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Resumen: Aunque no haya entrado todavia en vigor, el Convenio de NU sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, hecho el 16 de diciembre de 2004 constituye ya el marco
legal internacional en materia de inmunidad, tanto de jurisdiccién como de ejecucion. Prueba de lo an-
terior es su constante toma en consideracion por parte de las mas altas instancias judiciales de distintos
Estados: desde el mismo Tribunal Supremo espafiol, hasta la Court of Appeal y House of Lords (hoy
Supreme Court) britanica, pasando —entre otros— por el Tribunal Supremo japonés.

El Convenio parte de una concepcion restringida de la inmunidad y, en este sentido, prevé una
amplia lista de procesos en que la inmunidad del Estado no puede hacerse valer. Entre estos procesos
destacan —por su mayor litigiosidad y relevancia econdémica— los relativos a las transacciones mercan-
tiles. En virtud del articulo 10 del Convenio, los Estados no podran hacer valer la inmunidad de juris-
diccidn ante el tribunal de otro Estado cuando participen en una transaccion mercantil. La norma asi
prevista plantea, cuanto menos, dos interrogantes. La primera —y quizad mas importante— es la que gira
en torno al significado de la expresion «transaccion mercantil» a los efectos del Convenio. La segunda
es la que gira en torno al alcance de las excepciones previstas en el mismo tenor del precepto. Ambas
cuestiones son tratadas en este estudio.

Palabras clave: Convenio de Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes, inmunidad de jurisdiccion, inmunidad de ejecucion, transacciones mercantiles,
naturaleza de la transaccidn, finalidad de la transaccion.

Abstract: Although the UN Convention on Jurisdictional Immunities of States and their Property
(2004) is not yet in force, it has already become the legal international framework in both jurisdictional
and enforcement immunities. One of the illustrations of this achievement is its continuous appreciation
by supreme legal authorities in different states, from the Spanish Tribunal Supremo to the Court of Ap-
peal and the Supreme Court in England and Wales and to the Japanese Supreme Court.

The Convention embraces a restrictive approach to immunity and, therefore, provides for a wide
list of proceedings in which state immunity cannot be invoked. Among them, proceedings regarding
commercial transactions are highlighted due to their economic relevance and their higher likelihood to
produce litigation. By virtue of article 10 of the Convention states cannot invoke immunity from a court
of another State in a proceeding arising out of a commercial Transaction. This regulation raises, at least,
two practical questions. The first —and perhaps the most important— one deals with the meaning of the
expression «Commercial Transaction» under the Convention. The second question refers to the scope of
the exceptions included in that section. Both questions are studied in the following essay.

Keywords: UN Convention on Jurisdiccional Immunities of States and their Property, immunity
of jurisdiction, immunity of ejecution, commercial transactions, nature of the transaction, purpose of the
transaction.
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l. Introduccién

1. Aun sin estar todavia en vigor, el Convenio de NU sobre las inmunidades jurisdiccionales de
los Estados y de sus bienes, hecho el 16 de diciembre de 2004 se ha convertido en el marco legal inter-
nacional de referencia en materia de inmunidad. Su constante cita por parte de las mas altas instancias
judiciales, asi como la cantidad de trabajos doctrinales que ha inspirado?, asi lo atestiguan.

En efecto, en perspectiva jurisprudencial, no puede ignorarse que son muchas resoluciones judi-
ciales ya las que aplican directamente el texto del Convenio. En nuestra jurisprudencia, la sentencia del
TS (Sala de lo Social) de 1 de diciembre de 19862 constituye el primer referente importante al respecto.
En este fallo, el TS citd y justificd parte de su argumentacion en los trabajos preparatorios del texto.
En el mismo sentido —y en fechas mucho mas recientes— se han pronunciado tanto la Court of Appeal
como la House of Lords (hoy Supreme Court) britanicas como el Tribunal Supremo japonés (infra 24y
25). Paradigmatica sobre la relevancia de este Convenio en el plano internacional es la jurisprudencia
britanica, pues reconoce expresamente que este texto internacional «has been recognised as reflecting
current international thinking on the subject».

2. El Convenio, que asienta con matices el principio de inmunidad restringida tal y como hoy
en dia es mayoritariamente aceptado en la jurisprudencia comparada, dedica su articulo 10 a regular la
inmunidad del Estado que participa en transacciones mercantiles internacionales. En su virtud, un Es-
tado que participe en una transaccion mercantil no podra, en principio, hacer valer su inmunidad en un
hipotético pleito sobre la misma. La aparente sencillez de esta regulacion esconde, no obstante, una serie
de cuestiones de controvertida solucion. La primera de ellas es la que gira en torno al criterio que debe
utilizarse para calificar una transaccion de mercantil: ;debe estarse a la naturaleza de la misma o por el
contrario debe estarse a su finalidad? La segunda es la que gira en torno a los requisitos que debe reunir
el supuesto para que la excepcion comercial a la inmunidad sea operativa: competencia judicial interna-
cional de un Estado que no participa de la transaccion y no concurrencia de determinadas circunstancias
en el supuesto (ad. ex. no existir acuerdo en contrario entre el Estado y su contraparte).

! En la doctrina espafiola, con anterioridad a la firma del Convenio, vid. A. Soria JiMENEZ, La excepcion por actividades
comerciales a las inmunidades estatales, Ministerio de Justicia, Madrid, 1995. Como Gltimas referencias doctrinales basadas
ya en el Convenio, vid, F. GAscon IncHAusTI, Inmunidades Procesales y Tutela Judicial frente a Estados Extranjeros, Cizur
Menor, Aranzadi, 2008; M. Gomez JeNE, «Inmunidad y contrato de trabajo», Revista espafiola de Derecho del Trabajo, nam.
147, 2010, pp. 607-638. En la doctrina extranjera, con caracter general, vid.: E. Denza, «The 2005 UN Convention on State Im-
munity in Perspective», ICLQ, Vol. 55, 2006, pp. 395-398; H. Fox, «In defence of State Immunity: Why the UN Convention on
State Immunity is Important», ICLQ, Vol. 55, 2006, pp. 399-406; G. HAFNER / U. K6HLER, «The United Nations Convention on
Jurisdictional Immunities of States and Their Property», NYIL, Vol. XXXV, 2004, pp. 3-49; D. P. StewarT, «The UN Conven-
tion on Jurisdictional Immunities of States and Their Property», AJIL, Vol. 99, 2005, pp. 194-210; L. WeATHERLY Lowe, «The
International Law Commission’s Draft Articles on the Jurisdictional Immunities of States and their Property: The Commercial
Contract Exception», Columbia JtransnatL, Vol. 27, 1989, pp. 657-678.

2 RJ 1986\7231.
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3. Para responder a las cuestiones asi suscitadas, indagaremos, en primer lugar, en el alcance de
la expresion transaccion mercantil (Ep. 11). Lo cual conlleva, a su vez, estudiar la relevancia que los dos
criterios clasicos a cuya su luz se determina el caracter mercantil de una transaccion (naturaleza y finali-
dad) tienen en este instrumento internacional (Eps. I11'y IV). A partir de ahi, estudiaremos detalladamen-
te el alcance de la regla de no inmunidad en las transacciones mercantiles asi como las excepciones a la
misma (Eps. V, VI y VI). Finalmente, Ilevaremos a cabo un breve estudio de jurisprudencia comparada
en materia de inmunidad —tanto de jurisdiccion como de ejecucion— en relacion con las transacciones
mercantiles (Ep. VII).

I1. Alcance de la expresion transaccién mercantil

4. El articulo 2.1 c) del Convenio define lo que —a los efectos de aplicacion del mismo—- debe
entenderse por transaccion mercantil. En su virtud:

C) se entiende por «transaccién mercantil»:

i)  todo contrato o transaccion mercantil de compraventa de bienes o prestacion de servicios;

ii) todo contrato de préstamo u otra transaccion de caracter financiero, incluida cualquier
obligacién de garantia o de indemnizacidn concerniente a ese préstamo o0 a esa transaccion;

iii) cualquier otro contrato o transaccion de naturaleza mercantil, industrial o de arrenda-
miento de obra o de servicios, con exclusion de los contratos individuales de trabajo.

5. La expresion que en un principio se incluy6 en el tenor del precepto fue la de «contrato mer-
cantil». No obstante, habida cuenta de su restringido alcance, pronto fue sustituida por la de «transac-
cion mercantil». Esta expresion tiene un significado mucho mas amplio, de tal modo que sirve mejor a
los efectos del precepto.

6. El término «mercantil», por su parte, debe ser objeto de una interpretacion autonoma, desvin-
culada del derecho de los Estados miembros y desvinculada también del significado que pueda tener en
el marco de otros instrumentos internacionales (asi lo prevé expresamente el parrafo 3 de este articulo
2, acuyo tenor: Las disposiciones... relativas a la terminologia empleada en la presente Convencidn se
entenderan sin perjuicio del empleo de esa terminologia o del sentido que se le pueda dar en otros ins-
trumentos internacionales o en el derecho interno de cualquier Estado). Su significado y alcance debe
cefiirse, por tanto, al contexto de las inmunidades jurisdiccionales. Como consecuencia de esta interpre-
tacion auténoma, los Estados no podran imponer la interpretacion del término «mercantil» conforme a
los criterios previstos en sus respectivos ordenamientos.

A partir de ahi, la expresion «transaccién mercantil» debe ser objeto de una interpretacion en
sentido amplio: debe entenderse que quedan incluidos en su &mbito de aplicacién los contratos de sumi-
nistro de cualquier bien o servicio; de arrendamiento de cualquier bien de obra o servicio; y los contratos
de actividades manufactureras. En particular, comprende también los contratos de transporte profesional
de pasajeros, el arrendamiento de locales para una actividad mercantil privada, la garantia en la péliza
de fletamento de la cesion del buque a una sociedad estatal, la contratacién de servicios de asesoramien-
to de una empresa privada para el desarrollo de las zonas rurales del Estado, asi como los contratos de
préstamo u otros acuerdos de carécter financiero, tales como empréstitos, créditos u obligaciones mer-
cantiles emitidas en el mercado monetario de otro Estado®.

En palabras de los mismos relatores del Convenio: «A menudo se pide a un Estado no sélo que
obtenga un préstamo en nombre propio, sino a veces también que constituya una garantia o fianza a favor

3 Vid. tanto el «Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada el 37° periodo de sesiones»,
Anuario CDI, 1985, Vol. Il, 22 Parte, p. 38; como el «Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 51. © periodo de sesiones», Anuario CDI, 1999, \ol. I1, 22 Parte, pp. 167-171.
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de una de sus empresas nacionales con respecto a la compra, por ejemplo, de aeronaves civiles o comercia-
les, compra que a su vez esta financiada por bancos extranjeros o un consorcio de instituciones financieras.
El Estado puede asumir ese compromiso en forma de un contrato de fianza que entrafie una obligacion de
garantia del reembolso o liquidacion del préstamo suscrito por una de sus empresas y de efectuar el pago
en caso de incumplimiento del contratante o en forma de una obligacion de indemnizacién pagadera por
la pérdida en que haya incurrido una parte en el contrato principal de préstamo u otro acuerdo de caracter
financiero. La diferencia entre una obligacion de garantia y una obligacién de indemnizacién puede con-
sistir en el caracter mas o0 menos directo de las acciones que puedan ejercerse en caso de incumplimiento o
inejecucion de las obligaciones contractuales por una de las partes originarias en el contrato principal. Una
obligacion de indemnizacion también puede definirse como la voluntad o el propoésito de rembolsar a una
de las originarias los gastos o pérdida en que haya incurrido como resultado de la falta de incumplimiento
por la otra parte de sus compromisos contractuales, con o sin el derecho consiguiente de subrogacion»*.

7. Por el contrario, se considerd dudoso incluir dentro del ambito de aplicacion de esta expre-
sion los acuerdos de inversidn®. La duda estd —en la actualidad— justificada, pues debe advertirse que
esta materia queda regulada, a nivel multilateral, en el Convenio sobre arreglo de diferencias relativas
a inversiones entre Estado y nacionales de otros Estados, hecho en Washington el 18 de marzo de 1965
y, a nivel bilateral, por un amplisimo abanico de convenios bilaterales para la promocién y proteccion
reciproca de inversiones.

8. Por otro lado, y en coherencia con las excepciones previstas a la regla general de no inmuni-
dad de jurisdiccion en el &mbito de las transacciones comerciales (infra 24 ss), el Comité de Expertos
ya avanzo en el marco de las conversaciones sobre este precepto una serie de excepciones al alcance de
la expresion transaccion mercantil. Asi, con caracter general, entendié que no debian considerarse actos
mercantiles los actos publicos, de soberania y de gobierno que sélo un Estado puede realizar (todo aque-
llo, en definitiva, que pudiera considerarse como funciones estatales basicas). Con carécter especial,
entendié también que determinadas transacciones, a pesar de poder ser calificadas como mercantiles a la
luz de los ordenamientos internos, no deberian ser consideradas como tales en el contexto del Convenio.

En concreto: «Resulta dificil para los tribunales pasar totalmente por alto la motivacion de un
acuerdo o contrato determinados, aunque su naturaleza sea claramente comercial o de derecho privado,
especialmente cuando se trata de un contrato de compra o suministro, por ejemplo, de materiales para
el establecimiento de una embajada, materiales de construccion para el ejército, la armada o las fuerzas
aereas, suministro para el mantenimiento de un ejercito o de una base militar, suministros de alimentos
para aliviar el hambre en una zona en que se ha producido un desastre natural o para ayudar a las vic-
timas de una inundacion o terremoto... Hay que hacer pues una advertencia para destacar la necesidad
de abordar ciertas materias delicadas con la maxima cautela, para evitar que un acto importante de una
autoridad soberana encaminado a garantizar la seguridad de los nacionales de un Estado se interprete
erréneamente como una simple transaccion comercial desprovista de inmunidad jurisdiccional»®.

I11. Criterios para determinar el caracter mercantil de la transaccion

9. Establece el segundo parrafo del articulo 2 del Convenio:

2. Para determinar si un contrato o transaccion mercantil es una «transaccién mercantil» segin lo dispuesto
en el apartado c) del parrafo 1, se atendera principalmente a la naturaleza del contrato o de la transaccion, pero se

4 «Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada el 35° periodo de sesiones», Anuario CDI,
1983, \ol. 11, 22 Parte, pp. 38-39.

5 «Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada el 35° periodo de sesiones», Anuario CDI,
1983, \ol. I, 22 Parte, p. 38.

¢ «Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada el 35° periodo de sesiones», Anuario CDI,
1983, \ol. I, 22 Parte, p. 30.
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tendra en cuenta también su finalidad si asi lo acuerdan las partes en el contrato o la transaccion o si, en la préctica
del Estado que es parte en uno u otra, tal finalidad es pertinente para la determinacién del caracter no mercantil del
contrato o de la transaccion.

10. En sus origenes, este parrafo constituia el articulo 3 del Proyecto (Titulado Disposiciones
interpretativas). En lo esencial su tenor es practicamente idéntico al finalmente aprobado’.

A lo largo de su tramitacion se defendio la conveniencia tanto de suprimir este segundo parra-
fo como toda indicacion expresa a los criterios para determinar el caracter mercantil de un contrato o
transaccion. Asi, mientras algunas delegaciones consideraban que estas cuestiones debian dejarse a la
interpretacion judicial de los Estados; otras, en cambio, consideraban que esa supresion iria en contra
de uno de los objetivos del precepto, cual era -y es— el de ofrecer un criterio de orientacién a gobiernos,
tribunales y juristas®.

11. El péarrafo en cuestion pretende evitar la aplicacion unilateral de un criterio que, ain siendo
el més til y relevante, no siempre debe considerarse decisivo (el criterio de la naturaleza de la transac-
cion). Desde esta perspectiva, esta disposicion tiene como finalidad proporcionar una pauta adicional
para determinar si una concreta transaccion de venta de bienes o de prestacion de servicios es «mer-
cantil» 0 «no mercantil». Y a estos efectos, dota de cierto —solo cierto— peso especifico al criterio de la
finalidad de la misma.

La delimitacién de cada uno de estos criterios es relativamente sencilla, pues ambos responden
a un test bien diferenciado. Asi, en virtud del criterio de la naturaleza se verifica si el acto realizado por
el Estado también puede ser llevado a cabo por un particular. Y, en virtud del criterio de la finalidad, se
verifica si el acto realizado por el Estado tiene o no una finalidad publica.

Como adelantamos mas arriba, la inclusion de estos dos criterios en el tenor de la norma no
fue en absoluto pacifico. De hecho, algunos Estados consideraron que sélo debia tenerse en cuenta la
naturaleza de la transaccion para determinar si ésta era 0 no mercantil, tal y como preveian —y prevén—
distintas leyes nacionales en la materia. Paradigmatica en este sentido sigue siendo la Foreign Sovereign
Immunities Act (FSIA) estadounidense, cuyo articulo 1603 rechaza expresamente el criterio de la finali-
dad para determinar el caracter mercantil de la transaccion.

Otros Estados, por el contrario, estimaron que el criterio de la naturaleza por si solo no siempre
permitia llegar a una conclusion definitiva acerca del caracter mercantil o no de la transaccion. Desde
esta perspectiva, entendian que el recurso al criterio de la finalidad podria ser lo suficientemente rele-
vante como para despejar cualquier duda al respecto. Segun este criterio, a los efectos de calificar la
transaccién como mercantil debia considerarse el hecho de que la misma hubiera sido realizada con una
finalidad de gobierno o meramente comercial.

Fueron los paises en desarrollo los que con mayor interés promovieron la inclusién del criterio
de la finalidad; pues no en vano eran ellos quienes en mayor medida participaban —y participan—en tran-
sacciones contractuales vitales para el desarrollo de su economia (supuestos de prevencion de desastres
y/o socorro). En este sentido, argumentaban que si se excluia el criterio de la finalidad no podrian gozar
de inmunidad en muchas de las actividades realizadas en el ejercicio de sus funciones de gobierno®.

Las demandas asi hechas encontraron eco en el Comité de Expertos. Asi lo reconocieron expre-
samente: «Debe darse a los Estados la posibilidad de probar que, con arreglo a su préctica, un determi-
nado contrato o transaccion debe reputarse no mercantil a causa de su finalidad claramente publica y ba-
sada en una ‘razén de Estado’, como la compra de armamento para la defensa del Estado, de materiales
para la construccion de una base naval, de viveres para abastecer a la poblacion, combatir el hambre o
mejorar la situacion de las zonas vulnerables, o el suministro de medicamentos para atajar la propaga-

" «Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada el 37° periodo de sesiones», Anuario CDI,
1985, \ol. 11, 22 Parte, p. 62.

8 Convencion sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes. Informe del Presidente del Grupo de
Trabajo, Doc. A/C.6/55/L..12, 10.11.2000. Naciones Unidas.

9 «Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 51. © periodo de sesiones», Anuario
CDI, 1999, Vol. 11, 22 Parte, pp. 167-169.
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cion de un brote epidémico, a condicion de que sea préactica de ese Estado concertar tales contratos o
transacciones con fines publicos...

Lo anterior también se aplica a un contrato de venta de bienes o de prestacion de servicios 0 a los
otros tipos de transacciones mercantiles definidos en el apartado c) del parrafo 1 del articulo 2. Por ejem-
plo, un contrato de préstamo para realizar una compra o un contrato de garantia de ese préstamo pueden
tener caracter no mercantil si al final se considera también el fin pablico para el cual se concertd el con-
trato de compra. Asi, un contrato de garantia de un préstamo para la compra de alimentos para aliviar
una situacion de hambre seria generalmente no mercantil a causa de su probable finalidad pablica»*.

12. En consecuencia, puede afirmarse que este doble criterio (examen de la naturaleza y finali-
dad de la transaccion) tiene por objeto proporcionar a los Estados en desarrollo una proteccion y garantias
suficientes, especialmente en sus esfuerzos por fomentar el desarrollo econémico nacional. Este dato
—compromiso entre Estados desarrollados y Estados en desarrollo— es, a mi juicio, fundamental de cara
a la interpretacion del precepto. En efecto —como posteriormente se vera— la aplicacion del criterio de la
finalidad, por residual que pueda llegar a ser, deja en manos del Estado (demandado) los argumentos en
torno a esa calificacion; argumentos que, astutamente planteados, siempre podran demostrar la finalidad
publica de la transaccion. Por ello, el hecho de que el Estado demandado sea un Estado en desarrollo en
vez de un Estado desarrollado es relevante de cara a la interpretacion de este criterio. Si el Estado de-
mandado es un Estado en desarrollo la finalidad de la transaccion, como criterio de interpretacion, podria
pesar mas —dicho sea con todas las cautelas— que en un supuesto en el que el Estado demandado sea un
Estado desarrollado. De hecho, una interpretacion teleoldgica del precepto, invita a considerar que en
supuestos entre Estados desarrollados s6lo deberia estarse al criterio de la naturaleza de la transaccion.
Y para supuestos entre Estados en desarrollo y Estados desarrollados el criterio de la finalidad debe apli-
carse con las méaximas cautelas, verificando que, efectivamente, la transaccion controvertida cumple una
finalidad de tipo humanitario o similar. Adviértase, ademas, que la aplicacion del criterio de la finalidad
puede producir en el trafico econémico un efecto contrario al deseado. Y es que, una aplicacion gene-
ralizada del mismo constituirg, a la larga, un elemento de disuasion para cualquier operador que quiera
realizar transacciones en un Estado en desarrollo: la inseguridad que genera un criterio de inmunidad
excesivamente amplio constituye un freno para el libre funcionamiento del mercado®'.

13. En cualquier caso, la norma asume la prevalencia del criterio de la naturaleza sobre el
criterio de la finalidad. La misma letra del precepto es contundente a este respecto: se atendera princi-
palmente a la naturaleza del contrato o de la transaccion. En consecuencia, el criterio de la naturaleza
debe ser el criterio preponderante —«casi» determinante— para decidir si un Estado puede o no benefi-
ciarse de inmunidad en supuestos de transacciones mercantiles.

14. En perspectiva tedrica, los motivos de la prevalencia del criterio de la naturaleza frente al
criterio de la finalidad son tan diversos como contundentes. Asi, desde un punto de vista estrictamente
formal, la aplicacion del criterio de la naturaleza es, sin duda, mas sencillo que la aplicacion del criterio
de la finalidad. En efecto, al contrario de lo que ocurre en aplicacion de este Gltimo criterio, el criterio
de la naturaleza no exige del juez ninguna investigacion sobre el alcance y sentido de la transaccion®?.
Por otro lado, es incuestionable también que el criterio de la naturaleza es el criterio que mejor protege
los intereses de los particulares. Repéarese, por ejemplo, en la dificultad que éstos tienen en demostrar
frente a un Estado la falta de interés publico de una transaccidon (ad. ex. por las pruebas a presentar). Lo
anterior se entiende todavia mejor si reparamos en que ni siquiera existe consenso (ni a nivel doctrinal,
ni a nivel jurisprudencial) sobre lo que debe entenderse por transaccion de interés publico®®.

10 «Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 43. © periodo de sesiones (29 de abril-
19 de julio de 1991)», Anuario CDI, 1991, Vol. Il, 22 Parte, pp. 20-21.

1 En este sentido, A. SoriA JIMENEZ, Cit., p. 148.

2 En este sentido, A. Soria JIMENEZ, Cit., pp. 92-95.

13 lbidem.
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En armonia con la anterior, debe advertirse que la aplicacion conjunta de ambos criterios para ca-
lificar la transaccion como de «mercantil» 0 «no mercantil» no es automatica. Asi es, pues como especifica
el mismo precepto, s6lo deben ser considerados conjuntamente si asi lo acuerdan las partes expresamente
o si la finalidad del contrato es un factor relevante para determinar el caracter mercantil de la transaccion
en la préctica del Estado extranjero que se somete a la misma**. Ademas, si finalmente es necesario el re-
curso a ambos criterios, su juego no es alternativo. Antes al contrario, el juego o toma en consideracion de
ambos criterios es sucesivo —0 jerarquizado®—. De tal modo que, para determinar si una transaccion es una
«transaccion mercantil» a los efectos del Convenio, debe atenderse, en primer lugar, a su naturaleza. En el
bien entendido en que si se demuestra que no tiene naturaleza mercantil —ad. ex. porque el contrato contro-
vertido es calificado como contrato administrativo—, no sera necesario indagar en la finalidad del mismo*®.

Si, por el contrario, de la aplicacion del criterio de la naturaleza se desprende que la transaccion
es «aparentemente mercantil», el Estado demandado tiene la posibilidad de impugnar esa calificacion
atendiendo a la finalidad de la misma. De forma que, en un contexto de transaccion «aparentemente mer-
cantil», el Estado demandado puede intentar demostrar que, a la luz de su practica comercial, la finalidad
de la transaccion es un elemento decisivo de cara a determinar ese caracter mercantil o no mercantil. En
el bien entendido que, aln en estos supuestos, la préactica del Estado demandado no constituira el criterio
clave para calificar la transaccion, sino mas bien un mecanismo adicional para complementar al criterio
de la naturaleza. En palabras de uno de sus relatores: «The practice of the defendant state, however,
according to this final text is no decisive factor any more»?.

15. Por altimo, debe retenerse que, pese a la facultad que el precepto concede al Estado (de
ordinario, demandado) para demostrar la finalidad pablica de la transaccion (y por ende, para demostrar
gue es una transaccion objeto de inmunidad), sera el tribunal competente (del Estado del foro) el que,
habida cuenta de la practica del Estado demandado, determine caso por caso el caracter o no mercantil
de un contrato o transaccion.

16. Son precisamente los aspectos relativos a la competencia de los tribunales del Estado que
conozcan de la controversia para calificar el caracter mercantil de la controversia y la practica del Estado
extranjero los dos aspectos mas criticables del precepto. En efecto, en cuanto a la competencia de los tribu-
nales para calificar la controversia, puede afirmarse que al dejar en manos de cada tribunal el juicio sobre
la calificacion del supuesto, indirectamente se esta renunciando a una interpretacion uniforme del mismo?,
Y respecto de la practica del Estado extranjero, cabe apuntar que no queda en absoluto claro cuél es el
alcance del término en este contexto; esto es, no queda claro ni el tipo de préctica exigible al Estado de-
mandado, ni la forma e intensidad en la que debe manifestarse, ni a quién incumbe la prueba de la misma.
Tampoco arrojan excesiva luz a este respecto los trabajos preparatorios del Comité de Expertos. Asi las co-
sas, estimamos que la interpretacion de lo que debe entenderse por «practica del Estado extranjero» habra
de realizarse con especial cautela; partiendo de un criterio restrictivo y de una interpretacion autonoma del
término (desvinculado, por tanto, del significado que tenga en el Derecho del Estado donde se enjuicia).

IV. Criterio de la naturaleza v. criterio de la finalidad: la practica jurisprudencial comparada

1. El criterio de la naturaleza y el criterio de la finalidad en la jurisprudencia comparada

17. Un breve recorrido por la jurisprudencia comparada resultara muy ilustrativo a los efectos
de determinar el alcance y la relevancia tanto del criterio de la finalidad como del criterio de la natu-

14 Vid. también, F. GAscon INcHAusTI, Cit., p. 109.

5 Ya en este sentido, G. HAFNER / U. KOHLER, cit., p. 19.

16 H. Fox, «In defence...», cit., p. 400; E. Denza, cit., p. 397.
7 G. HAFNER / U. KOHLER, cit., p. 21.

18 Ya en este sentido, H. Fox, «In defense...», cit., p. 400.
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raleza para calificar la transaccion de mercantil. El resultado de esta breve incursion demostrara —ade-
lantémoslo ya— que si bien fue el criterio de la finalidad el criterio en un principio determinante para
calificar la transaccion, en la actualidad es el criterio de la naturaleza el que de forma clara se impone
en la préctica judicial.

A) El criterio de la finalidad en la jurisprudencia comparada

18. En la jurisprudencia francesa mas antigua, tanto el contrato de compraventa de cigarrillos
para uso de un ejército extranjero (1961) como el contrato de servicios relativo a un estudio sobre la dis-
tribucion de agua en Pakistan (1967) fueron considerados como «actes de puissance publique» (actos de
poder publico), efectuados para un fin de «service publique» (servicio publico), y, por tanto, afectados de
inmunidad®. En idéntico sentido, el Tribunal Supremo de Canada en el asunto Gouvernement de la Ré-
publiqgue Démocratique du Congo v. Venne?®, acogiéndose al criterio de la finalidad, calificé de publico
un contrato firmado con un arquitecto para disefiar un pabellén en la Exposicion Universal de 1967.

19. La jurisprudencia norteamericana, por su parte, también recurri6 en su momento al criterio
de la finalidad, si bien lo hizo en una serie de supuestos donde el recurso a tal criterio parece —ain hoy-
justificado. Asi, por ejemplo, en base al criterio de la finalidad rechazé expresamente el caracter mer-
cantil tanto de una compraventa de material militar entre una empresa estadounidense y un Estado en
desarrollo?, como el acuerdo de formacion militar de soldados extranjeros en los EEUU?, Lo relevante
de este ultimo fallo es que para esquivar el criterio de la naturaleza de la transaccion —Unico criterio
aplicable en virtud del art. 1603 FSIA- el tribunal calificé el contrato como un «non-profit agreement
between two governments». Del mismo modo, en el asunto De Sanchez v. Banco Central de Nicaragua
estimd que la actividad de un banco central —en el supuesto de autos, la venta de ddlares americanos
para regular el nivel de reservas— es una actividad que tiene un proposito distinto a la venta de divisas
que pueda llevar a cabo un banco privado, pues esa operacion supone la ejecucion de una funcion de
gobierno propia de un banco central®,

Por fin, el Tribunal Supremo estadounidense —haciéndose eco de la jurisprudencia ya existen-
te?*— en su sentencia sobre el asunto The Republic of Austria, a foreign state and the Austrian Gallery
v. Maria V. Altmann®, negé el caracter comercial a una actividad que tenia por objeto la promocién -en
suelo estadounidense- de la obra artistica de un museo publico extranjero.

20. La jurisprudencia constitucional alemana, en cambio, no sélo se caracteriza por haberse des-
marcado bien temprano del criterio de la finalidad como criterio relevante para calificar una transaccion
mercantil, sino también por haber puesto ya entonces de relieve el riesgo en el que puede incurrirse de
otorgarse a este criterio un papel preponderante: «La distincion entre actividades estatales soberanas y
no soberanas no puede fundamentarse en la finalidad de la actividad estatal y en si mantiene una relacion
perceptible con las funciones soberanas del Estado; porque, en un analisis final, la mayoria, si no todas,
las actividades estatales sirven a finalidades y funciones soberanas y siempre mantendran una relacién
perceptible con ellas»?.

19 Sentencias Gugenheim c. Etat du Viet Nam y Société Transshipping c. Fédération du Pakistan, respectivamente. Citados
en, «Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 43° periodo de sesiones (29 de abril- 19 de
junio de 1991)», Doc. A/46/10, Anuario CDI, 1991, Vol. 11, 22 parte, p. 36.

20 LR, Vol. 64, 1984, 24-46; http://scc.lexum.umontreal.ca/en/1971/1971scr0-997/1971scr0-997.html

21 552 F2d 60, 17.3.1977, Aerotrade Inc. V. Republic of Haiti, http://www.openjurist.org/552/f2d/60/aerotrade-inc-v-
republic-of-haiti.

22 Castro and Others v. Saudi Arabia, 12.6.1980, ILR, Vol. 63, 1982, pp. 419-422.

23 770 F.2d 1385 (5™ Cir. 1985); http://openjurist.org/770/f2d/1385/de-sanchez-v-banco-central-de-nicaragua-a. Sobre la
relacion Bancos centrales e Inmunidad de jurisdiccion en la jurisprudencia estadounidense, vid. P. L. Leg, Columbia JtransnatL,
\ol. 41, 2003, pp. 327-396.

24 Basicamente, el asunto Aschenbrenner v. Conseil Regional de Haute Normandie (851 F. supp. 580-86 (S.D.N.Y. 1994).

% Supreme Court of the United States ; 27.6.2003; http://www.bslaw.com/altmann/SCT/briefs/cert/certpet.pdf

% Bundesverfassungsgericht aleman, asunto X. v. Empire of Iran (1963), citado en: Documentation concernant les immuni-
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B) El criterio de la naturaleza en la jurisprudencia comparada

21. El pasado maés reciente demuestra, no obstante, que el criterio de la naturaleza es, definiti-
vamente, el criterio que goza de mayor aceptacion. Asi, pese a la jurisprudencia francesa anteriormente
citada, los dltimos pronunciamientos de la Cour de Cassation se han decantado sin ambages por el cri-
terio de la naturaleza de la transaccion. En el asunto Banque camerounaise de développement c. Société
des Etablissements Robler (1986)% la Cour tuvo que indagar en el caracter mercantil o no de un aval
prestado por la Banque camerounaisse de développment (banco publico) para garantizar las letras de
cambio libradas por el Estado de Camerun para financiar la construccion de un hospital pablico. Tras
una evaluacién de la circunstancias, el tribunal fallé que el aval prestado por el banco a favor del Estado
de Camerun era una operacion mercantil realizada en el ejercicio de las actividades bancarias ordinarias
y que, desde esta perspectiva, no debia considerarse que la operacion estuviese estrechamente relacio-
nada con el ejercicio del poder publico.

En el mismo sentido a favor del criterio de la naturaleza para calificar la transaccion se ha
pronunciado, en fechas recientes, la misma Cour de Cassation en el asunto République démocratique
du Congo c. Syndicat des propriétaires de I’inmmeuble Résidence Anthony Chatenay (2005)%. En este
asunto, la Cour entendié que la compra por parte del Estado extranjero de un bien inmueble destinado
a alojar a los miembros de la mision diplomatica debia calificarse como una operacién comercial y, en
este sentido, no acogié la pretensién de inmunidad de ejecucion alegada por el Estado extranjero.

22. El criterio de la naturaleza también es el criterio que sirve de referencia en la jurisprudencia
britanica. Paradigmatica y de constante referencia es la sentencia de la Court of Appeal en el asunto
Trendtex, en cuya virtud se consider6 que, en aplicacion del criterio de la naturaleza, un contrato de
compraventa de cemento para la construccion de cuarteles militares en Nigeria tenia caracter mercantil
y, por consiguiente, no estaba cubierto por la inmunidad del Estado®. En aplicacion del precepto objeto
de comentario, el sentido del fallo podria haber sido otro, pues —recuérdese— entre las excepciones pre-
vistas por el Comité de Expertos podria estar el supuesto enjuiciado (suministro de materiales para el
ejército). Sin embargo, bien mirado, puede distinguirse entre el suministro de materiales para el mante-
nimiento de una base militar ya existente (entre los que cabe retener los materiales destinados al mante-
nimiento basico de la misma, como son los destinados a infraestructura y a alimentos) y el suministro de
materiales para la construccion de una base militar de nueva planta. De hecho, no parece que el cemento
pueda considerarse un material de importancia capital para el mantenimiento basico de la misma (entre
lo que si cabe incluir, por ejemplo, los alimentos y combustibles).

23. La jurisprudencia estadounidense mas reciente también demuestra una clara inclinacion por
el criterio de la naturaleza®. En este sentido, en el asunto Gemini se consider6 que una compraventa de
arroz realizada en EEUU entre una compaiiia estatal siria y el Departamento de Agricultura estadouni-
dense debia calificarse, atendiendo al criterio de la naturaleza, de mercantil®t. EI mismo criterio siguid
en el asunto Texas Trading, Nikkei, East Europe, and Chenax v. Nigeria®. En este asunto —muy similar

tés juridictionnelles des Etats et de leur biens, Nueva York, Série Législative des Nations Unies, 1982, 288. Tomo la referencia
de A. SorIA JIMENEZ, Cit.,p. 94, nota a pie 82.

2" Cour de Cassation, 18.11.1986; JDI, 1987, pp. 632-635.

2 Cour de Cassation, 25.1.2005; Rev. Crit. DIP, 2006, pp. 123-125.

2 Trendtex Trading Corporation Ltd. c. Central Bank of Nigeria, ILM, Vol. XVI, Ndm. 3, mayo 1977, 471-475; http://
www.uniset.ca/other/css/19772WLR356.html.

30 Ademas de la jurisprudencia citada a continuacion, vid. F. Gascon INcHAusTl, Cit., pp. 111-113; L. WEATHERLY Lowe,
«The International Law Commission’s Draft Articles on the Jurisdictional Immunities of States and their Property: The Com-
mercial Contract Exception», Columbia JtransnatL, 1989, pp. 662-665.

8L Gemini Shipping v. Foreign Trade Organization for Chemicals and Foodstuffs, 647 F.2d 317; 16.4.1981; http:/ftp.
resource.org/courts.gov/c/F2/647/647.F2d.317.80-7851.656.html

32 Texas Trading & Milling Corp., Decor by Nikkei International, Inc., East Europe Import-Export, Inc., and Chenax
Majesty, Inc. v. Nigeria. United States Court of Appeals, Second Circuit, 647 F.2d 300; 16.4.1981; http://cases.justia.com/us-
court-of-appeals/F2/647/300/237798/
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tanto en los hechos como en el fallo al asunto Trendtex— el tribunal también consider6 que los contratos de
compraventa de cemento para la construccion de cuarteles militares en Nigeria tenian caracter mercantil.

Por su parte, el Tribunal Supremo estadounidense (en aparente —que no real— contradiccion
con la jurisprudencia creada a raiz del asunto De Sanchez v. Banco Central de Nicaragua) estimoé en el
asunto Republic of Argentina v. Weltover, Inc. que en aquellos casos en los que la actividad de un banco
central no fuera la propia de su papel de regulador del mercado, sino mas bien la propia de un operador
econdmico que actla en el trafico privado, el criterio de la naturaleza permitia calificar la transaccion
como mercantil. En el supuesto de autos, la refinanciacion de bonos llevada a cabo por las autoridades
argentinas —y denunciada por los poseedores de los mismos- fue calificada como una forma de financia-
cion propia del ambito de las transacciones mercantiles®,

Y en cuanto a las circunstancias que deben retenerse para calificar la naturaleza del contrato,
la jurisprudencia estadounidense ha estimado que el caracter mercantil del mismo debe determinarse a
partir del caracter esencial del acuerdo; sin reparar en la naturaleza de las clausulas auxiliares destinadas
a facilitar su ejecucion®.

2. La interpretacion del articulo 2.1 ¢) y 2.2 del Convenio en la jurisprudencia comparada

24. Aln no estando todavia en vigor, ciertos preceptos del Convenio ya han sido objeto de inter-
pretacion jurisprudencial. Nuestro TS, sin ir mas lejos, en su sentencia del 1 de diciembre de 1986, cit6
e incluso justifico parte de su interpretacion en los trabajos preparatorios del texto (supra 1). También el
Tribunal Supremo japonés ha tenido ocasion de citar e interpretar el Convenio en un supuesto en el que
dos empresas japonesas demandaron, ante los tribunales de Tokio (el contrato contenia una clausula de
sumision a estos tribunales), a una empresa paquistani dependiente del ministerio de defensa por impago
de material informatico. A la luz del articulo 10 del Convenio (caracter mercantil de la transaccion) y a
la luz también de la clausula de sumision expresa a los tribunales de este pais, el TS japonés rechazo la
inmunidad de jurisdiccion alegada por la empresa paquistani®.

25. Con todo, seguramente hayan sido los tribunales britanicos los que mas decididamente se han
hecho eco de este instrumento internacional, pues tanto la Court of Appeal como la House of Lords han
hecho expresa mencion al mismo. En concreto, en el asunto Svenska Petroleum Exploration c. (1) Govern-
ment of the Republic of Lithuania (2) Ab Geonafta® la Court of Appeal reconoci6 expresamente que pese a
que el Convenio no esta todavia en vigor, «has been recognised as reflecting current international thinking
on the subject» (marginal 132). En similares términos se ha pronunciado la House of Lords en el asunto Jo-
nes v. Ministry of Interior Al-Mamlaka Al-Arabiya AS Saudiya (the Kingdom of Saudi Arabia) and others®".

La primera sentencia citada (Court of Appel en el asunto Svenska) es particularmente relevante
en nuestro contexto, pues ademas de reconocer el papel que ya juega el Convenio en la escena inter-
nacional, aplica a su supuesto los articulos 2.1.c) y 2.2 del mismo para determinar si la transaccion
controvertida puede calificarse o no de mercantil. Y a este respecto, importa destacar que se aferra a
la prevalencia del criterio de la naturaleza de la transaccién como criterio determinante para calificar
la misma. No obstante, viene también a reconocer que, a la luz de las multiples circunstancias que ro-
deaban al supuesto en cuestion, ni siquiera la aplicacion del articulo 2.2. del Convenio —aisladamente
considerado— era suficiente para alcanzar una correcta calificacion del mismo. El supuesto se planted en
el marco de un procedimiento de exequatur de un laudo arbitral dictado en Copenhague; laudo que, a su
vez, resolvio sobre una disputa relativa al cumplimiento de unos compromisos adoptados en el seno de

33 Supreme Court of the United States, 504 U.S. 607 (1992); 12.6.1992; http://www.law.cornell.edu/supct/html/91-763.
Z0.html

34 Practical Concepts, Inc. c. Republic of Bolivia, [811 F. 2d, 1543, United States Court of Appeals, Distric of Columbia,
Cir., 17.2.1987], http://www.uniset.ca/other/css/613FSupp863.html

% Saiko Saibanscho (Tribunal Supremo de Japdn), 21.7.2006, Case N. 1231 [2003]. 1416; AJIL, Vol. 100, 2006, pp. 908-
910 (con nota de C. JoNEs).

36 [2006] EWCA 1529 (13.11.2006); http://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2006/1529.html

37 12006] UKHL 26 (16.6.2006); http://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/2006/26.html
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un Joint Venture Agreement entre una empresa estatal y dos empresas privadas. Por la relevancia de la
cuestion que ahora importa, parece conveniente traer a colacion el razonamiento integro que utilizo la
Court para abstenerse de calificar el supuesto:

(a) «Commercial transaction»

«132. More difficult is the question whether it falls within subsection (3)(c). The distinction
drawn in section 3 of the State Immunity Act between a commercial transaction and a transac-
tion entered into by a state in the exercise of its sovereign authority is drawn in almost identical
terms in Article 2.1(c) of the United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States
and Their Property, which, although not yet in force, has been recognised as reflecting current
international thinking on the subject: see Jones v Ministry of the Interior [2006] UKHL 26 per
Lord Bingham at paragraph 8. Article 10 of the Convention provides that a State may not claim
immunity in proceedings arising out of commercial transactions. Article 2.2 provides some as-
sistance in drawing the distinction between commercial transactions and transactions entered
into in the exercise of sovereign authority in any given case. It provides that in determining whe-
ther a contract or transaction is commercial in nature reference should be made primarily to the
nature of the contract or transaction itself. This accords with the existing principle of English
law that it is the nature of the transaction that determines whether it is to be characterised as one
entered into in the exercise of the state’s sovereign authority (jure imperii) or in the exercise of
a commercial function (jure gestionis): see | Congreso del Partido [1983] 1 A.C. 244, 262-265
per Lord Wilberforce and Holland v Lampen-Wolfe [2000] 1 WLR 1573. The distinction sug-
gested by Lord Wilberforce in | Congreso del Partido between acts jure imperii and acts jure
gestionis is between acts of a public law character and acts of a private law character or between
a governmental act and an act that any private person can perform.

133. We do not find the characterisation of the present transaction an easy matter. As the judge
pointed out, the Agreement contains many of the hallmarks of a commercial transaction, but the
fact that it relates to the exploitation of oil reserves within the territory of the state suggests that
it involved an exercise by the state of its sovereign authority in relation to its natural resources
and so falls outside the realm of activities which a private person might enter into. The position
is further complicated by the fact that under the Agreement both Geonafta and the Government
undertook obligations towards Svenska on behalf of the State. At the time the Agreement was
entered into Geonafta (EPG), although a state body, had separate legal personality from the Go-
vernment and was put forward by the Government for the express purpose of entering into the
Agreement with Svenska. It seems odd to say that the agreement between Svenska and Geonafta
is anything other than a commercial transaction (especially in the light of the fact that Geonafta
is a private company), or that the Agreement can be characterised as a commercial transaction
as far as Geonafta is concerned but as an exercise of sovereign authority as far as the Govern-
ment is concerned. The reality is that at the time the parties entered into the Agreement (which
is the point at which we think the transaction falls to be characterised) both Geonafta and the
Government were playing their respective parts on behalf of the state in a transaction entered
into for the purpose of exploiting the country’s natural resources. However, this aspect of the
matter was not explored very fully in argument and it is unnecessary to reach a final view about
the characterisation of the Agreement in order to dispose of the appeal. In the circumstances we
prefer to express no concluded opinion on the question.»

V. El alcance de la inmunidad en las transacciones mercantiles: el articulo 10 del Convenio

26. Vista la forma en que en aplicacion del Convenio se determina el caracter mercantil de una
transaccidn, procede ahora estudiar el alcance restringido con que la inmunidad opera en el concreto am-
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bito de las transacciones mercantiles. O lo que es lo mismo, procede ahora analizar en toda su extension
el articulo 10 del Convenio.

El articulo 10 del Convenio regula el alcance de la inmunidad cuando un Estado extranjero
participa en una transaccién mercantil con una persona natural o juridica extranjera. En su virtud:

1. Si un Estado realiza una transaccion mercantil con una persona natural o juridica extranjera, y si en virtud de las
normas aplicables del derecho internacional privado los litigios relativos a esa transaccion mercantil corresponden
a la jurisdiccion de un tribunal de otro Estado, el Estado no podra hacer valer la inmunidad de jurisdiccion ante ese
tribunal en ningln proceso basado en dicha transaccion mercantil.
2. Lo dispuesto en el parrafo 1 no se aplica:
a) en el caso de una transaccion mercantil entre Estados; o
b) si las partes en la transaccion mercantil han pactado expresamente otra cosa.
3. Cuando una empresa estatal u otra entidad creada por un Estado que esté dotada de personalidad juridica propia 'y
tenga capacidad:
a) para demandar o ser demandada; y
b) para adquirir bienes, tener su propiedad o posesion y disponer de ellos, incluidos bienes que ese Estado le haya
autorizado a explotar o a administrar, intervenga en un proceso relativo a una transaccion mercantil en la cual sea
parte dicha entidad, la inmunidad de jurisdiccion de que goce ese Estado no resultara afectada.

27. Para entender correctamente el sentido y alcance de esta regulacion, procede, con caracter pre-
vio, abundar siquiera sea de forma somera en los antecedentes y en el proceso de gestacion de este precepto.

1. Antecedentes y proceso de redaccion del precepto

28. El antecedente mas inmediato de esta norma lo constituye el articulo 7 de la Convencién
europea sobre inmunidad de Estados de 1972, si bien se tuvieron en cuenta también tanto el articulo 3 de
State Immunity Act de 1978 (SIA) britanica como el articulo 1603 de la Foreign Sovereign Immunities
Act estadounidense de 1976 (FSIA)®.

El texto inicial propuesto por la Comision de redaccion y discutido en el 35° y ss. periodo de
sesiones llevaba por titulo Contratos mercantiles (art. 12) y era del siguiente tenor:

«1. Si un Estado celebra con una persona fisica o juridica extranjera un contrato mercantil, y si en virtud de
las normas de derecho internacional privado los litigios relativos a ese contrato mercantil corresponden a la jurisdic-
cién de un tribunal de otro Estado, se considerara que el Estado ha consentido en que se ejerza tal jurisdiccion en un
procedimiento basado en ese contrato mercantil y, por consiguiente, no podra invocar la inmunidad de jurisdiccion en
este procedimiento. 2. Lo dispuesto en el parrafo 1 no se aplicara: a) en el caso de un contrato mercantil concertado
entre Estados o entre gobiernos; b) si las partes en contrato mercantil han pactado otra cosa».

29. Como de los articulos que constituyen la Parte Il del Convenio puede deducirse, en princi-
pio sélo se reconoce la inmunidad respecto de aquellas actividades del Estado que son de caracter oficial
0 soberano, tienen una finalidad publica o se consideran de naturaleza gubernamental. Este criterio
constituye, ademas, la practica general de los Estados®.

La distincion asi hecha entre acta iure imperii, en contraposicion a los acta iure gestionis se apli-
ca también a los bienes del Estado, tanto en relacion con su inmunidad de jurisdiccion como en relacion
con la inmunidad de ejecucion“.

%8 Un analisis comparado de los tres preceptos citados asi como del precepto en cuestion puede verse en A. SoRrIA JIMENEZ,
cit., pp. 97-157.

3 Una amplia recopilacion de jurisprudencia comparada sobre este particular puede verse en los sucesivos informes sobre
este instrumento publicados en distintos nimeros del Anuario CDI. En concreto, vid. las notas «Informe de la Comision de
Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 43° periodo de sesiones (29 de abril- 19 de junio de 1991)», Doc. A/46/10,
Anuario CDI, 1991, Vol. I, 22 parte, pp. 36-37.

40 A este ltimo respecto, el articulo 21 del Convenio enumera una serie de bienes que slo pueden considerarse destinados
a servicios publicos no comerciales. Estos son: bienes utilizados por las misiones diplomaticas (incluidas las cuentas banca-
rias); bienes de caracter militar; bienes del banco central; bienes que forman parte del patrimonio cultural del Estado; y, bienes
que forman parte de una exposicion de objetos de interés cientifico, cultural o histérico.
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Para determinar los limites precisos de esta doctrina de la inmunidad de los Estados —iure impe-
rii v. iuris gestionis— pueden utilizarse varios criterios: asi, puede recurrirse a (i) la enumeracion de los
tipos de actividades afectadas de inmunidad; a (ii) la enumeracion de los tipos de actividades asumidas
por el Estado pero que pueden quedar sometidas a la jurisdiccion territorial de otro Estado; o, (iii) a la
aplicacion simultéanea de los criterios anteriores*.

Ninguna de estas tres formulas es, sin embargo, la aplicada en el Convenio. En efecto, a pro-
puesta de su primer Relator Especial, se optd por enunciar la norma general de la inmunidad de los Es-
tados —arts. 5 ss. del texto— para, seguidamente, plantear las posibles excepciones a esa inmunidad —éste
y los siguientes articulos del Convenio—*.

30. Desde esta perspectiva, la excepcién mas importante —por frecuente— es la que giraentorno a
la actividad comercial o mercantil. S6lidamente asentada en el Derecho y jurisprudencia comparada, con
ella se hace referencia a la actividad comercial que un Estado extranjero despliega en el pais del foro.

En efecto, desde muy antiguo, y partiendo siempre de la distincidn entre actos iure imperii y
actos iure gestionis* la inmunidad de jurisdiccién ha venido siendo denegada en aquellos supuestos en
los que entre el Estado y la contraparte mediaba un contrato mercantil. Hasta tal punto ha sido asi que la
doctrina ha constatado un mayor grado de uniformidad en la jurisprudencia relativa al especifico ambito
de la inmunidad de jurisdiccion en las relaciones comerciales, que en el &mbito general de la inmunidad
de jurisdiccién*. De hecho, un primer acercamiento a la jurisprudencia comparada de los afios veinte
demuestra que la concepcion estricta de la inmunidad en supuestos de transacciones mercantiles se
aceptaba de forma mayoritaria. Asi, por ejemplo, se rechaz6 expresamente la inmunidad de jurisdiccion
—entre otros muchos— en un supuesto relativo a la venta de suministros a un Gobierno (1910); en un
supuesto relativo a la vigencia de un contrato de remolque de buques (1925); en un supuesto relativo al
cumplimiento de un contrato de adquisicién de bienes por parte de un Gobierno para revenderlos en las
lineas comerciales a sus nacionales (1927); en un supuesto relativo al alquiler de una casa amueblada
para uso privado (1927); en un supuesto relativo a la gestion de una empresa de ferrocarriles del Estado
(1942); asi como en un supuesto relativo a la interpretacién de un contrato para la reparacién del sistema
de calefaccién de una Embajada (1963)*. Y desde un punto de vista legal, seguramente sea el articulo
1605 de la Foreign Sovereign Immunities Act (FSIA) estadounidense la norma de referencia en esta
materia.

2. La ratio del precepto

31. La norma enunciada en el primer parrafo de este precepto regula aquellos supuestos en los
que para conocer de las divergencias que surjan en el cumplimiento de una transaccion mercantil ce-
lebrada entre un Estado y una persona fisica o juridica extranjera son competentes los tribunales de un
tercer Estado; es decir, son competentes los tribunales de un Estado que no participa de la transaccion®.

32. Desde el concreto ambito de la inmunidad, el precepto en cuestion pretende que todo Es-
tado que realice una transaccién mercantil con una persona fisica o juridica extranjera no pueda alegar
inmunidad de jurisdiccién ante la autoridad judicial de otro Estado. Supone, en este sentido, una de las
manifestaciones mas claras a favor de la teoria restringida de la inmunidad.

4 A. SoriA JIMENEZ, Cit., pp. 35-55.

42 Vid. Informe preliminar sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, por el Sr. Kompong Su-
charitkul, Relator Especial. Doc. A/CN.4/323, Anuario CDI, 1979, Vol. 1, 12 parte, 247.

4 Sobre esta distincion, en general, A. Soria JIMENEZ, Cit., pp. 35-55; H. Fox, The Law of State Immunity, Oxford, 2004,
pp. 275-303.

4 Vid. A. SoriA JIMENEZ, Cit., pp. 83-86.

4 Pueden verse todas las referencias en «Cuarto Informe sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes, por el Sr. Sompong Sucharitkul, Relator Especial», Doc. A/CN.4/357, Anuario CDI, 1982, Vol. 1, 12 parte, pp. 261-275.

46 Con cardcter general, vid. F. GASCON INCHAUSTI, cit., pp. 107-113.
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33. Para que esta excepcion a la inmunidad de jurisdiccion pueda efectivamente prosperar, el
precepto exige expresamente que los tribunales del Estado ante el que se plantea la controversia —in-
cumplimiento de la transaccidén mercantil- sean competentes para conocer del fondo del asunto en virtud
de sus normas de competencia judicial internacional. Es decir, el precepto exige —indirectamente, si se
quiere— cierto grado de relacién entre la transaccion controvertida y el Estado del foro*.

Desde esta perspectiva, la competencia judicial internacional de los tribunales del Estado que no
participa de la transaccion se erige en una premisa necesaria para la toma en consideracion de la inmu-
nidad. Lo cual es de todo punto Idgico, pues dificilmente podréa estudiarse el alcance de la inmunidad de
jurisdiccion si los tribunales del Estado ante el que se plantea la cuestion no tienen competencia judicial
internacional para conocer de ella. Pero ademas, del hecho de que la jurisdiccion o competencia judicial
internacional de los tribunales del Estado del foro (el Estado cuyos tribunales tienen competencia para
conocer del asunto) sea concebida como presupuesto de aplicacion de la excepcion a la inmunidad se
deriva otra consecuencia, cual es la restriccion de los supuestos en los que puede plantearse el alcance
de la inmunidad.

En efecto, bien mirado, al exigirse la competencia judicial internacional de los tribunales del
Estado del foro conforme a sus normas procesales, indirectamente se esta limitando el alcance de la
inmunidad de jurisdiccion, pues es lo cierto que para la mayoria de las actividades iure imperii de los
Estados extranjeros (actos, por definicion, inmunes), los Estados no suelen prever la competencia judi-
cial internacional de sus tribunales. Y por ello mismo, precisamente, no han acabado de prosperar las
propuestas en torno a la delimitacion de las actividades consideradas iure imperii (actos inmunes).

34. Por otro lado, y aunque el precepto no lo imponga expresamente, es evidente que a los efec-
tos de su aplicacién lo que realmente importa es la naturaleza de la actividad relacionada con el objeto de
la demanda, y no la naturaleza de las demaés actividades realizadas por el Estado o la persona juridica ex-
tranjera que participe de la transaccion. Esto es, a los efectos de la aplicacion de este precepto, la persona
juridica de que se trate debe participar en alguna forma en la actividad mercantil que guarde relacion
con la demanda. Entre la actividad mercantil y el fundamento de la demanda debe existir, por tanto, un
nexo de cierta relevancia. O dicho de otro modo, el fundamento de la demanda tiene que derivarse de la
transaccion mercantil de una manera congruente®®.

35. Por fin, la excepcion a la inmunidad que como regla general regula este precepto es aplicable
aun cuando la transaccion controvertida sélo deba ejecutarse parcialmente en el Estado del foro®.

V1. Alcance de la expresion «normas aplicables del derecho internacional privado»: competencia
judicial internacional

1. Significado de la expresion «normas aplicables del Derecho internacional privado»

36. La expresiéon «normas aplicables del Derecho internacional privado» viene referida ex-
clusivamente a las normas de competencia judicial internacional. Los redactores del Convenio vieron
en esta expresion una formula lo suficientemente neutra como para permitir que el Estado del foro
determinara, con arreglo a sus propias normas de competencia judicial internacional, el tipo de vinculo
que la transaccion comercial controvertida deberia tener con el foro. De hecho, desde un primer mo-
mento se evitd incluir en el tenor del precepto una norma de competencia judicial ad hoc para acotar
el alcance de ese vinculo entre la transaccion y el foro. Y es que —como explican los redactores—, esta

47 Del mismo modo, por ejemplo, que el articulo 1605 FSIA exige también una conexion suficiente del supuesto con los
Estados Unidos.

48 «Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 51.° periodo de sesiones», Anuario
CDI, 1999, Vol. 11, 22 Parte, pp. 167-171

4 «Informe preeliminar sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, por el Sr. Kompong Sucha-
ritkul, Relator Especial», Anuario CDI, 1979, Vol. 11, 12 Parte, pp. 247-248.
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ultima opcion podria haber supuesto tanto como un obstaculo innecesario para la aceptacion del mismo
instrumento®.

Con todo, el Comité de Expertos quiso dejar constancia de que cualquier conexidn que presen-
tara un vinculo razonable con el foro podria servir a los efectos de determinar la competencia judicial
internacional de los tribunales de ese Estado. Asi, criterios como el lugar de la firma o celebracion del
contrato; el lugar de cumplimiento o ejecucidn de las obligaciones; la nacionalidad de las partes o el
domicilio mercantil de una o varias de las partes contratantes; o, el mismo establecimiento comercial
de una de las partes contratantes, podrian servir a los efectos de determinar la competencia de los tri-
bunales. Lo anterior, ademas, sin descartar la posibilidad de que el Estado del foro pudiese justificar su
competencia en base a puntos de conexion menos relevantes®..

En este contexto —y a los meros efectos informativos— cabe citar la Resolucién del Instituto de
Derecho Internacional (ID1) sobre Los aspectos recientes de la inmunidad de jurisdiccion y ejecucion de
Estados de 199152, A partir de un particular sistema de doble lista, en esta Resolucion se enumeran, por
un lado, una serie de criterios indicativos de la competencia de los tribunales del Estado del foro no obs-
tante «una eventual reivindicacion» de inmunidad de jurisdiccion formulada por un Estado extranjero
(parrafo 2 del art. 2); y, por otro, una serie de criterios indicativos de la incompetencia de esos tribunales
cuando la inmunidad de jurisdiccion de un Estado extranjero esté cuestionada (parrafo 3 del art. 3).
Criterios indicativos de la competencia serian, entre otros, litigios relativos a contratos comerciales, con-
tratos de prestacion de servicios, cuestiones relativas a la propiedad, posesion y usufructo, etc. Criterios
indicativos de la incompetencia serian, entre otros, litigios relativos a cuestiones que deban resolverse en
aplicacion del Derecho internacional publico, litigios relativos a la implementacion de ciertas politicas
(seguridad publica, defensa nacional o relaciones exteriores) del Estado extranjero, o, litigios relativos a
la validez, interpretacién o aplicacion de un acuerdo intergubernamental. Como a continuacion se vera,
los efectos de esta Resolucion desde la perspectiva espafiola son practicamente nulos, pues el sistema
espafiol de competencia judicial internacional esta —con mayor o menor fortuna— regulado.

2. Competencia judicial internacional de los tribunales espafioles en materia de transaccion
mercantil

37. Visto entonces el significado y alcance de la expresién «normas de derecho internacional
privado», corresponde ahora estudiar las normas de competencia judicial internacional previstas en el or-
denamiento juridico espafiol en materia de transacciones mercantiles. Transacciones mercantiles que a los
efectos de nuestro ordenamiento procesal civil internacional deben calificarse como materia contractual.

En efecto, las normas de competencia judicial internacional no utilizan la expresion transaccio-
nes mercantiles para determinar cuando los tribunales espafioles son competentes en estos supuestos. ES
decir, las normas en cuestién no dicen algo asi como: «En materia de transacciones mercantiles seran
competentes los tribunales esparioles cuando....». Ello no quiere decir —evidentemente— que por esta
circunstancia no vayan a tener competencia internacional para conocer de este tipo de litigios. Lo Unico
gue ocurre es que para determinar su competencia en este &mbito habra de buscarse en el tenor de la
norma una expresion equivalente —a los efectos procesales— a la expresion transaccién mercantil. Y esa
expresion es materia contractual.

38. Dos son las normas que en nuestro ordenamiento juridico regulan esta cuestion: el articulo
22 de la LOPJ y el Reglamento (CE) num. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil (en adelante R. 44)%. En concreto, las normas de competencia judicial internacional en

50" «Tercer Informe sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, por el Sr. Motoo Ogiso, Relator
Especial», Doc. A/ICN.4/431, Anuario CDI, 1990, Vol. I1, 12 parte, p. 13.

51 «Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 43° periodo de sesiones (29 de abril- 19
de junio de 1991)», Doc. A/46/10, Anuario CDI, 1991, Vol. Il, 22 parte, pp. 36-37.

52 La Resolucion en cuestion puede consultarse en: www.idi-iil.org

58 También llamado Reglamento Bruselas I.
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materia de transacciones mercantiles (Iéase, en materia contractual) estan recogidas en el parrafo 3 del
articulo 22 LOPJ y en los articulos 2y 5.1 del R. 44,

39. Sin animo de abordar en profundidad el estudio de las citadas normas®, baste ahora con
reparar brevemente en: (i) su orden de aplicacion; y, (ii) las distintas regulaciones que cada una de ellas
contemplan.

40. Respecto del primer punto —orden de aplicacion (i), es sabido que las normas de competen-
cia judicial internacional previstas en el R. 44 son de obligada aplicacién cuando el demandado tenga
su domicilio en el territorio de la Union Europea (art. 2). Si se da este requisito de aplicacion personal
(ademas del requisito de aplicacion material previsto en el articulo 1), las normas del R. 44 desplazan la
aplicacién del articulo 22 LOPJ. En consecuencia, desde la perspectiva del ambito de las transacciones
mercantiles la regla general es que solo en el supuesto de que el demandado no tenga su domicilio en el
territorio de la UE, el juez espafiol determinara su competencia en virtud de lo previsto en el articulo 22
LOPJ (infra).

Las normas de competencia judicial previstas en el Reglamento son aplicables para todos los
Estados de la Union Europea (incluido Dinamarca), lo que permite conocer cual de los posibles Estados
controvertidos es el finalmente competente. Posibles supuestos de litispendencia intracomunitaria que-
dan resueltos a partir de un criterio temporal establecidos en el mismo texto (art. 27): el tribunal ante el
gue se interpone en segundo lugar la demanda, debe inhibirse a favor del primero.

41. En cuanto a la misma regulacion de la competencia judicial internacional prevista en el Re-
glamento (ii) cabe apuntar lo siguiente. Dos son los articulos del Reglamento aplicables en esta materia
(articulos 2 y 5.1, respectivamente). Ambos articulos representan dos tipos de foros de competencia de
distinto alcance (general v. especial). Asi, en virtud del articulo 2 del Reglamento, si el demandado tiene
su domicilio en Espafia, los jueces espafioles seran competentes para conocer —con caracter general— de
todo tipo de controversia incluida en el &mbito de aplicacion material del texto. En nuestro supuesto, en
la medida en que las transacciones mercantiles estan incluidas en el ambito de aplicacién material del
Reglamento, si la parte demandada en la transaccion tiene su domicilio en Espafia, los jueces espafioles
seran competentes, con caracter general, para conocer de cualquier controversia que dimane de esa tran-
saccion.

Ahora bien, el hecho de que el demandado no tenga su domicilio en Espafia no supone nece-
sariamente que los tribunales espafioles no puedan ser competentes para conocer de las controversias
gue dimanen de dichas transacciones. De hecho, para aquellos supuestos en los que la transaccién pre-
sente un vinculo razonable con Espafia, el Reglamento prevé un foro de competencia judicial especial
a favor de los tribunales espafioles. Se presume que la transaccion presenta un vinculo razonable con
Espafia cuando la obligacién que derive de la transaccion y sirva de base a la demanda deba cumplirse
en Espafa (art. 5.1 a) R. 44). A estos efectos, y salvo pacto en contrario, se entendera que el lugar de
cumplimiento serd: en una compraventa de mercaderias, el lugar donde, segun el contrato, hubieren
sido o debieren ser entregadas las mercaderias; y en una prestacion de servicios, el lugar donde, segln
el contrato, hubieren sido o debieren ser prestados los servicios (art. 5.1 b) R. 44).

42. Los acuerdos atributivos de competencia entre las partes (en nuestro supuesto entre Estado y
particular) son posibles siempre y cuando se cumplan los requisitos de aplicacion previstos en el articulo
23 (Prorroga de competencia) del R. 44: domicilio de una de las partes (ya sea demandado o demandan-
te) en un Estado miembro de la UE y sumision a un tribunal de un Estado miembro de la UE.

54 Sin perjuicio de la posible aplicacion a supuestos particulares de los articulos 5.4, 5.5y 5.7 del mismo R. 44.

%5 Vid. M. Vireos Soriano / F. J. GarciMARTIN ALFERez, Derecho procesal civil internacional. Litigacion internacional, 22
Ed., Madrid, Civitas, 2007; A. L. CaLvo CARrAvacA / J. CArRrRAscosA GonzALEz, Derecho Internacional Privado, 112 Ed. Granada,
Comares, 2010, pp. 102-224.
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43. Por fin, en el supuesto de que el demandado no tenga su domicilio en algun Estado miembro
de la UE sera de aplicacion el articulo 22.3 LOPJ®. En este caso, los tribunales espafioles son competen-
tes para conocer de las controversias que dimanen de la transaccion comercial cuando ésta haya nacido
o0 deba cumplirse en Espafia.

Como puede observarse, el volumen de competencia que adquieren los tribunales espafioles
en aplicacion de esta norma es mayor que la que adquieren en aplicacion del articulo 5 del R. 44. Pues
mientras que este Ultimo precepto Unicamente prevé la competencia de los tribunales espafioles cuando
la obligacion deba cumplirse en Espafia, el articulo 22 LOPJ prevé la competencia de los tribunales
espafioles cuando la obligacién deba cumplirse en Espafia y —cumulativamente— cuando la obligacion
haya nacido (léase, el contrato se haya celebrado) en Espafa.

A diferencia de lo que ocurre en aplicacion del R. 44, en aplicacién del articulo 22 LOPJ si
pueden darse supuestos de litispendencia tanto internacional como intracomunitaria, pues la LOPJ no
regula expresamente esta cuestion. En consecuencia, si los jueces espafioles son competentes en virtud
del articulo 22 LOPJ para conocer de un litigio que tiene su origen en una transaccion mercantil (por
no ser aplicable el R. 44 al supuesto), puede ocurrir que una parte presente demanda en Espafa y la
otra parte presente demanda —sobre la misma cuestion— en otro Estado cuyos tribunales se declaren
competentes en virtud de sus propias normas de competencia. De este modo, son imaginables —al me-
nos tedricamente— supuestos en los que los tribunales de dos Estados distintos conozcan de la misma
controversia.

Tanto en aplicacién del R. 44 como en aplicacion del articulo 22 LOPJ la sumisién tacita de un
Estado extranjero a los tribunales espafioles es posible.

VII. Excepciones a la regla de no inmunidad

44. Pese a que las transacciones mercantiles son la excepcion mas relevante a la regla de la in-
munidad, el mismo precepto recoge tres importantes limitaciones a su misma aplicacion (lista negativa).
De tal modo que si el supuesto controvertido puede enmarcarse en uno de los supuestos que conforman
estas tres excepciones, la inmunidad de jurisdiccion prevalece. Notese que, pese a que los tribunales del
foro careceran de competencia judicial internacional en la mayoria de los supuestos en los que puede
plantearse una cuestion de inmunidad (supra I), en otros supuestos previstos en las normas de compe-
tencia judicial internacional del Estado del foro si puede llegar a plantearse una cuestion de este tipo.
Por ello, tiene sentido limitar el alcance de la no inmunidad mediante la lista de excepciones previstas
en este precepto®’.

En perspectiva de técnica legislativa, la inclusion de esta lista negativa en el tenor del precepto
presenta varias ventajas: flexibiliza la aplicacion de la regla general (no inmunidad en supuestos de tran-
sacciones mercantiles), al tiempo que delimita y precisa con mayor exactitud su alcance.

45. Los supuestos previstos en los parrafos 2 y 3 de este articulo son, en concreto, los siguientes:

— Supuestos en los que la transaccion mercantil se lleve a cabo exclusivamente entre Estados.

— Supuestos en los que las partes hayan pactado un limite de inmunidad distinto al previsto en
este precepto.

— Supuestos en los que una Empresa estatal dotada de personalidad juridica intervenga en nom-
bre propio en la transaccion mercantil.

% Reparese en que el articulo 22 LOPJ también contempla un foro general de competencia judicial internacional: con ca-
racter general en materia civil y mercantil son competentes los tribunales espafioles cuando el demandado tenga su domicilio
en Espafia. Sin embargo, en la medida en que la transaccion mercantil esta incluida en el &mbito de aplicacion del R. 44 (art. 1)
y en la medida también en que domicilio en Espafia equivale a domicilio en la UE, el foro general de aplicacion sera el articulo
2R. 44,

57 Recuérdese que el Comité de Expertos ya insistio en esta limitacion al abordar el significado y alcance de la expresion
transaccion mercantil. Vid. supra Ep. Il1.
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En palabras del Comité de Expertos, estas excepciones tienen por objeto proporcionar, en in-
terés de todos los Estados, la proteccion y las salvaguardias necesarias (sin ulteriores matizaciones)®.

1. Transaccién mercantil entre Estados

46. Aunque del tenor del parrafo 1 del precepto -que se refiere a una transaccion mercantil entre
un Estado y una persona fisica o juridica extranjera- pueda deducirse que las transacciones entre Esta-
dos quedan fuera de su ambito de aplicacion, los redactores del texto se ampararon en dos motivos de
distinta naturaleza para introducir esta excepcion en el tenor del parrafo 2.

Asi, desde una perspectiva estrictamente técnica, estimaron que la expresion «persona fisica o
juridica extranjera» incluida en el primer parrafo del precepto podria interpretarse —erréneamente— de
forma extensiva; es decir, incluyendo en su &mbito de aplicacion tanto las personas juridicas de caracter
privado como las de caracter publico®. La funcién que desde esta perspectiva cumple este inciso es la
de evitar este tipo de interpretacion.

Desde una perspectiva politica, la inclusion de esta excepcion responde a una demanda tanto de
los Estados emergentes como de los Estados socialistas (por ser este tipo de contratacion muy comdn
entre ellos).

47. En virtud de este apartado, la aplicacion de la norma enunciada en el primer parrafo —no
inmunidad de jurisdiccion en supuestos de transacciones mercantiles— quiebra en supuestos de transac-
ciones mercantiles concertadas directamente entre Estados.

48. El &mbito de aplicacion de esta excepcion es relativamente amplio, pues incluye todas aque-
llas transacciones triangulares que tengan por objeto la administracion de programas de ayuda alimenta-
ria. Con independencia de que dicha transaccion se haya llevado a cabo directamente entre Estados o por
conducto de una organizacion internacional o un organismo especializado de Naciones Unidas. Hay que
entender, por tanto, que la expresién «transaccion mercantil entre Estados» significa una transaccion en
la que participan cualesquiera organismos e instituciones del Estado, incluidos los 6rganos de gobierno
previstos en el apartado b) del articulo 2.1,

2. Autonomia de la voluntad

49. En virtud de lo dispuesto en el apartado b) de este precepto, se brinda tanto al Estado -en su
calidad de parte- como a la respectiva contraparte la oportunidad de apartarse, por mutuo acuerdo, de lo
establecido en el primer parrafo del precepto. El alcance de la autonomia de la voluntad en este ambito
es muy amplio, pues abarca tanto a las cuestiones relativas al alcance de la misma inmunidad como a las
cuestiones procesales (resolucion de conflictos).

Con todo, la excepcion asi prevista no aporta nada nuevo a la practica comercial internacional.
En efecto, las clausulas en cuya virtud los Estados parte en la transaccion renuncian a cualquier derecho
que pudiera derivarse de su inmunidad, son una constante en la contratacion internacional®:.

50. Y lo mismo ocurre en el especifico &ambito de la resolucion de conflictos, pues es comun
que las partes, ya sea de forma expresa en el mismo contrato, o por medio de negociaciones ulteriores,

%8 «Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 43° periodo de sesiones (29 de abril- 19
de junio de 1991)», Doc. A/46/10, Anuario CDI, 1991, Vol. Il, 22 parte, p. 37.

59 «Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 43° periodo de sesiones (29 de abril- 19
de junio de 1991)», Doc. A/46/10, Anuario CDI, 1991, Vol. Il, 22 parte, p. 37.

60 «Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 43° periodo de sesiones (29 de abril- 19
de junio de 1991)», Doc. A/46/10, Anuario CDI, 1991, Vol. Il, 22 parte, p. 37.

61 El tenor de estas clausulas esta muy estandarizado. Asi, es frecuente encontrar en cualquier contrato con Estados la siguien-
te clausula: «<GOVERNING LAW AND SOVEREIGN IMMUNITY: 1 GOVERNMENT and.... hereby irrevocably waives all rights
to sovereign immunity. 2 This Agreement shall be governed by the laws of .... supplemented, where required, by rules of interna-
tional business activities generally accepted in the petroleum industry if they do not contradict the laws of the Republic of ....».
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acuerden voluntariamente someterse a arbitraje 0 a otros métodos de solucién de controversias como,
por ejemplo, la conciliacion o la mediacion. De hecho, la via del arbitraje es —y serd— la via mas frecuen-
te para resolver este tipo de controversias.

En este contexto, debe recordarse que si la transaccién en cuestion es calificable como inversion
-y para ello debe tenerse especialmente en cuenta la «jurisprudencia» arbitral CIADI%—, el Convenio no
sera de aplicacion®s.

3. Empresa estatal dotada de personalidad juridica propia

51. El apartado 3 del precepto establece una distincion juridica entre el Estado y algunas de sus
entidades en aras a delimitar la inmunidad de jurisdiccion ante una autoridad judicial extranjera. Ello
es debido a que en el sistema econdémico de algunos Estados, las transacciones mercantiles definidas en
el articulo 2 son ejecutadas por empresas estatales u otras entidades analogas dotadas de personalidad
juridica propia. Por regla general, estas empresas estatales realizan transacciones comerciales en nombre
propio, como entidades independientes que son del Estado que las ha creado. Siendo esto asi, lo que este
apartado 3 pretende es salvaguardar la inmunidad del Estado de aquellas consecuencias que se deriven
de los litigios que nazcan de la transaccion mercantil ejecutada por una entidad estatal. O dicho de otro
modo, en aquellos supuestos en los que una entidad estatal con personalidad juridica propia resulte con-
denada, la inmunidad del Estado que la cred no debe resultar afectada. Basicamente, por considerarse
que el Estado no es parte en la transaccion.

Algunos Estados sugirieron en su momento que en el tenor de la norma se incluyera alguna dispo-
sicién con respecto a los «bienes separados» de los Estados, ampliamente reconocidos en los paises socia-
listas. En virtud de estos «bienes separados», una empresa estatal, en su calidad de persona juridica, poseia
una parte separada de los bienes nacionales. En vista del interés primordial del Estado en esas empresas
se adujo que la falta de inmunidad con respecto de ellas podia afectar a la inmunidad del Estado de que se
tratase. A fin de proteger al Estado se consideraba necesaria esa disposicion. En cambio, se adujo que, por
la estrecha vinculacién entre la empresa y el Estado, debia permitirse el levantamiento del velo de la perso-
nalidad juridica de forma que el Estado no pudiera utilizar a esas empresas para eludir su responsabilidads.

52. Si bien no se reflejé en el texto del precepto el alcance del principio en virtud del cual el
Estado no es responsable de las transacciones mercantiles que realicen determinadas empresas estata-
les, si que se contempld expresamente la quiebra de este principio en supuestos de fraude o supuestos
injustos®. En este sentido, en los Anexos que incorpora el Convenio, se hace una mencion expresa al
alcance de este parrafo tercero, a cuyo tenor: «El parrafo 3 del articulo 10 no prejuzga la cuestion del ‘le-
vantamiento del velo de la persona juridica’, las cuestiones relativas a una situacion en que una entidad
estatal haya hecho deliberadamente una exposicion falsa de su situacién financiera o haya ulteriormente
reducido su activo para evitar el pago de una deuda, ni otras cuestiones conexas».

53. La aplicacion de la excepcidn prevista en este apartado esta sujeta a dos condiciones. En
primer lugar, el proceso debe versar sobre una transaccién mercantil ejecutada por una empresa estatal
u entidad equivalente. En segundo lugar, esa empresa estatal u entidad equivalente debe estar dotada
de personalidad juridica propia. Por su parte, se entiende que la personalidad juridica propia de la que

62 Como ltima referencia sobre esta cuestion puede verse, Global Trading Resource Corp. and Globex International, Inc.
V. Ukraine (ICSID Case No ARB/09 /11). En este asunto los arbitros consideraron que la relacion entre las partes era estricta-
mente comercial (compraventa de bienes realizada en los términos previstos en unas Condiciones Generales de la Contratacion
tipica de un sector comercial determinado). Vid. ademas todas las referencias de laudos CIADI alli citados. Los laudos pueden
consultarse en: http://icsid.worldbank.org/ICSID/

% Nos referimos a los laudos dictados en aplicacion del Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre
Estado y nacionales de otros Estados, hecho en Washington el 18 de marzo de 1965.

64 «Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 51. ° periodo de sesiones», Anuario
CDI, 1999, Vol. 11, 22 Parte, pp. 170-174.

65 En este sentido, G. HArNER / U. KoHLER, «The United Nations Convention on Jurisdiccional Immunities of States and
their Property», NYIL, 2004, p. 28.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2011), Vol. 3, N° 1, pp. 155-178 173
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



MicueL GomEZ JENE Inmunidad y transacciones mercantiles internacionales

esa empresa estatal goza implica, cumulativamente: a) capacidad para demandar y ser demandada; y, b)
capacidad para adquirir por cualquier titulo la propiedad de bienes, asi como la posibilidad de disponer
de ellos. Entre los bienes cuya propiedad puede adquirirse, se incluyen tanto aquellos que el Estado haya
autorizado a explotar o administrar, como aquellos otros que hayan sido adquiridos como consecuencia
de sus actividades propias.

En palabras del Comité de Expertos: «Para poder considerar los actos de una entidad como actos
de institucion del Estado debe existir una relacién juridica entre el Estado y la entidad de que se trate.
Si no es posible demostrar esa relacion, tampoco sera posible levantar el velo para tener acceso a los
bienes de la institucion»*.

54. En principio, a partir de una lectura a sensu contrario del articulo 21 del Convenio, puede
afirmarse que no pueden considerarse personas juridicas a los efectos de este precepto las empresas publi-
cas que realicen bienes o servicios destinados a ser utilizados en el desempefio de funciones militares, los
bancos centrales y las empresas publicas que gestionen el patrimonio cultural del Estado y sus archivos®’.

55. La expresion «y para disponer de ellos» que recoge el apartado b) del tercer parrafo no es
gratuita. Con ella se quiso hacer expresa referencia a la posibilidad de que los bienes de esas entidades
-incluidos los bienes que el Estado les haya autorizado a explotar o administrar- sean objeto de medidas
coercitivas (ad. ex. embargo) destinadas a satisfacer la pretension del demandante®,

56. Por fin, a lo largo del proceso de gestacion de la norma se determiné que un Estado no
podra alegar inmunidad en aquel supuesto concreto en el que ese Estado, con infraccion del Derecho
internacional, adquiera derechos sobre unos bienes y los bienes asi apropiados sean explotados por un
organismo o institucion de dicho Estado dedicado a actividades mercantiles en otro Estado®.

VIII. La jurisprudencia en materia de inmunidad en relacion con las transacciones mercantiles
1. Inmunidad de jurisdiccion (remision)

57. En la préctica totalidad de los supuestos en los que se ha planteado una posible inmunidad
de jurisdiccion en el &mbito de las transacciones mercantiles, se ha planteado —con caracter previo- la
cuestion relativa al caracter mercantil de la controversia. Resultando que, si la cuestion fue calificada por
el tribunal competente como mercantil, la inmunidad de jurisdiccion fue denegada.

Siendo esto asi, y en la medida en que en el epigrafe correspondiente al concepto de transaccién
mercantil (supra Ep. I11) hemos hecho una amplia referencia a la jurisprudencia comparada en este am-
bito, nos remitimos a lo alli dicho.

58. En la jurisprudencia espafiola, ain sin ser muy abundante, cabe destacar el Auto de la AP de
Madrid de 19.9.2007, en cuya virtud, se acepta la inmunidad de jurisdiccién de Argentina en una accién
relativa al pago de intereses de unos bonos emitidos por aquel pais. En concreto, dice la AP:

% «Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 51. ° periodo de sesiones», Anuario
CDI, 1999, Vol. 11, 22 Parte, pp. 170-174.

67 El articulo 14.2 de la SIA britanica también prevé una excepcion similar a ésta para determinadas entidades estatales; es
decir, prevé una excepcion para que determinadas entidades estatales no puedan alegar inmunidad alegando estar bajo el ampa-
ro del Estado. En su interpretacion, la High Court (Queen’s Bench Division) determind que los bancos centrales son entidades
vinculadas al Estado y, en este sentido, no son personas juridicas dotadas de personalidad juridica propia a los efectos de aplicar
este inciso (asunto Grovit v. De Nederlandsche Bank and others, 20.12.2005, [2006], I. L. Pr. 22, pp. 468-489.

88 «Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 43° periodo de sesiones (29 de abril-19
de junio de 1991)», Doc. A/46/10, Anuario CDI, 1991, Vol. II, 22 parte, pp. 37-38.

8 «Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 51° periodo de sesiones», Anuario CDI,
1999, Vol. II, 22 Parte, pp. 170-174.
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«...se invoca en primer lugar como motivo de recurso el que el Juez de instancia no ha tenido en cuenta la irrevoca-
bilidad de la renuncia a la inmunidad de jurisdiccion realizada por la Republica Argentina en el folleto de emision de
los bonos que son objeto de este proceso, parece sostenerse que habiéndose renunciado al privilegio de inmunidad
de jurisdiccidn por la demandada, no puede mantenerse y revivirse dicha renuncia al ser la misma de caracter irrevo-
cable, hemos de tener en cuenta sin embargo que la citada renuncia a la inmunidad de jurisdiccion puede producirse
en aquellos actos que no corresponden a la soberania de estado que renuncia sino que son actos de mera gestion o
tramitacién econdmica, pero no a supuestos en que lo que se manifiesta es un poder claro de la soberania del estado,
como es la promulgacion de legislacion excepcional como consecuencia de una situacion de crisis econémica en el
citado estado que obliga a la suspension del abono de los intereses y a la transformacion de los bonos emitidos por
otros de mayor vencimiento y menor retribucion por via de intereses, por tanto si seria valida la renuncia, a criterio de
esta Sala, a la inmunidad de jurisdiccion en cuanto a la vida y desarrollo normal de los bonos emitidos, esto es toda
cuestion relativa al calculo de los intereses que se generan a la fecha de vencimiento de los bonos ordinaria fijada en el
contrato de emisidn, y a todas las vicisitudes normales de la vida de estos bonos, estarian sometidos a la jurisdiccion
de los tribunales espafioles en virtud de la renuncia hecha a la inmunidad de jurisdiccion y al sometimiento expreso a
los Juzgados y Tribunales de Madrid, pero lo que ha ocurrido en el presente caso no es algo relativo a la vida normal
de la citada emision de bonos, sino a la interferencia en dicha vida normal de una legislacion excepcional promulgada
por la Republica Argentina como consecuencia de esa situacion econémica excepcional a que antes hicimos referen-
cia, y ello por tanto es un acto claro de soberania del estado que no puede ser juzgado ni enjuiciado por tribunales
extranjeros, debiendo plantear cuantas cuestiones crea convenientes ante la jurisdiccion de los Tribunales de la Repd-
blica Argentina, por ello y en consecuencia necesariamente ha de decaer el motivo de recurso».

2. Inmunidad de ejecucion

59. Desde la perspectiva judicial espafiola, el punto de partida en este contexto es el siguien-
te: «el art. 21.1 LOPJ y las normas de Derecho Internacional publico a la que tal precepto remite, no
imponen una regla de inmunidad absoluta de ejecucion de los Estados extranjeros, sino que permiten
afirmar la relatividad de dicha inmunidad, conclusion que se ve reforzada por la propia exigencia de
la efectividad de los derechos que contienen el art. 24 CE y por la ratio de la inmunidad, que no es la
de otorgar a los Estados una proteccion indiscriminada, sino la de salvaguardar su igualdad e indepen-
dencia. Por consiguiente, la delimitacidn del alcance de tal inmunidad debe partir de la premisa de que,
con carécter general, cuando en una determinada actividad o cuando en la afectacion de determinados
bienes no esté empefiada la soberania del Estado extranjero, tanto el ordenamiento internacional como,
por remision, el ordenamiento interno, desautorizan que se inejecute una Sentencia; en consecuencia,
una decision de inejecucion supondria en tales casos una vulneracion del art. 24 CE»™. O dicho de for-
ma mas matizada: «una decision de no ejecucién de una sentencia habra de apoyarse en la concurrencia
de una causa prevista por una norma legal, pero interpretada a su vez en el sentido mas favorable a tal
ejecucion»’,

60. Ademas, la inmunidad de ejecucion se asienta sobre dos premisas:

(1) Son inmunes a la ejecucién los bienes de las misiones diplomaticas y consulares™. Y en su
virtud, son inembargables las cuentas corrientes de titularidad del Estado extranjero en bancos situados
en el territorio nacional afectados al desenvolvimiento de la actividad ordinaria de las misiones diploma-
ticas y consulares, «incluso si las cantidades depositadas en Entidades bancarias puedan servir también
para la realizacion de actos en los que no esta empefiada la soberania del Estado extranjero, esto es, a
la realizacion de actividades iure gestionis a las que puede no alcanzar la ratio de la inmunidad de los
bienes de las misiones diplomaticas y consulares»™.

(2) Son inmunes a la ejecucion los bienes de los Estados extranjeros que estén destinados a
actividades iure imperii, pero no los destinados a actividades iure gestionis. Esta distincion es una cues-

© Auto AP de Madrid (Seccién 18%) nim. 192/2007 de 8 de noviembre (JUR 2007\325577).

" STC 107/1992, de 1 de julio; STC 292/1994, de 27 de octubre; STC 18/1997, de 10 de febrero; STC 176/2001, de 17 de
septiembre; ATC 112/2002, de 1 de julio.

2 STC 18/1997, de 10 de febrero.

8 STC 107/1992, de 1 de julio; STC 292/1994, de 27 de octubre; STC 18/1997, de 10 de febrero; STC 176/2001, de 17
de septiembre.

™ STC 107/1992, de 1 de julio.
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tion de legalidad ordinaria, por lo que una posible recalificacion de la naturaleza juridica de los bienes
embargables corresponde a la jurisdiccion ordinaria™.

En este Gltimo sentido, para llevar a cabo la efectiva ejecucion de la sentencia, el juez debe
adoptar todas las medidas legalmente posibles con la intensidad necesaria para remover la obstaculiza-
cién que pueda producirse™: no queda vinculado, ni mucho menos, por la calificacion (de iure imperii 0
iure gestionis) que el Estado o la embajada pertinente hagan de sus bienes.

61. Sentado lo anterior, la jurisprudencia constitucional arroja una serie de supuestos ciertamen-
te ilustrativos del alcance restringido de la inmunidad de ejecucion. Asi, por ejemplo, ha estimado co-
rrecta -en clave constitucional- la decisioén de embargar las cantidades correspondientes a la devolucion
del IVA. Considerar razonadamente que las mismas provenian tanto de actuaciones iure imperii como
de actividades privadas (operaciones comerciales o de cooperacién) y considerar —también razonada-
mente— que, a diferencia de las primeras, las actividades privadas no gozan del privilegio de inmunidad
de ejecucion por no estar en ellas empefiada la soberania de un Estado extranjero, constituye un razona-
miento que no es susceptible de reproche alguno desde el prisma constitucional™.

Del mismo modo, el TC ha aceptado —al menos implicitamente— el embargo de ayudas y sub-
venciones que el Estado del foro haya otorgado al Estado de la embajada afectada.

62. En interpretacion de la jurisprudencia constitucional, el Tribunal Supremo ha sido especial-
mente estricto, pues ha negado expresamente la posibilidad de la embargar las cuentas corrientes de
titularidad del Estado extranjero en bancos situados en el territorio nacional.

En palabras del TS: «Por ello es preciso decir, en principio que la ejecucion de resoluciones judiciales forma
parte del derecho a la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales, ya que en caso contrario las decisiones judiciales y
los derechos que en las mismas se reconocen o declaran no serian otra cosa que meras declaraciones de intenciones
sin alcance préactico ni efectividad alguna.

Pero, ademas, también cabe que un Tribunal adopte una decision de inejecucion de una resolucion judicial,
siempre que se haga motivadamente y con fundamento en una causa obstativa de la ejecucion prevista por el orde-
namiento.

En conclusidn, hay que afirmar que la denegacion de la ejecucion no puede, pues, ser arbitraria no irrazonable,
ni fundarse en una causa inexistente, ni en una interpretacion restrictiva del derecho fundamental.

Sobre el tema, y ya centrando la cuestion, hay que tener en cuenta el articulo 22.3 de la Convencion de Viena de
1961 —de relaciones diplomaticas—y el articulo 31.4 de la Convencion de Viena de 1963 —de relaciones consulares—,
que establecen que la relatividad de la inmunidad de ejecucion de los Estados extranjeros se asienta en la distincion
entre bienes destinados a actividades «iure imperii» y bienes destinados a actividades «iure gestionis»; mas, con
independencia de este criterio, los bienes de las misiones diplomaticas y consulares son absolutamente inmunes a al
ejecucion, en virtud de los Convenios de Viena de 1961 y 1963.

Y ya en concreto, por ello hay que proclamar la inembargabilidad de las cuentas corrientes de titularidad del
Estado extranjero en bancos situados en el territorio nacional afectados al desenvolvimiento de la actividad ordinaria
de las misiones diplomaticas y consulares, constituye la practica internacional generalizada, de la que se deriva que la
inmunidad de los Estados y de los bienes de las misiones diplomaticas y consulares en materia de ejecucion impide
que la ejecucion forzosa pueda dirigirse, dentro de los bienes que las misiones diplomaticas y consulares puedan tener
en el Estado del foro, contra aquellas cuentas corrientes. Y ello incluso si las cantidades depositadas en Entidades
bancarias puedan servir también para la realizacion de actos en lo que no esta empefiada la soberania del Estado
extranjero, esto es, a la realizacion de actividades iure gestionis a las que puede no alcanzar la ratio de la inmunidad
de los bienes de las misiones diplomaticas y consulares. Esta eventualidad de que una cuenta corriente destinada a
asegurar el funcionamiento de la mision diplomatica, y consular del Estado extranjero pueda ser utilizada también
para fines comerciales no justifica la exclusion de esa inmunidad de ejecucion, y consecuente inembargabilidad, tanto
por el caracter Unico e indivisible del saldo de la cuenta corriente, como por la imposibilidad de una investigacion de
las operaciones y de los fondos y destinos de los mismos en una cuenta corriente adscrita a una mision diplomatica,
lo que supondria una interferencia en la actividad de la mision diplomatica, contraria a las reglas del Derecho inter-
nacional pablico»™.

~

5 STC 176/2001, de 17 de septiembre.

6 STC 292/1994, de 27 de octubre; mas explicitamente, STC 18/1997, de 10 de febrero.

7 ATC 112/2002, de 1 de julio.

8 STC 18/1997, de 10 de febrero. Con nota critica al respecto de J. GonzALEZz veGA, REDI, 1998/1, pp. 214-217.
® Auto TS (Sala de lo Civil) de 13.6.2005 (RJ 2005\7041).

~N N NN
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63. En la jurisprudencia menor, y cifiéndonos al estricto &mbito de la jurisdiccidn civil, es ilus-
trativo traer a colacion dos autos de la AP de Cadiz (anteriores en el tiempo al Auto del TS arriba citado,
pero compatible con el mismo)®. En ellos, y en virtud de esa diferenciacién entre bienes susceptibles de
ser 0 no embargados que corresponde a la jurisdiccién ordinaria, se determina, por un lado, el caracter
inembargable de una cuenta corriente donde se ingresa el dinero obtenido por el economato de la Base
Naval de Rota —basicamente, por entender que el citado economato forma parte del Departamento de la
Marina de los EEUU (6rgano de los EEUU sin personalidad juridica propia)-y, de otro, el caracter em-
bargable de las cuentas de proveedores de los establecimientos del Sistema de reventas de la Marina®.

La AP de Madrid, por su parte, se acogio en su momento a una interpretacion estricta de la in-
munidad de ejecucion, pues en el marco de una ejecucion forzosa de un documento publico extranjero
—firmado entre una sociedad holandesa y el Banco Nacional de Cuba— declarado ejecutable via Conve-
nio de Bruselas de 19682, la AP afirmé que: «al firmar el reconocimiento de deuda el Banco Nacional
de Cuba actlia en el &mbito privado absolutamente desprovisto de cualquier condicion o privilegio que
la normativa administrativa pueda otorgarle, sometiéndose implicitamente a las disposiciones que rigen
comunmente esta clase de relaciones entre particulares, por lo que en este ambito en modo alguno puede
prevalerse de la inmunidad que pudieran derivar de los beneficios de inejecutabilidad o inembargabili-
dad que impetra»®,

64. En la jurisprudencia francesa, la Cour de cassation ha determinado que unos bienes inmue-
bles utilizados —segun el Estado demandado- para alojar a los miembros de su misién diplomaética no
constituyen bienes afectados de inmunidad de ejecucion®t. Y es que, en la medida en que no son impres-
cindibles para el desarrollo de los servicios de la embajada, no pueden verse afectados de tal inmunidad.
Para la Corte, la compra de bienes inmuebles para el alojamiento de personal de la embajada constituye
una operacién «habituelle de gestion relevant du droit privé».

65. La jurisprudencia suiza, por su parte, es conocida en el &mbito de la inmunidad de ejecucion
por exigir, para que ésta no sea tenida en cuenta, un nexo muy relevante entre la controversia y el pais
helvético (intensive Binnenbeziehung). De tal modo que si la controversia no presenta una vinculacién
intensa con el pais, la inmunidad de ejecucion debe interpretarse en sentido amplio. Como la misma
jurisprudencia reconoce, el motivo para exigir esta estrecha vinculacion no es otro que el de evitar cual-
quier tipo de dificultades, especialmente las de tipo politico. Paradigmatica en este sentido es la célebre
sentencia del Tribunal Supremo suizo en el asunto Libia v. Libyan American Oil Company (LIAMCOQ)®.

66. Por fin, la jurisprudencia britanica en el estricto ambito de la inmunidad de ejecucion
es digna de ser considerada. Contrasta con el Auto del TS Supremo anteriormente citado, pues, al
contrario de lo que alli estableci6 nuestro Alto Tribunal respecto de la embargabilidad de las cuentas
corrientes (supra 62), la sentencia de la House of Lords en el asunto Alcom Ltd. c. Republic of Co-
lombia® vino a estimar que la inmunidad de ejecucion opera Unicamente como presuncion; presun-
cion gue puede decaer en el caso de que la parte interesada demuestre que el Estado titular hubiera
sefialado que determinadas cantidades de esa cuenta estan destinadas a la garantia de operaciones
comerciales.

80 Auto AP de Cadiz nim. 43/2004 de 8 de noviembre (JUR 2005\78179) y Auto AP de Cadiz ndm. 42/2004 del mismo
dia (JUR 2005\78178). Sobre ambos autos vid. J. M. SANCcHEZ PATRON, «La inmunidad de ejecucion de los bienes del Estado
extranjero: el caso Montasa / EE. UU.», REDI, 2005/1, pp. 171-185.

81 Esta ltima resolucion seria, a mi juicio, compatible con el tenor del articulo 21 del Convenio.

8 Hoy Reglamento 44/2001 (R. 44 o Reglamento Bruselas ).

8 Auto AP de Madrid nim. 483/2000 (Seccion 122), de 19 de junio (AC 2000\2544). Una cuestion muy similar —aun
sin abordar el tema de la inmunidad de ejecucion— puede verse en el Auto AP de Madrid nim. 111/2005 (Seccion 99), de 16
de mayo (JUR 2005\156261). En este supuesto se pretendia la ejecucion forzosa de un auto dictado por un tribunal inglés ya
reconocido en Espafia.

84 Cour de cassation, 25.1.2005, Rev. Crit. DIP, 2006, pp. 123-127.

8 Bundesgericht, 19.7.1980, 106 1A 142 (www.bger.ch).

8 House of Lords, 12.4.1984, All ER, 1984, Vol. 2, pp. 6-16.
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Aunque se trata de una interpretacion ciertamente aislada, la sentencia en cuestion Ilega a una
conclusion més que aceptable; incluso en aplicacidn del articulo 21 del Convenio®. Se trata, a mi juicio,
de la postura mas coherente en el marco de una interpretacion restringida de inmunidad de jurisdiccion.

I1X. A modo de conclusién

67. La regla de no inmunidad para los procesos relativos a las transacciones comerciales que
con carécter general proclama el articulo 10 del Convenio de NU sobre las inmunidades jurisdicciona-
les de los Estados y de sus bienes tiene tres excepciones ldgicas (transaccion mercantil entre Estados,
autonomia de la voluntad e implicacién de una empresa estatal dotada de personalidad juridica propia).
Ninguna de ellas plantea mayores problemas en su aplicacion.

El carécter siempre restrictivo que informa tales excepciones debe considerarse como el cauce
adecuado de interpretacion. Asi lo ha entendido expresamente la jurisprudencia mas reciente. Es por
ello que la entrada en vigor del Convenio no deberia suponer un cambio en la interpretacion que dicha
jurisprudencia ha venido manteniendo; al menos en lo que atafie al especifico &mbito de la inmunidad de
jurisdiccion.

68. Cuestion distinta es la que respecta a la inmunidad de ejecucion. Aunque ajena a la misma
letra del articulo que regula el alcance de la inmunidad en las transacciones mercantiles —su regulacién
se encuentra en el articulo 21 del Convenio—, es lo cierto que su aplicacion condiciona la eficacia misma
del articulo 10. En este sentido, una interpretacion estricta de aquel precepto puede llevar a considerar
que cualquier cuenta bancaria utilizada por las misiones diplomaticas (con independencia de que en
ella se sefialen las cuantias destinadas a transacciones mercantiles) se considere como bien destinado a
servicios pablicos no comerciales.

69. Para relativizar el impacto de la futura entrada en vigor del Convenio en este &mbito pueden
invocarse dos vias: la primera, consiste en alcanzar un acuerdo previo en virtud del cual se renunciaria a
la inmunidad de ejecucion —posibilidad implicitamente prevista en el parrafo 2 del articulo 21 del Con-
venio—. La segunda, aceptar y promover por coherente la jurisprudencia asentada por la House of Lords
en su sentencia sobre el asunto Alcom Ltd.

87 Vid. supra nota a pie 40.
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