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CAPITULO 11

LAS JURISDICCIONES INTERNACIONALES

1. Tribunales que resuelven controversias internacionales

Asi como en el capitulo 1, parrafo 6, distinguiamos dentro de las
reglas juridicas internacionales a aquellas que forman parte del
Derecho Internacional Puablico, relativas principalmente a las rela-
ciones que se dan entre los Estados mismos, y a las que forman
parte del Derecho Internacional Privadao, relativas a las relaciones
de indole privada que nacen entre particulares que se hallan o se
vinculan en diferentes Estados, asi también en lo relativo a los
tribunales que se encargan de resolver controversias internaciona-
les es preciso distinguir entre Jos que deciden controversias juri-
dicas entre los Estados y los que fallan controversias juridicas que
se producen cntre particulares.

Los diferendos juridicos entre Estados ® no pueden ser some-
tidos a la decisién de un tribunal sino con la voluntad de todos
los Estados en conflicto. ® La razén de ello es que cada Estado
es independiente y soberano y no tiene por encima de él a ningin
poder o autoridad, ni siquiera del orden judicial, que pueda arro-
garse la facultad de juzgarlo o de forzarlo a aceptar sus sentencias.
En consecuencia, el fundamento de toda jurisdiccién relativa a
los Estados como tales es el consentimiento de ellos.

El juzgamiento de los Estados es, por ello, algo que se da rara-
mente en el campo del Derecho. Los Estados prefieren —y los
que han suscrito la Carta de las Naciones Unidas estan obligados
a ello— arreglar sus controversias por medios pacificos de enten-
dimiento, como son las negociaciones directas, la mediacién y la
conciliacion,

Cuando los Fstados aceptan someterse a la decisién de un tri-
bunal pueden acudir al arbitraje, caso en ¢l cual ellos mismos
designan a una o varias personas de su eleccién encargadas de

59 Charles Roussecau, en su Droit International Public, Dalloz, 9¢me édition,
1970, Paris, p. 281, distingue entre los diferendos de orden juridico entre Estados
(justiciables) y los diferendos de orden politico {no justiciables) entre ellos.

80 Ihid., p. 299.

61 Ihid., p. 296.
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resolver, o bien sujetarse a la jurisdiccién de la Corte Internacional
de Justicia, instituida en el articulo 93 de la Carta de las Naciones
Unidas, en reemplazo de la antigua Corte Permanente de Justicia
Internacional, que se origind en el Pacto de la Sociedad de las
Naciones. ®* Conforme al citado precepto, “todos ios miembros
de las Naciones Unidas son ipso facto partes en el Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia”. Sin embargo, esto dltimo no sig-
nifica que los Estados miembros estén obligados a someterse a la
jurisdiccion de la referida Corte; siempre sera necesaria su
aceptacién. &

De ello se desprende que en Jas actuales condiciones de desarrolio
del Derecho, no hay tribunal que pueda juzgar a un Estado sino
con su consentimiento previo.

Enteramente diferente es la solucién cuando se trata de contro-
versias internacionales privadas que surgen entre particulares. Res-
pecto de ellas, cada Estado tiene sus propias reglas de competencia,
en las que indica los casos y materias de que deben conocer sus
tribunales; pero estas reglas no indican qué tribunal extranjero
debe conocer de aquéllos que éstas descartan. ® Puede ocurrir
que haya controversias que queden sometidas a la jurisdiccién na-
cional de unc o varios de los Estados envueltos, pues la falta de
una regla internacional que defina las jurisdicciones hace que a
veces varios de los tribunales nacionales posibles se arroguen Ia
facultad de conocer de ellas. Fsto supone que la voluntad de uno
o de todos los interesados, el pais en que se hallen, ¢l lugar en
que se encuentren las cosas disputadas u otras circunstancias con-
tingentes pueden hacer que el asunto litigioso quede sometido en
la practica a un tribunal determinado de entre los varios tribunales
nacionales que conforme a su legislacion propia podrian cono-
cer de €L

Se advierte, entonces, que cuando se trata de controversias pri-
vadas entre particulares la incertidumbre alcanza tanto a cual serd
la legislacién de un determinado Estado conforme a la que debe-
ran ser resueltas, como a cudl serd la nacionalidad del tribunal

62 Ibid., pp. 318 y ss.

63 Esta necesidad de aceptacién dehe cntenderse sin prejuicios de la llamada
“clausula facultativa de jurisdiccién obligatoria” que se contiene en €] articulo 36,
inciso 2 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicza, conforme a la cual
los Estados signatarios de un protecolo adicional declaran aceptar por anticipado,
de pleno derecho y sin convencién especial, la competencia obligatoria de la Corte
para el juzgamiento de litigios juridicos.

64 Ver: Martin Wolff, ap. cit, nota 9, pp. 14 y 19 v ss. También Henri Batiffol,
en Droft Internationdl Privé, Séme édition, Paris, 1970, tome 1, p. 346.
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interno (que no necesariamente debe coincidir con ¢l Lstado cuya
legislacion se aplica) que debera entrar a juzgar. ®

Lo que se acaba de decir es sin perjuicio de que las partes
puedan haber pactado su sumisién a una ley o a tribunales deter-
minados, o hayan acordado someter sus diferencias a tribunal ar-
bitral, o convengan posteriormente someterse a un arbitraje. Les
serd licito hacerlo stempre que la materia de que sc trate admnita
esta clase de convenciones.

2. Los tribunales del foro en una controversia sobre productos
de empresas nacionalizadas

Como el problema que nos interesa concierne a la reclamacién
que un particular puede hacer respecto de productos que una
empresa nacionalizada envia y comercia con el exterior, queda
en claro, con lo expuesto, que se tratard de una controversia juri-
dica que normalmente serd propuesta antc un tribunal nacional
extranjero, mirando esta relaciéon respecto del pais en el cual fuc
dispuesta la nacionalizacién, Y como la materia sometida a juicio
serd una disputa sobre el dominio de esos productos o sobrc dere-
chos que sobre ellos o sobre su valor correspondan a la firma que
quedé privada de la empresa en virtud de la nacionalizacién, ¢
podemos suponer que la demanda judicial seré promovida ante
un tribunal extranjero del orden civil 0 mercantil, vale decir ante
una jurisdiccién de indole privada.

Una primera anormalidad pone una nota de duda sobre la regu-
laridad de semejante accidn judicial: si la demanda se presenta
ante el tribunal extranjero en el cual se encuentra la mercaderia,
podran entablarse demandas semejantes ante todos los tribunales
de los varios paises extranjeros hacia los cuales son exporfados o
enviados los productos; pero como cada Estado tiene sus propias
reglas legales internas y éstas dificren entre si, asi como difieren
también los principios juridicos conforme a los cuales sentencian
sus tribunales, resultaria que el mismo problema juridico (que se
repetiria ante cada tribunal) podria ser resuelto en forma diversa
y aun contradictoria por diferentes tribunales intcrnos. No parece
ajustada a equidad ni a Derecho una posibilidad de esta clase.

Enscguida surge otro inconveniente. D¢ proponerse la o las ac-

65 Ver: Paul Lerchours-Pigeonnidre et Yven Loussouarn, en Droil International
Privé, Dalloz, 9¢me édition, Pars, 1970, pp. 331-332 y 523.524. También H.
Batiffol, op. cit., nota precedente, tomo 11, p. 349.

6 Ver las notas 5 y 6.
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ciones judiciales a tribunales del orden privado se estaria supo-
niendo, muy equivocadamente, que un tribunal civil o mercantil
de cualquier parte del mundo es apto para apreciar y juzgar una
materia en la cual va envuelto un juicio acerca de la eficacia o
validez de un acto cuyo fundamento es el ejercicio de la soberania
de un Estado extramjero (el que nacionalizé}, acto que por su
propia naturaleza esta regido por el Derecho Publico, tanto interno
como internacional (ver parrafo 2 del capitulo 1). Esto significa
que la cuestién juridica relativa a la privacién de los derechos
de un particular por un Estado independiente y soberano, en
virtud de un “acto gubernativo de alto nivel”, destinado a satis-
facer exigencias de interés gencral en beneficio del pueblo de ese
Estado, en el cual se consideran factores internos de orden variado,
entre ellos, econémicos, politicos, sociales, etcétera, podria ser pon-
derado juridicamente por un tribunal apto para resolver contiendas
privadas entre particulares, cuya tarea jurisdiccional lo habitda a
examinar disputas que tienen lugar entre sujetos situados en el
mismo nivel de libertad y jerarquia, que se reclaman unos a otros
intereses privados y que deben quedar sujetos a leyes privadas que
se inspiran casi exclusivamente en una justicia conmutativa. La
impropiedad de ello es evidente, puesto que, como se ha visto,
en el planteamiento mismo del problema a resolver se estd pidiendo
al tribunal del foro que haga una apreciacién, ya sea conforme al
Derecho Internacional Piblico, ya sea conforme a las bases mismas
de su legislacion propia, ya sea conforme a principios juridicos
que se declaran fundamentales a “las naciones civilizadas” o a un
sistema juridico dado, sobre una orden de autoridad de un Estado
extranjero independiente y soberano. ® Bastaria conocer la defor-
macién de criterio a que conduce el ejercicio repetido de la juris-
diccién en materia privada y la falta de conocimientos que de
ordinario exhiben en lo concerniente al Derecho Publico quienes
en ella se especializan, para apreciar que el camino seguido no es ¢l
recomendable. Y eso constituye, por cierto, otro indicio de que
no puede ser €l la solucién genuinamente juridica.

El capitulo 1v estard destinado a demostrar lo que en este pdrra-
fo solamente se insinda: que los principios juridicos no admiten
que un tribunal extranjero pueda entrar a conocer y ponderar actos
soberanos de autoridades de otro pais. En todo caso, en el presente

%7 A_ §. ElKocheri, op. ¢it, nota 12, p. 253 califica de “dominio altamente
politizado, que toca a la vez intereses publicos y privados” el campo en que debe
obrar un tribunal interno ante el cual se proponga una accién de esta clase. Le

falta a este autor seffalar que esos intereses contrapuestos no se equiparan entre si,
como quedard explicado infre, capitulo 1v, parrafo 1.
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capitulo se mostrarin argumentos que, aparte-de lo expresado,
impiden en ciertos casos que ¢l tribunal del foro pueda conocer
0 juzgar sobre la materia en examen.

3. La inmunidad de jurisdiccion

Si el Estado que ha nacionalizado conserva en su poder los
productos de la empresa nacionalizada, no seria admisible que un
tribunal interno extranjero tramitara una accién judicial en su
contra, destinada a perseguir esos productos por parte del parti-
cular que se vio desprovisto de su empresa en virtud de la nacio-
nalizacién. Esto en virtud de la inmunidad de jurisdiccién de que
goza todo Estado.®® Y si la demanda ha sido admitida a tramita-
cién erréneamente, bastard que el Estado demandado oponga csta

88 E. Schaeffer, en su articule sobre “Nationalisation” en la Encyclopédie Duiloz,
1068, pirrafo 8, expresa que: “...en virtud de la inmunidad de jurisdiccién de
los Estados soberanos extranjeros, un Estado que ha decidido una nacionalizacién
en su provecho dentro de su territorio no podrd ser llevada ante una jurisdiccién ex-
tranjera, ni en razén de su responsabilidad por la decisién eventualmente expolia-
toria, relativa a la nacionalizacién, ni en tanto beneficiario de la operacién...”
Y P. Boure], en su articulo sobre “Tnmunités” del Repertoire du Droit Interng-
tional, parrafo 74, manifiesta: “Varas decisiones han admitido que la naciona-
lizacidn o la requisicion de maves, que es un acto de poder pablico, justifican la
inmunidad del Estado extranjero autor del acto,” Ambos citan jurisprudencia
francesa que apoya sus aseveraciones,

Uno de los casos mds importantes en los cuales tocd a los tribunales franceses
declarar la inmunidad de jurisdiccién de un Estado extranjero fue el de “De Keller
¢. Maison de la Pensée Francaise”, relativo a una coleccién de cuadros dc Picasso
que foeron levados desde lTa URSS a Parls para una exposicién ¥ que un preten-
dido antigno duefio intentd reivindicar. Por seatencia de 12 de julio de 1954,
dictada por ¢l Tribunal Civil del Sena, que publica Gazette Du Palais, 1954, 2¢
semestre, p. 124, se levantd una medida precautoria en atencidn a ser incompe-
tentes los tribunales franceses para juzgar un asunto en que el demandado legitimo
lo serfa la URSS. El 31 de octubre de 1947 el Tribunal de Comercio de La
Rechelle se habin declarado incompetente tambi¢n para ¢onocer de una accién
rclativa a barcos requisados por €l gobierno de los Paises Bajos, con fines de interés
politico (en caso “Eticnne c. Gobierno de los Paises Bajos”). Néiese que en
ninguno de los casos recién mencionados sc trata de productos originados en una
industria nacionalizada.

En los Estados Unidos, en €l caso “Wulfsohn c. URSS”, (234 NY 372, 138 NE
24) ¢l tribunal no catrd al fondo del asunto porque ¢l demandado, st bicn cra
un Estado que no habia sido reconocida entonccs por los Estados Unidos, gozaba
de inmunidad como tal Estado soberano.

Georges van Hecke, en su trabajo “Les effets des mesures de confiscation,
d’expropriation et de réquisition émanant d'une autorité étrangére’”, publicado
en Revue de Droit International ef de Droit Comparé, tome xxvi, Bruxelles, p, 62,
explica que los tribunales belgas se declaran incompetentes v acojen la inmunidad
de jurisdiccién “‘cuando el bien reivindicado se eéncuentra en el patrimonio del
Estado extranjero que ha efectuado la expropiacién”.
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inmunidad para que el tribunal se declare impedido de continuar
el procedimiento. %

Un FEstado extranjero (nos referimos al que dispuso la naciona-
lizacion) no puede ser sometido a juicio ante un tribunal nacio-
nal de otro Estado, en razén de su independencia y soberania. ™
El funcionamiento de sus érganos y de sus servicios publicos debe
quedar independiente de jurisdicciones extranjeras. Hay autores

que invocan también la “cortesia internacional” como fundamento
de ello. ™

Esta inmunidad alcanza también al Fstado extranjerc no reco-
nocido. ¥

68 I1. Batiffol, op. cit. en nota 64, tomo 11, p. 393, sostiene que la naturaleza
juridica de la excepcién que opone ¢l Estado demandado cuande inveca Ja inmu-
nidad de jurisdiccién es controvertida. La calificacion de excepcion de incompeten-
cia que ha sostenido Niboyet es combafida hoy por la mayor parte de los autores,
los cuales estiman que en las hipdtesis de inmunidad es en verdad el poder de
jurisdiccion, y no solamente la competencia, lo que le falta al tribunal del foro,
lo que, a su juicio, tiene importancia respecto det procedimiento.

70 Cfr. H. Batiffol, op. cif., nota 64, tomo u, p. 388,

La Coite Suprema de Austria, en sentencia de 10 de mayo de 1950, publicada
en Clunet de 1950, p. 749, declaré que: “Los Estados extranjeros no estin exentos
de la jurisdiccién de los tribunales nacionales conforme al Derecho Internacional,
sinc en cuanto se trata de su derecho de sobcrania.”

La Corte de Apelaciones de Paris, en sentencia de 14 de abril de 1938, dada
en el caso “Hertzfeld ¢. Estado Ruso”, publicada en J. C. P., 1938, tomo 11,
p. 887, consigné que el principio de “la independencia de los Estados se opone
a que uno de éstos sea sometido a la jurisdiccién de otro, porque ello seria un
atentado a su soberanfa”, En ese mismo caso, en la primera instancia, el Tribunal
del Sena, con fecha 19 de octubre de 1933, habia dejado constancia de que la
inmunidad de jurisdiccién se basa en la independencia y soberania de los Estados
y es un principio de orden publico internacional (sentencia publicada en Revue
Critique de Droit International Privé, 1934, p. 157, con nota de Niboyet).

Para G. Hecke, op. cit., nota 68, p. 62, la inmunidad encuentra su fundamento
en Ta independencia reciproca de los Estados; Lerebours-Pigeonnicre, op. cit., nota
65, p. 539, la apoya en la soberania.

J. P. Niboyet, en un articulo titulado “Inmuntdad de Jurisdiccidn e incompe-
tencia de atribucién”, publicado en Revue Critigue de Droit International Privé,
1950, p. 139, afirma que “e! acto de funcion de una administracién extranjera
no puede ser censurado por una jurisdiccién francesa”. Este autor hace aplicable
y traspone al plano internacional la regla de derecho interno, admitida comim-
mente en todos los paises, acerca de que Jos tribunales ordinarios no tiene compe-
tencia en materia adminitrativa. Por este motivo, asl como no pueden pronunciarse
sobre los actos administrativos de su propio gobierno, tampoco pucden hacerlo
respecto de los actos emanados de un gobierno extranjero. o

En H. Batiffol, obra ya citada, tomo 1, pp. 389-390 sc encuentra una indica-
cién relativa a la condicién de los Fstados que forman parte de una federacién.

T1E] principio de la “cortesia internacional” fue sustentado por la Escuela
holandesa de Derecho Internacional Privado y suele invocarse por algunos fallos
al decir de Sarraute y Tager, op. cit., nota 18, p. 1156 y de Lerebours-Figeonnicre.
ap. cit., nota 65, p. 539 (menciona dos sentencias franccsas).

72 En el caso “Wolfsohn ¢. URSS”, mencionado en la nota 68, se acogio la
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Algunos autores tienden a excluir de la inmunidad de jurisdic-
cidén los juicios que versan sobre bienes inmuebles situados en el
territorio del tribunal del foro, caso que no interesa al presente
estudio. ¥

Los hechos histéricos han ido estrechando el campo de la inmu-
nidad de jurisdiccién. ™ Por una parté, muchos Estados han asu-
mido por si mismos tareas econémicas de produccién y de distri-
bucién de bienes, con lo que se ha estimado que abandonaban su
solic de poder soberano para descender a actividades industriales o
comerciales que han de colocarlos al mismo nivel de los particu-
lares que se dedican a ellas. ™ Principalmente se razona en abono
de esta tesis que de otro modo estos Gltimos quedarian despro-
vistos de proteccién juridica cuando negociaran con esos Estados,
al ver impedida toda posibilidad de acudir ante los tribunales ordi-

inmunidad de jurisdiccién antes que el Estado demandado hubicra sido recono-
cido por los Estades Unidos.

En Francia, en el caso “Clerget c. Representacion comercial de la Repiblica de
Vietnam y otros”, tanto el Tribunal de la Gran Instancia, por sentencia de 15
de marzo de 1967, como la Corte de Apclaciones, por sentencia de 7 de junio de
1969, determinaron que un Estado que no ha sido reconocido por €l gobierno
correspondiente al trihunal del foro, tiene también derecho a la inmumidad de
jurisdiceiém, si ejerce poderes de tal, pues la inmunidad estd fundada en la indepen-
dencia y soberania del Estado y no en su reconocimiento y, a su vez, la persona-
lidad de un Estado es independiente, en su efectividad, de su reconmocimiento por
los otros Estados. La Corte de Casacidn deseché recursos de casacién en contra de
estas decisiones con fecha 2 de noviembre de 1971,

78 ¥, Minch, op. cit, nota 18, p. 433; Lerebours-Pigeonnicre et Loussonarn,
op. cit.,, nota 65, p. 538, y I1. Batiffol, op. cit., nota 64, tomo 11, p. 392.

74 Sarraute y Tager anotan, op. cit., nota 18, p. 1156, ¢l cambio que las nuevas
funciones asumidas por el Estado moderno ha traido a la nocién de inmunidad de
jurisdiccidn.

Ph. Kahn, en su comentario a la sentencia de 14 de febrero de 1966, dictada
en €l caso “Statni Banka et Banque de V'Etat tchécoslovaque c. Englander” ad-
vierte que el principio de inmunidad de jurisciccion concebido en sentido absoluto
recibe criticas desde que el Estado se dedica a mdltiples actividades al igual que
podra hacerlo una persona privada,

P. Chauveau, en su comentario a las sentencias de 14 de abril de 1938 y de
11 de mayo del mismo afe, dictadas por la Corte de Paris y por el Tribunal Civil
de Marsclla, respectivamente, en los casos “Hertzfeld ¢. Estado Ruso” y “Oficina
del Aceite c. Domenech”, publicadas en J. C. P., 1938, vol. 11, p. 887, recuerda
también que los Estados desarrollan actualmente actividades cada vez mis desbor-
dantes, mediante intcrvencién en 4mbitos “hasta ahora reservados a la actividad
y a la economia privada”.

75 ], P. Nibovet, en su comentario a la sentencia de 19 de octubre de 1933, dictada
por el Tribimal del Sena en el caso “Liertzfeld c. URSS” (Revue Critique de Droit
International Privé, 1934, p. 157), comprueba que tratindose de la actividad de
Estados extranjeros “sc ha intentado distinguir la actividad verdaderamente estatal
de aquella que, por cl contrario, no siendo puramente gubernamental, importaria
una vuelta al derecho comim™.



54 EDUARDO NOVOA MONREAL

narios para obtener el respeto de sus dercchos. ™ Por otra, la
personalidad del Estado se ha diversificado en numerosos orga-
nismos estatales auténomos encargados de tomar a su cargo una
parte limitada, y por lo general, de mucho contacto y negociacién
con los particulares, de las actividades de bien general que el
Estado cree conveniente promover o someter a su funcién.

En el primer caso, muchos juristas piensan que el Estado que
asi procede retorna al derecho comin y queda equiparado a los
particulares con los cuales entra en contacto de negocios. Para
estos efectos hacen una distincion dentro de las actividades del
Estado entre aquellas que corresponden a sus actos de autoridad
(o jure imperii o actos de funcién), respecto de los cuales el Es-
tado quedaria a resguardo de cualquier litigio ante tribunal extran-
jero en virtud de su soberania y de su correspondiente inmunidad
de jurisdiccion, y los actos que corresponden a sus actos de gestién
(jure gestionis), esto es, actos de indole civil o comercial que el
Estado realiza equipariandose a los particulares, los que quedarian
sometidos a la legislacién privada comin y que si permitirian
someterlo a juicio ante tribunales extramjeros, sin la posibilidad
de interponer en tal caso la inmunidad de jurisdicciéon.” Esta

76 En la sentencia del caso “Oficina del Aceite c. Domenech”, citada en la
nota 74, el tribunal civil de Marsella decide que cuando ‘“‘cl Estado cxtranjero
cumple un acte de comercio, no tiene derecho a la inmunidad de jurisdiccién, por
el doble motivo que no ha ejercido su potestad pablica y que ha renunciado impli-
citamente a la inmunidad de que se trata” ... (de otro modo) “el Estado extran-
jero podria perseguir a sus co-contratantes ante las jurisdicciones francesas, sin
poder ser perseguido por éstos ante ellas”.

77 Sarraute y Tager, op. cit, nota 18, pp. 1158 v 1160, citan a M. Gros en
sus conclusiones acerca de que la competencia de los tribunales ordinarios franceses
respecto de los Estados extranjeros deberia obedecer a los mismos principios que
la competencia de esos tribunales ordinarios respecto del Estado francés. Para
este fin transcriben que “el Consejo de Estade no ha vacilade en admitir, desde
1914, que los servicios pitblicos no exigen siempre ¢l empleo de procedimientos de
gestion que pongan en juego los derechos de poder piblico. Precedimientos de ges-
tion privada, contratos de derecho comin, por ejemplo, reemplazan en la gestién
de los servicios pablicos los procedimientos ordinarios de derecho piiblico . .. el
empleo simultdneo de los dos procedimientos de gestién piiblica y de gestion pri-
vada no trae perjuicio alguno a la unidad del Estado ... ni implica una disminucién
de su independencia. .. Esto significa simplemente que el Estado no intervicne
siempre con sus derechos de poder publico en sus relaciones con los particulares
v que ¢l puede, usando de contratos privades, hallarse cn igualdad con sus co-
contratantes”. ..

Batiffol, op. cit.,, nota 64, tomo 11, pp. 390-392, retoma csa idea, que Ia atribuye
a la jurisprudencia francesa contempordnea y que ce funda en la separacién ¢
independencia de las autoridades administrativas v judiciales. Recuerda que la
Corte de Casacién francesa afirma que la inmunidad cstd fundada cn 1a natura-
leza de la actividad v no en la cualidad del gue la ejerce, debido al desarrollo
moderno de la actividad de los Estados que los lleva a realizar también actos
comerciales “que no difiercn sustancialmente de los de los particulares”. Solamente
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clase de distincioncs se funda, notoriamentc, en una concepcion
de To que son las funciones del Estado que si bien imperd hasta,
las primeras décadas de esie siglo, ha cxpcrimentado una gran
modificacién, pues cn muchos puises del mundo los Estados crecn
hoy que les corresponde explotar y administrar todos o parte de
los medios de produccidn, sin que con ello pierdan nada de su
caricter de autoridad publica, sino, por cl contrario, en obedeci-
miento a las tareas que como tales les corresponden dentro de
una concepcién mis avanzada.

Autores de prestigio expresan sus dudas sobre el acierto de la
distincién enunciada y de sus consecuencias. ™

En todo caso, cuando un Estado que ha nacionalizado una
industria envia sus productos al exterior, puede apoyar el dominio
que scbre éstos le corresponde en un acto tipico de autorndad o de
inperio, como lo es la nacionalizacidon™ vy, en tal caso, aun
cuando se aceptara la distincion sghalada, corresponderia acoger
su excepcidn de inmunidad de jurisdiccién tanto para impedir que
se persiga su responsabilidad por la nacionalizacién, como para
que no se objete su calidad de beneficiario de ella. *

respecto de los actos de poder publico seria posible acojer la inmunidad de ju-
risdiccion.

Lerebours-Pigeonniére et Loussouarn, op. cit., nota 65, p. 538, sefialan que la
doctrina propone varias distinciones: actos en el ejercicio de la soberania, actos
con ocasion de la funcién soberana, actos de poder piiblico, actos de gestion del
ambito privado, actos civiles o de comercio,

La sentencia dictada por el Tribunal de Comercio de Marsella en el caso
“Oficina de Aceite ¢. Domenech” mencionada en nota 74, distinguid entre los
actos de poder publice v los actos de comercio. Otro tanto hizo el Tribunal Civi]
del Sena en la scntencia dictada en el caso “Hertzfcld ¢. URSS”, mencionado en
la misma nota.

78 Ver: Lerebours-Pigeonniére et Loussouarn, op. cit,, nota 65, p. 538; Batiffol,
op. cit., nota 64, pp. 390 y 392, y Sarraute y Tager, op. cit, nota 18, pp. 1156,
1160 y 1162,

™ Ver la cita de Bourel que se hace en la nota 68,

Fste autor menciona jurisprudencia francesa en la que se fundamenta la incom-
petencia de los tribunales de csta nacionalidad en ¢l carfcter soberano del acto
de nacionalizacién o requisicion cumplido por una administracién extranjera.

Aparte de esa jurisprudencia puede mencionarse tambicn la sentencia dictada
en el caso “Hertzfeld c. Estado Ruse”, aludida en la nota 78, en Ja cual se
expresd que una “nacionalizacién, (es) oper'ad.a por ¢l hecho de un acto de poder
publico que bencficia de la inmunidad de jurisdiccién y no en virtud de un acto
de comercio apto para hacer justiciable por las jurisdicciones francesas al Fstado
ruso”. En la primera instancia de la misma causa, con fecha 19 de octubre de 193}
(sentencia mencionada también cn la nota 70), se habia expresado que “admi-
tiendo que {la pacionalizacién) haya sido ordenada, una medida de esta especie
constituye tn acto de poder publico cumplido por un Estado soberane, el que,
como tal, escapa a la competencia de los tribumales franceses”. o

80 Sezttin G. Hecke, op. cit., nota 68, p. 63, “las medidas de expropiacién son
actos cumplidos jure imperii, que proceden directamente del poder de mande del
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En el segundo caso, pese a alguna opinién que considera que
una persona juridica de derccho ptblico no es un Estado soberano
¥y no goza de inmunidad alguna, *' se advierte una tendencia a
reconocer la inmunidad de jurisdiccién a Jos organismos publicos
auténomos que obran por orden y cuenta de un Estado, en tanto
el hecho que origine el litigio constituya un acto de poder publico
o haya sido realizado en el interés de un servicio publico; # esto

Estado. La apreciacién de estas medidas estd sustraida a los tribunales nacionales.
En virtud de la inmunidad de los Estades soberanos el litigio es traspuesto a otro
plano, el del derecho de gentes, donde ¢ podrd eventualmente, originar responsa-
bilidad internacional”.

Se hace cargo también Hecke de una distincion efectuada por el intermaciona-
lista belga Wigny, al cual cita, conforme a la cual si el Estado extranjero cumple
una requisicién en tiempo de guerra ella estaria justificada, aunque fuera hecha
sin pago de indemnizacién; pero el mismo Estado perderia el beneficio de la
inmunidad si confiscara un bien sin indemnizacién, en cumplimiento de actos de
gestion. Pues bien, Hecke rechaza esta distincién, arguyendo que “la destinacion
ulterior dada al bien expropiado no puede modificar esta situacion”,

Hecke se refiere a jurisprudencia belga emanada de la Corte de Apelaciones
de Bruselas, segin la cual “las medidas de desposesion dictadas por un Estado
extranjero, que afecten a una cierta categerta de ciudadanos, constituyen eviden-
temente una medida de soberania cuya zegularidad po pueden apreciar los tribu-
nales belgas” (sentencia de 24 de mayo de 1933, publicada en Belg. Jud., 1933,
p. 460). También cita Hecke otra sentencia de la misma Corte de Apelaciones, de
fecha 18 de febrero de 1937, publicada en Rechtskundig Weekblad, 1936-1937,
p. 1065, que revocd up fallo dado por el tribunal civil de Amberes en relacidn
con una requisicidn sin indemnizacién que dispuso el gobierno republicano espafol
respecto de naves que se hallaban en Bilbao y que luego se trasladaroen a Amberes.
Al revocar la decision por la que se declaraba que no se habia probado la regu-
laridad de la requisicion ante la ley espafiola, la Corte de Apelaciones expresd
que una requisicién ordenada en tiempo de guerra es indiscutiblemente un acto
jure imperii y que en virtud de la inmunidad de que goza el Estado extranjero,
los tribunales belgas no pueden acojer una demanda que critique esta medida
(mismo trabajo, p. 62).

E. Schaeffer, en su articulo sobre “Nacionalizacién” de la Engyclopedie Dalloz
(ver nota 12), en su pidrrafo 8, dice: “Pero, en virtud de la inmunidad de juris-
diccién de los Estados soberanos extranjeros, un Estado que ha decidide en su
beneficio upa nacionalizacién sobre su territorio, no podrd ser llevado ante una
jurisdiccién extranjera, ni enr razén de su responsabilidad en la decisién, eventual-
mente expoliadora, que envuelve la nacionalizacién, ni en tanto beneficiario de la
operacién.” Luego cita jurisprudencia francesa que apoya esta tesis.

81 Ernst Mezger, en su comentaric a la decisién de 2 de diciembre de 1950,
dictada en el caso “De Keller c. Maison de la Pensée Francaise”, sobre medida
de secuestro, (ver nota 68), expene que “‘una persona juridica de derecho piblico
que no es un Estado soberano no se beneficia de ninguna inmunidad”.

8 Cfr, H. Batiffol, op. cit,, nota 64, tomo II, pp. 390 y 392,

En sentencia de 14 de febrero de 1966, dictada por la Corte de Apelaciones
de Aix-en-Provence, en el caso “Statni Banka et Banque d’Etat tchécoslovaque
¢. Englander”, (ver nota 74), el tribunal reconocié calidad para oponer una in-
munidad al Statni Banka en razdn de haber sido creado por ley y erigido en
Banco del Estado checoeslovaco con el fin de asegurar la ejecucion de todas las
funciones concernientes a la moneda y al sistema financiero y por hallarse, a este
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ain en el caso de que ellos gocen de una personalidad juridica di-
ferente de la del Estado, pues se reconoce que en los momentos
actuales en muchos Estados se crean organismos dotados de auto-
nomia en lo juridico, pero que en lo politico o lo econémico son
meros instrumentos de Ia accién del Estado en el ambito de la
funcién piblica que a éste compete. ¥ En todo caso, ¢l esclare-
cimiento de esta circunstancia deberd ser hecho mediante examen
del derecho nacional de dichos organismos. **

Hay jurisprudencia francesa reciente que asigna importancia en
la calificacion del acto como de autoridad o de gestion, cuando se
trata de contratos suscritos por un Estado extranjero o por orga-
nismos que obran por su orden o por su cuenta, al hecho de que
éstos tengan por objeto la ejecucién de un servicio publico o

titnlo, encargado de efectuar los pagos del Estado checoeslovaco en los patscs
extranjeros. En el comentario que hace de esta sentencia Ph, Kahn, apoya la
procedencia de la inmunidad, aunque fuera opuesta no por ¢l Estado checoeslo-
vaco sino por un banco, una persona juridica independiente. En su concepto, la
personalizacién de un organismo del Estade se decide comtinmente por razones
més de comodidad que de gran significacion politica; por ¢llo un organismo estatal
personalizado puede participar mds de cerca en el ejercicio del poder puhlico que
un servicio no personalizado, por lo que cs més exacto examinar “‘si la actividad de
que se trata se liga a la actividad del Estado, segin la organizacién de este Estado,
antes que la naturaleza del servicio que ejerce la actividad”. Debemos notar que
en este caso se trataba de una inmunidad de ejecucion y no de jurisdiccién, pero
las razones pueden trasponerse sin dificultad.

FEl mismo Ph. Kahn, en su comentario a la sentencia del cobre chileno men-
cionade en la mota 42, resume la jurisprudencia francesa méds moderna sobre la
materia, dando cuenta de las vacilaciones en que ella se sume y vuelve a subrayar
su idea de que la personalizacién o no personalizaciyn de un servicio p¥blico
mira mas a la ciencia administrativa que a la filosofia del Estado. Y tratindose
de la Corporacién del Cobre de Chile, muestra como ella, pese a tener persona-
lidad juridica y patrimonio propio, debe de ser considerada como un servicio
publico del Estado.

83 Sarraute y Tager, op. cit,, nota 18, pp. 524 y 526, se reficren a entidades
dotadas de personalidad juridica que s crean en las democracias populares para
tomar a su cargo las empresas nacionalizadas, muy semejantes a los trusts saviéticos,
y expresan que “desde el punto de vista econdmico y politico, estas personas
juridicas no son sino instrumentos en las manos del Estado ... las funciones
“regulatrices” pertenecen al Estado; las “funciones operativas”, a las empresas del
Estado”. No obstante ello, dichos autores concluyen que son independientes del Es-
tada, por tener un patrimonio separado y estar dotadas de personalidad juridica,
razén por lo que les atribuyen una naturaleza netamente comercial {ver nota
que sigue}.

84 No obstante lo que se indica en la nota precedente, los mismos autores,
Sarraute y Tager, en misma obra, p. 534, manifiestan que es el derecho nacional
de cada cmpresa, creada para la gestién de los bienes nacionalizados, €l que deter-
minard si ellas se confunden con el Estado npacionalizador o pueden ser consi-
deradas como personas morales independientes.

En materia de condicién juridica de entidades estatales autonomas dedicadas
a la gestion de empresas, puede verse el estudio de Touad A. M. Riad, titulade
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que contengan clausulas andmalas (exorbitantes) al derecho comin
y que se vinculen a las prerrogativas de autoridad publica de dicho
Estado. En este sentido, hasta los términos del contrato, en cuanto
ellos se alejen de las formas normales del Derccho Privado o con-
tengan clausulas de aquéllas que interesan a una autoridad, pueden
tener importancia. *

La inmunidad de jurisdiccién dentro de estos casos limite —Es-
tado que realiza operaciones industriales o comerciales u orga-
nismos cstatales auténomos a los cuales ellas se le confian--, que
para alguno parece superada, ®® para otros recobra nuevo vigor
ligindola con una inmunidad secundaria o ratione materiae, &
que impediria al tribunal del foro juzgar actos que conforme a su
naturaleza propia y segin su finalidad, constituyen actos de auto-
ridad publica, puesto que no tienen el caricter de acto comercial
y no pueden ser revisados por un tribunal ajeno a la nacién que
los emiti6. Esta inmunidad secundaria podria beneficiar a perso-
nas diferentes del Estado nacionalizador, pero que deriven de él
su derecho. *

Esta inmunidad estd fundada en la naturaleza de la actividad
y no en la calidad del que la ejerce, ha dicho la Corte de Casacién

“L’entreprise publique et semi-publique en Droit International Privé”, publicado
en R. C. A D. I, 1963, vol. I, pp. 561-668. Es preciso advertir, sin embargo,
que este estudio enfoca el problema principalmente con relacién a las exigencias
¢ intereses del comercio internacional, motivo por el cual tiende a obténer que
los litigios que surgen sobre las actividades de Ia empresa piiblica sean sometidos
a los tribunales del foro. Esta posicién lo lleva hasta 2 recomendar que los Estados
renuncien a invocar toda inmunidad para sus empresas, a fin de favorecer una
expansién del comercio internacional.

85 H. Batiffol, op. cit.,, nota 64, tomo II, pp. 391 y 392 su nota 39 ter,, se
refiere a estas clausulas exorbitantes y a la jurisprudencia producida en torno a ella.

La sentencia de 29 de noviembre de 1972, dictada por el Tribunal de la Gran
Instancia de Paris, en el caso del cobre chileno mencionado en la nota 42, publicada
en Clunet nim. 100, 1972, pp. 227-236, desecha la inmunidad de jurisdiccidn
reclamada por un organismo estatal chileno, debido a que éste opera en sus
transacciones internacionales “siguiendo dmicamente modos y formas de derecho
privado”, que excluyen todos los recursos y procedimientos que se conectan habi-
tualmente con ¢l poder publico.

86 La Corte Suprema de Austria, en sentencia que se menciona en la nota 70,
estimé que la doctrina cldsica de la inmunidad parece superada en razén de que
las actividades econdmicas de los Estados extranjeros pasan a menudo a un plano
comercial.

87 Es P. Adriaanse, en Confiscation in Private Iniernational Law, La Haye,
1956, el que se refiere a esta inmunidad secundaria o ratione materiae.

Miinch se allega a esta nocidén de inmunidad retione materige, mediante la cual
un causa-habiente del Estado podria obtener que el tribunal del foro se abstuviera
de intervenir. Ver op. cit.,, nota 18, pp. 432 v 434.

88 Ver F. Miinch, op. cit., nota 18, p. 432,
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de Francia.® Algunos la llaman también inmunidad de atribu-
cién. ™

Se ha resuelto que la inmunidad de jurisdiccidn, no obstante
su cardcter de orden publico internacional puede ser remunciada
por el Estado al cual beneficia, ® a pesar de que en derecho inter-
no y por aplicacién del principio constitucional de separacién de
los poderes los tribunales ordinarios son absolutamente incompe-
tentes para inmiscuirse en materias del orden administrativo y ésta
incompetencia no es renunciable y debe ser declarada atn de ofi-
cio.* La renuncia del Estado demandado a su inmunidad de
jurisdiccion debe provenir de un “acto cierto y regular’, pero no
necesita ser expresa. *® Habra renuncia tacita cuando el Estado
demandado comparece al juicio sin invocar su inmumidad. **
También habrd renuncia ticita en los casos en que un Kstado
nacionalizador entable ¢l mismo una accidn civil ante un tribunal
extranjero, por ejemplo, a fin de obtener la restitucién de bienes
afectados por la nacionalizacién. %

4. La inmunidad de ejecucion

Un Estado no solamente puede oponerse a ser juzgado por el
tribunal interno de otro, también puede oponerse a que se efectie
una ejecucién judicial sobre bienes de su propiedad. *® Es lo que
se llama inmunidad de ejecucién, la cual es independiente de la
anterior.

8% Sentencia de 25 de febrero de 1969, relativa a los ferrocarriles iranios, publi-
cada en Revue Critique de Droit International Privé, 1970, p. 102.

P0En la sentencia de la Corte de Apelaciones de Aix-en-Provence, de 14 de
febrero de 1966, citada en la nota 74, el tribunal hablé de inmunidad de atri-
bucién, refiriéndose a la falta de competencia de una jurisdiccidn francesa para
emitit una decisién cuyos efectos serfan contrarios a las prescripciones de la legis-
lacion checoeslovaca. Al comentar este fallo, Ph. Kahn habla de “incompetencia
de atribucién”, concepto que estima introducido por Niboyet, ¥ explica que aun
cuando la inmunidad de jurisdiccién no existiera, un tribunal francés no puede
tener plenitud de jurisdiccién respecto de entidades extranjeras, en materias que
miran a la competencia administrativa de ¢stas,

91 Scntencia del Tribunal Civil del Sena en el caso “Hertzfeld ¢, URSS”
mencionada en la nota 70.

92 Esto hace decir a J. P. Niboyet cn su comentario a la sentencia mencionada
en la nota precedente, gue la inmunidad de jurisdiccidn es menos fuerte que la
separacién interna de poderes del Estado, porgue ésta no puede ser renunciada.

83 Misma scntencia mencionada en la nota 91. Cfr. H. Batiffol, op. cit.,, nota 64,
tomo I, p. 394.

94 Cfr. 11. Batiffol, ibid., y Lerebours Pigeonniére y Loussouarn, of. cit., nota
65, p. 538.

93 Cfr. H. Batiffol, ibid.

98 Cfr. H. Batiffol, op. cit., ncta 64, p. 393

»
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Esta inmunidad es mucho mis amplia que la de jurisdiccion y
es, ademds, de cardcter absoluto. * Su amplitud deriva de que es
mayor el agravio que recibe el Estado extranjero si se le priva
judicialmente de sus bienes por el tribunal del foro, que si éste
pronuncia solamente una sentencia a su respecto. Esto hace que
deba ser aplicada con mas rigor. Su cardcter absoluto consiste en
que no desaparece esta inmunidad por el hecho de que el crédito
de cuya gjecucidn se trata se haya originado en actos de gestion de
ese Estado, cuya regulacion quede sujeta al Derecho Privado. **
Esta inmunidad absoluta ampara, por consiguiente, a todos los
bienes del Estado, tanto los que provienen del ejercicio de la sobe-
rania como los que provienen de una actividad asimilable a la de
un particular. Ella puede ser invocada por el Estado propictario
y también por otra persona distinta de ¢l

Asi como en el plano interno un tribunal no puede admitir una
ejecucién forzada sobre bienes de su propio Estade, tampoco debe
aceptarla respecto de otro Estado soberano. En efecto, una ¢je-
cucién conlleva la posibilidad de recurrir a la fuerza piblica, cuyo
empleo respecto de un Estado extranjero constituye un acto con-
trario al Derecho de Gentes y a su soberania. *

Hasta podria ocurrir que un particular obtuviera del tribunal
del foro una sentencia civil condenatoria en contra de un Estado
extranjero, en virtud de las limitaciones a la inmunidad de juris-
dicci6én ya seftaladas en el parrafo anterior, que algunos aceptan.
Pues bien, ni aun en ese caso podria admitirse que esa sentencia
puede ser ejecutada sobre bienes de ese Fstado. Esto significa
que el rechazo de la inmunidad de jurisdiccidén no impide oponer,
en todo caso, ]a inmunidad de ejecucion.

La inmunidad de ejecucién se extiende también al embargo de
bienes del Estado extranjero. El boqueo de fondos de un Estado
extranjero reviste el caricter de una medida de ejecucién a su

97 Sentencia de 7 de junio de 1969, de la Corte de Apelaciones de Paris, dictada
en el caso “Clerget c. Representacién comercial de la Repiblica democrdtica de
Vietnam del Sur”, que se cita en la nota 72. También sentencia de !a Corte
de Apelaciones de Aix-en-Provence citada en la nota 82, de fecha 14 de febrero de
1966, en la cual se expresa que “la inmunidad de ejecucidn es absoluta™ ... “las
dos inmunidades (de jurisdiccién y de ejecucidn) no estan ligadas”™.

98 Ver sentencia dictada en el caso “Clerget ¢, Representacién comercial de la
Reptiblica democritica de Vietnam del Sur”, que se cita en la nota precedente.
Fn el mismo sentido: H. Batiffol, op. cit., nota 64, tomo 1, p. 393 y C. Bere-
zowski, op. cit., nota 12, p. 16.

99 Ver sentencia de la Corte de Apelaciones de Aix-en-Frovence que se cita
en la nota 82, y sentencia de la Corte de Apelaciones de Faris que se cita en
la nota 72.
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respecto. *** Tratindose de dineros de propiedad de un Estado
extranjero soberano, cualquiera que sea su origen o destino, no
puede aplicarse a su respecto medida alguna de embargo.

La renuncia de la inmunidad de jurisdiccién no envuelve la
renuncia de la inmunidad de ejecacion, por ser ésta independiente
y obedecer a exigencias diferentes. '™

Como consecuencia de todo lo anterior, si el Estado que ha
nacionalizado leva los productos de la empresa respectiva al exte-
rior bajo su propio dominio y la inmunidad de jurisdiccion le es
desechada por el tribunal del foro, debe favoreceilo la inmunidad
de ejecucion y no podrian esos productos ser el obieto de ejecucion
judicial ni trabarse sobre ellos secuestro o embargo, en todos
aquellos casos en que la propiedad de los productos no fuera
objeto de discusién o pudiera ser presumida seriamente en favor
del Estado. También podria ese Estado invocar la inmunidad de
ejecucion si la accién judicial no versa directamente sobre los
productos sino, por ejemplo, sobre las sumas que por ellos se han
pagade o se adeudan a diche Estado nacionalizador.

Fn el caso de que el demandado sea un organismo puablico
auténomo, la inmunidad de ejecucién solamente podra ser opuesta
si s¢ demuestra que ese organismo, pese a su personalidad juridica
independiente de la del Estado, cumple las funciones reales de un
servicio phblico o su patrimonio se origina en fondos piiblicos y
su resultado financiero es absorbido por las arcas fiscales. Pues en
tal caso apareceria evidente que en el hecho ese organismo obra
por orden y cuenta del Estado, en cumplimiento de una funcién
propia de éste, por lo que sus bienes aparecen separados del patri-
monio del Estado unicamente por razomes formales, dirigidas a
un mejor ordenamiento contable de sus actividades o a una més
expedita actuacién en el campo econdémico.

En todo caso, interesa recordar que los fondos y bienes del
Estado gozan de la inmunidad de ejecucion aunque se encuentren
bajo la administracién o en ¢l poder de otra entidad o persona.

5. Incompetencia del tribunal del foro segin los principios
de Derecho Internacional

En el capitulo u sefialamos las reglas de Derecho Internacional
Pablico que rigen en materia de nacionalizacién, destacando el
mérito que para precisarlas y determinarlas tienen 1as resoluciones

100 Ver la sentencia primeramente citada en Ia nota precedente.

101 Cfr. C. Berezwski, op. cit., nota 12, p. 17; H. Batiffol, op. ¢it., nota 64,
tomo 11, p. 394.
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de la Asamblea Gencral dc las Naciones Unidas que se han apro-
baco respecto de cllas. Principalmente mencionamos las Resolu-
ciones 1803 (xvir), 3171 {xxvur) y 3281 (xxix), esta tltima mas
conocida como Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los
Estados.

El dltimo parrafo de dicho capitulo 1 estuvo destinado justa-
mente a determinar la fuerza juridica de estas Resoluciones. Y es
sobre la base de las consideraciones alli hechas que estimamos
que en ¢l Derecho Internacional de hoy pueden tenerse por reafir-
madas ciertas competencias judiciales especificas en materia de
nacionalizacidén. Para conocer su exacto alcance es necesario re-
corter la historia de dichas Resoluciones.

La Resolucién 1803 estatuyé que si se producen litigios rela-
tivos a la indemnizacién que debe pagarse por una nacionaliza-
cién, las partes deben primeramente agotar la jurisdiccién nacio-
nal del Estado que dispuso la medida. 1

La Resolucién 3171 prescribe que toda controversia que pueda
surgir con motivo de una nacionalizacién debe ser resuelta “de
conformidad con la legislacién nacional de cada uno de los Esta-
dos que apliquen tales medidas”. %

Como sc advierte, esas reglas difieren entfre si en mds de un
aspecto.

Pero en 1974 se llega por un ndmero incontrarrestable de paises
de todos los continentes a la fé6rmula contenida en la Carta de
Derechos y Deberes Econémicos de los Estados, de claro conte-
nido juridico segin se demostrd, en la que aparece una regla de
competencia judicial bien delimitada: si en una nacionalizacién
se produce controversia sobre la cuestién de la compensacién, ella
debe ser resuelta “conforme a la ley nacional del Estado que na-
cionaliza y por sus tribunales”, salve un acuerdo libre y mutuo
de las partes de resolverla por otros medios pacificos. '

Notese que la regla de competencia se refiere tinica y exclusi-
vamente a los litigios suscitados con motivo de la “cuestion de la
compensacion”, por lo que no cabe extenderla a los casos en que
Iz nacionalizacién sea impugnada por ser discriminatoria o por
otra causa. Enseguida, la regla ordena que la controversia debera
ser resuelta no solamente por los tribunales del Estado que nacio-
naliza sino, ademas, con arreglo a las leyes de éste.

102 Punto 4 de 1a Resolucién mencionada.

103 Punte 3 de la Resolucidn aludida,

104 Articulo 2, inciso 2, letra ¢ de la Carta de Derechos y Deberes Feondmicos
de los Estados.
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Es legitimo entonces que una accién judicial que se genere en
un pais extranjero con motivo de la exportacion o comercio de
productos de una empresa que fue nacionalizada, sea dctenida me-
diante una excepcién de incompetencia del tribunal, en todos
aquellos casos en que su fundamento esté constituido por la falta
de pago de una indemnizacién o por una insuficiencia de ésta en
su monto o en su forma o en su oportunidad. Pues ha de enten-
derse que existe principio generalmente reconocido de Derecho
Internacional que entrega el conocimiento de esas materias a los
tribunales del pais que decreté la nacionalizacién, y por cierto
que la excepcién serd procedente aun cuando no sea el mismo
Estado nacionalizador el que haya llevado los productos al exterior
o los tenga alli en su poder.

Naturalmente, esa incompetencia podri ser promovida, desde
un punto de vista procesal, tanto como una declinatoria de juris-
diccidn que se propone al tribunal extranjero, como bajo la forma
de una inhibitoria que se plantea al tribunal competente del pais
nacionalizador, a fin de que éste requiera al otro tribunal para
que se abstenga de continuar su actuacién.

Aparte de esa regla de incompetencia, los tratadistas de Derecho
Internacional insindan otra que se viene abriendo paso desde anti-
guo v que es atil proponer, Ella se origina en la idea de que no
son los tribunales de un pais extranjero los encargados de imponer
¢l respeto de los derechos privades de un individuo que los con-
sidera vuinerados por la accién injusta de un Fstado soberano,
como scifa una nacionalizacién decretada por éste en supuesto
perjuicio de los derechos del particular de otra nacionalidad que
con motivo de ella se vio privado de biencs que le pertenecian. @

Se considera que litigios que se basen en apreciaciones de un
cxtranjero de haber sido perjudicado injustamente mediante actos
de autoridad de otro Estado deben ser solucionados “de Estado a
Estado”, para lo cual el Derecho Internacional reconoce a todo
individuo ¢l derecho de pedir proteccién diplomadtica a su propio

105", Miinch expone que en el caso morteamericano “Wulfsohn c. URSS”
(234 NY 372, 138 NE 24), se dio como una de las razoncs para no intervenir,
el que no son los tribimales quienes pueden avudar a un individuo respecto de un
gobierno extranjcro, sino solamente el departamento pelitico.

En ¢l famoso case “Banco Nacional de Cuba ¢. Sabbatine”™ (376 US 398), W
Corte Suprema de los Estados Unidos establecid, con fecha 23 de marzo de 1964,
que son las ramas politicas las que pucden asegurar, & través de wna variedad de
técnicas, la proteccién del interés macional respecto de un Estado que obra inde-
bidamente en contra de los derechos de los ciudadanos novteamericanos. Agregd
que los poderes de los tribunales aparccen necesariamente circunscritos si se Ics
compara con jos dc las ramas politicas.
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gobierno, en el caso en que por hechos o actos de otro Estado haya
sido victima de desconocimiento o menoscabo de sus derechos
privados. '*® Esta via excluiria Ia acci6n judicial del afectado ante
los tribunales domésticos de su propia nacién o ante los de un
Estado diverso de aquél al cual se atribuye el acto ilicito, pues se
hallaria obligado a agotar previamente todos los recursos judiciales
o de otro orden ante los tribunales y autoridades del Estado nacio-
nalizador. %7

Todavia mas, hay autores que demuestran preocupacién hacia
el hecho de que las apreciaciones efectuadas por tribunales de
otro pais, aun dentro de los limites de una supuesta competencia

106 En el caso “Shapleigh c. Mier” (299 US 468), el mismo tribunal habia
determinado que dafios dervados de actos contrarios al Derecho Internacional,
que perjudican a nacionales, causades en el extranjero conforme a la ley vigente en
€l lugar, deben ser remediados mediante los canales de la diplomacia.

Y en el caso Sabbatino, mencionado en la nota precedente, se agregd que si un
pais perjudica a los nacionales de otro, €l método usual que sigue el individuo que
desea reparacién es utilizar primero exhaustivamente los recursos locales y, luego,
dirigirse a las avtoridades ejecutivas de su propio Estado para persuadirlas de que
lleven adelante su reclamo por via diplomdtica o ante un tribunal internacional,
citindose en apoyo de esto ¢l caso “United States c. Diekelman™ (92 US 520, 524).
Por ello concluye que “‘e} Ejecutivo recurre a Iz diplomacia para asegurar que los
ciudadanos de Estados Unidos que han sido agraviados, sean compensados justa-
mente”,

El Juzgado del Distrito de Tokio, en su sentencia de 1953, recaida en el caso
“Anglo Iranian Qil Co. c. Idemitsu Kosan Kabushiki Kaisha”, expresé que si bien
una confiscacién sin compensacion puede considerarse contraria a] Derecho Inter-
nacional, “‘es algo totalmente diverso resolver si los tribunales de un pafs que
resulta tercero en la materia, tienen o no competencia para declarar invalidado
el acto confiscatoric o para privar de efectos a dicho acto”™ (ver Internatonal Law
Reports, vol. 20, pp. 305.317).

El Landgericht de Bremen, en 1959 (ver la obra de Martin Domke citada en
la nota 5) expresd gue ‘“‘aun cuando la nacionalizacién (indonesia) fuese con-
traria al Derecho Internacional, ello no implicaria nulidad de las medidas, sino
solamente una accién por perjuicios para ser presentada por el Estado del ciuda-
dano contra €l Estado que nacionalizd”.

En el plano doctripario, Ch, de Visscher concluye que la tnica via juridica
practicable, en los casos en que un particular quiere hacer valer sus derechos
frente a una nacionalizacién dispuesta por un Estado extranjero, aparte de hacer
valer sus derechos individualmente ante sus tribunales infernos y acudir a la pro-
teccién diplomdtica, estd en el sistema de negociaciones gubernamentales que tienen
por objeto tanto una indemnizacién individual como también indemmnizaciones
globales, pues no es dudoso que los intereses pablicos de los Estados tienen mayor
lugar que una exacta reparacion de los perjuicios sufridos por los particulares.

Sobre proteccion diplomética y sus requisitos puede verse a Ch. Rousseau, op.
cit., nota 59, pp. 109-119.

107 Louis B. Sohn y Richard R. Baxter, en su estudio sobre el proyecto sobre
“Responsabilidad de los Estados por lesién a intereses econdinicos de extranjeros”,
citado en la nota 12, sefialan que cualquier reclamacién a nivel internacional en
contra de un Estado exige el haber agotado previamente las vias legales internas
det Estado violador.
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indiscutida, respecto de la conducta de un Estado diverso, pudieran
perturbar las relacioncs entre las dos naciones. De aqui brota la
idea de que razones de cortesia internacional deben llevar a los
tribunales internos de un Estado a abstenerse de censurar o cri-
ticar los actos de autoridad de un Estado extranjero,

6. La competencia de acuerdo con el Derecho interno del tribunal
del foro

Pareceria superfluo indicar de partida que en presencia de una
accién judicial de la naturaleza de la que nos ocupa, el primer
deber del abogado defensor del Estado nacionalizador, después de
utilizar todos los anteriores elementos de juicio, ha de ser el de cer-
clorarse si €] tribunal del foro es aquel al cual corresponderia cono-
cer del litigio conforme a las reglas de competencia local o interna
previstas en su propia legislaciéon. Pues en materias tan discutidas
o discutibles como las que van envueltas en esta clase de juicios,
puede constituir una ventaja decisiva para el demandante el que,
mediante aplicacién torcida de esas reglas, se haga intervenir a un

108 Fn €l muy antigue caso “Huodson ¢, Guestier” (4 Cranch 293 y 294} el
presidente {de} tribunal) Marshall declaré que una investigacién por los tribunales
norteamericanos acerca de la validez de unr acto del funcionario de un Estado
extranjero, no solamente era muy dificil, sino que podria resultar hasta “altamente
ofensiva para el Estado en cucstién”.

En el caso Sabbatino, citado en la nota 105, se contiene una consideracién
semejante, pues se alude a que “si los actos implicados se declarasen invilidos, la
sentencia resultaria probablemente ofensiva para el gobierno expropiador”, por
lo que decisiones de esta clase, que implican la probabilidad de una afrenta para
otro Estado, pucden interferir seriamente con las negociacioncs que pueda realizar
el Ejecutivo.

En el caso “Octjen c. Central Leather Co.” (246 US 1297), la Corte Suprema
de los Fstados Unidos, después de consagrar que la conducta de un gobierno
independiente no puede ser discutida con éxito ante los tribunales de otro Estado,
invocd finalmente “las consideraciones mds altas sobre cortesia internacional”, y €l
peligro de “dafiar las relaciones amistosas entre gobicrnos y de ftrastornar la paz
de las naciones”.

El Oberlandgericht de Bremen, en el caso del tabaco indomesio (ver el trabajo
de M. Domke citado en la nota 5), estimé que al mostrar ¢l tribunal del foro
“el debido zespeto por un acto de Ilstado extranjero, se evitarian nuevas tensiones
entrc las maciones y s¢ logrardn mejor los ajustes econdmicos catre Estados y, con
la ayuda mutua entre ellos, se logrardin mas facilmente dichos objetivos, que me-
diantc una intensa interferencia en gran escala de los tribunales nacionales™.

La Corte Suprema de Tokio, en el caso del petrdleo iranio que se menciona
en la nota 106, considerd que “resulta mds adecuado para nuestro pais observar
los principios de la cortesia internacional” y se negd a pronunciarse sobre la ilicitud
de la nacionalizacion reclamada.

Pucde verse, también, la nota 71.
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tribunal cuyo criterio favorable le sea conocido a éste de ante-
mano. '%®

Pero, aparte de ello, es necesario atender a otras circunstancias
que podrian permitir una declaratoria de incompetencia del tri-
bunal ante el cual se promueve la accién.

Una de ellas sera, desde luego, la que impida absolutamente
a dicho tribunal conocer de la controversia internacional privada
suscitada ante €], lo cual va a depender por entero de la legislacion
interna correspondiente. Como ejemplo apropiado puede mencio-
narse un fallo francés que se declara incompetente para conocer
de un litigio en razén de que falta un vinculo entre éste y Francia,
atendida ]a nacionalidad extranjera de las partes y la circunstancia
de que los hechos que lo fundan han ocurrido en el exterior, 1*°

Otra circunstancia podri consistir en que entre el Estado nacio-
nalizador y el particular que se ha visto privado de sus bienes
haya mediado, desde antes de la nacionalizacién, una convencidn
o contrato, sea de concesidén de explotacion de recursos naturales,
sea de formacién de una sociedad mixta para administrar y ex-
plotar la empresa que después es nacionalizada, etcétera, en los
cuales se hayan acordado cldusulas especiales acerca de determi-
nados tribunales que habrin de conocer de las dificultades o con-
troversias que surjan entre las partes. Esas cliusulas pueden refe-
rirse a prorroga de jurisdiccidn, cuando de antemano se determina
un tribunal ordinario que habrd de conocer de las dificultades o
controversias, dentro de las reglas sobre competencia relativa de
los tribunales, o bien podrin constituir una cliusula compromi-
soria o de constitucién de un arbitraje especial a fin de excluir
a los tribunales ordinarios y encargar la decision a un arbitro. Si
estas clausulas se mantienen dentro del ambito que la ley aplicable
a esos contratos o0 convencicnes permite a las partes acordar libre-
mente en este punto, obligarin a dichas partes y constituirin para
ellas la obligacién de someterse en sus diferendos a un tribunal
especial.

Subsistira, sin embargo, la duda de si tales clausnlas especiales
serfan aplicables @ un acto desligado del contrato, superior a él y
que normalmente lo destruve, como es una nacionalizacién, con
todas las consecuencias juridicas que clla impone al Estado corres-

108 Nos referimos, por cierto, a un caso de incompetencia relativa.

110 Sentencia del Tribunal de la Gran Instancia de Paris, de 14 de febrero de
1970, dictada en el caso “Soc. Intrabank c. veuve Beidas et autres”, en que el
tribunal se declara incompetente por comprobar la aunsencia de nn lazo de conexidn
entre ¢l litigio y Francia.
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pondiente y al particular afectado por ella. El problema habrd
de ser resuelto, en definitiva, mediante una interpretacién de lo
pactado, con el fin de determinar si su alcance llega hasta el caso
de una eventual nacionalizacién.

Podrian agregarse otras excepciones que, aunque quedan fuera
de la incompetencia, constituyen, al igual que ésta, obsticulos
juridicos que impiden al tribunal del foro iniciar legalmente su
actuacion, aun cuando a veces sea tan sdlo temporalmente.

Una de ellas seria el no agotamiento por el demandante de los
recursos y acciones judiciales posibles ante los tribunales del Es-
tado que dispuso la macionalizacién. *** Hemos visto que se trata
de una exigencia impuesta por la Resolucién 1803 (xvir) de la
Asamblea General de las Naciones Unidas como requisito para
que ¢l antiguo duefio de los bienes nacionalizados pueda intentar
acciones judiciales destinadas a debatir la cuestién de la indem-
nizacién. Hoy esa exigencia debe considerarse superada por la
Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados, la cual
reconoce competencia para estas materias Unicamente a los tri-
bunales del Estado que nacionaliza. 2 Sin embargo, ella puede
tener importancia respecto de paises que, como los Estados Unidos,
apoyaron con su voto la Resolucién 1803 pero no la Carta citada.
Al menos para ellos seria dificil negarle valor en el caso de que
quisieran discutir la eficacia de la Carta.

La otra seria la excepcién de litispendencia, la cual podria ser
opuesta por el demandado en el caso de que €l demandante tuviera
acciones judiciales actualmente pendientes ante los tribunales del
pais en que se decreto la nacionalizacién con el objeto de discutir
materias que se repiten en el juicio ante tribunal extranjero. V'8
Esta excepcién se basa en que los principios juridicos no admiten
que si se ha elegido una via juridica pueda intentarse otra mientras
aquélla esté pendiente. Algunos autores, sin embargo, piensan que
la litispendencia no estd muy firmemente asentada en el Derecho
Internacional Privado. **#

111 Ver nota 107.

112 Esto no significa que antes de la Carta aludida fuera admisible que los par-
ticulares afectados por una nacionalizacién pudiesen acudir en reclamacidn ante
tribunales internos extranjeros. Scbre la matena, ver mi libro citado, nota §, p. 118.

118 ] erebours-Pigeonniére et Loussouarn, en su obra citada en la nota 65, p. 532,
nota suya 3, se refieren a una tendencia de la jurisprudencia francesa més reciente
de permitic al juez acojer la excepcién de litispendencia originada en litigios ftra-
mitados en otros paises.

114 ] os autores citados en la nota precedente expresan su parecer contrario a la
aceptacién de la litispendencia {pp. 531 y 532 de la misma obra). La misma
posicién tiene H. Batiffol en su obra citada, nota 64, tomo 11, pp. 383 y 384.



68 EDUARDO NOVOA MONREAL

Hay que considerar, finalmente, dentro de un orden de ideas
analogo al antes propuesto, la posibilidad de invocar la llamada
“clausula Calvo”. Ella fue desarrollada por el intermacionalista
argentino de este nombre y consiste en que en contratos de con-
cesién, principalmente, suscritos entre un Estado y una firma
extranjera, se incluye una cldusula conforme a la cual queda prohi-
bido al contratante extranjero reclamar proteccién diplomaética a
su gobierno o se estipula por adelantado la improcedencia de toda
reclamacién internacional que éste pudiera intentar a posteriori. '
Esta clausula no tiene acogida de parte de muchos paises capita-
listas, los cuales la consideran nula o, en su defecto, tienden a
limitar sus efectos, especialinente haciéndola inoponible al gobierno
que puede dar proteccién diplomitica al contratante que es su
nacional, o descartindola en forma absoluta en el caso de dene-
gacion de justicia. '®* También se estima que un Estado que
nacionaliza la empresa comienza por violar dicha cliusula o
que ella tiene valor solamente para la ejecucién del contrato de
concesion, pero no para su terminacién o desconocimiento. 7

115 Ver Ch. Rousseau, op. cit., nota 59, p. 119,
116 Thid,
117 Ver F. Miinch, op. cit., nota 18, p. 473.



