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RESUMO: Las soluciones encontradas por los tribunales nacionales ante los conflictos en que interviene
un Estado extranjero constituyen actualmente una de las cuestiones mas interesantes en el dmbito
internacional y que carece de normativa de caracter universal en vigor. Las inmunidades de Estado
extranjero hacen parte de una categoria de asuntos en que el Derecho Internacional Publico, el Derecho
Internacional Privado y el Derecho Procesal se relacionan estrechamente constituyendo una verdadera
“zona gris” en constante evolucién. El presente trabajo busca analizar cdmo se estan desarrollando los
limites y posibilidades de inmunidad de jurisdiccion de los Estados Extranjeros, en particular a la luz de

los derechos humanos.

! Este texto fue presentado en la “Primeira Conferéncia da Associagdao Americana de Direito Internacional Privado
- ASADIP no Brasil”, sobre “Direito Internacional Privado e Direito Internacional Publico: um encontro necessario” ,
realizado en la Facutad de Derecho de la Universidade Federal de Rio Grande do Sul (UFRGS), en los dia 23-26 de
Agosto de 2010. El texto que ora se presenta fue modificado para la actual publicacién y fue fructo de un proyecto
de pesquisa financiado por el CNPQ.
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ABSTRACT: The solutions found by the national courts to conflicts involving a foreign State is currently
one of the most interesting issues in the international arena and has no universal rules in force. The
immunities of foreign state are part of a category of cases in which public international law, private
international law and procedural law are closely and constituting a real “gray area” on constant
evolution. This paper seeks to analyze how they are developing the limits and possibilities of immunity

of foreign States in Brazil, particularly in the light of human rights.

SUMARIO: Introduccién. | Los progressos en la jurisprudencia brasilefia en materia de inmunidades de
Estado extranjero. 1.1. Jurisdiccion & competéncia: harina de un mismo costal? 1.2. La paradoja de las
reglas procedimentales. Il La inmunidad de jurisdiccion en los temas de derechos humanos. 2.1. La
diversidad de soluciones propuestas internacionalmente. 2.2. Las soluciones locales ante la diversidad

de problemas. Consideraciones Finales. Bibliografia.

Palabras - llaves: Inmunidad de Jurisdiccion; Inmunidad de ejecucidn; competencia internacional; Jus

Cogens; Derechos Humanos.

Keywords: Immunity from Jurisdiction, Immunity from Execution, International Jurisdiction, Jus

Congens, Human Rights.

INTRODUCCION:

Las soluciones encontradas por los tribunales nacionales ante los conflictos en que
interviene un Estado extranjero constituyen actualmente una de las cuestiones mas
interesantes en el ambito internacional y que carece de normativa de caracter universal en

vigor®. Pocos son los Estados que han adoptado legislacion especifica en la materia® con la

% La Convencién de la ONU sobre Inmunidades jurisdiccionales de los Estados y su propiedad firmada en Nueva
York el 2 de diciembre de 2004 no esta aun en vigor. En La actualidad 28 Estados firmaron pero solo 4 Estados
ratificaron.

* Como menciona Julie Gaudrau solamente ocho Estados reglamentaron La cuestion: Estados Unidos (Foreign
Sovereign Immunities Act , 1976, modificada posteriormente por Antiterrorism and Effective Death Penalty Act de
1996); Reino Unido (State Immunity Act 1978); Singapur (State Immunity Act 1979); Pakistan (State Immunity
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intencidn de limitar el poder discrecional de los jueces y asi garantizar mayor seguridad juridica
a los operadores con Estados extranjeros. La gran mayoria de paises, entre los que se
encuentra Brasil, deja la soluciéon de las controversias de esa naturaleza en manos de los

tribunales.

Las inmunidades de Estado extranjero hacen parte de una categoria de asuntos en que
el Derecho Internacional Publico, el Derecho Internacional Privado y el Derecho Procesal se
relacionan estrechamente constituyendo una verdadera “zona gris” en la que no hay una

prevalencia de uno sobre el otro, ademds es una materia en constante evolucion.

Hasta la década de ochenta los tribunales brasileros reconocian los privilegios de la
inmunidad de jurisdiccién y de la inmunidad de ejecucién absolutas. A partir de 1989, con la
decision en la Apelacion Civil 9696-3 Genny de Oliveira v. RDA, el Supremo Tribunal Federal
modifica su jurisprudencia consagrando la inmunidad de jurisdiccion relativa e invocando como
justificativa las legislaciones mds avanzadas en ese momento (Convencion Europea de Basilea

de 1972 asi como las leyes britanica y americana).*

La particularidad de la solucién brasilefia esta en la ausencia de analisis o de mencién al
objetivo perseguido por esos dispositivos normativos: acabar con la discrecionalidad de los
jueces sobre la naturaleza del acto y en consecuencia sobre la concesion o no del privilegio de

la inmunidad al Estado extranjero.

Si bien los conflictos dirimidos por los tribunales brasilefios son en gran parte de
naturaleza laboral, en los ultimos diez afios nuevas y originales cuestiones han sido sometidas a

ellos estimulando un desarrollo muy interesante en materia procesal asi como la busqueda de

Ordinace 1981); Africa del Sur (Foreign Sovereign Immunities Act , 1981);Canada (Loi sur I'lmmunité des Etats,
1982); Austrdlia ( Foreign states Immunities Act , 1985); Argentina (Inmunidad jurisdiccional de los Estados
extranjeros ante los Tribunales Argentinos, ley 24.488 de 1995). GAUDREAU Julie, Immunité de I'Etat et violations
de Droits de la personne:une approche jurisprudentielle, Institut Universitaire de Hautes Etudes Internationnales
HEI, Etudes et Travux, mars 2005, disponivel em www.hei.unige.ch/publ/index.htlm

* En el derecho procesal laboral, la inmunidad de jurisdiccién viene siendo cada vez mads relativizada, la
problematizaciéon que se impone en una lide en la cual una de las parte sea el estado extranjeros, esta en la
ejecutoriedade de las decisiones llogradas por el judicidrio nacional.
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soluciones innovadoras principalmente cuando se invoca la violacion de derechos

fundamentales .

En este sentido, el presente trabajo busca - a partir de la recopilaccién de la
jurisprudencia patria - analizar como se estan desarrollando los limites y posibilidades de
inmunidad de jurisdiccion de los Estados Extranjeros, en particular a la luz de los derechos

humanos.

1. Los progresos en la jurisprudencia brasileiia en materia de inmunidades de Estado

extranjero

No hay ninguna duda en la relacion simbidtica entre la doctrina y la jurisprudencia en la
busqueda de soluciones innovadoras a los problemas que surgen dia a dia y en la
incuestionable evolucion del derecho que de alli resulta. Esa afirmacidon gana proporciones
mayores en la materia que nos ocupa. Entre los asuntos que mas han interesado a los jueces
brasilefios y para los cuales han buscado auxilio en la doctrina nacional y extranjera pueden
destacarse de un lado, el constante esfuerzo por diferenciar claramente competencia
internacional e inmunidad de jurisdiccion y de ejecucién, examinando el fundamento de los
privilegios (1.1), y de otro la determinacidn de reglas de procedimiento que deben ser

observadas en los conflictos en que interviene un Estado extranjero (1.2).

1.1. Jurisdiccion & competencia: harina de un mismo costal?

La inmunidad de jurisdiccidn se consubstancia en un triangulo procesal que se presenta
a partir de dos relaciones juridicas distintas: una primaria, asi llamada por Antenor Pereira
Madruga Filho®, entre el Estado extranjero (demandado) vy el particular/Estado (demandante);
y, una secundaria, que solamente existira en el caso de que el Estado extranjero alegue su

inmunidad negandose a la jurisdiccion de los tribunales en los cuales la lidis se desarrolla.

> MADRUGA F., Antenor P., A renuncia a imunidade de jurisdicdo pelo estado brasileiro e o novo direito da
imunidade de jurisdicdo, Rio de Janeiro:Renovar, 2003, pp.203 e 204.
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Es, en este Ultimo caso, que se constituye un conflicto internacional a ser analizado bajo
la optica del ordenamiento juridico que disciplina las relaciones entre Estados: el derecho

internacional®y las reglas procesales nacionales.

En la relacidn primaria, en caso de no existir oposicién del Estado extranjero a la
jurisdiccion interna, el procedimiento serd realizado a partir de las reglas materiales y
procedimentales aplicables a al caso concreto. Al no existir la excepcién preliminar de
inmunidad, cabra al juez, a partir del analisis de fondo de la cuestion, tomar la decisién segun

los supuestos de hecho y de derecho argumentados y aplicables’.

Por otro lado, en la relacidon secundaria — en la cual exista el conflicto internacional — la
inmunidad se clasifica como una cuestion independiente de la cuestién de fondo. O sea, antes
de resolver el problema de fondo que nortea el litigio, el juez debe evaluar si el Estado

demandado es inmune a la jurisdiccion nacional®.

Desde el prisma procedimental, las controversias relativas al tema de la inmunidad se
inician en la propia calificacion procesal del instituto. Por tratarse de una excepcién preliminar
la inmunidad de jurisdiccion del Estado demandado y la determinacion de la competencia del

juez, son cuestiones cercanas y frecuentemente confundidas.

En 2002 la Corte Internacional de Justicia en el caso RDC V. Bélgica también conocido
como el “Mandato de Prisién” o “Caso Yerodia”’sefialé la diferencia crucial entre la jurisdiccion
de los tribunales nacionales y las inmunidades jurisdiccionales, rechazando la asimilacién entre

estas dos cuestiones:

“..Las reglas que gobiernan la jurisdiccion de las Cortes
Nacionales deben ser cuidadosamente diferenciadas de aquellas que

gobiernan las inmunidades de jurisdiccidn: jurisdiccion no implica

® Op. Cit. P. 200.

" la problematica mayor reside, usualmente, en la ejecucion de una eventual sentencia condenatoria del Estado
extranjero.

® MADRUGA F., Antenor P., A renuncia a imunidade de jurisdicdo pelo estado brasileiro e o novo direito da
imunidade de jurisdicdo, Rio de Janeiro:Renovar, 2003, pag.203 e 204.

° Mandat d’arret du 11 avril 2002 (Republique Democratique du Congoc. Belgique), arrét C.I.J. Recueil 2002.p.3.
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ausencia de inmunidad y ausencia de inmunidad no implica

jurisdiccién...” *°.

La declaracién del Juez Koroma apoyando el raciocinio del Tribunal Internacional

merece ser destacada:

“..La jurisdiccidn se refiere al poder del Estado de afectar los
derechos de una persona o personas por medidas legislativas,
ejecutivas o judiciales. En tanto que la inmunidad representa la
independencia y excepcidn de la jurisdiccion o de la competencia de

las Cortes o Tribunales de un Estado extranjero'"”.

La Corte hizo tal afirmacidn al constatar que los dos conceptos, jurisdiccién e inmunidad,
estdn intimamente relacionados generando muchas veces confusiéon por lo que se hace
necesario garantizar la prevalencia légica del primero sobre el segundo: la inmunidad
jurisdiccional solamente serd un obstaculo procesal en el momento en que sea constatada y
no en el momento en que es manifestada por el Estado interesado y eso ocurre si el tribunal es

competente para decidir la cuestidn.

La doctrina brasilefia trabaja el concepto de jurisdiccion y competencia a partir de la
concepcién de que “ La jurisdiccion actua como la manifestacion de la potestad del Estado. Es al
mismo tiempo, poder, funcion y actividad”. La competencia, por su vez, posee una dimension

de naturaleza interna, o sea, representa “la medida de /ajurisdicciénlz”

Los tribunales brasilefios no constituyen una excepcion al problema como se puede

constatar en la propia decision 9696-3 Genny de Oliveira, donde el Ministro Relator Sydney

1% Mandat d’arret du 11 avril 2002, nota 9.

' Mandat d’arret du 11 avril 2002, nota 9.

12 LIEBMAN, Enrico Tulio, Manual de Direito Processual Civil, trad. Port. Forense, 1984, v.1, n.24, p.55, apud
CARNEIRO, Athos Gusmao, Jurisdicdo e competéncia, 14 ed., Sdo Paulo:Saraiva, 2005, p.67.
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Sanches confundié los dos conceptos al ver en el articulo 114 de la Constitucion de 1988 una

alteracion del régimen de la inmunidad.

En esa ocasién el voto del Ministro Francisco Rezek fue claro al determinar que tal
disposicion se referia exclusivamente a las reglas de jurisdiccién/competencia13 del juez
nacional y en ningin momento debia interpretarse como consagrando el principio de la

inmunidad relativa de jurisdiccion™.

Como bien lo afirma uno de los especialistas brasilefios en materia de inmunidades,
Antenor Pereira Madruga Filho, la competencia constituye siempre una limitaciéon de la
jurisdiccion, al no existir un orden juridico supranacional capaz de centralizar decisiones e
imponer eficazmente limites al poder de cada uno de los Estados le corresponde a cada uno de
ellos establecer los limites de su jurisdiccién®®. Compartimos la posicién del citado autor cuando
afirma que procesalmente el examen de la inmunidad de jurisdiccién constituye una cuestion
plenamente independiente de la decisién de mérito del conflicto. Asi el juez debera verificar
primero si la causa esta dentro del ambito de su competencia de conformidad a la ley interna,

para solamente después evaluar si el Estado reo es inmune a la jurisdiccion nacional.

Para el Profesor Candido Dinamarco tres ordenes de motivos orientan la accion del

Estado al determinar las reglas de competencia:

12 La imposibilidad o dificultad para ejecutar en territorio extranjero

ciertas decisiones de los jueces nacionales;

22 La irrelevancia de muchos conflictos frente a los intereses que al

Estado le corresponde preservar;

32 La conveniencia politica de mantener ciertos padrones de respeto

reciproco con relaciéon a otros Estados.

! Apelagdo Civil 9696-3 Genny de Oliveira v. RDA, Aci 9696-3/SP S3o Paulo, D.J. 12/10/1990, p 11045.
> MADRUGA FILHO, Antenor Pereira, op.cit., 201.
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Tales motivos llevan a excluir del poder judicial ciertas cuestiones por inviabilidad, por
ausencia de interés o por conveniencia internacional®®. Es en esta Ultima cuestién que la

doctrina encaja las inmunidades.

La competencia internacional de los tribunales brasilefios se encuentra determinada
fundamentalmente, no exclusivamente, en la constitucion, en la Ley de Introduccién del Cédigo
Civil y en los articulos 88 (competencia concurrente) y 89 (competencia exclusiva) del Cédigo

de Procedimiento Civil.

En los ultimos afios los esfuerzos del Supremo Tribunal Federal se han concentrado en
definir claramente el concepto independientemente de las inmunidades dando lugar a una
jurisprudencia digna de menciéon. A pesar de los esfuerzos muchos jueces de instancias
inferiores contindan a confundir jurisdiccién e inmunidad, declarando frecuentemente extinto

el proceso sin citar el Estado extranjero al entender que estd amparado en el privilegio.

1.2. Laparadoja de las reglas procedimentales.

Curiosamente en Brasil ni la verificacidon de incompetencia internacional ni aquella
destinada al reconocimiento o no de inmunidad a un Estado extranjero estan sometidas a un
régimen procesal expresamente definido, de tal manera que en uno y otro caso los tribunales
se han visto forzados a aplicar analdgicamente los dispositivos normativos existentes
particularmente en el Cddigo de Procedimiento Civil. Esa situacion explica que sobre algunos

aspectos aun subsisten posiciones contradictorias y la necesidad de precisidn se hace evidente.

El analisis de la jurisprudencia de los Superiores Tribunales brasilefos, principalmente
aquella mas reciente, asi como el excelente trabajo ya realizado por Antenor Pereira Madruga
Filho, permiten determinar el procedimiento que viene siendo observado en los controversias

en que interviene un Estado extranjero particularmente en calidad de demandado.

16 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicOes de direito processual civil. 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros, v. 1, 2002
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19, La citacion del Estado. Esta es, sin lugar a dudas, una de las cuestiones que mas ha
suscitado dudas en los jueces, en particular sobre la naturaleza del acto como bien lo sefialaba
el Ministro Relator Jo3o Otavio de Noronha, en el Recurso Ordinario 85 de 2009 *’ al analizar la
diferencia entre citacidn, notificacion e intimacién dadas las consecuencias procesales que cada

una presenta.

Deja claro el Ministro relator en su voto que no se trata de citacion en el sentido estricto
de la palabra y en el sentido del art. 213 del CPC brasileno, una vez que los efectos de la

citacion, en particular, la angularizacion de la relacién juridica, no estarian presentes.

Tampoco se trataria de intimacién, acto por el cual se da a conocer al destinatario los
actos y términos del proceso, conforme el art. 234 del CPC brasileno, una vez que la

comunicacion al Estado extranjero por el juez nacional, no criaria onus a las partes.

La propuesta enumerada por el RO 85, es la de caracterizar tal acto como atipico en el
ordenamiento brasilefio, por no generar onus y no producir efectos frente al Estado extranjero.

I”

El relator la caracteriza como siendo una “comunicacién procesal” no tipificada en nuestras
normas juridicas, pero que no genera efectos procesales en los moldes de la citacion y /o

intimaccion.

En general los tribunales han preferido la citacién en la Embajada.’® Mas el Supremo
Tribunal Federal , basado en la naturaleza juridica de las embajadas y en leyes existentes,
defiende la citacion al Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado extranjero directamente.
Opcion también corroborada por las decisiones recientes del Superior tribunal de Justicia,
como lo demuestra la decisién del RO 74-RJ (2008/0076862-4)*°, al afirmar que el estado
extranjero, aun cuando si configure acto de imperio, tiene la prerrogativa de renunciar a la

inmunidad motivo por el cudl ha de ser realizada la citacion”.

7RO 85 —RS ( 2009/0044482-3), Dje 17/08/2009, pag.2-11.
1 Vid, entre otros, el RO 70 RS de 2008.
RO 74-RJ (2008/0076862-4), Dje 08/06/2008, p.1 a 35.
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Ahora bien, la doctrina mayoritaria asi como la jurisprudencia de los Tribunales
Superiores (STF Y STJ) coinciden en afirmar que no se puede declarar inepta la peticidn inicial
contra un Estado extranjero desde el comienzo, pues aun cuando aparentemente la situacion
se encuadre dentro de las hipdtesis en que serd declarada la inmunidad el Estado extranjero

podra renunciar siempre al privilegio e someterse a la jurisdiccién territorial®®.

Mediante el Recurso Ordinario n. 64*! se consagra, en la jurisprudencia brasilefia, la
necesidad de actuacion del Estado extranjero para que se manifieste a respecto de su
inmunidad, antes de la extincion del proceso. En este sentido, el recurso mencionado consagré
el entendimiento de que “la inmunidad de jurisdiccion no representa una regla que
automdticamente deberd ser aplicada a los procesos judiciales contra un Estado extranjero. Se

trata de un derecho que puede, o no, ser ejercido por ese Estado”.

A raiz de una mejor comprension de la autonomia del instituto de inmunidad frente al
de la competencia, la justicia brasilefia rechaza constantemente la decisiéon de extincién del

proceso sin la debida citacién del Estado Extranjero.”?

29. Plazo para defensa. En los paises dotados de legislacion especifica es previsto un
plazo bastante amplio, sobre esta base Antenor Pereira Madruga defiende la aplicacion
analoga del plazo otorgado por el articulo 188 del CPC a favor de la Hacienda Publica Nacional.
Este plazo todavia no es harmonico, en funcidn, inclusive, de la prdpria naturaleza del acto de

citacion anterioremente analisado.

39, Silencio del Estado extranjero. Tradicionalmente la doctrina internacionalista en
peso ha equiparado el silencio de un Estado extranjero demandado a la invocacién del

privilegio e, en consecuencia, al no reconocimiento de la jurisdiccion del tribunal que le cita.

En 1984 el Ministro Djaci Falco en el caso Luthero Viera v. Francia’*dejaba claro que “el

silencio del Estado reo, no atendiendo a la citacion judicial, no configura por si renuncia a la

2 vid entre otros, los Recursos Ordindrios n. 57-RJ ( 2007/0081639-4), Dje 14/09/2009; e n. 74 — RJ (
2008/0076862-4) Dje 08/06/2009.

> RO 64-SP ( 2008-0003366-4). Dje 23/06/2008.

> RO 64-SP, op.cit.

%> Vid. Comentarios DINAMARCO Candido. Op.cit. p.203.
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inmunidad de jurisdiccion”. La situacidon cambia radicalmente si el Estado extranjero contesta la
accion e inclusive si recorre de la decisidn, ya que en tales situaciones se esta reconociendo la

competencia del Tribunal para decidir la cuestidon de mérito.

En la misma linea de pensamiento, en la citada decision, RO 85 —RS (2—9/0044482-3) la
Corte entendid que “el silencio de representante diplomdtico, o del propio Estado Extranjero,
dejando de comparecer a la relacion juridico-procesal, no implica renuncia a la inmunidad de
jurisdiccion”**.

Este viene siendo el entendimiento mayoritario de la jurisprudencia patria

contemporénea.

42, Incidente de inmunidad. Compartimos la posicion defendida por Antenor Pereira
Madruga Filho que, inspirado en la ley argentina de 1995%, propone la aplicacién del articulo
265 1l del CPC. En consecuencia, invocado el privilegio por el Estado o transcurrido el plazo
concedido al Estado sin que este se haya manifestado el proceso se suspenderia y los plazos
volverian a correr a partir del momento en que el Estado fuese informado de la decisidon de no

reconocer la inmunidad.

En el incidente el juez analizara los argumentos de la parte autora y del Ministerio

Publico Federal.

59, Extincién del proceso por el reconocimiento de la inmunidad de jurisdicciéon. La
doctrina constata como en la década de ochenta ante demandas contra Estados extranjeros
muchos tribunales extinguian el proceso sobre le fundamento de la imposibilidades juridica del
pedido” consagrada en el articulo 267, IV del CPC. Como lo deja claro Candido Dinamarco®®la
inmunidad de jurisdiccidon de un Estado extranjero y la imposibilidad juridica del pedido
constituyen institutos juridicos que no pueden confundirse: “ La imposibilidad juridica del

pedido se presenta cuando una cuestion no tiene la menor condicidén de ser apreciada por el

** En este mismo sentido vid las decisiones RO N. 69.

2 “la interposicion de La defensa de inmunidad suspende el plazo procesal del traslado y de la citacidn hasta que
se resuelva..

26 Igualmente CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. "Teoria
Geral do Processo". 21ed, Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.238.
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poder judicial, por estar excluida a priori por el orden juridico sin cualquier consideracién de las

peculiaridades del caso concreto.

Lo interesante es que esa confusion aun estd presente particularmente en las instancias
inferiores del poder judicial en Brasil. En el recurso n. 57-RJ (2007/0081639—4)27, el Ministro
Sidnei Benetti, en su voto vista, busca dejar clara la cuestién al construir su raciocinio a partir

de la necesaria calificacién juridico-procesal de la decision judicial, reconociendo la inmunidad.

Para el referido magistrado, el juez al extinguir el proceso debera hacerlo con base en la
ausencia de condicidon de la accidn, “diferentemente de competencia interna, la falta de
competencia implica falta del derecho de accion, o incluso la ausencia de este derecho en caso

de existir anteriormente®”.

En este sentido, la extincion, sin el analisis del merito procesal, debera ocurrir no con
base en la imposibilidad del pedido, pero si, con base en la imposibilidad de alcanzar al Estado
extranjero a través de la propia accion del autor. De este modo, la existencia de la inmunidad

deriva de la falta de condicién de accién® .

La imposibilidad juridica del pedido se refiere a una inadecuada pretensidn en tesis al
ordenamiento juridico vigente. Gran parte de los pedidos realizados contra el Estado Extranjero
al Poder Judicial brasilefio, constituyen pedidos de indemnizacidn. Es incuestionable, a la luz del
orden juridico nacional, en particular, a los articulos 186 e 927 del Cddigo Civil Brasilefio, la
proclamacién de que quien por omisidon o accion cause dafio a otro es obligado a indemnizar.
En este sentido la decision judicial que decrete la extincidn de la accion por imposibilidad del

pedido contraria la realidad normativa contemporanea del sistema nacional.

Finaliza el Ministro Sidnei Benetti citando a José Ignécio Botelho de Mesquita*’:

27 Publicado en el Dje 14/09/2009, pag. 24-43.

RO N. 57 —RJ (2007/0081639-4),pag.34.

®ROn.57 op.cit., pag. 34.

* BOTELHO DE MESQUITA, José Ignacio, “Questées procedimentais das a¢bes contra Estados e organizagdes
internacionais”, in A imunidade de jurisdicdo e o judicidrio brasileiro. Coord. Mario Garcia e Antenor Pereira
Madruga Filho, CEDI:Brasilia, 2002, p. 216.
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“La accidn, como se sabe, es el derecho de exigir del Estado la prestacion
de la actividad jurisdiccional, a que corresponde el deber del Estado de presar. Si
el Estado no tiene este deber de prestar, (...), deja de existir el correspondiente

derecho de accion ...”

2. Los desafios de los tribunales brasilefios en materia de inmunidades de Estado extranjero.

La proliferacién de actividades de los Estados en territorio extranjero trae como
consecuencia natural la multiplicacion de situaciones de conflicto. Ninguna cuestidn suscita en
la actualidad mayor discusion que la relativa al enfrentamiento entre inmunidades de Estado y
actos considerados contrarios a los derechos fundamentales, en particular cuando se plantea
gue tal evento constituya una violacion de normas imperativas de derecho internacional. La
propia Corte Internacional de Justicia deberd a enfrentar el desafio que representa el actual
conflicto entre Italia y la Republica Federal de Alemania®’. Pero otros asuntos contindan
preocupando los tribunales como los propios representantes Estatales: la autorizacién para
renunciar los privilegios, la posibilidad de ejecutar un Estado extranjero en ciertas

circunstancias.

Las soluciones encontradas a esos problemas varian considerablemente en los paises
dotados de legislacion especifica y en aquellos en que no hay una reglamentacién de ese tipo
(2.1), los tribunales brasileios han comenzado a enfrentar tales situaciones con mayor
frecuencia en la ultima década lo que ha originado un mayor analisis en la materia aun cuando

aun se puede calificar de deficiente (2.2).

2.1. La diversidad de soluciones propuestas internacionalmente.

Una impresionante cantidad de obras doctrinarias producidas en los ultimos afios

constatan como ante la invocacidon de inmunidades, de jurisdiccién y de ejecucion, por un

*! Corte Internacional de Justicia ClJ, affair Alemanha vs Itélia, 2008/44.
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Estado extranjero acusado de violar derechos fundamentales la posicion de los tribunales

difiere radicalmente en los paises dotados de legislacién y en aquellos que no la tienen.

En los primeros, el juez estd vinculado a los dispositivos legales de tal manera que fuera
de las hipdtesis expresamente previstas como susceptibles de ser sometidas a la jurisdiccion
territorial el Estado extranjero estara amparado por los privilegios de fundamento
internacional. Las legislaciones en vigor, inclusive la Convencion Europea de Basilea, no hacen
ninguna referencia a la violacion de derechos humanos, mucho menos de violacion de normas
de Jus Cogens que pueda ser imputable a un Estado extranjeroaz. Existe en todas ellas la
llamada “clausula delictual”: El Estado extranjero no podra invocar la inmunidad de jurisdiccion
en controversias relativas a la indemnizaciéon por danos a la integridad fisica de personas o
dafios a bienes causados por un acto u omisién que le puedan ser atribuidas, si tal acto u
omision se ha producido, en todo o en parte, en el territorio del Estado de foro y si el
perpetrador directo estaba presente en dicho territorio en el momento en que se produjo el

acto u omision.

Idealizada originalmente para ser aplicada en casos de accidentes de transito en los que
interviniesen agentes diplomaticos amparados por los privilegios de la Convencion de 1961, el
dispositivo ha sido utilizado en situaciones mucho mas complejas e, por que no decirlo,

Ill

insdlitas relacionadas a actos de agentes del “servicio secreto” de un Estado extranjero. Asi,
entre las controversias mas famosas en que se reconocid la aplicacion de la clausula resultando
en el rechazo del privilegio, pueden ser mencionados sélo en Estados Unidos Lettelier y Moffit

v. Republica de Chile, Liu v. Republica de China.

Ante la falta de prevision expresa, las victimas de violaciones de derechos
fundamentales atribuidos a Estados extranjeros han recurrido a la clausula delictual e inclusive
han tratado de vincular el acto en cuestion al desconocimiento de obligaciones contractuales
sin obtener resultados favorables En la primera hipdtesis, debido a la exigencia de realizaciéon
del acto en el territorio del Estado de foro, lo que impide al juez analizar violaciones que se

hayan perpetrado en el territorio del Estado acusado o en un tercer Estado. En el segundo caso

2 En este aspecto la convencién de La ONU de 2004 también guarda silencio.

112 | Civil Procedure Review, v.4, n.3: 99-121, sep-dec., 2013
ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com



=

Civil Procedure Review
AB OMNIBUS PRO OMNIBUS

por la falta de identidad del acto con la prevision legal. De tal manera que la situacién es
bastante critica para quien intenta ingresar en un pais dotado de legislacion sobre inmunidades
con una demanda ante los tribunales sobre la alegacién de violacién de derechos
fundamentales. Un triste ejemplo de ello es el caso Bouzari v. Iran ante los tribunales

canadienses.

Estados Unidos es el Unico pais a adoptar una legislacién especifica permitiendo a los
tribunales analizar las demandas contra Estados extranjeros por actos imputables a ellos
realizados fuera de las fronteras americanas. En efecto en 1996 el Foreign Sovereign
Immunities Act de 1976 fue modificado por el Antiterrorism and Effective Death Penalty Act
(FSIA terrorism exception o State Sponsored Terrorism Exception). Este ultimo instrumento
otorga a los ciudadanos americanos victimas de lesiones personales o muerte, derivadas de
actos de tortura, asesinatos extrajudiciales, sabotaje de aeronaves o toma de rehenes,
cometidos en territorio extranjero e imputables a un Estado, la posibilidad de buscar reparacion
en las Cortes Americanas. El principal limite a tales acciones es que el Estado demandado debe
ser considerado “financiador” (sponsor) de terrorismo de acuerdo con una lista elaborada por
la Secretaria de Estado. En esa lista figuran actualmente Cuba, Iran, Corea del Norte, Libia, Siria

y Sudan®.

Entre 1996 y 2000 muchas demandas fueron presentadas e indemnizaciones pulposas
fueron concedidas> gue no fueron facilmente ejecutadas al enfrentar el privilegio de Ia
inmunidad de ejecucion por parte del Estado extranjero y la negativa inicial del gobierno
americano de autorizar la utilizacién de bienes congelados de propiedad de esos Estados para
tales fines. En enero de 2008 una nueva enmienda legislativa fue aprobada por el Congreso

motivada por algunas interpretaciones de la enmienda Flatow realizadas por Cortes Federales.

**Irak fue retirado en 2003.

** La mas célebre sin duda fue concedida en el proceso Flatow v. Islamic Republic of Iran, que daria origen a una
modificacion de legislacién conocida como la enmienda Flatow : Civil liability for acts os state sponsored terrorism
Act. Esa enmienda cred una base legal para que las victimas pudiesen iniciar una accion contra el oficial, empleado
o agente del Estado extranjero que perpetra el acto. Ademas creaba una base legislativa federal para ese tipo de
accion, Independiente de La legislacién del Estado de la federacion de residencia de las victimas. Es pertinente
aclarar que el FSIA se analiza en demandas contra Estados, contra individuos existen otros dos instrumentos
juridicos: el ACTAy el TVPA Torture Victim Protection Act de 1991.
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El National Defense Authorization Act modifica el FSIA en el sentido de crear una nueva seccion
gue deja claramente establecido en ambito federal el derecho de accidén privada contra un
Estado extranjero sobre la base de la enmienda Flatow. Tal legislacién no soluciona el
problema de individuos que buscan indemnizacién por violaciones de derechos fundamentales

imputables a Estados extranjeros en contextos totalmente diferentes.

Es en los Estados carentes de legislacion especial donde los Tribunales han tomado la
iniciativa de buscar soluciones concretas e innovadoras a las demandas de victimas de derechos
humanos. Tales esfuerzos encuentran fundamento, parcial o totalmente, en el derecho
internacional. Fueron los jueces griegos los pioneros de esa corriente que encontré eco
rapidamente en los tribunales italianos. En el célebre caso Distomo de 1997, prefectura de
Voiotia y otros v. Republica Federal de Alemania®>, el Tribunal de primera instancia después de
determinar la jurisdiccién sobre el conflicto apoyandose en las normas de la Convencién de
Basilea y en el derecho consuetudinario, utiliza la nocidon de Jus Cogens para apartar el
privilegio de la inmunidad estatal. En efecto, de acuerdo con la sentencia, los crimenes de
guerra, como son considerados los hechos que originan la demanda, constituyen violaciones de
normas imperativas de derecho internacional que no pueden ser consideradas actos soberanos
amparados por la inmunidad de Estado. De otra parte, continua la decisién, actos de tal
naturaleza deben ser considerados nulos y prohibidos a la luz del derecho Internacional de tal
forma que toda conducta a su favor debe ser considerada una forma de cooperacién con una
violacién del derecho internacional. El tribunal de segunda instancia acompafiaria la decision,
asi como la Corte Suprema en 2000. Posteriormente un Tribunal Especial rechazaria esas

conclusiones sin que esto afectase su importancia y repercusion.

Desde 2004, con la decision de la Corte de Casacion en el caso Ferrini v Republica
. 36 . T .. .
Federal de Alemania™, los tribunales italianos desarrollaron una jurisprudencia constante en el

sentido de no conceder el privilegio de la inmunidad de jurisdiccién a Estados extranjeros que

* Entre los multiples comentarios sobre el caso ver: Gavouneli Maria y Bantekas Elias, Prefecture of Voiotia v.
Federal Republico f Germany case 11/2000 — International decisions, en AJIL, 95, 2001, p.98.
% La decisén Ferrini dio lugar a una bibliografia extensa entre la cual cabe destacar los articulos de Andrea Bianchi.
Ver entre muchos otros su comentdario sobre La decisién en AJIL, vol. 99, 2005, PS. 242-248.
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enfrenten acusaciones de violacién de normas de Jus Cogens principalmente cuando se trata
de crimenes de guerra®’. La particularidad de la posicién italiana radica en la invocacion
constante de los principios del Derecho Internacional consuetudinario, entre los cuales esta la
inmunidad de jurisdiccion de Estado extranjero cuyo alcance no es mas absoluto, y en el
reconocimiento de una jerarquia superior a las normas imperativas — Jus Cogens — sobre las
demads disposiciones del Derecho Internacional por representar la garantia de valores
universales que trascienden los intereses nacionales individuales. Tal superioridad genera
como consecuencia necesaria la imposibilidad de conceder un privilegio que amenace Ia

integridad de tales valores.

La actitud italiana generd protestas de la Republica Federal de Alemania, Estado
especialmente afectado por las decisiones, que fueron sostenidas por el Primer Ministro
Berlusconi sin modificar la posiciéon del Poder Judicial. Tal situacién motivé en diciembre de
2008 el depdsito de una demanda ante la Corte Internacional de Justicia cuya fundamental
acusacion radica en la violacién de la regla consuetudinaria de la inmunidad de Estado
extranjero. Grecia acaba de someter a la Corte una solicitud para intervenir en el proceso
invocando intereses juridicos indirectos relacionados al ejercicio de la jurisdiccion que sus
tribunales pueden ejercer en virtud del Derecho Internacional y que podrian ser afectados por

una decisién internacional®.

Si bien es cierto que la decision de la Corte Internacional de Justicia es importante para
la evolucién posterior de las posiciones favorables a una mayor garantia de los derechos
fundamentales y del reconocimiento de la superioridad de las normas imperativas, es
imposible ignorar los intereses politicos que estan en juego y que pueden motivar una posicion
conservadora de los privilegios estatales. Muchos autores han apuntado las consecuencias

nefastas que en su opinién tendria una decision favorable a la prevalencia de las normas

*’ La corte de Casacién afirmo en su sentencia que ltalia podria ejercer su jurisdiccién frente a demandas
presentadas por personas que durante La Segunda Guerra Mundial hubiesen sido deportadas a Alemania y
sometidas a trabajos forzados en la industria armamentista. La sentencia Ferrini fué confirmada por otras
decisiones emitidas el 29 de mayo y El 21 de octubre de 2008.

% ClJ, 17 de enero de 2011 — solicitud de Grécia para ser reconocido como Estado interveniente en el Proceso RFA
v Italia.
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imperativas, con la posibilidad de una aumento inusitado de demandas contra Estados

Extranjeros por hechos pasados®. Otros consideran esa situacién infundada.

Lo que es cierto es que el conflicto Republica Federal de Alemania v.ltalia es la
oportunidad para que el Tribunal Internacional enfrente claramente ciertas cuestiones que
hasta ahora han sido evitadas. Los defensores de los Derechos Humanos cuentan para eso con
la intervencidon de uno de sus representantes mas activos y reconocidos internacionalmente. El
Juez Cancado Trindade ya ha demostrado su interés en analizar en profundidad el conflicto

inmunidad v derechos fundamentales/Jus Cogens4°.

2.1 Las soluciones locales ante la diversidad de problemas.

Los conflictos relacionados con contratos de trabajo celebrados en el Brasil por Estados
extranjeros siempre fueron objeto de analisis por los jueces brasilefios. Como ya fue sefialado,
en 1989 el Supremo Tribunal Federal consagrd el principio de la inmunidad relativa de
jurisdiccion para los Estados Extranjeros, visando principalmente esas relaciones, asi como los

contratos de naturaleza comercial.

Para justificar su nueva posicion la Suprema Corte Brasilefia buscé fundamento en la
erosion del paradigma de la inmunidad absoluta consagrado por las legislaciones mas
modernas y por la jurisprudencia foranea. Lo que en ningin momento aparece en las
decisiones es la referencia a la seguridad juridica buscada por esas legislaciones, que al
consagrar hipdtesis en que el Estado no puede invocar la inmunidad termina con la
discrecionalidad de los Tribunales para determinar los actos sometidos a su competencia y
elimina la referencia a los actos de gestion y de imperio . La libertad para clasificar un acto
como de gestidon o de imperio, con las respectivas consecuencias en materia de reconocimiento
de inmunidad, se mantiene en el sistema judicial brasilefio con las eventuales contradicciones

que puede generar .

39 s . . L.
Entre los autores mas importantes se encuentra Christian Tomuschat

40 P . .y . . . I,
Prueba de ello fué su manifestacién, contraria a la mayoria, ante La demanda reconvencional de Itdlia.
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Es en la ultima década que los tribunales nacionales han enfrentado demandas contra
Estados Extranjeros fuera de los parametros tradicionales. Entre las mads originales se
encuentran, sélo por citar algunas, las presentadas contra los Estados Unidos de America por
incumplimiento de pagar una recompensa a quien diera informaciones del escondite de Sadam
Hussein y por intervenir en el golpe de Estado que derrocaria el Presidente Jodo Goulart™. No
es de extranar que acusaciones de violacién de derechos fundamentales hagan parte de esa
nueva tendencia, lo que ha conducido los jueces a hacer un andlisis mas profundo de las

razones que justifican la concesion de inmunidad.

En 2008 el Superior Tribunal de Justicia examind el Recurso Ordinario 64 Sp*? que
recuerda el caso Distomo. Ese recurso tiene origen en una demanda contra el Estado Aleman
presentada por un francés naturalizado brasilefio, Salomén Simdn Frydman, en que solicita
indemnizacion por los actos cometidos contra él y su familia de etnia judaica durante la
ocupacion de Francia por las fuerzas alemanas. En la sentencia, cuya Relatora es la Ministra
Nancy Andrighi, se reconoce el interés de la jurisdiccidn brasilefia en actuar en la represién de

ilicitos como los descritos en la demanda.

Dos razones justifican la posiciéon del Tribunal: en primer lugar, la existencia de
representacion del Estado extranjero en el territorio brasilefio que autoriza la aplicacion del
articulo 88 | del Cddigo de Procedimiento Civil y en segundo lugar, el hecho que la Constitucion
Brasilefia tiene como un principio fundamental el respeto a la dignidad de la persona humana,
fuera del compromiso adquirido en el ambito internacional de garantizar la prevalencia de los
Derechos Humanos, la autodeterminacion de los pueblos y el repudio al terrorismo y al
racismo. Los actos practicados por el ejercito aleman durante la ocupacién son de esa
naturaleza y cuando dirigidos contra ciudadanos brasileros, inclusive los naturalizados,

interesan al Estado Brasilefio y pueden ser juzgados por sus tribunales.

*vid RO ne 57_RJ (2007/0081639-4).Dje14/09/2009, pp.2-43.
*> RO n2 64_SP ( 2008/0003366-4), Dje 23/06/2008, pp.2-17.
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A continuacién la decisidn se refiere a la inmunidad de Estado Extranjero considerando
gue no representa una regla aplicable de manera automatica, mas un derecho que puede o no
ser ejercido por el Estado, por lo cual el proceso no puede extinguirse sin manifestacion del
mismo. La decision concluye: “Se justifica la citacidn del Estado Extranjero para que alegue su
interés de no someterse a la jurisdiccion brasilena demostrando que la hipdtesis se encuadra
como un acto de imperio que autoriza la invocacidn del principio”. La oportunidad de discutir a
fondo la posibilidad de no conceder la inmunidad frente a actos considerados crimenes de

guerra no fue aprovechada por el tribunal brasilefio como lo hicieran las Cortes griegas.

De los casos analizados por el Superior Tribunal de Justicia que merecen destaque estan
las demandas de indemnizacién contra la Republica Federal de Alemania por la muerte de
pescadores en la costa brasilefia causada por ataques de submarino durante la segunda guerra
mundial®®. A pesar que en todas las decisiones el Tribunal consideré que ante un acto de guerra
la inmunidad de Estado debe ser reconocida por tratarse de un tipico acto de Imperio, la
discusion sobre el conflicto entre inmunidad y violacién de derechos fundamentales y normas

imperativas fue iniciada.

En el RO 74 RJ, cuya decisidon es de mayo de 2009, el Ministro Salomdn en su voto vista
reconoce la competencia de los Tribunales Brasilefios para dirimir el conflicto y hace un relato
pormenorizado de la evolucidn de la cuestidn, citando las decisiones griegas e italianas como
pioneras. Sostiene de otra parte, que en el caso concreto es irrelevante la caracterizacién del
acto como de imperio o de gestion puesto que constituye un crimen de guerra (ya tipificado en
la época como tal) contrario a normas de Jus Cogens y en ese caso el principio de la inmunidad
de Estado presenta una excepcion justificada en la necesidad de proteger tales dispositivos y
garantizar su prevalencia. Para el Ministro la inmunidad de jurisdiccion es incompatible con
violacién de normas imperativas, la Constitucion Brasilefia consagra la obligacidon de garantizar
el respeto a los Derechos Fundamentales vy concluye que por tales motivos no se debe

conceder la inmunidad en este caso.

* Recursos Ordinarios 62 RJ, 66 RJ, 72 Rl y 74 R]) entre otros.
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El enfrentamiento entre inmunidad de jurisdiccion y violacion de Derechos Humanos
también fue planteada ultimamente en casos de deportacién de ciudadanos brasilefios. Siendo
la decisidon de un Estado de admitir o no el ingreso de una persona en su territorio un tipico
acto de imperio, uno de los demandantes evitd de discutir el acto en si para atacar los abusos
cometidos por los agentes gubernamentales durante el procedimiento. En la sentencia emitida
en el Recurso Ordinario 70 RS, de 27 de mayo de 2008, el Tribunal manda citar el Estado
Extranjero para que se manifieste y compruebe, si es el caso, que el acto es de imperio

garantizando el privilegio de la inmunidad.

El demandante ingresaria posteriormente con un recurso (Agravo de Instrumento) al
considerar que la citacion por el Tribunal de Primera Instancia y la posterior manifestacion del
Estado extranjero habrian ocurrido de forma incorrecta. En las palabras del demandante: "El
propio contenido de la manifestacidon hace evidente que la parte demandada no conoce los
reales motivos de la acusacidn objeto del proceso una vez que la demanda judicial no
confronta, en ningdn momento, el derecho del Estado Extranjero de vedar el ingreso de
extranjeros que no cumplen con las exigencias documentales, asi como aquellos que se encajan
en los perfiles delineados como peligrosos, sino que se refiere a la forma abusiva y violadora
de los derechos humanos en que la prohibicién del ingreso en el pais fue hecha”. El objetivo del
recurso es el de garantizar que el Estado acusado va a tener conocimiento pleno de la

acusacion vy asi tener oportunidad de defenderse debidamente.

Consideraciones Finales:

La inmunidad de jurisdicion, tal como se propuso trabajar en este articulo, constituye,
sin sombra de duda, uno de los temas mas actuales a que los tribunales nacionales, en
particular el brasilefio, si tiene debruzado a la hora de se determinar los limites y posibilidades

de la judicializacién e ejecucion de un Estado extranjero.
La relativizacion de la inmunidad ya es un echo cada vez mas recurriente, como se

propuso analizar, en el judiciario nacional. Muchos son, entretanto, las incertidumbres
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encontradas, desde los dilemas de la processualistica a ser seguida, que carece de una
normativa harmonizada interna e externamente, hasta la clalificacion de la naturaleza de los

actos delictivos realizados por el Estado extranjero.

Es, asi, de importancia crucial, la continuidad del analisis del instituto juridico de la
inmunidad de jurisdiccion, por este representar, hoy por hoy, una de las piezas fundamentales
del engrenaje del sistema de promocién y proteccién de los derechos humanos. La mejor y
mayor compreension y utilizacion del instituto por los judiciarios nacionales, seguramente
contribuira con el cambio paradojal tan necessario para la proteccion de los derechos humanos

en una escala global.
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