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La inmunidad de jurisdiccién de los Estados extranjeros es objeto de un detallado and-
lisis en este auto del Juzgado de lo Mercantil nUmero 1 de Madrid.

El Auto del Juzgado de lo Mercantil nUmero 1 de Madrid de 1 de marzo del 2021 que desestima
una excepcidén declinatoria resulta de especial interés por el detallado andlisis de uno de los
motivos que se alegaban al plantearla: la falta de jurisdiccidn de los tribunales espafioles como
consecuencia de la inmunidad de un Estado extranjero.

En el caso, una empresa espanola (Corsdn), en concurso, habia demandado al Ministerio de
Administracién Territorial e Infraestructuras de la Republica de Armenia en un incidente con-
cursal en el que se solicitaba la resolucién, en interés del concurso, del contrato que las partes
habian celebrado antes de la declaracién de aquél. En el contrato, en el que Corsdn se obligo-
ba a construir varios tramos de carretera en Armeniaq, se incluia, ademds, una cldusula de su-
misién a arbitraje que este mismo juzgado habia declarado ineficaz.

La inmunidad de jurisdiccién se regula en la Ley Orgdnica 16/2015, de 27 de octubre, sobre
privilegios e inmunidades de los Estados extranjeros, de las organizaciones internacionales
con sede u oficina en Espaia y de las conferencias y reuniones internacionales celebradas en
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Espana (la «ley orgdnica»), cuyo articulo 4 prevé que «todo Estado extranjero y sus bienes dis-
frutardn de inmunidad de jurisdiccidn y ejecucidén ante los érganos jurisdiccionales espaioles,
en los términos y condiciones previstos en la presente ley orgdnica».

Esta regla general estd sujeta a algunas excepciones, entre ellas: a) la existencia de una con-
troversia en materia de arbitraje (art. 16); b) la existencia de una disputa en relacién con pro-
cesos relativos a transacciones mercantiles celebradas por dicho Estado con personas fisi-
cas o juridicas que no tengan su nacionalidad (art. 9), o ¢) la existencia de un consentimiento
expreso o tdcito del Estado extranjero al ejercicio de jurisdiccidn (arts. 5y 6):

a) Excepcidén a la inmunidad por sumisién a arbitraje

De acuerdo con el articulo 16 de la ley orgdnica, en el supuesto de que la controversia
entre el litigante y el Estado extranjero haya sido sometida a arbitraje, el Estado extran-
jero Unicamente deja de poder invocar su inmunidad de jurisdiccién en procesos relati-
vos 1) a la validez, interpretacién o aplicacién de la cldusula compromisoria o del conve-
nio arbitral; 2) al procedimiento de arbitraje, incluido el nombramiento judicial de los drbi-
tros; 3) a la confirmacién, la anulacién o la revisién del laudo arbitral, o 4) al reconoci-
miento de los efectos de los laudos extranjeros.

En el caso, el litigio no se refiere a la validez, interpretacién o aplicacién del convenio arbi-
tral, sino que en él se pretende un pronunciamiento de fondo respecto de una disputa con-
tractual concerniente al cumplimiento de obligaciones que inicialmente fueron sometidas
a arbitraje, pero que han dejado de estarlo al haber declarado el juzgado la ineficacia del
convenio arbitral, por lo que el Estado podria seguir invocando su inmunidad.

El auto reconoce que en la prdctica judicial comparada hay una creciente tendencia a in-
terpretar que la sumisién a arbitraje incluida en un contrato debe interpretarse como una
renuncia implicita del Estado que es parte en él a la inmunidad de jurisdiccién vy, espe-
cialmente, de ejecucién que pudiera corresponderle. Se argumenta que la sumisién a arbi-
traje implica el compromiso de cumplimiento del laudo que llegue a dictarse, incluso por via
de ejecucidn forzosa ante los tribunales, sin que ello pueda depender de la voluntad del
Estado extranjero. A partir de este argumento se podria concluir que, cuando el articulo 16 de
la ley orgdnica exceptia de la inmunidad de jurisdiccién el supuesto en que un Estado ex-
tranjero se someta a arbitraje con una persona natural o juridica nacional de otro Esta-
do y no admite que el primer Estado haga valer la inmunidad ante un érgano jurisdiccio-
nal espafol en un proceso «relativo a la aplicacién del convenio arbitral», estaria previsto
también el caso en que la cldusula se declarase ineficaz y el 6rgano judicial debiera entrar
a resolver el fondo de la disputa. No obstante, se rechaza esta comprensién de la regla por
falta de precedentes interpretativos que la apoyen, ni en relacién con la normativa inter-
nacional nirespecto de la ley espafiola.
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b) Excepcién a la inmunidad para disputas relativas a transacciones mercantiles

El articulo 9 de la ley orgdnica impide a los Estados extranjeros invocar la inmunidad de ju-
risdiccidn en procesos relativos a las transacciones mercantiles que hubieran celebrado con
personas fisicas o juridicas que no tengan su nacionalidad, salvo que se trate de una tran-
saccién mercantil entre Estados o las partes hayan pactado expresamente otra cosa. Puesto
que no se da ninguna de esas dos Ultimas circunstancias, el auto se centra en determinar si
el contrato para la reconstruccién y mejora de tres tramos de una carretera en el territorio
del Estado demandado puede o no calificarse de transaccién mercantil en el sentido del
articulo 2n de la ley orgdnica.

Para calificar un contrato o transaccién de mercantil se atiende en este contexto, princi-
palmente, a su naturaleza, pero se tiene en cuenta también su finalidad si asi lo acuerdan
las partes en el contrato o si, en la prdctica del Estado que es parte, tal finalidad es perti-
nente para la determinacién del cardcter no mercantil.

El ministerio al principio mencionado alegaba que la finalidad del contrato litigioso no
era satisfacer un interés privado, sino pUblico, puesto que la construccidn de una carretera
forma parte de las «funciones» propias del Estado, lo que impide hablar de una transaccién
mercantil. Sin embargo, el auto constata que en la definicién de ‘contrato o tran-
saccidon mercantil’ recogida en el articulo 2n de la ley orgdnica se mencionan expresamen-
te los contratos de arrendamiento de obra como susceptibles de integrar una transaccién
mercantil, sin que el hecho de que hayan de ser ejecutados sobre bienes de dominio pu-
blico —como las carreteras— sea determinante. Si se entendiera que sélo opera la ex-
cepcién cuando el Estado actla con una finalidad ajena al servicio publico, se correria el
riesgo de estar restringiendo su operatividad a supuestos patoldgicos de desviacién de
poder o aprovechamiento de recursos pUblicos para fines privados.

Del tenor expreso del articulo 2n resulta, como se ha visto, que la calificacién de «tran-
saccién mercantil» exige atender a dos rasgos: a) a la finalidad «pactada» por las partes,
y b) a la «praxis» en el Estado extranjero que es parte de la transaccidén y que pretende be-
neficiarse de la inmunidad.

En el caso no hay constancia de que las partes hubieran incluido en el contrato ningin tipo de
manifestacién o declaracién alusiva al ejercicio de soberania en la contratacién de las obras
ni se aportan datos sobre su exacta naturaleza ni se indica si, por ejemplo, son objeto de
explotaciéon comercial. Tampoco se hace ninguna indicacidn respecto del segundo de los
elementos exigidos, por lo que no es posible saber si en Armenia la contratacién de unas
obras de construccién o reparacién de una carretera constituye un acto de soberania sobre
el que no quepa la fiscalizacidn por parte de los tribunales, de manera que no es posible
excluir el cardcter mercantil del contrato.
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El ministerio alegaba también que la naturaleza concursal de la accidn ejercida tenia con-
secuencias en el caso porque la excepcién a la inmunidad en presencia de «transacciones
mercantiles» podia resultar operativa frente a acciones de Derecho comidn, pero no frente
a acciones fundadas en el Derecho de la insolvencia. Este argumento también es rechazado
por el juzgado, que concluye que, de haber inmunidad de jurisdiccién, la habria frente
a todos los érganos jurisdiccionales espafioles, sin que el concreto juzgado o tribunal com-
petente pueda tener relevancia para afirmar o negar la inmunidad.

Excepcidn a la inmunidad de jurisdiccién por consentimiento tdcito

Con base en los articulos 6 y 7 de la ley orgdnica se analiza asimismo si el mencionado
ministerio pudo haber aceptado la competencia de los tribunales espafioles, renuncian-
do con ello a la inmunidad, a través de sus actuaciones procesales. El articulo 6b establece
que es consentimiento tdcito «cualquier intervencién» o «cualquier acto» en relacién con
el fondo del asunto.

Antes de ser emplazado en el incidente que da lugar a este pronunciamiento, el ministe-
rio se habia personado voluntariamente, pero alegaba que esa personacién en el concurso
fue «restringida» —exclusivamente a los fines de defender sus derechos en el procedimiento
de insolvencia— y que en ningdn momento supuso renunciar a su inmunidad de jurisdiccién
en cuanto a las pretensiones de la concursada. Sin embargo, el juzgado atiende a que el
proceso concursal es Unico, de manera que la personacidn en el concurso sin manifestacién
o reserva de la inmunidad de jurisdiccién debe considerarse una renuncia tdcita a tal
inmunidad vy ello impide su posterior invocacién en los incidentes que dimanan de dicho
procedimiento.

Ademds, con posterioridad a esa primera actuacién, el ministerio habia desplegado otras
actuaciones procesales ajenas a los actos que el articulo 7 de la ley orgdnica excluye del
consentimiento tdcito, como por ejemplo pedir una ampliacién del plazo para contestar
a la demanda e impugnar el emplazamiento efectuado a través de su representacién pro-
cesal en el concurso. Todas esas actuaciones tienen, segin el juzgado, el efecto de privar
a la demandada del derecho a invocar la inmunidad de jurisdiccién.

Para mds informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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