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RESUMEN: Las inmunidades de Estado extranjero hacen parte de una categoria de asuntos que
impone la convergencia entre el Derecho Procesal, el Internacional Privado y el Publico. La
movilidad de los factores de produccion (capital y trabajo), la masiva circulacion de las personas
fisicas y juridicas y de las mercadorias, consagradas por la mundializacion econémica, fomentd
la transnacionalizacion de las relaciones sociales eecondmicas y,con esas, el aumento de la
conflictualidad internacional. De otro lado, la disminucion de la centralidad del Estado en el
orden juridico contemporaneo, con la asuncion de la persona humana como eje central del
derecho, genero la necesidad del analisis de la dicotomia entre la efectividad de derecho y
garantiasversus la aplicacion del principio de excepcion de la sumisién por un Estado a la
jurisdiccion de otro Estado nacional. A partir de una metodologia “jurisdiagnéstica”, el presente
articulotiene como objetivo trabajar el complejo equilibrio entre la inmunidad de jurisdiccion de
los Estados extranjeros y la trasnacionalizacion del acceso a la justicia.

! BORGES, Jorge Luis, Laberinto, Obras Completas.2.ed., Barcelona:Emecé, 1999.
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PALABRAS-LLAVES: Inmunidad de Jurisdiccién. Acceso a la Justicia.Derecho Procesal Civil
Internacional. Convencion de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades de Estados y sus
bienes.

ABSTRACT: The immunities of a foreign State are part of a category of matters that imposes
the convergence between Procedural Law, Private International and Public. The mobility of the
factors of production (capital and labor), the massive circulation of physical and legal persons
and of the merchants, consecrated by economic globalization, fostered the transnationalization of
social and economic relations and, with them, the increase in the international conflictuality. On
the other hand, the reduction of the centrality of the State in the contemporary legal order, with
the assumption of the human person as the central axis of the law, generated the need for the
analysis of the dichotomy between the effectiveness of rights and guarantees versus the
application of the principle of exception of the submission by a State to the jurisdiction of another
national State. Based on a "jurisdiagnostic™ methodology, this article aims to work the complex
balance between the immunity of jurisdiction of foreign States and the transnationalization of
access to justice.

Keywords: Immunity of Jurisdiction. Access to Justice. International Civil Procedure Law.
United Nations Convention on the Immunities of States and their property.

SUMARIO: Introduccion. 1. La cuarta onda del acceso a la justicia: Su transnacionalizacion.
1.1. La consagracién del acceso a la justicia como un derecho fundamental. 2. Los andamios de la
inmunidades de jurisdiccion: Limites y posibilidades. 2.1. Mitigacion de la inmunidad de
jurisdiccion en Brasil a la luz de la Convencion de las Naciones Unidas de 2004.
3.Consideraciones finales: La dictadura brasilefia en los tribunales italianos ;nueva dimension de
la inmunidad? Conclusion. Referencias.

INTRODUCCION

Las inmunidades de Estado extranjero hacen parte de una categoria de asuntos en que el
Derecho Internacional Publico y el Derecho Internacional Privado se relacionan estrechamente.A
tal interaccion se suma la necesidad del dialogo de ambas disciplinas con el derecho procesal,una
vez quela gran mayoria de paises, entre los que se encuentra Brasil, deja la solucion de las
controversias que interviene un Estado extranjero, en manos de susistema judiciario nacional.? La
préactica de los tribunales nacionales e, incluso internacionales,en la materia, comprueban la
interdependencia, la complementariedad y la ayuda mutua entre estos tres ramos del derecho.

Para el derecho internacional publico,la inmunidad de jurisdiccion secaracteriza como
una institucionjuridica circunscrita al principiode igualdad soberana de los Estados®, que concede
a un Estado extranjero la prerrogativa de no someterse al judiciario en otro Estado nacional. Tal
institucion,al estar vinculada a la soberania estatal,muchas veces “actua en detrimento de las
expectativas de quien ejerce la accion para lograr la tutela judicial efectiva de sus derechos®”.

Desde el prisma del derecho internacional privado, la inmunidad se insiere en el campo
del analisis de los limites del ejercicio de lajurisdiccion del Estado, y su enfoque se direcciona a

2 JIMENEZ, Martha L, MOSCHEN, Valesca RB, Las inmunidades de Estado Extranjero en la Pauta del Judiciario
Brasilefio: Avances y Desafios, Civil ProcedureReview, v.4, n.3: 99-121, sep-dec., 2013.

® FINKE, Jasper Sovereign Immunity: Rule. Comity or Something else? European Journal of International Law,
Vol.21, n.4, 853-881,esp.p.855.

* BONET, Jordi Perez, La inmunidad de jurisdiccién del Estado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: la relacion laboral al servicio de oficinas diplomaticas. FORNER, Delaygua, Joaquim,
BEILFUSS, Cristina Gonzales y VINAS, Ramén Farré (coord.) Entre Bruselas y la Haya Estudios sobre la
unificacion internacional y regional del Derecho internacional privado, LiberAmicorum Alegria Borras, Barcelona;
marcial Pons, 2013, p.225-239. esp. 235.
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la proteccién de la persona fisica y/o juridica victima de un ilicito acometido por otro Estado
nacional, que serén partes de un conflicto con, al menos un elemento de extranjeria, sea 0 en su
procesamiento, o en la ejecucion de una eventual decision.

Finalmente, para el derecho procesal,que se quedd encapsulado en una esfera
eminentemente nacional, por diferentes justificativas, entre las cuales por la comprension
historica deque,al reglamentar el ejercicio de la jurisdiccion, era parte integrante del campo
juridico con amplia identidad nacional.La inmunidad de jurisdiccion se ve como un incidente
procesal®, que inhibe el ejercicio de la jurisdiccién por parte de un Estado nacional, no obstante
gozar este Estado de competencia para su actuacion.

En base ala preocupacién creciente conla promocién y la proteccion de la persona
humanay con ella, la ampliaciéndel concepto de jurisdiccidon, no mas como la aplicacion concreta
de la voluntad de la ley, pero como un instrumento de pacificacion social, destinado a atender a la
tutela de derechos y personas®, al dialogo tridimensional se impone la necesidad del analisis por
la busqueda de la solucion adecuada a la dicotomia entre : el acceso a la justicia y la efectividad
de derecho y garantias de las personas versus la aplicacion del principio de excepcién de la
sumision de un Estado a la jurisdiccion de otro Estado nacional.

Inserida en esta perspectiva de aproximacion interjurisdiccional, la investigacion se
propone a perquirir la flexibilizacion de la técnica de inmunidad de jurisdiccion, para el fin de
alzar vectores fundamentales de acceso a la justicia en el proceso constitucional internacional. De
esta forma, el presente articulo, a partir de una metodologia“jurisdiagnostica”, comprendida
como “un abordaje preliminar de un problema juridico que resalta caracteristicas, percepciones e
descripciones, sin preocupar con susraices explicativas’busca contribuir para el estudio del
actual panorama dialéctico en la relacion a los limites y la extensién de la inmunidad de
jurisdiccion del Estado y el principio del acceso a la justicia.Dialéctica aqui intitulada “entre la
cruz y la espalda”.

1. LA CUARTA ONDA DEL ACCESO A LA  JUSTICIA: SuU
TRANSNACIONALIZACION

Las ondas renovadoras® de acceso a la justiciadefendidas y proclamadas por los
profesores Mauro Cappelletti e Bryant Garth, desembocaron en un movimiento cientifico de
actualizacion de la propia concepcion de justicia. En este contexto, la caracterizacion neutral y
normativa, perdio relevo frente a la necesidad de una cualificacion de justicia en cuanto
instrumento de concretad de derechos, a partir de un real y efectivo acceso.

La evolucién propuesta por los autores, concebia el acceso a la justicia a partir de tres
ondas, una primera, proponiendo el acceso a la justicia a luz de la disminucion de su costo y
obstaculos econdémicos. Luego, una segunda, comprendiendo la dimension colectiva del acceso a
la justicia y la consecuente necesidades de proclamacion de una tutela coherente a la proteccion
de derechos difusos y colectivos. Y, finalmente, una tercera, donde se exalte las formas

* MADRUGA FILHO, Antenor, A rendncia & imunidade de jurisdicdo pelo estado brasileiro e o novo direito de
imunidade de jurisdi¢do. Rio de Janeiro:Renovar, 2003, p.226.

® Para Fredier Didier Jr lajurisdicién es “uma funcdo atribuida a um terceiro para realizar o direito de modo
imperativo e criativo reconhecendo /efetivando/protegendo situagdes juridicas”. DIDIER, Fredie Jr, Curso de Direito
Processual Civil, 17ed., Salvador:Ed Jus Podivm, 2015, p.153.

" DIAS, Maria Tereza Fonseca; GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. (Re)Pensando a pesquisa juridica: teoria e
prética. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p. 27.

® Termo consagrado por los profesores Mario Cappelletti e Bryant Garth, que indican la necesidad de un debate
continuo sobre el desarrollo del analisis del principio de acceso a la justicia y de su relacion con “el tipo” de justicia
que se pretende resultar. CAPPELLETTI, Mauro (ed) Access to Justice and the Welfare State.Forenze:
BadiaFiesola, 1981, pp 5-55.
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adecuadas de solucién de conflictos, incorporando dentro de la busqueda por la proclamacion de
justicia, los métodos de auto y hetero composicion.

En el contexto de una sociedad globalizada, el acceso a la justicia pasa a ser requerido
como un derecho fundamental a la persona en su propagacion en el espacio®. De esta forma, “la
efectividad del acceso para todos al sistema legal, a sus derecho, libertades y beneficios; acceso a
los instrumentos, incluyendo los tribunales, que puedan valer aquellos derechos, libertades y
beneficios de forma significativa y efectiva'® es un derecho fundamental y también debe ser
observado en un litigio entre un particular y un Estado extranjero, en un foro nacional diverso del
estatal.

1.1. La Consagracion del Acceso a la Justicia como un Derecho Fundamental

El movimiento de universalizacion de los derechos humanos nace como propulsor de un
padron de convergencia valorativa en el plano normativo y como terreno fértil para legitimar la
confianza mutua de las relaciones internacionales.Se parte del supuesto de que la comunidad
internacional comparte un minimo universalizable de valores basicos''. Tales valores constituyen
un tema de legitimo interés internacional y encuentran cimiento en el ideal de derechos humanos,
que trasciende y extrapola el dominio reservado del Estado nacional*%.

De esta forma, la primacia de la dignidad de la persona humana se impone como nucleo
bésico e informador de la préctica juridica de conexion mundial, debiendo ser adoptada como
parametro de valoracion orientador de la interpretacion y comprension del sistema de valores
fundamentales, en el &mbito procesal internacional.

En el ambito del derecho internacional, la garantia de acceso a un proceso justo y
equitativo paso a representar una preocupacion recurrente en los instrumentos internacionales de
proteccién y promocion de los derechos fundamentales en el transcurso del tiempo. Estos
instrumentos, influencian en la actualidad, la consagracion de tal garantia a nivel nacional y
condicionan la actuacion de los tribunales nacionales en la determinacion de sus propios limites.

En la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la 92
Conferencia Internacional Americana, celebrada en Bogota en 1948, en su articulo 18, ya se
delineaba la comprension del derecho fundamental a la justicia como aquel derecho de recurrir a
los tribunales para hacer respetar sus derechos. Su ejercicio deberia contar, "como un proceso
caracterizado como simple y breve, mediante el cual la justicia la proteja contra actos de
autoridad que violen, en su perjuicio, cualquiera de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente."*?

En el mismo sentido, pero en el ambito universal, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas, de 10 de diciembre de 1948,

° LOPES, Inez, A familia transacional e a cooperagdo juridica internacional. Revista dos Tribunais. Caderno
Especial. Cooperagdo Juridica Internacional. vol I, Abril/2018, pp. 83-113.

Y CAPPELLETTI,Mauro (ed), Access to Justice and the Welfare State. op. cit. p.24.

| a asuncion de valores universales muchas veces encuentran sus limites en el proprio contexto global,conforme la
percepcién Vladmir Oliveira da Silveira, muchas veces “la modernidad y la consecuente sociedad tecnologica ,
caracterizada por el racionalismo cientifico y por el productivismo coloquen en jeque los principios del
humanismo” . SILVEIRA, V. O.; CASTRALLI, R. B. . A dimensdo ecolégica dos direitos humanos e a redefinicéo
do valor do trabalho humano. REVISTA THESIS JURIS, v. 04, 2015. pp. 61-86.

12 para Peter Haberle, en la actualidad, los Estados constitucionales encuentran su identidad también en el derecho
internacional. HABERLE, Peter, Estado Constitucional Cooperativo, Rio de Janeiro:Renovar, 2007, p.59. Este
hecho implica en la promocién necesaria de la solidaridad y de la disposicion para la cooperacién internacional,
incluso a nivel juridico privado. MOSCHEN, Valesca Raizer Borges; MARCELLINO, H. Estado Constitucional
Cooperativo e a codificagdo do direito internacional privado: apontamentos sobre o Judgment Project da Conferéncia
da Haia de direito internacional privado. Argumentum, v. 18, 2017. pp. 291-319.

3 Disponible en: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.declaracao_americana.htm>Acceso al 16 de junio
de 2018.
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incluye en el concepto de proceso justo y justo, segun se desprende de su articulo 10,
independencia e imparcialidad del tribunal.*

Desde la perspectiva de la Organizacion de os Estados Americanos, en el 22 de
noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos en
San Jose, Costa Rica, finalmente se consagra el derecho al acceso a la justicia como derecho
fundamental en su articulo 8,

"toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido anteriormente por ley, en el escrutado de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para que se determinen sus derechos

u obligaciones de naturaleza civil, laboral, fiscal o de cualquier otra

naturaleza".

La basqueda por la ciudadania procesal a ser atingida,“en concreto, con efectividad y
seguridad juridica, como valores fundamentales analizados en una perspectiva de
complementariedad y en una perspectiva dinamica”'®, es fruto de la nueva teorfa procesal
consagrada en los instrumentos internacionales, que, como visto, incorporaran los valores y de las
garantias procesales en cuanto derechos fundamentales.*’

La nueva perspectiva principioldgica posee el condon de alzar los principios juridicos a
la condicion de eslabon normativo en el proceso de armonizacion juridica internacional A partir
de la perspectiva de constitucionalizacion del proceso, surge la necesidad de mitigar la tradicional
concepcion que relaciona jurisdiccion, soberania y territorio del Estado-nacion, para el fin de
reconocer y asegurar la nueva dimension de la justicia civil*.

El principio del acceso a la justicia, sobre todo en su acepcidn que trasciende la esfera de
localidad, presupone la nocion de proceso justo y equitativo, que se materializa por medio de la
observancia de los vectores del debido proceso legal, efectividad, isonomia, contradiccion,
amplia defensa y amplia de su duracién razonable'®.Se trata del reconocimiento y de la
consagracion de una dimension del proceso que se propone a alzar valores fundamentales
procesales ya promover una efectiva armonizacion juridica en el escenario de la
constitucionalizacion del derecho procesal®.

En ese contexto, se propone el repensar de las técnicas procesales tradicionales, en busca
de mecanismos que se corresponden con la nueva perspectiva que orienta las relaciones
procesales internacionales. La busqueda de la armonizacién juridica exige la flexibilizacién de
técnicas tradicionalmente concebidas en el proceso civil para el fin de promover el efectivo
acceso a la justicia.

Y Art. X. Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e pablica audiéncia por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusagéo criminal
contra ele. Disponible en: <http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf> Acceso al 15 jun. 2018.

15 En el plano regional americano, llaman atencién los profesores Flavia Hill e Humberto Dalla Bernardina sobre la
importancia del Pacto de San José de Costa Rica, como un marco en la garantia del acceso a una orden juridica justa
y en la consagracion de los principios de garantias procesales, HILL, Flavia e PINHO, Humberto D.B., “A Nova
Fronteira do Acesso a Justica: A Jurisdicdo Transnacional e os Instrumentos de Cooperagdo Internacional no
CPC/2015 Revista Eletrdnica de Direito Processual, ano 11, vol 18, n.2, 2017, pp.261-296.

16 ZANETTI, Hermes, O Novo Processo Civil Brasileiro e a Constituicio. O Modelo Constitucional da Justica
Brasileira e o Cédigo de Processo Civil de 2015, Salvador:JusPodivum, 2016, p.45.

" GRECCO, Leonardo Garantias Fundamentais do Processo: o Processo Justo. Novos Estudos Juridicos - Ano VII -
N° 14 - p. 9-68, abril .2002, p.11.

¥ HILL, Flavia e PINHO, Humberto D.B., “A Nova Fronteira do Acesso & Justica: A Jurisdi¢do Transnacional e os
Instrumentos de Cooperacgdo Internacional no CPC/2015 Revista Eletronica de Direito Processual, ano 11, vol 18,
n.2, 2017, p. 265.

9 JEVEAUX, Geovany C. Org. Uma Teoria da Justica para 0 Acesso a Justica, Rio de Janeiro:2012, p.5.

2 HILL, Flavia e PINHO, Humberto D.B., op cit. p. 274.
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2. LOS ANDAMIOS DE LA INMUNIDADES DE JURISDICCION:LIMITES Y
POSIBILIDADES

La Inmunidad de Jurisdiccion del Estado se diferencia de las llamadas inmunidades
Diplométicas y Consulares. Estas ultimas corresponden a beneficios y privilegios elaborados y
solidificados a través de un largo proceso de armonizacién del derecho internacional,
desembocada en dos convenciones multilaterales,concretamente, una primera sobre Relaciones
Diplomaticas, incorporada al sistema nacional brasilefio, a travésdel Decreto n°56.435 en
08/06/1965%'y otra sobre Relaciones Consulares, promulgada por el Decreto n° 61.078en
26/07/1967%.

Tales inmunidades,se refieren a determinadas prerrogativas concedidas a las
representaciones diplomaticas y consulares del Estado extranjero, en territorio de otro Estado
nacional, con el fin de garantizar la independencia y estabilidad de sus agentes en el ejercicio de
sus funciones, garantizandoles cierto grado de autonomia y una proteccion general en la
ejecucion de las politicas e intereses externos de sus Estados de origen.

Por su parte, la inmunidad de jurisdiccion del Estadono indica un conjunto de beneficios
funcionales, de representacion o de legacion de los drganos estatales, sino al impedimento, en
virtud del principio de igualdad soberana entre Estados, de que una autoridad judicial nacional
procese un Estado extranjero,que por ventura tenga cometido un acto contrario al derecho
internacional vigente en su territorio.

Estaprerrogativa, formuladacon un carécter absoluto?’, como asi también era la
percepcidn de la soberania nacional, pierde esta caracterizacion,con el proceso de mitigacion de
la soberania del Estado a luz de los intereses de proteccion y promocion de los derechos
humanos, y con el crecimiento de la necesidad de efectivizar el acceso a la justicia con el objetivo
de asegurar la seguridadjuridica y la proteccion de personas y derechos.

2.1. Mitigacion de la Inmunidad de Jurisdiccion en Brasil a la luz de la Convencion de Las
Naciones Unidas de 2004

La busqueda por la armonizacion de los sistemas juridicos internacionales introduce
desafios en el sentido de establecer una relacion de identidad entre los Estados. La actual

2 DOFC 11 06 1965 005539 2 RET. 7/7/1965. Disponible en:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/antigos/d56435.htm> Acceso al 17 jun. 2018.

2 DOFC 28 07 1967 007946 2, disponible en: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d61078.htm> Acceso
al 18 jun. 2018.

2% |a profesora Carmen TibUrcio tales inmunidades se justifican en base a las teorias de la extraterritorialidad, que
partia de la premisa de que la mision del Estado extranjero en el foro representaba territorio extranjero; la de
representacion, en esta existe la percepcion de que el embajador y el cénsul extranjero personifican el Estado
extranjero en el foro; y la funcional, que centraliza su justificativa en base a la proteccién por el derecho
internacional de las funciones a ser desempefiadas por los representantes del Estado extranjero en el foro. Tiburcio,
Carmen, Extenséo e Limites da Jurisdi¢do Brasileira, Competéncia Internacional e Imunidade de Jurisdi¢do, Ed Jus
Podium, Salvador, 2016, p.378.

2 E| profesor Guido Soares llamaba la atencién sobre la percepcién de ser la inmunidad de jurisdiccién, en rigor, un
fendmeno reciente en el Derecho Internacional en lo que se refiere a su invocacion constante ante los tribunales de
los Estados, no siendo tan reciente algunas de sus manifestaciones, como las relativas a las inmunidades de los
diplométicos y del personal en las oficinas consulares. La emergencia del tema, continGa el autor, debe ser acreditada
a por lo menos dos fendmenos: "la frecuencia de la practica de determinados actos por el propio Estado que, en
épocas anteriores, se habia abstenido de realizar" y la "superacion del principio de la administracion publica por ser
un organo del Estado, que no podia someterse a la jurisdiccion de los tribunales de su propio Estado de que no a de
su propio Estado”( theking can do notwrong).SOARES F.S., Guido, As Imunidades de
Jurisdi¢donaJusticaTrabalhista Brasileira. p. 520 e 521. Disponible en:
<www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/67235/69845>Acceso al 16 jun. 2018.
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dindmica del escenario de la aldea global conduce a la reflexion sobre la necesidad de construir,
en el plano internacional, relaciones de confianza, pautadas en la incorporacion, por las naciones,
de valores fundamentales comunes, capaces de orientar el ejercicio de la solidaridad en las
interacciones transfronterizas.

Como anteriormente mencionado, la inmunidad de jurisdiccion de Estados no contempla
una reglamentacion convencional de caracter multilateral en vigor. No obstante el consenso
logrado por la “Convencion de las Naciones Unidas de 2004 sobre la Inmunidad de Estados y sus
bienes®”,elaborada por la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas con mas
de 25 afios de negociaciones internacionales®®, la ausencia del nimero minimo de ratificaciones
hace con que tal instrumento codificador atin no esté vigente internacionalmente?’.

La Convencion de 2004 representa un primer instrumento de naturaleza multilateral del
derecho internacional moderno, que articula las cuestiones practicas originarias de los diversos
casos judiciales sobre la materia al redor del globo®®. Se consubstancia en 33 articulos
representativos de la codificacion de los principios y costumbres para una sustantiva
armonizacion juridica.

También en las esferas estatales, son escasos los ejemplos de legislaciones internas sobre
la teméatica®®, como es el caso de Brasil. La ausencia de reglas multilaterales y la escasez de
normas nacionales generan inconsistencias y discrepancias en la aplicacion de la inmunidad de
jurisdiccion por los sistemas judiciales nacionales. Y como telon de fondo esta "la guerra de
brazo" entre, por un lado, el mantenimiento de las prerrogativas inherentes a los Estados
nacionales y sus intereses en la esfera internacional, en virtud del principio de igualdad soberana
y, por otro, el derecho fundamental al acceso a la justicia de los particulares, personas fisicas o
juridicas, en la busqueda de reparaciones por eventuales dafos sufridos.

Utilizando como teldn de fondo la Convencidn de las Naciones Unidas sobre Inmunidad
de Estados y de sus Bienes, de 02 de diciembre de 2004, que cuenta con 22 ratificaciones,
faltando 8 para su entrada en vigor, incluida la brasilefia. Interesa apuntar un conjunto de
materias en las que la inmunidad de jurisdiccion se ve mitigada, frente a la necesidad de la
promocion del acceso a la justicia vis a vis la practica nacional.

Hasta la década de ochenta los tribunales brasileros reconocian los privilegios de la
inmunidad de jurisdiccion y de la inmunidad de ejecucion como absolutas. A partir de 1989, con
la decision en la Apelacién Civil 9696-3 Genny de Oliveira v. RDA, el Supremo Tribunal
Federal modifica su jurisprudencia, consagrando la inmunidad de jurisdiccion relativa e
invocando como justificativa las legislaciones mas avanzadas en ese momento (Convencién
Europea de Basilea de 1972 asi como las leyes britanica y americana®). Fue, asi, en la bisqueda

% La Convencién de las Naciones Unidas sobre Inmunidad de Jurisdiccion de Estados y de sus Bienes, adoptada em
la 65 sesion plenaria de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién A/59/38, de 02/12/ 2004.

%6 Sobre histérico de la Convencién vid. David P. Stewart, The Immunity of State Officials under the UN Convention
on Jurisdictional Immunities of States and Their Property, VANDERBIL JOURNAL OF TRANSNATIONAL
LAW, vol.44/1047, 2011, p.1050.

27 Actualmente la Convencién de las Naciones Unidas sobre Inmunidad de Jurisdiccion de Estados y de sus Bienes
posé 28 asignaturas y 22 ratificaciones, restando 8 ratificaciones para su entrada en vigor. Disponible en:
<https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=111-13&chapter=3&clang=_en.>Acceso
al 16 jun. 2018.

8 DAVID P. Stewart, The Immunity of State Officials under the UN Convention on Jurisdictional Immunities of
States and Their Property, VANDERBIL JOURNAL OF TRANSNATIONAL LAW, vol.44/1047, 2011, p.1050.

» En el 4mbito regional, la reglamentacion de la inmunidad de jurisdiccion de Estado encuentra un eco en la
normativa europea sobre la tematica, vigente desde 1972, a “EuropeanConventionStatelmmunity”. Disponible en:
<https://rm.coe.int/16800730b1> Acceso al 16 jun. 2018.

% JIMENEZ, Martha L O e MOSCHEN, Valesca R.B., Las inmunidades de Estado Extranjero en la Pauta del
Judiciario Brasilefio: Avances y Desafios, Civil ProcedureReview, v.4, n.3: 99-121, sep-dec., 2013 ISSN 2191-1339
— www.civilprocedurereview.com. p. 111.
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de la proteccién de los derechos de los trabajadores que la inmunidad de jurisdiccion del Estado
se flexibiliz6 en materia laboralen Brasil.

Desde 1988, por advenimiento de la Constitucion Ciudadana, que se entiende que en las
relaciones de trabajo entre nacionales (residentes en Brasil) y los Estados extranjeros (ya sean sus
representaciones directas o indirectas, embajadas, consulados, agencias de cooperacion
comercial, y otros) prevalece la ley y la jurisdiccion brasilefia®’.

Por su vez, la Convencion de las Naciones Unidas de 2004, afirma que un Estado no
puede invocar la inmunidad jurisdiccional ante un tribunal de otro Estado que sea competente
para juzgar el caso, en un procedimiento judicial que se refiera a un contrato de trabajo entre el
Estado y una persona fisica, para un trabajo realizado o que se debia realizar, en todo o en parte,
en el territorio de ese otro Estado®®.Sin embrago, la mitigacién de la inmunidad de jurisdiccién en
materia laboral no es absoluta, sus limites se relacionan especialmente a la naturaleza de la
funcidn ejercida por el trabajador.

La normativa internacional, afirma un conjunto de excepciones a la exclusiéon de la
inmunidad, a saber: a) el trabajador tenga sido contratado para desempefiar funciones especificas
que se derivan del ejercicio de poderes publicos; b) cuando goce de inmunidad diplomética
conforme a los Convenciones de Viena de 1961 y de 1963; c) cuando el procedimiento judicial se
refiera al cese unilateral del contrato o al despido del trabajador vy, si asi lo determina el jefe de
Estado,el jefe de gobierno o el ministro de asuntos exteriores del Estado de empleador, dicho
procedimiento cuestiona los intereses de seguridad de dicho Estado; d) en caso de que el
trabajador nacional del Estado empleador en el momento de la incoacion del procedimiento
judicial, a menos que el interesado tenga residencia permanente en el Estado del foro; o f) si el
Estado y el trabajador acordaron por escrito, la reserva de consideraciones de orden publico que
conferian a los tribunales del Estado de jurisdiccion exclusiva en funcion del objeto del
proceso™,

Las decisiones judiciales nacionales han generado un entendimiento en favor de la
mitigacion de la inmunidad de jurisdiccion, siguiendo la Convencion, no por la interpretacion de
la actuacion del Estado en si, sino, por la propia necesidad de proteccion de los derechos
laborales cuando en la relacion estéausente una funcion publica de naturaleza politica. La
comprension de la Inmunidad de Estado, relativizando la idea abstracta de proteccion Estatal
basada en el principio de la soberania y buscando, la promocién de la garantia de efectividad de
derechos a los particulares involucrados en una relacion juridica concreta es una realidad en el
sistema brasilefio en materia laboral.

En el ambito civil y comercial, de conformidad con el articulo décimo de la Convencién
de las Naciones Unidas de 2004, si un Estado realiza una transaccion comercial con una persona
fisica o colectiva extranjera y, como consecuencia de las normas aplicables de Derecho
internacional privado, las divergencias relativas a dicha transaccion comercial se someten a la
jurisdiccion de un Estado tribunal de otro Estado, el Estado no puede invocar inmunidad de
jurisdiccion en un proceso judicial relativo a la misma transaccion comercial®.

En el caso brasilefio, se han observado los parametros citados en cuanto al limite al
gjercicio de la inmunidad de jurisdiccién en temas comerciales, como en los contratos

31 Con la nueva redaccion del articulo 114 de la Constitucion Federal Brasilefia, fruto de la reforma constitucional
lograda por la Enmienda Constitucional n.45/2004 , es clara la jurisdiccion de la Justicia Laboral brasilefia en

procesar y juzgar: “i. as acdes oriundas das relagdes de trabalho, abrangendo entes de direito publico externo...”.
Disponible en: <http://www.senado.leg.br/atividade/const/con1988/con1988_18.02.2016/art 114 .asp> Acceso al 15
jun. 2018.

*Articulo 11 de la Convencién de 2004.

%Inciso 2 del articulo 11 de la Convencién.

% Esta limitacion contempla algunas excepciones previstas en la propia Convencién, a saber: a) en el caso de una
transaccion comercial entre Estados; b) Si las partes en la transaccion comercial han acordado expresamente en
sentido distinto. Conforme articulo 10°, inciso 2 de la Convencion de 2004.
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empresariales, asi el Estado extranjero podria ser accionado en al pais®. Un ejemplo
relativamente reciente es el del Recurso Ordinario contra los Estados Unidos Mexicanos, STJ RO
n°26 / RJ (2003-0049144-3)* en cuya sentencia se confirma el posicionamiento nacional en los
moldes del proclamado por la Convencidn de las Naciones Unidas de 2004,

"En el caso de que el objeto litigioso tenga como fondo relaciones de
naturaleza meramente laborista, comercial o civil, como ocurre en la
hipétesis de los autos, en el caso de autos, donde no se ha de hablar mas en
inmunidad absoluta de jurisdiccion, que pretende el autor de la demanda es
obtener la reparacion civil por el supuesto incumplimiento de contrato verbal
celebrado con el demandado para la elaboracion de proyecto para realizacion
de exposicion que se realizaria en Rio de Janeiro, bajo la denominacién de
"EXPO MEXICO - SECULO XXI".

En Brasil, no obstante, la mitigacion d la inmunidad en temas laborales y comerciales, el
enfrentamiento entre la inmunidad de jurisdiccion y la violacion de derechos humanos viene
siendo de dificil solucidn. Si en los temas de relaciones laborales y empresariales ya se observa
una convergencia del entendimiento nacional y del instrumento internacional armonizador, en
temas de dafios ocasionados a personas y sus bienes por el Estado extranjero, la solucién
brasilefia no se asemeja a la propuesta por la Convencién de 2004.

“La particularidad de la solucion brasilefia est4 en la ausencia de analisis o de
mencion al objetivo perseguido por esos dispositivos normativos: acabar con
la discrecionalidad de los jueces sobre la naturaleza del acto y en
consecuencia sobre la concesién o no del privilegio de la inmunidad al
Estado extranjero®””

De esta forma, su construccion jurisprudencial nacional contraria a los parametros de la
Convencidn, en la medida en que sigue determinando, a partir de la lente de la soberania nacional
y no por los objetivos perseguidos por la normativa, la mitigacion o no de la inmunidad de
jurisdiccion de Estados extranjeros por actos que ocasionaron dafios a particulares en su pais
territorio. Algunos ejemplos elucidan el tema:

% Carmen Tiburcio afirma que después de la flexibilizacién en materia laboral por el Supremo Tribunal Federal de
Brasil, se decidid por la relativizacion de la inmunidad en materia comercial. Vid. TIBURCIO, Carmen, Extensdo e
limites da jurisdicao brasileira: competéncia internacional e imunidade de jurisdigdo. Salvador:Jus PODIVUM, 2016,
p.309.

*Decision del STJ, disponible en: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14331092/recurso-ordinario-ro-26-rj-
2003-0049144-3/inteiro-teor-14331093> Acceso al 17 jun. 2018. Otro ejemplo, aungque no de caracter esencialmente
comercial, fue el de la accién ordinaria propuesta por un ciudadano brasilefio contra Estados Unidos de Ameérica,
EE.UU., alegando constituirse en acreedor de la promesa de recompensa publicamente efectuada por el Estado
recurrente, equivalente a (25.000 millones de ddlares, ya que, con el don de la premonicion, habria indicado el
escondite del ex dictador iraqui Saddam Hussein, capturado a los 14.12.2003.) Disponible en: <Http: // http:
stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/54861/recurso-ordinario-ro-39-mg-2004-0088522-2> Acceso al 18 jun. 2018.
Primeramente la accion fue extinguida, sin juicio del mérito, por alegacion de incompetencia de la justicia brasilefia,
decision reformada a través del Recurso Ordinario 39 / MG, en el cual se reconocié la competencia concurrente de la
autoridad judicial brasilefia, en los términos del art.88, 111 , del CPC ( anterior Cédigo Procesal) y, simultdneamente,
las inmunidades de jurisdiccion y ejecucion al Estado extranjero por entendimiento de que "la manifestacion
unilateral de voluntad no evidencié caracter meramente comercial o expresé relacién rutinaria entre el Estado
promitente y los ciudadanos brasilefios, consubstanciando, al revés, expresion de soberania estatal, revistandose de
oficialidad, siendo motivada, de forma atipica, por la deflagracién de guerra entre el Estado ofertante (USA) y la
Nacion diversa (Iraque), luego no excluyendo el recurso a la inmunidad de jurisdiccion por el Estado Extranjero.

¥ JIMENEZ, Martha L O e MOSCHEN, Valesca R.B., Las inmunidades de Estado Extranjero en la Pauta del
Judiciario Brasilefio: Avances y Desafios, Civil ProcedureReview, v.4, n.3: 99-121, sep-dec., 2013 ISSN 2191-1339
— www.civilprocedurereview.com.
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a) (RO60 / RJ 2007 / 0279903-8) - En la Decision STJ de 19/02/2016, se reconocié la
inmunidad del Estado aleman en una accion de indemnizacion por dafios causados por actos
practicados en el territorio nacional, relativo al hundimiento de un barco pesquero (Changrild), en
aguas brasilefias, en el litoral de Cabo Frio-RJ, por un submarino alemén (U-199), en julio de
1943. Recientemente, el Supremo Tribunal Federal (STF) reconocié la existencia de repercusion
general sobre la temética concerniente al alcance de la inmunidad de jurisdiccion de Estado
extranjero en relacién a actos de imperio practicados durante la Segunda Guerra, segun la
decision que sigue:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. REPERCUSSAO
GERAL. DIREITOS HUMANOS. DIREITO INTERNACIONAL. ESTADO
SOBERANO ESTRANGEIRO. IMUNIDADE DE JURISDICAO.
PROCESSO DE CONHECIMENTO. COMPETENCIA. ATOS DE
IMPERIO. ATOS DE GESTAO. DELITO CONTRA O DIREITO
INTERNACIONAL DA PESSOA HUMANO. PERIODO DE GUERRA.
DIREITOS DE PERSONALIDADE. SUCESSORES DA VITIMA.
INDENIZACAO. 1. O alcance da imunidade de jurisdicdo de Estado
estrangeiro em relacdo a ato de império ofensivo ao direito internacional da
pessoa humana é tema constitucional digno de submisséo a sistematica da
repercussdao geral. 2. A controvérsia consiste em definir a viabilidade de
processamento e julgamento de lide que envolve Estado soberano estrangeiro
por parte do Poder Judiciario brasileiro. 3. Preliminar de repercusséo geral
reconhecida.

(ARE 954858 RG, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, julgado em
11/05/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-108 DIVULG 23-05-2017
PUBLIC 24-05-2017 )®

b) (RO57 / RJ 2009)* - La familia del ex mandatario Jodo Goulartinicié una accién
contra Estados Unidos de América exigiendo su condena por dafios morales y materiales, en
virtud de la participacion de autoridades norteamericanas en su deposicion. La inmunidad no fue
alejada, incluso tratandose de acto ilicito ocurrido en el territorio brasilefio, tal como proclama la
Convencién de 2004%.

c) (RO83 / DF 2009) No hubo la desconsideracion de la inmunidad de jurisdiccion del
Estado Holandés por haber facilitado la fuga de criminales de su ciudadania, procesados en el
Estado Brasilefio por explotacion sexual de menores, que después de ser puestos en libertad en
presencia de un representante consular, con sus pasaportes debidamente aprehendidos, y en la
estricta condicion de que no se ausentaban del distrito de la culpa sin autorizacion judicial,
huyeron del pais utilizando pasaportes emitidos por el consulado holandés de naturaleza de
emergencia.

En este particular, la firma y ratificacion de Brasil de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre Inmunidad de Jurisdiccion de Estados y sus Bienes, ain no ocurrida, permitiria una

38

Decision del Supremo Tribunal Federal, disponible en:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=12939951>. Acceso em: 18 jun. 2018.
% Decisién del Superior Tribunal de Justica, disponible en:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documeConslusion:
nto/mediado/?componente=ATC&sequencial=6256959&num_registro=200700816394&data=20090914&tipo=5&fo
rmato=PDF> Acceso en 18 jun. 2018.

0 DE SENA, Pasquale. O Julgamento da Corte Constitucional Italiana sobre Imunidade Estatal em Casos de Sérias
Violagdes de Direitos Humanos ou Direito Humanitario: uma tentativa de analise sob o enfoque do Direito
Internacional. Seqiiéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Floriandpolis, v. 37, n. 74, p. 97-114, dez. 2016. ISSN
2177-7055. Disponible en: <https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-
7055.2016v37n74p97>. Acceso al: 19 jun. 2018.
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mejor comprension y aplicacion del instituto por la justicia nacional y fomentaria el cambio
necesario de interpretacién en favor de la proteccion y la promocién de los derechos humanos a
escala mundial.

3. CONSIDERACIONES FINALES: LA DICTADURA BRASILENA EN LOS
TRIBUNALES ITALIANOS (NUEVA DIMENSION DE LA INMUNIDAD?

La mayor interaccion con el sistema de derecho internacional pablico a raiz de la
consagracion y expansion de los derechos humanos, yla emergencia de los temas de jurisdiccion
y cooperacion juridica internacional como instrumentos de la concrecion de la justicia,
contribuye a la consolidacién de la solidaridad y la cooperacién internacional interestatal**.

En este sentido, lapropuesta de Convencion de 2004, tal como ya mencionado, se destina
a la consolidacion de los principios y costumbres consagrados por la practica enconflictos entre
un particular y un Estado extranjero en foro diferente del estatal. Este instrumento multilateral es
claro al determinar que los dafios ocasionados a personas y/o sus bienes por actos ilicitos
practicados por un Estado en el foro de otro, configura una excepcion a la inmunidad de
jurisdiccion.

De esta forma, en termos de la violacion de derecho humanos ocurridos en el territorio
distinto del estado responsable por la violacién, la inmunidad de jurisdiccién no encuentra garita
en las normas convencionales.

No obstante la existencia de la obligacion convencional de mitigacion de la inmunidad,
basada en la préctica y en los valores fundamentales de proteccion y promocion de los derecho
humanos de la comunidad internacional, algunos estados nacionales, entre los cuales el
brasilefio,aun orientan sus deliberaciones en la relacion de la inmunidad de jurisdiccion y la
naturaleza de los actos estatales, se imperio o gestion, método, aunque suficiente para una
analisis general, no representa en la actualidad el mejor derecho aplicable a la materia de
violaciones de derechos humanos*.

Como mencionado, la Convencion estipula la flexibilizacion de la inmunidad, en los
dafios ocasionados por un Estado extranjero en territorio de otro Estado. De otro lado, en
términos de la violacion de derechos fundamentales ocurridos fuera del territorio del foro, la
cuestiona que se impone es la de saber si existe la extension y prevalencia del beneficio de la
inmunidad de jurisdiccion®, o si en esto casos, también, a raiz de la proteccién primordial de los
derechos fundamentales debe ser mitigada la inmunidad.

Una oportunidad para el analisis de la dualidad entre el acceso a la justicia de las
victimas de derechos humanos versus la inmunidad de jurisdiccion del Estado agresor, es el
reciente caso en curso en la 1°Corte Penal del Tribunal de Roma, que juzga el desaparecimiento
de Lorenzo Ismael Vifias, supuesta victima de la operacion condor, alianza politico-militar, entre
gobiernos dictatoriales de América del Sur, especialmente, Brasil, Argentina, Uruguay, Paraguay,
Chile y Bolivia, constituida con anuencia norteamericana, para la coordinacion de la represion en
los afios 60, 70 y 80*.

Lorenzo Ismael Vifas era estudiante de Ciencias Sociales en Buenos Aires, presunto
miembro del movimiento guerillero “Montoneros”, exilado en M¢jico desde 1976, vuele a
Argentina entre 1979 y 1980, y desaparece en el 26/06/1980 en la frontera brasilefia con

*! Para Haberle el Estado Constitucional Cooperativo es la respuesta interna del Estado Constitucional occidental

libre y democrético al cambio en el Derecho Internacional. Para él el Estado Constitucional y el Derecho

Internacional se transforman en conjunto. HABERLE, Peter, op.cit., P.10y 11

*’Ministro Luis Felipe Salomdo, voto enRecurso Extraordinario n°60 — RJ (2007/0279903-8), STJ Documento

915231, site certificado, Dje 19/02/2016, p.11.

* TIBURCIO, Carmen, Extensdo e limites da jurisdicdo brasileira: competéncia internacional e imunidade de

jurisdicao, op. cit., p.315.

“ PAREDES, Alejandro. La Operacion Condor y la guerra fria. Revista Universu n° 19 Vol.1:122-137, 2004.
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Argentina, enUruguayana,a camino de Rio de Janeiro, donde embarcaria para un nuevo exilio en
direccion altalia, pafs de residencia de sus padres®.

Un total de 33 personas fueron denunciadas por el ministerio publico italiano acusadas
de participaren de un conjunto de crimines contra la humanidad, como los de desaparicion
forzadas, tortura y asesinato, impetrados en el periodo e vigencia de la operacion condor. Entre
los acusados estan cuatro brasilefios, el secretario de Seguridad de Rio Grande do Sulde la época;
el director de la agencia del SNI (Servicio Nacional de Informaciones) en Porto Alegre; el
director de la Divisiéon Central de Informaciones de Rio Grande do Sul; y delegado de policia,
cubria el cargo de director del Dops (Departamentos de Orden Politico y Social) de Rio Grande
do Sul.

La eventual condenade agentes de la represion brasilefia por la justicia italiana podra
representar un nuevo rumbo en el ambito de la inmunidad de jurisdiccion estatal en favor de los
derechos humanos y servir como una via de acceso a la justicia, para victimas que no vislumbran
la efectividad de derechos en el judiciario brasilefio, una vez que, por mayoria de votos, el
Supremo Tribunal Federal, en la ADPF n°153, decidi6 por la recepcion de la “Lei de Anistia”,
Ley n°6.683/79, en la Constitucion Federal Brasilefia y la consecuente imposibilitando la
investigacion y condena de los responsables por los crimines ocurridos durante el periodo militar
en Brasil.

Tal decision, contraria los ejemplos de la proteccion y promocion de derechos
fundamentales y del justo e efectivo acceso a la justicia y “no presencio el proceso de
internacionalizacion del Derecho y la evolucion del Estado-accion para el Estado Constitucional

Cooperativo, dentro de la Teorfa de la Democracia*®”.

CONCLUSION

Los nuevos paradigmas de Estado constitucional cooperativo y del propio proceso de
transformacion del derecho internacional puablico, privado y procesal, llevan al
redimensionamiento de la comprensién, interpretacion y aplicacion de institutos juridicos
tradicionales como la inmunidad de jurisdiccion.

Bajo la dptica de la mitigacién de la soberania estatal, el panorama mundial se propone
asumir nuevas técnicas que visen la garantia y la eficacia de los derechos fundamentales de la
persona humana en las diversas jurisdicciones existentes.Se pretende concretar la aproximacion
de valores y précticas, en detrimento de los obstaculos al acceso a la justicia a menudo colocados
por los Estados soberanos, y asegurar la seguridad para las relaciones juridicas, especialmente
entre particulares y un Estado.Para ello, se adoptan mecanismos cooperativos, con el objetivo de
aproximar las jurisdicciones estatales, desde la perspectiva de armonizacion de los sistemas
juridicos*’, como ejemplifica la Convencién de las Naciones Unidas de 2004 sobre Inmunidad de
Estados y de sus Bienes.

El auge de los derechos humanos de dimension internacional, insertos en el contexto de
los Estados constitucionales, propicia la preconizacion del acceso a la justicia como principio
fundamental y el consecuente reconocimiento de la obligacién de los Estados cooperar
juridicamente entre si con el alcance de realizacion y de proteccion de los derechos humanos en
particular, del derecho de acceso a la justicia.

** Conforme el expediente descriptivo de Lorenzo Ismael Vifias contenido en la Comisién Especial sobre Muertos y
Desaparecidos en Brasil. Disponible en: <http://cemdp.sdh.gov.br/modules/desaparecidos/acervo/ficha/cid/181.>
Acceso al 18 jun. 2018.

® SILVEIRA, V. O.; Meyer-PFLUG, S. R... A Decisdo do STF na ADPF 153 (Lei de Anistia). Revista de Direito
Brasileira, v. 3, 2012. p. 451-462.

“ MOSCHEN, Valesca Raizer Borges. CAMPEAO, Paula Soares. A Cooperacdo Juridica Internacional na
Harmonizacéo do Direito Internacional Privado e o Codigo de Processo Civil Brasileiro. Revista dos Tribunais.
Caderno Especial- Cooperacgdo Juridica Internacional. VVol. 1.Abr/2018. pp. 17-35.

Revista de Direito Brasileira | S&o Paulo, SP | v. 19 | n. 8 | p. 155 - 169 |[Jan./Abr. 2018



http://cemdp.sdh.gov.br/modules/desaparecidos/acervo/ficha/cid/181.

Revista de Direito Brasileira

A pesar de ser un concepto vinculado al principio de la soberania estatal, el hecho es que
la inmunidad de jurisdiccion presenta repercusiones en el ambito de la efectividad de derecho y
garantias fundamentales. La aplicacion de tal instituto sin observar los verdaderos objetivos
existentes en la practica y en la normativa convencional, conlleva en muchos casos, como los de
violacion de derechos fundamentales, a una verdadera denegacion de la justicia.

En este sentido, la perspectiva en boga presupone la mitigacion del tradicional concepto
de inmunidad de jurisdiccion, a fin de comprenderla bajo una dimensiébn mas amplia,
caracterizada por la canalizacion de la préctica de actos procesales entre diferentes Estados,
propiciando el efectivo acceso a la justicia.De esta forma, se propone promover y garantizar la
estabilidad del fendmeno juridico multifacético, a través de la unidad valorativa entre los diversos
sistemas procesales interesados, adecuando sus métodos procesales al conjunto de principios de
derechos fundamentales.
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