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Resumen: El presente articulo tiene por objeto abordar un aspecto dentro del campo es-
pecifico del régimen juridico que disciplina las inmunidades de jurisdiccion de las organiza-
ciones internacionales, diferente a otros regimenes de inmunidades de jurisdiccién que rigen
en Derecho Internacional. Las teorias mayoritarias en esta materia son la absoluta, la rela-
tiva y la funcional. Actualmente, algunos autores muy destacados han defendido otra tesis,
que podriamos denominar como “quid pro quo”, y que ha sido manifestada por algunos tri-
bunales nacionales e internacionales. Este trabajo, luego de sintetizar muy brevemente la
postura doctrinaria, busca exponer las principales decisiones judiciales que han defendido
esta tesis en América Latina.
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Abstract: The purpose of this article is to address an aspect within the specific field of the
legal regime that disciplines the immunities of jurisdiction of international organizations, which
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is different from others such as those of the immunities of States and diplomatic agents.
The majority theories in this matter are absolute, relative and functional. Currently, some
very prominent authors have defended another, which we could call “quid pro quo”, and
which has been expressed by some national and international courts. This work, in
addition to synthesizing very briefly the doctrinal position, seeks to expose the main
judicial decisions that have defended this theory in Latin America
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Resumo: O objetivo deste artigo é abordar um aspecto dentro do campo especifico do
regime juridico que disciplina as imunidades de jurisdigdo de organizagées internacionais,
diferente de outros, como os das imunidades de Estados e agentes diplomdticos. As teorias
majoritdrias nesse assunto sdo absolutas, relativas e funcionais. Atualmente, alguns
autores muito importantes defenderam outro, que poderiamos chamar de “quid pro quo”,
e que foi expresso por alguns tribunais nacionais e internacionais. Este trabalho, além de
sintetizar brevemente a posigdo doutrindria, procura expor as principais decisoes judiciais
que defenderam essa tese na América Latina
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Introduccién

La inmunidad de las organizaciones internacionales (OI, en lo sucesivo) tiene di-
ferentes fundamentos y un distinto estatuto juridico a la de los Estados. Por ejemplo,
la inmunidad de las OI tiene base convencional, y en el caso de los Estados tiene base
consuetudinaria, no obstante también las primeras constituyen personas juridicas in-
ternacionales, y se sujetan al derecho consuetudinario (Seidl-Hohenveldern, 1965).

Por lo anterior, no nos abocaremos en nada particularmente relevante a los Es-
tados, aunque obviamente siendo materias juridicas iusinternacionales, pueden
existir puntos de semejanza en general o en relacién a determinados aspectos de
ciertas doctrinas o teorias (sobre todo porque el problema de la inmunidad de juris-
diccién de los Estados es mas antiguo que el mismo de las OI).

Ahora, la inmunidad de jurisdiccién de las OI se han desarrollado a través del
tiempo diversas teorias, que son tradicionales y mayoritarias: la absoluta, la relativa
y la funcional®. Hoy existe la idea de que el régimen juridico de inmunidades se
fundamenta en ideas que debieran ser puestas al dia, y este estudio se orienta en di-
cha direccion®.

Destacados especialistas en Derecho de las OI, tales como Reinisch (2013),
Freedman (2014), Nollkaemper (2011), han planteado una doctrina novedosa, atin en
proceso de configuracion plena, que resumidamente sostiene que las inmunidades de
jurisdiccion que otorgan los Estados a las OI debe encontrar su fundamento en un de-
ber de parte de ellas de otorgar vias adecuadas y eficaces de solucion de conflictos
con terceros particulares (habitantes) del pais anfitrion. Algunos han denominado de
modo expreso a dicha doctrina con el nombre de quid pro quo (Berenson, 2013, 5),
como asimismo algunas sentencias (como las de Colombia, que analizaremos aqui).

Este articulo no tiene por objeto central comentar la doctrina de los autores, sino
introducirnos al estudio de algunas sentencias de diversos paises de América Latina
que han incorporado uno o mas elementos de la tesis de quid pro quo, particular-
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mente, de Argentina, Brasil, Colombia y Uruguay. Nos permitiremos efectuar va-
rias citas dado que es relevante que el lector conozca y evaltie el contenido especi-
fico de los argumentos de los tribunales.

En el ambito que aborda este articulo, y como han sostenido algunos autores, la
intervencion de los tribunales nacionales es relevante para el desarrollo del Derecho
Internacional y por eso debe ser estudiada (Tzanakopoulos & Tams, 2013, 9; Ryn-
gaert, 2010; Nollkaemper, 2011; Steinbruck, 2014; Schmitt 2017, 224®)),

Ahora bien, las sentencias que se analizaran se han pronunciado acerca de la in-
munidad de jurisdiccion de OI y han decidido acerca de casos en los que la deman-
dante (siempre un tercero particular) ha presentado alegaciones en contra de dichas
inmunidades. Algunas de estas decisiones judiciales han sido destacadas por especia-
listas, y otras han podido ser ubicadas en bases de datos juridicas, por lo cual es muy
posible que existan otras sentencias en América Latina ademas de las que se mencio-
nan aqui (especialmente de Brasil). Se trata de sentencias que abordan casos en que
se debate algtin aspecto de la doctrina del quid pro quo, y por ello no se mencionaran
las innumerables sentencias orientadas por las (hasta ahora) consolidadas tesis de in-
munidad de jurisdiccién absoluta, relativa o funcional de las OI. Tampoco se conside-
raran las resoluciones o sentencias de tribunales internacionales o de otros paises
(como los de Europa o Canada) que han abordado algunos aspectos de la doctrina del
quid pro quo™, lo cual ha sido o sera objeto de otras publicaciones.

Breve explicacién de la doctrina de quid pro quo

Los casos referidos a inmunidades jurisdiccionales se producen cuando una OI
entra en contacto con los tribunales nacionales, lo que es cada vez mas frecuente,
dada la multiplicacién de funciones de éstas®. Esto puede suceder porque una OI
afecta derechos de un particular, y no ofrece alternativas apropiadas para la solu-
cion del conflicto, y es el tipo de casos que nos interesa abordar.

La funcioén del principio o criterio de quid pro quo es el de solucionar la cues-
tion de la responsabilidad de las OI cuando actos ejecutados en cumplimiento de
sus objetivos, y consecuentemente cubiertos por su inmunidad funcional, lesionan
derechos de particulares (Reinisch 2013, 574). La necesidad de reconocer la obli-
gacion de las OI de responder por estos actos, en razén de la propia naturaleza y
objetivo de las inmunidades, obligan a estas entidades intergubernamentales a pro-
porcionar mecanismos apropiados y efectivos de solucion de estos conflictos. Esta
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obligacion constituye un quid pro quo (frente a la concesion de inmunidad de juris-
diccion del Estado).

Es asi como en afios recientes, frente a estos casos, y para efectos de reconocer
su inmunidad, algunos tribunales nacionales han tomado en cuenta si la OI ha cum-
plido o no con su obligacion emanada de su responsabilidad por actos en ejercicio
de su funcion (de acuerdo lo requiere el Derecho Internacional y otros instrumentos
pertinentes) de establecer alternativas adecuadas para dirimir conflictos con terce-
ros, incluyendo sus funcionarios (quid pro quo). Bajo esta perspectiva, una OI no
puede ser concebida como un ente irresponsable de sus actos. Si bien es cierto, que
las inmunidades son necesarias para el cumplimiento de sus funciones, basicamen-
te, porque mantienen su independencia y por tanto impiden la intervencion de los
Estados miembros en sus actividades, no significa que estos entes no respondan por
sus actos cuando estos produzcan dafios a terceros ciudadanos de un pais. El funda-
mento de esta obligacion es multiple, y lo veremos mas adelante.

En cuanto al origen del término, es posible acudir a los sistemas juridicos an-
glosajones, en los cuales la expresion latina quid pro quo, se utiliza como sinénimo
de reciprocidad o de concesiones reciprocas en una negociacion, suele ser usada en
Derecho de los Contratos®. El Black’s Law Dictionary define este término como
“an action or thing that is exchange for another action or thing of more or less equal
value; a substitute” (Garner 2004, 1282), y como “what for what; something for so-
mething”(), y se afiade que es usada en Derecho "for the giving one valuable thing
for another” en términos de que "it is nothing more than the mutual consideration
which passes between the parties to a contract, and which renders it valid and bin-
ding” (Black 1968, 1415)®.

Esta expresion ya ha sido incorporada a diferentes materias del Derecho Inter-
nacional. Uno de ellos, es el Derecho Mercantil Internacional, y particularmente el
Derecho de los Tratados Comerciales, en el cual podemos enfatizar, para nuestros
fines, que establece derechos mutuos entre las partes (Oesch 2014, 2), y respecto de
los cuales la no discriminacion y la reciprocidad constituyen su fundamento, en tér-
minos de que se espera que cada parte realice concesiones mutuas y otorgue venta-
jas mutuas (Suy & Angelet 2007; Simma 2008).
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Se ha sostenido por Azaria (2015, 3) que:

... si se desprende del tratado o se establece por otro que el cum-
plimiento de una obligacién por un Estado parte es la contrapres-
tacion (quid pro quo) de la actuacion de la misma u otra
obligacion del otro Estado parte, el incumplimiento por el primer
Estado mencionado no necesita ser una violacion material a fin
de justificar el incumplimiento por el otro Estado®.

Desde nuestra perspectiva, el principio quid pro quo puede entenderse como un
principio juridico en desarrollo, vinculante y obligatorio, referido a un deber de las
OI de ofrecer un procedimiento aceptable de solucion de conflicto a la demanda de
la victima (efectivo y adecuado). El cumplimiento de esta obligacién podria esti-
marse COmo una necesaria contraprestacion reciproca frente al otorgamiento de las
inmunidades de jurisdiccion.

Si bien, la formulacion del quid pro quo, aparece tefiida fuertemente por la doctrina
del Contract Law, especialmente la categoria juridica de la consideration, y el principio
de buena fe, se presenta la necesidad de construir una teoria del quid pro quo desde la
perspectiva del Derecho Internacional Publico, teniendo presente. Entre otros factores,
el desarrollo que progresivamente esta obteniendo este, por parte de los tribunales en
asuntos que envuelven el problema de la inmunidad jurisdiccional de las OL

Bajo este contexto, podriamos definir al quid pro quo en el derecho internacio-
nal de las inmunidades de jurisdicciéon de OI, como la obligacion de facilitar la par-
ticipacion en mecanismos adecuados y efectivos, para la resolucion de conflictos de
derecho privado con terceros, i.e., tiene como finalidad la resolucion de conflictos,
a través de cualquier medio que lo haga posible.

La afirmacion del quid pro quo como un principio rector del ejercicio de las in-
munidades de una OI, conlleva el reconocimiento de una serie de bienes juridicos
en pugna, que deben ser armonizados:

(a) Por parte del Estado: por un lado, la obligacién de los gobiernos, de garan-
tizar los derechos humanos y constitucionales a sus ciudadanos, como el dere-
cho de acceso a la jurisdiccion y el debido proceso establecido en sus
constituciones nacionales y en determinados instrumentos internacionales so-
bre la materia%; y, por el otro, el compromiso internacional asumidos por los
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gobiernos, de reconocer la inmunidad de OI de acuerdo con las convenciones
internacionales en vigor y de las que son Parte.

(b) En cuanto a las Ol, a estas les corresponde cumplir con la exigencia de ac-
tuar conforme lo dispone la buena fe y reciprocidad, de modo que no podria
considerarse que una OI cumple sus fines violando derechos de particulares.

Las inmunidades de jurisdiccion de las OI, entendidas como absolutas, traen co-
mo consecuencia la imposibilidad de someter a los tribunales locales asuntos en los
que ellas son parte demandada, lo cual genera una sensacion de denegacién de jus-
ticia, y por tanto de vulneracion de los derechos humanos y constitucionales, reco-
nocidos no sélo por convenciones y constituciones, sino también a nivel
consuetudinario (y por el ius cogens)('D.

Muchas OI han optado por consagrar en tratados, ya sean constitutivos u de otra
naturaleza, la obligacion de contemplar u ofrecer medios alternativos de solucion
de controversias con terceros. Dicho factor procesal puede estar dado por acceso a
medios de solucion de conflictos, sean internos (tribunales administrativos) o exter-
nos (tribunales arbitrales) a la OI. Ahora, esto ha progresado desde una idea proce-
sal formal —en que es suficiente el acceso— hasta una idea procesal sustancial
—el debido proceso— (Kryvoi, 2016).

No obstante ello, el trabajo de configuracion del principio quid pro quo ha sido
realizado basicamente por la jurisprudencia*? y la doctrina3.

Ahora, si dichos mecanismos de solucion de conflicto no se contemplan en ins-
trumentos internacionales, cabe preguntarse, ¢cual seria la labor de los tribunales
nacionales? Para Reinisch (2013, 587), los tribunales nacionales pueden cumplir un
papel, pero sin olvidar que “closing the accountability gap through national courts
should be the measure of last resort (ultima ratio) only, not the new matter of cour-
se”(14) entre otras cosas por las diferencias en las soluciones que pueden resultar.
Las resoluciones judiciales, por otro lado, no siempre son totalmente claras o sus-
tentadas en unos mismos tipos de argumentos, lo que en general en los procesos ju-
diciales pero ademas se debe al estado de desarrollo de la doctrina que hemos
denominado como quid pro quo.
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Argentina

Drnas & Sartori (2010) explican que desde el caso “Cabrera, Washington c. Comi-
sion Técnica Mixta de Salto Grande” (1983), la Suprema Corte entendio que las OI:

...incluidos los entes binacionales como es la Comision Técnica
Mixta de Salto Grande, pueden gozar de la inmunidad de juris-
diccion, como consecuencia y derivacion de lo que establezcan
los tratados constitutivos y acuerdos de sede, pero ese privilegio
debe traer aparejada la previsién de procedimientos apropiados
para resolver las controversias de derecho privado, en las que sea
parte la organizacién intergubernamental de que se trate.

Dichas especialistas citan otros casos en los que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion se aboco a litigios con OI, en que consideré el acceso a la jurisdiccion de los
demandantes, particularmente, los casos “Patagonian Rainbow S.A. ¢/ Provincia del
Neuquén y otros” (2003) y “Maruba SCA Empresa de Navegacion Maritima c¢/Itaipi”
(1998). En este tltimo caso, es interesante el informe que el Procurador General vertio
en el proceso, en el cual consider6 necesario ponderar dos valores juridicos en juego al
decidir la admisibilidad del caso ante la Corte Suprema, pues afirmé que:

...no puede dejarse de estimar que nos hallamos ante la circuns-
tancia de una aparente colision: por un lado, el reconocimiento de
la inmunidad de jurisdiccion otorgada a una organizacion interna-
cional, y por el otro, el derecho del particular a acceder a la justi-
ciabilidad de toda causa, ambos con proteccién reconocida en el
ambito del derecho de gentes, y que ante la eventualidad de soste-
ner el estricto cumplimiento del acuerdo internacional, o por el
contrario, resguardar el derecho personal a la defensa con apoyo en
una norma interna de superior jerarquia, debe resaltarse el hecho
de que el Estado puede hacerse acreedor a posibles consecuencias
sancionatorias de la comunidad internacional.

Un primer caso interesante, es “Cabrera, Washington c¢. Comision Técnica Mix-
ta de Salto Grande” (1983). El caso inicia por demanda despido injustificado de un
empleado de la Comision Técnica Mixta de Salto Grande, OI, que fue rechazada en
primera instancia al coger el tribunal la alegacion de inmunidad de jurisdiccion de
la demandada. En segunda instancia se revirtié el fallo, en razén de la inconstitu-
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cionalidad de la ley que la otorgaba. La OI present6 un recurso extraordinario ante
la Corte Suprema sobre la base de que no correspondia el tratamiento de la incons-
titucionalidad del acuerdo sede aprobado por la ley 21.756, que “el ente binacional
demandado es equiparable a un estado extranjero y por lo tanto goza de igual inmu-
nidad jurisdiccional que éstos, salvo la declaracion del Poder Ejecutivo de falta de
reciprocidad” y, finalmente, “que en todo caso, la acciéon debi6 incoarse contra el
Estado nacional sede”.

La sentencia pronunciada en este caso constituye una pieza clave de la jurispru-
dencia de la Corte Suprema argentina (leading case). En lo esencial, sostiene que
las OI “pueden gozar de la inmunidad de jurisdiccién, como consecuencia y deriva-
cion de lo que establezcan los tratados constitutivos y acuerdos de sede, pero ese
privilegio debe traer aparejada la prevision de procedimientos apropiados para re-
solver las controversias de derecho privado, en las que sea parte la organizacion in-
tergubernamental de que se trate”. En tal perspectiva, consider6 inconstitucional el
articulo 4° del acuerdo celebrado entre el gobierno argentino y la Comision Técnica
Mixta de Salto Grande (la OI), aprobada por la ley 21.756, en cuanto otorgaba in-
munidad de jurisdiccién sin prever procedimientos apropiados para la solucion de
controversias.

También aqui destacar la opinion del Procurador General de la Nacion. Uno de
los asuntos discutidos este caso es la posible inconstitucional el art. 4° de la ley
21.756 en cuanto establece, a favor de la Comision Técnica Mixta de Salto Grande,
“inmunidad contra todo procedimiento judicial o administrativo” y priva por ello al
actor del derecho a la jurisdiccién, o de “medios adecuados que le permitan ejercer
aquel derecho consagrado por el art. 18 de la Constituciéon Nacional”.

El Procurador General de la Nacion, como opinan en otros juicios el Procurador
General del Trabajo y el procurador Fiscal de la Camara Federal, estiman que hay:

...razones para indicar al Estado nacional como posible sujeto
pasivo de la accién incoada, toda vez que este tltimo, al otorgar
las prerrogativas contenidas en el Acuerdo de Sede suscripto con
la Comision Técnica Mixta de Salto Grande, ha asumido la even-
tualidad de transformarse en tal, con respecto a las reclamaciones
judiciales dirigidas contra el organismo internacional, en tanto
éste no consienta la sumision a la jurisdiccién de los tribunales
argentinos.
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Expone que existen dos asuntos basicos del debate del caso: el alcance de la
“inmunidad de jurisdiccion” de que goza la OI; y, la eventual privacién del derecho
del actor a la jurisdiccién. Ahora, explica que “en caso de incompatibilidad entre
las soluciones que correspondan a cada una de ambas cuestiones, la decision a dic-
tarse en la causa debera resolver el conflicto entre una norma pactada por la Repu-
blica Argentina como una organizacion internacional, por una parte, y el art. 18 de
la Constitucién Nacional, por otra”.

La Corte Suprema de Argentina, por voto de mayoria, sostienen compartir “las
consideraciones y la conclusion del voto de la minoria del tribunal, en cuanto fun-
dadas sustancialmente en el derecho de gentes” y también “los fundamentos del
dictamen del Procurador General sobre la inconstitucionalidad de la norma cuestio-
nada”, lo que impone una declaracion en tal sentido dada “su funcion primordial de
custodio de las garantias y principios consagrados en la Constitucién Nacional y la
jerarquia axioldgica del derecho a la jurisdiccion” que se encuentran afectados en
esta causa.

Los jueces Gabrielli & Guastavino presentan un voto, que incluye algunos ar-
gumentos especialmente relevantes en sus fundamentos 7 a 11.

El Fundamento 9° recuerda que, no obstante la inmunidad absoluta de que go-
zan las OI:

... la convencién sobre prerrogativas e inmunidades de los orga-
nismos especializados a que se refiere la res. 179 de la Asamblea
de las Naciones Unidas del 21 de noviembre de 1947 (aprobada
por el dec.-ley 7.672 de 1973) contiene categdricas estipulaciones
respecto a la necesidad de establecer procedimientos apropiados
para la resolucién de controversias de derecho privado que se
susciten y, asimismo, consultas y procedimientos ante tribunales
internacionales en supuestos de abusos sobre otorgamiento de in-
munidad (arts. III, seccién 4%; VII, seccion 24; IX, seccién 31).
Aungque tales estipulaciones no son especificamente aplicables al
caso de autos, evidencian un claro limite a la facultad de convenir
internacionalmente la exencion jurisdiccional, en congruencia
con diversos documentos internacionales que garantizan una su-
ficiente y adecuada tutela de los derechos involucrados en las
mencionadas controversias (ver entre otros Declaracién Univer-
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sal de los Derechos Humanos de 1948, arts. 8° y 10; Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, arts. 3° y 14; Declara-
cion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948,
art. 18; ver asimismo Convencién Americana sobre Derechos
Humanos “pacto San José de Costa Rica”, art. 8°). Tal limitacién
-por su propia indole y atento los derechos que pueden verse
afectados como ocurre en el caso-constituye una norma imperati-
va de derecho internacional general, aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados, insusceptible de ser dejada
de lado por acuerdos en contrario conforme al art. 53 de la Con-
vencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969, apro-
bada por ley argentina 19.865, aplicable en virtud de los arts. 3°y
5° de aquélla y por su cardcter autoejecutorio segtn la mira o
proposito de los Estados contratantes atento sus posibilidades de
real y concreta vigencia (...).

A continuacién, y en lo pertinente a nuestro analisis, los fundamentos 10 y 11
sustentan los siguiente:

10. Que, como se deriva de lo expuesto, uno de los objetos y fi-
nes de la Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los
tratados es resguardar la invulnerable supremacia de las normas
imperativas de derecho internacional general (art. 53). De acuer-
do con criterios elementales del derecho internacional consuetu-
dinario, aplicables por esta Corte ..., entre otros y receptados por
la propia Convencion en el art. 18, los Estados -en supuestos vin-
culados a derechos de la especie que se ventilan en autos- deben
abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren aquel obje-
toy fin...

11. Que la clausula 4° del acuerdo sede suscripto el 15 de abril de
1977 entre el gobierno de la Republica Argentina y la Comisién
Técnica Mixta de Salto Grande —aprobado por ley 21.756—, al
establecer una exencién no sélo ante los tribunales argentinos si-
no también ante los de cualquier otro Estado y aun ante tribuna-
les internacionales, con completa privacion de justicia y negacién
al derecho a la jurisdiccién, vulner6 la mencionada norma impe-
rativa de derecho internacional general...
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Un segundo caso a destacar es “Fibraca Constructora S.C.A. c. Comision Téc-
nica Mixta Salto Grande” (1993). En esta causa, un perito contador interpuso recur-
so extraordinario federal contra la decision del Tribunal Arbitral de Salto Grande
(recientemente creado para evitar fallos adversos a su excepcion de inmunidad de
jurisdiccion), el cual fue rechazado en razon de la inmunidad de jurisdiccion de la
cual goza la OI. Contra dicho pronunciamiento, el apelante dedujo recurso de he-
cho ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que fue desestimado.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, con fecha 07 de julio de 1993, sostuvo
que la inmunidad de jurisdiccién trae aparejada la obligacion de la OI de contar con
procedimientos de solucién de controversias con nacionales del pais en que opere.

La Corte recuerda que existe un tratado de sede que reconoce inmunidad de ju-
risdiccion, y que dicho tratado debe ser respetado, y no se puede impetrar derecho
interno para incumplirlo (Fundamento 3°).

Anade (Fundamento 4°) que no es aplicable el precedente “Cabrera, Washington
c. Comision Técnica Mixta de Salto Grande”, dado que éste consider6 que la inmu-
nidad de jurisdiccién “vulneraba el derecho a la jurisdiccion amparado por nuestra
Constitucion Nacional en razon de que, al momento de los hechos, la organizacion
internacional no constaba con procedimientos apropiados para dirimir los conflic-
tos.” Afade que en este caso:

la obligacién que trae aparejada la inmunidad de jurisdiccion de
contar con procedimientos convenientes para la solucién de las
controversias en las cuales sea parte la organizacién encuentra
adecuada satisfaccion en el Tribunal Arbitral creado para tales fi-
nes. No puede, por tanto, alegarse validamente privacion de jus-
ticia ya que existe una jurisdiccién internacional aceptada por
nuestro pais y a la que las partes voluntariamente se sometieron y
menos aun, pretender que esta Corte, sobre la base de las argu-
mentaciones desarrolladas por el recurrente, revise la decisién del
Tribunal Arbitral pues ello entra en contradiccion con el espiritu
de la norma internacional que ambas partes acordaron.

El tercer caso argentino a revisar, es “Duhalde vs. Organizacion Panamericana
de Salud (OPS)” (1999), el que fue decidido por sentencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (Argentina) en recurso extraordinario contra la sentencia de
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apelacion, que desconocia la inmunidad de jurisdiccién de la OI. Duhalde, funcio-
nario de la citada organizacion, present6 una demanda laboral contra la OPS. Como
en todos los casos, la OI demandada solicité que se rechace la demanda por la ex-
cepcion de incompetencia del tribunal con sustento en el privilegio de inmunidad
de jurisdiccién.

En la sentencia, la Corte reconocié (admitié) la inmunidad de jurisdiccion de la
OPS basado en que Argentina fue parte de la Convencion del ONU sobre prerroga-
tivas e inmunidades de los Organismos Especializados de la ONU (aprobada por
resolucion 179 de la Asamblea General), en virtud del decreto-ley 7672 del 13 de
septiembre de 1963, pero también reconoce que la OPS habia demostrado que tiene
amplios procedimientos (administrativos) dentro de su régimen interno para venti-
lar adecuadamente reclamos que se deriven de la relacién de empleo, lo que incluye
acceso al Tribunal Administrativo de la OIT.

La ratio decidendi se encuentra en su considerando 10° en la cual se afirma que
el reconocimiento de la inmunidad de jurisdiccion no es absoluto aunque se haya
suscrito un tratado internacional en tal sentido, porque se supedita a las condiciones
constitucionales y de derechos fundamentales envueltos del caso concreto, parti-
cularmente, que se cumpla con la “necesidad de establecer procedimientos apropia-
dos para la resolucion de controversias a que den lugar los contratos u otras
controversias de derecho privado en las cuales sea parte el organismo especializa-
do”, por lo que “no puede alegarse validamente un supuesto de privacion de justicia
ya que existe un procedimiento para la solucioén de controversias”>),

Como en el caso anterior, la Corte no juzgd la eficacia del medio procesal esta-
blecido por la OI:

14) Que, dentro de este contexto, no resulta razonable el cuestio-
namiento que efectiian los jueces de la causa a la idoneidad de los
procedimientos previstos para dirimir las controversias que pu-
dieran suscitarse, en la medida en que no s6lo no se demostr6 su
ineficacia o inexistencia en la practica, sino que la actora lo con-
sider6 apto para hacer valer eficazmente sus derechos.
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Brasil

Los Tribunales Regionales del Trabajo se han abocado a litigios laborales de tra-
bajadores con OI, decidiendo muchas veces a favor de los trabajadores y no conside-
rando la inmunidad de jurisdiccion (por ejemplo, caso “Fernandez Duarte v. OAS”,
Tribunal Regional do Trabalho, Porto Alegre). Por su parte, el Tribunal Superior do
Trabalho también se ha abocado a esta clase de casos (“Cilene Maria Holanda Sa-
laoio v. UNESCQ?”, 2007; “Estevao de Castro Melo v. UN-UNDP”, 2009; etc.).

El caso “Silva v. OEA” (2004, resuelto en definitiva por el Tribunal Supremo
Federal, Brasil) trata acerca de la inmunidad a la ejecucion judicial y a la confisca-
cion de activos. El profesor Berenson (2013) explica que, en cuanto a la inmunidad
de ejecucion, el Tribunal Supremo de Brasil sostuvo que: “... atin que la inmunidad
de la OEA en Brasil es idéntica a los de gobiernos extranjeros y por lo tanto restrin-
gida, la inmunidad a la confiscacién y de ejecucion judicial es absoluta. Por lo tan-
to, los tribunales de Brasil podian adjudicar casos laborales en contra la OEA, pero
no podia ordenar la ejecucion de las sentencias”.

Este punto se repite en otros casos, como “Silva vs. PNUD” (2010, Tribunal
Superior do Trabalho). Por otro lado, el Tribunal Superior del Trabajo, en esta cau-
sa, efectda la distincién tradicional, considerando que los contratos de trabajo son
actos de gestién que quedan sometidos al Estado donde se encuentra la OI, pero no
obstante ello, en otro caso sostiene que por decision jurisprudencial se otorga la in-
munidad absoluta de jurisdiccion a los OI, del mismo modo que a los Estado, revo-
cando la sentencia apelada del Tribunal Regional (“Organizacdo das Nacgdes
Unidas-ONU e Outro”, 2010, Tribunal Superior do Trabalho).

Asimismo, las sentencias brasileras constantemente consideran necesario expo-
ner un paralelo entre la inmunidad de los Estados y la de las OI. Por otro lado, los
tribunales de Brasil (especialmente el Tribunal Superior do Trabalho) no consideran
que la inmunidad absoluta de ejecucién incorporada en los tratados de sede impli-
caria contradecir la Constitucion de la Reptblica (“Silva vs. Unesco”, 2013), con lo
que es posible poner de relieve que en este pais como en otros (Argentina, ya visto,
o Francia('®) las razones juridicas de Derecho Publico nacional son relevantes para
decidir esta clase de litigios judiciales de caracter internacional (en cualquier senti-
do, sea acogiendo o sea desestimando la inmunidad de jurisdiccion de la OI).
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En un sentido mas amplio, es posible observar en Brasil una evolucion negativa,
segtin explican Castro & Hubner (2013), a partir de la “Orientacao Jurisprudencial”
N.° 416/2012, del Tribunal Superior do Trabalho, la cual reconoce una inmunidad
absoluta a la OI, lo que cuestionan estos autores por diversos motivos, entre ellos,
los siguientes: porque pone a las OI en posicion mas ventajosa que a los Estados;
porque no reconoce el progreso hacia la relativizacion de las inmunidades de juris-
diccién, dejando de lado criterios como los de inmunidad relativa o inmunidad fun-
cional; porque atenta contra los derechos humanos especialmente el de acceso a la
jurisdiccion; etc.

En dicha Orientaciéon Jurisprudencial N.° 416/2012, el Tribunal Superior do
Trabalho de Brasil sostiene:

As organizacdes ou organismos internacionais gozam de imunida
de absoluta de jurisdicdio quando amparadospor norma interna-
cional incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, ndo se
lhes aplicando a regra do Direito Consuetudinario relativa a natu-
reza dos atos praticados. Excepcionalmente, prevalecera a juris-
dicdo brasileira na hip6tese de rentncia expressa a clausula de
imunidade jurisdicional”).

El Tribunal Supremo Federal de Brasil, ha renovado una perspectiva absoluta de
la inmunidad de jurisdiccion de los OI.

La critica expuesta por estos autores expone una situacion propiamente contra-
dictoria, bajo la idea de que una OI no requiere vulnerar los derechos fundamenta-
les de terceros para cumplir sus objetivos:

Todavia, ndo parece coerente o fato de as organizacoes internacio-
nais terem de violar a legislacdo trabalhista para cumprir sua missao
institucional ou exercer poderes soberanos, mormente considerando
que a fraude trabalhista é presumida, conforme art. 9° da CLT74. A
titulo ilustrativo, seria desastroso imaginar o Tribunal Superior do
Trabalho (TST) ou o préprio STF extinguir processo sem julgamen-
to de mérito no tocante a acao proposta por trabalhador brasileiro em
face da OIT ou de 6rgdo do Sistema Interamericano de Direitos Hu-
manos sediados no Brasil, cujos objetivos declarados sdo, respecti-
vamente, aprimorar as condi¢oes de trabalho e preservar os direitos
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humanos, sob o argumento de imunidade absoluta de jurisdicao
de forma a garantir o cumprimento dos propdsitos institucionais
dessas entidades (Castro & Hubner, 2013, 130)19),

Hasta la fecha en que escriben Castro & Hubner (2013, 131-132), los tribunales
planteaban diferentes lineas jurisprudenciales si bien prevalecia el reconocimiento
de las inmunidades absolutas de las OI (existiendo disensos incluso en el Tribunal
Supremo Federal de Brasil), situacion que posteriormente se ha mantenido en cierta
medida y en algun sentido. Hasta dicha fecha, el Tribunal Superior do Trabalho
dictaba muchas decisiones en materia laboral, sobre la base del criterio relativo de
la inmunidad de jurisdiccién de las OI. Por otro lado, ya en esa fecha los Tribunales
Regionales del Trabajo planteaban una postura mas protectora de los derechos de
los trabajadores frente a las OI.

La critica al criterio absoluto ha sido puesta de relieve por otros autores, como
Cardoso (2015, 70), para quien debe existir la posibilidad de someter a las OI ante
los tribunales no s6lo de acuerdo al criterio funcional, sino también en el caso de
que no exista un mecanismo para la solucion de litigios al interior de la propia OI o
en que se proponga alguna forma de solucién de conflictos, por ejemplo, arbitra-
je(9), Por otro lado, Araujo (2016) efecttia un estudio acerca de la relativizacion de
las inmunidades de jurisdiccion de las OI sobre el prisma de los derechos humanos.

Un caso que estimamos particularmente interesante es “Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis-Ibama/Unido (PGU)/ONU-
PNUD (AGU)” (Tribunal Superior do Trabalho, 2010).

Se trata de una causa laboral contra el PNUD, en el cual la primera instancia
acoge la alegacion de inmunidad de jurisdiccion, pero el tribunal de segunda ins-
tancia acoge la demanda del trabajador. La Sala que lo revisa, del Tribunal Superior
do Trabalho se encuentra en un problema, dado que existen precedentes a favor del
trabajador, y lo remite al Plenario del Tribunal dado que en el caso existe una cues-
tion juridica relevante de interés publico, y acompafia un informe que expone una
postura relativizadora de la inmunidad de jurisdiccion de las OI. El Juez Revisor y
el pleno consideran que en virtud de los acuerdos suscritos por Brasil y de la activi-
dad auténoma de la ONU y sus agencias, la que debe mantenerse sin obstaculiza-
ciones, no se puede relativizar su inmunidad de jurisdiccion, por lo que ésta debe
ser respetada en términos absolutos.
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Como se puso de manifiesto, en la remision al pleno, la sala acompafia un infor-
me (2.2. Proposta de Revisdao do Precedente IUJ N.°00031-2004- 000-10-00-8), que
compendia la doctrina judicial brasilera en la materia.

Realiza un juicio que incorpora los siguientes elementos:

(a) La inmunidad de jurisdiccion de una OI se sustenta en el tratado de sede, y
no se fundamenta en el derecho internacional consuetudinario?. Por lo tanto,
dicha inmunidad le es otorgada y no se le es reconocida. El tratado de sede in-
corpora las obligaciones reciprocas que deben ser cumplida conforme a los
principios de “pacta sunt servanda” y de buena fe.

(b) Debe aplicarse en general la Convencién de las ONU sobre inmunidades y
privilegios y darsele una interpretacion sistematica (incorporada en Brasil por
Decreto 27.784 de 16.02.1950), que implica la obligacion de la OI de adoptar
los medios apropiados para resolver las disputas que surjan contratos privados
de los que es parte, como el contrato de trabajo en cuestion.

(c) El otorgamiento (no reconocimiento) de la inmunidad de jurisdiccion del
Estado a un OI sujeta al cumplimiento de una “obligacién equivalente” de es-
tablecer medios adecuados para resolver los conflictos entre dicha organiza-
cion y terceros. Dicha obligacién pertenece originalmente al Estado, pero el
otorgamiento de inmunidad de jurisdiccién implica que la OI debera estable-
cer dichos medios adecuados de resolucion de conflictos. En dicho evento, la
“obligacion equivalente” debe ser cumplida por la OICD,

(d) En caso de que la “obligacién equivalente” no sea cumplida por la OI, es
decir, que no establezca medios adecuados para resolver los conflictos entre
dicha organizacion y terceros, se genera un rompimiento del principio o clau-
sula de reciprocidad incorporado en el tratado, un incumplimiento de las clau-
sulas del tratado de sede que faculta al Estado para no cumplirlo (“Exceptio
non Adimpleti Contractus”, implicito en el principio de “Pacta sum Servada®).
Es decir, en esos términos, el Estado desconoceria la inmunidad de jurisdic-
cion de la O1??

(e) Las OI se sujetan de manera mas severa que los Estados a esta obligacion
de reconocer el acceso a la jurisdiccién de los terceros, dado que los Estados
infractores siempre pueden ser demandados en los tribunales de su territorio,
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en cambio, si la OI reclama inmunidad de jurisdiccion, el particular se queda
sin tribunal al cual presentar su demanda®®.

(f) Ahora, el Estado de la sede de la OI siempre y en todo caso tiene la facul-
tad de acoger a tramitacién las demandas contra ellas para revisar las condi-
ciones del caso, y acogerla o desecharla en su mérito, o aceptar la inmunidad
de jurisdiccion, segun la situacion concreta. En dicha instancia, entonces, ve-
rificard el cumplimiento de la “obligacion equivalente” por parte de la OI.

(g) En todo caso, existe un compromiso internacional del Estado de Brasil de
respetar los derechos fundamentales de las personas, entre los que se encuen-
tra el acceso a la jurisdiccion. Este compromiso internacional también tiene
fundamento constitucional como asimismo lo tienen las potestades de los tri-
bunales de justicia.

(h) La condicionalidad del otorgamiento de las inmunidades de jurisdiccion de
las OI también se fundamenta en el principio del Estado de Derecho, dado que
no es admisible que dichos entes pretendan inmunidad por actos ilicitos®%.

(i) Con el tiempo, la inmunidad de los estados ha sido relativizada, méas aun se
ha limitado en materia laboral, por lo que en el caso de una OI, que son deri-
vadas de la voluntad de los Estados, también debe reconocerse este proceso de
limitacion de sus inmunidades®>.

(j) Aun cuando se acepte la tesis de la inmunidad absoluta de las O], los tribu-
nales deben analizar las condiciones particulares del caso antes de otorgar di-
cho reconocimiento.

En otro caso, “PNUD vs. Marques” (Tribunal Superior do Trabalho, 2012), el
Tribunal Regional consider6 que la OI no gozaba de inmunidad de jurisdiccion
pues “cuando contrataron a personas para prestarle servicios, se equiparon al par-
ticular, por tratarse de un acto de gestion, que pueden ser procesados ante el 6rgano
jurisdiccional de este pais”.

Recurrida dicha sentencia, el Tribunal Superior do Trabalho sostiene que la dis-
tincion iure imperii y iuri gestionis es propia del régimen juridico de inmunidad de
soberania de los Estados, fundado en los principios de reciprocidad (y no rige el
principio de reciprocidad en la relacion de la Ol y el Estado albergante, “Nao ha re-
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ciprocidade entre o Estado e o organismo internacional”). La naturaleza y origen de
las inmunidades de los Estados son diferentes de los mismos de las OI, y el propio
fundamento de su personalidad juridica: los Estados, por su soberania; las OI, por
sus competencias (en el caso de la ONU, promover la cooperacion internacional,
los derechos humanos, la paz mundial, etc.). No cabe analogia, dado que la inmuni-
dad jurisdiccional de las OI es convencional (articulo 105 de la Carta de la ONU),
no hay excepcién, rige el principio (literal) de “pacta sum servanda”.

Nao hé ressalvas para atos de gestdo em relacdo ao organismo in-
ternacional, como ocorre quanto ao Estado estrangeiro, nem esses
organismos praticam atos de gestdo. A tnica restricdo é a consa-
gracao nos tratados da forma alternativa de solucao dos conflitos
de interesses, em caso de disputa entre o organismo internacional
e qualquer cidadao no pais onde se encontra atuando®®).

Sélo queda la via de solucién de conflictos en caso de que haya sido pactada en
el tratado de sede. Con todo, el Tribunal Superior do Trabalho esta consciente de la
doctrina del profesor Reinisch(®”), Con todo, dicho Tribunal se sustenta en la juris-
prudencia aplicando la “Orientacdo Jurisprudencial 416 da SDI-I/TST”, otorgando
una inmunidad absoluta a la OI.

El caso “PNUD vs. Garcia” (2018) se resolvié por Sentencia del Tribunal Supe-
rior do Trabalho en recurso contra decision del Tribunal Regional del Trabajo, que
concluy6 que la inmunidad de jurisdiccién de la OI no es absoluta.

A juicio del Tribunal Superior del Trabajo de Brasil, conforme a la orientacién
jurisprudencial, las OI gozan de inmunidades absolutas, lo cual constituye a su jui-
cio una norma internacional absoluta incorporada en el ordenamiento juridico inter-
no, no se aplica la regla consuetudinaria relativa a la naturaleza de los actos
practicados. Excepcionalmente, esa regla cede frente a la renuncia expresa de la
clausula de inmunidad jurisdiccional. Esto, de acuerdo a la Seccion II de la Con-
vencion sobre Privilegios e Inmunidad de las Naciones Unidas, suscrita por Brasil
en el afio 1950 (Decreto N.° 27.7884/1950), que beneficia a la ONU y a sus agen-
cias especializadas. Los derechos y garantias constitucionales no excluyen otros
derivados del régimen y de los principios por ella adoptados, o de los tratados in-
ternacionales en que Brasil sea parte. Esto ha sido uniformado por el TST de Brasil
conforme a “Orientacdo Jurisprudencial 416 da SBDI-1 do Tribunal Superior do
Trabalho” (2012).

Revista de la Facultad de Derecho, (50), ene-jun, 2021, e20215017
eISSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2021n50a17

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

19 de 40



Doctrina jurisprudencial de tribunales de América Latina... Patricio Masbernat y Gloria Ramos-Fuentes

Para el Tribunal Superior do Trabalho, la inmunidad de las OI es semejante a la
de los Estados, pero no igual, dado que mientras la primera proviene de los conve-
nios de sede, la segunda proviene de las reglas comunes de derecho internacional.
Por tanto, no puede relativizarse dicha inmunidad de jurisdiccion y debe conside-
rarse como absoluta. Cita la “Orientacdo Jurisprudencial N.° 416 da SBDI-1” y el
“posicionamento do Supremo Tribunal Federal adotado no julgamento dos Recur-
sos Extraordindrios nimeros 578543-MT e 597368-MT, pelo Tribunal Pleno em
15/5/2013 (DJE 27/5/2014)”.

Colombia

Para el profesor Berenson, la sentencia del caso “INTESIDE v. Ministerio de
Agricultura y Secretaria Ejecutiva del Convenio Andrés Bello, SECABE” (Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, 2009), hace buen uso del
criterio de inmunidad funcional (también llamada restringida funcional o absoluta
funcional). En este caso, SECABE celebré un convenio para construir obras como
parte de un proyecto de riego con el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y
el recurrente fue un subcontratista de SECABE. La OI, de acuerdo con su carta
constitutiva, sus fines y objetivos se concentran en la promocion de cultura y edu-
cacion, y se le reconocen inmunidades. El Consejo de Estado negé las inmunidades
en este caso porque de acuerdo con el concepto de inmunidad funcional, las inmu-
nidades se aplican solo a las actividades de una organizacion necesario para lograr
sus objetivitos, y la contratacion con una subcontratista para desarrollar obras de
riego para dicho Ministerio no tuvo ninguna relacion a sus objetivos de promover
cultura y educacion y, por tanto, no fue esencial para lograrlos.

Asimismo, en “Velasquez v. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas” (2011) la Corte Constitucional de Colombia aplico el concepto de inmuni-
dad funcional para negar inmunidad a la parte recurrida, que habia negado la recu-
rrente informacién sobre la remuneracion de su ex marido, un ex funcionario de la
Oficina. La recurrente, también en representacion de su hija menor, sostuvo que
ella necesitaba la informacion para sustentar una demanda para una pensién ali-
menticia. La posicion de la Oficina fue que un orden judicial de entregar la infor-
macion violaria su inmunidad de procedimiento judicial y confiscacion de archivos
garantizada de acuerdo con la Convencion del ONU. La Corte concluyé que la re-
tencion de esta informacion por la Oficina no se vinculaba con sus objetivos y no
fue necesario para lograrlos. Por lo tanto, no hubo inmunidad en este caso.
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En una situacion similar, la Sala de Consulta del Consejo de Estado de Colom-
bia tomé una posicion distinta y liberé fondos de diplomaticos, gobiernos extranje-
ros, y OI embargados durante la intervencion y liquidacion del Banco Andino
Colombia y el Banco del Pacifico. La Sala determin6 que la inmovilizacion de los
fondos protegidos de la confiscacion administrativa y judicial de acuerdo con dere-
cho internacional viol6 las inmunidades y derechos de estos actores internacionales
consagrados en derecho internacional y ordend la liberacion de sus fondos (Caso
“Liquidacion del Banco Andino Pacifico” 2000, Consejo de Estado).

En el caso “Revision de la Ley 208 de 1995, Estatuto del Centro Internacional
de Ingenieria Genética y Biotecnologia” (1996), la Corte Constitucional de Colom-
bia esta sostuvo que el otorgamiento de los privilegios anotados tiene asidero en el
imperativo constitucional en virtud del cual las relaciones internacionales del Esta-
do colombiano deben fundarse en el respeto de "los principios de derecho interna-
cional aceptados por Colombia. Asimismo, la Corte sustenta que el otorgamiento de
inmunidades no constituyen violacion al principio de igualdad frente a los demas
ciudadanos colombianos (Fundamento 32). Ahora, afiade, dichas inmunidades no
pueden considerarse absolutas, pues el Estado no puede renunciar a las “atribucio-
nes que le competen como estado libre y soberano para asegurar la defensa de los
derechos” de los habitantes del territorio.

33. Asi, entiende la Corte que las injerencias de las autoridades
colombianas que tiendan a la defensa de los derechos y deberes
de los habitantes del territorio y que no atenten contra el desem-
pefio efectivo de las funciones del Centro en el contexto de los
objetivos que busca alcanzar, no sélo son legitimas sino necesa-
rias para garantizar el orden constitucional y en particular el res-
peto a la reciproca independencia. Y ello porque la limitacion del
ejercicio pleno y auténomo de las competencias exclusivas del
Estado colombiano en territorio nacional debe estar plenamente
justificada para no atentar contra la soberania nacional.

Hay algunos casos que revisten atiin mas interés para nuestros analisis: “Traba-
jadores vs. OEI 1” (Corte Suprema de Justicia, 2014), “Trabajadores vs. OEI 2”
(Corte Suprema de Justicia, 2015), “Trabajadores vs. OEI 3” (Corte Suprema de
Justicia, 2015). Se trata de tres casos laborales resueltos por la Corte Suprema de
Colombia, entre varios trabajadores en contra de la Secretaria Ejecutiva del Conve-
nio Andrés Bello (SECAB) y la Organizacion de Estados Iberoamericanos (OEI).
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En estos tres casos, dicha Corte sefialé que no resulta aplicable la Convencion
de Viena sobre Relaciones Diplomaticas a las OI, pues “no todas las organizaciones
internacionales detentan inmunidad de jurisdiccion por derecho propio o en razén
de las funciones de caracter permanente que desarrollen”, ella no es endogena ni
deriva del derecho internacional consuetudinario, dado que su estatuto (incluyendo
su régimen de inmunidades y privilegios) viene de lo consagran los tratados consti-
tutivos, convenios o acuerdos de sede, con el alcance que sus miembros decidan.

Afaden que lo anterior no significa que los Estados puedan eliminar la inmuni-
dad de una OI cuando hayan acordado concederla, si bien es cierto los Estados fijan
y delimitan los alcances de dicha inmunidad. Ademas, conforme a diferentes con-
venios internacionales de derechos humanos, dicha exencion procesal no puede pri-
var al particular afectado del derecho al acceso a la justicia, razon por la que, es
indispensable que la organizacion internacional cuente con mecanismos apropiados
para la resolucion de las controversias suscitadas con sus trabajadores, bien sea a
través de tribunales propios o jurisdiccion arbitral o internacional con garantias su-
ficientes. Ello, agrega:

ha encontrado respaldo en el Derecho Internacional de las or-
ganizaciones internacionales y la jurisprudencia extranjera y
nacional, que ha considerado que la inmunidad de jurisdic-
cién de las organizaciones internacionales encuentra un limi-
te en el derecho a la justiciabilidad, puesto que la validez de
dichas clausulas que consagran la inmunidad a favor de estos
organismos descansan en el correlativo establecimiento de
mecanismos de justicia efectiva (quid pro quo).

Las sentencias ejemplifican con los tribunales administrativos establecidos en
las principales OI para dirimir conflictos laborales entre sus funcionarios y las mis-
mas organizaciones, como lo son los tribunales Contencioso-Administrativo y de
Apelaciones de la ONU, también, el Tribunal Administrativo de la OIT (ILOAT).

Otros mecanismos de “justicia efectiva”, sostiene, estan constituidos por “los
pactos de clausulas compromisorias para la arbitracion de los conflictos derivados
de contratos de servicios, o el establecimiento de procedimientos especiales para la
resolucion de controversias”.
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La Corte afiade que la competencia de los tribunales nacionales nace tinicamen-
te cuando la OI (“a pesar de gozar de inmunidad absoluta segun el tratado constitu-
tivo, convencion o acuerdo sede”) no garantiza a sus trabajadores el acceso a
instrumentos de justicia efectiva. Por tanto, corresponde al juez:

...establecer si la clausula de inmunidad pactada a favor del ente
internacional estd acompafada de mecanismos adecuados y apro-
piados para el restablecimiento de los derechos de los trabajado-
res afectados, pues se insiste, en ningtin caso, el acuerdo de
inmunidad puede hacer declinar la justiciabilidad de una organi-
zacién internacional en esta especial materia.

En la sentencia de “A.A.C.B. vs. ONU-Programa Mundial de Alimentos”
(2014), en materia laboral, pronunciada por la Corte Suprema, Colombia, dicho tri-
bunal nuevamente llama la atencion de que este caso no se trata de inmunidades ju-
risdiccionales propias de agentes diplomaticos sino de OI, que son de otra
naturaleza, pues la inmunidad no surge de modo enddgeno ni deriva del Derecho
Internacional sino depende de sus estados miembros “segun lo establezcan los tra-
tados constitutivos, convenios o acuerdos de sede”. Con todo, la inmunidad de las
OI nunca puede entenderse como absoluta pues:

si bien es cierto éstos fijan y delimitan los alcances de la inmunidad
de las organizaciones internacionales, también lo es que conforme a
diferentes convenios internacionales de derechos humanos, dicho
beneficio no puede privar al particular afectado del derecho al acce-
so a la justicia, razon por la que, es indispensable que la organiza-
cién internacional cuente con mecanismos apropiados para la
resolucién de las controversias suscitadas con sus trabajadores, bien
sea a través de tribunales propios o jurisdiccién arbitral o internacio-
nal con garantias suficientes.

En este caso, la OI demandada proveyo6 al demandante vias apropiadas de solu-
cion de disputas derivadas de su vinculo contractual, mediante arbitraje de la
CNUDMI. Dado lo anterior, se reconoce la inmunidad de jurisdiccién de la OI.

En la sentencia recaida en “Rayo vs. UNODC-PNUD” (2016) la Corte Suprema
de Colombia establece algunas consideraciones semejantes a las de las sentencias
descritas en los casos “Trabajadores vs. OEI”.
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La Corte sustenta que no existe una inmunidad absoluta respecto de las O, y
que debe atenderse a los siguientes parametros:

Uruguay

(a) “...no todas las OI detentan inmunidad de jurisdiccién por
derecho propio o en razon de las funciones de cardcter perma-
nente que desarrollen”;

(b) “... gozan o no de inmunidad de jurisdiccién, segtn lo esta-
blezcan los tratados constitutivos, convenios o acuerdos de sede,
segun la voluntad de sus miembros”;

(c) “... los Estados no pueden eliminar en términos absolutos la
justiciabilidad de una OI, cuando convengan conceder el benefi-
cio de la inmunidad absoluta, puesto que la validez de dichas
clausulas que la consagran tiene un limite en el correlativo esta-
blecimiento de mecanismos apropiados o instrumentos de justicia
efectiva que garanticen los derechos de los trabajadores;

d) “... corresponde al juez laboral en cada caso establecer si la
clausula de inmunidad pactada a favor del ente internacional esta
acompanada de mecanismos adecuados para el restablecimiento
de los derechos de los trabajadores afectados”.

En el caso “Da Cunda Terra v. Organizacion Panamericana de Salud (OPS)” (2011),
la Corte Suprema de Uruguay se pronuncia en casacion. El demandante solicitaba re-
sarcimiento “por los dafios y perjuicios que entiende le ocasion6 la no suscripcion de un
contrato con la demandada —responsabilidad contractual—, fundandose en la violacién
del principio de buena fe consagrado” en el Codigo Civil. La Corte sostiene, en este ca-
so, una inmunidad restringida, no aplicable en casos de existir consentimiento, o de
“transacciones mercantiles, contratos de trabajo, lesiones a las personas y dafios a los
bienes, propiedad, posesion y uso de bienes, propiedad intelectual e industrial, partici-
pacion en sociedades u otras colectividades”. La corte sostiene que: “De no casarse la
sentencia se estaria ante un absurdo evidente puesto que el Juzgado Letrado manifiesta
no tener jurisdiccion, la Suprema Corte de Justicia no asume competencia y el Tribunal
de Apelaciones sefiala que es competencia originaria de la Suprema Corte de Justicia,
por lo cual se estaria negando el acceso a la justicia al compareciente”.
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Conclusiones

La doctrina de quid pro quo, en materia de inmunidad de jurisdiccion de OI, es
relativamente reciente y se encuentra en etapa de formacion. Ella contiene multi-
ples elementos o formas de ser planteadas, y en su nuicleo esencial se refiere a que
las inmunidades de jurisdiccion que otorgan los Estados a las OI debe encontrar su
fundamento en un deber reciproco y equivalente de parte de ellas de otorgar vias
adecuadas y eficaces de solucion de conflictos con terceros particulares (habitantes)
del pais anfitrion.

Dicha doctrina (con diferentes variaciones) ha sido defendida por juristas como
Reinisch, Freedman, Nollkaemper, etc.

Esta tesis proviene de razones normativas (como la Convencion sobre prerroga-
tivas e inmunidades de los organismos especializados de la ONU®®); de interpreta-
cion de la doctrina internacional desde los principios juridicos y la costumbre
juridica internacionales; pronunciamientos de tribunales internacionales como la
International Court of Justice o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos; y fi-
nalmente, de tribunales nacionales, como los que hemos comentado en este trabajo.

Junto con Di Filippo (2014), Novak & Reinisch (2012) y Schmitt (2017), pode-
mos resumir lo expuesto en las sentencias en las siguientes lineas:

(a) Existe una progresiva consideracion a los intereses y derechos de los indi-
viduos en los casos en que puede resultar aplicable la inmunidad de jurisdic-
cion de las OI, adn en el caso de que ésta sea acogida.

(b) Existe una cada vez mayor referencia al foro interno de los OI, al estudiar-
se estos asuntos desde la perspectiva del Derecho Internacional.

(c) Progresivamente, se van restringiendo los limites de la inmunidad de juris-
diccion de las OL.

(d) El derecho de acceso a los tribunales se est4 transformando en un elemento
esencial del debate judicial en los casos tratados en este articulo, e incluso co-
mo norma decisiva en esta clase de litigios o tipo de casos.
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(e) Existe un intento por establecer un nexo entre el reconocimiento de la in-
munidad de jurisdiccion por parte de las OI y la implementacién del deber de
establecer las soluciones adecuadas y eficaces por parte de ésta en sus conflic-
tos con particulares (lo que podria estimarse como una necesaria contrapres-
tacion reciproca).

(f) Los tribunales nacionales se han visto influidos por la jurisprudencia de los
tribunales internacionales, tales como los Tribunales Regionales de Derechos
Humanos y la Corte Internacional de Justicia.

(g) No existen posturas totalmente uniformes por parte de los tribunales na-
cionales que abordan estos litigios, atin en los casos en que se ha reconocido
elementos del criterio de quid pro quo en los tipos de casos mencionados. Las
especificidades y diferencias en muchos casos se deben a sus tradiciones juri-
dicas nacionales, sin embargo, puede ser perfectamente que exista una progre-
siva uniformacion de criterios entre paises especialmente en aquellos con
tradiciones juridicas semejantes.

(i) El atropello de los derechos humanos o constitucionales de las personas no
puede considerarse como un elemento necesario para que las OI cumplan sus
finalidades.

(j) Que los tribunales nacionales se aboquen a conocer en forma y fondo estos
casos no implica prima facie el desconocimiento de las inmunidades de juris-
diccién de la OI. Pero, por otro lado, cada vez resulta menos legitimo acoger in
limine litis 1a excepcion de inmunidad de las OI. Dado que los tribunales deben
dar respuestas a multiples consideraciones y problemas juridicos al conocer esta
clase de litigios.

(h) El reconocimiento de las inmunidades de jurisdiccién de las OI, no puede
significar que estas evadan su responsabilidad, si no que por el contrario, un
rasgo esencial de estas inmunidades es la obligacién de contemplar o establecer
mecanismos de solucién de controversias que les permitan conducir de mejor
manera las demandas de terceros. El no ofrecer estos mecanismos de solucion
s6lo entorpeceria el eficaz ejercicio de las funciones de las organizacién, pues
con el tiempo, la ausencia de estos se podria traducir en la limitacion o directa-
mente la denegacion de inmunidad ante los tribunales nacionales.
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Notas

1 Por razones de espacio no podremos dar cuenta de ellas y de las diferencias y apro-
ximaciones con la nueva teoria de quid pro quo, por lo que deberemos dejar esa tarea
para otra publicacién. Extensamente, estas materia s se tratan en Ruys & all. (2019).

2 Blokker (2019, 199) sostiene: “In its resolution the Institute [Institut de Droit Inter-
national] also ‘expressed the wish that, as a minimum ... for every particular decision
of an international organ or organization which involves private rights or interests,
there be provided appropriate procedures for settling by judicial or arbitral methods

y o«

juridical differences which might arise from such a decision’ “.

3 Schmitt (2017, 224) sostiene: “Una condicién previa necesaria para cualquier ac-
cion contra OI ante las jurisdicciones nacionales es la personalidad juridica de estas
organizaciones en virtud del derecho interno. De hecho, esa personalidad juridica na-
cional permite que una OI actiie como persona juridica dentro de los ordenamientos
juridicos nacionales de sus Estados miembros.. “ (traduccién de los autores del origi-
nal en inglés).

4La Corte Internacional de Justicia y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos han
abordado algunos aspectos que se discuten en este trabajo. Podemos citar, respecto de
la primera: primera: 1.C.J. Reports (1949), I.C.J. Reports (1954). El segundo, TEDH
(Tribunal Europeo de Derechos Humanos), casos “Waite & Kennedy v. Germany”
(1999), “Beer & Regan v. Germany” (1999), “Mothers of Srebrenica v. The Nether-
lands & the UN”. (2013).

> Al respecto Blokker (2014, 261) sefiala: “Las OI no son solo una superestructura le-
janas. Sus actividades también afectan nuestra vida diaria, directa o indirectamente,
mas de lo que nos damos cuenta. En este sentido, no son entidades distantes y esqui-
vas de Langer, los intocables. Se convierten en autoridades publicas concretas y rele-
vantes que forman parte de un marco de gobernanza global. Como ocurre con
cualquier autoridad publica, las cosas pueden salir mal. O, y esto es otra cosa, se pue-
de ver que las cosas estan mal” (traduccion de los autores del original en inglés).

6 Desde antiguo, es posible verla en el Derecho de los Contratos, unidas a la categoria
de consideration, como muestra Willis (1924, 247).

7 Ambas frases: “Una accién o cosa que se intercambia por otra accién o cosa de mas
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o menos igual valor; un sustituto”; “que por qué; algo por algo” (traduccién de los
autores).

8 Ambas frases: “por dar una cosa valiosa por otra”; “no es mas que la consideracion
mutua que sucede entre las partes de un contrato y que lo hace valido y vinculante”
(traduccion de los autores).

9 Azaria (2015, 3) explica que: “El Relator Especial Riphagen habia sugerido que
fuera del derecho de los tratados”, “si se desprende del tratado o se establece de otro
modo que el cumplimiento de una obligacién por un Estado parte es la contrapartida
(quid pro quo) del cumplimiento de la misma u otra obligacién por otro Estado parte,
el incumplimiento del Estado mencionado en primer lugar no tiene por qué ser una
infraccion material para justificar el incumplimiento del otro Estado'. Posteriormente,
el Relator Especial Arangio-Ruiz abordé la exceptio como un aspecto de las contra-
medidas, pero la Comision no incorpord las contramedidas reciprocas como una cate-
goria especial de contramedidas”. (traduccién de los autores del original en inglés).

10 Reinisch (2000, 290) habla de la “posible friccion con las garantias constituciona-
les como resultado de la exclusion de las OI del poder de adjudicacién de los tribuna-
les nacionales” (traduccion de los autores del original en inglés).

I1'En este sentido, Nollkaemper (2011, 107) considera que “El principio puede, con
fundamento, considerarse parte del derecho internacional consuetudinario”. (traduc-
cién de los autores del original en inglés).

12 Corte Suprema de Justicia de Colombia, en caso “Trabajadores vs. OEI 1” (2014).
“Lo anterior, ha encontrado pleno respaldo en el Derecho Internacional de las OI y la
jurisprudencia extranjera y nacional, que ha considerado que la inmunidad de juris-
diccién de las OI encuentra un limite en el derecho a la justiciabilidad, puesto que la
validez de dichas cldusulas que consagran la inmunidad a favor de estos organismos
descansan en el correlativo establecimiento de mecanismos de justicia efectiva (quid
pro quo)”.

13 Berenson (2013, 8) ha explicado el modo en que se ha implementado, en ciertos ca-
sos, esta obligacion de quid pro quo por parte de las OI:

“Como otro quid pro quo para el reconocimiento de su inmunidad, la OEA acept6 en
el acuerdo de sede un serie de disposiciones parecidas a las dispuestas en los Acuer-
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dos Multilaterales de la OEA y de la ONU sobre el tema. Estos incluyen:

(i) la obligacién de renunciar las inmunidades de funcionarios y otros cuando 'en la
opinién del Secretario General, la inmunidad impediria el curso de justicia' y no per-
judique los intereses de la Organizacion;

(ii) el deber del personal de respetar los leyes del pais sede;

(iii) la obligacién de establecer mecanismos para solucionar conflictos entre terceros y
funcionarios que gozan de las inmunidades no renunciadas; y

(iv) la obligacion de colaborar con las autoridades competentes para facilitar la admi-
nistracion de justicia y de evitar cualquier abuso de los privilegios”.

14 “Cerrar la brecha de rendicion de cuentas a través de los tribunales nacionales de-
beria ser la medida de tltimo recurso (ultima ratio) Unicamente, no la nueva cuestion
de curso” (traduccion de los autores del original en inglés).

15 Fl profesor Berenson (2013) explica, sobre esta causa, que “el Tribunal Supremo
de Argentina reconoci6 la inmunidad absoluta de OPS basado en que (i) Argentina fue
parte de la Convencién del ONU sobre las prerrogativas e inmunidades de organismos
especializados de del ONU, que aplica al OPS, y (2) que PAHO habia demostrado que
tiene amplias procedimientos dentro de su régimen laboral interna ventilar y resolver
conflictos laborales, lo que incluye acceso al tribunal administrativo de la OIT. Este
factor, sugiri6 el Tribunal Supremo, respaldé su decisién de considerar la inmunidad
de OPS en Argentina absoluta. El reconocimiento de inmunidad absoluta, en este ca-
so, dicto6 el Tribunal, no negd la justicia garantizada por la constitucién de la Republi-
ca debido a la existencia de ésta régimen de justicia dentro del OPS”.

16 “UNESCO c. Boulois” (1997), en que el Tribunal de Apelacién de Paris sostuvo
que acoger la inmunidad conduciria inevitablemente a que se le impida presentar su
caso ante un tribunal, lo que es contrario al orden ptiblico en el sentido de que consti-
tuye una denegacion de justicia y una violacién de las disposiciones del articulo 6.1
del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

17 (traduccion de los autores del original en inglés).
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18 “Sin embargo, no parece coherente el hecho de que las OI tengan que violar la le-
gislacién laboral para cumplir su mision institucional o ejercer poderes soberanos, en
particular considerando que el fraude laboral es presumido, conforme al art. 9 © de la
CLT74. A titulo ilustrativo, seria desastroso imaginar el Tribunal Superior del Trabajo
(TST) o el propio STF extinguir proceso sin juicio de mérito en lo que se refiere a la
accion propuesta por trabajador brasilefio frente a la OIT o de 6rgano del Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos con sede en Brasil, cuyos objetivos declarados
son, respectivamente, mejorar las condiciones de trabajo y preservar los derechos hu-
manos, bajo el argumento de inmunidad absoluta de jurisdiccién para garantizar el
cumplimiento de los propoésitos institucionales de esas entidades” Castro & Hubner
(2013, 130).

19 “Dentre essas teses, a primeira que se destaca é a possibilidade de cortes domésti-
cas exercerem jurisdicdo sobre as organizacoes internacionais quando da inexisténcia
de outro meio adequado no seio da entidade para a solucdo do litigio envolvendo a
violacdo de uma regra a ela atribuida, afastando-se a imunidade de jurisdicdo e outros
eventuais privilégios. Esse é um entendimento que advém de uma construcdao envol-
vendo a ONU, pautado em uma opinido da Corte Internacional de Justica do ano de
1953, entendendo-se que essa organizacdo, em razdo de seus objetivos em promover a
liberdade e a justica para os individuos, ndo poderia privar os seus funciondrios de um
meio judicial ou arbitral para resolver as eventuais disputas atinentes as suas re-
lagdes™. (Cardoso, 2015, 71).

20 Aqui podemos mostrar el diferente punto de vista de autores y otros tribunales, co-
mo la Corte Suprema de Argentina.

21En la seccién a): “Ao mesmo tempo em que os Estados-membros se comprometem
a garantir imunidade de jurisdicdo a ONU, este organismo se obriga a adotar meios
adequados de solucdo das controvérsias resultantes dos contratos com particulares,
ainda que ndo Estatais (como a arbitragem e a mediacdo). Com isso, confere o pri-
vilégio as Nacdes Unidas sem retirar dos particulares o direito de verem adequada-
mente solucionadas as eventuais controvérsias com a ONU. Evidente, pois, que
carregam obrigacOes reciprocas e equivalentes, a serem cumpridas indistintamente
pelos pactuantes (ONU e Estados-membros).

Essa garantia concedida aos particulares (de terem suas controvérsias com a ONU
adequadamente solucionadas), alids, tem origem e fundamento no principio do acesso
a jurisdicdo (ou da inafastabilidade da jurisdi¢do), universalmente reconhecido, tanto
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que previsto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (artigos 8° e 10°), no
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (artigos 2° e 14°), na Convengao
Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (artigos 8° e
25°), dentre outras normas internacionais. Esse principio encontra guarida, também,
na nossa Carta Constitucional (artigo 5°, XXXV)”.

22 “Nesse passo, legitima a intencdo da ONU de requerer do Judiciario brasileiro o
cumprimento da obrigacdo prevista na referida convencdo (imunidade jurisdicional).
Todavia, o Estado brasileiro esta igualmente legitimado a exigir da ONU o cumpri-
mento da obrigacdo equivalente estabelecida nessa mesma convencao (adocao dos
meios de solucdo da controvérsia presente nesta reclamatéria). Foi diante disso que
este juizo, suspendendo o curso do processo, conferiu prazo razoavel (90 dias) para
que a ONU demonstrasse nos autos a adogcdo de medidas visando a solucdo da pre-
sente controvérsia, conforme decisao de fls. 466/468, datada de 12.01.04. ...

Sé que ainda assim a ONU permaneceu absolutamente inerte, evidenciando a sua in-
tencao deliberada de descumprir a obrigacdo equivalente contida na referida Con-
vengao.

Ora, este juizo deseja enormemente o cumprimento das obrigacGes internacionais as-
sumidas pelo Brasil, mas exige que as obrigacdes equivalentes sejam igualmente res-
peitadas, mesmo porque o nosso pais ndo pode (e ndo deve) cumprir sozinho a
referida Convencao, enquanto a ONU a descumpre deliberadamente. Entendimento
noutro sentido, data venia, quebraria a reciprocidade das obrigacdes internacionais”.

23 “Esse fato revela que a imunidade de jurisdicdo dos organismos internacionais, sob
o ponto de vista do acesso a jurisdi¢ao, é bem mais grave do que a imunidade dos Es-
tados Estrangeiros e agentes diplomaticos. Afinal, ainda quando subsistia a imunidade
absoluta dos Estados, sempre foi garantido ao particular o direito de acdo perante os
Tribunais do Estado 'ofensor'. Da mesma forma, reconhecida a imunidade de um
agente diplomatico por Tribunal nacional, o particular ofendido tem livre acesso a ju-
risdicdo dos Tribunais do Estado acreditante, conforme § 4° do artigo 31 da Con-
vencdo de Viena sobre Relacdes Diplomaticas.

Em se tratando de Organismo Internacional, contudo, ndo existe a possibilidade do
ofendido se dirigir a uma Corte ndo nacional, ja que tais organiza¢des ndo tém territo-
rio e/ou tribunais préprios para solucdo das controvérsias em que seja parte”.
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24 “Nesse passo, reconhecer a imunidade quando a ONU ndo pretende adotar outros
meios de solucdo da controvérsia, em descumprimento da Convencdo firmada, como
no caso em tela, significaria deixa-la 'acima do bem ou do mal’, 'intocavel', imune a
toda e qualquer outra jurisdicdo.

Ora, ap0s séculos da superacdo do adagio inglés 'The King can do no wrong' ('O Rei
ndo pode errar’, em traducdo livre), que sustentava a imunidade do Rei a jurisdicdo de
seu Reino, seria um retrocesso juridico, no inicio do terceiro milénio, garantir privilé-
gio semelhante a um Organismo Internacional, como se ndo cometesse ou ndo pudes-
se vir a cometer erros.

Eventual imunidade, vale lembrar, seria declarada em prejuizo de cidadao brasileiro
que se diz ofendido em direitos fundamentais, a quem ndo restaria outra op¢do senao
sentar, chorar e se conformar com a antijuridicidade perpetrada.

Nesse passo, o acolhimento da imunidade acabaria por contrariar o proprio Estado
Democrético de Direito, que tem como um dos seus pilares o ja citado principio do
acesso a jurisdicdo, exatamente para impor, a quem quer que ofenda direitos, a obri-
gacdo de repara-los. Em ultima andlise, pois, o acolhimento da imunidade acabaria
por ofender o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, universalmente consagrado”.

25 “QOra, nao subsistindo mais a imunidade dos Estados (criadores) em agdes trabalhis-
tas, em virtude da mudanga do costume internacional, o reflexo gerado sobre a imuni-
dade dos organismos internacionais (criaturas), como a ONU, também deve ser
repensado”.

%6 “No hay excepciones para actos de gestion en relacién al organismo internacional,
como ocurre en cuanto al Estado extranjero, ni esos organismos practican actos de
gestion. La unica restriccién es la consagracién en los tratados de la forma alternativa
de solucion de los conflictos de intereses, en caso de disputa entre el organismo inter-
nacional y cualquier ciudadano en el pais donde se encuentra actuando”.(traduccién
de los autores).

27 «A fonte alternativa de solucdo dos conflitos, porventura existente, entre os fun-
ciondrios e os organismos internacionais, nao se tem noticia fora, em qualquer caso,
provocada. Esta seria a tnica fonte auténtica de solucdo da disputa. Nesse sentido,
Rubens Curado Oliveira cita Reinisch e Weber: ‘Ha uma tendéncia claramente dis-
cernivel em decisdes recentes sobre imunidade, tanto de Estados Estrangeiros quanto
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de organizacdes internacionais, em considerar a disponibilidade de foro alternativo
quando decide se concede ou denega a imunidade. Essa é uma saudavel evolucao que
tem como proposito assegurar o acesso a justica enquanto preserva a independéncia
de Estados estrangeiros e organismos internacionais. Essa evolucao é defendida por
um ndmero de estudiosos que apontam que a garantia da imunidade pode acarretar a
denegacao de justica se ndo acompanhada de possibilidade alternativa de solucao da
disputa. Esse perigo também foi reconhecido judicialmente. E claro, a denegacdo da
justica sera a 6bvia consequéncia caso ndo se providencie o acesso a Corte ou outro

’»

mecanismo judicial de resolugdo de disputa’”.

28 Que puede encontrarse en portal Unesco, entre otros sitios [http://portal.unesco
.org/es/ev.php-URL_ID=48887&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html]
y comentada por Reinisch (2009). [https://legal.un.org/avl/pdf/ha/cpiun-cpisa/cpiun-
cpisa_s.pdf]
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