INMUNIDAD DE JURISDICCION Y DE EJECUCION
DEL ESTADO QUE REALIZA ACT[VIDADES
COMERCIALES

Hugo Llanos M. *

Uno de los problemas mas serios nacidos de la nacionalizacion chile-
na del cobre de 1970, fueron las multiples acciones legales que se inter-
pusieron contra el Estado de Chile ante los tribunales europeos, por las
compafiias americanas afectadas que reclamaban derechos sobre los em-
barques de cobre que realizaba la Corporacion del Cobre, érgano a
través del cual el Estado de Chile comercializaba dicho mineral. La
Corporacién actuaba como un drgano estatal chileno, con lo que generaba
el problema de si quedaba o no afecta a la inmunidad de jurisdiccién
que beneficia al Estado cuando es demandado ante un tribunal extran-
jero,

Desde un punto de vista mas general, el presente articulo se propone
exponer el estado actual de la prictica internacional en materia de inmu-
nidad de jurisdiccion y de ejecucidn del Estado que realiza actividades
comerciales.

Cabe observar que la tendencia del derecho internacional referente al
problema de inmunidad del Estado que realiza actividades comerciales
derivan, en su mayor parte, de la practica judicial v administrativa de
los diferentes Estados que integran la comunidad internacional

Como consecuencia de ello, es facil constatar que dicha practica varia
de Estado a Estado, y de época en época, por lo que se puede asegurar
en general, que ella no ha sido armoénica ni uniforme. Ademds, y como
consecuencia de lo anterior, la opinidén de los tratadistas que se han preo-
cupado del tema, revelan una clara y abierta divergencia, por lo que tam-
poco es posible afirmar que exista un acuerdo sobre el particular.

Una primera conclusion que se puede formular al respecto es que no
hay un principio generalmente aceptado de derecho internacional rela-
tivo a la inmunidad del estado aunque hay una marcada tendencia hacia
la inmunidad restringida de jurisdicecién.

Tal vez en pocos campos del derecho internacional existe una practi-
ca judicial de mayvor divergencia como la referente al de la inmunidad
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estatal. Ademés, los puntos de vista contradictorios de los diferentes tra-
tadistas que se han preocupado del tema, ayuda poco para encontrar
una norma coincidente en este campo. La auseneia de una codificacién
sobre el particular, confunde atn mé4s el problema legal.

La doctrina de la inmunidad absoluta del estado que pudo conside-
rarse como un principic de derecho internacional en el siglg XIX, ha dado
paso a otras doctrinas que no adoptan criterios claros y precisos en su
formulacién, lo que ha dado lugar a una prictica judicial confusa.

Por lo anterior el presente articulo tratarad de reflejar aquellas conclu-
siones que es posible deducir de tendencias que emanan de una prictica
mas o menos coincidente de los diferentes estados que integran la comu-
nidad internacional.

El autor desea establecer que sus conclusiones las ha adoptado den-
tro de la siguiente perspectiva: todas las normas actualmente prevale-
cientes en el derecho internacional fueron desarrolladas principalmente
por los paises de Europa Occidental. Tratadistas como Wheaton, Philli-
more, Oppenheim, Fauchille, las consideraron aplicables Unicamente a
las potencias europeas. En efecto, los paises afroasidticos y los latino-
americanos, colonizados como han sido, no han tenido intervencién algu-
na en su formulacion. El profesor Julius Stone, usando el término “deu-
dor”, en su significado mds amplio, sostiene que estos estados han co-
menzado su existencia en la posicién de “deudor” bajo el orden legal in-
ternacional tradicional.

La escena internacional demanda moldear al derecho internacional
tradicional de acuerdo a sus nuevas necesidades.

Ello se refleja por ejemplo en sus requerimientos en la esfera de la
responsabilidad internacional de los estados, de la sucesién de estados
del derecho del mar, de los tratados desiguales, etc.

Es en esta perspectiva, que debemos considerar e] presente articulo
respecto a la inmunidad de jurisdiccién, y considerar si las tendencias
del derecho internacional en este campo reflejan realmente, los intereses
de paises en proceso de desarrollo como es el caso de Chile,

I. INMUNDAD DE JURISPICCION: LA DOCTRINA -
1. Teoria de la Inmunidad Absoluta

No fue sino en el siglo XIX que la doctrina de la inmunidad absoluta
estatal fue reconocida en la practica en la mayaria de los estados. En los
paises del “Common Law” esta doctrina fue influenciada por la inmuni-
dad de que goza el poder soberano, expresada en la méxima inglesa “The
King cannot be sued in his own courts”. Demandar al soberano era cons-
titucionalmente imposible. En tanto el Rey personificaba al estado, los



14 REVISTA CHEE&A DE DERECHO [Vol 2

tribunales que formaban parte del gobierno central del estado no podian
légicamente ejercer jurisdiccién sobre él, en cuyo nombre podian sola-
mente actuar.

En el primer caso inglés relativo a la inmunidad de un soberano ex-
tranjero y sus propiedades —The Prince Frederik— la corte decliné su
jurisdiccién basiandose en que el estado extranjero personificado en su
soberano, era igualmente soberano e independiente, y el juzgarlo insul-
taria su “real dignidad”.

Los principios clasicos de esta doctrina, se encuentra en la nocién de
la “soberania estatal”, y se plantea en todos los casos en que la persona
o bienes de un estado soberano son objeto de un juicio ante los tribuna-
les de otro estado soberano. . '

De acuerdo a la teoria clasica de la inmunidad absoluta un estado so-
berano no puede, sin su consentimiento, ser sometido a la jurisdiccion de
otro estado soberano.

Los principios clasicos de esta doctrina serfan formulados, por el juez
Marshall (que los derivé de Vattel) en €l caso Schooner Exchange v.
Mac Fadden (1812) en el cual sostuvo la completa independencia e igual-
dad de derechos de los estados soberanos, los cuales pueden entrar a te-
rritorio "extranjero, bajo expreso consentimiento, en la confianza que le
serdn extendidas las inmunidades que le pertenecen en su caricter sobe-
rano.

Es lo que Lapradelle expresaba diciendo que la igualdad soberdna de
los estados independientes no les permite comparecer ni como demanda-
dos ni como demandantes ante los tribunales de otro estado. _

El Juez H. Lauterpacht distingue los siguientes argumentos en que
basan su defensa los partidarios de la inmunidad absoluta .’

1° Principio de Independencia, Igualdad y Dignidad de los Estados.
Asumir jurisdiccién sobre los estados extranjeros equivale a ejercer impe-
rium sobre ellos, desconociendo asi normas fundamentales del derecho in-
ternacional. De acuerdo a este principio de la independencia, siendo todos
los Estados iguales ninguno puede estar sujeto a la jurisdiccién ‘de otro, sin
renunciar a un derecho fundamental. Esta tesis refleja la teoria desarro-
llada desde Bodin hasta Hegel de que la ley nace de la soberania, y que
entre iguales, si no hay acuerdo, no hay sometimiento. Esta teoria de la
inmunidad absoluta, aceptada ampliamente por los tratadistas del siglo
XIX, hoy sblo cuenta a favor con una minoria de ellos. Entre otros, Nys
Kholer, Pitt Cobbet, Anzilotti y Fitzmaurice. ’

1H. Lauterpacht, El problema de la Inmunidad de Jurisdiccién de los Estados Ex-
tranjercs, 8 BriTisSH YEAR BOOK OF INTERNATIONAL Law 221 (1951).
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La sentencia del Juez Marshall Schooner Exchange v. Mac Fadden
no puede fundamentar el principio de la inmunidad estatal sino gque
otorga validez al principio de la plena jurisdiccién del estado territorial.

Asi, establece, que cualguiera inmunidad del estado extramjero pro-
viene de una renuncia de la inmunidad del estado territorial.

El principio de independencia e igualdad no se menoscaban si un
estado se somete a la jurisdiccién de otro que aplica, en forma inobjeta-
ble e imparcial, su propia ley. Seria menoscabar la independencia e igual-
dad de este ultimo si el estado extranjero no se somete a su legislacién
cuando ha realizado actos juridicos en su territorio.

El principio de la dignidad naci6 de los tribunales de EE. UU. en que
la inmunidad de la jurisdiccién de los Estados de la Unién era referida a
la dignidad de éstos. Incluso los tribunales de EE. UU. han basado en el
concepto de dignidad, la inmunidad de jurisdiccién de los estados extran-
jeros en materia de tributacién, )

Un estado no es afectado mis en su dignidad al someterse a la ley de
un pafs extranjero, aplicada imparcialmente, que a su propia ley. Un estado
no afecta la dignidad de otro al exigirle el cumplimiento de su legisla-
cién, si amparada en ésta, celebra contratos o si atenta contra ella me-
diante la comisién de delitos.

2® La norma de inmunidad es vélida y obligatoria en su -caricter de
regla consuetudinaria de derecho internacional.

3* El ejercicio de la jurisdiccién, aunque se limite a los actos jure
gestionis no pasa de ser un gesto nominal, ya que de acuerdo a la ley
vigente no puede “ejecutarse” a un estado extranjero.

4° La tnica alternativa a esta doctrina, ha sido la basada en el dis-
tingo entre actos jure gestionis y actos jure imperii la que en la practica
ha side imposible de aplicar, ‘

5° Que no debe causar preocupacién relacionar el problema de la
inmupidad de jurisdiccién con la actividad del estado en el campo eco-
ndmico por ser ésta una etapa transitoria de la vida de los estados.

El argumento de méas peso de esta teoria ha sido que la alternativa a.
la “inmunidad absoluta” es la “no inmunidad” y que no existe un criterio
practico para limitar la extensién de la inmunidad. Es asi que Gerald
Fitzmaurice afirma: “a nuestro juicio la distincién entre actos soberanos
y no soberanos de un estado es arbitrario y poce realista y no resulta f4-
cil de aplicar en la practica. Ademads, resultaria todavia mas dificil de
aplicar si los estados se preocuparan de tomar las medidas apropiadas.
Por otra parte, es una distincién que crea una especie de tierra de nadie
respecto de los actos que pueden considerarse pertenecientes a cualquiera
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de las dos categorias. La conclusién parece ser que lo tnico racional es
adherir estrictamente a la doctrina de la inmunidad total” 2.

El principio de que serfa atentatorio contra la dignidad de los sobe-
ranos extranjeros quedar sometido a la jurisdiccién de un pais extranje-
ro, ha quedado sin valor prictico desde que muchos soberanos se some-
ten a sus propios tribunales, Asi, en Gran Bretafia, la Crown Proceeding
Act de 1947 ha permitido a los particulares utilizar los recursos legales
ordinarios contra la corona y, en los EE. UU., con la creacién de la Cor-
te de reclamacidn {1865) que conoce de las acciones por contratos esta-
tales y que culminé en 1946 con la Federal Torts Claims Act, autoriza
este proceso que permite a la autoridad responsabilizarse {rente a sus
stibditos ante sus propios tribunales. Los paises con sistemas legales basa-
dos en el derecho romano de ampliacién de la jurisdiccién de los tribuna-
les administrativos, permite observar igual tendencia,

Lord Denning, en su voto disidente en el caso de Nizam de Hyderabad
expresaba: “en todos los paises civilizados se ha manifestado la tendencia
progresiva a someter al soberano a la obligacion de comparecer en juicio
ante sus propios tribunales, especialmente en Inglatérra por la Crown Pro-
ceeding Act., de 1947. Los soberanos extranjeros no deberfan hallarse en
distinta situacién...” 2; y el mismo Lord Denning observaba: “concuerda me-
jor con la digrnidad propia de un soberano extranjero que éste se someta
a la norma-juridica en vez de sostener que estd por encima de ella. Y se
asegura mayor su independencia si acepta la sentencia de un tribunal de
reconocida imparcialidad, en vez de rechazar arbitrariamente su jurisdic-
cién” 4, ' ‘ ,

Por otra parte, se sostiene que constituye en el fondo denegacién de
justicia la negativa de ser juzgado frente a una demanda legal, que nor-
malmente, es justificada, agregdndose que en una época en gue se ga-
rantizan los derechos de la persona, ésta no puede quedar inerme frente
a una actividad que se ampara en la inmunidad de jurisdiccién para rea-
lizar una accién ilegitima, .

Frente al argumento que sostiene que la teoria de la inmunidad abso-
luta es una norma consuetudinaria de derecho internacional, se refuta ar-
gumentando que una considerable mayoria de Estados se han apartado
de ella, el menos en materia de jure gestionis, no siendo parte de la cos-
tumbre internacional el principio de la inmunidad absoluta. Este punto lo

2 Citado en S. SucHARITKUL, STATE INMUNITIES ANp TRADING AcTIvITIES IN IN-
TERNATIONAL LAw 260 (1959).

3.C, M. Schmitthoff, La Excepcién de Inmunidad de Jurisdiccién en el Derecho Co-
mercial Interngcional, 7 InternaTIONAL AND CoMmparaTive Law QuarTerLy 457
(1958). ‘

4]d. 454,
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estudiaremos con especial preferencia en la parte referente a la jurispru-
dencia de los tribunales nacionales.

Asimismo, el problema de la inmunidad “de ejecucién”™ de los estados,
sera tratado mads adelante en la seccién 2.

Contestdndose el argumento de los defensores de la teoria de la inmu-
nidad absoluta, de que ésta no debe relacionarse con la actividad de los
estados en el campo econdémico, por ser de caracter transitorio, se sostiene

- que esta tesis fue avanzada en la década del 30, en que se pensaba, que
aparte de la actividad de la Unién Soviética, no seria la intervencién en
los asuntos comerciales una principal preocupacién de los estados. Sin
embargo, la realidad ha demostrado todo lo contrario, intensificando el Es-
tado su creciente intervencién en la esfera del comercio, la industria, etc.

2. Teoria de le Inmunidad Restringida

Esta doctrina moderna acepta la inmunidad del Estado soberano en
lIo relativo a actos puablicos o soberancs —jure imperii— pero no en lo
relativo a actos privados o no soberanos: jure gestionis.

Antes del siglo XX, la mayor parte de Jos actos de los Estados Unidos
soberanos fueron jure imperii o actos puablicos del Estado; todos o casi
todos dichos actos fueron reconocidos como cmpletamente inmunes de
la jurisdicciéon de los tribunales extranjeros. No habija lugar para esta teo-
ria de la inmunidad restringida. Sin embargo, el presente siglo con la
creciente intervencién del Estade en actos de comercio, en que ya no
actia en su calidad politica, permitié dar vigor y creciente impulso a
esta nueva teoria, que encuentra acogida en innumérables fallos de tri-
bunales extranjeros.

La funcién del Estado es ejercer tanto su actividad legislativa como
su actividad judicial y administrativa, En tanto ejerce esta triple activi-
dad, realiza actos jure imperii en su condicién de estado soberano. y no
esta obligado a comparecer ante tribunal de otros Estados soberanos.

Si por el contrario, realiza actividades comerciales, ya no estari ac-
tuando en su calidad de Estado soberano, sino como un particular cual-
quiera, como un hombre de negocios, no estando protegido, por consi-
guiente, por la inmunidad de jurisdiccién.

Entre los primeros en sostener esta teoria cabe mencionar a Laurent,
Dalloz, Fauchille,. Weiss, Lapradelle y Fiore, Ya en 1891, el Instituto
de Derecho Internacional adoptaba dicha doctrina. Desde la primera gue-
rra mundial hay una tendencia creciente en la practica judicial y gu-
bernamental que favorece al desarrollo de esta doctrina, Entre los tra-
tadistas actuales que la apoyan debe mencionarse a E. W. Allen, G. G,
Philimore, Charles de Vissher, Bishop, J. P. Nibayet, Hyde, W. Fried-

Rvta. Derecho 2
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man, Lord Denning, v otros. Asimismo, en el prayecto de Convencién so-
bre competencia de los tribunales respecto de los estados extranjeros,
preparado en 1932, por la Escuela de Derecho de Harvard, se apoya esta
doctrina, como también lo hizo la Asociacién de Derecho Internacional.

Los argumentos principales en que se basa esta doctrina son los si-
- guientes: , )

a) La doctrina de inmunidad abscluta nacié en una época en que
el estado actuaba Gnicamente en su caracter politico y soberano. Al de-
dicarse el estado cada vez mas al comercio, a la industria, el énfasis en
su actividad cambia, por lo que se requiere también un cambio doctri-
nario que explique un estado de cosas totalmente diferente al de la épo-
ca pretérita. '

b) La inmunidad se basa en su atributo de soberania. Si el estado
actia en su estado de no soberano, su actividad implica una renuncia a
la inmunidad. Al actuar como un particular, no puede atribuirse un pri-
vilegio que s6lo lo ampara en su calidad de soberano.

c) Si se reconoce a un estado el derecho de iniciar una demanda an-
te tribunales extranjeros, no se ve la razén por la cual no puede a su vez
ser demandado en ellos. Hay en esta distincién una evidente injusticia.

d) Si la inmunidad diplomética que beneficia a la comitiva de un
embajador o agente diplomatico, no cubre actos comerciales que reali-
zan por su propia cuenta, no se encuentra justificacion porque no recibe
igual tratamiento el estado al cual pertencce dicha comitiva, si realiza
también actividades comerciales. . _

A juicio de H. Lauterpacht el principal argumento en favor de la in-
‘munidad absoluta es concluyente: la alternativa a esta doctrina, es la de
la inmunidad restringida basada en la distincién entre actos jure impeuii
y actos fure gestionis, la que es imposible aplicar al no poderse distinguir
entre actos soberanos y actos no soberancs. El hecho de que hay muy po-
ca uniformidad en la prictica entre los paises que adoptan esta doctrina
restrictiva, es que algunos van maés lejos que otros, al rechazar pedidos
de inmunidad indicande con ello 1a arbitrariedad inherente a la tentativa
de caracterizar 1o que son actos piiblicos %, Tanto los tribunales de un mis-
nio pafs, como los tribunales nacionales de diferentes paises, han conside-
rado de distinta manera una misma actividad. Lo que es para algunos de
derecho piblico, para otros es de derecho privado: “Un tribunal romano
sostuvo que los negocios relacionados con un monopolio de tabaco eran
jfure gestionis v como tal cafan bajo su jurisdiccién. Un tribunal norteame-
ricano llegé a la conclusién contraria. Aunque un tribunal belga sostuvo
que las actividades del Estado para estimular la inmigracién era un acto

52 D, P. O’ConNELL, INTERNATIONAL Law 846 (1970).
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imperii, un tribunal italiano declard lo contrario. Un tribunal francés de-
claré que la adquisicién de bienes para revenderlos a los nacionales era
un acto jure gestionis y otro que era un acto jure imperii.’

“En’ el caso de los préstamos estatales, la practica ha manifestado una
divergencia clara y similar, Lo mismo puede decirse de los contratos re-
lativos a suministros para el ejército. Los tribunales ijtalianos han soste-
nido que los contrates celebrados por un estada extranjero para la adqui-
sicion de calzado para el ejército son actos de derecho privado y por lo
tanto se encuentran al margen del principio de la inmunidad. Un tribu-
pal de los Estados Unidos resolvié que los mismos constituyen para el
Estado “la suprema funcién soberana consistente en protegerse de sus
enemigos”. El representante de Francia ante la Comisién de expertos pa-
ra la Codificacion progresiva del Derecho Internacional de la Liga de
las Naciones, no obstante admitir que la adquisicién de una torpedera
era un acto fure imperii, manifesté dudas acerca de la posicién respecto
de la compra de armamento para la fabricacién de material de guerra o
de suministros para una fabricacién de pélvora” 8,

Con el objeta de definir los actos jure imperii y los actos jure gestionis
se han esbozado dos teorias:

(a) Teoria segin los objetivos del acto. El acto sera jure imperii o ju-
re gestionis, segin el objetivo que él persiga. Asi por ejemplo, si la acti-
vidad del Estado tiende a su defensa, no hay duda que dicho acto sera
tipicamente gubernamental.

(b) Teoria segin la naturaleza del acto, Esta teoria creada por el
Ministro de la Corte Permanente de Justicia Internacional, sefior Weiss,
no atiende al objeto de la transaccidn sino a su naturaleza: lo que im-
porta es si la naturaleza juridica del acto es tal que puede ser celebrado
por un parficnlar. '

Actos tales como la dictacion de leyes v decretos, ne podrian ser efec-
tuados por un particular. Si sélo le corresponde realizarlos al Estado, a
éste lo cubriria la inmunidad.

La adopcion de una u otra teeria en un ejemplo ilustra la importancia
de la distincién: si un estado compra armamentos a comerciantes parti-
culares, el acto seri jure imperii conforme a la teoria del objetivo y jure
gestionis de acuerdo a la teoria de la naturaleza. Pero, el mismo ejemplo,
hace formular otra critica. Como un particular puede celebrar contratos,
este acto sera jure gestionis de acuerdo a la teoria de la naturaleza, jHas-
ta qué punto es posiblé aceptar una teoria como ésta, que no extiende la
inmunidad de jurisdiccién a actos que son propios de la soberania de cada
estado: como por ejemplo la defensa nacional? No seria propio de la ac-

¢ H. Lauterpacht, supra nota 1, en 223.
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tividad de particulares, adquirir, por ejemplo, aviones, tanques, etc., para
el estado. k

De aqui que como critica general procede concluir que ciertas activi-
dades estatales no pueden ser ya consideradas exclusivamente jure ges-
tionis, acto de derecho privado. Actos que antes podian ser considerados
como tales, pasan ahora al campo del derecho ptblico ante la creciente
expansién de las actividades del estado que busca asegurar su pleno des-
arrollo y el bienestar econdémico y social de su poblacién.

Asi la distincién entre acto jure imperii y acto jure gestionis asume el
punto de vista estitico de la naturaleza v funciones de todo gobiemo.
Partiendo de la base que cuando el estado realiza una actividad comer-
cial, desciende de su pedestal soberano para actuar como un comerciante
particular, desconoce entre otros, a los estados socialistas, que asumen el
control del comercio, de la industria y de las actividades tradicionalmente
reservadas a los particulares, las que devienen asi en actividades publicas.

Respecto de la defensa de la teorfa de la inmunidad restringida que cri-
‘tica la distincién injusta que se harfa al aceptar al estado como deman-
dante pero no como demandado ante tribunales extranjeros, si se acepta
la teorfa de la inmunidad absoluta, el juez Fitzmaurice se hace cargo de
este problema diciendo: “Se pasa por alto la verdadera razén por la cual
los estados pueden iniciar acciones en un tribunal extranjero. Esta razén
no es otra que la aplicacién de la norma corriente de derecho internacio-
nal privado de que, en general y respecto de los actos in-personam el fue-
ro en que debe demandarse es el del demandado, es decir, €l de su resi-
dencia o domicilio. Normalmente, incluso cuando se trata de actos de ca-
racter puramente privade entre particulares, es imposible que el deman-
dante entable juicio ante sus propios tribunales, a menos que ellos también
sean del acusado. Por lo general debe buscarse justicia en los tribunales del
domicilio o residencia del demandado, Del mismo modo, los estados o go-
biernos que piden justicia contra un particular o empresa privada lo hacen
en el fuero del demandado”?. De acuerdo con O'Connell si es que hubie-
ra una ley internacional que reglamentara el problema de la inmunidad
del estado que, a juicio de él, muchos tratadistas comienzan ahora a du-
dar, ella incluiria un campo muy estrecho de la actividad gubernamental
y el problema radicaria en cémo delimitarlo. Con este fin, se han pro-
puesto dos madificaciones a la teoria de la inmunidad restringida:

1. Teoria de la denegacién de inmunidad. En virtud de esta teoria,
propiciada por Lauterpacht, el estado soberano no tiene derecho a alegar
inmunidad ante los tribunales de otro estado extranjero, aunque se admi-
ten amplias excepciones,

7@G. G, Fitzmaurice, Inmunidad del Estado Respecto de los Juicios Seguidos ante
Tribunales Extranjeros, 14 Britisn YEan Boox or InTeERNaTiONaL Law (1933).



1975] INMUNIDAD DE JURISDICCION 21

Esta teoria constata la cesién que se ha operado en muchos estados
de paises occidentales, de su inmunidad de jurisdiccién en favor de sus
nacionales frente a sus propios tribunales nacionales,

Ya nos hemos referido a la Crown Proceeding Act, de 1947 de Gran
Bretafia y a la Federal Torts Claims Act, de 1946 de los EE, UU. y a fa
ampliacién de la jurisdiccién de los tribunales administrativos en los sis-
temas legales basados en el derecho romano.

Lauterpacht sostiene que la norma mas practica y juridicamente mas
perfecta, es la que somete a los estados extranjeros a la jurisdiccion de
los tribunales nacionales, en la misma forma y extensién al que se some-
ten a éstos, los estados nacionales.

La teoria de Lauterpacht estd basada en la proposicién de que la doc-
trina de la inmunidad de los estados extranjercs no tiene fundamento en
los principios del derecho internacional sino que emana de la nocién de
“dignidad” que no puede a su juicio seguir siendo una base racional de
inmunidad. Examinando Ja prictica de los estados llega a dos conclu-
siones: 1) el concepto de dignidad absoluta ha sido mayoritariamente
abandonado en la practica de los estados; 2) el criterio de la inmunidad
restringida no ha sido desarrollado en la practica de los estados de ma-
nera uniforme y, en el hecho, ha sido probado como poco practica.

Con esta conclusién, llega al conocimiento que el tinico camino légico
a seguir es abolir la doctrina de la inmunidad absoluta. Como la posibiki-
:dad de la abolicidn total era imposible, Lauterpacht crea cuatro excep-
ciones que deben reconocer la inmunidad: a) Actos legislativos de un
estado extranjero y las medidas adoptadas en cumplimiento de los mis-
mos; b) actos ejecutivos y administrativos de un estado extranjero de su
territorio; ¢) gestiones respecto de las cuales, segin las normas del dere-
cho internacional privado ante la lex fori, los tribunales no tienen: ju-
risdiccion; d) actos contrarios a los principios aceptables del derecho inter-
nacional en materia de inmunidad diplomatica 3.

Como sefiala Sompong Sucharitkul ®, la asimilacién de la posicién de
los estados extranjeros a aquella de los estados nacionales no parece dar
soluciones satisfactorias al problema de la inmunidad estatal, En primer
lugar, dicha doctrina no puede servir de base a una norma de derecho
internacional ya que la posicién de un estado nacional delante de sus
propios tribunales estd lejos de ser uniforme; ademas, esta claro que la
asimilacién a la jurisdiccion de los tribunales nacionales en un caso
- aumentaria la inmunidad y en otros la disminuiria. Este tltimo caso su-
cederd en aquellos estados en los cuales el gobiemo local puede ser

8 H. Lauterpacht, supra nota 1, en 237-39.
28, SUCHARITKUL suprg nota 2, en 282.
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demandado ante sus propios tribunales. En otros paises, por ejemplo en
la Unidn Soviética, la inmunidad aumentari considerablemente, otor-
gandose total inmunidad. _

Debe objetarse, ademas en esta teoria, que el enumerar Lauterpacht
los actos que deben estar exentos o no de jurisdiccién, no ha hecho sino
dar una nueva versién de la distincién entre actos jure imperii y actos
jure gestionis, que él mismo consideraba impracticable. Las excepciones
bien pueden ser un objeto de una interpretacion muy liberal, lo que
podria extender en vez de disminuir la inmunidad de jurisdiccion, ya
que incluiria todos los actos legislativos ejecutivos y administrativos del
estado extranjero, cualquiera fuera su naturaleza, objeto, propdsito, y
contenido de dichos actos.

2. Teoria de la inmunidad basada en el principio de la reciprocidad.
De conformidad a esta doctrina, la extensién de la inmunidad que se
acuerda a un estado extranjero dependera de la inmunidad que éste otor-
gue, a través de sus tribunales nacionales,

El problema de esta teoria es que introduce todo un concepto de re-
latividad en la aplicacién del derecho y plantea complejos problemas de
investigacién -del derecho extranjero.

Ademsds, niega la existencia de cualquier “Standard” para la aplica-
cién de‘un derecho internacional.

3. Teoria de lu renuncia a la inmunidad. Mencionaremos finalmente
esta teoria mediante la cual se sostiene que un estado extranjero, por
el hecho de contraer una relacién de derecho privado, renuncia tdcitamen-
te a su inmunidad. Esta teoria tuvo su acogida en las primeras sentencias
de los tribunales italiands, y ha dado paso ahora, en la misma Italia, a la
teoria de la doctrina restringida. Para algunos, deberfa servir de justifi-
cacion para ser utilizada dicha teorfa por aquellos tribunales que ain se
sienten obligados a aplicar la doctrina de la inmunidad absoluta a fin de
denegar en definitiva la inmunidad de jurisdiccion. -

II. JurrspRUDENCIA EN MATERiA DE JURISDICCION DE L0s EsTADOS
EXTRANJEROS

Analizaremos en esta seccién la actitud adoptada por los diferentes tri-
bunales nacionales en relacién al problema examinado.

1. Reino Unido. Desde el caso The Parlement Belge resuelto en 1880,
quedé consagrado el respeto a la teoria de la inmunidad absoluta, seguido
por The Porto Alegre. En The Cristina (1938), la CAmara de los Lores
aplicd nuevamente igual doctrina, aunque se manifestaron diversas opinio-
nes sobre el particular que podrian posteriormente desarrollarse y modi-
ficar en algo la rigida posicion inglesa sobre el particular.
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En The Parlement Belge, el Juez Phillimore, sostuvo si, que las naves de
propiedad del estade dedicadas a actos de comercio, no gozan de inmu-
nidad.

En The Porto Alexandre (1920) si bien Ja corte aplicé la teoria de la
inmunidad absoluta, estuvo en desacuerdo con la actitud del gobierno ex-
tranjero, indicandose que no pudo haberse llegado a igual decisidn que en
el caso Parlement,

En The Cristina fue tal el niimero de observaciones formuladas, que
bien podria la Camara de los Lores inclinar en el futuro su opinién en el
sentido de que no puede alegarse inmunidad cuando un gobierno extran-
jero realice actos de comercio. Se puede sostener que los tribunales ingle-
ses no admiten distincién entre actos jure imperii y actos gestionis y se reco-
noce inmunidad de jurisdiccion en todos los casos, salvo cuando ha habido
sometimiento voluntario o cuando el estado extranjero ha iniciado el juicio
y como defensa se plantea una reconvencidén a manera de compensacién.

La sola excepcién a la aplicacién de la inmunidad absoluta que con-
templa la ley inglesa es la relativa a una accién referente a bienes raices
v no tratindose de propiedades tales como los edificios de las embajadas,
necesarios para el ejercicio de las funciones soberanas del estado extran-
jero.

El concepto de sometimiento voluntario se interpreta de manera muy es-
tricta; asi en el caso de The Duff Development Co, v. The Goverment
of Kelantan (1924) se infiere que lo tinico que puede dar jurisdiceién a-
los tribunales en un juicio determinado, es la comparecencia voluntaria a
¢l, no bastando el mero consentimiento a comparecer. Asi, si en un con-
trato privado se otorga jurisdiccién a los tribunales ingleses no se considera
para ellos que exista un sometimiento voluntario a éstos. -

En el caso Dollfus Mieg v. Bank of England (1949) la Camara
de los Lores aceptd la teoria de la ipmunidad, aungue declard la nece-
sidad de vigilar muy de cerca la doctrina de la inmunidad de los estados.

En el caso mas reciente —Baccus (1956)— nuevamente la Corte de Ape-
laciones confirmé el criterio de la inmunidad de jurisdiccion, aunque con
un voto disidente. ‘

9, Estados Unidos. La Corte Suprema, en el caso.Pesaro (1925), un
barco de propiedad del gobierno italiamo adoptd la teoria de la inmu-
nidad absoluta, Sostuvo que “cuando con el objeto de realizar el comercio
de su pueblo o proporcionar entradas al erario un gobierno adquiere, dota
y explota barcos mercantes, son barcos publicos en el mismo sentido que
lIo son navios de guerra. No conocemos ninguna costumbre internacional
que estime que el mantenimiento y progreso del bienestar econémico de
un pueblo constituya, en menor medida, un fin ptublico, que el manteni-
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miento o adiestramiento de fuerzas navales”1?, En 1938, en el caso de
The Novemar (1938) la Corte Suprema confirmé igual criterio.

En €l caso .Republic of Mexico v. Hoffman (1945), en que la Corte
Suprema conocié un problema relativo a un barco de propiedad del go-
bierno mexicano dedicado al transporte de carga, se cita como una recon-
sideracidon implicita del caso Pesaro, al rechazar la Corte, la inmunidad de
jurisdiccién. La probabilidad de reconsideracién del fallo del caso Pesaro
se enuncia en el parrafo- final redactado por el Ministro Stone, quien
observé que los tribunales tienen el deber en una materia tan intimamente
relacionada con la politica exterior y que.puede afectarla de manera tan
profunda, de no ampliar la inmunidad hasta el punto en que el gobierno,
aunque a menudo se la solicita, no considere apropiado reconocerla.
Cabe observar si, el barco a pesar de ser propiedad del gobierno mexi-
cano, no estaba realmente en su posesién, Este criterio referente a negar
la inmunidad de jurisdiccién cuando un gobierno no tiene la posesién de
la nave, en este caso el gobierno canadiense, fue confirmado un afio des-
pués en el caso The Beaton Park (1946) por la Corte del Distrito de
Washington. La Corte establecié que ni la posesion ni la explotacién del
barco en cuestion pertenecia al gobierno extranjero, como ocurrié en el
caso Pesaro.

Un caso importantisimo resuelto muy recientemente (1964) es el caso
Victory Transport Incorporated v. Comisaria General de Abastecimien-
tos y Transportes, fallado por la Corte de Apelacién del 2° Circuito de
Nueva York, indica un radical cambio de criterio respecto a la politica
tradicional sostenida por los tribunales de los Estados Unidos.

El juicio tuve por objeto conocer de los dafios causados al desembar-
carse un cargamento de trigo en Nueva York desde un navio mercante,
contratado por la Comisaria General de Abastecimiento y Transportes, una
reparticién del Ministerio de Comercio Espaiiol, La Comisaria General sos-
tuvo que al ser una reparticion del gobierno espaiiol, ella gozaba de in-
munidad de jurisdiccion.

La Corte de Apelaciones, al referirse a la comunicacién del asesor legal
del Departamento de Estado de los Estados Unidos, Sr. Tate, mencionada
més abajo, sostiene que esta comunicacién ha aclarado que la politica del
Depto. de Estado.de los EE. UU. es declinar la inmunidad a los estados
amigos extranjeros, en demandas que nazcan de sus actividades privadas
o comerciales. Sostiene que la comunicacién ofrece linea de criterio a
seguir para diferenciar entre actos privados de los estados extranjeros y
actos publicos. Agrega que ni los tribunales ni los tratadistas han sugerido
ningtin “test” satisfactorio para ello, refiriéndose a la confusién reinante en

10 H, Lauterpacht, supra nota 1, en 269.
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los tribunales europeos frente a los intentos de definir los actos de los Es-
tados en relacién a la naturaleza de la transaccién. Asi, sostiene, se ha
llegado al sorprendente resultado de que la compra de armamentos y cal-
zado para el ejército, la construccién de fortificacion para la defensa, el
arriendo de un edificio para la embajada, son actos privados. Agrega que
es ain mdés insatisfactorio si se considera el propésito de la transaccion.
Todo ello ha llevado a muchos tratadistas a sostener que es impracticable
la distincién entre acto jure imperii y acto jure gestionis. Sin embargo, la
Corte Suprema ha afirmado sin ambages que cuando el Depto. de Estado
se mantiene en silencio respecto al problema de inmunidad en un determi-
nado caso, es deber de la Corte determinar por si misma si el Estado ex-
tranjero tiene derecho a la inmunidad en conformidad con los principios
aceptados por el Depto. del Gobierno encargado de la conduccién de las
relaciones extranjeras (Republic of Mexico v. Hoffman).

“El propésito de la teoria restrictiva de la inmunidad es tratar de aco-
modar los intereses de un individuo que hace negocio con los Estados ex-
tranjeros de tener sus derechos determinados por los tribunales, con los
intereses de los gobiernos extranjeros de estar libres de realizar actos po-
liticos sin sufrir perturbaciones al defender la propiedad de tales actos
en los tribunales, La inmunidad soberana es una denegacién del normal
ejercicio de la jurisdiccién por los tribunales y sélo debe ser acordada en
casos muy claros. Desde que es significativo el hecho de que el Depto. de
Estado rehiisa o deniega toda sugerencia de inmunidad, estamos dispues-
tos a denegar un reclamo a la inmunidad que no haya sido reconocida y
autorizada por el Depto. de Estado a menos que sea claro que la actividad
en cuestion cae dentro de una de las categorias estrictamente politicas o
publicas acerca de las cuales la soberania ha sido tradicionalmente muy
sensible. Tales actos estin generalmente limitados a las siguientes catego-
rias: 1. actos internos administrativos, tales como la expulsién de un ex-
tranjero. 2. actos legislativos, tales como la nacionalizacion. 3. actos rela-
tivos a las fuerzas armadas. 4. actos relativos a la actividad diplomatica.
5. préstamos publicos. .

“Si la diplomacia requiere una ampliacion de estas categorias, el Depto.
de Estado puede hacer una sugerencia de inmunidad a la Corte. Si la
diplomacia requiere una contraccién de estas categorias, el Depto. de Es-
tado puede emitir un nuevo y clarificador pronunciamiento”, Y agrega la
Corte que la Comisaria General al dedicarse al transporte de trigo reali-
zaba un acto que no era estrictamente publico o politice. En consecuencia,
denegd el pedido de inmunidad de jurisdiccién .

11§ M. WerremMaN, DIGEST oF INTERNATIONAL LAw 578-79 (1968).
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Aunque es probable que los tribunales inferiores norteamericanos se
sientan atn obligados a seguir la doctrina tradicional de la inmunidad de
jurisdiccion aceptadas por la Corte Suprema de EE. UU., como lo demos-
tré el caso Isbrandsen Tankers Inc. v. President of India ante la Corte de
Apelaciones de Estados Unidos, Segundo Circiito, 1971, sin embargo puede
modificarse este criterio, especialmente si consideramos las ultimas inicia-
tivas legales que sobre el particular se han presentado al Congreso de los
Estados Unidos, como se examinard mas adelante, »

En el caso Isbrandsen Tankers Inc. v. President of India, €l problema
se suscito a raiz de una demanda interpuesta en contra del gobierno indio
por el duefio de un navio, quien sostuvo haber tenido pérdidas cuantiosas
por las excesivas demoras que le fueron causadas a su barco, por dicho
gobierno, cuando descargaba trigo en un puerto de la India. EI gobierno
indio, a fin de atenuar la escasez de trigo, suscribié un contrato con el de-
mandante, que entre otras cosas, establecia que todas las diferencias ema-
nadas de este contrato seran resueltas por las Cortes de los Estados Uni-
dos del Distrito Sur de Nueva York 2.

EI apelante sostuvo que la Corte tenia jurisdiccion pese a la peticién del
Departamento de Estado que recomendaba el otorgamiento de inmunidad
para el gobierno indjo, debido a la existencia de la clausula contractual
citada, ’ ‘

“...una decision judicial contra el gobierno de un Estado extranjero
puede concebiblemente causar graves repercusiones internacionales. .. El
apelante enfatizd que tradicionalmente la inmunidad soberana ha sido con-
cedida a los gobiernos extranjeros sélo con referencia a actas publicos
opuestos a los privados de cardcter comercial. Aqui se trata, sostiene, de
acciones del gobierno indio que son relativas, integramente, a una adqui-
sicion comercial de trigo ¥ no concierne a materias de politica publica o de
gobierno. .. En Victory Transport, esta Corte adopté el punte de vista
que los actas jure imperii estarian limitados a lo siguiente:

1. actos internos administrativos, tales como al expulsion de un ex-

tranjero;

actos legislativos, tales como la nacionalizacién;

actos relativos a las Fuerzas Armadas;

actos relativos a la actividad diplomética;

préstamos publicos.
..Si aplicAramos estas distinciones, los actos del gobierno indio son,
en este caso, y como lo sostiene el apelante, puramente privados y de na-
turaleza comercial. ..

R o

1z N, E. Leacu, C. T. OLiver & J. M. SweEENEY, THE INTERNATIONAL LEGAL Sys-
TEM-CASES ANp MaTERIALS 362 (1973).
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“..,.Es cierto que el mero hecho en que un contrato esté envuelto un
interés privado de cardcter comercial, no otorga automaticamente este ca-
ricter a los actos de un gobierno extranjero,

“El punto de vista que todos los contratos, sin tomar en cuenta sus pro-
positos, deberian ser considerados como “actos privados” o comerciales, con-
duciria a la conclusién que un contrato con un gobierno extranjero para
la adquisicién de municiones para su ejército o para la ereccion de forti-
ficaciones, no constituiria un acto seberano. . .

"« . En Victory Transport, el contrato, igual que en este caso, fue el trans-
porte de granos, y en ausencia de una accidén del Departamento de Estado,
la jurisdiccién fue mantenida, '

- “En situaciones en que e! Departamento de Estado ha otorgado una for-
mal recomendacidn, las Cortes no necesitan realizar consideraciones de esta
naturaleza. Le corresponde al Departamento de Estado formular las reco-
mendaciones, en vista de las consecuencias futuras para nuestra posicion

“internacional. '

“Aunque simpatizamos con el apelante... no tenemos otra alternativa
que aceptar la recomendacién del Departamento de Estado...” 5.

La reaccién en los circulos académicos fue de gran contrariedad ante
esta posicidn tan tradicional adoptada por la Corte de Apelaciones de los
Estados Unidos. Se estimé que no existian razones que impidieran a un
Estado extranjero renunciar g su inmunidad en disputas que emanaren de
contratos suscritos con particulares. Se impugné la subordinaciéon que
adopté la Corte frente al Departamento de Estado, ya que se estimo que
el poder judicial estd mdas capacitado para resolver, en forma objetiva,
cuestiones referentes a inmunidad al aplicar principios de derecho nacional
e internacional y no de Politica Internacional, que hace a veces mas in-
dulgente v menos imparcial a la referida reparticién estatal.

Tal vez lo anterior explica la presentacién de un proyecto de Ley pre-
sentado al Congreso de los Estados Unidos el 22 de enero de 1973, que
examinaremos més adelante, y que quita toda intervencién al Departamen-
to de Estado en materia de inmunidad, frente al Peder Judicial.

‘Es EE.UU,, junto con el Reino Unido, el que se cita con frecuencia
como el mas claro expositor de la doctrina que otorga plena inmunidad a
los Estados, salvo cuando hay sometimiento voluntario o cuando el proceso
incide en bienes raices, no tratindose de los edificios de las Embajadas. Al
igual que en Reino Unido los tribunales de los EE. UU. han aceptado de
manera estricta el concepto de sometimiento voluntario (ver casos Repu-
blic of France v. Pitisburg Steel Export Co. Tribunal de N. York y French
Republic v. Inland Navigation Co). Sin embargo la decisién formu-

13 Id. 362-64.
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lada por la Corte de Nueva York —caso Victory Transport—, arriba trans-
crita, se estimé ‘como una importante modificacién de la posicién tradicio-
nal de los Tribunales de EE. UU.

No obstante la actitud adoptada por los Tribunales de los Estados Uni-
dos, la administracién norteamericana acepta vinicamente la teoria de la
inmunidad restringida. Asi, en carta enviada en 1952 por el Asesor Legal
Suplente Jack B. Tate del Departamento de Estado al Fiscal Genera] Su-
plente, declara: “la teoria clisica o absoluta de la inmunidad ha sido ge-
neralmente seguida por los tribunales de los EE. UU., la Commonwealth,
Checoslovaquia, Estonia y probablemente Polonia.

“Las decisiones de los tribunales de Brasil, Chile, China, Hungria, Ja-
pon, Luxemburgo, Noruega y Portugal pueden considerarse que apovan
la teoria clisica de la inmunidad, si una o a lo menos dos antiguas deci-
siones anteriores al desarrollo de la teoria restrictiva pueden considerarse
suficientes para servir de base a una conclusidn.

“La posicién de Holanda, Suecia y Argentina es menos clara desde que
en la inmunidad que ha sido otorgada en ciertos casos ante los tribunales
de estos paises, los hechos fueron tales que ella se hubiera otorgado tanto
bajo la teoria absoluta o restrictiva, Sin embargo, constantes referencias
por los tribunales de estos tres paises a la distincién de actos publicos y
actos privados del Estado... puede indicar la intencion de dejar abierto
el camino para una posible aplicacién de la teoria de la inmunidad res-
trictiva. Una tendencia a la teoria restrictiva es ya evidente en Noruega. ..
Las Cortes alemanas, después de un perfodo de duda a fin del siglo XIX
han mantenido la teoria clasica, pero debe notarse que la negativa de la
Corte Suprema en 1921 al aceptar la presién de los tribunales inferiores
para la teoria mis nueva, se basa en la apreciacién de que esa teoria no
se habia desarrollado suficientemente. . . para justificar un cambio. En vista
. del crecimiento de la teoria restrictiva desdé dicha época, los tribunales
alemanes podrian-adoptar ahora un punto de vista diferente.

“La mds nueva teoria restrictiva de la inmunidad ha sido siempre ayo-
vada por los tribunales de Bélgica e Italia. Lo mismo los de Egipto y
Suiza. Ademas, los tribunales de Francia, Austria, Suiza y Grecia, quienes
apoyaron tradicionalmente la teoria clasica, modificaron su posicién en la
década del 20, para apoyar la teoria restrictiva, Rumania, Pert y posi-
blemente Dinamarca, también parecen seguir esta teoria. Ademas, puede
observarse que en la mayor parte de los paises que atn siguen la teoria
clasica, hay una influyente escuela de tratadistas que favorecen la teoria
restrictiva, ., Existe el hecho de que 10 de 13 paises que han sido clasi-
ficados mas arriba como sostenedores de la teoria clasica han ratificado
la Convencién de Bruselas de 1926, bajo lo cual es rechazada la inmuni-
dad de navios mercantes de propiedad gubernativas. EE. UU,, que no es
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parte de dicha Convencién, enuncié que desde dicha fecha ha seguido una
politica de no reclamar inmunidad para sus barcos mercantes, de propie-
dad publica.

“Es asi evidente que, con la posible excepcién del Reino Unido poco
apoyo ha sido encontrado, excepto por la Unién Soviética,... para un
apoyo continuado y completa aceptacién de la teorfa absoluta de inmuni-
dad. .. Ademas, al otorgar inmunidad de jurisdigcién a los estados extran-
jeros las Tribunales de los Estados Unidos, ello es consistente con la ac-

“cién del Gobierno de los Estados Unidos de sujetarse asimismo a ser de-
mandado en estos mismos tribunales, tanto en materia referente a con-
tratos como en cuasi delitos y con su politica largamente establecida de
no solicitar inmunidad en jurisdicciones extranjeras para sus navios mer-
cantes, Finalmente el Depto, piensa que la extendida y creciente practica
de parte de los Gobiernos de dedicarse a actividades comerciales hace
necesaria una practica que autorice a las personas que realizan negocios
con ellos a tener sus derechos determinados en los tribunales. Por estas
razones serd en adelante la politica del Depto. de Estado, la adhesién a
la teoria de la inmunidad restringida cuando los gobiernos extranjeros
soliciten el reconocimiento de la inmunidad de jurisdiccién” 4. -

De conformidad con dicha posicion, los tratados que suscribe Estados
Unidos con diversos paises estipulan que las empresas estatales o con-
troladas por el estado perteneciente a cualquiera de dichos paises, no
tendran derecho a la inmunidad cuando se dedican a actividades comer-
ciales en el territorio de la otra parte. Consecuente con su politica el
Depto. de Estado rehusé la solicitud del embajador italiano que pidi6 su
interseccién para impedir la detencién del mercante Pesaro de propie-
dad del Gobierno italiano {caso Pesaro mencionado més arriba). En el
caso Republic of Mexico v. Hoffman, el Depto, de Estado rehusé
otorgar un certificado que reconociera al barco de propiedad del gobierno
mexicano inmunidad de jurisdiccién.

En 1960, el Departamento de Estado se negb a apoyar la solicitud del
encargado de negocios de Filipinas en Washington, que demandaba in-
munidad de jurisdiccién para las Lineas Nacionales Filipinas, una em-
presa Comercial Filipina, de propiedad del gobierno filipino. Fn su res-
puesta, el Depto. de Estado sefald que regia la teoria de la inmunidad
restringida y gue bajo esta teoria el gobierno extranjero y sus entidades
tienen derecho a la inmunidad de jurisdiccién sélo en lo relativo a los ac-
tos gubernamentales (jure imperii). '

3. Francia. Aunque a comienzos reconocia el principio de inmuni-
dad abscluta (ver sentencia clésica pronunciada por la Corte de Casacién

14 M. WHITEMAN, suprg nota 11, en 563-71.
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de fecha 25 de enero de 1949). La situacién ha sido bastante confusa,
especialmente desde fines de la I.Guerra Mundial. En tanto Lauterpacht 1
sostiene que existe una tendencia contraria a la inmunidad absoluta, ci-
tando al efecto varias sentencias —Societé Le Gostorg et Union des Repu-
bliques Sovietiques Socialistes ©. Association France Export (Corte
de Paris, 1926), Union des Republiques Socialistes Sovietiques v,
Association France Export (Corte de Casacién, 1929) Chaliapine o.
Union des Republiques Socialistes Sovietiques (Corte de Casacién, 1936),
Etianne v. Goverment of the Netherlend (ante el Tribunal Comercial
de la Rochelle, 1947), caso Vestwig (Corte de Casacién, 1946); juicio de
Stat Roumain v, Delle Aricastre (Corte de Apelacién de Poitiers,
1950}, Clive M. Schmitthoff sostiene en cambio que la situacién dista de
ser clara®, ya que si bien Francia originalmente aplicaba la teoria cla-
sica, en Chaliapine contra URSS, la Corte de Casacién aplicé la teoria
de inmunidad restringida. Concluye diciendo que es su parecer, que los
tribunales franceses estiman que las empresas estatales o controladas por
el Estado de un pais extranjero no tienen derecho a alegar inmunidad de
jurisdiccién en Francia. :

Para G. S. Fitzmaurice 17 las sentencias dictadas en los juicios de
Lakhowsky v. The Swiss Federal Goverment and Coloner de Reynier,
ante el Tribunal de Comercio del Sena y en Societé Le Gostorg y URSS
. v. Association France Exporf, no constituyen una actividad directa para
suponer que los tribunales franceses han abandonado el principio de la
inmunidad total; sélo indicaria, a su juicio, una tendencia en este sentido.
Sefiala, ademas un caso presentado al Tribunal civil del Sena-Caratheadory
v. The French State que parece demostrar que los tribunales france-
ces anin adhieren el principio de la inmunidad total, al sostener dicho tri-
bunal que el estado quedaba al margen de la jurisdiccion de los Tribuna-
les aun en los contratos privados suscritos entre €l y los stbditos extran-
jeros en paises extranjeros.

En los casos anteriores, en cambhio, el Tribunal de Comercio del Sena
sostuvo (caso Lakhowsky) que la inmunidad de jurisdiceién de los es-
tados extranjeros sélo existe respecto de los actos realizados en su calidad
de soberanos actos administrativos (actos de autoridad piiblica). La Corte
de Paris, en el caso de Le Gostorg y URSS sostuvo que los actos de co-
mercio que comprenden toda clase de actividades nada tienen en comun
con el principio de la soberania de los estados (v autorizé a embargar .
los fondos que se encontraban en manos de la delegacién comercial so-
viética en Francia).

15 H. Lauterpacht, supra nota 1, en 260-62.
16 C, M. Schmitthoff, supré nota 3, en 460.
17 G. G. Fitzmaurice, supreé nota 7.
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En 1937, en el juicio Fallois v. Piatakoff, Ja Corte de Casacién sos-
tuvo que la Agencia comercial soviética, aunque para el derecho interno
formaba parte de la representacién diplomatica, carecia de este caracter
en lo que respecta a las instituciones francesas y que sus manifestaciones
eran simples actos de comercio, que no afectaban el principio de sobera-
nia de los estados. '

En 1931, el tribunal civil del Sena embargd provisionalmente los fondos
de la representacién comercial de la URSS, diciendo que de acuerdo a la
legislacion soviética la representacién comercial de la URSS en Francia,
representaba obligadamente a los particulares v empresas rusas que prac-
tican el comercio en el extranjero y que, en consecuencia, el estado ruso
est4 considerado en cuanto a estado comercial y no como estado soberano.

En Chaliapine —juicio por "daiios y perjuicios por infraccién de derechos
de autor por venta en Paris de una edicién incompleta de la autobiografia
del demandante—, la Corte de Casacién rechazd la alegacion de que el
control del gobierno soviético sobre la exportaciéon de libros hacia que
fuese un acto de soberania distinto de una transaccién comercial. Sostuvo
que los hechos aseverados por la agencia comercial no se referfan a actos
de soberania del estado ruso sino que eran transacciones comerciales.

Lo que tienen de especial los casos “soviéticos” anotados no es el prin-
cipio de inmunidad restringida basada en “acte de commerce”, sino la
solucién encontrada por los tribunales al problema de la inmunidad de
los estados “commercant” que han monopolizado el comercio exterior. Apa-
rece claramente que los tribunales franceses estin dispuestos a negar in-
munidad a los casos que interesan a la URSS, al rechazar invariablemente
los alegatos de este pais de que los actos en disputa no son comerciales.
Los tribunales franceses han sostenido que las actividades de la legacién
comercial y otros érganos comerciales de la URSS, “soient étrangerés au
réle de IEtat puissance publique nous le congevons” 18,

Finalmente, debemos concluir que en Francia hay dos doctrinas que
buscan solucionar el problema de la inmunidad de jurisdiccién, Una que
caracterizara el acto realizado como un acto phiblico, de acuerdo a las
tradiciones de la jurisprudencia francesa v la otra apreciara si el actor es
un agente estatal. Asi, en el segundo caso, habra una.“inmunité de juri-
diction”, que otorgara inmunidad a actos de estado realizados como “pui-
ssance publique”, y en el primero, habrd “incompétence d’attribution (ra-
tione materiae) que hard a los tribunales incompetentes de acuerdo a la
naturaleza del acto realizado por el demandado: actos jure imperii, actes
de gouvernement, actes dautorité, actes de puissance publique, actes des
desouveraineté,

18 §. SucHARITKUL, supra nota 2, en 217,
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4. Alemania. Al parecer este es uno de los paises que se han adherido
a la teoria de la inmunidad absoluta. Hasta antes de 1920, la practica de
los tribunales era uniforme en este sentido. En dicho afio, en el caso Tur-
kish Purchases Commission, el Tribunal alemén de Conflictos de jurisdic-
cién sometié a Turquia a la jurisdiccién de dicho Tribunal. Asimismo, en
el caso The Ice King (1921) también se asumi6 jurisdiccién por la Reich-
gericht. Sin embargo, “no puede negarse la idea de que los esfuerzos rea-
lizades particularmente en las obras de derecho internacional, para elimi-
nar ¢ al menos restringir el principio de derecho internacional, sobre in-
munidad de jurisdiccién respecto de los bienes estatales utilizados para
fines particulares, en especial en el campo de derecho internacional mari-
timo, han ganado cada vez mas benevolencia en los circulos pertinentes.
Sin embargo, estos sucesos no han penetrado aun de manera tan general
en la préictica de las relaciones internacionales como para concluir de ellos
que se justifica legalmente una modificacién del principio de derecho in-
ternacional” 12, '

Posteriormente, en juicic de (1925) contra la- administracién del fe-
rrocarril estatal finlandés, la Corte reconocié la inmunidad, aunque atri-
buyendo importancia a que el lugar del cumplimiento del contrato era
Finlandia.

En el caso del Polish Loan Bank, demanda contra el banco del gobier-
no polaco, el tribunal Prusiano de Conflictos de jurisdiccién declaré que,
siendo dueifio el estado del banco aunque era éste una persona juridica
independiente, un estado extranjero, tanto como sujeto derecho publico
como en actos de derecho privado, no esta sujeto a la jurisdiccion de los
tribunales de otro pais, salvo si se somete voluntariamente a su jurisdic-
cién en asuntos relativos a inmuebles.

Desde 1938 se opera una tendencia a la teoria de la inmunidad restrin-
gida: Casos Visurgis y Siena: la teoria clésica en materia de derecho mariti-
mo se termina definitivamente. Con ello se inicia una tendencia que, en
1951, hace decir a la Corte de Apelaciones de Hamm que la jurisdiceion
sobre un estado extranjero se impone cuando actfia éste, no como sobera-
no, sino como sujeto de derechos y de obligaciones privadas.

Igual principio se ha adoptado en Kiel, en 1953, en contra de Dina-
marca por un acto definido como jure gestionis, Dicha tendencia culmi-
na en 1983, en que el Tribunal Federal Constitucional aleméan, formuld
una decisibn que tuvo fuerza de ley referente a la jurisdiccién de los
tribunales alemanes sobre estados extranjeros, en lo referente a casos
nacidos de contratos en embajadas. Una firma alemana habia iniciado
una accién civil contra Irdn, por pagos relativos a trabajos de reparacio-

19 H, Lauterpacht, supra nota 1, en 267,



1975] INMUNIDAD DE JURISDICCION 33

nes en la embajada irania. La Corte rehuso el reclamo de inmunidad de
jurisdiccién, sosteniendo que el estado no actia como soberano cuando
actita como persona privada, al entrar en una relacion contractual o cua-
sicontractual de derecho privado. Y agregé: una regla del derecho in-
ternacional que otorga una inmunidad general a los estados extranjeros
de la jurisdiccion de los tribunales nacionales, no debe ser establecida por
mas tiempo. Desde la Segunda Guerra Mundial, las autoridades alemanas
y extranjeras han abandonado la norma de inmunidad absoluta y han
adherido a la norma que distingue entre acto jure imperii (actos sobera-
nos) y actos gestionis (actos en transacciones legales de derecho priva-
do). '

“La distincion entre actos jure imperii v actos jure gestionis sélo puede
ser basada en la naturaleza del acto del estado o de la relacién legal re-
sultante, no en el motivo o propdsito de la actividad. Lo que es relevante
es si el estado extranjero actia en el ejercicio de su poder soberano, es
decir, en la esfera de derecho piblice o actha como una persona priva-
da, es decir, dentro de la esfera del derecho privado. Este punto de
vista ha sido adoptado por los tribunales de Italia, Bélgica, Suiza, Aus-
tria, y Egipto; y por los esfuerzos de codificacion de la Asociacién de
Derecho Internacional y el Instituto de Derecho Internacional, asi como
los autores, Dahm, Nikish, Verdross, Riezler, Herndl, Schnitzer y
Weiss” 20,

Con el fin de no extenderme demasiado en esta seccién y teniendo
presente que tanto en el fallo aleman recién citado, come en la comuni-
cacion del Asesor legal del Depto. de Estado de los EE. UU, se hace un
resumen de la tendencia actual de los tribunales nacionales de los dis-
tintos paises en materia de inmunidad de jurisdiccion, me referiré final-
mente, por considerarlo de sinterés, a los acuerdos adoptados por ¢l Co-
mité Legal Consultivo Afro-Asidtico, formulados en 1960.

Este Comité Legal Consultivo Afro-Asiatico, reconstituide en 1958, es-
t4 integrado por la Repablica de Birmania, Ceildn, India, Indonesia, Irak,
Japon, Pakistan, Sudén, Siria y la Republica Arabe Unida., Sus acuerdos
se refieren a la inmunidad de los estados en lo relativo a transacciones
comerciales y otras similares de caracter privado:

“1. ...FlProblema es si un estado extranjero ¢ una organizacion comer-
cial estatal deben ser considerados inmunes de la jurisdiccién de los tri-
bunales respecto a tramsacciones comerciales y a otras que no caen es-
trictamente dentro del 4mbito de las “actividades gubernamentales” en-
tendidas tradicionalmente,

20 M., WHITEMAN, suprg nota 11, en 567.

Rvta, Derecha 3
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“2. Se observa que muchos de los estados hoy en dia no conforman
sus actividades a las funciones tradicionales del estado. Algunos de ellos
no sélo poseen y controlan los medios de produccién y de distribucién
dentro del estado, sino que también participan en contratos comerciales
con comerciantes de paises extranjeros, en el ejercicio de sus funciones
estatales. Dichos contratos son contraidos normalmente a nombre del es-
tado, de un depto. del gobierno o de una organizacién comercial guber-
namental. Se percibe en forma creciente que la doctrina de la inmunidad
soberana de fos estados extranjeros no fue formulada para estas nuevas
amplias actividades que los gobiernos asumen en la actualidad. En estas
circunstancias, es oportuno para las naciones afro-asidticas considerar si
se deberia poner alguna restriccién en la inmunidad otorgada a los esta-
dos extranjeros respecto de tales actividades... )

“4, Todas las delegaciones, excepto Indonesia, estuvieron de acuer-
do que deberia hacerse una distincion entre los diferentes tipos de inmu-
nidad estatal y- que la inmunidad a los estados extranjeros no deberia
otorgarse respecto. de las actividades que puedan ser calificadas de co-
merciales o de naturaleza privada. El delegado indonesio, sin embargo,
adhirié al punto de vista de que la inmunidad deberia continuar en ser
otorgada a todos los actos de estados extranjeros independientemente de
su naturaleza, supuesto el hecho de que fueran desarrollados por el go-
bierno. '

“5. Todas las delegaciones estuvieron de acuerdo de que una orga-
nizacién estatal comercial que es parte del gobiermo y que no tiene una

personalidad juridica independiente, debe ser tratada en el mismo pie
que el gobierno.

“Igualmente todas las delegaciones estuvieron de acuerdo de que
cuando una organizacitn estatal comercial tiene una personalidad juridica
diferente de acuerdo a su ley nacional, no debe otorgéirsele inmunidad.

“El Comité recomend6: i) que las organizaciones estatales comercia-
les que tienen una personalidad juridica independiente bajo el derecho na-
cional del pais donde fueron constituidas, no tienen derecho a solicitar
inmunidad respecto de ninguna de sus actividades desarrolladas en el es-
tado extranjero, Tales organizaciones, y sus representantes, pueden ser de-
mandadas en los tribunales nacionales del estado extranjero respecto de
sus transacciones o actividades en dicho pais; ii) un estado que partici-
pa en transacciones de cardcter comercial o privado no deben intentar so-
licitar inmunidad soberana, si es demandado ante los tribunales del esta-
do extranjero respecto de tales transacciones” 2.

21 Id, 572-74.
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1II. InmunNmap pE EjEcucion

Al dictarse un fallo contra un estado extranjero en problemas relacio-
nados con su actividad comercial, se plantea el problema de si puede em-
bargarse bienes de él, en caso de que se niegue a cumplir con la senten-
cia dictada en su contra.

La mayoria de los estados adhiere, a este respecto, al principio de la
inmunidad absoluta, aunque también al igual que en la inmunidad de ju-
risdiccién, se advierten nuevas tendencias sobre el particular,

Hemos viste més arriba que justamente el hecho de la “no ejecucion”,
constituye uno de los argumentos de los sostenedores de la teoria clasica
de la inmunidad de jurisdiceidn, que afirman que la adopcion de la teoria
restrictiva, en el hecho no tiene sino un efecto nominal.

Sin embargo, bastaria citar el ejemplo de los tribunales italianos para
desvirtuar al menos en parte, la afirmacién precedente. En efecto, en este
pais, se permite la ejecucién de los bienes de un gobierno extranjero ubi-
cados en Italia, siempre que no sean de aquellos necesarios para el ejer-
cicio de las funciones soberanas del estado, como serian por ejemplo, las
sedes de las embajadas o los navios de guerra, Asimismao, Checoslovaquia,
permite la ejecucién de bienes de un gobierno extranjero. Francia, Bélgi-
ca, Italia, aceptan la ejecucion en actos jure gestionis, en tanto en Grecia,
Suiza, y la Uni6én Soviética, ella dependera de la autorizacién dada por el
Ministro de Justicia u otra autoridad de igual jerarquia (ver Italia: Rus-
sian Trade Delegation in Italy v. De Castro, 1933; Francia: URSS v.
Association France Export 1929-1930; Bélgica: Socobelge v. Greek State
and Bank of Greece 1952). En Austria se autoriza incluso la confiscacién
de mercaderias producidas o importadas en violacién de las ordenanzas
de aduana {ver caso Soviet Destillery),

En los Estados Unidos la politica del Departamento de Estado es su-
gerir inmunidad, en ciertos casos relevantes, de toda ejecucion, en cuanto
no sugiera inmunidad de la demanda. Ello implica que aun cuando se
pronuncia un fallo en aquellos. casos en que los intereses del gobierno no
estén implicados, la ejecucién puede no ser empleada a pedido del ejecu-
tivo.

Sin embargo, los EE, UU. han concluido numerosos tratados bilaterales
que contienen disposiciones mediante las cuales se renuncia, entre otras
cosas, a la inmunidad de ejecucion, sobre la base de la reciprocidad por
la otra parte, Ejemplo: Tratado de EE. UU. con Italia, 1948; con Israel,
1951; con Grecia, 1951; con Alemania, 1954; con Iran, 1955; con Corea,
1956; con Holanda, 1956; con Japén, 1953; con Nicaragua, 1956, eic.

En el acuerdo suscrito por la Unién Soviética y Francia referente al
Comercio v al Estatuto de la Delegacién Comercial de-la Unidn Soviética
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en Francia, en 1951 (y de la Unién Soviética con Austria, en 1955), se
establece que la ejecucién de los fallos relativos a transacciones en los
cuales sea parte la Delegacién Comercial, puede ser realizada en la pro-
piedad estatal de la Unidn Soviética en Francia, en particular las propie-
dades, derechos e intereses provenientes de transacciones concluidas o ga-
rantizadas por la Delegacién Comercial de la Unién Soviética en Francia.

No estaran afectos a la ejecucién, las propiedades y recintos destinados
al ejercicio, en Francia, de los derechos politicos y diplomiticos de la
Unién Soviética de acuerde con la prictica internacional, come tampoco
los recintos ecupados por la Delegacion Comercial de la Unién Soviética
y los bienes muebles que se encuentran en ella,

La Delegacién Comercial de la Unién Soviética ha quedado sometida
a la jurisdiccién. de los demas paises europeos, sea que existan o no acuer-
dos como los sefialados con Francia: ej. Italia, Alemania,

Es interesante anotar la conclusién que sobre el particular formulé el
Comité Legal Consultivo Afro-Asidtico en 1960: “8— Fue reconocido por
todas las delegaciones, que un fallo obtenido en contra de un Estado ex-
tranjero no puede ser ejecutado contra su propiedad piblica. La propie-
dad de una. organizacion estatal comercial, si tiene una personalidad juri-
dica independiente, puede, sin embargo, ser susceptible de ejecucién” 22,

Se sostiene que por razones de efectividad, deberia permitirse ejecutar
Ia propiedad de los Estados extranjeros que realizan actividades comer-
ciales,

En tal caso deben, si, excluirse las propiedades que el Fstado ha utili-
zado exclusivamente para propésitos no comerciales, tales como la avia-
cién militar, navios de guerra y otras propiedades de caricter no comer-
cial. Asimismo, debe considerarse la norma de que la ejecucidn no puede
efectuarse contra la propiedad protegida por fuero diplomatico, tales co-
mo embajadas, edificios de las legaciones, residencias del personal diplo-
mitico acreditado, ete, Sélo se permitirfa la ejecucién respecto a la pro-
piedad usada en relacidn a actividades de tipo comercial,

En el derecho anglo-americano el embargo ha sido ripidamente rehu-
sado si el Gobierno extranjero no se somete especificamente a la ejecu-
cion. Asi, en Dexter & Carpenter v. Kunlig, el embargo de la propiedad
de la linea de trenes del estado sueco fue denegado, pese a-que Suecia
se sometié voluntariamente a la jurisdiccién, Asimismo, en el caso inglés
Duff Development Co y Kelantan Govermment, la Camara de los Lores
rehusd autorizar el embargo de la propiedad del Sultin de Kelantan, aun-
que el gobierno de Kelantan se habia sometido, en un procedimiento an-
terior, a la jurisdiccién de los tribunales. Se sostuvo, al igual que en el

221d, 573.
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caso americano, que el sometimiento a la jurisdiccién no implica someterse
a la ejecucién. Es posible, hoy en dia, que los tribunales de muchos pai-
ses todavia adhieran al principio de inmunidad absoluta en lo que se
refiere a la ejecucion de las propiedades de un gobierno extranjero. Sin
embargo, muchos paises han aceptado someterse en materias concernien-
tes a sus actividades comerciales a las jurisdicciones locales, como a la
ejecucion de éstas: Ej. tratados de EE. UU; tratados de la Unidn Soviéti-
ca relativos a su Delegacién Comercial. '

Debe observarse, por otra parte, que hay un ntimero de estados que
han admitido el embargo de sus propiedades.

Un notable ejemplo es URSS & Association France Export, donde la
Corte de Casacion francesa autorizé la ejecucién de las propiedades de
la Unién Soviética que se encontraban en posesion de la Delegacién Co-
mercial soviética en Francia. Debe recordarse que de acuerdo con €l pun-
to de vista adoptado por los tribunales de Italia sobre los principios del
derecho internacional, no dudaran en imponer la ejecucién contra la pro-
piedad de un gobierno extranjero y que alin en conexion con la Delega-
cién Comercial soviética, que por tratado estd exenta de medidas de eje-
cucién, los tribunales italianos estdn autorizados para sujetar la propie-
dad del gobierno de la Unién Soviética y las transacciones comerciales
emprendidas por dicha Delegacién, a medidas de ejecucién (ver casos de
Castro v 8. S. Plenakoff).

Los tribunales de Checoslovaquia, Egipto (Egyptian Delta Rice Mills
Co. con Comisaria General, en que la ejecucion fue permitida con la pro-
piedad usada en conexién con materia jure gestionis) y Bélgica (Société
Commerciele Belge v. Etat Hellenique) han permitido ejecucién contra
propiedades de gobiernos extranjeros. Asi un fallo belga trata del poder
de ejecuciéon como consecuencia de “le pouvoir de juridiction”. En Grecia,
Suiza.y la Unién Soviética, hay fallos autorizando la ejecucién contra pro-
piedades de gobiernos extranjeros sujeta a la autorizacion del Ministerio
de Justicia y, en el caso de Suiza, del Federal Council.

La opinién de los tratadistas en materia de inmunidad de jurisdiccion
estd distribuida en forma equitativa. Por la absoluta inmunidad se pro-
nuncian: Fitzmaurice, Foelix y Gabba. Los que la niegan, en ciertas cir-
cunstancias, son: Phillimore, Martens, Laurent, Castel y Bynkershoek.

De excluirse la inmunidad, deberian exigirse salvaguardias para que el
embargo se ejerza Gmicamente en contra de Estados que realicen activida-
des ordinariamente calificadas de comerciales, en materias relacionadas con
estas actividades y exclusivamente respecto a bienes empleados en co-
nexitn con ellas, Esta salvaguardia puede consistir en sujetar tal embargo
a la autorizacién de la autoridad politica del gobierno nacional respectivo.
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IV. Inmunmap DE LAS EMPREsas ESTATALES

El problema se centra en el hecho de si debe o no concederse inmuni-
dad a una empresa comercial que pertenece en todo o parte a un Estado
extranjero. ,

Es a menudo dificil determinar si una empresa constituye o ng un ¢r-
gano estatal, sea en consideracidn al caracter de sus actividades o la ma-
teria de sus funciones, por cuanto cada Estado tiene su propia ideologia
en lo que respecta a sus funciones gubernativas, Pareciera que el dmico
criterio posible a seguir para declarar si la empresa debe o no solicitar in-
munidad, es si la empresa en cuestién constituye 0 no una parte esencial
del gobierno central de cada Estado. ‘

1. Prdctica Inglesa, Dos fallos judiciales, citados a menudo a propd-
sito del tema analizado, ilustran mejor el problema planteado: los casos
Kirajina v, Agencia Tass y Baccus S. B, L. v. Servicio Nacional del
Trigo. ‘

En el primer caso, el demandante alegb ante los tribunales ingleses ha-
ber sido difamado por un periédico publicado por la demandada, la Agen-
cia Tass, Agencia noticiosa soviética. La demandada comparecié condicio-
nalmente alegando inmunidad de jurisdiccién por ser un departamento del
Estado Soviético, acreditando tal calidad con certificado del embajador ru-
s0.

La corte rechazd la demanda, sosteniendo en su fallo que se comprobd
que la Agencia Tass era un dpto. gubernamental, y en tal caracter, tenia
derecho “a inmunidad. ‘

El juez Singleton estimd, por su parte, que si Tass fuera una entidad
legal independiente, el dictamen no habria sido el mismo.

En el caso Baccus, €l problema se centréd en una sociedad anénima es-
paifiola, el Servicio Nacional del Trigo, entidad legal independiente y, al
mismo tiempo, un departamento del Estado espafiol, creado para importar
y exportar cereales para el gobierno, de acuérdo con las instrucciones del
Ministerio de Agricuitura espafiol, A raiz de ciertas dificultades, los com-
pradores demandaron al Servicio ante los tribunales ingleses. Luego que
el Servicio comparecid incondicional y definitivamente en el proceso, ale-
gé posteriormente inmunidad basindose en que era una reparticion del
Estado espafiol, y que los tramites judiciales los habia realizado un fun-
cionario que carecia de facultades para ello. La Corte, por mayoria, aco-
gi¢ la excepcién de inmunidad,

El problema analizado tiene evidentemente intima conexion con la ma-
teria tratada mas arriba en que se analizan la doctrina y la jurisprudencia
respecto de la inmunidad de que pueden gozar los Estados extranjeros.
Si un pafs es receptivo a la teoria clasica de la inmunidad de jurisdicci6n,
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la otorgara a una empresa que constituye un érgano estatal. En aquellos
paises que distinguen entre actos jure imperii y actos jure gestionis, la aco-
gida dependerd del tipo de actividad desarrollada por la empresa en
cuestion. ‘

Otro aspecto que conviene mencionar es que para alegar inmunidad
de jurisdiccién por parte de las empresas estatales, no tiene relevancia
el tipo de organizacién que puede haber adoptado la empresa en su cons-
titucién. “El hecho de que un determinado Ministerio, Departamento o
entidad, o Ildmese como se quiera, sea 0 no un ente organizado como so-
ciedad anénima, es simplemente un asunto de mecanismo gubernamen-
tal. Si algin Estado extranjero, por ejemplo Muritania, posee una flota
y le parece adecuado entregar los asuntos de la marina en manos de
una Junta Naval, digamos la Junta Naval de Muritania, me parece im-
posible que pueda sostenerse que una demanda representada contra la
Junta Naval de Muritania no es contraria a la inmunidad soberana de
Muritania” 8, La préctica inglesa ha sido consecuente con su adhesién a
la teoria de la inmunidad absoluta, como lo sefalan los dos ejemplos re-
cién anotados. En tanto la empresa en cuestion sea estatal, no importa
para la decisién de los tribunales de si estd o no actuando jure gestionis, Sin
embargo, como se dijo mds arriba, luego del fallo dado en el caso Port
Alexandre, bien podria la Cémara de los Lores adoptar la teoria de la
inmunidad restrictiva. En este supuesto, la constitucién de la entidad se-
ria irrelevante y todo dependeria de si realiza actividades comerciales o
gubernamentales. :

Las empresas estatales estan exentas de la jurisdiccién nacional, aun
en lo relativo a sus actividades comerciales. En Compania Mercantil Ar-
gentina v. U. S. Shipping Board (1924) la Corte de Apelaciones acor-
dé inmunidad por ser el demandado una reparticidn ministerial de los
Estados Unidos, a pesar de estar efectuando actividades comerciales.

En el caso Baccus, la Corte estimd que las actividades de importar y
exportar trigo estaban dentro del moderno concepto de las funciones del
Estado.

Estas decisiones, y aun las del caso Baccus, sugieren que los tribunales
ingleses aceptan como concluyente el certificado diplomatico que acre-
dita que la entidad que realiza negocios en Inglaterra es una empresa
estatal. ,

2. Prdatica Norteamericand. Al decidir los tribunales de Estados
Unidos si una determinada entidad es acreedora a inmunidad, no se sien-
ten obligados por la ley del Estado extranjero del cual alegan ser parte.
La decision dependera: 1° Si la empresa extranjera es claramente una

28 C, M, ‘Sc_hmitthoff, supra nota 3, en 465.
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reparticién estatal de un gobierno extranjero, le serd otorgada la inmu-
nidad (Piascik v, British Ministry of War Transport, 1955); 2° Si la en-
tidad extranjera es auténoma, se rige por su propia norma constitutiva,
y si una agencia estatal o un departamento de gobierno andlogo existe
en los Estados Unidos, los tribunales declinardn su jurisdiccién (De Si-
mone v. Transportes Maritimos del Estado, 1920); 3° Se otorgara juris-
dicci6n si el Depto. de Estado constata que la entidad es un érgano mi-
nisterial del Gobierno extranjero, realice 0o no actividad comercial. En
Miller et al. v. Ferrocarriles del Pacifico de Nicaragua (1941), U. S. of
México v. Schmuck (1945) y FW Stone Engineering Co. v. Petréleos
Mexicano (1945) se otorg6 inmunidad a agencias de gobiernos extranje-
ros; 5° Si las entidades extranjeras se “incorporan” bajo la legislacién ge-
neral de las corporaciones y devienen en una Cia. ordinaria de comercio,
la practica general es someterla a la jurisdiccién local. No hay que olvi
darse, si, del caso Victory Transport Incorporated v. Comisaria General
de Abastecimienios y Precios, fallado en 1964 por la Corte de Apelaciones
del Segundo Circuito de Nueva York, que marca una importante modifi-
cacién sobre el particular, sin desconocer por cierto el retroceso que im-
plica el fallo de este mismo Tribunal en el caso Isbrandsen Tankers Inc.
v, President of India, en 1971,

El 22 de enero de 1973 se remitié al Senado de los EE. UU. un pro-
yecto de Ley que en su seccién 1605 (2) niega la inmunidad a un Estado
extranjero en toda accién que esté basada en una actividad comercial
desarrollada por dicho Estado en los EE. UU, '

La seccién 1603 (b) define la actividad comercial ya sea como una
forma regular de conducta comercial, 0 una transaccidén o un acto parti-
cular de comercio. El caracter comercial de una actividad serd determi-
nado por la naturaleza de la conducta comercial o de la transaccién o
del acto particular, antes que por su propdsito.

.es irrelevante el hecho que las meércaderias o servicios a ser obtem-
dos a través del contrato sean destinados para algiin propdsito piblico.
Este contrato serd considerado un acto comercial, ain cuando su objeto
sea ayudar a una funcién publica” 4,

" En la seccion 1604 se establece que un Estado extranjero estard inmu-
ne a la jurisdiccién de los tribunales de los Estados Unidos, salve las
excepciones previstas en la seccién 1605, que son las siguientes:

1. si ¢l Estado extranjero ha renunciado a su inmunidad, explicita o im-
plicitamente, sin que esta renuncia pueda ser dejada sin efecto por el
Estado con posterioridad a la accién legal presentada en su contra,

24 N, E, LeacH, C, T. Ouver & J. M. SwEENEY, supra nota 12, en 338. -
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2. si la accién estd basada en una actividad comercial realizada en los
EE. UU. por el Estado extranjero; o relativa a un acto llevado a cabo en
los EE. UU. en conexion con una actividad comercial del Estado extran-
jero efectuada en cualquier lugar y que tenga un efecto directo dentro
del territorio de los EE. UU.

3. cuando estdn en discusién Derechos sobre propiedades tomadas en
violacién del Derecho Internacional y esos bienes u otros que los susti-
tuyen se hayan presentes en los EE, UU. en relacién a una actividad co-
mercial llevada a cabo en éste por el Estado extranjero, o esa propiedad
o bienes que la sustituyen es poseida u operada por una agencia o insti-
tucién de un Estado extranjero o una subdivision politica de éste y tal
agencia o institucién estd realizando una actividad comercial en los Es-
tados Unidos...

5. cuando son demandados dafios pecuniarios de un Estado extranjero,
debido a perjuicios personales, o por muerte, o dafios a la propiedad o
pérdida de ésta, causados por un acto u omisién negligente o culpable
del Estado extranjero en los EE, UU., o por cualquier representante o
empleado de aquél. »

En lo referente a la inmunidad de ejecucion, los valores de un Estado
extranjerc estardn inmunes en los EE. UU. de toda ejecucion vy embargo
con lag excepciones previstas en el parrafo 1610:

1. si tal ejecucién o embargo se refiere a una accidén que estd basada en
un acto comercial o en derechos en la propiedad tomada en violacion del
Derecho Internacional y que se encuentra en los Estados Unidos en co- -
nexion con tal actividad.

2. si el Estado extranjero o su subdivisién politica ha renunciade a su
inmunidad para propésitos de ejecucion, sin que esta renuncia pueda ser
dejada sin efecto por el Estado con posterioridad a la accién legal pre-
sentada en su contra.

Estan inmunes de ejecucién (parrafo 1611) los siguientes valores:

1. los valores del Banco Central extranjero o de la autoridad monetaria

tenidos para su propio presupuesto, o

2. los valores estan o preteriden ser usados en conexidn a una actividad

militar y

a) tienen un caricter militar, o

b) estin bajo control de una autoridad militar o de un Departamento
de Defensa 2.

3. Prdctica Francesq. Para quedar exentas de jurisdiccion las en-
tidades extranjeras que soliciten inmunidad estatal deben probar, o que
son organos de un Estado extranjero o, a lo menos, representantes lega-

25 Id. Pocumentary Supplement 246-48 (1973).
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les de un Estado extranjero. Respecto a las actividades comerciales de
agencias estatales extranjeras, los tribunales han rechazado generalmente
la solicitud de inmunidad, aunque a veces no han seguido una actitud
consecuente con ella.

En Lakhowsky c. Gouvernment Federal Suisse et Col. Reynier (1914)
el tribunal civil del Sena asumié jurisdiccién en contra de la Oficina Suiza
de Transportes Exteriores establecida por el gobierno suizo para asegurar
los servicios de suministros suizos durante la I Guerra. Se denegd inmu-
nidad sobre la base de que el contrato no fue efectuado por el gobierno
suizo, sino que fue una transaccién comercial concluida por una entidad
diferente, La Corte de Apelaciones revid el fallo sobre la base de que
no hubo objetivos comerciales, sino consideraciones politicas.

En otro juicio, la Corte sostuvo que “el Patronato Nacional de Turis-
mo” era una organizacién estatal y que el demandado era un depto. esta-
tal sin cardcter comercial, Otorgs inmunidad (Société Vigjes v, Office Na-
tional du Tourisme Espagnol, 1936).

En el juicio Oficina de Aceites v. Domenech {1938), el demandante
sostuvo que formaba parte integral de la administracién del Estado espa-
fol. A pesar de reconocerse este caricter, el Tribunal de comercio de
Marsella rechazé la solicitud de inmunidad, en atencién a que las activida-
des del demandante debian ser consideradas de caricter comercial.

Lo que es determinante para los tribunales franceses es, en conse-
cuencia, el cardcter de las actividades desarrolladas por las entidades que
demandan la inmunidad de jurisdiccién. Lo sorprendente es que en Fran-
cia, en donde ha habido un solo caso de sometimiento a los tribunales
de un Estado que realiza actos comerciales, hay incontables casos en que
sus agentes comerciales son sometidos a los tribunales.

4. Prdctica Alemana. Antes del juicio The Ice King (1921), los tri-
bunales alemanes habian asumido jurisdiccidn en caso de reparticiones
estatales extranjeras actuando jure gestionis. )

Desde 1921 han adoptado la doctrina absoluta de inmunidad, Es asi
que los Estados extranjeros y las reparticiones estatales gozan de inmu-
nidad a pesar de sus actividades comerciales, La excepcién la constituyen
las actividades comerciales en el dominio del dereche maritimo (Ale-
mania ratificé la convencion de Bruselas de 1926). También parece exis-
tir una modificacién de la teoria absoluta desde que en el caso Re Danish
State Railwa.y in Germany (1953) se adopté la teoria restrictiva basada
en la distincién de actos jure imperii y jure gestionis. :

5. Prdcticg Italiana. La jurisprudencia italiana se inclina abiertamente
a restringir la inmunidad para actos de naturaleza privada. Esta practica,
que data desde 1866, ha sido confirmada en innumerables ocasiones. Asi,
en 1928, en el caso Perruchetii ¢. Puiggy Cassauro se sostuvo que el em-
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bajador mexicano, aunque actuaba como representante estatal, estaba so-
metido a la jurisdiccién de los tribunales respecto a la compra de una
propiedad para ser usada como edificio de la embajada. La transaccién
se estimdé de derecho privado,

La prictica ha sido comsistente en que si una agencia de un Estado
extranjero realiza operaciones comerciales en Italia, ella representa al
Estado extranjero como una persona privada. Asi, en el*juicio U. S. Ship-
ping Board c. Societé Italiana Cementi (1925), se dijo que la entidad
legal no podria ser identificada con el gobierno norteamericano, en aten-
cién al caricter de las operaciones efectuadas.

En 1951, en el juicio Floridi c. Sovexport Film, el tribunal de Roma
sostuvo (contrario al fallo de la Tass en el Reino Unido) que Sovexport
Film tenia una personalidad legal diferente, constituyendo una entidad
econdmica distinta del Estado Nacional de la Unién Soviética.

Cabe mencionar, por tltimo, que cuestiones relacionadas con empleos
o despidos de empleados de entidades publicas extranjeras, son conside-
radas “actividades piiblicas” al margen de la jurisdiccién de los tribunales
italianos ( Department of The Army in USA c. Gori Savellini, 1955).

En Bélgica y Egipto también las entidades de gobiernos extranjeros
son sometidas a la jurisdiccién local. En Holanda, en cambio, ha habido
un solo caso en donde las agencias estatales han sido sometidas a los
tribunales.

Finalmente, diremos que tanto los EE. UU. como la Unién Soviética,
han concluido tratados con terceros paises que tienden a evitar que las
agencias estatales extranjeras queden inmunes de la jurisdiccién de los tri-
bunales locales.

Una primera conclusién que arroja el examen de jurisprudencia inter-
nacional, es que aun en aquellos paises que se comsideran fieles a la
teoria clasica de inmunidad absoluta, se sujeta a su jurisdiccion a las
empresas comerciales estatales independiente del hecho de si quedan
igualmente sometidos a su jurisdiccién, se ha revelado mas estricta y se-
vera con las empresas comerciales estatales, que con el Estado mismo,
cuando actua éste directamente en territorio extranjero.

Una segunda conclusién que arroja el mismo examen, es que si un Es-
tado actia a través de una entidad que se considera que forma parte in-
tegrante del Gobierno de dicho Estado, la jurisprudencia arroja una ten-
dencia a su inmunidad, siempre que no realice actividades comerciales.

Analizada la jurisprudencia inglesa, los casos Tass y Baccus son reve-
ladores. En el primer caso, a la Corte le bastd acreditar el hecho de que
la Agencia Tass era un Depto. del Gobierno Soviético. Y en el caso Baccus
llegé a otorgar inmunidad incluso a una sociedad anénima espafiola —el

" Servicio Nacional del Trigo— que habia ya comparecido al juicio incondi-
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cional y definitivamente, por el hecho de ser una reparticién del Estado
espafiol. En ambos casos basté acreditar este caracter gubernamental para
que los tribunales no necesitaran distinguir entre actos jure imperii y actos
fure gestionis,

Asimismo, en Compaiita Mercantil argentine v. U. S. Shipping Board
(1924), la Corte de Apelaciones acordé inmunidad al demandado, a
pesar de estar efectuando actividades comerciales, por ser una reparticidn
ministerial del gobierno de los EE. UU. )

En tanto el que invoca la inmunidad de jurisdiccién sea un érgano
estatal, para los tribunales ingleses no tendri relevancia alguna si su ac-
tividad fue o no un acto jure gestionis. Ain mas, frente a actos clara-
mente comerciales, la Corte de Apelaciones de Inglaterra, en el juicio
Compaiiia Mercentil Argenting v. U.S. Shipping Board, concedié la in-
munidad, no obstante reconocer dicho cardcter a la actividad del deman-
dado, por ser él un departamento de! Gobierno de los EE. UU.

Si la inmunidad de jurisdiccién se solicita ante los tribunales de los
EE. UU,, el fallo citado, Piascik v. British Ministry of War Transport
(1945), determiné que es acreedora a la inmunidad de jurisdiccion la re-
particion estatal de un gobiemno extranjero.

En innumerables fallos ( Miller et al. v. Ferrocarriles del Pacsza de Ni-
caragua, 1941, US of México v. Schmuck, 1945; FW. Stone Engin-
neering Co. v. Petréleos Mexicanos de México), el Depto. de Estado de los
Estados Unidos otorgé inmunidad de jurisdiccion a lo que estimé eran
agencias estatales de gobiernos extranjeros. Sin embargo, el fallo de la
Corte de Apelaciones del Segundo Circuite de Nueva York (1964) ya ci-
tado, marca una clara preferencia hacia la distincidn entre actos jure im-
perii y actos jure gestionis.

Los tribunales franceses exigen acreditar ser un (')rga;lo estatal 0 un
representante del Estado para otorgar inmunidad. Es asi, que la tenden-
cia es clara en otorgarla siempre que las actividades realizadas no sean
comerciales,

Los tribunales alemanes han mantenido, desde 1921, la prictica cons-
tante de otorgar inmunidad a los 6rganos estatales, aun cuando éstos de-
sarrollen actividades comerciales (caso The Ice King, 1921). Pudiera, si,
abrirse camino la teoria restringida, ya que en 1933, en el caso Re Danish
State Raylways in Germany, se hizo una distincién entre actos jure imperii
y jure gestionis. Lo mismo sucede ya en el derecho maritimo, debido a
la ratificacién alemana de la Convencién de Bruselas en 1926.

Los tribunales italianos son los mas abiertamente partidarios de la teo-
 ria restringida de inmunidad, la que mantienen desde 1886. Basta el hecho
que el érgano estatal realice un acto comercial, para quedar sometido a
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la jurisdiccion de los tribunales italianos, Igual actitud observan los tribu-
nales de Bélgica y Egipto.

Finalmente, los paises que constituyen el Comité LEgal Consultivo Afro-
Asiatico han manifestado una tendencia casi unénime —excepcidn solo de
Indonesia— de no aceptar Ja inmunidad respecto de actos que puedan ser
calificados de comerciales o de naturaleza privada. Le otorgan inmunidad,
si, a un drgano estatal que, considerado integrante del gobierno del Estado
extranjero, no realice actos calificados de comerciales.

Lo mas importante es que la entidad forme parte integranie del Go-
bierno cualquiera que sea la forma legal en que se haya constituido. Asi
el juez Jenkins, en el caso Baccus, dijo que “el hecho de que determi-
nado Ministerio, Depto. o instrumento o llimese como se quiera, sea o no
un ente organizado como sociedad anénima (que era la organizacion
adoptada por el Servicio Nacional del Trigo del gobierno espafiol) es sim-
plemente un mecanismo gubernamental” 26,

La jurisprudencia inglesa no otorga inmunidad a las corporaciones de
derecho privado por no constituir parte integrante del gobierno. Los tri-
bunales de EE. UU., por su parte, distinguen entre reparticiones de go-
bierno y corporaciones.

En tanto revistan este 0ltimo caracter, se les mega toda inmunidad.
Asi ya en 1826, se establecia que si un gobierno se hace socio de una
compafifa, se despoja de su caricter soberano y asume el de un particular
( Bank of the US v, Planter’s Bank of Georgia). Las corporaciones en las
cuales el gobierno tiene interés, no son reparticiones de gobierno. (US Ship-
ping Board Mergency Fleet Corp, v. Western Union Telegraph).

En 1921, la Corte del distrito de Nueva York —Coale v. Societé Coope-
rative Suisse de Charbons— sostavo que una corporacién suiza formada
por el gobierno suizo para importar carbdén y cuyas ganancias sobre un
6% eran de él, estaba sometida a su jurisdiccién..

En Haunes v. Kingdom of Boumania Monopolies Institute (1940), a
pesar de que el demandado era de propiedad total del gobierno y estaba
sometido completamente a su control, y no obstante los intentos de la de-
fensa de diferenciar entre corporaciones péblicas y corporaciones priva-
das extranjeras, se falld que el Instituto estaba sometido a la jurisdic-
cion local {claro es que fue decisivo, en este caso, el hecho de que €l
Instituto desarrollaba actividades comerciales, aun cuando entre sus fun-
ciones se incluian actividades de derecho pdblico). Como afirma C. Kat-
zarov, la particularidad esencial de estas empresas estatales, que él las
considera al margen de la distincién tradicional de derecho publico y
derecho privado —ya que si bien, por una parte, son creadas por un acto

28 C. M, Schmitthoff, supra nota 3, en 465.
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legislativo o por un acto de la autoridad piblica, por la otra, ellas estin
sometidas al derecho privado—, es su fundamento ideolégico, el interés so-
cial, la supresion del interés privado %,

Si aceptamos la identificacién de estas sociedades con el aparato gu-
bernativo mismo en razén de su interés social, estariamos de acuerdo con
Ia tendencia general de ampliar el campo del derecho publico a las acti-
vidades que se consideraban tradicionalmente propias del derecho vy es-
tariamos asimismo, reconociendo el hecho de que el Estado actia siem-
pre en su funcién publica y social, cualquiera sea el medio legal elegido
por €l para hacerlo. ’ '

Con posterioridad a la nacionalizacidon chilena del cobre, la Kennecott
Copper Corporation reclamd, ante los tribunales de Francia, la propiedad
del cobre exportado por el Estado chileno, suscitandose, entre otros pro-
blemas legales, si la Corporacién del Cobre, a cuyo cargo estaba la co-
mercializacién del cobre chileno, gozaba o no de inmunidad de jurisdic-
cibn.

El Tribunal francés de jurisdiccion general de Paris falls el 29 de no-
viembre de 1972, declarando que la Corporacién -del Cobre, de acuerdo
a los estatutos legales chilenos que regulaban su constitucién, aparecia
como una institucién nacional que tenia su propia personalidad legal, for-
malmente distinta del poder central del Estado, Establecié que su tinico:
y especializado proposito era promover la produccién y comercializacién
del cobre y sus productos derivados, asegurando el control del mercado
cuprifero tanto en sus aspectos interno como exterior y que sus capitales
estaban constituidos por un aporte fiscal de bienes para llevar a cabo sus
finalidades.

“Considerando que para llevar a cabo su propésito, la Corporacién del
cobre actua especialmente en las transacciones internacionales de acuerdo
a los mecanismos y formas de una sociedad de derecho privado; que los
contratos de venta lirmados con Trefimetaus y la Groupement dimporta-
tion des Metaux excluye cualquier récurso a los métodos usualmente vin-
cufados con el poder piblico; por el contrario, incluye la obligacion de
las partes de someterse, en caso de disputa, a un arbitraje privado, de
acuerdo a las reglas de la CAmara Internacional de Comercio de Paris.

“Considerando que si en esas circunstancias la Corporacién del Cobre
debe ser considerada como actuando a nombre y en representacién del
Estado chileno para el control y el desarrollo de la propiedad nacionali-
zada, no puede, con ocasién del presente litigio oponerse al examen por
este tribunal... de una peticiébn que se refiere a un acto de su propio
control y el cual estd necesariamente ligado a su misién comercial,

21 K. Katzarov, Nouveau Aspects de UInmunité Judicigire de UEtat, 3 Revue
INTERNATIONALE pE DrROrr CoMparé 436 (1951).
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“Considerando €l estado chileno estd facultado para adoptar soberana-
mente medidas relativas al desarrollo de sus recursos naturales en su te-
rritorio nacional, no obstante lo cual, no se reconocen en Francia los
efectos legales al desposeimiento realizado por un Estado extranjero, sin
una indemnizacién equitativa, razén por la cual debe recurrirse a la me-
dida de una investigacion necesaria para resolver sobre la disputa refe-
rente a la efectividad de tal indemnizacidn. .

Por estas razones

Rechaza.la solicitud de inmunidad soberana...” 28,

V. ATRIBUCIONES Y NATURALEZA JURIDICA DE LA CORPORACIGN DEL COBRE

Constituyendo el cobre la principal riqueza nacional alrededor de la
cual se sustenta toda la economia del pais, ha sido siempre politica tra-
dicional del Estado chileno obtener la maxima participacién en la venta y
comercializacién, la que se ha manifestado a través de diversas leyes dic-
tadas sobre el particular. Asi la Ley 10.255 de 1952, en su Art. 1°, facultd
al Presidente de la Republica para fijar periédicamente la cantidad de
cobre refinado, electrolitico, standard y blister, que podian exportar las
empresas de la Gran Mineria,

La Ley 11.828, que derogd la Ley 10.255 y que restituy6 a las empresas
productorasla facultad de vender el cobre en el exterior, reservé al Estado
el derecho de autorizar o no autorizar las exportaciones de cobre a través
de un organismo estatal que creaba en dicha ley: El Departamento del
Cobre (Art. 18° letra b). Aunque la Ley 11.828 restituyd a las compafias
productoras la facultad de vender cobre en los mercados internacionales,
reconoci6 al Estado el derecho de realizar directamente ventas determina-
das en ciertos casos especiales, a través del Departamento del Cobre v
en representacion de las compaiiias productoras. Este Departamento que
se crea, es un drgano del Estado, regulado en su actividad por normas de
derecho publico.

En 1966 se dicta la Ley 16425, que modificé la Ley 11. 828 transfor-
mando el Departamento del Cobre en la Corporacion del Cobre
(CODELCOQ), con mas atribuciones que el anterior, Asi, esti facultado
no sélo para autorizar las exportaciones del cobre y sus subproductos, sino
ademds para comprobar v aprobar o denegar los contratos, precios, fletes,
seguros v demds modalidades de venta... (Art. 18 letra c); para con-
tratar directamente ventas de cobre en representacién de las empresas
productoras y también para vender, exportar y distribuir cobre por su
cuenta o en representacién de las empresas productoras (Art. 18 letra e).

28 N. E. LEacn, C. T, Oriver & ]J. M. SwWEENEY, suprg nota 12, en 1141-43,
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Ademds, y lo més importante, la ley 16.425 faculté al Presidente para
decretar “sin excepcién alguna”, el monopolio del comercio internacional
del cobre chileno y de sus subproductos, en determinadas ecircunstancias.
Decretado el monopolio, el Directorio de CODELCO o su Comité de
Monopolio, no venden cobre por su cuenta sino como un drgano estatal,
encargado por la ley del ejercicio del Monopolio. No venden por mandato
o comision de las empresas productoras, sino en cumplimiento de las
atribuciones y derechos que les confiere la ley como drganos del Estado.

Es el Presidente de la Repiblica, Jefe Supremo de la Nacién, la auto-
ridad encargada de decretar el monopolio, lo que efectiia mediante decreto
supremo, Esta circunstancia, junto al hecho de que la finalidad del mono-
polio consiste en que las ventas se realicen en forma compatible con los
intereses del Estado, evitande situaciones “qQue comprometan el interés
racional” (Art, 16, de la Ley 16.624), demuestra que el monopolio es
estatal.

Poco antes de la nacionalizacién del Cobre, CODELCO asumi la venta
exclusiva del cobre producide por las Cias. Mixtas, que ya se habian cons-
tituido, modificando asi la situacién hasta ese entonces vigente, que per-
mitia a las Cias. privadas vender ellas en el exterior, por medio de sus
propias Organizaciones de ventas, el cobre producido.

Decretada la nacionalizacién, contenida en la Reforma Constitucional
de la Ley 17,450, del 15 de julic de 1971, se incorporan al plenc y exclu-
sivo dominio de la Nacién las empresas de la Gran Mineria del Cobre vy,
ademas, la Compania Minera Andina. La misma Reforma Constitucio-
nal determiné que el estado tomari posesién material inmediata de los
bienes de estas empresas, en la oportunidad fijada por el Presidente de
la Reptiblica. :

En cuanto a la comercializacién, el Estado, nueve propietario de las
empresas productoras, mantuvo el mandato que las Sociedades Mixtas,
poco antes de la nacionalizacién, habian otorgado a CODELCO para ven-
der el cobre de su produccién. El mandate para vender, atorgado por
las Mixtas a CODELCO, no fue revocado. CODELCO ypues, vendia el
cobre como mandatario del Estado, productor y duefio de las empresas
praductoras. ,

Este sistema se mantuvo hasta ¢l 15 de julio de 1972, fecha de publi-
cacion del DFL N¢ 1, que constituyd cinco sociedades colectivas del
Estado para que tomaran a su cargo cada una de las cinco empresas pro-
ductoras de cobre nacionalizadas: Compaiiia de Cobre de Chuquicamata,
Compafifa Minera Ex6tica, Compafiia del Cobre Salvador, Compainia Mi-
nera Andina y Sociedad Minera “El Teniente”.

El capital de cada una de las sociedades colectivas del Estado se asig-
n6 en un 93% a la Corporacidn del Cobre y en un 5% a la Empresa Nacio-
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nal de Mineria, ambos organismos estatales (La disposicién 17%, letra j)
de la Constitucién dispuso: “E] capital de las empresas nacionalizadas
pasa al dominio de la Corporacién del Cobre y de la Empresa Nacional
de Mineria en la proporcién que fije el Presidente de la Repiblica por
Decreto Supremo. En consecuencia, dichas instituciones son los tnicos
socios de las sociedades afectadas por la nacionalizacién. Las Sociedades
integradas son las continuadoras legales de las compafias nacionaliza-
das™. ..).

El cobre, entonces, a partir del 15 de julio de 1972, pasa a ser producido
en la respectiva mina y planta de beneficio, por cada una de las cinco
sociedades colectivas del Estado las que, en virtud del Decreto con fuerza
de Ley N° 1, articulo 3°, letra d), tienen como una de sus finalidades
vender, exportar, consignar y, en general, comercializar el cobre y demas
minerales productos o subproductos de éstos, a través del socio Corporacion
del Cobre, 7

O sea, CODELCO entra a vender e! cobre producido por las socie-
dades colectivas del Estado, en virtud de las normas de derecho publico
contenidas en el DFL N? 1, impuestas a él como 6rganos del Estado. No
hay mandato por las sociedades colectivas del Estado a CODELCO, sino
una funcién. atribuida directamente por el Estado ¢ CODELCO, para la
venta del cobre,

Con fecha 24 de octubre de 1972 se publicé en el Diario Oficial, el De-
creto Supremo N° 57, del Ministerio de Mineria, por el cual el Presidente
de la Repiblica establecié el monopolio del comercio internacional del
cobre v sus subproductos {de conformidad con el Art. 16, de la Ley 16.624
y su Reglamento), Se fija un afio de duracién y se encomienda su ejerci-
cio al Directorio de CODELCO. Decretado el monopolio, el Directorio de
CODELCO o su Comité de Monopolio pasaron a vender el cobre en el
ejercicio de sus facultades enteramente gajenas a la nacionalizacion. Esta
venta se realiza por el 6rgano estatal, por cuenta de los propietirios, pero
no por mandato o comisién de éstos.

De todo lo expuesto cabe concluir que CODELCO puede intervenir en
la comercializacién del cobre en dos situaciones: 1° De conformidad con
lo establecido en el DFL N° 1, dictado de acuerdo con una de las normas
constitucionales, mediante las cuales se llevé a cabo la nacionalizacién, es
la sociedad colectiva del Estado Chileno —sociedad compuesta por dos
socios, ambos organos estatales: CODELCO y ENAMI, propietarios del
95% y 5% del capital soctal, respectivamente— duefia de las cinco em-
presas productoras del cobre nacionalizadas, la que “vende”, exporta, con-
signa y en general comercializa el cobre y demds minerales productos a
sub productos de éstos, a través del socio Corporacién del Cobre (Art, 3°
letra d del DFL N° 1). Cabe si recordar, que como CODELCO vende en

Rvta. Derecho 4
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razén de normas de Derecho Piblico, que le imponen esa funcién en
calidad de organo del Estado, sin que medie mandato de la Sociedad,
CODELCO puede vender a nombre propio o a nombre de éstas, 2°
Decretade el Monopolio, situacién transitoria, en conformidad con lo es-
tablecido en el Art. 26 de la Ley 16.624 y su reglamento, se crea un
monopolio del Estado. No es va una facultad o derecho de CODELCO:
és el Estado quien toma a su cargo la comercializacién del producto. El
Directorio de la Corporaciéon del Cobre o su Comité de Monopolio, ya no
venden cobre por su cuenta ni por mandato de la Sociedad, duefias de las
empresas productoras del cobre, sino que la Corporacion actia como un
grgano estatal, encargado por la ley del ejercicio del monopolio.

En conclusién, la Corporacién del Cobre actuando en virtud de la fa-
cultad por el DFL., N°® 1 de 1972 tendria dereche a la inmunidad de ju-
risdiccién’ alegada, acreditando que la sociedad colectiva estatal, cuyos so-
cios son organismas publicos chilenos, cuyo capital social esté formade por
patrimonio estatal y cuya administracion estd entregada a un organismo
estatal y con utilidades que son entregadas en definitiva al Estado, forma
parte integrante del Gobierno chileno.

La Corporacién del Cobre, decretado el monopolio de la Ley 16.624 y
su reglamento podria impetrar la inmunidad de jurisdiccién ante tribu-
nales extranjeros, ya que las actividades comerciales de venta v comercia-
lizacién que e] Estado chileno desarrolla, son actos jure imperii, de acuerdo
a la nueva concepcién de defensa del Derecho soberano de los paises en
estado de desarrollo de nacionalizar y comercializar sus riquezas y re-
cursos naturales, como lo expondré a continuacién,

Ya nos hemos referido al hecho de que antes del siglo XX, la mayor
parte de los actos de los Estados soberanos eran calificados como actos
imperii o actos pablicos del Estado. Todos los actos de éste eran acepta-
dos como totalmente inmunes a la jurisdiceién de los tribunales naciona-
les extranjeros. Sin embargo, a medida que se hizo mas importante y no-
toria 1a intervencién del Estado en materias comerciales, la teorfa clasica
de la inmunidad absoluta de jurisdiccién fue cediendo paso a la llamada
teoria restringida que sigue aceptando la inmunidad del estado en lo re-
lativo a sus actos publicos o soberanos —jure ‘mperii—, pero no en lo
relativo a sus actos privados o jure gestionis, quedando incluidas en esta
ultima calificacién, sus actividades comerciales. Examinada la actitud
adoptada por los diferentes tribunales nacionales extranjeros concluiamos
afirmando que en la casi totalidad de los paises se aceptaba ahora la teoria
de la inmunidad restringida, que no otorga la inmunidad de jurisdiccion
a Estados que realizan actividades comerciales, y que las excepciones eran
los tribunales del Reino Unido, de los Estados Unidos, de Alemania, Ja-
pon v algunos otros, aunque manifestdndose tendencias que llevan a de-
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bilitar el apego de estos paises v la teoria clasica de la inmunidad absoluta.

Pese a lo anterior, también mencionamos la circunstancia de que existe
una gran confusion frente a los intentos de diferenciar entre los actos so-
beranos de los Estados extranjeros v los actos no-soberanos de éstos, no
existiendo una practica uniforme en los tribunales de los paises que apli-
can la teoria de la inmunidad restringida (Lord Denning, en el juicio
Nizam de Hyderabad, 1957, decia: “no hay prictica uniforme, no hay
regla uniforme”). Lo que para algunos una actividad es de derecho pu-
blico, para otros es de derecho privado. En las paginas anteriores nos
referiamos latamente a esta materia, indicando, ademaés, que se han for-
mulado dos teorias para diferenciar los actos iure imperii de los actos
jfure gestionis: la teoria de los objetivos del acto que define al acto segin
la finalidad que persigue, y la teoria segin la naturaleza del acto: lo que
importa para esta teoria es si el acto permite o no que sea celebrado por
un particular. Nos referiamos anteriormente a la critica formada en estas
teorias. ‘

No existiendo un criterio uniforme sobre el particular, como lo sefia-
laba el juez Denning, el suscrito coincide con la opinién mmnifestada en
el juicio Baccus al referirse a la actividad comercial de importacién y
exportacién de trigo desarrollada por el Servicio Nacional del Trigo. Esta
actividad cae dentro del moderno concepto de las funciones del estado.
f.a Corte de los Estados Unidos, en el caso Pesaro manifestd, tal como lo
sefialamos mds arriba. “Cuando con el objeto de realizar el comercio
de su pueblo o proporcionar entradas al erario, un gobierno adquiere,
dota o explota barcos comerciales, son barcos piblicos en el mismo sentido
que estime que el mantenimiento y progreso del bienestar econdmico de
un pueblo constituya en menor medida un fin pablico que el mante/m-
miento o adiestramiento de fuerzas navales”,

Si “ya no se acepta, de manera general, que la actividad econdmica
‘del Estado, como la administracién estatal de una industria, las adquisi-
ciones y ventas realizadas por el Estado, deben ser actos exclusivos de
derecho privado, que son estos jure gestionis, y que al realizarlos el Estado
actila como un particular” 22, Con mayor razén, actos soberanos, como el
realizado por el gobiemo de Chile —la recuperacion de sus riquezas ba-
sicas—, con su consiguiente comercializacién ~acto necesario para per-
feccionar la nacionalizacién— no pueden ni deben ser considerados actos
jure gestionis.

La recuperacién por parte de un Fstado en proceso de desarrollo como
lo es Chile, de su riqueza mis fundamental, deberia otorgarle a la co-
mercializaci6n del cobre que él realiza, un tratamiento diferente al que

20 H, Lauterpacht, supra nota 1, en 269,
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ordinariamente, y hasta ahora por falta de casos judiciales semejantes al
que se ha visto afectado nuestro pais, han otorgado los tribunales nacio-
nales extranjeros. _

Nada impediria sostener la tesis de que la comercializacién del cobre
es un requisito necesario para completar el proceso de la nacionaliza-
cién, y que debe ser incluida, por consiguiente, en los actos jure imperii.
El caso Pesaro puede ser invocado para tal efecto. Al sostenerse que la
recuperacién y comercializacion de las riquezas basicas para un Estado es
un tipico objetivo gubernamental que fue necesario para el progreso y
bienestar econémico de un pais en desarrollo coma Chile, como lo seria
también la defensa nacional, los tribunales nacionales extranjeros, que
siguen la teorfa de los objetivos del acto, podrian acoger la solicitud de
la inmunidad,

Si consideramos que de acuérdo a la legislacién chilena, una actividad
como la venta y comercializacién del cobre, debe ser necesariamente es-
tatal, y no puede quedar, por consiguiente, en manos de particulares,
resulta entonces que tales actos emanan del imperium del Estado, lo que -
deberia_ser reconocido ast por los tribunales nacionales extramjeros.

Asi, el juez Fitzmaurice sostiene que es dificil hacer una distincién
teérica entre los actos soberanos y no-soberanos en paises en que se
prohiba a los particulares ejecutar actos que podrian ejecutarse en otros
paises (Ejemplo: La Unién Soviética), y que, en consecuencia, siendo las
actividades comerciales monopolios estatales, al realizarse un acto de co-
mercio se realiza un acto soberano, por lo que no resultarfa aplicable la
tesis de la naturaleza del acto en materia de inmunidad restringida 3°.

Sobre el particular, cabe sefialar que si bien es posible aplicar parte
de lo dicho por Fitzmaurice a Chile, habria que diferenciar claramente
la situacién de un pafs industrializado como la Unién Soviética (fallos
recaidos sobre las actividades -de la Delegacién Comercial de la Unién
Soviética se seflalan mdis arriba, de la situaciéon chilena, pafs en es-
tado de desarrollo, cuya economia se basa casi exclusivamente en el
beneficio que pueda obtener de su riqueza fundamental en los mercados
internacionales. _

El argumento de que la nacionalizacién del cobre debiera haber ido
acompafiada de su comercializacién por el Estado, para obtenerse un mejor
aprovechamiento de ella, y que constituyen actos propios del imperium
del Estado, fue reconocido por la resolucién 21538 (XVI) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, de fecha 25 de noviembre de 1966. En
efecto, en uno de sus considerandos se establece: “... Considerando que,
para proteger el ejercicio de la soberania permanente sobre los recursos

30 G, G. Fitzmaurice, supre nota 7.
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naturales (soberania permanente reconocida en la resolucion 1.803 del
periodo XVII, de 14 de diciembre de 1962, de la Asamblea General de
las Naciones Unidas en que se reconocia el derecho de los pueblos a la
nacionalizacién de sus riquezas y recursos naturales), es indispensable
que su explotacién y comercializacion estén orientadas a lograr la mas ele-
vada tasa posible de crecimiento de los paises en desasrolle,

“Considerando, ademds, que este objetivo se puede conseguir mejor
cuando los paises en desarrollo estin en condiciones de atender por si
mismos la explotacidn y comercializacion de sus recursos naturales para
que puedan ejercer su libertad de eleccién en los diversos campos rela-
cionados con la utilizacién de los recursos naturales en las condiciones
" més favorables,

“2.  Declara, por consiguiente, que las Naciones Unidas deben emprender
un esfuerzo concertado mdximo para encauzar sus actividades de modo
que todos los paises puedan ejercer plenamente este derecho (el derecho
inalienable de todos los paises a ejercer la soberania permanente sobre sus
recursos naturales).

“3.  Afirma que dicho esfuerzo debe contribuir a lograr el maximo aprove-
chamiento posible de los recursos naturales de los paises en desarrollo y
a fortalecer su capacidad para emprender ese aprovechamienio por si
mismo, de manera que puedan ejercer efectivamente su libertad de elec-
cién decidiendo la forma como debe llevarse a cabo la explotacién y la
comercializacién de sus recursos naturales” 31,

En las discusiones que precedieron a la aprobacién de la Resolucion
N? 2158, diversos delegados se pronunciaron en el sentido de que el
principio de la soberania se extiende también a la comercializacién de los
productos obtenidos de la explotacién de los recursos naturales: “La mejor
manera de lograr la soberania permanente de los paises en desarrollo sobre
sus recursos naturales es que los exploten y comercialicen ellos mismos” 32,

En dichas sesiones nadie discutié el derecho de cada Estado de co-
mercializar sus recursos naturales; el debate se centrd sobre si cada Estado
estaba o0 no en condiciones de comercializar sus recursos directamente y
el papel que le correspondia jugar al capital privado sobre el particular.

Como reafirmo el delegado de Chile: “...Hay que proceder de modo
que el principio de la soberania se extienda asimismo a la comercializa-
cién de los productos obtenidos de la explotacion de los recursos natura-
les™ 33,

Es natural que las Naciones Unidas hayan recogido asi esta necesidad
de los paises que han nacionalizado sus recursos basicos o que puedan

3121 N. U. DO Sup. 18, en 30; N. U. Doc. A/6316 (1966),
3220 N. U, DO, 2a Comp. 335 (1965).
33 Id. 386.
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hacerlo, de comercializar también, por si mismos, tales recursos. Y dicho
acto soberano de los Estados insuficientemente desarrollados, no ha te-
nido todavia acogida en los tribunales nacionales extranjeros, justamente
debido a su data reciente. Si se ha rechazado hasta ahora la inmunidad de
jurisdiccién, €llo lo ha sido por actos que naturalmente pueden haber sido
calificados de comerciales y que no afectaban el desarrollo y bienestar
econdmico de todo un pueblo.

¢Podria acaso, argiirse la tesis de la inmunidad restringida, de que si
el Estado desciende al plano de comercio v se dedica a las modestas acti-
vidades del hombre de negocio, ya no puede reclamar para si la dignidad
e igualdad de un soberano? Muy por el contrario. Un Estado en desa-
rrollo llega a ser realmente soberano sélo cuando rescata sus riquezas
naturales v logra comercializarlas, S6lo entendida asi la soberania, y asi
lo reconocieron las Naciones Unidas en sus resoluciones N° 1803 y 2158,
puede el Estado reclamar inmunidad de jurisdiccion. Justamente, la te-
sis asi expuesta por los defensores de la inmunidad restringida, demuestra
la afirmacién hecha anteriormente por el suscrito: que los actos definidos
ordinariamente por la jurisprudencia de los tribunales nacionales commo
comerciales v eximidos de toda inmunidad, no guardan ninguna similitud
con los realizados por el Estado chileno.

El acto de comercializacién efectuado por el Estado chileno no es un
acto de comercio mas. Muy por €l contrario: es un acto jure imperii in-
tima v necesariamente ligado a su derecho soberano de mnacionalizar su
riqueza basica: el cobre.



