschmidt que “la jurisdiccidn internacional es un presu-
puesto de una sentencia sobre el fondo que el tribunal ha de examinar antes que
la jurisdiccién interna™*.

Por ello, se puede indicar que la jurisdiccién internacional tiene dos momentos:
en primer lugar, hace referencia a la determinacién que hace un tribunal sobre la
propia jurisdiccién internacional, es decir, si tiene jurisdiccion sobre el caso que se
le presenta; en segundo lugar, implica la correlativa consideracién respecto de la
jurisdiccién internacional que podria tener un tribunal extranjero para conocer un
asunto en especifico; dicho de otro modo, reconocer que es otro tribunal quien tiene
jurisdiccién sobre el caso?.

De alli que existan diferentes casos en que se ven involucradas distintas juris-
dicciones, cuya interaccion depende fundamentalmente de que exista un recono-
cimiento mutuo de la jurisdiccidn que se ejerce; tal es el evento en que se solicita
cooperacién judicial, una mocién de litispendencia ante un tribunal extranjero, se
propone cosa juzgada ante un tribunal fordneo o se invoca el reconocimiento y eje-
cucién de sentencias extranjeras®.

Con estas cuestiones en mente, F. A. Mann defini6 la jurisdiccién internacional
en estos términos:

La jurisdiccién es un aspecto de la soberania, es equivalente y, en efecto, estd re-
lacionada con —aunque limitada igualmente— la soberania estatal. Como lo dijo
Lord Macmillan, “es un atributo esencial de la soberania de este reino, asi como de
todos los Estados independientes y soberanos, que se debe tener jurisdiccion sobre
todas las personas y las cosas dentro de los propios limites territoriales y en todos los
casos, tanto civiles como penales que surjan dentro de estos limites”. Si un Estado
asume jurisdiccién fuera de los limites de su soberania, entraria en conflicto con
otros Estados quienes no deberian sufrir trasgresiones a su propia soberania [...].
Este sistema parece establecer un régimen satisfactorio para el mundo entero; divi-
de el mundo en compartimentos dentro de los cuales cada Estado soberano ejerce
jurisdiccién. Mds atin, la conexidn entre la jurisdiccion y la soberania es —hasta

4 Gorpscumipt, W., “Jurisdiccion Internacional”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional, n® 5,
1952, 175.

Ibid., 164.
Ibid.
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este punto— obvia, inevitable y casi un cliché, en el entendido [de] que gracias a su

propia soberanfa necesariamente tiene jurisdiccién’.

B. Posibles escenarios de conflicto internacional de jurisdiccién

Ahora bien, la existencia de diferentes jurisdicciones en el campo internacional pue-
de generar variadas consecuencias, maxime cuando son varios Estados los que se
arrogan la posibilidad de actuar, legislar o judicializar determinado asunto o perso-
nas®. El profesor Hartley indica al menos siete escenarios en los cuales se presenta
un conflicto de jurisdicciones en el &mbito internacional:

1) Cuando dos o mds tribunales situados en Estados diferentes o con sede en un
organismo multilateral deciden asumir jurisdiccién sobre un mismo asunto de forma
simultdnea, esto conllevaria a la existencia de multiples sentencias cuyos resultados
podrian ser disimiles’.

2) La imposibilidad de ejecutar sentencias extranjeras en determinado pais, dado
que —a los ojos de la jurisdiccion del Estado donde se pretende ejercer— han sido
resueltos por un tribunal que no tenia jurisdiccién sobre tal asunto'”.

3) Cuando las partes han acordado previamente someterse a una jurisdiccion en
especifico valiéndose de una cldusula de seleccidon de foro, y alguna de las partes
acude a un foro diferente del acordado!!.

4) Por su parte, tampoco tiene sentido que un tribunal o una autoridad gaste re-
cursos administrativos y financieros tanto del Estado como de las partes para asumir
jurisdiccién sobre una disputa que no tiene nada que ver con su Estado o la orga-
nizacion donde se encuentra. En este escenario, muchas jurisdicciones rechazarian
escuchar el litigio aun si las partes habian acordado previamente someterse a su
jurisdiccién'?.

5) Naturalmente, ejercer una amplia jurisdiccion internacional por parte del al-
gln tribunal o de una autoridad estatal puede ofender a los Estados extranjeros, que
podrian tener un interés legitimo en conocer sobre la disputa'3.

6) Un elemento fundamental para tener presente es la equidad y la justicia
en el proceso. Resulta apenas obvio que el demandado intente objetar la juris-
diccién de un tribunal si considera que las condiciones del procedimiento en

7 Traduccion libre. Buxsaum, H. L., “Territory, Territoriality, and the Resolution of Jurisdictional
Conflict”, American Journal of Comparative Law, vol. 57,2009, 631.

8  Este tipo de jurisdiccion se denomina in personam, esto es, que involucra a determinada persona o
conjunto de personas por variados asuntos.

9 HARTLEY, International commercial litigation, op. cit., 13
10 bid. 13.

11 Ibid, 14.

12 Ibid.

13 Ibid., 14-15.
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dicha jurisdiccién lo sujetan a una posicion desfavorable para hacer valer sus
pretensiones. Muchas veces la conveniencia o los gastos que implican los litigios
internacionales pueden afectar la capacidad real que tiene una de las partes para
defenderse'#.

7) Finalmente, también puede haber conflicto cuando un Estado tiene un interés
en ejercer alguna politica publica o defender ciertos intereses nacionales, como ocu-
rre en la defensa de los derechos humanos, persecucién de criminales o incluso en la
proteccién internacional del mercado interno'>.

Asf las cosas, la jurisdiccién internacional de un tribunal se ve objetada —en
principio— cuando existe un interés de las partes en someter sus disputas ante una
jurisdiccién en el extranjero o ejecutar una sentencia fordnea en determinado pais
cuando existe un interés de un Estado en ejercer su soberania y jurisdiccion para
decidir sobre un asunto en especifico e incluso cuando existe un interés internacional
de garantizar el acceso a la justicia o la condena de ciertas conductas en el dmbito
multilateral.

Por este motivo, es relevante considerar el &mbito en el que se desarrolla el
conflicto de jurisdicciones, porque ciertamente no es lo mismo cuando se ven in-
volucrados intereses meramente privados, en los que las partes involucradas en la
disputa tienen un amplio margen de disposicién; a cuando existen intereses publi-
cos o intereses transnacionales de proteccion de derechos fundamentales y acceso
a la justicia, en los que tal disposicion no tiene cabida, en la medida en que hay
multiplicidad de eventos que terminan siendo controlados por politicas ptblicas
de cada Estado, que van desde el lavado de activos, proteccién a la competencia,
proteccion del consumidor y conservacion del medio ambiente hasta persecucion
penal por graves delitos. Por tanto, los asuntos que involucran intereses publicos
de los Estados suelen desencadenar otra serie conflictos jurisdiccionales que nor-
malmente no ocurrirfan si se estuviera en presencia de una cuestion fundamental-
mente privada. En consecuencia, la aplicacion de los diversos mecanismos para
determinar la jurisdicciéon de un Estado puede variar dependiendo de la materia o
asunto de que se trate.

I1. Formas de resolver un conflicto internacional de jurisdiccion
en el commom law y en el civil law en asuntos de interés privado

A. Clausula de seleccion del foro
En el campo del derecho internacional privado y el comercio internacional, la

autonomia de la voluntad y los actos unilaterales de las partes tienen un papel
fundamental al definir la jurisdiccién que conocerd de las disputas. Por regla ge-

14 Ibid.
15 Ibid., 15.
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neral, cuando surge una disputa en el dmbito del derecho privado Unicamente se
encuentran en juego intereses privados, por lo que no suele haber una motivacion
para impedir que los particulares definan el foro en el cual van a someter sus
controversias.

En este sentido, las partes al momento de celebrar el contrato suelen incluir cldu-
sulas que les permitan seleccionar la jurisdiccién a la que acudirdn para resolver el
litigio. Esto se evidencia por ejemplo bajo la figura de las cldusulas compromisorias,
en que las partes deciden ventilar la controversia ante un tribunal de arbitraje inter-
nacional. En efecto, las partes involucradas en transacciones internacionales suelen
acordar que los litigios sean resueltos ante un tercero:

El hecho de que el Estado se reserve el monopolio exclusivo de la jurisdiccion no im-
plica que los particulares no puedan suplir dicha actividad a través de procedimien-
tos de cardcter privado, cuya decisién posea efectos de cosa juzgada como ocurre
con el arbitraje. En este marco, debe considerarse al arbitraje como un equivalente
jurisdiccional mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos que
con la jurisdiccién civil'®,

De cualquier manera, el arbitraje internacional puede tener diferentes aristas a la
hora de determinar su jurisdiccion. La forma y la fuente de las materias que terminan
sometiéndose a arbitraje modifican las reglas aplicables a la jurisdiccion. De este
modo, no constituye lo mismo el arbitraje comercial internacional o el arbitraje in-
ternacional en inversiones. Mientras que en el primer evento la jurisdiccidn se deriva
de una decision auténoma de las partes mediante una declaracion contractual'’, en el
segundo caso el tribunal adquiere jurisdiccién Unicamente cuando un inversionista
extranjero decide iniciar una demanda en el marco de un acuerdo internacional de
proteccién de inversiones'®.

Otra de las précticas utilizadas por las partes consiste en seleccionar la juris-
diccién nacional de un Estado especifico en donde someter la controversia. En este
caso, las partes no solo pueden decidir acudir a un tribunal de arbitraje internacional,
sino que también pueden acordar acudir a los tribunales de un determinado pais y
atender a las normas procesales de este!.

16 VAsqQuez, M, Contratacion internacional y arbitraje internacional, Bogota, Editorial Ibafiez, 2017,
93-94.

17  Marin, J. M., “Los contratos internacionales en el marco regulatorio colombiano”, en Prieto, R.,
El derecho internacional privado y sus desafios en la actualidad, Bogotd, Grupo Editorial Ibafiez,
2016, 332-333

18 Lopez, N., “Los acuerdos internaciones de inversion y el tratamiento de la inversion en el acuerdo
comercial con la UE: perspectiva colombiana”, en Acuerdo comercial entre Colombia, Perii y la
Union Europea, Bogotd, Grupo Editorial Ibdfiez, 2015, 590-591.

19  Marin, J. M., “La competencia judicial en Colombia, una mirada desde el derecho internacional
privado”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n.°9, 2016, 199.
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Esta tltima conducta utilizada por las partes ha recibido el nombre de cldusula
de seleccion de foro o choice-of-court agreement®. Estos acuerdos pueden otorgar
jurisdiccién a un tribunal en concreto o indicar simplemente el pais en el que deben
presentarse las reclamaciones judiciales. También puede ocurrir que las partes elijan
varias jurisdicciones donde pueden presentarse las demandas o conceder jurisdic-
cién exclusiva a las cortes de un Estado?!.

Ahora bien, la validez de este tipo de cldusulas varia sustancialmente depen-
diendo de la jurisdiccion a la que las partes hayan decidido acudir para resolver la
disputa y en el lugar donde después pretendan hacer valer dicha sentencia. En efecto,
en los paises miembros de la Unién Europea —sistema civil law — existen limitacio-
nes del tipo formal a las cldusulas de seleccion del foro, mientras que en los Estados
Unidos —sistema common law— este tipo de acuerdos entre las partes ha tenido una
acogida general reciente??.

B. La clausula de selecciéon de foro en el common law

En los Estados Unidos hasta los afios setenta las cortes declaraban la invalidez de
las cldusulas de seleccion de foro porque estas constituian de forma efectiva la
derogatoria del poder jurisdiccional del Estado. Dicho de otro modo: “Las cortes
norteamericanas obviamente han negado el efecto derogatorio que tienen las cldu-
sulas de seleccion del foro en los contratos internacionales, porque esta eleccion
colisiona con el poder que tienen las cortes para decidir un caso sobre el cual cla-
ramente tendria jurisdiccién con base en el common law o por una norma legal”?3.
A partir del caso ante la Corte Suprema de los Estados Unidos M/S Bremen vs.
Zapata Off-Shore C en 1972, se comenz6 a aceptar la validez de las cldusulas de
seleccién de foro?*.

Lo anterior constituye un precedente fundamental puesto que resume de buena
manera las perspectivas de la internacionalizacién de los litigios. En efecto, la Corte
Suprema sefiala:

La expansidn de los negocios e industrias americanas no seria estimulada si, a pesar
de la existencia de contratos solemnes, se insistiera en la obtusa posiciéon de que
todas las disputas deben ser resueltas conforme a nuestras leyes y en nuestras cortes.
Ante la ausencia de un foro contractual, las consideraciones hechas por la Corte

20 HAaRrTLEY, International commercial litigation, op. cit., 179.
21 Ibid., 180.
22 Ibid., 220.

23 Posch, W., “Resolving business disputes through litigation or other alternatives: the effects of juris-
dictional rules and recognition practice”, Houston Journal of International Law, vol. 26,1.° 2,2004,
375.

24 Ibid.,375.
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de Apelaciones serian razones convincentes para mantener el foro en los Estados
Unidos en el sentido tradicional, pero en una era de expansion del comercio y tran-
sacciones internacionales, los aspectos absolutistas de la doctrina del caso Carbon
Black no tienen cabida, y serfa un gran lastre en el desarrollo futuro de los negocios
americanos. No podemos tener comercio y transacciones en el mercado mundial
y en aguas internacionales exclusivamente en nuestros términos, gobernados por
nuestras leyes y decididos en nuestras cortes [...]. Histéricamente, las cldusulas de
seleccion de foro no han sido favorecidas por las cortes norteamericanas. Muchas
cortes, federales y estatales, han declinado su ejecucion con el argumento de que son
“contrarias al orden publico”, o que su efecto es “evadir la jurisdiccién” de la corte.
Aunque aparentemente esta vision todavia tiene una aceptacion considerable, otras
cortes han tendido a adoptar una actitud mds amigable hacia las cldusulas de selec-
cion de foro. Esta perspectiva progresista, soportada en una salvedad de voto bien
razonada en el presente caso, se soporta en que dichas cldusulas son vélidas prima
facie y deberian ser aplicadas salvo que la mencionada aplicacién fuera —demostra-
do por la parte demandada— “poco razonable” dadas las circunstancias particulares

del caso®.

Bajo esta premisa, las cldusulas de seleccion de foro son efectivas prima facie en los
Estados Unidos, salvo que la parte interesada logre demostrar que dicha seleccion
es inequitativa e irracional a la luz de las circunstancias del caso concreto. Resulta
evidente que la nacién norteamericana no tiene una normativa predecible sobre la va-
lidez de las mencionadas cldusulas; antes bien, deja en manos del tribunal el anélisis
de la razonabilidad y equidad de las cldusulas de seleccién de foro.

No obstante, existen numerosos paises en los cuales no les es dado a las partes
seleccionar la jurisdiccion en que pueden someter sus disputas. Como lo sefiala el
profesor Marin, en Colombia el nuevo Cédigo General del Proceso —a pesar de ser
reciente— obvid introducir cuestiones fundamentales del derecho internacional pri-
vado propias del mundo globalizado?®. En efecto, en Colombia no existe una norma
expresa en el derecho interno que permita a las partes seleccionar la jurisdiccién que
resolverd el litigio?’. Esta es una cuestion que venfa de tiempo atrds, como acertada-
mente lo ha sefialado Alberto Zuleta al afirmar que en el caso colombiano no puede
eliminarse por completo la jurisdiccién del juez colombiano por pacto entre las par-
tes, dado que estas no pueden disponer del foro por ser normas de orden ptiblico?8.

25  Traduccion libre. The Bremen vs. Zapata Off-Shore Co., 407 U.S. 1 (1972).
26 MAaRIN, “La competencia judicial en Colombia...”, cit., 207.
27 Ibid.,212.

28  ZULETA. A, “Las cldusulas de seleccion de foro y seleccion de ley en la contratacion internacional:
una vision desde el derecho internacional privado colombiano”, Revista de Derecho Privado, Uni-
versidad Externado de Colombia, n.° 44,2010, 24.
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C. La clausula de seleccion de foro en el civil law

Por otro lado, la normativa europea —aunque ha sido histéricamente mas abierta a
aceptar las cldusulas de seleccion de foro y de seleccién de ley aplicable?®— tiene
una normativa especifica bajo la cual se examina la intencion de las partes de acudir
a una jurisdiccion concreta con fundamento en la autonomia de la voluntad. El Re-
glamento Bruselas de 2012 constituye una directiva de derecho comunitario que rige
la manera en que los Estados miembro de la Unién Europea asumen los conflictos
internacionales de jurisdiccidn.

Al respecto, existen normas que objetan —por regla general — la facultad que
tienen las partes para elegir el foro en el cual van a someter sus diferencias con-
tractuales: “No hay objeciones fundamentales u obstdculos legales en contra de
la facultad de las partes para que contractualmente acuerden un foro que decidira
un eventual conflicto que surja en la ejecucion de las obligaciones contractuales,
y sobre cudl ley deberfa aplicarles”. Asi lo indica el articulo 25 del Reglamento
Bruselas:

Si las partes, con independencia de su domicilio, han acordado que un érgano ju-
risdiccional o los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro sean competentes
para conocer de cualquier litigio que haya surgido o que pueda surgir con ocasién de
una determinada relacién juridica, tal 6rgano jurisdiccional o tales érganos jurisdic-
cionales serdn competentes’!.

Empero, si existen reglas concretas que limitan la autonomia de la voluntad res-
pecto de la calidad que ostentan las partes involucradas en el litigio. En otras pa-
labras, algunas personas —dada su condicion de partes débiles en la negociacion
contractual — no podrian elegir libremente la jurisdiccién donde se someten para
llevar el proceso, pues las partes débiles en el contrato no podrdn haber tenido
nivel de influencia en la determinacién y configuracion de las cldusulas de selec-
cién de foro32.

29 Kureers, J. J., EU law and private international law, Leiden, Matinus Nijhoff Publishers, 2012, 44.
30 Traduccién libre. Posc, “Resolving business disputes through litigation or other alternatives: the
effects of jurisdictional rules and recognition practice”, cit., 376.

31 Regulation (EU) n.° 1215/2012 of the European Parliament and of the Council of 12 December
2012 on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil and commercial
matters

32  PaBON, L., y MAZuUERA, A., “La proteccién de las partes estructuralmente débiles en el arbitraje

internacional”, en PABON, L., Derecho procesal contempordneo: perspectivas 'y desafios, Medellin,
Universidad de Medellin, 2017, 323-326.
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D. Diferencias en la forma de resolver un conflicto
internacional de jurisdiccion de un asunto de interés
privado en el common law y en el civil law

Conforme a lo expuesto, es claro que la forma de resolver un posible conflicto de
jurisdiccién internacional depende fundamentalmente de la tradicion juridica que
tengan los paises respecto de los cuales se eleva la cuestion. Por ello sefiala acerta-
damente Posch que la perspectiva de los paises anglosajones —y mds concretamente
de los Estados Unidos— difiere en aspectos medulares a la vision de los paises del
civil law?3.

Asi entonces, en los Estados Unidos y la tradicion del common law al analizar
la jurisdiccién sobre un caso se toma como base quién es la parte demandada en el
proceso. El punto de partida es entonces la calidad de quien se defiende ante una
demanda, puesto que la determinacion de la jurisdiccion parte de la conexién que
tiene el demandado con el foro*. Lo anterior tiene su justificacién, dado que en los
Estados Unidos las bases de la jurisdiccion se asientan dnicamente en el derecho
interno de cada uno de los estados: “Las restricciones constitucionales respecto de
la jurisdiccidn judicial en los Estados Unidos se centran mds en la relacién entre el
demandado y el foro estatal, que en la conexion entre la disputa y el foro, lo cual es
una caracteristica del sistema europeo”.

Por otro lado, las naciones europeas estdn dentro de otra tradicién juridica
—civil law— por lo que se basan principalmente en normas predeterminadas
para definir la jurisdiccién de un Estado sobre otro, tal como ocurre con el Re-
glamento Bruselas. En efecto, la comunidad europea prefiere centrarse en las
conexiones y contactos normativos que realmente tiene la demanda respecto de
la jurisdiccién donde se pretende promover®: “Lo que es necesario en el dere-
cho europeo es una conexidn sustancial entre las bases legales de la pretension
y las actividades comerciales en el Estado miembro de la Unién en donde se
presenta la demanda; basdndose en las normas domésticas sobre jurisdiccion, asi
como en el Reglamento de Bruselas I"¥7. Mds atn, se centran en la aplicacién
de lis pendens recogida en el articulo 29 del Reglamento Bruselas, segun la cual
el conflicto debe resolverse a favor del tribunal que haya declarado primero su

33 PoscH, “Resolving business disputes through litigation or other alternatives: the effects of jurisdic-
tional rules and recognition practice”, cit., 368 y ss.

34 Ibid., 368.

35 Traduccién libre. SiLBERMAN, L., “The impact of jurisdictional rules and recognition practice on
international business transactions: the U.S. Regime”, Houston Journal of International Law, vol.
26,1n.°2,2004, 330.

36 PoscH, “Resolving business disputes through litigation or other alternatives: the effects of jurisdic-
tional rules and recognition practice”, cit., 369.

37 Traduccion libre. Ibid., 370.
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jurisdiccién, siempre que se trate de las mismas partes y la misma causa invo-
lucrada en el litigio.

No es gratuito entonces que la forma en que los Estados Unidos se aproxi-
man a la problematica de los conflictos de jurisdiccidn tenga sus bases en un
examen de razonabilidad y equidad relativo a los foros disponibles donde se
puede someter la disputa. Esta préctica se conoce como forum non conveniens.
Esta doctrina —aunque es bastante antigua’®— comenzé a tener incidencia en el
campo del derecho internacional a partir de los afios cuarenta del siglo pasado;
desde entonces ha venido cobrando relevancia en los litigios cuando se plantea
que existe un foro alternativo para resolver el litigio que se encuentra por fuera
del pais®.

Ahora bien, forum non conveniens consiste en una doctrina juridica en la cual un
tribunal declina su jurisdiccién en favor de otra jurisdiccion por considerar que lle-
var el litigio en otro Estado es mds razonable y adecuado®. Con todo, esta operacién
solo se lleva a cabo cuando se cumplen ciertos requisitos que han sido establecidos
por la jurisprudencia®'. No obstante, estos requisitos estdn lejos de ser uniformes,
como lo sefiala Burbank:

La Corte Suprema ha dejado claro que el remedio que debe proveer el foro alter-
nativo significa solamente que no sea “claramente inadecuado o insatisfactorio o
que no provea ningtn tipo de remedio”. Las cortes americanas no tienen una visién
coherente ni consistente en el rol o el peso —si hay alguno— que deberfan dérsele
en el andlisis del forum non conveniens a la constelacién de normas legales y esti-
pulaciones que determinan si una eventual demanda tiene opciones reales —y no
solamente tedricas— de acceder a la corte y a los medios de prueba requeridos para
obtener su satisfaccion*?.

Por este motivo, los alcances y la previsibilidad de los resultados que puede pro-
vocar el uso de esta figura juridica son inexactos. En efecto, las consideraciones
que han tenido las cortes de los Estados Unidos y el Reino Unido difieren entre
si: “Mientras que la jurisprudencia estadounidense tradicionalmente ha tenido en

38 Para una breve historia de los origenes es esta doctrina, véase HARTLEY, International commercial
litigation, op. cit., 231.

39  BURBANK, S., “Jurisdictional Conflict and Jurisdictional Equilibration: Paths to a Via Media”, Hous-
ton Journal of International Law, vol. 26, n.° 2,2004, 395.

40 RoDGER, B., “Forum Non Conveniens Post-Owusu”, Journal of Private International Law, n.° 2,
2006, 71.

41 Sobre estos requisitos puede verse el andlisis de la sentencia hito Spiliada Maritime Corporation vs.
Cansulex de 1986, en MoHaN, R., “New Rules on Forum Conveniens: Spiliada Maritime Corpora-
tion vs. Cansulex Limited”, Malaya Law Review, vol.29,n.° 1, 1987, 104-110.

42 BursaNk, “Jurisdictional Conflict and Jurisdictional Equilibration: Paths to a Via Media”, cit.,
397.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, 1SSN: 0123-4366, E-IssN: 2346-2442, N.° 37, 2019, 221-247



[234] ANDRES GusTAVO MAZUERA ZULUAGA Y LiLIANA DAMARIS PABON GIRALDO

cuenta tanto los intereses privados como los publicos para la aplicacion del forum
non conveniens, la jurisprudencia britdnica ha defendido de manera constante la
toma en consideracion solo de los intereses privados para declinar o no el conoci-
miento del asunto™3,

Por ejemplo, en el caso Haji Loannou vs. Frangos una corte inglesa determiné
que cuando una persona era demandada en su domicilio, no podia intentarse la
aplicacién el forum non conveniens**. Por su parte, en el caso Faat vs. Honeywell
Int’l las cortes estadounidenses utilizaron un razonamiento de intereses mixtos
para decidir declinar su jurisdiccién, a pesar de que el demandado tenfa efec-
tivamente su domicilio en los Estados Unidos. En este caso, si bien el deman-
dado era una empresa estadounidense, el objeto de la disputa habia ocurrido en
Alemania. Para el tribunal de los Estados Unidos era claro que la dispersién de
pruebas por fuera de los Estados Unidos implicaba un argumento fuerte para los
intereses privados de las partes relacionado con la recoleccion de evidencias; sin
embargo, también tuvo como consideracion definitiva que el derecho aplicable
al caso serfa extranjero y no tenfa sentido congestionar las cortes estadouniden-
ses con un proceso que podia ser llevado en el extranjero y en el que el derecho
aplicable tampoco serfa el estadounidense®. Precisamente en el caso Spanair el
tribunal norteamericano sencillamente llegd a la conclusion de que el interés local
en tramitar dicho litigio en las cortes de los Estados Unidos era inferior al interés
extranjero*®.

Esta revision del caso a caso ha llevado a que la motivacion de las decisiones
sobre la jurisdiccion internacional en las cortes estadounidenses —como se ha an-
ticipado anteriormente— se fundamenta en un examen de razonabilidad y equidad
respecto del resultado que se espera obtener*’.

Por otro lado, las normas europeas suelen ser mucho mads restrictivas en las con-
diciones que se deben cumplir para aceptar la jurisdiccién de un caso determinado™®.
Tanto es asi que el Reglamento Bruselas —como norma de derecho comunitario—
tiene disposiciones que pretenden proteger a las partes débiles en el litigio conser-
vando las normas jurisdiccionales que les sean mds favorables a sus intereses*’.

43 HerraNnz, M., “Conflicto de jurisdicciones y declinacién de la competencia: los asuntos Honeywell
y Spanair”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol.5,n.°2,2013, 598.

44 RobpGER, “Forum Non Conveniens Post-Owusu”, cit., 77.

45 Herranz, “Conflicto de jurisdicciones y declinacién de la competencia: los asuntos Honeywell y
Spanair”, cit., 598-602.

46  GOMEz de SEGURA, C., “Forum Non Conveniens Revisited: The Spanair Case”, Cuadernos Derecho
Transnacional, vol. 3,n.° 2,2011,279

47 PoscH, “Resolving business disputes through litigation or other alternatives: the effects of jurisdic-
tional rules and recognition practice”, cit., 375.

48  Ibid.,371.
49 Ibid.,372.
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También han sido recurrentes las constantes tensiones que surgen dentro de la
Unién Europea entre la aplicacion del forum non conveniens y la del Reglamento
Bruselas®. Al respecto, en el importante caso de Owusu vs. Jackson la Corte Euro-
pea de Justicia sentenci6 que la doctrina del forum non conveniens era inconsistente
con la Convencién de Bruselas’!. A esta misma conclusién ha llegado Hartley al
sostener que el fundamento del civil law radica en la doctrina de lis pendens>?. Para
llegar a esta conclusién la Corte Europea se apoyé en tres argumentos, a saber: pri-
mero, la convencién no incluia la posibilidad de aplicar el forum non conveniens;
en segundo lugar, la aplicacién de esta figura va en detrimento de la seguridad y
certeza juridicas; finalmente, esta doctrina solamente es reconocida por un nimero
limitado de paises, lo cual va en deterioro de la uniformidad que busca la normativa
europea™,

La figura de la lis pendens tiene reglas preestablecidas para entrar siquiera a
considerar la aplicacion de ella. La litispendencia se concentra en ordenar el rechazo
de la jurisdiccién en favor del tribunal que primero haya declarado tener jurisdiccién
sobre el caso. La razén aqui es meramente temporal. Siempre que se traten de los
mismos hechos entre las mismas partes, el conflicto se resuelve otorgdndole prima-
cfa a la jurisdiccién que primero conocié del caso; “habiendo en proceso un litigio,
no puede ni debe de haber otro sobre el mismo asunto’*.

Ahora bien, se tiene como ventaja que las normas y reglas para aceptar o no ju-
risdiccion no estan relacionadas con elementos o factores internacionales ajenos. En
otras palabras, cada tribunal se apoya en una normativa preestablecida para definir si
tiene o no jurisdiccidn sobre determinado asunto. No obstante, puede rechazar su ju-
risdiccidn, no por carecer de ella per se, sino porque otro tribunal ha declarado tener
jurisdiccién primero en el tiempo. Es un hecho que esta aproximacion a la resolucién
del conflicto otorga previsibilidad en las decisiones que tomarian los tribunales; hay
certeza y seguridad juridica para los involucrados. No obstante, la certeza y la segu-
ridad juridica que brinda esta doctrina limita bastante el margen de maniobra ante
casos complejos.

En el caso Erich Gasser GmbH c. misa T Srl el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea tuvo que lidiar justamente con un caso complejo en el cual se utilizaba la
figura de lis pendens con la finalidad de entorpecer acciones legales en otro Estado

50 Esta tension permanecerd al menos hasta que se formalice el Brexit. Sobre una introduccion a las
mencionadas tensiones, véase: KENNETT, W., “Forum Non Conveniens in Europe”, Cambridge Law
Journal, vol. 54,1995, 555 y ss.

51 CuniBerTl, G., “Forum Non Conveniens and the Brussels Convention”, International & Comparati-
ve Law Quarterly, vol. 54,2005, 973.

52 HARTLEY, International commercial litigation, op. cit.,261.
53 CuniBerTl, “Forum Non Conveniens and the Brussels Convention”, cit., 974.

54 Beck, D, “El forum non conveniens y el lis alibi pendens: apuntes para una comparacion sistémica
y sistemdtica en administracion de justicia”, Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado,
vols. x1v-xv, 2015, 346.
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en virtud de una cldusula de seleccion de foro. Asi pues, si bien contractualmente
se habfa acordado que las cortes de Austria conocerian de la disputa, el demandado
interpuso primero una demanda en Italia. El tribunal europeo se limit6 a sostener que
el Reglamento de Bruselas establecia que, independientemente de la préorroga de la
jurisdiccién en favor de otro Estado por intermedio de una cldusula de seleccion de
foro, la Corte austriaca debia esperar a que se declarara la falta de jurisdiccién en la
corte nacional italiana®.

En conclusién, los conflictos internacionales de jurisdiccion tienen diferentes
maneras de ser abordados, y depende principalmente de la tradicién juridica en
que se esté inmerso. En especifico, los conflictos que se derivan de relaciones de
derecho privado cuentan con criterios muy diferenciados entre el common law y
el civil law, puesto que su resolucion en el primer caso se sustenta en la aplicacién
del forum non conveniens, esto es, suspender el procedimiento por considerar
que existe un foro mds conveniente y adecuado para conducir el procedimiento,
mientras que en la otra arista se sitda el uso del lis pendens, es decir, la suspension
del procedimiento por una demanda interpuesta anteriormente ante el tribunal de
otro Estado’®.

I11. Formas de resolver un conflicto internacional
de jurisdiccion en el common law y en el civil law
en torno a asuntos que involucran intereses piblicos

Surge sin embargo otra cuestién para tener en cuenta. ;Qué sucede cuando no se
trata de asuntos meramente privados, sino que involucran intereses estatales? En
efecto, en algunos casos puede existir un interés soberano para que un pais decida
ejercer jurisdiccion sobre un asunto determinado. En otras palabras, si bien un caso
puede referirse en el fondo a los intereses privados de las partes sumidas en el li-
tigio, también puede ocurrir que las cuestiones involucren intereses publicos de un
Estado. Buxbaum ha dedicado numerosos trabajos a estudiar la manera en que los
Estados intentan imponer y hacer prevalecer su jurisdiccion sobre otros Estados en
determinadas materias que involucran la aplicacién de politicas estatales y ejercicio
de la actividad regulatoria. Insiste la autora en sefialar que los tribunales no solo se
enfrentan al analizar su jurisdiccion sobre negocios transnacionales, sino que inclu-
so se ven abocados a analizar y determinar su jurisdiccidon sobre conductas que no
ocurren en ninguna parte en concreto:

Los reguladores y las cortes deben enfrentarse no solamente a transacciones trans-
nacionales, o con acciones de empresas multinacionales, sino que también contra

55 Case 116/02 https://eur-lex.europa.cu/legal-content/en/txt/?qid=1556734246441 &uri=celex:62002
CcJol11e.

56  BEeck, “El forum non conveniens y el lis alibi pendens”, cit., 347.
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eventos que no ocurren en ninguna parte (ciberespacio) o en todas partes (mer-
cados globales interconectados). El resultado de las sobreposiciones de las regu-
laciones transnacionales han llevado a los académicos a trabajar en una variedad
sustancial de dreas para proponer métodos alternativos con el objetivo de regular
el comercio internacional que no tiene contactos territoriales como fundamento de
la jurisdiccion®’.

Este interés puede verse reflejado con mayor claridad cuando se estd en pre-
sencia de conductas o actividades que si bien no ocurren dentro del territorio
de un pais, pueden afectar de manera directa su mercado, su orden publico,
la persecuciéon de crimenes o la estabilidad de las empresas y la confianza
inversionista.

Uno de los mejores ejemplos que se puede hallar sobre estas cuestiones
regulatorias se evidencia en la preocupacidn estatal por garantizar la estabilidad
y competitividad de sus mercados mediante herramientas derivadas del derecho
de la competencia. En muchos casos las acciones de los carteles o monopolios
pueden ocurrir en diferentes jurisdicciones y tener efectos en variados Estados.
Este escenario plantea necesariamente la pregunta: ;cudl es la jurisdiccion apro-
piada para juzgar este tipo de actos? Sobre el particular, es importante indagar
qué sucede en cada una de las tradiciones juridicas ya expuestas en el {tem
anterior.

A. El common law y la doctrina de los efectos

Sobre el particular los Estados Unidos han tenido una amplia experiencia en abordar
esta problemadtica. Aunque inicialmente era claro que los Estados no podian juzgar
conductas que ocurrieran fuera de sus fronteras, en 1945 se adopté un cambio impor-
tante en esta linea jurisprudencial. A partir de un pronunciamiento del juez Hand se
inici6 la doctrina segtin la cual “cualquier Estado puede imponer responsabilidades,
incluso sobre personas que no son sus nacionales, por una conducta que ha ocurrido
fuera de su territorio pero que ha tenido sus consecuencias dentro de las fronteras
que el Estado conserva; y estas responsabilidades serdn reconocidas ordinariamente
por cualquier otro Estado™8,

De este modo, no solo las acciones que ocurrieron dentro de las fronteras de
los Estados Unidos pueden ser sujetas a las normas regulatorias de este Estado, sino
que todas las conductas que hayan tenido repercusion o sus efectos en los Estados
Unidos —aunque se hayan cometido en el exterior— también estdn sujetas a su

57  Traduccién libre. Buxsauwm, “Territory, Territoriality, and the Resolution of Jurisdictional Conflict”,
cit., 632

58 Traduccion libre. Ibid., 638.
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regulacién®. Lo anterior se ha reconocido por diferentes Estados en todo el mundo.
Esta técnica ha recibido el nombre de “doctrina de los efectos™®, y aboga por defen-
der la extraterritorialidad de la ley cuando los efectos de una conducta ocurren en un
Estado extranjero.

Ahora bien, esta doctrina ha sido también adoptada dentro de la Unién Euro-
pea. Si bien la normativa comunitaria no la considera expresamente, el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en el caso Béguelin Import Co. vs. saGL Import Export
determind lo siguiente: “El hecho de que una de las empresas que participan en un
acuerdo se encuentre establecida en un pais tercero no constituye obstaculo alguno
para la aplicacion del articulo 85 del Tratado ceg, dado que el acuerdo produce sus
efectos en el territorio del mercado comtn”¢!,

Entonces es claro que en el mundo globalizado el derecho regulatorio de los Es-
tados propende a mantener su capacidad para juzgar ciertas conductas cuando estas
terminan por generar efectos en un Estado, aun cuando no hayan ocurrido dentro
de sus fronteras. La extraterritorialidad de este tipo de regulaciones cobra especial
importancia puesto que se convierte en una fuente de conflictos de jurisdiccion, toda
vez que una misma conducta puede tener sus consecuencias en jurisdicciones dife-
rentes y ser juzgada de manera simultdnea en cada una de ellas.

Esta posicion segun la cual los Estados adoptan su propio derecho como un re-
ferente de aplicacion del derecho internacional ha sido denominado Exceptionalism
in International Law. Lo anterior significa que las politicas internas de los Estados
se ven reflejadas en la manera en que aplican el derecho internacional dentro de sus
jurisdicciones, o incluso la manera en que se aproximan a problemadticas que ocurren
en el extranjero pero que por interés nacional deciden intervenir en su juzgamiento®.
Las consecuencias de estas practicas no pueden ser otras que el solapamiento de
intervenciones estatales provenientes de diversas jurisdicciones que generan resulta-
dos —en muchas ocasiones— contradictorios.

Un claro ejemplo de este tipo de intervenciones radica en el uso de la jurisdic-
cion universal. Esta figura consiste en el poder que tiene un 6rgano de juzgar un

59 Sobre un desarrollo histérico de las normas antitrust en los Estados Unidos, véase: SHELANSKI, H.,
“Justice Breyer, Professor Kahn, and Antitrust Enforcement in Regulated Industries”, California
Law Review, vol. 100,n.°2,2012,487-517.

60  Garcia-CasTRILLON, C., “El alcance extraterritorial de la competencia y su utilizacion como medida
comercial”, Gaceta Juridica de la Union Europea 'y de la Competencia,n.® 212,2001, 34-56.

61 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 25 de noviembre de 1971, Asunto 22/71,
Beguelin Import Co. vs. saGL Import Export, Niza. No obstante, la jurisprudencia de la Unién Eu-
ropea ha sido mds constante en usar la “doctrina de la unidad de grupo empresarial”, segtin la cual
la territorialidad de la ley es suficiente para justificar la regulacion de la competencia del derecho
europeo, puesto que “la empresa a la que se le imputa una conducta anticompetitiva ejecuta esta a
través de una filial o sucursal en territorio europeo”. CALvO, A., et al., Derecho antitrust europeo,
Majadahonda-Madrid, Colex, 2009, 310.

62  El fundamento de esta mirada puede ser contrastada en BRADFORD, A. y POSNER, E., “Universal Ex-
ceptionalism in International Law”, Harvard International Law Journal, vol. 52,1n.° 1,2011, 3-53.
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asunto cuyo objeto es considerado “mundial” y recae sobre el campo de dominio del
interés nacional de uno o varios Estados®®. Es importante aclarar que este ejercicio
jurisdiccional no reposa en ninguno de los elementos basicos de la jurisdiccion tales
como la territorialidad de las conductas o la nacionalidad de los involucrados; ni
siquiera se trata de una forma de atribuir un poder jurisdiccional a la universalidad
de Estados u organismos para resolver ciertos temas. Antes bien, es una doctrina que
justifica el ejercicio jurisdiccional de un Estado aunque este no tuviera —en prin-
cipio— jurisdiccion alguna sobre la controversia. El profesor Bucher es insistente
en sefialar que la doctrina de la jurisdiccion universal termina siendo excepcional
puesto que “el derecho internacional se manifiesta en una cierta obligacién negativa
de los Estados a no ejercer su jurisdicciéon de modo que signifique un perjuicio a la
relacién con otros Estados”*.

De cualquier modo, son varios los Estados donde se establecen algunas normas
que les permiten a sus tribunales intervenir en el juzgamiento de conductas sobre
las cuales no tienen —prima facie— una jurisdiccion determinada. Por ejemplo, el
Alien Tort Statute en los Estados Unidos faculta a los jueces federales para juzgar
cualquier accion civil interpuesta por un extranjero, siempre que esta se fundamente
en la reparacion derivada de un delito cometido en violacidn del derecho de las na-
ciones o de un tratado del cual los Estados Unidos es parte.

Sin embargo, el desarrollo jurisprudencial en las cortes estadounidenses ha con-
cluido que la aplicacién de esta ley estd limitada siempre por la territorialidad de
ella. En efecto, en el caso Kiobel vs. Royal Dutch Petroleum Co., la Corte Suprema
de los Estados Unidos determind que en dicho caso todas las conductas relevantes
habian ocurrido por fuera de los Estados Unidos, y también todas las consecuencias
de ellas. Por este motivo sencillamente no puede pretenderse que este Estado tenga
jurisdiccién sobre este tipo de hechos:

Mis atin, aceptar el punto de vista de los peticionarios significarfa que otras na-
ciones, también aplicando el derecho de las naciones, pudieran llevar a nuestros
ciudadanos ante sus propias cortes por acusaciones de violacion al derecho de las
naciones por hechos que hayan ocurrido en los Estados Unidos, o en cualquier otro
sitio en el mundo. La presuncion en contra de la extraterritorialidad de la norma
previene a nuestras cortes de activar algunas consecuencias muy serias respecto de
politica exterior, y en cambio deja este tipo de decisiones —apropiadamente— a las
ramas del poder piiblico®.

63  BUCHER, A., “La compétence universelle civile”, en Recueil des cours 2014, Leiden, Martinus Ni-
jhoff Publishers, 2015, 101.

64  Traduccion libre. Ibid., 103.
65  Traduccioén libre. Kiobel vs. Royal Dutch Petroleum Co., 569 U. S. (2013).
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Lo propio ocurrié en el caso Cardona et al. vs. Chiquita Brands Internacional,
Inc., en el que la corte federal consideré que ninguno de los alegatos presentados por
los demandantes tenia algtin tipo de conexién con los Estados Unidos y por tanto
sencillamente se debia recurrir a otro foro:

Otra vez reiteramos que el ATs no aplica extraterritorialmente. La tortura, si las
acusaciones fueran vélidas, ocurrieron fuera de la jurisdiccién territorial de los
Estados Unidos. Como hemos enfatizado anteriormente, para extender la posibili-
dad de una excepcidn a la presuncién en contra de extraterritorialidad de la norma,
la corte de Kiobel dejé muy claro que dicha excepcion podria ocurrir solamente
“en donde las pretensiones involucren e importen [...] a los Estados Unidos [...]
con suficiente fuerza para desplazar la presuncion en contra de la aplicacion ex-
traterritorial de la ley”. No hay ningtin argumento que implique la ocurrencia de
la tortura en el territorio de los Estados Unidos, o que cualquier otro acto cons-
titutivo de responsabilidad en los términos del Ats involucr6 el territorio de los
Estados Unidos®.

Estas consideraciones son de vital importancia para entender el fundamento que uti-
lizan las cortes estadounidenses para intervenir jurisdiccionalmente en asuntos que
no ocurrieron dentro de Estados Unidos. Por consiguiente, no existe un interés por
involucrarse extraterritorialmente en los litigios, salvo que haya un interés nacional
por ello, el cual por lo general radica en los efectos o consecuencias que pueden lle-
gar a tener ciertas conductas dentro de los limites de sus fronteras. Por consiguiente,
los tribunales estadounidenses son bastantes reacios a aceptar la jurisdiccién univer-
sal®”. Tanto asf que en el caso Sexual Minorities Uganda vs. Lively en 2013, la tnica
razén que utilizé la Corte del Distrito de Massachusetts para aceptar jurisdiccion
sobre la materia radic6 en que la planeacion de las conductas ocurri6 en territorio de
los Estados Unidos, sin que importara que su ejecutoria y consecuencias ocurrieran
en suelo extranjero®®.

No obstante, la posicién de las cortes estadounidenses cambia respecto
de la jurisdiccién universal cuando se trata de conductas que involucran tor-
tura o terrorismo. En el primer caso los nacionales de los Estados Unidos po-
dran demandar la reparacién civil de los dafios que hayan sufrido por actos
de tortura cometidos por un individuo que haya estado investido de autoridad
por un Estado extranjero. Asi entonces, una vez agotadas los recursos que esta-
blece el Estado extranjero, se puede acudir a los tribunales federales para que
decidan sobre el derecho que tiene la victima a obtener una reparacién. En el

66 Traduccioén libre. Cardona et al. vs. Chiquita Brands Internacional, Inc., 2014 US Court of Appeals
11t Circuit, n.° 12-14898.

67 BuUCHER, “La compétence universelle civile”, cit., 30.
68 Ibid.,29.
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segundo caso, los nacionales estadounidenses pueden buscar la indemnizacién
de los perjuicios que hayan sufrido con ocasién de un acto de terrorismo inter-
nacional®®. Es importante notar que en ambos casos no se presenta la exigencia
de que el demandado sea un nacional estadounidense o se encuentre dentro de su
territorio ni que la planeacién o la comisién de los actos haya ocurrido en suelo
de los Estados Unidos.

Ahora bien, los escenarios anteriores no abarcan la persecucién penal’®. Aun-
que los Estados Unidos fueron pioneros en invocar la jurisdiccion universal para
perseguir los delitos relacionados con la pirateria en mar abierto, no existe una
regulacion que explicitamente permita invocar esta doctrina para la judicializa-
cién criminal. Sin embargo, como lo sefala Bradley, existen diversas regulacio-
nes federales con claros indicios de jurisdiccion universal que permiten juzgar a
individuos de otros Estados que han cometido crimenes de guerra, terrorismo o
violaciones de derechos humanos siempre y cuando dichas personas se encuentren
dentro del territorio estadounidense’'. Por tdltimo, es importante sefialar que los
Estados Unidos no permiten que mediante tratados se cree algtin tipo de responsa-
bilidad penal en su territorio; por tanto, salvo que la regulacién local indique que
puede perseguirse algin tipo de crimen, las cortes no invocardn su jurisdiccion
universal’?.

B. El civil law y la unidad de propésito

Por su parte, la practica juridica en las naciones europeas respecto de la jurisdic-
cién universal también es diversa. En general en la Unién Europea tampoco son
completamente abiertos a considerar y juzgar hechos fundamentados tnicamente
en la doctrina de la jurisdiccion universal. Si bien el arresto de Pinochet en el
Reino Unido en 1998 fue un hecho histdrico, la existencia de estos casos es mas
bien escasa’’.

Prueba de lo anterior se puede observar en el caso conocido como The butare
Four en 2001, en el cual cuatro individuos fueron acusados y juzgados en Bélgi-
ca por crimenes cometidos en la guerra de Ruanda. En este caso, los demandados

69 Ibid.,33.

70  Esta cuestion es relevante para el mundo juridico colombiano. En efecto, la entrada en vigencia de la
Jurisdiccion Especial para la Paz (JEp) —y con la apertura del caso de Santrich— se abre la discusion
sobre la posibilidad jurisdiccional que tendria un Estado extranjero para perseguir penalmente a los
guerrilleros que se acogieron a la justicia transicional en lo que hace a los delitos cometidos en el
marco del conflicto y posterior a él.

71 BRADLEY, C., “Universal Jurisdiction and US Law”, The University of Chicago Legal Forum,2001,
329.

72 Ibid., 330.

73 BUCHER, “La compétence universelle civile”, cit., 34
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residian en Bélgica y no objetaron la jurisdiccién de los tribunales belgas’. Los
tribunales belgas en los primeros afios del siglo xx1 tuvieron un movimiento
jurisprudencial fuerte, puesto que en el afio 2000 también expidieron una orden
de arresto internacional con fundamento en la jurisdiccién universal contra el
ministro de Relaciones Internacionales de la Republica Democrética del Congo,
el cual no se encontraba en territorio belga’. Esta nacién interpuso un proce-
dimiento ante la Corte Internacional de Justicia en el cual pretendia probar la
invalidez de dicha orden de arresto por tratarse de un individuo protegido por
la inmunidad. La Corte Internacional de Justicia le dio la razén a la Reptblica
Democritica del Congo’®.

De cualquier modo, los tribunales belgas continuaron siendo foco de atencién
internacional cuando se dispusieron a juzgar al primer ministro israeli Ariel Sha-
ron por masacres ocurridas en 1982. Finalmente, la Corte de Apelaciones invalid
dicha investigacion y concluyé que era necesario reducir el campo de accién de la
jurisdiccién universal al afirmar que un requisito fundamental para su aplicacion
radicaba en que los acusados se encontraran en territorio nacional’’. Empero, en
2003 la Corte Suprema de Bélgica reverso la anterior decisién y determind que
la jurisdiccion universal permitia juzgar individuos aunque no se encontraran en
territorio nacional’®.

Esta situacion gener6 un efecto domind en otras naciones europeas; mientras en
Bélgica se instauraba un proceso contra un general estadounidense por crimenes de
guerra en Iraq, en Alemania ocurria lo propio y se instauraba un procedimiento con-
tra militares estadounidenses por tortura durante esa misma guerra’’. Finalmente,
la Corte Suprema de Bélgica redujo los alcances de la jurisdiccidon universal en una
sentencia de 2003 en la que indic6:

La jurisdiccién universal estd autorizada en caso de ofensas criminales que —por
obligacion derivada de un tratado— Bélgica deberia investigar, tales como la Con-
vencion Contra la Tortura. En los casos en que el implicado no esté presente en
Bélgica, el articulo 7 estipula que habra discrecionalidad para desechar el asunto
siempre que no sea del interés de la justicia continuar su juzgamiento®.

74  KarLeck, W., “From Pinochet to Rumsfeld: Universal Jurisdiction in Europe 1998-2008", Michigan
Journal of International Law, vol. 30,2009, 933.

75 RaBNoviTcH, R., “Universal Jurisdiction in Absentia”, Fordham International Law Journal, vol. 28,
n.° 2 2005, 502.

76 Ibid., 503.
77 KaLEck, “From Pinochet to Rumsfeld: Universal Jurisdiction in Europe 1998-2008”, cit., 933.
78 Ibid.,934.

79  GALLAGHER, K., “Universal Jurisdiction in Practice: Efforts to Hold Donald Rumsfeld and Other
High Level United States Officials Accountable for Torture”, Journal of International Criminal
Justice, vol.7,2009, 1101.

80 KALECK, “From Pinochet to Rumsfeld: Universal Jurisdiction in Europe 1998-2008", cit., 934.
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A una conclusién similar llegé la Oberlandesgerich de Stuttgart en 2005 en Ale-
mania, amparada en las consideraciones del fiscal segtin el cual los Estados Unidos
tenfan “acceso ilimitado a estas personas y que estaban a disposicién de la juris-
diccién americana tal y como si estuvieran residiendo en los Estados Unidos, y en
consecuencia no hay lugar a activar la jurisdiccién de las autoridades penales en
Alemania”8!,

De todas maneras, las naciones europeas contindan siendo mds o menos
activas en la investigacion y juzgamiento de conductas bajo la figura de la ju-
risdiccion universal. En Francia existe una obligacién por ejercer jurisdiccion
universal cuando se trate de asuntos que involucran tortura®?. En Alemania suce-
de lo propio cuando se trata de crimenes contra la humanidad y genocidio®3. El
Reino de los Paises Bajos tiene una conducta similar y ha sido abierto a juzgar y
condenar a individuos aunque estos se encuentren en naciones extranjeras y fuera
de su jurisdiccion®*.

Ahora bien, como se vio con anterioridad, los Estados suelen recurrir a la
Corte Internacional de Justicia con el objetivo de limitar los procedimientos fun-
damentados en jurisdiccién internacional en un Estado extranjero. Otro ejemplo
de ello es el caso que se fundamenta en la intervencién de un Estado apoyado
en la jurisdiccion universal en el juzgamiento de ciertas conductas que fue pre-
sentado ante la Corte Internacional de Justicia por la Repiblica Democritica del
Congo contra Francia en 2002. Aunque dicho caso fue archivado a peticién del
Congo en 2010, la demanda original sostuvo que Francia habia violado el dere-
cho internacional:

Al atribuirse la jurisdiccién universal en asuntos penales y arrogarse el poder de
investigarlos y conectarlos con su propio poder para el mantenimiento del orden
publico en su pais [...] principio segtn el cual un Estado no puede, en perjuicio de la
igualdad de soberania de los Estados de la onu [...] ejercer su autoridad en territorio
de otro Estado®.

En todo caso, la resolucion de los conflictos internacionales de jurisdiccién cuando
se trata de asuntos que involucran intereses estatales suele regirse de manera muy
aleatoria, puesto que cada Estado posee una normativa nacional que aplica a cada
uno de los casos presentados, y se deja mucha discrecionalidad a los tribunales para
determinar el interés nacional de someter estas materias a su jurisdiccion. Mds atin,

81 Traduccion libre. GALLAGHER, “Universal Jurisdiction in Practice...”, cit., 1101.

82  KaLECk, “From Pinochet to Rumsfeld: Universal Jurisdiction in Europe 1998-2008”, cit., 936.
83 Ibid.,951.

84  Ibid., 943.

85 Traduccion libre. Certaines procédures pénales engagées en France (République du Congo c.
France), mesure conservatoire, ordonnance du 17 juin 2003, cu Recueil 2003, 102.
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aunque parece claro que las cortes ejercerdn su jurisdiccién cuando los efectos de
una conducta lleguen a tener sus consecuencias en territorio nacional, no siempre
existird un interés politico por continuar estas pesquisas, o incluso podrian derivar
en conflictos diplomaéticos o juridicos entre los Estados y traducirse en litigios ante
la Corte Internacional de Justicia.

Conclusiones

De acuerdo con todos los elementos analizados, puede sostenerse que la jurisdiccion
internacional es hoy un tema de actualidad mds que antes que no solo se genera
cuando de la ejecucion de sentencias extranjeras se trata, sino que de ella se habla
también en el caso del arbitraje internacional y del juzgamiento internacional. Pro-
ducto de su ejercicio, se pueden generar conflictos entre diversos Estados, caso en el
cual es necesario buscar una solucion al respecto.

Cuando se discute la jurisdiccién de un asunto de interés privado, entra a
analizarse a partir de la autonomia de la voluntad de las partes involucradas en
el conflicto y la normativa aplicable, lo cual varia dependiendo de que se trate
del common law o del civil law. En los Estados Unidos, por ejemplo, la determi-
nacién de la jurisdiccién en un conflicto especifico se resuelve con fundamento
en lo acogido por las partes, mirando en todo caso la razonabilidad y la equidad
del foro, porque atiende mads a la calidad de la parte que a la conexidn del caso
con el foro respectivo; de ahi que se tome con frecuencia la aplicacion del forum
non conveniens. Por su parte, en la Unién Europea, si bien se toma en cuenta la
intencion de las partes, esta tiene limitaciones, es mds restrictiva y busca protec-
cidén para la parte débil; mds que la calidad de la parte, puesto que se sustenta en
la conexién de la demanda con el foro. Por ello es mds afin a seguir la doctrina
lis pendens.

Si por el contrario lo que se estd debatiendo es un conflicto entre jurisdicciones
por un asunto privado que involucra un interés publico, en términos generales se
asumen las politicas estatales y el interés soberano, que con apoyo en la estabilidad,
la competitividad y la seguridad, asumird sobre la base de la doctrina de los efectos,
la unidad de propésito y el principio de extraterritorialidad; esto es, que el Estado
asumird el conocimiento, siempre que el caso tenga repercusion en su territorio,
aunque su ocurrencia haya sido en el exterior. Con respecto a los contrastes —y a
pesar de que tanto los Estados Unidos como Europa asumen esta misma teoria—,
ambos tienen diferencias: Estados Unidos asume la jurisdiccién universal solo si
existe conexion con su Estado, es decir, es reacio a asumirla, salvo en casos de tor-
tura y terrorismo. Por su parte, en Europa esta jurisdiccion es vista con mejores 0jos
y se adopta no porque se encuentra de forma expresa en la normativa comunitaria,
sino porque cada Estado ha desarrollado sus propios lineamientos y reglamentos
indicando que se debe tomar en cuenta el interés de la justicia en juzgar ese caso
determinado.

RevisTA bE DERECHO PRIVADO, I1sSN: 0123-4366, E-IssN: 2346-2442, N.° 37, 2019, 221-247



CONFLICTOS INTERNACIONALES DE JURISDICCION [245]

Por consiguiente, los conflictos internacionales de jurisdiccion tienen diferentes
formas de ser abordados y dependerd en todo caso de la tradicion juridica que se
adopte; y son los criterios sefialados en este articulo los que tiene en cuenta el fun-
cionario jurisdiccional para adoptar una decisién al respecto.
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