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Introduction

The scientific value of the comparative study of legal systems is un-
disputed. The state of the art, however, shows different degrees of
development in various fields of comparison. While private law com-
parison is highly developed, comparative constitutional law might still
be considered as a developing science. While comparison among legal
systems of the industrialized countries (both Western and socialist) has
enjoyed widespread scientific attention, the legal systems of developing
countries have to much lesser degree been made the object of compa-
rative endeavours.

It was the purpose of the Colloquium held in Buenos Aires in April
1979 to shed some light in this area.

Bilateral legal colloquia have become feature in comparative under-
takings among developed countries. As between developing and indu-
strialized countries, this method has been used to a much lesser degree.
So far, comparative undertakings have instead proceeded on a one way
street (scholars from one “side” dealing with the law of the other), not
on a basis of mutual exchange. In this respect the Colloquium also tried
to break new ground.

The relative novelty of the undertaking barred overambitious pro-
jects, suggested modesty. The mutual choice of a partner in the com-
parative undertaking was based on pre-existing channels of scientific
exchange: thus, it is not surprising that in this comparative under-
taking, the partner of the industrialized country is a country which is
not a typical developing country, but instead is at an intermediary
stage between developed and developing country.

This has made things much simpler in many respects. Thus, a mean-
ingful comparison was possible also in rather technical fields, where
comparisons would have been undertaken between developed countries.

This leads to the question of the choice of subjects. Modesty was ad-
visable. There are political circumstances which exclude interesting
subjects from being made the object of discussion with a view to publi-
cation. The attempt was made to begin this comparative undertaking
with subjects where the political framework was not an impediment to
scientific comparison. Furthermore, since one of the factors which make
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comparative studies as important as they are is the impact on inter-

national law, the choice of a subject relating to the international sphere
imposed itself.

Modesty also has determined the expectations as to the results. Two
aspects have to be distinguished: the Colloquium had, firstly, to serve
the purpose of mutual information. Thus, the result is a basic presenta-
tion for foreigners of the relevant issues in the legal system of Argen-
tina and the Federal Republic of Germany. For both sides, it constitutes
a kind of export of legal thought. But secondly, a number of interesting
details have appeared in the comparison: a certain number of common
tendencies in the first subject, the particular problems of the adaptation
of an American constitutional formula in the second, and the political

significance of the application of international law within a federal state
in the third subject.

The experimental character of the Colloquium will also prompt que-
stions concerning the methodological result. What conclusion about the
methods of comparative study are to be drawn? Are colloquia of this
kind a meaningful method of comparative law? Although the parti-
cipants would probably all answer this question in the affirmative, they
would not do so without presenting a list of suggestions about possible
improvements. One fundamental point is the coordination between the
national reports. There are a number of organisational obstacles, but
it is essential that good coordination should focus the comparative
debate. From this point of view, the Colloquium has been less than per-
fect, but the point has been made.

Our sincere thanks are extended to to those institutions which by
their financial contributions have made the Colloquium and this public-
ation possible: the Deutsche Forschungsgemeinschaft financed the Ger-
man participation with the Colloquium; the publication has been
subsidized by the Hannoversche Hochschulgemeinschaft, the Heidelber-
ger Gesellschaft fiir ausldndisches ¢ffentliches Recht und Vélkerrecht,
the Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften, and the
Universitit des Saarlandes. We are also grateful to Professor Broer-
mann for accepting this book in his publishing program.

Buenos Aires [ Hannover, December 1980
Michael Bothe

Raul E. Vinuesa
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Rapport Général

Par Christoph Vedder

Le colloque argentino-allemand sur “Le droit international et le droit
interne” doit son existence aux relations déja établies entre des spécia-
listes du droit international argentins, d’'une part et allemands, d’autre
part. Grace a la contribution accordée par la Deutsche Forschungsge-
meinschaft, ce colloque a eu lieu du 18 au 20 avril 1978, a Buenos Aires.
Les réunions se sont tenues dans la Salle des Conférences de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de 1'Université publique de Buenos
Aires.

Le programme scientifique de la conférence se déroula en trois séan-
ces de travail:

1. L’immunité et les actes émanant d’un Etat étranger.
2. Les relations entre le droit international public et le droit interne.

3. Le droit international public dans le systéme fédéral.

I. L’immunité et les actes émanant d’un Etat

La premiére séance débute par un exposé de Georg Ress sur le contréle
judiciaire des actes d’un Etat étranger par le juge allemand. Le probléme
de la reconnaissance des actes des autorités étrangéres débouche sur
deux groupes de questions: celle de savoir si le juge national est compé-
tent pour recevoir la demande (I'immunité est une condition négative
de recevabilité d’'une demande contre un Etat étranger) et, dans 'affir-
mative, ou bien a titre incident au cours d’autres procédures, celle du
contréle de la légitimité de ’acte méme.

Selon le droit constitutionnel allemand (Art. 20, par. 3 de la Loi
Fondamentale), tout acte des autorités allemandes peut étre soumis au
contréle judiciaire de sa constitutionnalité, une exception “des actes de
gouvernement”, conformément a ’esprit de 'ordre juridique francais,
ou des “acts of state”, conformément au systéme ameéricain n’existe pas
en droit allemand. De méme, les actes émanant de ’Etat allemand en
matiére de relations internationales, notamment les accords internatio-
naux ayant fait ’objet d’une loi d’approbation, sont soumis au contréle
de leur constitutionnalité par la Cour Constitutionnelle Fédérale'.
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D’autre part, les Etats étrangers bénéficient de 'immunité de juridic-
tion mais, selon la jurisprudence de la Cour Constitutionnelle, seule-
ment en ce qui concerne les actes iure imperii, tandis que les actes iure
gestionis sont soumis a la juridiction allemande. En 1962, déja, dans
l’affaire du terrain de ’ambassade yougoslave?®, la Cour Constitution-
nelle a constaté qu’il existe une régle générale du droit international
public suivant laquelle I'immunité de juridiction est limitée en vertu
des fonctions de 1’objet du litige. Cela veut dire, dans le cas présent, que
'immunité du terrain de la mission est justifiée, mais limitée par son
but qui est de garantir la protection de l'action diplomatique. Par con-
séquent, 'Etat yougoslave ne bénéficie pas de l'immunité en ce qui
concerne une requéte tendant a la rectification du registre foncier
concernant la propriété du terrain de la légation. En effet, pour que la
mission remplisse ses devoirs, peu importe que ce soit I’'Etat accréditant
ou une autre personne qui soit portée dans le registre foncier comme
propriétaire du terrain de la 1égation.

Dans l'affaire de la mission iranienne®, en 1963, la Cour Constitution-
nelle a dégagé clairement la distinction entre actes iure imperii et iure
gestionis. Celle-ci se fait seulement en fonction de la nature de l'acte
étatique ou de la relation juridique qui font l'objet du litige, non du
motif ou du but de l'acte étatique en jeu. La qualification de l’acte
étatique comme “souverain” ou “non-souverain” devra se faire, en
principe, d’apreés les critéres du droit national, étant donné que, en régle
générale, le droit international public ne contient pas de normes pour
cette délimitation. Cependant, un certain domaine de la puissance
étatique au sens étroit et véritable constitue un noyau d’activité sou-
veraine qui jouit toujours de I'immunité de juridiction. Ainsi, la Cour
Constitutionnelle a qualifié le contrat en cause concernant une répara-
tion du baAtiment de l’ambassade comme activité non-souveraine de
I’Etat étranger, donc comme acte iure gestionis.

En ce qui concerne l'immunité, dans l'affaire relative au compte
bancaire de la mission philippine!, d’aprés la Cour Constitutionnelle,
une distinction doit étre faite entre la procédure de jugement
et la procédure de l'exécution forcée: tandis que, dans la procédure de
jugement, ’Etat étranger ne bénéficie de I'immunité que pour des actes
iure imperii, il jouit dans la procédure de I'exécution forcée, en plus, de

1 Cf, en barticulier, I’exposé de Georg Ress, Les tendances de I'évolution
de I'immunité de I’Etat étranger, ci-dessous, p.
2 Arrét de la Cour Constitutionnelle du 30 oct. 1962, BVerfGE 15, p. 25;
cf. ci-dessous, p.
3 Arrét de la Cour Constitutionnelle du 30 avril 1963, BVerfGE 16, p. 27;
cf. ci dessous, p.

4 Arrét de la Cour Constitutionnelle du 13 déc. 1977, BVerfGE 46, p. 342;
cf. ci-dessous, p.
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I'immunité dans la mesure ou les biens qui font 'objet de I'exécution
forcée sont consacrés a des fins souveraines, méme si la créance en cause
repose sur un contrat de caractére iure gestionis. Dans ce cas, la Cour
Constitutionnelle a affirmé ’existence d’une régle générale du droit
international public, qui interdit a I'Etat du for I’exécution forcée aux
dépens d’'un compte bancaire général d’une mission diplomatique d’un
Etat étranger, compte ouvert afin de couvrir les dépenses et frais de
ladite mission. De cette facon, la Cour Constitutionnelle a défini
la protection diplomatique d’une maniére trés large (“ne impediatur
legatio”).

Les cours allemandes ne sont pas d’avis qu'il existe, en vertu du droit
international public, une obligation de controler la licéité internationale
des actes d’'un Etat étranger et, le cas échéant, de leur refuser la recon-
naissance’. Comme Ress ’a expliqué, c’est I’ordre public national qui est
la base du contrdle de la validité d’un -acte d’'un Etat étranger dans
l'ordre juridique interne de I’'Etat du for. De méme, la doctrine
américaine des “acts of state” ne refléte pas une obligation du droit
international public mais elle est basée sur le droit constitutionnel
américain, notamment sur le principe de la séparation des pouvoirs.
Dans la célébre affaire “Bremer Tabakstreit”®, une Cour d’Appel alle-
mande a rejeté une demande de restitution faite par le propriétaire. La
Cour s’est fondée, entre autres, sur le fait qu'un tribunal n’est pas
obligé, selon le droit international public, de refuser la reconnaissance
en droit interne d’'une mesure de nationalisation d’'un Etat étranger,
méme si ladite mesure est illicite en droit international public. En
deuxiéme lieu, la Cour a constaté qu’elle ne se trouvait pas en présence
d’une illicéité si importante qu’elle serait obligée de refuser la recon-
naissance de ’acte souverain étranger en se référant a ’ordre public ou
a l'atteinte aux bonnes mceurs. Cette affaire sur une demande de
restitution de tabac indonésien ainsi que le litige sur la restitution du
cuivre chilien’ étaient des contentieux civils au cours desquels se posait
la question incidente de la validité des actes des Etats étrangers. Ainsi,
dans l'affaire du cuivre chilien, la Cour n’a pas statué sur la licéité
internationale en tant que telle mais a estimé n’étre obligée de contréler
que si les mesures de nationalisation chiliennes étaient compatibles avec
Tordre public allemand. Selon la Cour, cela n’est pas le cas puisque la
nationalisation a eu lieu sans indemnisation juste et équitable. C’est la
raison pour laquelle les organes d’Etat allemands ne reconnaissent pas

s Sécision du Tribunal régional supérieur (Oberlandesgericht) Bréme du
21 aolt 1959 (Bremer Tabakstreit), ArchVR Bd. 9 (1961/62), p. 318; décision
de la Cour d’Appel (Landgericht) Hambourg du 22 janvier 1973 (Cuivre
chilien), AWD 1973, p. 163

6 Décision précitée du 21 aout 1959; cf. ci-dessous, p.

7 Décision précitée du 22 janvier 1973; cf. ci-dessous, p.
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lesdites mesures de nationalisation chiliennes, mais sans les traiter
d’illicites ou dépourvues d’effet juridique au regard du droit internatio-
nal public ou méme au regard du droit chilien. De cette maniére, par le
biais de la clause de I'ordre public, une violation grave des régles du
droit international public peut produire ses effets méme a lintérieur
de l'ordre juridique allemand.

En vertu de I'art. 20, par. 3 de la Loi Fondamentale, ’application
nationale des actes émanant d’un Etat étranger, du moins des normes
juridiques, est soumise a I’examen de sa constitutionnalité, notamment
de sa conformité aux droits fondamentaux. Dans un arrét de 1971 sur
la capacité matrimoniale d’un ressortissant espagnol®, la Cour Consti-
tutionnelle a donc affirmé qu’il faut contrdler la conformité des régles
du droit international privé et l’application des régles des Etats
étrangers par rapport a la Constitution et surtout par rapport aux droits
fondamentaux prévus par la Constitution allemande et qu’il faut, en
cas de réponse négative, décrétér leur inapplicabilité dans l'ordre
juridique allemand. L’ouverture de cet ordre juridique interne au droit
international public et aux ordres juridiques étrangers ne signifie pas
T'obligation inconditionnelle d’appliquer le droit étranger qui est decla-
ré applicable par les régles du droit international privé. Ainsi, la clause
de l'ordre public ou méme, directement, le droit fondamental en ques-
tion limitent les effets de la régle prévoyant l’application du droit
étranger.

Du cbté argentin, Grigera Nadn présente un rapport sur le traitement
des actes émanant d'un Etat étranger par le juge argentin. Du point de
vue du droit international privé, il faut distinguer, en ce qui concerne
les actes d’'un Etat étranger, entre les normes juridiques (dont I’applica-
tion est régie par les régles sur le conflit des lois) et les décisions parti-
culiéres. En ce qui concerne 'immunité en tant que condition de rece-
vabilité négative d’une demande contre un Etat étranger, la jurispru-
dence et la doctrine argentines se conforment a la théorie de I'immuni-
té absolue et inconditionnelle, qui se manifeste dans l’art. 24, par. 1 du
decreto-ley 1285/58 relatif a l'organisation de la juridiction fédérale’.
Selon cette disposition, un juge argentin ne peut mander un Etat étran-
ger a la barre sans que 1’Etat en question ait, a 1a demande préalable du
ministére des affaires étrangeres argentin, consenti a se soumettre a la
juridiction argentine. A cet effet aucune distinction n’est faite entre

8 Arrét de la Cour Constitutionnelle du 4 mai 1971, BVerfGE 31, p. 58

9 En tant que loi d’exécution de l’art. 100 CNA, l’art. 24 du decreto-ley
1285/58 régle les compétences de la juridiction fédérale y compris la Corte
Suprema. Selon l’art. 24: “No se dara curso a la demanda contra un Estado
extranjero, sin requerir previamente de su representante diplomatico, por
intermedio del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto, la conformidad
de aquel pais para ser sometido a juicio.”
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actes iure imperii et actes iure gestionis. Cependant, ce principe de
I'immunité absolue connait I’exception de la non-réciprocité: si I’'Etat en
question, de son ©¢6té, dans une telle situation, n’a pas attribué ou ne
conférerait pas l'immunité a 1’Etat argentin, ledit Etat, aprés une
déclaration relative a la non-réciprocité du bénéfit de I'immunité faite
par le gouvernement argentin, est soumis a la juridiction argentine'’.

Ce principe de I'immunité absolue a été critiqué en Argentine et la
distinction entre actes iure imperii et actes iure gestionis n’est pas non
plus inconnue de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Dans
T'affaire “Royal Commission on Wheat Supplies”! cette Cour devait
statuer sur une demande fondée sur un contrat d’achat passé entre un
acheteur étranger, d’'une part, et la Royal Commission, personne morale
étrangére de droit public, d’autre part. Comme, selon l'art. 100 CNA
(Constitucién de la Nacién Argentina), la juridiction argentine n’est pas
compétente pour statuer sur un litige entre deux sujets de droit étran-
ger, la Corte Suprema a affirmé que la qualification du contrat d’acte
iure imperii ou iure gestionis ne joue aucun roéle. Cependant, malgré cet
obiter dictum, la Corte Suprema est restée fidéle au principe de 'immu-
nité absolue. L’affaire du navire “Ibai”'* a toujours valeur de précédent
dans la doctrine argentine de I'immunité. Cette doctrine repose sur le
principe du droit international public relatif a la non-ingérence dans les
affaires d’Etats étrangers et sur le principe de bonnes relations inter-
nationales, principes qui, selon la doctrine argentine, ne permettent pas
de soumettre des actes étrangers a un contréle juridique y compris celui
relatif a la question de savoir s’il s’agit d’actes iure imperii ou d’actes
iure gestionis. Pourtant, il est intéressant de remarquer que dans
I'affaire du navire “Ibai”, la Corte Suprema a constaté au début de son
argumentation, que ledit navire argentin dont la restitution était ré-
clamée a I'Etat espagnol, a été saisi et utilisé comme navire de guerre
auxiliaire, donc affecté au “servicio publico”. Mais la Cour n’en a tiré
aucune conclusion. Cette attitude de la Corte Suprema a été confirmée
dans deux requétes de droit du travail intentées contre les ambassades
francaise et anglaise'®. Ces requétes ont été déclarées recevables par des
tribunaux du travail argentins qui, selon la doctrine la plus récente, ont
limité I'immunité aux actes iure imperii. Mais, contrairement a ces
décisions de premieére instance, la Corte Suprema a considéré que

1 Decreto-ley 1285/58 art. 24, par. 1, no. 3

11 Décision de la Corte Suprema du 14 nov. 1921, Fallos de la Corte Su-
prema vol. 135, p. 259; cf. ci-dessous, p.

12 Décision de la Corte Suprema du 16 juillet 1937, Fallos de la Corte
Suprema vol. 178, p. 173; cf. ci-dessous, p.

13 Décision de la Corte Suprema du 24 juin 1976 (Embajada de Britanica),
El Derecho 1976, p. 238; décision de la Corte Suprema du 24 juin 1976 (Emba-
jada de Francia), El Derecho 1976, p. 233; cf. ci-dessous, p.
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l’art. 24 du decreto-ley 1285/58 ne permet pas de distinguer entre actes
iure imperii et actes iure gestionis et elle a statué que seul le principe
de I'immunité absolue correspond au droit international public. Suivant
cette doctrine sur la base de I’art. 24 du decreto-ley 1285/58, la Corte
Suprema a rejeté ces demandes faute de déclarations de soumission de
la part de la France et de la Grande Bretagne.

Meéme si, au niveau des conditions de recevabilité, cette conception de
I'immunité devait subir un changement, les actes émanant d’un Etat
étranger — y compris ceux accomplis dans le cadre de simples activités
commerciales — seraient reconnus en tant que tels et leur régularité
ne serai pas controlée. Comme en matiere d’'immunité, ou justifie cette
position stricte avec I'importance toute particuliére de la souveraineté
consacrée, notamment, par la Charte et certaines résolutions des Nations
Unies. Les bonnes relations économiques et politiques exigent un respect
scrupuleux de l'autodétermination politique et économique des autres
Etats. Par conséquent, pleine efficacité doit étre rendue aux actes d’'un
Etat étranger, surtout a ceux visant a I’établissement des structures
économiques comme, par exemple, les nationalisations ou les expropria-
tions, tout particuliérement si les mesures sont conformes aux fins du
nouvel ordre économique mondial. Ce respect absolu des actes émanant
d’un Etat étranger est soumis a la seule réserve de l'ordre public, qui,
de son c6té, manifeste la souveraineté de la République argentine.

La discussion suivante porte, d’abord, sur I'immunité et il en résulte
que la doctrine argentine de l'immunité absolue comporte, avec
V'exigence de la réciprocité de 1'octroi de I'immunité, une breche poten-
tielle. Car si l'octroi réciproque de I'immunité de la part de 'autre Etat
en question était une condition absolument nécessaire, cela pourrait
signifier que les Etats étrangers bénéficient seulement d'une immunité
restreinte dans le sens de la doctrine récente de I'immunité limitée.
Celle-ci s’est largement imposée dans la pratique internationale et, par
conséquent — faute de réciprocité — les actes iure gestionis devraient
étre soumis a la juridiction argentine (Bothe, Randelzhofer). Mais il est
impossible de savoir si, dans un tel cas, I'’exécutif argentin affirmerait
la réciprocité ou non. Il n’existe pas de cas de ce genre. Pourtant, le cas
échéant, méme du c6té argentin, la détermination des actes des Etats
étrangers comme actes iure imperii ou iure gestionis serait bien
effectuée selon la loi du for (Nadn). Mais, méme a ce niveau, le dogme
de la souveraineté rigide, adopté par la doctrine argentine, aurait pour
conséquence que les juges argentins qualifieraient trés rarement des
actes d’Etats étrangers, constituant donc des émanations d’une sou-
veraineté nationale étrangére, d’actes iure gestionis. Mais, sur le plan du
droit international public, on remarque des tendances dans le sens de la
formation graduelle de certains critéeres de détermination: la Conven-



