Comentarios sobre la Inmunidad de
Jurisdiccion de los Estados
y sus Bienes

. Conceptos basicos

La mayoria de los autores coinciden en que la in-
munidad absoluta de jurisdiccion de los estados ha
registrado desde mediados de este siglo importan-
tes transformaciones. Su formulacién y extension,
originalmente muy amplias, han disminuido enor-
memente.

La nueva tesis surgida en gran medida de la
practica judicial de algunas naciones, conocida co-
mo “inmunidad restringida o relativa”, es fruto del
cambio que experimentara la nocion de Estado, y
mas precisamente de su quehacer econdmico-so-
cial; y en seguida de la creciente internacionali-
zacion del comercio, en donde las empresas estata-
les juegan un rol preponderante. Asi, es corriente
en el mundo de hoy que los estados actien dentro
de otros ordenamientos juridicos, muy diferentes del
propio, lo que trae consigo restricciones de la so-
berania territorial, por lo que este concepto no tiene
ya el alcance de otrora.

Ahora bien, jqué significa la inmunidad de juris-
diccion de los estados? En térmminos simples: que un
Estado no se encuentra obligado a comparecer co-
mo demandado ante los tribunales de otro pais. Em-
pero, bajo esta férmula, aparentemente sencilla,
subyace una estructura normativa compleja.

La inmunidad implica una exencién a una carga
de aplicacién general. Como tal, genera una rela-
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cién juridica: un derecho al beneficiario de exigir la
correspondiente excepcion; en tanto que, una obli-
gacion para la autoridad judicial o administrativa de
no ejercer los poderes y atribuciones de que esta
investido legalmente.

A su vez, la jurisdiccion no tiene un contenido
estrictamente judicial. En efecto, ella no sélo abar-
ca lafacultad de conocery resolver una contienda,
sino también incluye todas aquellas facultades a
ejecutivas ejercidas por las autoridades judiciales,
administrativas y policiales del Estado territorial.
Hay que puntualizar si que la jurisdiccién que nor-
malmente comprende la potestad de ejecucién de
fallo, en el campo de las inmunidades de jurisdic-
cién, es distinta de la inmunidad de ejecucion. Tanto
es asi que la renuncia de la primera, no importa la
de la segunda. En suma, la inmunidad de jurisdic-
cion es un privilegio, en cuya virtud el Estado extran-
jero no esta sometido a la competencia de las auto-
ridades judiciales como administrativas de otro Esta-
do.

Lo dicho precedentemente, en modo alguno,
entrana la exoneracion de la aplicacion del Derecho
sustantivo. De igual forma como acontece con los
agentes diplomaticos, a quienes se les exige obser-
var la legislacién del pais receptor pese a su inmu-
nidad de jurisdiccion; los estados que desarrollan
actividades dentro de los limites territoriales de
otros estados, igualmente, se sujetan a las normas
internas de los estados territoriales. La inmunidad

* Las opiniones del autor son estrictamente personales y no comprometen a lainstituciéon donde trabaja.
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del Estado tiene, en consecuencia, un caracter tipica-
mente jurisdiccional.

Sobre este particular, conviene retener el co-
mentario del jurista asiatico Sompong Suchiaritkul:
“En el caso de los estados, la ausencia de inmunidad
legal o sustantiva respecto de las leyes territoriales
de otros estados se manifiesta claramente en lare-
nuncia a las inmunidades jurisdiccionales, en la su-
mision voluntaria a la jurisdiccion territorial 0 en el
consentimiento de otro modo prestado para ser ata-
cado ante las autoridades del Estado. territorial. A
partir de ese momento, se volveran a aplicar normal-
mente las normas sustantivas y procesales de la le-
gislacién nacional, incluidos todos los aspectos de
la lex fori, que puedan estar o haber estado tempo-
ralmente en suspenso por causa de fas inmunida-
des del Estado...”".

Es posible colegir de lo expuesto que la inmuni-
dad estatal constituye una excepcién a la jurisdic-
cion plena, absoluta y exclusiva del Estado territo-
rial. En este sentido, la opinién del magistrado nor-
teamericano Marshall en el célebre caso “The Scho-
oner Exchange” resulta muy pertinente. Dice: “La
ju-risdiccién de los tribunales es un aspecto de la
que la nacién posee como Potencia soberana inde-
pendiente. La jurisdiccion de la nacién dentro de su
propio territorio es necesariamente exclusiva y ab-
soluta. No puede estar sujeta a ninguna limitacién
que se haya impuesto a si misma. Toda limitacion
que se le impusiera, cuya validez derivase de una
fuente exterior, supondria una disminucion de su so-
berania en la medida de esa limitacién y la atribu-
cién de esa soberania, en la misma medida, al po-
der que pudiera imponer tal limitaciéon. Por consi-
guiente, todas las excepciones al poder pleno y ab-
soluto de una nacién dentro de sus propios territo-
rios deben tener su origen en el consentimiento de
la nacién misma...”. Ahade luego:”...Dado que el
mundo esta compuesto de soberanias distintas, que
poseen iguales derechos e igual independencia, y a
cuyo beneficio mutuo contribuyen las relaciones que
mantienen entre si y el intercambio de los buenos
oficios que la humanidad dicta y sus necesidades
requieren, todos los soberanos han aceptado en la
practica y en determinadas circunstancias una limi-
tacion de la jurisdiccion absoluta y completa que les
confiere la soberania dentro de sus respectivos
territorios...”. Termina su razonar manifestando: “Esa
jurisdiccion territorial plena y absoluta, al ser por
igual atributo de cada soberano y al poder conferir

derechos extraterritoriales, no parece que tenga por
objeto a los soberanos extranjeros ni a sus derechos
soberanos. Puesto que ningun soberano esta su-
bordinado en ningun sentido a otro, y como esta
vinculado por obligaciones del mas alto caracter a
no menoscabar la dignidad de otro, cabe suponer
que entra en un territorio extranjero sélo con licencia
expresa o con la seguridad de que las inmunidades
propias de su condicion soberana independiente,
aun cuando no se hayan estipulado expresamente,
le estan implicitamente reservadas y le seran reco-
nocidas...”.

El pasaje arriba transcrito, mas que fundamentar
fa inmunidad, reafirma la vigencia y fuerza del prin-
cipio de la soberania territorial. Una jurisdiccion
cede ante otro poder soberano por su propia y libre
voluntad, una limitacion al principio de la territoriali-
dad no puede presumirse. Sin perjuicio de otras con-
sideraciones -fundamentalmente extrajuridicas- pu-
dieran aconsejar tales restricciones.

Es necesario abordar el consentimiento dado por
el Estado extranjero. Desde esta otra perspectiva, la
aceptacion que puede revestir la firma de una su-
mision voluntaria o de una renuncia, e inclusive de
una reconvencion, si bien juridicamente ésta tiene
otra significacion; impide plantear la cuestion de la
inmunidad. Un presupuesto basico de la inmunidad
es la falta o ausencia de consentimiento, entonces,
si un Estado se somete a una jurisdiccion extrana,
no puede posteriormente reclamar la inmunidad.
Huelga decir que el efecto propio y casi general del
consentimiento sera que el tribunal del Estado terri-
torial queda autorizado para conocer y fallar la
accién emprendida en contra del Estado extranjero,
dandosele el trato que se le otorga usualmente a un
simple particular.

El Embajador peruano Calle y Calle, miembro de
la Comisién de Derecho Internacional de la ONU, ha
formulado una muy interesante observacion respec-
to de este punto: “...El Estado que consiente for-
malmente en someterse a la jurisdiccion de otro
Estado lo hace sélo porque reconoce que la materia
sobre la que tiene que ejercerse la jurisdiccion no
menoscaba su soberania ni sus derechos sobera-
nos. Acepta, pues, la jurisdiccion de otro Estado
porque tal jurisdiccidon se aplica fuera de la esfera de
los actos de Estado o de gobierno. Ademas, el prin-
cipio del consentimiento supone la reciprocidad,
puesto que el Estado receptor presume la existen-

1. Anuario de la Comision de Derecho Internacional - en adelante "Anuario..."-, 1980, Volumen |1, Primera Parte, pag. 215.
2. Citado en Anuario...1980, Vol ll, Primera Parte, pags. 228 y 229.
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cia de un régimen que permite determinar las diver-
sas actividades y el otro Estado presume la exis-
tencia del consentimiento al someterse a las nor-
mas pertinentes. En la préctica, el Estado que se
propone realizar actividades comerciales también se
propone observar las normas por las que éstas se
rigen™. Hay en esta opinién una explicacion en
torno al motivo por el cual un Estado presta su asen-
tamiento al juez del foro que, no obstante concordar
mas con la concepcion restringida de la inmunidad,
es valida también para la tesis absoluta.

Otro aspecto del consentimiento que amerita
examinarse es el referente a su expresion. Si el
consentimiento no se presume es porque requiere
de pruebas claras y concretas, o por lo menos de un
consentimiento activo e inequivoco. Ejemplos: un
contrato, un tratado o una declaracion ante el juzga-
do que esta conociendo de un asunto determinado.
Ciertamente que dicha aprobacién que consta por
escrito se otorgara generalmente en los dos prime-
ros casos enunciados antes de surgido del litigio, en
tanto que después que éste haya nacido se hara la
respectiva declaracién. Su eficiencia dependera de
si el organo del Estado que ha prestado su conformi-
dad esta o no facultado para ello.

Por su parte, la actuacién procesal del Estado
serd indicativa de su consentimiento solo en cuanto
haya iniciado el juicio, intervenido en el mismo o
realizado algun acto conectado al fondo del asunto.
Al revés, si su participacion se reduce a invocar la
inmunidad o alegar un derecho o interés sobre los
bienes que son objeto del proceso, se entiende que
no hay consentimiento. La Convencién Europea
sobre Inmunidad de los Estados Unidos consagré
positivamente estas orientaciones. Su articulo 1,
parrafo 1 dispone: “El Estado contratante que pro-
mueva un procedimiento ante un tribunal de otro
Estado contratante o intervenga en él se somete, a
los efectos de ese procedimiento, a la jurisdiccion
de los tribunales de ese Estado”. Esta norma no se
aplicara “cuando un Estado contratante alegue, en
un procedimiento pendiente ante un tribunal de otro
Estado en el que no sea parte, que tiene un dere-
cho o interés respecto de los bienes que son objeto
del procedimiento, y las circunstancias sean tales
que habria tenido derecho a la inmunidad si el
procedimiento se hubiera entablado contra élI”.

3. Anuario...1981, Volumen |, pag. 79.

Puede acontecer que no obstante existir con-
sentimiento del Estado extranjero, el tribunal del fo-
ro estime que carece de competencia para conocer
de la demanda. En definitiva, la normativa procesal
sera decisiva para determinar si la controversia pue-
de o no juzgarse. Esta situacion se dara principal-
mente en aquellos sistemas juridicos continentales.

La renuncia y la reconvencion estan intimamen-
te vinculadas con el consentimiento: aquéllas son
reflejo de éste. La renuncia equivale a un consen-
timiento implicito; mientras que la reconvencidn
formulada por el'Estado importa una renuncia, pero
si él la promueve significa que previamente ha
consentido.

Acerca de la reconvencion, conviene agregar
algo més: una tendencia predominante en la juris-
prudencia es que la demanda de reconvencién de-
be estar directamente relacionada con la materia de
la demanda original. El proyecto de convencién so-
bre la materia en comento que elabora la CDI pos-
tula a este respecto que la reconvencién esté basa-
da en la misma relacidn juridica o en los mismos
hechos que la demanda principal. Tampoco hay en
el proyecto mencionado referencia a la cuantia de la
demanda principal en relacion a la reconvencion.

Es sabido que el beneficiario natural y légico de
la inmunidad es el Estado, y quienes actian y lo
representan externamente: el Gobierno, el Jefe de
Estado o soberano. Sobre esto no hay discusién. Se
considera que todos los actos gue ellos desarrollan
son oficiales.

Las dudas se presentan con las subdivisiones
politicas de un Estado, tales como los estados
miembros de una Unidn Federal o estados parcial-
mente soberanos. La jurisprudencia no es uniforme:
hay resoluciones -mayoritarias- que rechazan la
alegacion de inmunidad, basandose en que estas
subdivisiones carecen de personalidad y soberania
internacionales*. Otros fallos, por el contrario, han
reconocido la inmunidad, amparandose en que estas
subdivisiones estan bajo control gubernamental del
Estado o que se asemejan a los organos subordina-
dos de un Estado Federal5. Nada impide a estas en-
tidades actuar como dérganos del Estad, y como ta-
les realizar actos oficiales, respecto de los cuales

4. ElRelator Sucharitkul menciona numerosos casos de la practica judicial de varios estados. De ellos, consignamos: “Es-
tado de Ceara c. Dorry otros” (Francia, 1932); “ Molina c. Comisién Reguladora del Mercado de Henequén” (Estados
Unidos, 1918); “Schneider c. Ciudad de Roma” (Estados Unidos, 1948); “Somigli c. Estado de San Paulo de Brasil”,
(ltalia, 1910); “Feidman c. Estado de Bahia”. Véanse en Anuario...1982, Volumen il, Segunda Parte, pag. 111, nota 251).
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habria que aceptar la inmunidad.

Iguales problemas provocan en la préactica judi-
cial los organismos o dependencias del Estado, co-
mo Ministerios, servicios o empresas publicas. Un
criterio que se esta imponiendo es atender a la
naturaleza del acto que tales instituciones ejecutan,
haciendo abstraccion de su pertenencia al gobierno
0 a su constitucion legal, especificamente si tienen
o no personalidad juridica propia, segun el derecho
interno del Estado respectivo. Estos, bien podrian
aceptarse como antecedentes adicionales para
concesion de la inmunidad.

Por ultimo, los bienes estatales 0 que estan en
posesién o bajo control del Estado tampoco han es-
tado ajenos al debate judicial. Asi, embargos pre-
ventivos, secuestros y otras medidas cautelares y
de ejecucion respecto de estas especies, han pro-
ducido arduas discusiones. Un criterio predominan-
te en la jurisprudencia fue el que expuso Lord Atkin
en el caso “The Cristina”. Dijo que “no deben ini-
ciar proceso alguno, sea o no parte en él el sobera-
no, cuyo objeto sea embargar o incautarse de algun
bien de su propiedad o del cual el soberano tenga
la posesién o control" . De esta forma se expresa-
ba la vinculacion existente entre los bienes y la in-
munidad de jurisdiccion. El dictamen no considera-
ba la naturaleza y el uso de estos bienes. En la ac-
tualidad se aceptan medidas de ejecucion respecto
de los mismos, salvo que ellos sean parte de la pro-
piedad publica, calificados de publicis usibus des-
tinata, esto es, bienes destinados al uso publico, a
la prestacion de servicios publicos o al cumplimien-
to de fines publicos. Esto, sin perjuicio de haber otra
categoria de objetos inviolables conforme al dere-
cho internacional, como los locales diplomaticos o
consulares.

Hay que advertir que, si bien esta materia se
relaciona con la inmunidad de jurisdiccion, ella -mas
propiamente- forma parte de la inmunidad de eje-
cucion: “ Inmunidad del estado con respecto a sus
bienes frente al embargo preventivo y el secuestro
previos al fallo y a la ejecucion de éste" 7.

2. Historia

El origen del principio de la inmunidad se remon-
ta a la Edad Media, época en que se habria acufa-
do la maxima par in parem, non habet imperium, es
decir, los iguales no tienen jurisdiccidon uno sobre
otro. Su autor habria sido Bartolo de Sassoferrato,
apareciendo en su obra “Tractatus Represaliarum”
en el ano 15348, Este aforismo, def que arrancarala
doctrina absoluta de la inmunidad, fue amplidndose
mas tarde a los soberanos extranjeros. Dedk dice
que “la inmunidad personal quedd fortalecida,
ademas, por el principio constitucional del common
law, segun el cual un soberano no podria obrar aun
vis-a-vis sus propios subditos, y que sus actos, por
consiguiente, quedaban fuera de la esfera de los
tribunales locales™. La circunstancia histérica-poli-
tica de la identidad de la persona del soberano con
el Estado, propia de las monarquias absolutas, ha-
ciaimposible juzgar a los reyes.

Se ha ensefiado que con anterioridad al siglo
X1X, los principales internacionalistas no analizaron
en sus escritos esta cuestion. Ello no era sino con-
secuencia de lo que pasaba en el plano judicial
interno. Una vez que comienzan a haber fallos, en
los inicios de la centuria pasada y particularmente
en el contexto de la navegacion internacional, va-
rios autores y entidades cientificas se ocuparan de
la inmunidad del Estado, v.g.: C.F. Gabba, W.B.
Lawrence, J.G. Bluntschli, L. von Bar y el Instituto
de Derecho Internacional.

La resena antes descrita, permite apreciar cémo
se perfilé la doctrina de la inmunidad absoluta. Este
postulado prevalecia en una era dominada por la
filosofia liberal. El /aissez faire marginaba al Estado
de la actividad econ6émica: solamente los particula-
res actuaban en el comercio y la industria. La fun-
cion reservada del Estado era la de guardian de la
seguridad externa y del orden publico interior.

Los argentinos Podesta y J.M. Ruda entregan
datos sobre Ia insercidn de la nueva doctrina, que
gradualmente va introduciéndose en el mundo aca-

5. Véanse los casos“Sulliman c. Estado de San Pablo”, (Estados, 1941) y “Van Heyningen c¢. Gobiemo de las Indias
Holandesas”, (Australia, 1948), en Anuario...1984, Volumen Il, Segunda Parte, pag. 111, notas 252, 253, 254.

6. Citado por S. Sucharitkul en su Séptimo Informe sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de sus Bie-
nes, Documento A/CN.4./388. Asamblea General, Naciones Unidas, pag. 11.

7. Documento A/CN.4/388, Pag. 14.

8. MEDINAO., Manuel, La Inmunidad del Estado Extranjero, Revista Espanola de Derecho Internacional, T. 17, 1964, pag.

241,

9. DEAK, Francis, Organos del Estado en sus Relaciones Exteriores: Inmunidades y Privilegios del Estado y sus Organos,
Pag. 413, en Max Sorensen Manual de Derecho Intemacional, Publico, México, 1973.
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démico y en las relaciones interestatales, desdi-
bujando los trazos del antiguo principio de la
inmunidad absoluta. Escriben: “En 1981, e! Institu-
to de Derecho Internacional (sesién de Hamburgo)
indicé ciertos casos como Unicos en que a su juicio
son admisibles acciones reales contra un Estado
extranjero: eran las acciones reales con respecto a
cosas inmuebles o muebles situadas en el territorio;
las acciones fundadas en el caracter del Estado
extranjero como heredero o legatario de una per-
sona o como derecho habiente en susesién abierta
en el territorio; las acciones relativas a un esta-
blecimiento comercial o industrial o un ferrocarril
explotado por el Estado extranjero en el territorio;
las acciones con respecto a las cuales el Estado
extranjero reconozca la competencia del tribunal, o
las que él inicie, o aquéllas en que no oponga ex-
cepcion de incompetencia, y las demandas recon-
vencionales consiguientes; las acciones emanadas
por contratos celebrados con el Estado extranjero
en el territorio, cuando la ejecucién completa de
éste puede ser requerida segun clausula expresa
del contrato o segun la naturaleza de la accion; y las
acciones por danos e intereses provenientes de un
delito o cuasidelito cometido en el territorio. Ex-
ceptuabanse de la jurisdiccion local las acciones
emergentes de actos en que el Estado extranjero
hubiese obrado como poder publico, las acciones
provenientes de un contrato celebrado por el actor
como funcionario del Estado y las acciones concetr-
nientes a deudas del Estado extranjero contraidas
por subscripcién publica.

La resolucion del Instituto de Derecho Interna-
cional sistematizaba ciertas relaciones juridicas nue-
vas, que la jurisdicciéon ponia de manifiesto desde
1979. En efecto, los tribunales de Bélgica y de Italia
declarabanse competentes para entender en varios
casos en que el Estado extranjero demandado,
procediendo como persona juridica, habia realiza-
do operaciones de venta de guano, salitre, potasa,
tabacos, etc., e igualmente decidian los tribunales
de Alemania y de Austria en otros casos en que se
trataba del ejercicio de derechos patrimoniales.

La situacion se hizo mas apremiante desde 1917
con motivo de la primera guerra mundial y después
de ella. Algunos estados realizaban actos de trans-
porte maritimo y aun de comercio en territorio ex-
tranjero: aparecieron los “buques de Estado”, pues
el Gobierno de Washington, ante la necesidad de
mantener el intercambio exterior, requisd buques

de bandera enemiga o neutral que se hallaban en
puertos norteamericanos sin poder salir. La Union
Soviética confiscé los buques rusos de propiedad
privada, y esas naves fueron dedicadas al transpor-
te de mercancias: ademas la Unién Soviética instald
agencias comerciales en varias capitales europeas.
Las actividades consiguientes originaron acciones
judiciales a causa de contratos o de cuasidelitos, y
los tribunales debieron pronunciarse sobre su
competencia. La jurisprudencia fue al comienzo va-
cilante, sobre todo en casos concernientes a “bu-
ques de Estado”, sin duda porque durante el curso
de la guerra sus operaciones podrian interpretarse
como coadyuvantes en la conduccién de las hos-
tilidades; pero desde 1918 la jurisprudencia se afir-
mo en el sentido de considerar que se trataba de
actos en que, dada su naturaleza, el Estado actua-
ba como persona juridica del derecho privado, y en
consecuencia se declararon sucesivamente com-
petentes, en reiteradas ocasiones, los tribunales de
Suiza, Francia, Rumania, Italia, Egipto, Grecia, Che-
coslovaquia, Suecia, etc.™°.

Como se habra apreciado, el decaimiento de los
ideales liberales, llevé a que el Estado ingresara al
mercado como un empresario particular cualquiera,
realizando actos de comercio, pero siguid invocan-
do la inmunidad de jurisdiccion respecto de esos
actos como si fueran “oficiales” o “gubernamenta-
les”. Esto trajo como reaccién que algunos tribuna-
les -ltalia, Bélgica y Egipto, especialmente- re-
chazaran tal excepcién, que indudablemente impli-
caba una desventaja y desigualdad para el particu-
lar, persona natural o moral, que contrataba con el
Estado extranjero; por lo que comenzaron a distin-
guir entre actos jure imperii y jure gestionis. De
conformidad a esta nueva visién, los estados sdlo
podrian reinvidincar la inmunidad respecto de los
actos en que han actuado como poder publico; en
tanto que, si se asimilaban a los particulares respec-
to de operaciones patrimoniales, no gozaban de
ella.

En las palabras de ilustre jurista italiano Fiore:
“...si el Gobierno extranjero hubiese realizado un
acto civil o mercantil y hubiese entrado de ese mo-
do en el campo de las relaciones privadas, tendrian
nuestros tribunales jurisdiccion...cuando los tribu-
nales fallan acerca de lo mio y de lo tuyo no juzgan
los actos de soberania, y el fondo de la cuestién es
siempre el mismo, ora sea un Gobierno o una co-
munidad”!'. De esta manera, este autor sintetizo la

10. PODESTA C., L.A., y RUDA, José Maria, Derecho Internacional Publico, Tomo |, Buenos Aires 1988, Pags. 132y 133.
11. FIORE P., Tratado de Derecho Internacional, Tomo |, Madrid, Pag. 280
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teoria de la inmunidad restringida.

Por su parte, Lalive enuncia tres elementos que
coadyuvaron a la aparicion de esta tendencia res-
trictiva, a saber: la Unién Soviética, cuya economia
totalmente estatizada, monopoliza el comercio ex-
terior. De tal forma, que sus actividades comercia-
les en el extranjero no son actos privados sino que
son soberanos siempre. Luego, la afeccion de los
navios estatales a servicios comerciales, que a partir
de la Primera Guerra Mundial se hace mas frecuente.
Por ultimo, el reconocimiento contemporaneo del in-
dividuo como destinatario directo de la norma ju-
ridica internacional, convirtiéndolo en sujeto de
derecho internacional. Este ultimo fenémeno esta
unido al reforzamiento del principio de la legalidad,
segun el cual el Estado también esta sometido a su
propio derecho. En consecuencia, si ahora el Esta-
do igualmente debe responder por sus actuaciones
ante sus jueces, y al mismo tiempo el individuo tiene
derechos y obligaciones internacionales, no se jus-
tificaria una situacion de privilegio para el Estado
extranjero en un procedimiento local'?.

Ciertamente que la doctrina de la inmunidad res-
tringida no ha estado exenta de reparos. Algunos
autores indican que su mayor deficiencia estriba en
la ausencia de un limite preciso entre los actos de
Gobierno y los actos de gestion. A fin de salvar este
obstaculo, se ha recurrido algunas veces a la natura-
leza del acto, y en otras ocasiones a la finalidad de
la transaccion.

Al parecer, lalinea que se habria impuesto enla
practica judicial nacional, asi como en la literatura
especializada, seria la tesis restringida, claro que la
norma absoluta de la inmunidad no ha desapareci-
do totalmente. Al menos, los paises socialistas y en
desarrolio lo siguen defendiendo. A decir verdad,
son pocos los que niegan la vigencia del principio
clasico, lo que ha ocurrido es que se ha ensancha-
do el campo de sus excepciones.

3. Fuentes

El derecho de las inmunidades parece derivarse
de la practica judicial y administrativa de los esta-
dos. Los internacionalistas estan de acuerdo en que
la prueba de la existencia de tal normativa se halla-
ria en las sentencias nacionales, lo cual habria

configurado un derecho consuetudinario. Después,
estarian los dictamenes de los asesores juridicos de
las instituciones oficiales; y finalmente, se ubica-
rian las escasas leyes y reglamentos internos. Lo
aseverado, no elimina la importancia de algunas
convenciones particulares.

Extrafiamente, pese a lo delicado del tema que
nos ocupa, no se registra hasta la fecha ningun pro-
nunciamiento internacional judicial o arbitral. Esta
afirmacién no puede interpretarse en el sentido que
la inmunidad no sea una cuestion regulada por el
Derecho Internacional Publico, ain cuando debe re-
conocerse que ella revela conexiones con el Derecho
Internacional Privado, especificamente con el capi-
tulo “Conflictos de Jurisdiccion” 13,

El alto volumen de fallos se explica porque el
juez del foro decidira sobre la extension se su propia
competencia. Ahora bien, esta multiplicidad trae
aparejado una falta de uniformidad en sus textos.
Las conclusiones de esos razonamientos judiciales -
muchas veces- son diversos, no obstante acusar los
respectivos litigios elementos comunes o semejan-
tes.

La actitud con que enfrenta un magistrado una
controversia del tipo de que se trata, estara influida
por factores juridicos y politicos. En cuanto a lo pri-
mero, hay razones de orden constitucional. Por
ejemplo, en el Reino Unido, ha jugado un papel de-
cisivo la maxima de derecho: “El Rey no puede ser
demandado ante sus propios tribunales”; ya que el
mismo fue aplicado a los soberanos extranjeros. En
los casos “Prins Frederik” y “De Haber ¢. Queen of
Portugal”, las Cortes inglesas declinaron su juris-
diccion, en atencién a que el Estado extranjero per-
sonificado en el soberano extranjero, representante
de una nacion de la que es su autoridad suprema,
era igualmente soberano e independiente, por lo
que demandarlo importaria una ofensa a su dignidad.

En los érganos jurisdiccionales norteamericanos,
en tanto, no es admisible, accionar en contra de los
estados Miembros de la Unién. La propia constitu-
cion federal estipulé dicha prohibicién, luego de una
enmienda, la IX, introducida el aho 1798.

En cuanto a los sistemas juridicos de inspiracion
romanista, la inmunidad de jurisdiccidn se ha ligado

12. Cfr. LALIVE J.F.,"L imnunité de jurisdiction des Etats et des organisations internationales”, Recuil des Cours de I'Acade-

mie de Droit International, T.84, Pags. 215a218.

13. Véase sobre este punto el interesante trabajo de Avelino Leén S, titulado “Reflexiones de Derecho Internacional Privado
en tomo a las Inmunidades de Jurisdiccién y de Ejecucién”, en Estudios 1984, Sociedad Chilena de Derecho Intemacional,

Santiago.
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generalmente a la competencia.

Respecto de las influencias politicas, ellas no
pueden estar ausentes, maxime si en la inmunidad
aparece envuelta otra nacién. Sucharitkul menciona
tres via de intervencion del Poder Ejecutivo en estos
juicios: uno, ratificando o verificando una cuestién
de hecho como la existencia o no de un estado de
guerra; un reconocimiento de gobierno, etc. Dos,
puede actuar “en calidad de amicus curiae, por con-
ducto de un organismo estatal competente, como el
asesor juridico o el fiscal general, para sugerir que
en un caso determinado se conceda o deniegue la
inmunidad”. En tercer término, el Ejecutivo podra
hacer “una declaracion de politica general sobre la
aplicacion del principio de la inmunidad de los Es-
tados, por ejemplo, imponiendo algunas restriccio-
nes o limitaciones”'*.

La eficacia de este actuar es relativa, ya que el
Poder Judicial, en la mayoria de los paises, es in-
dependiente del Ejecutivo. Sin embargo, la “suge-
rencia gubernamental”, la mayoria de las veces se-
ra acatada, mas que nada para no afectar las re-
laciones entre los estados implicados.

En torno a la importancia del Ejecutivo, es opor-
tuno recordar la famosa “Tate Letter”, de 1952, en
la que el Asesor Legal del Departamento de Estado,
Jack B. Tate, varié la orientacion que hasta ese aho
habia seguido la jurisprudencia estadounidense. En
resumen, ella disponia que en el futuro la politica
del Departamento de Estado seria la de la teoria
restrictiva.

Enlo que respecta a leyes, sin duda que las mas
significativas son las del Reino Unido, Estados
Unidos y Canada. Chile, en el continente latino-
americano tiene el mérito de ser uno de los precur-
sores de una regulacion de los contratos interna-
cionales celebrados por el Estado o sus organis-
mos, instituciones 0 empresas, permitiendo insertar
clausulas sobre sujecion a una legislacion vy juris-
diccion extranjeras; y admitiendo la renuncia de la
inmunidad.

En cuanto a tratados universales que versan so-
bre la materia en andlisis, cabe indicar que como no
existe alguno, la Comisidn de Derecho internacio-
nal de las Naciones Unidas ha emprendido una
encomiable tarea codificadora.

En este rubro, pueden anotarse acuerdos espe-

14. Anuario...1980, Volumen Il, Primera Parte, pag. 234
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cificos o parciales en cuanto a su contenido; o ge-
nerales -tocan todos los aspectos de la inmunidad-,
pero de un ambito geografico limitado. Los acuer-
dos mas relevantes se citan a continuacion:

a) Convencion internacional para la Unificacion de
ciertas reglas concernientes a las inmunidades de
que gozan los navios de Estado, suscrita en Bruse-
las en 1926. Esta, prescribe que los navios perte-
necientes a los estados o explotados por ellos, los
cargamentos que les pertenezcan, los cargamentos
y pasajeros transportados por navios del Estado, lo
mismo que los Estados que son propietarios de
estos navios o que los explotan, o que son propie-
tarios de estos cargamentos estan sometidos, enlo
concerniente a las reclamaciones relativas a la
explotacién de estos navios o al transporte de estos
cargamentos, a las mismas reglas de responsabili-
dad y a las mismas obligaciones que aquellas, apli-
cables a los navios, cargamentos y equipos par-
ticulares (art. 1) y que, por lo tanto, para dichas res-
ponsabilidades y obligaciones “las reglas que
conciernen a la competencia de los Tribunales, las
acciones de justicia y el procedimiento, son las mis-
mas que para los navios de comercic que pertene-
cen a propietarios particulares y que para los car-
gamentos particulares y sus propietarios” (art. 2). La
convencion de Bruselas ahade luego que las dispo-
siciones mencionadas precedentemente “no son
aplicables a los navios de guerra, a los yachts del
Estado, navios de vigilancia, barcos hospitales, na-
vios auxiliares, navios de abastecimiento y otros
barcos que pertenezcan a un Estado, o explotados
por él y afectados exclusivamente, en el movimiento
del nacimiento del crédito, a un servicio guberna-
mental y no comercial...” (art.3).

En este sentido, debe observarse que la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar permite ejercer la jurisdiccién civil y penal
respecto de los buques mercantes y buques de Es-
tado destinados a fines comerciales, lo que no rige
respecto de los buques de guerra y otros buques de
Estado destinados a fines no comerciales.

b) EICédigo de Derecho Internacional Privado, co-
nocido como “Cddigo de Bustamante”, firmado en
la VI Conferencia Panamericana (1928), contiene
cuatro articulos dedicados a las inmunidades. El
primero de ellos, el 333, establece la incompeten-
cia de los Tribunales contratantes en demandas
contra Estados extranjeros en asuntos civiles y mer-
cantiles, si se ejercita una accion personal, salvo,
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una sumisién expresa o una demanda reconven-
cional. El art. 334 sefiala la misma regla y con la
misma excepcién cuando se ejerciten acciones rea-
les y si el Estado ha actuado en el asunto como tal
y en su caracter publico, no siendo posible la sumi-
sién para acciones reales o mixtas sobre bienes in-
muebles si lo prohibe la ley de ia situacién. El 335
autoriza la competencia de los Tribunales locales si
el Estado ha actuado o contratado como persona
privada, si esa competencia le corresponde con res-
pecto a personas extranjeras, de acuerdo con el
Cddigo. Finalmente, el art. 336 declara aplicable la
regla del articulo anterior en los casos de los juicios
universales.

¢) Convencién Europea sobre Inmunidad de los
Estados, suscrita en Mayo de 1972 y vigente desde
junio de 1976. Ella enumera los casos en que un
Estado parte se obliga a no invocar la inmunidad
jurisdiccional. Es el instrumento multilateral mas
completo del que se dispone en la actualidad.

Hay, por ultimo, aspectos atingentes a las in-
munidades en las Convenciones de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas, Relaciones Consulares y
Representacion de los Estados en sus relaciones
con Organizaciones Internacionales de caracter uni-
versal, asi como en la Convencidn sobre las Misio-
nes Especiales de 1969.

4. Fundamentos

Se admite que el adagio par in parem, non habet
imperium constituye el punto de partida de la inmu-
nidad de jurisdiccién de los estados. La adminis-
tracion de justicia no podria actuar entre iguales, de
soberano a soberano. Hugo Llanos observa que
“siendo todos los Estados iguales, ninguno puede
estar sujeto a la jurisdiccion de otro, sin renunciar a
un derecho fundamental. Esta tesis refleja la teoria
desarrollada desde Bodin hasta Hegel de que la ley
nace de la soberania, y que entre iguales, si no hay
acuerdo, no hay sometimiento”’S. En sintesis, los
antiguos principios de igualdad e independencia de
los Estados serian los fundamentos prevalecientes.

El autor suizo Lalive indica otro: “la soberania e
independencia del Jefe de Estado extranjero, del
principe, entraia, por via de consecuencia necesa-

ria, la imposibilidad de atacarlo ante tribunales
extranjeros™®.

Otro argumento aducido es el de la cortesia in-
ternacional o comitas gentium. Varios fallos aluden
a esta nocién extrajuridica. Por ejemplo, el magistra-
do Marshall en “The Schooner Exchange” hablé del
“beneficio mutuo derivado del fomento de las
relaciones y el intercambio de los buenos oficios que
la humanidad dicta; el Tribunal de apelaciones de
Leopolville en el caso “De Decker c. Republica Fe-
deral de los Estados Unidos de América” dictamind
que la inmunidad estaria “fundada en una nocién de
cortesia hacia la soberania extranjera, que es indis-
pensable para un buen entendimiento entre los
paises, y unanimemente aceptada”'”.

A este respecto, la opinién del relator Sucharit-
kul es muy ilustrativa de la influencia que la corte-
sia tiene en la posicion de los tribunales. Dice lo
siguiente: “La nocion de comitas gentium lleva es-
trechamente aparejada la regla subordinada segun
la cual, en la direccion de las Relaciones Interna-
cionales, los Tribunales de Justicia deben abstener-
se de fallar o ejercer su jurisdiccién de modo que
pueda colocar a los érganos politicos del Estado en
una situacion enojosa, especialmente en sectores
que es preferible reservar para las negociaciones
politicas...”'8.

Se ha sostenido que otro antecedente de la
inmunidad se hallaria en las inmunidades diplo-
maticas. Se ha dicho que si se otorga a los Emba-
jadores y a los agentes diplomaticos inmunidades
de jurisdiccion en su calidad de representantes de
Estados extranjeros, con mucha mas razon los Es-
tados que representan deben tener derecho a un
trato igual. Una resolucién del Tribunal de Apela-
cién de Bruselas no acepté una demanda dirigida
contra el Gobierno de los Paises Bajos y una em-
presa publica holandesa por analogia entre las in-
munidades estatales con las diplomaticas. Sus
términos fueron: “..considerando, pues, que es
preciso sostener con los tratadistas mas prestigio-
sos que las inmunidades de los Embajadores son la
consecuencia del caracter representativo de que es-
tan investidos y se basan en la independencia de las
naciones, que se entiende que acttian por conducto
de aquelios; considerando que los principios del

15. LLANOS M. Hugo, Teoria y Préctica del Derecho Interacional Publico, Tomo I, Santiago, 1980, pag. 352.

16. LALIVE, J.F, op.cit, pag. 213 (La traduccion es del autor).
17. Anuario...1980, Volumen li, Primera Parte, padg 241, Nota 196,

18. Anuario... 1980, Volumen ll, Primera Parte, pag 241
19. Anuario...1980, Volumen Il, Primera Parte, pag 230
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derecho de gentes aplicables a los Embajadores se
aplican también con mucho mayor motivo a las
naciones que éstos representan..”®,

La dignidad de los Estados, la utilidad practica y
necesidad funcional, la reciprocidad, son otras bases
completarias sobre las que se sustentaria también
el principio en estudio.

5. La inmunidad de jurisdiccion ante el
Derecho chileno

La tematica de la inmunidad ha sido objeto de
especial atencién por nuestro académicos. La So-
ciedad Chilena de Derecho Internacional dedicé una
jornada, la de 1984, a su estudio y debate. Sin em-
bargo, con anterioridad a esa fecha, otros in-
ternacionalistas -como Edmundo Vargas C. y Hugo
Llanos M.- escribieron monografias muy docu-
mentadas sobre este particular.

La preocupacion de la doctrina nacional no es
reciente. Ya don Miguel Cruchaga T. en su manual
“Nociones de Derecho internacional” comentaba la
inmunidad estatal, apoyando la doctrina restringi-
da. A tal fin, recurria a los planteamientos de Fiori,
la resolucion del Instituto de Derecho Internacional -
Hamburgo, 1891-, y concluia expresando: “Los Tri-
bunales nacionales son incompetentes para enten-
der en acciones que se relacionan con actos de
soberania...si hay duda sobre la naturaleza del ac-
to o contrato, la accion no debe ser tramitada por la
judicatura nacional...siendo dificil, en la practica
distinguir qué actos de gobierno son propiamente
actos de gestién o actos de soberania, el mejor cri-
terio para distinguir cuando debe admitirse y cuan-
do debe rechazarse la competencia de los Tribuna-
les ordinarios respecto de los actos de un gobierno
extranjero, debe ser el mismo que se emplee para
decidir cuando debe admitirse o rechazarse dicha
competencia respecto del gobierno nacional;...la re-
gla debe ser...que cuando el Estado en ejercicio de
sus funciones, entra en el dominio de las relaciones
privadas y asuma, para con los particulares, obli-
gaciones que se hallan por su propia naturaleza
bajo el imperio del derecho privado, esta obligado a
cumplirlas y puede ser compelido a ello por los
tribunales...”®. Esta apreciacion, clara y enfética,
ahorra comentarios.

En cuanto al comportamiento de la magistratura,
hay que decir que ios casos en que un Estado
extranjero ha sido demandado son muy escasos. En

efecto, en 1968, en dos juicios laborales contra las
Embajadas de China Nacionalista y Yugoslavia, la
Corte Suprema rechazé las correspondientes de-
mandas. En el segundo de estos fallos, hay una
alusion a la materia en examen que merece anotar-
se: “..es un principio de Derecho Internacional,
universalmente reconocido que las Naciones So-
beranas ni sus Gobiernos, estdn sometidos a la
jurisdiccion de los tribunales de otros paises..."(sic).

Mas tarde, en 1969, el mas alto tribunal de la Re-
publica, dejo sin efecto las medidas precautorias
solicitadas por un agente oficioso en contra del Go-
bierno de Bolivia, en razén de que “es incuestiona-
ble que los Tribunales chilenos carecen de juris-
diccién y competencia para decretar medidas pre-
cautorias de retencidn y prohibicién de celebrar
actos y contratos, o de otra indole, respecto de las
mercaderias, maquinarias y cualquier otra clase de
carga enviadas a Bolivia, desde el exterior, a través
del territorio chileno”.

Pero, sin duda, la mas trascendente fue la que
dictara en 1975 el maximo tribunal en el proceso “A.
Senerman c. Republica de Cuba”. Ahi, estimé que
“entre los derechos fundamentales de los Estados
destaca el de su igualdad y de esta igualdad deriva,
a suvez, la necesidad de considerar a cada Estado
exento de la jurisdiccién de cualquier otro. Es en
razon de la anotada caracteristica, elevada a la
categoria de principio de Derecho Internacional,
que al regularse la actividad jurisdiccional de los
distintos Estados se ha establecido como limite
impuesto a ella, en relacién con los sujetos, el que
determina que un Estado soberano no debe ser so-
metido a la potestad jurisdiccional de los tribunales
de otro”,

La Corte Suprema evacud estas resoluciones, ci-
niéndose estrictamente a los lineamientos clasicos
de la doctrina de la inmunidad, segtin se advierte.

Es cuanto a dictdmenes juridicos de la Cancille-
ria: revisadas sus Memorias, es posible ubicar los
siguientes informes: N° 11, de 1942 sobre mer-
caderias pertenecientes a un gobierno extranjero;
N° 111, sobre condicion juridica de los bienes de un
Estado extranjero, N° 130, sobre un contrato de
arrendamiento celebrado por un gobierno extranje-
ro, ambos de 1943; N° 118, de 1972, “la AID goza
en Chile de la misma inmunidad de jurisdiccion que
corresponde al gobierno de su pais”; N° 19, de
1976, acerca de normas y practicas en materia de

20. CRUCHAGA T. Miguel, Nociones Internas de Derecho Internacional, Tomo |, Madrid, 3a. Edicion, pags. 173y 174.
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inmunidad de jurisdiccién de los estados; y N 95,
de 1979 sobre elementos informativos de las in-
munidades jurisdiccionales de los estados y de sus
bienes.

En los documentos administrativos enunciados,
no se menciona ninguna de las teorias estudiadas.
Sélo los dos Ultimos pareceres indican que Chile
garantiza el respeto del Principio de la Inmunidad de
Jurisdiccién.

Nuestro pais, hasta el aho 1978, carecia de una
legislacion atingente a este asunto, rigiéndose ex-
clusivamente por el Cédigo de Derecho Internacio-
nal Privado. La dacién del Decreto-Ley N° 2349
reglamenté directamente 1o tocante a las inmuni-
dades. Su articulo 1° prescribe: “En virtud del so-
metimiento a la jurisdiccion de un tribunal extranje-
ro, cesara el derecho a invocar la Inmunidad de
Jurisdiccién a menos de estipulacién expresa en
contrario...”. El Art. 2°, por su parte, dispone que el
Estado de Chile y sus organismos, instituciones o
empresas “podran renunciar a la inmunidad de
ejecucion de los contratos referidos en el articulo
anterior. Con todo, tal renuncia se entendera limita-
da al cumplimiento de sentencias recaidas en liti-
gios derivados del contrato especifico en que ella se
haya convenido...”. En opinién del profesor Rodri-
go Diaz A., estos preceptos “consignan la facultad
de renunciar a dos garantias que el derecho
internacional publico otorga al Estado para el gjerci-
cio de sus competencias internacionales”. Sobre el
Decreto-Ley en si, estimara que él “esta influido de
toda una concepcidn econdmica “liberal” que se
aleja de posiciones tercermundista que caracteriza-
ron, en parte, la politica exterior en el pasado™"
Realmente, esta regulacion es vanguardista en
América Latina.

ll. Comentarios al proyecto de articulos so-
bre la inmunidad de jurisdiccion de los Es-
tados

La Comisién de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas -CDI- inicid la codificacion de la
reglamentacion consuetudinaria sobre la inmunidad
de jurisdiccion de los Estados y de sus bienes. Esta
tarea resultaba indispensable y dtil, tanto por la
divergencia de apreciaciones existente en la abun-
dante jurisprudencia nacional, cuanto por la carencia

de un tratado de obligatoriedad universal.

Los esfuerzos por plasmar convencionalmente
las dispersas reglas de fondo y de forma, no perte-
necen exclusivamente a la ONU. Su antecesora, la
Sociedad de las Naciones, a través de su Comité de
Expertos, habia recomendado la realizacién de es-
ta labor. Ello, sin desconocer ni desmerecer las in-
teresantes propuestas normativas provenientes de
entidades técnicas no gubernamentales®.

En cuanto al origen del proyecto en analisis, de-
bemos retrotraernos al afno 1977, cuando la Asam-
blea General por la Resoluciéon 32/151 invita a la
CDI a comenzar su trabajo en lo que a las inmuni-
dades estatales se refiere. En virtud de ello, la
Comisién establece un Grupo de Trabajo, el que
elabora un informe exploratorio. Sobre la base de
éste, se incluye el aludido tema en la agenda de la
CDl y se designa a un relator especial, cargo que
recae en el tailandés Sr. Sompong Sucharitkul, quien
habia publicado en 1959, una muy completa
monografia titulada “State Inmunities and Trading
Activities in International Law”.

El relator, luego de ocho enjundiosos informes,
culmina su proyecto, el cual es aprobado en prime-
ra lectura en la sesion 1972, del 20 de junio de
1986. Cabe consignar que el primer documento
entregado por Sucharitkul a la CDI data de junio de
1979.

Seguramente habran cambios en las normas de
este esbozo de tratado, maxime si la préxima fase
consistird en conocer la opinion de los gobiernos de
los Estados miembros. Pero, lo relevante es que ya
se cuenta con un texto -aunque sea provisional- que
recoge y resume el consenso basico alcanzado por
los representantes de los diferentes sistemas juridi-
cos del mundo.

El proyecto consta de 28 articulos, los cuales se
distribuyen en cinco partes. Seguidamente se ex-
pondran, grosso modo, las principales caracteristi-
cas de cada uno de estos capitulos:

La Parte |, se denomina “Introduccién” y contie-
ne cinco preceptos. El primero versa sobre el alcan-
ce del articulado: él se aplica a “la inmunidad de un
Estado y de sus bienes respecto de la jurisdiccion de
los tribunales de otro Estado”. No pareciera util

21. DIAZ A., Rodrigo, Normas Intemas sobre Contratos Intemacionales Celebrados por el Estado Chileno e institucicnes del

Sector Publico, en “Estudios 1984", Pags. 224 y 225,

22. Merece consignarse el Proyecto de Convencion Interamericana sobre Inmunidad de Jurisdiccion de los Estados, elabo-

rado por el Comité Juridico Interamericano.
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incluir una disposicion de esta naturaleza, toda vez
que el ambito de accién queda perfecta y su-
ficientemente delimitado por el titulo y el contexto
del proyecto. Otro aspecto sobre el cual conviene
llamar la atencion es el que atafie a la acepcién
restringida de la jurisdiccion, confinando la inmuni-
dad a la jurisdiccion de los tribunales exclusivamente.
Originaimente se hablaba de la “Jurisdiccion de otro
Estado”.

El art. 2, por su parte, define los conceptos de
“tribunal” y “contrato mercantil”. Esta disposicion
sufrié cambios, ya que se eliminaron varios térmi-
nos que figuraban en las primeras versiones como
“Estado territorial”, “Estado extranjero”, “Inmu-
nidad”, “Inmunidades jurisdiccionales”, “Bienes de
Estado”, y “Jurisdiccion”. Estos, verdaderamente,
resultaban superfluos.

Ahora bien, se entiende por ‘tribunal’, “cualquier
érgano de un Estado, sea cual fuere su denomina-
cién, con potestad para ejercer funciones judiciales”.
Lo que tipifica, entonces, al tribunal es su ‘potestad
para ejercer funciones judiciales’. De acuerdo al
comentario de la CDI, tales funciones “se ejercen
en las diferentes fases de un proceso judicial, antes
de la incoaccién o durante la sustentacién del mis-
mo, o en la fase final de la ejecucién de la senten-
cia. Tales funciones judiciales pueden comprender
el fallo del litigio o la solucidn de ia controversia, la
determinacion de las cuestiones de hecho y de
derecho. La adopcion de medidas cautelares y de
ejecucion en todas las fases del proceso y las de-
mas funciones administrativas y ejecutivas que sue-
len ejercer, por si 0 por medio de otros, las auto-
ridades judiciales de un Estado en relacién con un
proceso judicial o en el curso del mismo o de resultas
de él..."%, Por esta via se ha reducido enormemente
la extension -tradicionalmente mas amplia- de la
jurisdiccion; al limitarla a los tribunales de justicia,
eliminando toda referencia a las autoridades ad-
ministrativas y de policia. Si bien es cierto, que la
cuestion de la inmunidad se plantea corrientemente
en el ambito judicial, ello, en modo, significa que no
pueda suscitarse en otros contextos.

En cuanto a la segunda definicién, ella debe
relacionarse con el art. 3 en razén de que éste dicta
los criterios que se consideraran para determinar si
un contrato de compraventa de mercaderias o de
prestacién de servicios es mercantil 0 no. A este res-
pecto, dice el art. 3 que “se atendera principalmen-

23. Anuario...1986, Volumen Il, Segunda Parte, pag. 13.
24. Ibid, pag. 26.
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te a la naturaleza del contrato, pero se tendra en
cuenta también su finalidad si en la practica de ese
Estado tal finalidad es pertinente para la deter-
minacién del caracter no mercantil del contrato”.
Aqui se produce un vuelco sustancial en el pensa-
miento del relator, ya que en la primera redaccion
que propusiera a la CDI para la norma comentada,
ésta establecia que “para determinar el caracter
comercial de una actividad mercantil o comercial
habra que remitirse a la naturaleza de la ocupacion
o de la transaccién o acto determinado, y no a la
finalidad de éste”. En todo caso, y no obstante lo
ecléctico del contenido de esta nueva version del
art. 3, se privilegia mas el criterio objetivo de la
naturaleza, lo cual estéd mas acorde con la practica
reciente de los Estados. Hay que ahadir, que el art.
12 sobre “contratos mercantiles” igualmente esta
ligado con los articulos 2 y 3 precitados”.

El parrafo primero del articulo 3 determina al
alcance de la expresién “Estado”.

El art. 4 se denomina “Privilegios e inmunidades
no afectadas por los presentes articulos”. Como su
titulo lo indica, se persigue proteger los privilegios e
inmunidades ya reconocidos convencionalmente. Su
parrafo segundo presenta un aspecto interesante:
se refiere a los jefes de Estado. Dice: “los presen-
tes articulos se entenderdn asimismo sin perjuicio
de los privilegios e inmunidades que el derecho
internacional reconoce ratione personae a los Jefes
de Estado”. Al respecto, resulta oportuno transcri-
bir el comentario del relator: “...1a reserva del pa-
rrafo segundo del articulo 4 se refiere exclusivamen-
te a los actos privados o a las inmunidades vy privi-
legios personales concedidos y reconocidos en la
practica de los Estados, indicandose que su situa-
cién no se vera en absoluto afectada por los pre-
sentes articulos...”.

El art. 5 versa sobre la irretroactividad de estas
disposiciones. Su utilidad no se justifica, si se tiene
presente lo dispuesto en el articulo 28 de la Con-
vencion de Viena de los Tratados de 1969. En todo
caso, podria ubicarse en otro capitulo, el de las
“Disposiciones Finales”.

La Parte Il se titula “Principios Generales” y esta
constituida por cinco normas. Comienza con una
declaracion de principio que fue el resultado de
largas discusiones en el seno de la CDI. Prescribe el
art. 6: “Todo Estado goza, para si y sus bienes, de
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inmunidad respecto a la jurisdiccidn de los tribuna-
les de otro Estado, segun lo dispuesto en los
presentes articulos (y en las normas pertinentes del
Derecho Internacional General)”.

La razon de estas discrepancias estribanban en
que en opinion de algunos integrantes de la Comisién
-descollando entre ellos, el soviético Ushakov- la re-
daccién inicial dada a este precepto- “Todo Estado
goza de inmunidad de la jurisdiccién de otro Estado
conforme a lo dispuesto en los presentes articu-
los”-, no enunciaba claramente la norma de la in-
munidad, por cuanto su aplicacién quedaba supe-
ditada al resto de las disposiciones del proyecto.
Como éste se relacionaba con el art. 7, los reparos a
uno incidian légicamente en el otro.

El relator ha explicado este proyecto de articulo
asi : “Al redactar el texto del articulo 6, la Comision
considerd todas las opiniones doctrinales y de otro
tipo pertinentes y pudo adoptar una formula de tran-
saccién por la que se establecia como principio
basico la inmunidad, con la reserva de las dispo-
siciones de los presentes articulos que enunciaban
las limitaciones del principio basico o las excepcio-
nes al mismo. Algunos miembros de la Comision
opinaron que el texto del articulo debia indicar ex-
presamente que la regla de la inmunidad estaba
también sujeta a la evolucion futura del Derecho
Internacional y propusieron que se incluyeran las
palabras “y (segun lo dispuesto) en las normas
pertinentes del derecho internacional general”. La
expresién “Derecho Internacional General” abarca-
ba también las normas consuetudinarias del Dere-
cho Internacional, basadas en la practica judicial
ejecutiva y legislativa de los Estados. Era indispens-
able, a su juicio, que los presentes articulos no
frenasen ni bloqueasen la futura evolucion de la
practica de los Estados. La inclusion de esas pala-
bras fue considerada superflua, aunque aceptable,
por algunos y totalmente indispensable por otros.
Sin embargo, algunos miembros de la Comision
opinaron que la referencia al Derecho Internacional
General relativo a las excepciones al principio de la
inmunidad hacia inutil todo el proyecto de articulos,
que resultaba inadmisible a falta de excepciones
concretas validas para las futuras partes en él.
Finalmente, con animo de avenencia, la Comision
decidié incluir estas palabras entre corchetes para
sefalar este punto a la atencidn de los gobiernos y
solicitar sus observaciones al respecto™.

El nuevo texto soslaya las discusiones acerca de
la naturaleza, alcance y fundamento de la inmuni-

25. Ibid, pag. 17.
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dad. En lo que concierne a su ultima frase, no pa-
rece procedente su inclusién, si se considera que el
propésito principal de este proyecto es precisamen-
te codificar la practica juridica imperante.

Con respecto a los restantes articulos, cabe in-
dicar que ellos regulan la intervencién del Estado en
un proceso, y en particular la forma que puede
revestir su consentimiento.

De gran importancia es el art. 7. Su parrafo pri-
mero impone una obligacién de abstencidn para el
Estado del foro, al impedirsele “ejercer jurisdiccion
en un proceso incoado ante sus tribunales contra
otro Estado”. Queda en evidencia que si un Estado
no formuta una oposicién clara en el respectivo
juicio, no podra mas tarde rechazar la jurisdiccion
del tribunal.

El parrafo segundo de este articulo explica cuan-
do “un proceso ante un tribunal, se entendera
promovido contra otro Estado”. El dltimo parrafo, se
encarga de detallar el significado del “Estado
demandado”. Esta parte podria eliminarse, por cuan-
to reitera lo expresado en el art. 3.

La Parte lli, en cambio, no tiene todavia un en-
cabezamiento definitivo. En efecto, la Comision no
pudo llegar a un acuerdo respecto de las férmulas
“Limitaciones de la Inmunidad del Estado” o “Ex-
cepciones a la Inmunidad del Estado”, que podrian
utilizarse. A juzgar, por la materia que versan los
articulos aqui agrupados, seria preferible et titulo
“Excepciones a”. Casi todas estas disposiciones -
del 11 al 19- impiden invocar la inmunidad de ju-
risdiccion en un proceso iniciado ante un tribunal
extranjero, referente a: “Contratos mercantiles”, art.
11-; “contratos de trabajo”, -art. 12-; “una accién de
indemnizacion por causa de la muerte o lesiones a
una persona, o de dafio o pérdida de bienes cor-
porales” -art.13-; “ la propiedad, posesion y uso de
bienes de un Estado” -art.14-; “patentes de
invencion, marcas de fabrica o de comercio y otras
formas de propiedad intelectual o industrial” -art.
15-; obligaciones tributarias -art.16-; "participacion
en sociedades u otras colectividades" -art. 17-;;
buques de propiedad del Estado o explotados por él
y destinados a un servicio comercial, -art. 18-; con-
secuencias de un compromiso arbitral, -art. 19-. En
cada una de estas esferas de actuacion del Estado,
no hay inmunidad. Dicho de otra manera, el Estado
esta impedido de alegaria.

Sobre estas excepciones, conviene observar que



practicamente todas ellas han sido aceptadas por la
doctrina. La Convencién Europea, a su vez, tam-
bién las admite, aunque con leves modificaciones
de estilo.

Cierra este capitulo, el art. 20, que en el decir
del relator especial, “enuncia una reserva general
aplicable a cualquier gestion relativa a los posibles
efectos extraterritoriales de toda medida de na-
cionalizacion adoptada por un Estado que afecte a
bienes muebles o inmuebles o cualesquiera otros
bienes objetos o no de propiedad industrial. Se en-
tiende generalmente que la medida de naciona-
lizacion, en el contexto de este articulo, es adopta-
da por el Estado en el gjercicio de las prerrogativas
del poder publico"®.

La Parte IV dedica tres articulos a la inmunidad
de ejecucién, cuestién que como ha sido dicha es
diferente a la inmunidad de jurisdiccion. Se reitera
asi que el consentimiento para el ejercicio de la
jurisdiccidn no se extiende a las medidas coercitivas.

.Esta materia reviste hoy especial importancia,
“habida cuenta de la practica reciente, cada vez
mas extendida, de que litigantes privados, en par-
ticular las empresas multinacionales, traten de
resarcirse mediante el embargo de bienes que son
de propiedad de paises en desarrollo o que éstos
poseen o utilizan, tales como cuentas bancarias de
las embajadas, fondos de los bancos centrales u
otras autoridades monetarias, en procesos incoa-
dos en procesos ante tribunales de paises indus-
trialmente desarrollados...”’.

El art. 21 merece destacarse porque enuncia el
principio de la inmunidad del Estado “respecto de
medidas coercitivas, incluida cualquier medida de
embargo y ejecucion, en lo que concierne al uso de
sus bienes o de los que estén en su posesién o ba-
jo control”. Pero, la norma admite dos excepciones:
a) Que dichos bienes sean utilizados o estén
destinados a ser utilizados especificamente con fi-
nes comerciales -no gubernamentales- por el Es-
tado, pero estos bienes deben tener alguna vin-
culacién con el objeto de la demanda o con el or-
ganismo demandado; o b) Que estos bienes hayan
sido asignados o destinados por el Estado a la
satisfaccién de una demanda.

Se enumeraran en el art. 23 una serie de bienes,
los cuales no podran ser objeto de ejecucion. De

26. Ibid, pag. 17.
27. Ibid, pag. 18
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esta forma, se excluye cualquier presuncién acerca
de que estos bienes sean utilizados o estén destina-
do a fines comerciales. Se mencionan a los bienes
utilizados para las misiones diplomaticas y consula-
res; bienes militares; bienes del Banco Central; bie-
nes de patrimonio cultural de un Estado, o sus ar-
chivos; y bienes de una exposicién cientifica.

Se admite si la renuncia de la inmunidad respec-
to de los bienes precitados, pero bajo condiciones
muy estrictas.

La ultima parte reza “Disposiciones Diversas”, y
ella entrega normas, en su mayoria, de caracter
procesal como : la notificacion del acto de incoac-
cion de un proceso -art. 24-; “Fallo en ausencia” -
art. 25-; “Inmunidad respecto de medidas coacti-
vas” -art. 26-; Inmunidades procesales y exencion
de prestar caucion, fianza o depdsito para el pago
de las costas: art. 27.

No obstante la anterior, el art. 28 postula una
proposicién sustantiva: que los Estados partes de
esta futura Convenciodn, apliquen entre ellos sus dis-
posiciones sin discriminacién. Empero, no se con-
siderara discriminatorio, si estos Estados por re-
ciprocidad o por acuerdo aplican restrictivamente, o
de manera diferente las disposiciones conven-
cionales. Este articulo se inspira en el articulo 47
de la Convencién de Viena sobre Relaciones Di-
plomaticas.

La meritoria investigacion llevada a cabo por el
relator Sucharitkul y que le demandara practica-
mente ocho afos muestran acuciosidad, erudicion y
cautela. Los articulos que se acaban de repasar
reflejan con bastante fidelidad el sentir mayoritario
de los miembros de la Comisidon de Derecho Inter-
nacional.

lll. Comentario final

En una incursion teorica a la inmunidad de ju-
risdiccion de los Estados, aparecera como uno de
los rasgos distintivos: la ausencia de uniformidad
conceptual en las decisiones adoptadas en los pro-
cesos en que esta importante cuestion de Derecho
Internacional se ha planteado. Esto ha llevado a
que varios estudiosos lo califiquen de “tema pro-
blematico”.

Ante una realidad -especialmente judicial- confu-
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sa y contradictoria, la iniciativa de la Comisién de
Derecho Internacional- y cristalizada por uno de sus
integrantes- de bosquejar un cuerpo de normas ba-
sicas que sirva de guia general a las autoridades
nacionales cuando ejerzan su jurisdiccién en con-
flicto que se produzcan entre estados -término en-
tendido en su acepcién mas lata- y particular es,
desde el punto de vista préactico, de una utilidad
manifiesta.

El proyecto propuesto por el Sr. S. Sucharitkul, si
bien admite como incontestable la inmunidad del
Estado cuando éste actua en uso de sus prerrogati-
vas publicas, definira también otras esferas de su
quehacer en que, sencillamente, no podra alegarla
en su favor. Y en el evento que surgiesen dudas
respecto del caracter mercantil o gubernamental de
un acto, se propugna un criterio flexible en su
apreciacion.

Es indudable que este proyecto incurre en
imperfecciones, pero, en su conjunto, el balance es
positivo. Las normas estan adecuadamente in-
tegradas, de forma de salvaguardar los -a menudo-

contrapuestos derechos e intereses aqui envueltos.
El notable publicista Charles Visscher reconocia que
el meollo del problema de las inmunidades residia
en “el deseo de respetar la soberania extranjera
(par in parem non habet jurisdictionen), sin sacrificar
por ello de un modo demasiado absoluto intereses
privados dignos de respeto...”%.

Chile, cuya actual politica econémica aboga por
una mayor apertura de su comercio exterior, debe
apoyar este trabajo de codificacion. Existen diversas
razones para ello: primero, histéricamente nuestros
autores han mostrado un especial interés y preo-
cupacion por este tema, procurando incorporar los
avances doctrinarios que surgian en otras latitudes.
En seguida, el legislador a través del Decreto-Ley
N° 2349, estimuld la contratacion internacional de
nuestras empresas publicas, al facilitarles su de-
sempefio comercial. Estos elementos -podrian men-
cionarse otros- ratifican, en consecuencia, un marca-
do sesgo modernista en el tratamiento de las in-
munidades por parte de nuestro ordenamiento ju-
ridico. Esta orientacién, es nuestro parecer, deberia
persistir.

28. DE VISSCHER, C,, Teorias y Réalidades en Derecho Internacional Publico. Pag. 265, Barcelona.
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