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RESUMEN:

El presente trabajo versa sobre el fenémeno juridico internacionalmente conocido como Forum
Shopping. Tomando sus categorfas, conceptualizaciones y criticas mas relevantes, indagaremos en
las consecuencias que este fenémeno puede tener para Chile en el ambito estatal, de relaciones
con otros Estados, y en el ambito privado, de relaciones entre sujetos nacionales e
internacionales dentro de nuestro sistema juridico. Para lo primero haremos especial énfasis en
fenémenos como la crisis de la Organizacion Mundial del Comercio, la migracion de litigios que
ella puede conllevar, y la suscripcion de tratados internacionales recientes, como el CPTPP. Para
lo segundo dedicaremos esfuerzos en intentar sefialar un rumbo a seguir para Chile,
considerando su politica comercial exportadora proclive a la multilateralidad y la experiencia
estadounidense en Shopping Forum, concordando, a su vez, con acuerdos atractivos como el

Convenio de la Haya sobre eleccion de foros.

PALABRAS CLAVE:

Forum Shopping - Derecho Internacional Privado - Convenio de la Haya- Organizacién Mundial
del Comercio - CPCPP - Alianza del Pacifico - Mecanismos de Solucién de Diferencias -

Shopping Forum.



ABREVIATURAS:

® AP: Alianza del Pacifico.

® (CPTPP: Siglas en inglés del Tratado Integral y Progresivo de Asociacién Transpacifico.
e CVDT: Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

e FNC: Forum Non Conveniens

e OA: Organo de Apelacion.

® OMC: Organizacién Mundial del Comercio.

e OSD: Organo de Solucién de Diferencias.

® MSD: Mecanismos de Solucién de Diferencias.

o MPIA: Siglas en inglés del Arreglo Interino Multipartes de Arbitraje.

® TILC: Tratado de Libre Comercio.



I.- Introduccion.

El incremento de relaciones juridicas entre personas que residen en diferentes naciones es uno de
los comportamientos modernos que mas ha impactado en el derecho. Uno de los principales
factores que influye en este incremento es sin duda la globalizacion, que es entendida como el
“fendomeno de extension al planeta de la interdependencia social y econémica”(Carrascosa, 2004:
p. 18), causante de “la creciente naturaleza “transterritorial” de la vida social y politica”(De

Miguel, 2001: p. 41).

Es en este contexto es que el Derecho Internacional Privado se ofrece como la herramienta para
resolver las disputas juridicas entre sujetos de diferentes pafses. Dentro de esta rama del derecho
estudiaremos particularmente la figura del “Forum Shopping”, intentado comprender cuales son las
implicancias para un pafs interconectado juridica y comercialmente, a nivel internacional, como

lo es Chile.

Se abordaran sus alcances éticos, juridicos, y las dificultades que genera alcanzar una definiciéon
completa y tnica. Dando un vistazo a los conceptos, clasificaciones y consecuencias que se han
observado en la doctrina extranjera, que es donde el fenémeno ha tenido un desarrollo

exhaustivo.

Para su comprension juridica, mas alla de la doctrina, se revisaran también los marcos
normativos y jurisprudenciales. Empleando el derecho comparado para tener una perspectiva de
la recepcion del Forum Shopping en los distintos paises -y sistemas juridicos- del mundo.
Destacando asi el caso de los Estados Unidos, por tener un enfoque permisivo de la jurisdiccion
personal, lo que brinda a los demandantes -tanto nacionales como extranjeros- un amplio acceso
a los tribunales estadounidenses, desarrollindose alli un fenémeno concurrente al estudiado: el

“Shopping Forums”.

Por dltimo, siendo el centro de este trabajo, se trataran las complejidades que en general origina
el Forum Shopping en los sistemas juridicos y en los demandados. Para esto no sélo se atenderd a
un enfoque privado sino también a uno estatal, recogiendo del gran catalogo de mecanismos de
solucién de diferencias, los que sean mas convenientes al interés presente y futuro de nuestro
pais. Siempre sopesando con las ventajas que puede llegar a comportar en la profundizacion de
su insercion en el mercado mundial y en las relaciones juridicas internacionales. Considerando

también otras figuras relevantes del derecho internacional como los “acuerdos de exclusividad de



foro”, el Convenio de La Haya sobre acuerdos de eleccion de foro, los Tratados de Libre

Comercio suscritos, ademas de instituciones internacionales protectoras del comercio.

Con ello tendremos herramientas para valorar cual debe ser la postura mas adecuada de nuestro
pais en un corto y largo plazo, manteniendo una légica de economia abierta, sostenida en la

certeza juridica.

IL.- Antecedentes y conceptos.

I1.1.- Antecedentes en el derecho privado internacional..

El fenémeno en comento se inserta dentro de un complejo tedrico que carece de unanimidad en
sus conclusiones(Lopez, 1994: p. 415-421). En efecto, en lo que respecta a la pregunta ¢qué ley es
la que rige un contrato celebrado entre personas ubicadas en paifses diferentes? surgen dos
grandes doctrinas (Garcfa, 2010: p. 68-83): la de la autonomia de la voluntad y la de las reglas de

conflicto de foros.

La primera, denominada /Jex voluntatis, hace hincapié en que los contratantes pueden, mediante

una clansula de derecho aplicable, seleccionar libremente la ley que rige su relacién contractual.

La segunda doctrina niega una trascendencia a la autonomia de la voluntad y sefiala que previo a
que las partes indiquen qué ley regira su contrato, ya esta operando una ley, la cual ha dado vida y
validez al mismo contrato. Luego, para determinar el derecho aplicable hay que observar la
conexion que existe entre el negocio juridico y el sistema legal que las partes sefialaron (en caso

de que lo hayan hecho).

Asi, se han fijado como reglas de conflicto de foros: “la ley del lugar de celebracién del contrato
(lex loci celebra causae), 1a ley del lugar de la ejecucion (lex loci tionis, lex locus contractus, lex executionis),
la ley de la nacionalidad de las partes, la ley del domicilio del deudor, la ley donde se encuentra
ubicado el objeto (lex rei sitae), la ley que rige el arbitraje (lex arbitri)” (Garcia, 2010: p. 76), sin

perjuicio de reglas mas especiﬁcas1.

! Frente a la situacion en que estan en disputa dos derechos aplicables y uno de ellos hace nulo el contrato,
debe preferirse el otro derecho, es decir, aquel que le de validez (Garcfa, 2010, p.76).



Ahora, instrumentos de derecho internacional como el Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales’ (también llamado Comvenio de Roma) toman elementos de la primera doctrina al
sefialar en su articulo 3 nimero 1 que “Los contratos se regiran por la ley elegida por las partes.
Esta eleccion debera ser expresa o resultar de manera cierta de los términos del contrato o de las
circunstancias del caso, es decir de forma tacita. Para dicha eleccion, las partes podran designar la
ley aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato”. Pero igualmente deja vigente a
la segunda posicion pues, en caso de no haber determinacion expresa o “de manera cierta” habra

que recurrir a las reglas de eleccién de foro.

Es en esta incertidumbre sobre el derecho aplicable donde se anida el fenémeno del Forum
Shopping. La terminologia “Forum Shopping’ tiene como traducciéon inmediata la expresion
e ’ . . e

comprar un foro”, es decir, comprar la competencia de una jurisdicciéon. Sin embargo, su
significado real no es precisamente ese. La doctrina anglosajona emplea aquel término con total

naturalidad (White, 2006: pp. 365-398) de modo mas bien ilustrativo.

Empero, su conceptualizacion es dificultosa, pues parte de la jurisprudencia se ha enfrascado en
realizar definiciones en exceso valorativas, calificando el Forum Shopping como indeseable’, como
un fenémeno que debe prevenirse® e incluso erradicarse’. Es por esto que, para una primera

aproximacion conceptual es mejor recurrir a la doctrina.

Asi, los autores norteamericanos Lopucki y Withford, lo definen como “attempting to have one's
case heard in the forum where it has the greatest chance of success” (1991: p. 14). En términos
similares, pero en espafiol, se pronuncia Ferrari, para quien Forum Shopping es simplemente “la
eleccion de un determinado foro, con base en la conviccion de que el foro elegido es el mas
favorable para el propésito de alcanzar un resultado determinado”(Ferrari, 2014: p. 355). Siendo
ambas definiciones correctas en cuanto carecen de valoraciones y prescinden de limitaciones en

cuanto al objeto de Forum Shopping.

* El que fue transformado, el afio 2008, en un Reglamento ((CE) N° 593/2008) del Parlamento Europeo.
Y que sirvié de modelo a la Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales, que solo ha sido ratificada por México y Venezuela.

’ Sentencia United States District Court Northern District of Illinois (2011): Montalbano v. HSN, Inc.

* Sentencia United States Court of Appeals, Seventh Circuit (2008): Altamiranda Vale v. Avila.

> Sentencia United States Court of Appeals, Ninth Circuit (2019): Jerry Beeman and Pharmacy Services,
Inc. v. Anthem Prescription Management.

% Traduccion libre: Intentar que su caso sea oido en el foro donde tenga mas posibilidades de éxito.



Esto dltimo importa pues, también, hubo cierta jurisprudencia que circunscribi6 la calificacion
de Forum Shopping a aquellas elecciones de tribunal que obedecian exclusivamente a ventajas en la

ley substantiva’.

I1.2.- Razon de set.

Ahora, para comprender adecuadamente el fenémeno cabe explicar las razones por las que se
produce. La autora estadounidense Debra Bassett, cuya posicion respecto al Forum Shopping es
favorable, entiende que es “the only rational decision under rational choice theory and game

theory®”

(2006: p. 383). Establece que, cumpliendose los requisitos legales para presentar una
demanda en variados foros, “the multiple options implicate choice and decisionmaking,
Moteover, the uncertainty inherent in litigation draws in strategy and risk-taking behavior.””

(2006: p. 374).

En la misma linea, para comprender el fenémeno hay que indagar en como deciden los
individuos racionales, Baird, Gertner y Picker, impulsores de la teorfa de juegos aplicada al
derecho, sefialan “The basic assumption at the heart of this mode of analysis is not that
individuals are self-interested profit-maximizers or care only about money, but rather that they
act in a way that is sensible for them given their own tastes and predilections. This assumption
may not always hold in an individual case, because people at times act in ways that are
inconsistent and self-destructive. In general, however, people make the best decisions they can,

given their beliefs about what others will do!””

(1998: p.11). Asi, resulta entonces que los
individuos buscan maximizar sus propios beneficios, de este modo, un abogado racional decidira
presentar la demanda en el foro que ofrezca el resultado mas favorable. “If the lawyer discerns
no likely difference in the potential outcome as between (or among) forums, the lawyer will base

the decision on other factors, such as greater personal convenience to the plaintiff (or greater

" Sentencia United States District Court Eastern District of Pennsylvania (2006): OAK ASSOCIATES,
LTD. v. PALMER.

8 Traduccion libre: La dnica decisioén racional bajo la teorfa de la eleccion racional y la teoria de juegos

? Traduccion libre: Las multiples opciones implican eleccién y toma de decisiones. Ademas, la
incertidumbre inherente a los litigios atrae la estrategia y la asuncién de riesgos.

" Traduccién libre: La suposicion basica en el corazon de este modo de analisis no es que los individuos
sean maximizadores de ganancias egoistas, o que solo se preocupen por el dinero, sino que actien de una
manera que sea sensata para ellos dadas sus predilecciones. Y es posible que esta suposicién no siempre se
cumpla en un caso individual, porque las personas a veces actian de manera inconsistente y
autodestructiva. Sin embargo, en general, las personas toman las mejores decisiones, dadas sus creencias
sobre lo que haran los demas.



inconvenience to the defendant) or the lawyer's greater familiarity with the applicable local

rules''.” (Bassett, 2006: 382-383).

El autor mexicano Aguilar Dominguez también vincula el Forum Shopping con la razonabilidad,
pero esta vez en proteccion del demandado. Pues bien, para él, cuando se demanda frente a un
tribunal que carece de conexién con el negocio juridico, se esta realizando un Forum Shopping que
constituye fraude a la ley. Entonces la conexién se determina segun las reglas de competencia de
foros -ya mencionadas- a las que se agrupa en el “principio de proximidad”, el cual viene a
significar que, habiendo proximidad, hay una elecciéon razonable de foro y en consecuencia la

tigura del Forum Shopping asi desempenada es licita.

Para este autor, la carencia de razonabilidad es fraude a la ley y configura para el demandado la
denegacién de justicia, ya sea porque tendria que litigar en un tribunal lejano o con criterios que

le son desfavorables, lo que finalmente ocasiona un perjuicio econémico (2018: pp. 79-82).

III.- Clasificaciones.

El Forum Shopping, como se ha definido y descrito, tiene diversas manifestaciones y magnitudes.
Por ello comenzaremos por la clasificacion mas general de los tipos de Forum Shopping que hace la
doctrina: Forum Shopping doméstico y transnacional (Whytoch Christopher, 2011: p.80). Esta
distincion tiene la mayor relevancia practica y académica, pues abarca una diferenciacion clave

para el entendimiento de los beneficios y contras de la aplicacion del Forum Shopping.

I11.1.- Forum Shopping doméstico

Es entendido como aquel que se lleva a cabo dentro de las fronteras y del sistema juridico de un
mismo paifs. Un ejemplo clasico es el de Estados Unidos, donde no hay un solo sistema de
justicia, sino que muchos (Baker: 2012 p. 65). Al ser un estado de caracter federal con una
cantidad de jurisdicciones igual a la cantidad de estados que existen en su interior, permite la
existencia de Forum Shopping a nivel federal y también a nivel estatal, tal y como sefiala Aaron D.

Simowitz “The structure of the US. federal system provides opportunities for forum-shopping

" Traduccién libre: Si el abogado no percibe ninguna diferencia probable en el resultado potencial entre
foros, basara su decision en otros factores, como pueden ser una mayor conveniencia personal pata el
demandante (o una mayor inconveniencia para el demandado) o la mayor familiaridad del abogado para
con las normas locales aplicables.



both between the federal and state systems and among the state system'?” (2013: p.23) siendo

este tipo de tradicion serfa una que propicia la existencia del Forum Shopping.

Un demandante puede elegir presentar su demanda en alguno de los cincuenta sistemas judiciales
en los cincuenta estados, y en ellos elige entre los diferentes tribunales locales. Ademas, hay
tribunales federales de jurisdicciéon limitada o jurisdicciéon general, agencias administrativas
estatales y federales, y sistemas extrajudiciales alternativos de resolucion de conflictos (Simowitz:

2013. p. 28).

De lo anterior se sigue siempre y cuando cumplan con ciertos elementos para establecer la
competencia del tribunal, las personas podran dirigirse a cualquiera de las distintas jurisdicciones

del pafs en cuestion.

Teniendo esto presente, es valido entonces preguntarnos si acaso es posible que el hecho de
tener una tradicion juridica como la estadounidense influya en la evaluacion positiva o negativa
que se tenga del Forum Shopping. En lo que respecta a tradiciéon en tanto comprension del
tenémeno Forum Shopping por la cultura juridica estadounidense sera analizado en otro acapite de

este trabajo

Nos parece que la estructura federal, dada su naturaleza de tener variedad de jurisdicciones,
favorece que se implanten diversos criterios jurisprudenciales alrededor de los distintos estados
que conforman la nacién, tenemos el ejemplo de Estados unidos y, en el caso lationamericano, el
de México que han sido de los paises donde mas fuertemente se ha tratado el tema,

preocupandose de firmar convenios como el de Lla Haya para regular su ejercicio.

Ademas cabe sefialar que dentro de esta clase de Forum Shopping tiene lugar una subclasificacion
denominada: Forum Shopping horizontal como vertical (Garvery: 1999. p. 80). Esta clasificacion ha
recibido especial énfasis en el derecho norteamericano (Carrasco: 2016. p. 181) y la revisaremos a

continuacion.

I11.1.1.- Forum Shopping horizontal y vertical.

"2 Traduccidn libre: La estructura del sistema federal de los EE. UU. brinda oportunidades para buscar
foros tanto entre los sistemas federales y el estatal, como a su vez entre sistemas estatales.



Por un lado se entiende como férum shopping horizontal aquel en que uno de los centros de
interés participe en un litigio busca un foro que lo beneficie dentro de un mismo sistema estatal,
es decir, que pertenece a ese mismo fuero local. Por otro lado el Forum Shopping vertical es aquel
en que la parte demandante interpone la demanda no en tribunales de fuero local o estatal sino

que en tribunales federales.

Pese a lo interesante del fenomeno del forum shopping doméstico, al ser su ambito de aplicacion
mas restringido (s6lo es posible dentro de un mismo pais) y referirse a un dnico sistema legal, no

es de nuestro interés entrar en su analisis con mas detalle en esta oportunidad.

I11.2.- Forum Shopping transnacional

Es aquel en que la parte demandante tiene la capacidad de elegir entre varios foros, de una
diversidad de sistemas juridicos (Whytock: 2011. p. 485). Esta especie de Forum Shopping entrega
un abanico de posibilidades para el actor que es casi infinito, ademas, segun algunos autores, se
puede afirmar que la eleccion de jurisdiccion puede conducir a una tutela judicial mas efectiva
cuando se discuten actos realizados por actores de diferentes nacionalidades (Schneider: 2022. p.

163) .

Con todo, esta “tutela judicial mas efectiva” es un tema que serd analizado en mas detalle mas
adelante, puesto que la legitimidad de esta herramienta es algo que se ha puesto en duda y existen

variedad de argumentos a favor y en contra de su utilizacion.

Ahora bien, cualquiera que sea la posicion que se tome respecto a su legitimidad, nos parece que
no cabe duda de que el Forum Shopping es una realidad, un hecho, algo a lo que todo litigante que
interpone una demanda se enfrenta (Ferrari, 2014: p. 346), y que debe ser asumido por los

operadores juridicos como algo que esta presente.

A su vez, el fundamento de esta variedad de posibilidades de elecciéon se encuentra en la
diversidad de contenido del derecho sustantivo que existe de un estado a otro, asi como surge la
tendencia en algunos paises de aplicar su propio derecho a contiendas internacionales, llamando
la atencién de los individuos que ven en el Forum Shopping un incremento en sus posibilidades de
éxito en una disputa. Como bien lo explica Alan O. Skyes, cuando se refiere al Forum Shopping en

los Estados Unidos: “plaintiffs regulatly bring tort and tort-like cases in US. courts seeking



damages for harms that have occurred abroad, attracted by higher expected returns than are

available in the jurisdiction where the harm arose'”” ( 2008. p. 1)

I11.3.- Forum Shopping procedimental.

Para finalizar el apartado relativo a las clasificaciones queremos hacer presente que el Forum
Shopping suele referirse a la diversidad en la eleccion de tribunales y es asi como ha sido entendido
de forma general cuando se consulta sobre el tema, pero ademas puede operar en un plano
diverso. En efecto, el férum shopping también puede referir a la eleccion de diversos
procedimientos, los cuales pueden ajustarse de mejor manera a las necesidades de quienes lo

soliciten. En esto consiste el Forum Shopping procedimental.

Esta es la eleccion realizada por la parte demandante, donde escoge no guieandose por criterios
jurisprudenciales sino que por lo favorable o no del procedimiento que allf se sigue para llegar a
un resultado favorable. “Un ejemplo, en este sentido es cuando nos encontramos en presencia de
incumplimientos del deudor. En tales circunstancias las legislaciones contemplan distintas vias

para hacer frente a un deudor comun con varios acreedores” (idem).

Concluyendo ya la etapa relativa a la breve revision de las diversas clasificaciones, es que

avanzaremos a una revision de la actualidad del desenvolvimiento del fenémeno.

IV.- Contexto normativo internacional.

Si bien como dijimos el Forum Shopping es una realidad, y pese a los puntos que diferencias las
distintas clases de Forum Shopping que hemos mencionado, se ha intentado disminuir su incidencia
en general, recurriendo a la adopcién de instrumentos internacionales para lograrlo. Entre estos
instrumento se pueden mencionar el Convenio de Nueva York de 1958 sobre arbitraje
internacional, el Convenio sobre los Acuerdos de Eleccion de Foro de 1965, que nunca entré en
vigor y que sélo fue firmado por Israel, y el Convenio de L.a Haya, de 30 de junio de 2005, sobre
Acuerdos de Elecciéon de Foro'. Este ultimo es el més reciente e incidente. Segin reconoce

Garcimartin, uno de sus impulsores y que hizo parte de la elaboracion del acuerdo, este tiene por

3 Traduccién libre: Los demandantes regularmente presentan casos de agravios en los tribunales de los
EE. UU. en busca de indemnizacién por los dafios que han ocurrido en el extranjero, atraidos por
mayores expectativas de rendimiento que los disponibles en la jurisdiccion donde surgi6 el perjuicio.

4 https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=98.



https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=98

finalidad resaltar la autonomia de la voluntad en lo que al Derecho Internacional Privado refiere,
reducir la incertidumbre juridica y eliminar estrategias post-contractuales como el Forum Shopping

(2016: p. 189).

El mencionado Convenio entré a regir el dia 1° de octubre del afio 2015, pues es ese el momento
en el que, recién, dos estados se hacen miembros del instrumento: México que ya se habia
adherido el 2007 y la Unién Europea, que con esa fecha deposita su acta de aprobacion ante el
depositario del Convenio, el Ministerio de Asuntos Exteriores de los Pafses Bajos (Pertegas,
2016: pp. 186-187). Posteriormente otros estados también han ratificado: el afio 2016, Singapur;

el afio 2018, Dinamarca y Montenegro; el afio 2020, Reino Unido'®

. Mientras que algunos solo
han firmado y se mantienen trabajando en los términos de una posible ratificaciéon: Estados
Unidos, impulsor del Convenio, desde el afio 2009; Ucrania desde el 2016; China desde el afio
2017; Macedonia del Norte desde el 2019; Israel desde el afio 2021. Nos referiremos brevemente

al contenido del Convenio atendiendo a sus cinco capitulos.

Primero, su ambito de aplicacién son solo situaciones en que concurran los siguientes elementos:
ser internacionales, ser del ambito civil o mercantil y que haya un acuerdo de jurisdiccién
exclusiva. Respecto del elemento de internacionalidad importa que no basta la sola voluntad de
las partes en determinar una jurisdiccion como exclusiva pues es necesario que alguno de los
elementos relevantes del litigio esté localizado en el extranjero para que adquiera tal calidad. El
articulo 2 indica las materias excluidas del Convenio; las mais relevantes son: el derecho de
familia; la insolvencia, los convenios entre insolvente y acreedores y materias analogas; el
transporte de pasajeros y de mercaderfas; la contaminacién marina, la limitacién de
responsabilidad por demandas en materia maritima y los procedimientos de arbitraje. Esta tltima
materia esta regulada en el Convenio de Nueva York, respecto del cual el instrumento en

comento funciona como su “espejo en el ambito judicial” (Pertegas, 2016: p. 187).

Segundo, la competencia judicial depende en gran medida de la conexiéon de las partes con el
tribunal escogido. El articulo 19 sefiala “Un Estado podri declarar que sus tribunales podran negarse a
decidir sobre un litigio al que se aplica un acuerdo exclusivo de eleccion de foro si, con excepeion del lugar de
situacion del tribunal elegido, no existe vinculo alguno entre ese Estado y las partes o el litigio”. La justificacion
de conceder esta facultad a los Estados es que ellos, durante la confeccion del Convenio, fueron

claros en “no ofrecer su servicio jurisdiccional sin una justificacién razonable mas alla de la mera

'S Que habia sido excluido en la ratificacién de la Unién Europea.
' Ello tras su salida de la Unién Europea.



voluntad” (Garcimartin, 2016: p. 191), reduciendo de esa manera la autonomia de la voluntad de
las partes. Por su parte, el articulo 5 impide que un tribunal competente -en virtud de un acuerdo
de jurisdiccion exclusiva y que cumpla con los demas requisitos del Convenio- decline su
competencia en razoén de haber otro Estado competente para conocer el litigio. En el derecho
foraneo se conoce esta practica declinatoria como Forum Non Conveniens y se funda “en la
potestad discrecional que tiene un determinado tribunal para declinar el ejercicio de su
jurisdiccion” cuando el “tribunal estima que existe otro tribunal que también tiene jurisdiccion
para ventilar dicho caso, y que el mismo se presenta, en funciéon de consideraciones de orden
practico, como un mejor foro para ventilar el caso en cuestiéon” (Gabuardi, 2008: pp. 91-92).
Dicha practica en general resulta impedida por el articulo 5, cuyas unicas excepciones estan en el
articulo 6, que sefiala las circunstancias en que el juez esta autorizado para no conocer de un
litigio respecto del cual es competente, sin caer en el Forum Non Conveniens, esto cuando: “a) e/
acuerdo sea nulo en virtud de la ley del Estado donde se encuentra el tribunal elegido; b) una de las partes
careciera de la capacidad para celebrar el acuerdo en virtud de la ley del tribunal al que se ha acudido; ¢) dar efecto
al acuerdo conduciria a una manifiesta injusticia o seria manifiestamente contrario al orden pitblico del Estado del
tribunal al que se ha acudido; d) por causas excepcionales fuera del control de las partes, el acuerdo no pueda ser

razonablemente ejecutado; o ¢) el tribunal elegido haya resuelto no conocer del litigio.”.

Ahora, desde otro punto, dada la negativa de un tribunal a decidir un litigio traido ante ¢l -ya sea
bajo el articulo 19 o articulo 6- el asunto sera naturalmente llevado a otro foro. Ese
desplazamiento del asunto no esta regulado por el Convenio, y nada impide que se emplee el

Forum Shopping en ese momento.

Tercero, en cuanto al reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras el articulo 8 establece
que “Una resolucion dictada por un tribunal de un Estado contratante que haya sido designado en un acuerdo
excclusivo de eleccion de foro, serd reconocida y ejecutada en los demais Estados contratantes”, pudiendo someter
dicha accién a una caucion. Aplicando también a las transacciones judiciales aprobadas u
homologadas por el tribunal escogido por las partes, quedando las medidas cautelares o
provisionales fuera de su ambito de aplicacion. Esta disposicion encuentra varias excepciones en
el articulo 9, repitiendo las mencionadas en el articulo 6, mas otras como la falta de notificacién
adecuada, la falta de atenciéon a principios fundamentales de la equidad procesal o que el
reconocimiento y ejecucion signifique contrariar el orden publico del pais donde se requiere el
reconocimiento. Los ultimos dos capitulos se refieren a clausulas generales y finales que a este

trabajo no interesan.



Autoras como Salvadori destacan lo ventajoso que resulta el instrumento para aquellos asuntos
que de ser llevados a un arbitraje internacional resultarfa muy oneroso o lento, “sobre todo si las
partes orientan su eleccion hacia la competencia de paises en los que se decide de forma rapida y
eficiente. De este modo se instaurara la “competencia” entre las jurisdicciones
estatales.”(Salvadori, : p. 844), un tema interesante y que resultara del todo relevante cuando

toquemos el asunto del Shopping Forum: -infra-.

Mas alld de este instrumento, la doctrina advierte que la decisiéon de la Convencién de la Haya de
reducir su ambito de aplicacion solo a acuerdos de jurisdiccion exclusiva, excluyendo a aquellos
acuerdos con clausulas de jurisdicciéon reciprocas, “deja fuera del ambito de aplicacion del
Convenio un importante sector de la realidad, donde son comunes las clausulas no exclusivas
(por ejemplo, en el sector bancario)” (Garcimartin, 2016: p. 193). Campo en el cual el Forum

Shopping se puede manifestar sin problemas.

Ademas, existirfan “foros con jurisdicciéon residual”. Ello se contempla, por ejemplo, en la
Convencién de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar que en su articulo 282 establece:
“Cuando los Estados Partes que sean partes en una controversia relativa a la interpretacion o la aplicacion de
esta Convencion hayan convenido, en virtud de un acuerdo general, regional o bilateral o de alguna otra manera, en
que esa controversia sea sometida, a peticion de cualguiera de las partes en ella, a un procedimiento conducente a
una decision obligatoria, dicho procedimiento se aplicard en lugar de los previstos en esta parte, a menos que las
partes de la controversia convengan en otra cosa”. Resultando en que las partes deban recurrir ante aquel
tribunal acordado, y Gnicamente si estiman que de ahi no se producira una decision juridicamente
vinculante, recurrir a la Convencion. Esto limita la posibilidad de las partes de practicar Forum
Shopping pues si una controversia es llevada unilateralmente ante el Tribunal sobre Derecho del
Mar, desconociendo el orden de preferencia establecido por ellas previamente, este 6rgano
deberia declinar su jurisdiccion (a requerimiento de la contraparte), y remitir el caso ante el
tribunal que corresponda (Treves, 1999: p. 812). Siendo un caso en el que se produce una especie

de Forum Non Conveniens en detrimento del Forum Shopping.

V.-Discusiones éticas y procedimentales.

Como en todo fenémeno juridico, nos vamos a encontrar con diversas posiciones y reacciones

frente a los efectos y consecuencias que acarrean. En este caso el objeto de estas discusiones es el



Forum Shopping, y cuando hablamos de éste inevitablemente nos conectamos con la idea de
discrepancias en relaciéon a su implementacién en los diversos sistemas juridicos, surge con ello
ademas la interrogante de si esta debidamente o suficientemente justificada o no su aplicacion.
Tan claro es ello, que, como se dijo mas arriba, incluso el concepto mismo de forum shopping

suele tratarse con una carga valorica.

Existe una variedad de posturas que cuestionan la utilizacién de esta herramienta juridica.
Algunos, por razones éticas, atendiendo a las indefensiones que posiblemente puede llegar a
provocar la interposicion de una demanda transnacional. Otros, por razones que apuntan a la
complejizacion del funcionamiento de los tribunales de justicia, dado que estos pueden verse
saturados por la masiva cantidad de casos que pueden llegar a presentarse en ordenamientos
jurfidicos que tengan posturas relativamente mas favorables para los intereses de los
demandantes, pero que a su vez no tengan una organizacion lo suficientemente soélida del 6rgano

encargado de la justicia y que permita una recepcion adecuada de dicha masividad de causas.

Para el correcto analisis de estas criticas decidimos dividir ambos grupos para ser tratados de
forma independiente, lo que permite una visién mucho mas concreta de los puntos relevantes en

cada discusion.

V.1.-Derecho a elegir el foro vs derecho a defensa adecuada.

Para iniciar con el tratamiento de las discusiones revisaremos primeramente las objeciones éticas,
en la cual se puede identificar una pugna de derechos. Asi, podemos distinguir dos claras
posturas. La primera sostiene que éticamente los abogados tienen la obligacion de buscar aquello
que es mejor para su cliente y maximizar sus chances de obtener un resultado positivo para sus
pretensiones, lo que significa que el Forum Shopping es una herramienta que sirve para promover
favorablemente los intereses del cliente. La segunda posicién se enfoca en el punto de vista del
demandado y en consecuencia, identifica aqui ventajas indebidas, que pueden finalmente

conllevar posibles vulneraciones al derecho a una defensa justa y en igualdad de condiciones.

Los argumentos principales de los defensores de la eleccion del foro se asientan en la idea de que
no hay nada intrinsecamente malo en el Forum Shopping, sino que es una parte inherente al
funcionamiento de los tribunales de justicia (Ferrari: 2014. p. 347). No se puede afirmar que el

Forum Shopping en si mismo sea una estrategia reprochable, dado que no es mas que el uso por



parte de un abogado de una herramienta valida para velar por los intereses de sus clientes. Es
mas, no sélo serfa legitimo su uso, si no que incluso, corresponde a un deber del abogado, puesto
que este siempre tiene que buscar la mejor manera de representar los intereses de su cliente.
Forma parte de sus servicios el maximizar los recursos para la obtencién de un resultado
satisfactorio. Por esta razon, si encuentra una manera licita de favorecer pretensiones del cliente
la debe informar y por supuesto, tenerlo en cuenta como una opcién plausible. En este sentido el
autor Aaron D. Simowitz argumenta a favor de la aplicacioén del Forum Shopping, equiparandolo a
un derecho personal: “Other scholars have recognized that the “the option to forum shop is a
17>

personal right” similar the right to be free from process where personal jurisdiction is wanting

(2013. p 24).

Ahora, siguiendo la 6ptica de los detractores del Forum Shopping, no podemos negar que en esta
materia existe una tension procesal evidente, que por supuesto es explotada por esta postura
contraria. Por una parte, existe el interés del demandante de elegir el tribunal o el procedimiento
mas adecuado a sus intereses, y por la otra como ya mencionamos, el interés del sistema procesal
en su conjunto, en cuanto a que sus 6rganos jurisdiccionales e instrumentos procesales no sean
utilizados para fines de obtencién de alguna ventaja indebida (Carrasco: 2016. p. 182), en forma
de una ganancia que perjudique a los demandados a la hora de defenderse en igualdad de
condiciones. En general, cuando el actor decide interponer una demanda sin el consentimiento
del demandado, afecta su acceso a la justicia (Boggiano: 2011. p. 99). Porque cuando una
demanda es interpuesta de forma unilateral en un contexto internacional es altamente probable
que el demandado caiga en un estado de indefensiéon procesal e incluso de sus derechos
fundamentales, puesto que el acceso a la justicia es considerado un derecho humano, asi como
una obligacioén para los Estados. (Albornoz: 2016. p. 17). Y es precisamente en estos casos que se

debe condenar esta eleccién, cuando se ven violentados los derechos del demandado

(Dominguez. 2018, p. 78).

Si bien es cierto que esto tiene asidero y puede llegar a generar repulsion en contra del Forum
Shopping e, incluso segin sea el caso puede incluso ser un “vehiculo para el fraude” (Juarez, 2020,
p.1060), parece que dichas ventajas deben solucionarse mediante una correcta regulacion del
fenémeno y no rechazandolo de forma categérica, dado que el fenémeno del Forum Shopping
-como toda herramienta procesal- no es malo en s{ mismo, sino que lo reprochable podra nacer

del uso que se le da a esta herramienta.

7 Traduccién libre: Otros académicos han reconocido que "la opcién de comprar en el foro es un
derecho personal” similar al derecho a estar libre de procesos donde falta jurisdiccién personal.



Empero, pese a los inconvenientes de las presentaciones de demandas que dejan en situacion de
indefension, nos encontramos con el surgimiento del concepto de Forum Non Conveniens, el cual
se buscara limitar el Forum Shopping en la medida que el demandado demuestre que existe otro
tribunal que puede resolver el asunto de manera mas conveniente para el interés de ambas partes

y asi cumplir con las exigencias una correcta aplicacién de justicia.

De esta forma, si bien se reconoce el derecho del demandante de poder elegir el foro que se
acomode a sus intereses, ello no sera posible cuando su actuar -segin sefala Carrasco- vulnere

las exigencias de justicia (2016. p. 182.).

V.2.-El problema de la saturaciéon de tribunales.

A continuacién, revisaremos uno de los problemas que mas podria afectar a un sistema de

justicia que no esta preparado para recepcionar un fenémeno de la envergadura del Forum

Shopping.

Esta problematica surge porque los individuos determinan los tribunales que mejor se adapten a
sus necesidades en base al caso particular, para ello van a buscar tribunales que se comporten de
una determinada forma y que respondan de una manera mas adecuada a sus intereses. Por
ejemplo, es asi que los tribunales ingleses gozan de buena reputacién como especialistas en
resolver los litigios maritimos (Albornoz: 2016. p. 28), lo cual puede ser atractivo para contiendas
internacionales en las que se vean involucrados agentes privados de diversos estados con grandes
inversiones a nivel de puertos, como podria ser el caso de Chile, que tiene gran parte de su
economia basada en la exportacién de materias, cuestion que sera mencionada mas adelante en

este trabajo.

En este contexto, dada la masiva cantidad de demandas que llegan a un pais y puesto que atrae
las tendencias de sus tribunales de justicia a la hora de decidir una contienda atraen a los
litigantes, que ven en dichas resoluciones una carta segura o al menos en principio se ven con
mejores probabilidades de obtener resultados favorables a sus pretensiones surge o puede surgir
la sobrecarga de esos mismos tribunales. Este efecto es tan intenso, que incluso ha llevado a que
se instaure una cierta tendencia a restringir la competencia de conocer ciertos litigios (Albornoz:

2016. p. 20), como es el caso de Estados Unidos.



Ahora bien y ya trasladando este problema a la realidad nacional, es claro que Chile, en razén de
su geograffa -amplias costas- procedimientos digitalizados y facilidades tecnolégicas-, podria
verse envuelta en este tipo de problematica en caso de que nuestros tribunales comienzan a ser
reconocidos por fallar de una manera determinada en conflictos de ciertas areas. No obstante, en
este escenario hipotético, existe el riesgo de que el sistema de justicia chileno -ya exigido por su
carga natural- se verfa colapsado si se llegara a ingresar una cantidad masiva de demandas, puesto
que no contamos con una tradicion juridica de Forum Shopping o de Shopping Forum, lo que se

analizara mas adelante.

VI.-Discusiones respecto a Chile.

Una vez analizadas las flaquezas que plantea la aceptacion del Forum Shopping debemos hacernos
cargo de cémo se relaciona con nuestra cultura juridica actual, poniéndonos -incluso- en el
imaginario de que nada nuevo ocurrira en lo referido a la generaciéon de un foro nacional
atractivo para privados. Trataremos la forma en que nuestro pafs interviene hoy en dia en el
entramado juridico actual, las complejidades de la relacién y los problemas contingentes de

aquellos espacios de disputas.

Desde antiguo Chile ha firmado diversos instrumentos internacionales que tocan el tema del
Forum Shopping. Tanto los Tratados de Libre Comercio, la normativa referente a los Organos
Resolutivos de la Organizacion Mundial del Comercio, la Alianza del Pacifico, como el Tratado
Integral y Progresista de Asociaciéon Transpacifico (forma en que se le conoce actualmente,
Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership en inglés suponen
-para Chile y sus inversores- la existencia de multiples jurisdicciones donde disputar
controversias. Pasaremos a analizar las colisiones de jurisdicciones que se producen -o pueden
producir- en el entramado juridico del Derecho Internacional Privado, que afectan a nuestro pafs.
Siempre desde el punto de vista estatal, excluyendo de este modo a los Mecanismos de Solucion
de Diferencias que regulan controversias entre inversionistas y Estado, pues dicha materia excede
con creces los parametros de este trabajo, teniendo influencia regulaciones, maquinaciones y

alternativas distintas a las que aqui se examinan.

VI.1.- En la relacion TLC y la OMC.



Chile ingresé a la OMC en 1995, y desde entonces ha iniciado 10 disputas en dicha sede, siendo
asi “the South American state with the third highest participation”(Gallardo-Salazar y Tijmes-Ihl,
2021: p. 642): dos de ellas han sido contra Estados Unidos, dos contra la Unién Europea, dos
contra Perd y una contra Argentina, Ecuador, México y Uruguay, separadamente. Ademas, ha
sido parte demandada en 13 disputas: seis iniciadas por Argentina, tres iniciadas por la Union
Europea, dos iniciadas por Colombia, una iniciada por Guatemala y otra ultima por Estados
Unidos. Estableciéndose como tercero en otras 13 disputas. Datos que demuestran una

participacion bastante activa de nuestro pais en el organismo.

Tras unos anos, y en la misma linea politica-econémica, nuestro pais también firmé tratados de
libre comercio con distintos paises, destacandose el de 2003, con la Unién Europea; el de 2004,
con Estados Unidos; o el de 2006, con China'®. No obstante, ello implicé consecuencias juridicas
que no fueron previstas, siendo la superposicion de jurisdicciones la que sera materia de nuestro

analisis.

Primeramente, cabe presentar las siguientes situaciones que pueden suscitarse en la relaciéon entre
un TLC y OMC. Podrian haber “normas de los TLC que sean independientes de las normas de
la. OMC o, en otras palabras, las obligaciones, prohibiciones o derechos de los TLC no se
reconocen o no estan regulados por las normas multilaterales; normas de los TLC que van mas
alla de las normas incorporadas en la OMC, o las llamadas disposiciones OMC plus; normas de
los TLC que son una confirmacién de las normas de la OMC, donde se encuentran las normas
de remision; normas de los TLC que estan implicitamente extraidas de las normas de la OMC, es
decir, aquellas normas en los TLC que sin hacer un reenvio a normas multilaterales, las
reproducen literalmente.”(Tole, 2016: p. 161). En ese sentido, somos contestes con lo que luego
sefiala el autor, y es que el choque entre jurisdicciones y la posibilidad de elecciéon sélo acontece
respecto de las dos ultimas posibilidades (cuando las normas confirman o reproducen normas de

la OMC) (Tole, 2016: 162).

'8 Cabe mencionar que tanto el TLC con China (Wise, 2012: pp. 166-174), como el TLC con EEUU
(Alarco, 2017: pp. 33-35), dan lugar a la misma critica: han resultado poco utiles para diversificar la matriz
productiva chilena y para avanzar hacia la creacion de productos con mayor valor agregado, sin embargo,
dicha materia no serd objeto de este trabajo por excederlo en sus objetivos. Por ahora, mas que el fondo
de los tratados: las materias que son su objeto, nos interesa la manera en que se regula la eleccién de foro
y los posibles choques entre jurisdicciones a que dan lugar, si se los pone en convivencia con el marco
juridico de la OMC.



A este respecto Tole profundiza y sefiala que tanto los TLC estadounidenses como los TLC
europeos establecen normas de conflicto de jurisdicciones “Sin duda, existe una regla general en
estos acuerdos: la incorporacion de clausulas de seleccion del foro; asi se observa en los articulos
2005.1 del TLCAN, 22.3(1) del TLC Chile-EEUU, 20.3(1) del CAFTA-RD, 21.3(1) del TLC
Pera-EEUU y 21.3(1) del TLC Colombia-EEUU, en los cuales se reproduce de manera analoga
que: “[...] cualquier controversia que surja en relacion con estos tratados y cualquier otro acuerdo
de libre comercio al que las partes contendientes pertenezcan o el Acuerdo sobre la OMC, la
Parte reclamante podra elegir el foro para resolver la controversia” (2016: p. 162). En efecto, el
TLC Chile-EEUU sefiala en su articulo 22.3 que “1. Las controversias que surjan en relacion con
lo dispuesto en este Tratado y en cualquier otro tratado de libre comercio en que ambas Partes
sean parte o en el Acuerdo sobre la OMC, podran resolverse en uno de esos foros, a elecciéon de
la Parte reclamante”. Ademas agrega que “ 2. Una vez que la Parte reclamante ha solicitado el
establecimiento de un grupo arbitral de conformidad con uno de los acuerdos internacionales a
que se refiere el parrafo 1, el foro seleccionado sera excluyente de los otros”. De esta manera, la
Parte reclamante (demandante) tendrfa tres foros a elegir: el sistema de solucion de diferencias de
la OMC, el mecanismo del mismo TLC y otro u otros procedimientos de cualquier acuerdo en el
que las partes en conflicto sean signatarias. Sin embargo, una vez escogido un foro, no se permite
acudir a otro para resolver la misma controversia. Y ello no solamente sucede en el TLC con
EEULU, sino también con la UE. Asi, el articulo 189 d) del Acuerdo de Asociacion establece que
“Una vez iniciados los procedimientos de soluciéon de controversias, se recurrira al foro elegido,

si no ha declinado su jurisdiccién, con exclusién del otro [...]”".

Es en este sentido que, potencialmente, los TLC excluyen la competencia de la OMC, aun sin
establecer una clausula de jurisdiccion exclusiva en favor de tribunales del TLC. Lo que a su vez
constituye una renuncia -consentida por las partes del respectivo TLC- a la jurisdiccion de la
OMC. Asi entonces, cabe realizarse la siguiente pregunta “cPuede, o debe, la OMC respetar la
soberanfa de las partes, y respetar lo pactado por estas, atn si esto impide el ejercicio de la

jurisdiccion de la OMC?” (Esguerra, 2011: p. 21).

Si la respuesta es afirmativa significa que la exclusiéon alcanza a la OMC, resultando imposible
llevar el mismo asunto que fue -o esta siendo- conocido por el tribunal del TLC, al OSD. Por el
contrario, de ser negativa la respuesta, significa que la OMC siempre puede conocer de las

disputas de sus miembros, sin importar que el asunto haya sido primeramente discutido en virtud

¥ Que no cambia producto de la actualizacion 2022.



de un tratado bilateral o multilateral. Manteniéndose aun la incognita, ademas, de qué influencia
tendria -en cuanto al derecho sustancial a ser aplicado- en el OSD, la decisiéon previamente

alcanzada por el tribunal ad hoc.

Jurisprudencialmente la incertidumbre se potencia pues la OMC, teniendo la oportunidad, ha
decidido no pronunciarse al respecto. Por ejemplo, en el caso Argentina Derechos Antidumping

120

Definitivos sobre los Pollos procedentes del Brasil™, este ultimo llevé el asunto primero a un

>
tribunal ad-hoc del Mercosur (que fallé en favor de Argentina) y luego ante el OSD. Cuestion
que fue usada por Argentina para solicitar que “teniendo en cuenta el procedimiento previo en el
marco del Mercosur, el Grupo Especial se abstenga de pronunciarse sobre las reclamaciones
planteadas por el Brasil en el presente procedimiento de soluciéon de diferencias”. Afiadiendo que
“el Grupo Especial deberia estar obligado a aplicar la decisiéon del Tribunal del Mercosur.”. Sin
embargo, el Organo de Apelacién evité referirse al asunto, pues la clausula que consagraba la
exclusividad del Mercosur hacia parte de un tratado que a dicha fecha aun no entraba en
vigencia, por lo que descarto el alegato y paso a conocer del fondo del asunto. Muy similar fue lo

ocurrido en el caso México: medidas fiscales sobre los refrescos y otras bebidas, contra Estados

Unidos?..

Finalmente cabe referirse al objetivo perseguido por la OMC, vale decir: “dar mayor coherencia
en el plano mundial a las politicas en materia de comercio” y alcanzar un “marco juridico mas
fuerte y mas claro |...] para el desarrollo del comercio internacional, y que incluye un mecanismo
de solucién de diferencias mas eficaz y fiable”?. Por ello, aquellas clausulas que extraen -aunque
sea potencialmente- un asunto de la jurisdicciéon de la OMC sélo cabe entenderlas como inttiles
(Esguerra, 2011: p. 37), dado a que atn si se las quisiera catalogar como modificaciones a los
acuerdos de la OMC, valiéndose de la soberania de las partes, resultan en una modificacion
“incompatible con la consecucion efectiva del objeto y del fin del tratado en su conjunto, en los
términos del articulo 41 de la CVDT” (Esguerra, 2011: p. 36). Esta ultima disposicién importa

pues regula los Acuerdos para modificar tratados multilaterales entre algunas de las partes sinicamente.

De esta manera, en lo que a este trabajo respecta, esto implica dos cosas: La primera, en cuanto

al derecho sustantivo, una norma (y su contenido, por supuesto) de un acuerdo OMC puede

* Informe del Grupo Especial, Argentina

2 Informe del Organo de Apelacion, México.

22 Organizacién Mundial del Comercio. Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que
se rige la Solucién de diferencias, en: Organizacion Mundial del Comercio, Acuerdo de la Ronda Uruguay.



estar reproducida explicita o implicitamente en un TLC, en este respecto se produce la
sobreposicién de jurisdicciones, quedando a la parte demandante la opcidn de elegir el foro en el
cual impetrar la demanda o requerimiento; en segundo lugar, en cuanto al derecho procesal, se
supone -de acuerdo al tenor de los tratados- que la eleccion que haga el demandante sera
excluyente para los otros foros posibles, sin embargo, esto es sumamente dudoso en el escenario
en que se recurra a un tribunal instituido en virtud de un TLC y luego al 6rgano de resolucion de
controversias de la OMC. En esta hipotesis, nos inclinamos por estimar que el OSD mantiene la
jurisdicciéon para conocer del asunto, pues sélo este entendimiento es razonable con los fines y
objetivos de la OMC. Es por ello que, en este entramado, el Forum Shopping tiene un ambito
reducido en el derecho sustantivo, no pudiendo haber eleccién sino en aquellas normas
reproducidas de la OMC, pero no tan minimizado en sus consecuencias procesales, pues, aun si
un asunto ya fue fallado por un tribunal ad hoc, el demandante puede llevar el asunto a la OSD,

teniendo argumentos suficientes para que esta conozca y resuelva en una forma diferente.

VI.2.- En la relacion Alianza del Pacifico, el CPTPP y la OMC.

La Alianza del Pacifico tiene como miembros a Chile, Colombia, México y Perd, los cuales son
también miembros de la OMC. Entre ellos, en dicha sede, han llegado a tener cinco disputas, y
en todas Chile ha sido parte: en dos como demandado ante Colombia, dos como demandante
contra Perd y una mas como demandante contra México (Gallardo-Salazar y Tijmes-Ihl, 2021: p.

644).

Por su parte, el CPTPP es un tratado de integracion econémica plurilateral en la region de Asia
Pacifico. Este acuerdo comercial involucra a 11 pafses: Australia, Brunei Darussalam, Canada,
Chile, Malasia, México, Japon, Nueva Zelanda, Pert, Singapur y Vietnam (Gallardo-Salazar y
Tijmes-1hl, 2021: p.41), de los cuales sélo Chile y Brunei no han completado el proceso de
ingreso. Entre sus objetivos se cuenta promover la integracién econémica, establecer marcos
legales predecibles para el comercio, facilitar el comercio regional, promover el crecimiento
sostenible, entre otros®. Resultando de gran importancia, dado el dinamismo de la region
Asia-Pacifico, que muestra proyecciones de crecimiento favorables. Asi, los paises de esta region
que conforman el CPTPP siguen representando una buena opcién para diversificar nuestros

mercados.

3 https://www.subrei.gob.cl/acuerdos-comerciales /acuerdo-transpacifico-tpp11.



https://www.subrei.gob.cl/acuerdos-comerciales/acuerdo-transpacifico-tpp11

Idéntica situacion a la narrada a proposito del AP ocurre en el caso de la conexion entre CPTPP
y OMC: todos los paises pertenecientes al CPTPP son a su vez miembros de la OMC. Sin
embargo, en cuanto a controversias ocurre algo bastante particular: “Only 11 WTO disputes
have involved CPTPP parties as complainant and respondent, representing 1.8% of the total
number of WTO disputes®”, dicho de otra forma, “out of 129 WTO complaints by CPTPP
parties, in only 8.5% of cases was the respondent another CPTPP party””(Gallardo-Salazar y
Tijmes-Ihl, 2021: p. 651). Respecto a Chile, no ha iniciado ninguna disputa, en sede OMC, contra
un miembro del CPTPP, sélo ha participado como tercero en dos disputas de la OMC que
involucran a partes del CPTPP. Finalmente “Disputes where Chile, Mexico, Peru, and Singapore
acted as complainants did not involve appeal®”’(Gallardo-Salazar y Tijmes-Ihl, 2021: p. 658).
Todos estos patrones de solucién de controversias permiten a Gallardo y Tjimes concluir que
“the CTPTPP will arguably be an effective supplement to WTO dispute settlement for these
parties®’.”(2021: p. 658), pero sélo aquellas partes. Y que distinto es el caso de la AP, que s tiene

posibilidades de convertirse en un foro de litigio alternativo a la OMC viable como explicaremos

mas adelante.

En seguida, hay un tema contingente de suma relevancia a tener en consideracion: la crisis en la
que se encuentra actualmente la OMC en relacién a su Organo de Solucién de Conflictos. Su
origen se remite a los gobiernos de los presidentes estadounidenses Barack Obama y Donald
Trump, que criticaron que la OMC no haya sido capaz de adaptarse a los cambios del comercio
internacional (USTR, 2019) y que haya perdido su norte como foro de negociacién para
convertirse en una organizacion centrada en la litigaciéon (USTR, 2017). En paralelo, el 2017 se
produjeron tres vacantes en el Organo de Apelacién y desde entonces el OSD no ha podido
acordar el lanzamiento de los procesos de seleccion, debido al bloqueo de facto adoptado por los
EEUU, fundado en distintos cuestionamientos al sistema de Entendimiento de Solucion de
Diferencias, que dicen relacion con la continuaciéon en sus funciones de los miembros del OA
una vez ya han sido reemplazados. Por esto, EEUU se opone a considerar una decision que inicie
un proceso de seleccién cuando una persona que debe ser reemplazada continta sirviendo y

decidiendo apelaciones aun después del vencimiento de su término (Arredondo y Godio, 2019:

2 Traduccion libre: Solo 11 litigios de la OMC han implicado a partes del CPTPP como demandante y
demandado, lo que representa el 1,8% del numero total de litigios de la OMC.

* Traduccion libre: De 129 reclamaciones ante la OMC presentadas por partes del CPTPP, s6lo en el
8,5% de los casos el demandado era otra parte del CPTPP.

* Traduccion libre: Los litigios en los que Chile, México, Perd y Singapur actuaron como demandantes no
fueron objeto de recurso.

2" Traduccion libre: Podria decirse que el CTPTPP serfa un complemento eficaz pata la solucién de
diferencias de la OMC.



p. 171). En seguida, el mismo pais, obstaculiza el consenso que requiere el articulo 2.4 del ESD
para designar las vacantes del OA (Lehne, 2019: pp. 5-18), dejando de funcionar en diciembre de
2019.

En consecuencia, si un miembro apela el informe de un grupo especial de conformidad con el
articulo 16.4 del ESD, la imposibilidad de tramitar esa apelaciéon impide que el OSD adopte la
decisiéon del grupo especial. Por lo tanto, hay un incentivo evidente para que las partes
perdedoras apelen (Gallardo-Salazar y Tijmes-Ihl, 2021: p.43). Ademas, las consecuencias
sistémicas pueden ser de gran alcance, llegando al sumo de recurrir a las acciones unilaterales
(Brewster, 2019: pp. 61-66). Con todo, hay autores como Porter que afirman que la doctrina

mayoritaria estima que el sistema de solucion de diferencias de la OMC en general funciona bien

(2015, p: 104).

Es mas, previendo el vacio de poder, y que sus derechos quedarian indefensos, fueron varios los
paises -incluyendo a Chile- que decidieron crear un mecanismo provisorio: el Arreglo Interino
Multipartes de Arbitraje*® (MPIA, por sus siglas en inglés). Este acuerdo no constituye un TTII
propiamente tal, pero si fija un marco y una interpretacion del art. 25 ESD que permite apelar las
resoluciones de un Grupo Especial a un tribunal arbitral, pasando éste a reemplazar al inoperante
OA. Empero, a pesar de lo bien que puede sonar esta solucion, es sumamente deficitaria; sus
falencias se pueden resumir en que: los paises que han suscrito el acuerdo no alcanzan ni la mitad
de la cantidad total de integrantes de la OMC, faltando paises muy relevantes en la economia
mundial, como EEUU, India, Jap6n, Alemania, Rusia y el Reino Unido; es necesario para su
ejercicio que -bilateralmente- los pafses negocien un acuerdo de arbitraje, pues el MPIA no es un
tratado y por lo tanto no se entiende como obligatorio; las incertidumbres que genera en cuanto
al “rol de las decisiones del OA para los tribunales arbitrales de apelacién constituidos en el
marco del MPIA” o el dudoso “caracter de «precedente» de las decisiones del MPIA cuando se
reconstituya el OA” (Manrique de Lara; 2022: p. 141), lo que afecta finalmente a la creacién y

mantencion de una jurisprudencia armonica entorno a la OMC.

Considerando estas criticas, los autores son contestes en que la crisis de la OMC, y en especifico
de su OA, se mantiene pese a la creaciéon y funcionamiento del MPIA, pues -de diferentes
formas- obedece a una crisis mas amplia, conformado por el modo en que los paises en vias de

desarrollo han sido tratados en la sede multilateral, y la proliferacion de tratados bilaterales y

* El mecanismo ha sido recientemente activado por primera vez, el 12 de octubre de 2022, en un caso
que enfrenta a Colombia contra la Unién Europea, del cual atn no hay fallo.



regionales entre Estados miembros de la OMC (Martinez; 2020: p. 43). Llegando algunos a
asegurar que la crisis de la OMC no se va a resolver mientras no se actualicen los derechos y
obligaciones, y se reconfigure la realidad multilateral global (McDougall; 2018: p. 13). Cuestion
que resulta imposible dado el alto grado de polarizacion, en el contexto de guerra econémica
China-Estados Unidos (acrecentado por nuevos pactos comerciales (Park, Petri, Plummer; 2021:
pp. 1-41)), lo que a su vez se colisiona con el trabajo que se esta haciendo en sede CPTPP para
lograr el ingreso de China al tratado, sumado a otros paises como la Republica de Corea,
Indonesia, Colombia, Tailandia y Filipinas. Todo esto desbalancea el control econémico mundial

en favor de China®.

En esta situacion, la pregunta logica, y que ya se ha hecho Gallardo-Salazar y Tijmes-Ihj, es squé
normas juridicas procesales e institucionales sobre la solucién de diferencias en la OMC, la AP y
el CPTPP podrian incidir cuando los demandantes elijan foro?. Y es que la crisis del OA (y, por
tanto, la imposibilidad de lograr una solucién vinculante a la diferencia) neutraliza todas sus
fortalezas institucionales, y ahi es donde los Mecanismos de Solucién de Diferencias (MSD) de la
AP y el CPTPP destacan por sus propias ventajas para los reclamantes, que seran analizadas
enseguida, pues si bien la solucién de diferencias no fue un motivo decisivo en la creacion de la
AP y el CPTPP, “sus caracteristicas institucionales y procesales podran a futuro ser el motivo por
el que las partes reclamantes recurran a ellos para resolver diferencias interestatales”
(Gallardo-Salazar: 2021; p. 63). Cuestiéon por la que pasamos a analizar en detalle la regulacién

que cada tratado hace de su MSD.

En cuanto al 6rgano mismo, en la AP “no existe un ente autbnomo comunitario que vele por los
intereses del bloque en su conjunto”(Gallegos, 2019; p.84), pues no hay un érgano mandatado a
perseguir el incumplimiento de las obligaciones asumidas por los Estados Parte (art. 23 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina), de esta forma, el MSD es
efectivo para resolver disputas pero no permite otorgar certeza juridica de manera que haya

interpretaciones armonicas en distintos laudos (Gallegos, 2019; p. 90).

En forma similar, en el CPTPP tampoco hay un 6rgano permanente que se encargue de la

resolucion de controversias, pues se constituye caso a caso, sin embargo posee una organica que

# 1.a cual, vale decir, puede ingtresar a dia de hoy al CPTPP, pues cumple con las condiciones de entrada.
En el caso de que ingrese sola, uno de los paises que mas se beneficiarfa es Chile. En el caso de que
ingrese en conjunto con el primer lote de paises, beneficiard al lote y a la economia global completa (L4,
Ping y Zhang; 2021: pp. 17-19).



permite la formacién de cierta jurisprudencia. Por ejemplo, todos los candidatos a ser miembros
de algun Grupo Especial hacen parte de una lista realizada previamente, es decir, los paises crean
esta lista por sus conocimientos en materias de Derecho Internacional y no simplemente por
tener una determinada inclinacién respecto de cierta norma a ser aplicada en un caso particular,
que podria serles conveniente. Ademas, el tratado le da bastante relevancia a la funcién de los
expertos, tanto en su aplicacion (art. 28.15) como en el momento en que se estaba creando,
regulando varias areas impropias de un TLC, como el Medio Ambiente (capitulo 20), la

Anticorrupcion (capitulo 26) o Asuntos Laborales (capitulo 19).

En cuanto al choque de jurisdicciones, en la AP ocurre que, cuando un asunto esta relacionado
con lo dispuesto en su Protocolo Adicional y ademas en un acuerdo de la OMC o en otro
convenio comercial del que los Estados Partes sean miembros, ellos pueden llevar el asunto a
cualquiera de dichos foros (Gallegos, 2019; p.84). En el CPTPP ocurre lo propio, pues se prevé
una clausula de exclusioén de foro, de modo que una vez el reclamante haya escogido foro todos

los demas -ya sea en forma de grupo especial o de tribunal- le estaran excluidos (art. 28.4).

Una diferencia entre el AP y el CPTPP es que el primero contempla un Tribunal Arbitral,
mientras que el segundo establece un Grupo Especial. Sin embargo, ambos 6rganos estan
conformados por tres miembros (art. 17.13.1 AP y art. 28.9.1 CPTPP). A este respecto el AP no
contempla una némina permanente de sujetos susceptibles de ser designados arbitros, pues las
Partes recién una vez se esté constituyendo el Tribunal presentan un listado de cuatro candidatos
para ser miembros (art. 17.13.2 AP). Algo distinto ocurre con el CPTPP, donde -como ya se dijo-
cada Estado Parte, una vez entrado en vigencia el tratado, acompana una lista de individuos que
estima que pudieran proximamente conformar un Grupo Especial, ya sea elegidos por la Parte o
como Presidente del Grupo (art. 28.11). A este respecto cabe comentar que el CPTPP permite
que el Grupo Especial esté presidido por un nacional de una de las Partes en conflicto, si es que
estas lo acuerdan (art. 28.11.3), lo que no sucede con la AP, que tajantemente lo prohibe respecto
del nacional y del residente en el Estado Parte (art. 17.13.3). En ese sentido, el CPTPP brinda
una libertad bastante mayor. Cuestion que también se refleja en las reglas procedimentales a las
que se somete el Grupo Especial, donde las Partes tienen la posibilidad de decidir -caso a caso-
atender a las disposiciones del tratado o establecer un marco procesal nuevo (art. 28.7.5 y 28.12.2

CPTPD).



Por dltimo, en cuanto a la ejecucion de las sentencias y laudos, el art. 17.19 del Protocolo
Adicional al acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico reza que “la parte reclamada debera,
siempre que sea posible, eliminar el incumplimiento o la anulacién o el menoscabo” y como
bien sefiala Gallegos, esto significa que los pronunciamientos son declarativos pues “no tienen
efecto directo, simplemente se limitan a constatar una infraccion a la normativa, a la espera de un
cumplimiento prospectivo”(2019; p.87), asi, “no estan pensados para corregir infracciones ni

lograr reparaciones por el dafio causado”.

Esta mera constatacién de infracciones le resta poder a los laudos arbitrales y puede provocar
situaciones injustas para miembros mas débiles, dado que nada obliga a que se siga perpetrando
una falta u omision a los lineamientos de la Alianza. Por su parte el CPTPP (art. 28.19 y 28.20)
toma un camino distinto y es mas exigente. Considera tanto el plazo razonable para implementar
el Informe Final (que homologa la figura de una sentencia), que en caso de no ser acordado se
determina via arbitral, y también prevé la posibilidad de que la Parte Reclamante -si considera

que la Parte Reclamada no ha cumplido con el fallo- pueda suspender beneficios.

El analisis realizado muestra las fortalezas y debilidades de ambos tratados en diversas materias
relevantes en relacion a los mecanismos de resoluciéon de conflictos internacionales.
Considerando ello, expondremos la forma en que Chile ha de enfrentar el escenario
jurfdico-comercial en el corto plazo, basado en la doctrina del Forum Shopping de foros

internacionales.

VI.3.- Desafios a corto plazo.

El AP tiene una falencia que es grave en el DIPr: la escasa previsibilidad de las resoluciones de
sus tribunales (arbitrales). Esto es asi por cuanto no tiene una reglamentacién que invite a crear
una jurisprudencia consistente que permita al litigante prever la forma en que se interpretara o
aplicard una norma. Asi, puede darse la situacion de que un tribunal, frente a hechos similares a
otros ya conocido previamente por otro tribunal, resuelva de una manera distinta. Tanto para el
demandante como para el demandado esta cuestién es compleja, sin embargo, para el dltimo
resulta mas perjudicial pues es ¢l quien ha de tomar medidas previendo un cierto resultado, las
que pueden resultar ineficientes si el resultado es otro, ocasionando una pérdida de recursos. Sin
perjuicio de esta reflexion, este tratado presenta otro problema que, esta vez, favoreceria al

demandado en perjuicio del demandante, y son sus débiles mecanismos de ejecucion de



sentencias. Esto por las razones examinadas mas arriba, y que nos permiten inclinarnos a decir

que ser demandado en sede AP es preferible a ser demandado en sede CPTPP.

El CPTPP, por su parte, tiene fuertes mecanismos de cumplimiento de los Informes Finales, que
dan al demandante (reclamante) la seguridad de que la resolucion obtenida sera cumplida o que,
en caso de no serlo, le permitira tomar medidas econémicas fuertes (que incluso signifiquen el
quebrantamiento del tratado respecto del demandado que esta incumpliendo la sentencia) que
reparen en alguna medida el dafio que le fue causado. Todo esto envuelto en una cuestion inusual
en los MSD que es la primacia de la autonomia de la voluntad, pues haciendo operar el tratado,
las partes pueden tomar decisiones, en general, sobre el procedimiento aplicable a su conflicto y,
en particular, sobre la conformaciéon del Grupo Especial que conozca del mismo. Estas razones,
desde la interposiciéon de la reclamacion hasta el cumplimiento de la sentencia, hacen que el

CPTPP sea un mejor foro para ser demandante (reclamante).

Por tanto, desde el punto de vista de la elecciéon de foro respecto de paises que participan de
ambos tratados (México y Perd™), creemos que entre estos dos foros es preferible realizar Forum
Shopping iniciando las reclamaciones en el CPTPP e intentando ser demandado en la AP. Esto en
cuanto a foros regionales refiere, pues sobre el foro bilateral valen las criticas hechas en el punto

VI.2., y sobre el foro multilateral, las hechas a propdsito de la crisis de la OMC.

En seguida, al intentar escoger foro frente a aquellos paises con que mantenemos tratados
bilaterales pero no regionales, hay que distinguir basicamente dos situaciones: que sea un pafs
con poco poder negociador o con gran poder negociador. Frente al primero lo recomendable es
hacer uso del respectivo TLC, mientras que con el segundo el asunto necesariamente debe ser
llevado a la instancia multilateral; lo cual procede pues los TLC de nuestro pafs se acogen a la
jurisdiccion de la OMC. Aqui, dada la inoperancia del OA, es preciso comenzar desde ya una
politica de acuerdos bilaterales para llevar eventuales controversias al MPIA. Esto por cuanto
s6lo aquella instancia reduce, en alguna medida, el gran poder econémico de las grandes

potencias, como se mencionara mas adelante.

Al margen de lo dicho, tomado desde el punto de vista de las relaciones comerciales de nuestro

pais, el MSD de la AP tiene pocas probabilidades de ser utilizado, pues con dicha organizacién el

Ny proximamente Colombia.



comercio es menor, totalizando la AP sélo el 3,7% de las exportaciones chilenas’. Pero
existiendo, de todas maneras, antecedentes de controversias juridicas con los paises miembros,

como se hizo saber en el punto VIL2..

En el CPTPP la cuestion mejora. Usando como criterio las exportaciones chilenas: el P4
(organismo conformado por Chile, Nueva Zelanda, Singapur y Brunei) significa el 0,1%; Canada
el 1,2%; Australia el 0,3%; Malasia el 0,1; Japén el 6,6%; Vietnam el 0,3%, ademas de México y
Perd. Es decir, de la forma en que esta actualmente constituido el CPTPP llega a representar mas
del 8,6% de nuestras exportaciones, pero si se considera a China la situacién cambia
diametralmente, superando el 50%. De esta forma, el CPTPP seria acuerdo regional con la
mayor relevancia econdémica para Chile, y su MSD una pieza clave en el entramado comercial a

futuro.

Ahora, en la eventualidad de que mejore la situaciéon del OSD de la OMC, no cabe duda que ese,
el foro multilateral, es el mas apropiado para un pais relativamente pequefio como Chile, pues ya
desde antes de la crisis se decfa que los foros regionales (como el TLCAN, EFTA, CPTPP,
MERCOSUR, P4 o la AP) favorecian a los grandes paises, pues en ellos los pequefios no pueden
formar coaliciones de cooperaciéon y de accidon colectiva (tanto para defender como para iniciar
acciones comerciales); herramientas que, en alguna medida, nivelen el poder en conflicto. Asi,
tanto paises como intereses privados de gran tamafo -como la industria farmacoldgica de los
EEUU- prefieren estos foros, en desprecio del foro multilateral (OMC). Es por ello que les
resulta favorable debilitar instancias como el OSD de la OMC (Cassing; 2009: p. 2). Critica que

resulta, por supuesto, totalmente aplicable a los foros bilaterales también.

Asi, desde esa fecha, la recomendacién que hacfa la doctrina a los paises pequenos era llevar las
disputas originadas en un doble incumplimiento -de un acuerdo regional y OMC- al 6rgano
multilateral, pues lo contrario sélo beneficia a paises grandes como EEUU y la UE (Drahos;

2007: p. 192). Donde ahora podemos agregar a China™.

VI.4.- Desafios a largo plazo.

' En 2021, bajando del 5,1 del afio 2020.
http://wwwisice.oas.org/ctyindex/CHIL/COMEX Chile Enero Marzo 2021 s.pdf.
2 Dependiendo, un poco, de su desempefio futuro en conflictos juridico-comerciales internacionales.



http://www.sice.oas.org/ctyindex/CHL/COMEX_Chile_Enero_Marzo_2021_s.pdf

En este apartado examinaremos c6mo nuestra naciéon afrontara este fendémeno juridico desde la
perspectiva del largo plazo. Para ello nos abocaremos a revisar qué estrategias politico-juridicas le
serviran para construir una cultura favorable al Forwm Shopping, teniendo en especial
consideracion el caso de Estados Unidos y ademas el como influye la capacidad exportadora de

nuestro pais a la hora de relacionarse juridica y comercialmente con otras naciones.

VI.4.1. La comprension del Forum Shopping para Estados Unidos

Es necesario detenernos un poco y hablar del caso de Estados Unidos, dado que -como se dijo
mas arriba- es el pafs donde mas desarrollo ha tenido el Forum Shopping en todos los niveles, ya
sea de forma dogmatica o jurisprudencial, y es hasta cierto punto el pafs que mas ha influido en

este fendmeno a nivel mundial.

Al difa de hoy, siguiendo los estudios de Whytock podemos afirmar que existe una metamorfosis
en el entendimiento del Forum Shopping, distinguiendo entre dos formas o etapas del mismo,

habiéndo una etapa convencional y una actual.

La forma convencional de entendimiento del Forum Shopping responde fundamentalmente a dos
presupuestos. El primero refiere a tener una aproximacion permisiva a la jurisdiccion personal
(personal jurisdiction), es decir, ser aquisicientes con el poder que tiene un determinado tribunal, en
un caso, para decidir con respecto a la parte demandada. Para ello, antes de que un tribunal
pueda ejercer poder sobre una parte, la Constituciéon de los EE. UU. requiere que la parte tenga
ciertos contactos minimos con el foro en el que se encuentra el tribunal. El segundo supuesto
asegura que la mencionada forma de entendimiento -la convencional- conecta con la preferencia
de la aplicacién del derecho interno en las decisiones sobre la eleccién de la ley (Whytock, 2011.
p. 490). De esta manera, los tribunales, ante la discusion respecto de la ley escogida, preferirian
siempre aplicar el derecho interno. De esto resulta la explosiéon en la cantidad de litigios

internacionales que se llevan a cabo en los Estados Unidos.

Por otro lado, la forma actual de entendimiento postula que el sistema estadounidense de Forum
Shopping ha evolucionado, hasta hoy en dia, en una direccion tal que ha hecho menos probable la
intensificaciéon de la busqueda de foros en los tribunales estadounidenses; retrotrayéndose del
fomento de juicios que una vez hizo (Whytock, 2011. p. 498). Este entendimiento sostiene que

el uso agresivo de la doctrina del Forum Non Conveniens vendria a paliar la excesiva cantidad de



disputas internacionales que llegan a los tribunales del pafs. Doctrina que, por cierto,
corresponde a una instituciéon juridico-conceptual que tiene sus origenes precisamente en el
common law. Enseguida, también importa la idea de que ya no existirfa un sesgo a favor del

derecho interno en la toma de decisiones, mencionado anteriormente.

Por lo tanto, esto explicarfa la disminucién de los litigios internacionales en tribunales
estadounidenses, dejando ver una ruptura en su corriente juridica, mas bien asimilable a un
retroceso que debe ser necesariamente considerado. Por ende, si Chile quiere replicar dichas ideas

debe tener presente la experiencia americana respecto de su venta de foros.

V1.4.2. El Shopping Forum.

En la misma linea, una de las cuestiones mas cruciales a tratar es el concepto denominado
“Shopping Foruns’, que viene a ser una manifestaciéon de todo este fenémeno que rodea la
busqueda de conveniencias a través de diversos foros. Pues bien, esto se trata de que tal y como
existen partes que buscan foros, también hay "foros que buscan partes”, son foros que intentan
adquirir y manipular disputas de las que esperan obtener ganancias econdmicas, ventajas
politicas, o para defenderse de disputas que temen que puedan amenazar sus intereses (Keebet,

1981: p. 117).

Tomando en consideracién la forma en que se entendié convencionalmente al Forum Shopping en
Estados Unidos, podemos notar que este pais era entendido o percibido como un estado afin a la
idea de venderse como un posible foro al que acudir en caso de presentarse disputas
internacionales, dada su aproximacién permisiva con la jurisdiccion personal y su preferencia por
la aplicacién de su derecho interno, lo que como ya sefial6 Whytock (pp. 498), permitié que

surgiera una gran explosion de casos en el pais.

Ahora bien cabe aclarar que no tenemos una respuesta concreta a como se puede aplicar a Chile
una doctrina como el Shopping Forum, aunque si creemos que nuestro pafs tiene posibilidades de
convertirse en un agente importante en el plano juridico mundial, si es que se atreve a venderse
como un foro para resolver asuntos internacionales. ;En qué area? Bueno, en razén de su
geograffa y tradicion maritima exportadora Chile estd en constante contacto con distintas
naciones, desarrollando desde antiguo una politica proclive a la suscripciéon de tratados

internacionales, tal como fue examinado latamente en su momento; politica que no parece ir a



menos en el mediano plazo. Teniendo asi en el sector maritimo, relacionado a la exportacion, un
nicho comercial importante, ademas de las herramientas necesarias para albergar y conocer
distintos asuntos que se susciten en el plano juridico u arbitral referente a esta area, lo que

desarrollaremos en el siguiente apartado.

Desde luego debemos ser precavidos y no perder de vista los posibles problemas que tiene esta
via, y que una preparacién insuficiente o una aplicacion errénea puede acarrear un impacto
negativo importante, como ya se vio en lo relativo a los problemas éticos y procedimentales, en el

apartado V de este trabajo.

VI.4.3. Sobre Chile y la exportacién maritima.

En este apartado del trabajo nos abocaremos a revisar algunos datos relacionados a la
exportaciéon maritima y conocer cuales son los principales socios comerciales de nuestro pafs,

para ello comenzaremos contextualizando un poco nuestra realidad como pais exportador.

Tenemos como puertos principales el de San Antonio y el de Valparaiso; los cuales, medidos en
TEU”, ocupan el lugar duodécimo y decimoséptimo en América Latina y el Caribe (Lourdes
Trujillo, 2016. pp. 15). Ademas de los mencionados hay que destacar que, en total, son 18
servicios de linea de buques portacontenedores los que atienden el comercio exterior chileno,

funcionando en 9 puertos con capacidad para manejar carga de contenedores (Sabonge y Lugo,

2015, pp. 15) .

En lo que respecta al afio 2022 hasta el mes de agosto, si nos ponemos a analizar las
exportaciones en términos de distribuciéon geografica, nos encontramos con el hecho de que
Asia mantiene el liderazgo de los embarques durante los primeros ocho meses del afo,
generando retornos por US$ 39.471 millones y un crecimiento 16% en comparacion con el afio
2021. Es asi como la regién asiatica justifica el 57% de las ventas al exterior del pafs, seguida por
América del Norte (16%), América Latina (13%) y Europa (12%). Africa y Medio Oriente
representaron en conjunto el 1,3% de los envios del perfodo™. Mas detalle puede verse en la

tabla siguiente:

» Unidad de medida de capacidad del transporte maritimo referida en los contenedores de carga o
containers

Hhttps://www.subrei.cob.cl/docs/default-source/estudios-v-documentos /minuta-mensual /informe _men
sual comercio exterior chile agosto 2022.pdf?sfvrsn=18eca380 1
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https://www.subrei.gob.cl/docs/default-source/estudios-y-documentos/minuta-mensual/informe_mensual_comercio_exterior_chile_agosto_2022.pdf?sfvrsn=18eca380_1

Exportaciones por socio comercial en 2022: variacién mensual del valor exportado con relacion

a igual mes del afio anterior - Ranking segun valor exportado en el dltimo mes.

Socio sep |oct [nov [dic [ene feb |mar |[abr |may |jun |jul22|ago
t 21 21 21 22 22 22 22 22 22 22
21

China | +2 [+8% [+70 |+11 |+8% |[+20 | +17 | +32 |+68 [+16 [-9% |-4%
4% % % % % % | % %

USA +1 [+65 | +57 |[+70 |+61 |-11 | +6% |+4 |+45 |+23 |-8% |-23%
0% | % % % % % % | % %

UE +6 [ +14 | +27 | +63 |+7% |-25 | +50 |-25 |+223 | +37 |-16% | -14%
9% | % % % % % % | % %

Mercos | +1 | +12 | +35 [ +24 [+12 | +21 |-4% [+20 [+18 | +39 |-2% |-3%

ur 8% | % % %o % %o %o %o %

AP +9 | +17 [ +26 [ +37 | +24 | +28 [ +50 +16 | +43 +47 [ +32 | +16%
Y% | % % % %o % Yo % % Yo %

Japon | +2 | +6% | +57 | +0 |-2% | +68 [+46 | -1% | +6% | +21 |-19% [ -41%
4'(V0 0/0 0/0 0/0 0/0 0/0

C.del [+4|-3% |+5% |+48 |+13 | +59 [+80 | +42 [+26 [+21 |+47 | +9%

sur 4% % % % % % | % % %

India +4 [ +22 [ +27 | +1 +138 | +44 | +166 | +93 [ +29 +19 | -41 +101
09 |7 6 5

Canada | +3 [ +51 [-62% | +29 |+27 |[+24 |-67% |+6 |+15 |[-44 [+299 | -4%
77 | % 5% | % 5% % | % % %
%

EFTA | +2 | +25 |-6% | +53 |-56% |+41 [+24 |-25 |+33 |-32 |+33 [+28%
4% | % % % % % | % % %

(Informe mensual Comercio Exterior de Chile agosto 2022)*

De los datos anteriores puede verse los lugares a los que Chile suele exportar con mayor

masividad, lo que es relevante pues es ese nuestro “mercado” juridico posible. Es

particularmente interesante el aumento de la exportacion nacional en paises como la India, Corea

y Japén, reforzando aun miés el hecho de que la regién asiatica es de vital importancia,

colocandose por encima de América del Norte.

% {dem




VI1.4.4. :Es conveniente suscribir el Convenio de la Haya?.

Como ya se ha visto expresado por los datos entregados en el punto anterior, el comercio
maritimo es uno de los mas grandes ejes para la economia nacional, sin probabilidades de
disminuir. Por ello mismo es que creemos imperativo que nuestro pais suscriba el Convenio de la

Haya.

El Convenio tiene su origen en la propuesta hecha por Estados Unidos en 1992, donde se
buscaba un texto que como ya sefialamos en supra, enfatice en la autonomia de la voluntad, que
disminuya la incertidumbre juridica y acabe con las estrategias post-contractuales, entre las cuales
esta el Forum Shopping (Garcimartin, 2016, pp. 189). Ademas, que abarcase tanto cuestiones de
competencia judicial internacional como de reconocimiento y ejecucion (Sanchéz, 2021. pp. 233).
Teniendo claro entonces que la cuestién de la ejecucion de las sentencias o laudos arbitrales es de

vital relevancia tanto para los inversionistas como para el Estado.

Desde el punto de vista estatal importa el articulo 19, que es expresion del espiritu de no crear un
servicio jurisdiccional basado meramente en la voluntad de los litigantes, que pudiera generar un
Forum Shopping que disminuya el derecho a defensa del demandado (Garcimartin, 2016: p. 191).
Dicha norma sefiala que un Estado podria negarse a que sus tribunales conozcan de un asunto si
estiman que entre las partes, el litigio y el tribunal, no hay ninguna relaciéon mas alla de la
designacion. Esta cuestiéon, que estd expresada normativamente en términos facultativos (Un
Estado podri declarar que sus tribunales podran negarse a decidir sobre un litigio) tiene importancia luego,
para efectos del reconocimiento de la sentencia, pues un tribunal extranjero al que luego se le
pida ejecutar el fallo podria negarse en razén de la falta de competencia del tribunal que resolvié.

Pasando el analisis de la conexién de ser una facultad a una necesidad.

Por tanto, si se tiene la 6ptica de un estado que apunta a generar un foro atractivo para que
privados resuelvan sus conflictos, ellos requeriran necesariamente de la existencia de una
conexion mas alla de la designacion en un acuerdo de eleccion de foro. Es asi que deberan tener
sucursales ubicadas en territorio nacional, elementos del comercio (respecto del cual luego se va
a litigar) desarrollandose en Chile, entre otros factores; cumpliéndo de esta forma con el criterio

ya sefialado en este trabajo, la denominada /ex re/ sitae’®. Cuestiéon que repercute en una mayor

% Revisar apartado IL.1.



presencia de inversionistas en suelo nacional, lo que sin duda apareja un beneficio econémico a
nuestro pais, ademds de la reputacion en cuanto a la calidad y facilidades que ofrece nuestro

sistema juridico en cuanto a derecho maritimo.

Desde el punto de vista privado, cabe recordar que el articulo 8 prescribe que las sentencias
dictadas por un tribunal de un Estado contratante tendran reconocimiento y ejecutoria en los
demas Estados Parte; siempre que el respectivo tribunal haya sido designado por las partes
mediante un acuerdo de elecciéon de foro. Llevado al caso chileno, esto implica que los agentes
comerciales relacionados al movimiento de mercancias maritimas deberan suscribir un acuerdo
-0 incluir clausulas en sus propios contratos comerciales- en que designen a los tribunales
chilenos como los tnicos competentes para conocer de las controversias que entre ellos se
susciten. La importancia de esto es clara, cualquier inversionista que decida iniciar una causa

quiere tener la seguridad de que la sentencia a la que se arribe tendra ejecutoria internacional. .

Siendo evidentes las ventajas del Convenio también cabe considerar el caso del Reino Unido a
proposito del Brexit. Como es sabido, partir del 1 de febrero de 2020, el Reino Unido ya no es
un Estado miembro de la UE y se dej6 de aplicar el derecho de esta tltima a partir del 1 de enero
de 2021, culminando asi etapa de transicion juridica, momento en el que rapidamente ratificaron
el Convenio de la Haya”. Esto por cuanto conocen de los beneficios que entrega tal instrumento

para a un pafs afin a conocer de disputas que tienen trascendencia internacional.

VI1.4.5. Los obstaculos a tener en cuenta.

Teniendo en consideraciéon los puntos tratados anteriormente toca preguntarse por las
dificultades que pueden venir aparejadas de estas implementaciones en nuestro ordenamiento

juridico chileno.

El hecho de que nuestros tribunales lleguen a funcionar de tal forma que sean atractivos para la
litigacién de contiendas internacionales, necesariamente nos va a conectar con el problema de la
saturacion de tribunales, como ya lo vimos. Esto ha sucedido en paises como Estados Unidos, y
si bien este problema puede generar un impacto negativo en el inicio de esta implementacion es

también solucionable utilizando los remedios que pasaremos a analizar.

3 https://www.hech.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=98
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Uno de los remedios lo podemos encontrar mirando nuevamente a los EE.UU, de la mano de la

doctrina del Forum Non Conveniens.

Por lo tanto, sin importar que efectivamente un tribunal sea competente para la recepcion de un
caso, este no necesariamente es el que mas conviene a los litigantes. Por ende, el tribunal o corte
efectivamente es competente de forma legal para juzgar lo sucedido, pero atendiendo a las
razones facticas, probatorias, econémicas y de justicia, su jurisdiccién o foro no es el mas idoneo
para las partes y consecuentemente, para la resolucién del proceso mismo. Provocando asi que se
rechace la demanda y exista a su vez una recomendacién de acudir a un foro existente - que sea
competente- considerado mas idéneo, cuando el juez lo reconoce de oficio, o mediante la
aceptacion de aquel foro sugerido por la defensa del demandado, cuando es a peticién de parte.
Para dicha aplicacion sera menester que concurran ciertos factores, los cuales podemos recopilar

en:

1- La existencia de otro foro competente (Carlos A. Gabuardi, 2008. pp. 92). Esto es basico dado
que el presupuesto es que necesariamente exista mas de un foro que sea capaz de albergar el
conflicto para que asi pueda existir la recomendacién del tribunal que considera que no es idéneo
para resolver, y es mas, sefiala la corte suprema de Estados Unidos que “Indeed, the doctrine of

forum non conveniens can never apply if there is absence of jurisdiction or mistake of venué”.

2.- La mayor conveniencia para las partes: el juzgador debe tomar en cuenta varios puntos de
vista, partiendo desde el demandado; se debe determinar si el foro externo seleccionado por el
demandante tuvo como finalidad el generar un malestar al demandado™, o que el foro escogido

por el demandante resulte en definitiva abusivo para el demandado:

Otro punto es el de las facilidades procesales’; en este momento el juzgador debe analizar las
caracteristicas del acceso a la prueba, tales como el lugar fisico en el que estan ubicados los
testigos, las facilidades para que puedan acceder al proceso, y los medios compulsivos con los
que se cuente para hacerlos comparecer en caso de ser necesario; ademas de ello, se debe analizar
la accesibilidad a lugares fisicos, y en general el acceso a todos los medios que hagan del proceso

mas sencillo y eficiente.

% Traduccion libre: La doctrina del forum non conveniens nunca puede aplicarse si hay ausencia de
jurisdiccion o error de jurisdiccion.

*Ver Gulf Oil Corp. v. Gilbert, 330 USS. 501 (1947).

“ {dem.



Por ultimo, el juzgador debe de realizar el analisis de conveniencia desde el punto de vista de la
ejecutabilidad de la sentencia. Esto ultimo es de crucial importancia y por ende fue analizado en
un acapite particular del trabajo donde se vieron involucrados tratados internacionales relativos a

la materia en cuestion y la importancia de su suscripcion para dar fuerza a dicha ejecutabilidad.

3.- La conveniencia Publica, son varios factores que creemos pueden influir, no es un catalogo
cerrado pero, podemos sefialar algunos que creemos relevantes; primero, uno que ya se ha
revisado en este trabajo que es el nivel de saturacion de los tribunales del pais; segundo, que sea
necesario el que las cortes del pais que resulte mas afectado con el litigio sean las que conozcan y
resuelvan el conflicto; y, tercero, que el juzgador previo a decidir aplicar o no la doctrina del
Forum Non Conveniens debera analizar los efectos que va a tener el resultado del litigio para el
desarrollo en general de la industria y del comercio® de su comunidad o foro, atendiendo

necesariamente al contexto socioeconémico de su pafs.

Finalmente, ya habiendo indagado en las complejidades, tenemos que profundizar en las razones
por las que nuestro pafs podria llegar a querer aplicar la doctrina del Shopping Forum a materias

maritimas.

Para comenzar, autores asiaticos sefialan que “Commercial maritime power in the 21st century
can be described as the ability of a country to use the ocean for communication, transportation,
exchange, and cooperation to accumulate wealth directly and influence the behaviors of others
indirectly*”(Li, Lin, Jin, Yuen, Yang, Xiao, 2020: p. 166). Lo que se refleja, por ejemplo, en la
manera en que la iniciativa china “Belt and Road” ha generado una evolucion en el poder
maritimo de muchos paises del Asia-pacifico, donde destacamos a paises miembros del CPTPP
como Vietnam y Nueva Zelanda (Idem, p. 167). Habiéndo quedado sudamérica excluida de dicha
iniciativa, lo que ya es mal augurio respecto de nuestra influencia en términos maritimos, siendo
que, a dia de hoy mas del 80% de las mercancias a nivel global se comercializan por la
mencionada via, asentandose como el medio de transporte mas eficiente (Justavino-Castillo,

Gil-Saura y Fuentes-Blasco, 2020: p. 378). De esta manera, primeramente, vemos en el Shopping

! Ver Stangvik v. Shiley, Inc.(1991).

2 Traduccién libre: El poder marftimo comercial en el siglo XXI puede describirse como la capacidad de
un pafs de usar el océano para la comunicacion, el transporte, el intercambio y la cooperaciéon para
acumular riqueza directamente e influir indirectamente en el comportamiento de los demas.



Forumr una forma de mantener cierta influencia en un area sumamente importante para nuestra

economia, no quedando eternamente rezagados.

En segundo lugar, si la doctrina en comento lo ponemos en concordancia con lo apuntado en el
punto VI.4.4, significa que los agentes privados extranjeros que quisieran traer sus litigios a
nuestro pais necesitarfan establecer filiales o centros de operacion en Chile, para satisfacer las
exigencias en cuanto a jurisdiccion personal que establece el Convenio de la Haya. Ello trasunta
en beneficios econémicos para Chile y mayor influencia en el ambito privado ligado a las

exportaciones.

En tercer lugar, no avizoramos en la regiéon un pafs que esté en la busqueda de generar una
jurisdiccion robusta en términos mercantiles, pese al rol que el mar ha tenido en el desarrollo
comercial de muchos de ellos. Por lo cual actuar como precursor podria redundar en acaparar un

nicho de mercado juridico que hasta el momento se mantiene disperso.

VII.-Conclusiones.

Al comienzo de este trabajo hemos visto una variedad de definiciones y clasificaciones, que han
ayudado a comprender los principales elementos que sustentan el fenémeno del Forum Shopping,
tales como la existencia de mas de un tribunal competente para la resolucién de un conflicto, la

mayor conveniencia para las partes en dicha eleccién y el rol de la voluntad de las partes.

Es en este dltimo elemento es donde pudimos apreciar ciertas discusiones doctrinarias, una de las
cuales nos sefiala que esta libertad de la voluntad privada en orden a elegir un foro no es del todo
carente de limitaciones, pues hay quienes propugnan que deberfan existir requisitos minimos de
conexion para con el pais que va a albergar el litigio. Llegando esta posicion a tener acogida en el
Convenio de La Haya sobre eleccion de foros, impidiendo que un asunto pueda ser conocido y
resuelto con ejecutoria, si es que las partes no tienen la suficiente conexién con dicho foro. Dicha
estrategia normativa, restrictiva del Forum Shopping, puede no obstante, ser favorable a la

proliferacion del Shopping Forum.

De esta forma, nuestro pais puede aprovechar la ventaja territorial y la tradiciéon exportadora para
el desarrollo de un foro atractivo en materias maritimas y mercantiles, que invite a privados

nacionales e internacionales a resolver sus diferencias en tribunales chilenos. Siendo esta cuestion



plenamente coherente con las exigencias del Convenio, si se requiere que aquellos inversores
desarrollen parte de sus negocios en Chile, por ejemplo. Resultando aquel negocio en suelo
chileno la utilidad reportada por nuestro pais de la inversion en un sistema juridico lo
suficientemente robusto para soportar una mayor carga de causas, y con superior especializaciéon
técnica. Cuestion que ademas queda sumamente dibujada por el caso de Reino Unido, con

posterioridad al Brexit.

Otra cuestion de suma importancia que pudimos extraer de este trabajo es que si bien existen

problemas éticos y juridicos®”, estos no obstaculizan a gran nivel una aplicacién adecuada del

b
Forum Shopping en nuestro pafs, ya que contamos con variables a diversos niveles que pueden
sortear dichos inconvenientes, como puede llegar a ser doctrina del Forum Non Conveniens o la
suscripcion de tratados internacionales que limiten la voluntad unilateral de una parte para elegir

un foro en perjuicio de la parte demandada.

Respecto del Forum Shopping en foros internacionales, la crisis de la OMC impide que a dia de hoy
podamos llevar eficazmente nuestros asuntos al foro multilateral, que es el propio de paises
pequenos como Chile. Y que en caso de ser llevado alli resultara imposible que el asunto
produzca cosa juzgada, para hacer cumplir la sentencia alcanzada por el Grupo Especial del
OSD. Ofreciéndo como herramienta un nuevo mecanismo, el MPIA, que aun genera dudas y no
posee los beneficios propios del multilateralismo. Considerando ademas las dudas que ambas
instancias generan respecto de aquellos asuntos que han sido previamente llevados al foro
bilateral, pues una herramienta como la ddusula de exclusion de foro pugna con el objeto y fin del

acuerdo OMC.

Toda esta cuestién no parece tener pronta solucion, pese al cambio de gobierno en EEUU*,
pues la guerra econémica con China no se ha detenido, razén por la cual los foros regionales

comienzan a lucir especialmente atractivos para resolver controversias juridico-comerciales.

En ese sentido destacamos al CPTPP como instancia favorable para que nuestro pais lleve sus
disputas, por sobre la AP. Ademas de generar grandes expectativas dada la posibilidad del ingreso
de China, lo que sin duda hatfa parte de una reconfiguracién del escenario econémico mundial

para las proximas décadas.

3 Revisar el apartado de problemas éticos y juridicos.
* Que pudo haber significado un cambio en su politica de bloquear la designacién de miembros del OA,
lo cual hasta ahora no ha ocurrido, en el Gobierno de Biden.
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