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1. Introduccion.

Entre la copiosa bibliografia del desaparecido Profesor E. Garcia De Enterria figura
una obra — «l_a lucha contra las inmunidades del poder» — que constituye una referencia funda-
mental en el campo del Derecho Publico espafiol'. De ella tomamos el titulo del presente
discurso, pues — como el distinguido publico tendra ocasion de advertir — en él se reivindica
la plena insercién del Derecho internacional publico en el marco de las disciplinas del De-
recho Publico y lo hace planteando el examen de algunas cuestiones relacionadas con una
institucion — la inmunidad de jurisdicciéon — asociada a uno de los basamentos compartidos
por el conjunto de estos saberes: el postulado de la soberania de los Estados. Por otra par-
te, como también habra ocasién de comprobar la transdisciplinariedad inherente a la insti-
tuciéon que abordamos se vera confirmada a lo largo del presente trabajo dado que en su

* Catedratico de Derecho internacional pablico y Relaciones internacionales, Universidad de Oviedo.

“ Discurso de ingreso como miembro correspondiente en la Real Academia Asturiana de Jurisprudencia,
pronunciado en el Ilustre Colegio de Abogados, Oviedo, 25 de septiembre de 2017. Respuesta de la Acadé-
mica de numero Paz Andrés Saenz de Santa Marfa.

1'E. GARCIA DE ENTERRIA, La lucha contra las inmunidades del poder, Madrid, 1983 (objeto de sucesivas reimpre-
siones, la ultima de 2016). La obra recoge y toma el titulo de su muy anterior aportacion «La lucha contra las
inmunidades del poder en el Derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)» en Rev.
adm.  pub., 1962, pp. 159-205 (texto accesible en file:///C:/ Users/ Powerot/ Downloads/ Dialnet-
Lal_uchaContral_aslnmunidadesDelPoderEnE[DerechoAdmi-2112627.pdf, consultado el 11 de junio de 2017).
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implementacién confluyen no sélo el Derecho internacional publico — en el que tiene su
origen la instituciéon — sino el Derecho constitucional, el Derecho administrativo y el Dere-
cho procesal, viéndose también en juego otras ramas juridicas como el Derecho civil, el la-
boral o el Derecho internacional privado.

Volviendo a la obra de Garcia De Enterrfa, en ella se llamaba la atencién sobre la gé-
nesis de este movimiento perpetuamente inacabado en los acontecimientos propiciados por
las revoluciones liberales — y al frente de ella la gran Revolucion Francesa. Ciertamente, en
esas convulsiones se encuentra el origen del paulatino derrumbamiento de las inmunidades
del poder. Pero, conviene advertirlo, desde la perspectiva de nuestra disciplina, ese movi-
miento encontré un escollo — ¢inesperado? — en la inmunidad de jurisdiccion de los Esta-
dos extranjeros. De hecho, fueron los artifices de aquella otra gran Revolucién que condujo
a la independencia de lo que luego devendrian los Estados Unidos los primeros que sostu-
vieron que la lucha contra la arbitrariedad del poder debia de detenerse ante las fronteras
del propio Estado.

En efecto, fue el memorable Presidente del Tribunal Supremo (Chief Justice) de los
EEUU y lider del Partido Federalista, John Marshall* quien tuvo ocasién de sostener en un
célebre asunto — The (Schooner) Exchange v. McFaddon (and others) — que:

«Esta perfecta igualdad y absoluta independencia de los soberanos, y este interés co-
mun que les induce a mantener relaciones mutuas y a prestarse servicios reciprocos, han
dado lugar a una categoria de situaciones en las que se entiende que cada soberano renuncia
al ejercicio de una parte de esa jurisdiccion territorial plena y exclusiva de la que se ha dicho
que es un atributo de todas las naciones’.

La igualdad soberana de los Estados, he aqui la respuesta del Juez Marshall para sos-
tener la imposibilidad de que los tribunales de un Estado pudieran enjuiciar los actos de un
poder publico extranjero; y adviértase que se trataba de la reclamacién de unos nacionales

2 Cuarto presidente del Tribunal Supremo de los EEUU — el primero habia sido el también célebre jurista
John Jay — es conocido como el “Padre de la constitucionalidad”, en razén de su inmensa obra judicial en pos
de la conformacién del sistema juridico de los EEUU (vid. infra, n. 3).

3 «This perfect equality and absolute independence of sovereigns, and this common interest impelling them to mutual intercourse,
and an interchange of good offices with each other, have given rise to a class of cases in which every sovereign is understood to waive
the exercise of a part of that complete exclusive territorial jurisdiction which has been stated to be the attribute of every nation».
(sentencia de la U.S. Supreme Conrt de 24 de febrero de 1812, The Exchange v. McFaddon, 11 U.S. 7 Cranch 116
116 (1812), The Exchange v. McFaddon 11 US. (7 Cranch) pp. 116 y ss., en p. 137 (accesible en
https:/ | supreme.justia.com/ cases/ federal/ us/ 11/ 116/ case.himl , consultado el 12 de junio de 2017. La traduccién
procede de O. CASANOVAS I LA ROSA, La inmunidad de! Estads, en M. DIEZ DE VELASCO, Instituciones de Dere-
cho internacional pﬁib/z'mm, Madrid, 2007, p. 314). En su fallo, el Juez Marshall concluia: «If the preceding reasoning be
correct, the Exchange, being a public armed ship in the service of a foreign sovereign with whom the government of the United
States is at peace, and having entered an American port open for her reception on the terms on which ships of war are generally
permitted to enter the ports of a friendly power, must be considered as having come into the American territory under an implied
promise that while necessarily within it and demeaning berself in a friendly manner, she should be exempt from the jurisdiction of
the conntry». (1bid., p. 147). De todos es conocido que la amplia trayectoria de J. Marshall (1801-1835) en la pre-
sidencia de la Supreme Court marc6 de forma indeleble la conformacion del Derecho publico de los EEUU,
siendo ademas el padre de nociones tales como la supremacia normativa de la Constitucion (federal) — en la
célebre decision Marbury v. Madison (1803), 5 U.S. pp. 137 y ss. — o la doctrina de los poderes implicitos (i-
plied powers) acufiada a proposito de la creacién de un remoto antecedente del actual Banco central (FED) —en
la bien conocida McCulloch v. Maryland (1819), 17 U.S. pp. 316 y ss., p. 406) — que han marcado, respectiva-
mente, la evolucién del Derecho constitucional y el Derecho internacional publico. Sobre el particular vid. M.
BELTRAN DE FELIPE, J. V. GONZALEZ GARCIA, Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos
de América’, Madrid, 2006, p. 93-138.
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estadounidenses que exigfan la devoluciéon del buque de su propiedad que les habia sido
confiscado por la Francia napolednica para reforzar su guerra naval contra Inglaterra.

Pues bien, esta soluciéon — que consagraba en el caso la desatencién de los intereses
de sus propios ciudadanos en favor de un Estado extranjero — el gran jurista no la extrafa
del coetaneo principio del Derecho inglés — cimentado en una caracterizaciéon absolutista
del poder — conforme a la cual «The King can do not wrongy, sino del consentimiento (consensus
ad idemt) de los Estados, a la practica por ellos desarrollada y esclarecido por la opinién de
los mas eximios juristas de la época’. Un procedimiento riguroso de analisis que en ejercicio
de una “profesiéon de fe metodoldgica” seguimos observando los juristas — forjados en la
Escuela creada por el recordado Profesor Julio D. Gonzalez Campos y cuyo “fuego sagra-
do de su magisterio” mantiene vivo en la Universidad de Oviedo, nuestra maestra la Profe-
sora Paz Andrés Saenz De Santa Maria’ — pues creemos que es en la practica de los Esta-
dos — en su “conducta” antes que en sus “palabras” — donde debe de indagarse la sustancia
del Derecho internacional’.

4 E. de Vattel — (1714-1767) autor del renombrado tratado Le Droit des Gens (Londres, 1758) y uno de cuyos
ejemplares obra en poder de la Universidad de Oviedo — y C. Bynkershoek (1673-1743) en el caso citado (Cf.
respectivamente, pp. 143 y 145, 7d. Joc. cit.). De la vigencia del pensamiento del primero en EEUU da prueba el
hecho de que su Departamento de Defensa (Cf. Law War Manual, Washington D.C., 2015), sigue consideran-
dolo como autoridad en la materia. En el analisis de la practica Marshall advierte la existencia de algan prece-
dente contradictorio — la confiscacion de unos buques espafioles por la Republica de las Provincias Unidas en
el siglo XVII gpud Bynkershoek — que minimiza dado su caracter aislado (id. loc. cit., p. 145). El pensamiento
de Marshall en este punto — netamente voluntarista — se reafirmara en otra posterior y célebre decision, The
Abntelope (1825), 23 U.S. pp. 66 y ss. (accesible en <h#tps:/ [ supreme.justia.com/ cases/ federal/ us/ 23/ 66/ case.himl>
consultado el 12 de junio de 2017). En ella afirmara — a propésito del controvertido (en la época) trafico de
esclavos — que «However abhorrent this traffic may be to a mind whose original feelings are not blunted by familiarity with the
practice, it has been sanctioned in modern times by the laws of all nations who possess distant colonies, each of whom has engaged
in it as a common commercial business which no other could rightfully interrupt. 1t has claimed all the sanction which conld be
derived from long nsage and general acquiescence. That trade counld not be considered as contrary to the law of nations which was
anthorized and protected by the laws of all commercial nations, the right to carry on which was claimed by each and allowed by
each» (id. loc. cit., p. 115), concluyendo que «That it is contrary to the law of nature will scarcely be denied. That every man
bas a natural right to the fruits of bis own labor is generally admitted, and that no other person can rightfully deprive him of those
Sruits and appropriate them against his will seems fo be the necessary result of this admission. But from the earliest times, war bas
existed, and war confers rights in which all have acquiesced. Among the most enlightened nations of antiquity, one of these was
that the victor might enslave the vanquished. This, which was the usage of all, could not be pronounced repugnant to the law of
nations, which is certainly to be tried by the test of general usage. That which has received the assent of all must be the law of
all... Whatever might be the answer of a moralist to this question, a_jurist must search for its legal solution in those principles of
action which are sanctioned by the usages, the national acts, and the general assent of that portion of the world of which he consid-
ers himself as a part and to whose law the appeal is made. If we resort to this standard as the test of international law, the ques-
tion, as has already been observed, is decided in favor of the legality of the trade. Both Europe and America embarked in it, and
Jor nearly two centuries it was carried on without opposition and without censure. A jurist could not say that a practice thus sup-
ported was illegal and that those engaged in it might be punished either personally or by deprivation of property» (Ibid., pp. 120-
122).

5> En palabras de J. C. FERNANDEZ ROZAS, La aportacion de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo al
progreso del Derecho internacional, en S. M. CORONAS GONZALEZ (cootd.), Historia de la Facultad de Derecho (1608-
2008), Oviedo, 2010, p. 569.

¢ Las referencias entrecomilladas proceden sucesivamente de J. COMBACAU, D. ALLAND, C. JEANCOLAS,
Droit international public, Paris, 1987, p. 11 y G. LADREIT DE LACHARRIERR, La réglementation du recours a la force:
les mots et les conduites, en Le droit des peuples a disposer d’ensc-mémes. Méthodes d’analyse du droit international. Mélanges
offerts a Charles Chaumont, Paris, 1984, pp. 347-362. En plena sintonia con este planteamiento, nuestros maes-
tros sostenfan hace ya muchos aflos que es «en la practica internacional... donde puede comprobarse la gran-
deza» del Derecho internacional y «también claro estd su miseria» (Cf J. D. GONZALEZ CAMPOS, L. 1.
SANCHEZ RODRIGUEZ, P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, Prilogo, en Materiales de pricticas de Derecho inter-
nacional piblico, Madrid, 1987, p. 21).
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2. La conformacion y evolucion de la institucion.

Tal como se desprende de las afirmaciones del Juez Marshall la nocién de inmunidad
esta estrechamente asociada a la de la soberanfa del Estado. Precisamente porque el Estado
es soberano — esto es «a superiore non recognoscente» — no cabe admitir que ningun otro poder y
obviamente el de otro Estado pueda adoptar acto alguno contra él en el marco de las rela-
ciones pacificas; de ahi la afirmacion, «par in parem imperium non habet», en la que se ha fun-
damentado tradicionalmente la nocién de inmunidad. Esta estrecha asociacion explica que
inicialmente ésta se predicara sélo del Estado y su personificacion — el Jefe del Estado — asi
como de los agentes diplomaticos que actuaban como a/fer ego de aquél. Bien es verdad, que
la inmunidad de estos dltimos se ha dotado de progresiva autonomia en cuanto a sus perfi-
les al conformarse el Derecho diplomatico y consular a partir de comienzos del siglo XIX,
lo que no empece para que subsistan en ¢l — aun hoy en dia — algunos rasgos propios de sus
origenes: ». gra. la inmunidad (e inviolabilidad) absoluta de los agentes diplomaticos, recot-
dada por la CIJ en el conocido asunto del Personal diplomatico y consular de los EEUU en
Teheran’.

El devenir posterior de la institucién de la inmunidad se caracteriza, de un lado, por
su progresiva “complejificacion” fruto de la intensificacion de las relaciones internacionales
a lo largo del siglo XIX — esa globalizacion avant la lettre que bosquejaran con acierto K.
Marx y F. engels en su «Manifiesto comunista» — asi como, de otro, de su mistificaciéon por
efecto de la progresiva asuncion por el Estado de nuevas funciones — fundamentalmente en
el ambito econémico —; devenir hipostasiado en los Estados totalitarios — particularmente
en los de matriz comunista merced a la titularidad puablica de los medios de produccion. De
lo primero es ejemplo la emergencia de un Derecho de las inmunidades referido ya no sélo
al Estado y sus bienes, sino a sus autoridades y agentes, asi como a los nuevos sujetos del
Derecho internacional — sefialadamente, las organizaciones internacionales®; proceso que
s6lo los esfuerzos de codificacion y desarrollo progresivo de nuestro sistema juridico han —

7 Medidas provisionales de la CJI de 15 de diciembre de 1979, United States Diplomatic and Consular Staff in Te-
bran (United States of America v. Iran), en IC] Reports 1979, p. 19, para. 38; id., Judgement, IC] Reports 1980, p. 42,
pata. 91. Las violaciones de esta regla fueron analizadas en su dia por A. SAENZ DE SANTA MARIA, La ¢risis de
la inviolabilidad de las misiones diplomadticas. Una perspectiva estructural de andlisis, en Revista de estudios internacionales,
1981, pp. 261-303, destacando que no ponifan realmente en cuestién su vigencia. En todo caso su vigor actual
es incuestionable tal como recordaba la US Court of Apeals, 2nd Circuit, en su decisién Tachiona v. US, F.3d
205 (2004), p. 21, y como mas recientemente puso de manifiesto el incidente diplomatico italo-indio en el
asunto Enrica Lexie, a raiz de una providencia de 14 de marzo de 2013 del TS de la India que desconocia la
inmunidad del Embajador italiano en Delhi. Al respecto vid. S. TALMON, The (not so) “Sacred” Word of an Italian
Ambassador and Diplomatic Immunity for Contempt of Court, en Ind. Jour. Int. Law, 2014, pp. 1-35.

8 El fenémeno de las organizaciones internacionales — sobre el que volveremos — ha propiciado a su vez una
multiplicacién de los desarrollos en materia de inmunidades, pues no hablamos sélo de las referidas a la pro-
pia organizacion sino a sus agentes, funcionarios o expertos. En relacién con esto ultimo ya la opinién con-
sultiva de la CIJ de 29 de abtil de 1999, Différend relatif a l'immunité de juridiction d'un rapportenr spécial de la Commis-
sion des droits de I'homme (CI] Recneil 1999) hubo de incidir en el tema y mas recientemente la cuestién ha cobra-
do actualidad con ocasién de la detencién del Juez miembro del mecanismo residual de Naciones Unidas para
los Tribunales penales internacionales, Aydin Sefa Akay, por las autoridades turcas en la “purga” posterior al
fallido golpe de Estado de julio de 2016, con la consiguiente violacién de su inmunidad. Cfr. P. WECKEL, Af
Saire Aydin Sefa Akay: La détention d'un _juge international et la question de l'immunité, en Sentinelle, 3 de noviembre de
2016.
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a duras penas — logrado clarificar, deslindando sus diferentes componentes. Y es que como
advirtiera lacida y tempranamente, nuestro predecesor — y también maestro en la literaria
ovetense — el Profesor Luis I. Sanchez Rodriguez — prematuramente desaparecido — en su
seminal trabajo sobre las inmunidades estatales, éstas conforman una realidad multiforme y
compleja, a la manera de «figuras proyectadas en distintos espejos a partir de un objeto ni-
coy’.

De lo segundo es muestra el proceso de la ampliacion de la nociéon de inmunidad pa-
ra abarcar toda suerte de actividades estatales en consonancia con la apuntada evoluciéon de
sus funciones al hilo del triunfo del comunismo y del ¢rack de 1929 que obligaron a los Es-
tados — también a los liberales — a introducir férmulas de control — e incluso titularidad —
estatal en el ambito econémico en aras de la paz social. Es cierto, no obstante, que este ul-
timo proceso se ha visto superado, primero merced a la emergencia y consolidacién de la
capital distincion entre los acta inre imperii y 1os acta inre gestionis; luego merced a la paulatina
desapariciéon de aquellas manifestaciones del intervencionismo estatal en el orden econémi-
co.

En todo caso, conviene advertir que el desarrollo y las transformaciones del Derecho
de las inmunidades ha discurrido tradicionalmente por los cauces del Derecho internacional
consuetudinario — la costumbre internacional — jugando en su conformacién un papel deci-
sivo los Jueces y Tribunales de los diferentes Estados, en sus distintos 6rdenes, los cuales
con sus decisiones, proclives o reacias a reconocer las inmunidades invocadas por los Esta-
dos extranjeros, han ido estableciendo los precedentes que han cimentado la practica en la
materia; practica que obviamente traslucia la conviccion (opinio iuris sive necesitatis) de que
esas eran las reglas a observar en tales situaciones. Una muestra de la excepcional vitalidad
que la vertiente consuetudinaria del Derecho internacional ha poseido — y posee atn — en
este ordenamiento.

3. La “codificacion” del Derecho de las inmunidades: la Convencion de Nueva York.

Ahora bien, los sustanciales cambios producidos en la materia — de los que nos ha-
clamos eco anteriormente — hicieron evidente la necesidad de determinar y formular con
claridad las reglas generalmente aceptadas en un ambito de indudable importancia para la
comunidad internacional. De ahi, la conveniencia de abordar su codificacion y desarrollo
progresivo, asumiendo un papel decisivo — de conformidad con las previsiones (art. 13) de
la Carta de las Naciones — la Asamblea General con el concurso de su organismo codifica-
dor, la Comisiéon de Derecho Internacional (CDI).

9 En su fundamental conttibucién Las inmunidades de los Estados exctranjeros ante los Tribunales espasioles, Madrid,
Civitas, 1990, escrita cuando el tema abandonaba — en sus propias calabra — “la paz del limbo” en el que se
hallara relegado hasta entonces (p. 168) y en la cual, tal como se ha destacado, premonitariamente, rechazaba
«todo concepto hermético o absoluto de las inmunidades» pues advertia que los limites a éstas cobrarfan
«progresivamente un caracter expansivor (Ibid., p. 28; cit. en F. JIMENEZ GARCIA, Contramedidas colectivas, res-
ponsabilidad de proteger e inmunidades estatales: wvisiones caleidoscdpicas del Derecho internacional, en S. TORRES
BERNARDEZ, ]. C. FERNANDEZ ROZAS, C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, ]. QUEL LOPEZ Y A. G.
LOPEZ MARTIN, (coords.), E/ Derecho internacional en el mundo multipolar del Siglo XXI. Obra homenaje al Profesor
Luis Ignacio Sdnchez Rodriguez, Madrid, 2013, p. 263).
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El resultado se plasmé en un proyecto de articulos — aprobado por la CDI en segun-
da lectura en 1991 — que tras no pocas dilaciones'’ — se concret6 en la Convencién de las
Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes de 2
de diciembre de 2004""; texto que pese al tiempo transcurrido desde su adopcién ain no se
halla en vigor, y no sélo eso: afirma el Preimbulo de nuestra Ley Organica 16/2015 que
tardar4 en estarlo'”.

¢Cuales son las razones para ello? Sin animo, de extendernos, sefialemos, no obstan-
te, algunos factores que pueden ofrecer luz sobre el tema. De un lado, las deficiencias inhe-
rentes al proceso de codificacion y desarrollo progresivo en el ambito del Derecho interna-
cional. En este punto conviene sefialar que los procedimientos codificadores vienen cose-
chando sucesivos fracasos puestos de manifiesto bien en la no entrada en vigor, bien en el
apoyo insignificante a numerosos textos elaborados por la CDI: el caso de la sucesion de
Estados — del que se hacen eco las disposiciones de la suspendida Ley de transitoriedad ca-
talana" — es paradigmatico'*.

10 En concreto el desacuerdo inicialmente existente en el seno de la VI Comisiéon — reducido a cinco temas
sustantivos, incluido el relativo al criterio de la naturaleza o el fin del acto, y recogidos en el documento some-
tido por el Presidente del Grupo de Trabajo, G. Hafner (Cfi. Doc. NU, A/C.6/55/L.12, 10 de noviembre de
2000; accesible en https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/N00/743/86/PDF/N0074386.pdf?OpenElement, consultado el 9 de sep-
tiembre de 2017) — impidi6 el que esta recomendara su adopcion a la AG hasta que se solventaron aquéllos
en marzo de 2004. Al respecto vid. C. ESPOSITO, Desarrollos normativos recientes en el proceso de codificacion de las in-
munidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, en Z. DRNAS DE CLEMENT (ed.), Libro Homenaje al Profesor
Ernesto Rey Caro, Cordoba (Argentina), 2002, pp. 331 y ss.

11 Doc. NU A/59/508, 30 de noviembtre de 2004. Son frecuentes las referencias cronoldgicas al texto como
Convencién de Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes de 17
de enero de 2005, datandola en la fecha en la de apertura a la firma del texto, en lugar de la de adopcién del
texto por la AG.

12 «Pero esta Convencion, abierta a la firma en Nueva York el 17 de enero de 2005, no ha entrado atn en vi-
got ni es probable que lo haga en un futuro inmediato» (Cfi. LO 16/2015, de 27 de octubre, sobte privilegios
e inmunidades de los Estados extranjeros, las Organizaciones Internacionales con sede u oficina en Espafia y
las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Espafia, BOE, num. 258, de 28 de octubre de
2015). La afirmaciéon puede resultar excesiva si se tiene presente el numero de Estados contratantes requeri-
dos para su entrada en vigor apud art. 30.1 de la Convenciéon — 30 — y la evolucién experimentada en relacion
con la firma y ulterior manifestacién del consentimiento en obligarse por texto por parte de los Estados
miembros de Naciones Unidas. Firmada hasta el 17 de enero de 2007 — fecha limite — por 28 Estados, la
misma ha sido ratificada (o aceptada o aprobada) por 14 de ellos, en tanto que 7 Estados que no la firmaron
(entre ellos, Espafa) se adhirieron a ella con posterioridad. Siendo en la actualidad 21 los Estados contratan-
tes y ya no los 17 que se mencionan — el dltimo (Eslovaquia) desde el 29 de diciembre de 2015 (ese afio fue-
ron 5 los Estados que devinieron contratantes) — aparentemente cuesta entender la rotundidad de lo afirmado
alli. Cosa distinta es el valor que poseerfa — aun de entrar en vigor — como expresioén del Derecho internacio-
nal generalmente aceptado en razén de la afinidad perceptible entre los Estados contratantes: 14 son Estados
europeos (y 5 de los firmantes también), lo que no es 6bice para advertir entre ellos ciertas lineas de fractura
perceptibles precisamente en el tema que nos ha de ocupar en este trabajo (véd. infra).

13 Al respecto vid. arts. 15 (continuidad de los tratados), 20 (sucesion en los “derechos reales”) y 82 (continui-
dad en los detechos y obligaciones financieros) de la Ley 20/2017, de 8 de septiembre, de Transitotiedad juti-
dica y Fundacional de la Republica, DOGC num. 7451A, de 8 de septiembre de 2017.

14 Se trata de las Convenciones de Viena sobre sucesién de Estados en materia de tratados, de 23 de agosto de
1978, y sobte sucesién de Estados en materia de bienes, archivos y deudas de Estado, de 8 de abril de 1983.
En ninguna de ellas ha participado nuestro pafs y s6lo la primera esta en vigor merced a las laxas previsiones
de su art. 49 al requerir el depésito de tan sélo 15 instrumentos de ratificacién o adhesion, obligando en la
actualidad a 22 Estados. La segunda, firmada por 7 Estados — que no han culminado el proceso de celebra-
ci6n —y a la que se han adherido otros 7 distintos a los anteriores, ni siquiera ha logrado entrar en vigor, pese
a las generosas previsiones establecidas en su art. 50, que también exige el dep6sito de 15 instrumentos.
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De otro lado, cuestiones derivadas del propio texto convencional. Dentro de ellas,
destaca un elemento — muy relevante a nuestro juicio — cifrado en la propia nocién de in-
munidad que incorporan sus disposiciones, conformada con arreglo a unos criterios que
ofrecen una caracterizacion restrictiva de la inmunidad, “pero menos”. Nos referimos al
hecho de que la ya apuntada dicotomia “acta iure imperii-acta inre gestionis” puede sustentarse
sobre dos criterios: la naturaleza o el fin del acto del Estado. En el primer caso, nos halla-
mos ante una caracterizacion objetiva, de suerte que toda actividad susceptible de ser reali-
zada por un particular entra dentro de la categoria de los “acta iure gestionis”, deparando la
consiguiente exclusion de la inmunidad. La acogida del segundo criterio — la finalidad del
acto — en cambio, permite atraer hacia el ambito del poder publico — los “acta iure imperii” —
todas las actividades ordenadas en dltimo término a satisfacer un objetivo consustancial al
Estado. Un ejemplo bien conocido lo ofrecia una célebre decision judicial francesa del siglo
XIX, dictada por la Sala de lo Civil de la Cour de Cassation, en el asunto Gouvernement espagnol
¢. Casaux, en la que se habfa aceptado la inmunidad de nuestro Estado en relaciéon con un
contrato de compraventa de botas destinada a equipar al ejército, dado que la inequivoca
naturaleza comercial del acto no impedia advertir que su finalidad ultima era contribuir al
objetivo de la defensa nacional .

Pues bien, la Convenciéon de Nueva York ha optado por una solucién que conjuga
ambos criterios — naturaleza y finalidad del acto — a la hora de determinar los ambitos cu-
biertos por la inmunidad; una solucién no compartida por significativos Estados proclives a
una caracterizacion objetiva — la naturaleza del acto — y por ende mas restrictiva de la mis-
ma.

Finalmente, una dltima cuestion que explica la evidente lasitud de los Estados a la
hora de comprometerse por el texto convencional se cifra en el cardcter marcadamente
conservador del tratado, dificilmente aceptable para aquéllos cuyas jurisdicciones confieren
especial relieve a la proteccion de los derechos fundamentales'®. Y es que el texto no prevé
excepcion alguna en materia de inmunidad en relaciéon con los actos del Estado constituti-
vos de graves violaciones de los derechos humanos (la conocida como “excepcion dere-
chos humanos”), atentatorios contra normas imperativas de derecho internacional (7us co-
gens) y susceptibles de constituir crimenes internacionales.

En relaciéon con ello ha de advertirse que el Proyecto de la CDI habia prescindido de
abordarla. Sin embargo, el tema afloré en los trabajos posteriores desarrollados en el seno
de la VI Comisién (asuntos juridicos) de la Asamblea General, con miras a impulsar la con-
clusion de la futura Convencion. En concreto, en el segundo grupo de trabajo creado alli en
1998 para desbloquear el tema, se suscito la cuestion de la evolucién advertida en la practi-
ca internacional acerca de la relacién entre las inmunidades soberanas de los Estados y su

15 Sentencia de la Cour de Cassation de 22 de enero de 1849, Gouvernement espagnol c. Casanx, en Recueil Général
Sirey, 1849, 1-81, cit. en CDI, Cuarto Informe sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes. Relator Especial, St. Sompong Sucharitkul, (Doc. A/CN.4/357, de 31 de marzo de 1982), Anuario de
la  Comision de Derecho  Internacional 1982, ~vol. 1I, parte 1, p. 215, para. 62 (accesible en
http://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/spanish/ilc_1982_v2_p1l.pdf consultado el 10 de septiembre
de 2017).

16 Cfy. 1. PINGEL, Observations sur la Convention du 17 janvier 2005 sur les immunités juridictionnelles des Fitats et lenrs
biens, en Jour. dr. int., 2005, p. 1054. Extendiéndose en esta visién sumamente critica de la Convencioén, vid. A.
FERNANDEZ TOMAS, A. SANCHEZ LEGIDO, J. M. ORTEGA TEROL, y I. FORCADA BARONA, Curso de Derecho
internacional piiblico, Valencia, 2015, pp. 86-96. En cambio, una acerada defensa del texto convencional puede
advertirse en H. FOX, In Defence of State Immunity: Why the UN Convention on State Immunity is Important, en Int.
Comp. Law Quart., 2006, pp. 399-406.
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deber de respetar las normas de 7us cogens, en particular la referida a la prohibicién de la tor-
tura, sefialindolo a la atencién de la Asamblea General'”. No obstante, se hizo evidente que
la Asamblea no estaba por considerar la cuestion, lo que resulta comprensible si — como era
el caso — se trataba de impulsar la pronta conclusion de la Convencién. De hecho, y discul-
pese la digresion, el tema del zus cogens — esto es, las normas imperativas del Derecho inter-
nacional — es uno de los mas arduos y mas conflictivos de nuestro sistema juridico. Ya la
Conferencia de Viena de 1968-1969 sobre Derecho de los Tratados optd por una solucion
elusiva para enfrentar la cuestiéon — concretada en los arts. 53, 64 y 66 de la ulterior Con-
vencion de Viena de 23 de mayo de 1969 — sin que la misma haya conseguido siquiera con-
citar el respaldo de algunos significativos Estados: no hablamos aqui de los EEUU; véase si
no el caso de la “humanitaria” Republica Francesa'®.

Asi las cosas, un ano mas tarde el mismo Grupo de Trabajo remitfa un nuevo docu-
mento en el que la cuestion desaparecia definitivamente de su agenda, acordando centrarse
exclusivamente en cinco cuestiones y solo ellas con miras a desbloquear definitivamente las
labores tendentes a ultimar el texto convencional"”. Como resultado, tal y como destacara el
Prof. C. Esposito Massicci, participante en las reuniones que tuvieron lugar entre 2002 y
2004 en el seno de la VI Comisién, los Estados acordaron de forma implicita dejar la cues-
tion al margen de la futura Convencién®. Un silencio que conforme al adagio no supone
SINO que «qui tacet non utique fatetur».

4. Las implicaciones de las relaciones estructurales del Derecho internacional pitblico contempordneo: la con-
testacion del Derecho vigente.

Como sefialara, con indiscutible autoridad la Profa. Lady Hazel Fox, en una comuni-
dad internacional basada en la igualdad e independencia de los Estados que ejercen en su
respectivo territorio poderes soberanos exclusivos y respetan el principio de no interven-
cién en los asuntos inherentes a la competencia doméstica de los demas Estados, la inmu-
nidad constituye un util instrumento para conciliar ambos aspectos pues preserva la compe-
tencia para administrar y gestionar los servicios publicos de un Estado evitando las injeren-
cias de otros Estados y de sus Tribunales®'.

Ahora bien, esa vision es deudora de un modelo “westfaliano” clasico, ante al cual se
sitda su avatar — el orden liberal actualmente vigente — y frente al que emerge en los ultimos
tiempos «un nuevo modelo de orden internacional» — un proyecto cosmopolita atn en
ciernes, bien es cierto — caracterizado por «la adopciéon de una agenda de defensa de los de-
rechos humanos», al que los politélogos, propicios a la acufiacion de ingeniosas denomina-

17 Cfr. Informe de la CDI sobre la labor realizada en su quincuagésimo primer periodo de sesiones, Anuario
CDI, 1999, vol. 11, Segunda parte, pp. 158-183.

18 Asf como los primeros han firmado — aunque no han ratificado — tanto la Convencién de 1969, como la
sustancialmente semejante de 21 de marzo de 1986 relativa a los tratados concertados entre Estados y Ols o
entre éstas, Francia no ha firmado siquiera ni una ni otra en razén de su oposicién al concepto de zus cogens.
Bien es verdad, que al menos la jurisprudencia francesa parece hoy admitirlo. Al respecto vid. infra, n. 40.

19 Cfr. Informe del Presidente del Grupo de Trabajo, A/C.6/55/L.12, 10 de noviembre de 2000.

20 C. ESPOSITO MASSICCI, E/ius cogens y las inmunidades jurisdiccionales de los Estados ante la Corte Internacional de
Justicia, en S. TORRES BERNARDEZ, ]. C. FERNANDEZ ROZAS, C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANT, J.
QUEL LOPEZ Y A. G. LOPEZ MARTIN, (coords.), E/ Derecho internacional en el mundo multipolar, cit., p. 341.

2V H. FOX, The Law of the State Immunity, Oxford, 2004, p. 24.
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ciones, gustan de denominar “worldfaliano’*’. Con todo, este nuevo modelo ha deparado
ya resultados que han introducido modificaciones en el sistema juridico internacional ac-
tualmente vigente. En tal sentido, como recientemente ha recordado el Prof. A. Pellet a
proposito de su incidencia en el sector de la responsabilidad internacional de los Estados:

«esta nueva aproximacion pone de manifiesto la existencia de una comunidad de va-
lores ausentes en el pasado, o de los que al menos no se presumia su existencia. En la so-
ciedad Westfaliana de Estados, la responsabilidad era una cuestion bilateral, meramente in-
ter-subjetiva. En cambio, dado que actualmente es posible hablar de una “comunidad” de
Estados que posee, volens nolens, unos intereses comunes e incluso comparte unos valores
comunes, légicamente, todos los Estados tienen un interés propio en el respeto de las nor-
mas juridicas que reflejan tales intereses y valoresys”.

En esta tesitura, abundando en una perspectiva estructural de analisis avanzada en su
dfa por el Prof. Julio Gonzalez Campos desde la Catedra de Derecho internacional publico
en la que me honro en participar, la tension entre la soberania del Estado y el respeto de los
derechos fundamentales — tal como ha destacado el Prof. A. Fernandez Tomas — esta pre-
sente en diferentes sectores del ordenamiento juridico internacional y uno de ellos es el re-
lativo al derecho del particular — victima de una violacién de sus derechos fundamentales —
a obtener una reparacion frente al derecho del Estado a la inmunidad de jurisdiccion™.

Ciertamente, la conciliaciéon entre derechos humanos e inmunidad se revela harto
problematica; de hecho, al margen de la cuestion de las graves violaciones de los derechos
humanos — sobre las que incidiremos en el curso del presente discurso — el tema esta propi-
ciando una evolucién normativa en muy diferentes ambitos e instancias que nos enfrentan
a lo que se ha podido calificar como «nuevo dilema de los derechos humanos»”.

En este orden, conviene no olvidar que ya en su momento, nuestro Tribunal Consti-
tucional hubo de enfrentarse a la cuestion, propiciando su conocida jurisprudencia sobre el
tema, iniciada con la Sentencia TC 107/1992, de 1 de julio, y confortada en sus postetiores
decisiones STC 292/1994, de 27 de octubre, STC 18/1997, de 10 de febrero, y STC
176/2001, de 17 de septiembre, «paliando con su autotizado juicio — tal como sostuvimos
en su dfa — las deficiencias normativas existentes y alineandose con las tesis mas progresis-
tas en este ambitos”. Se trataba — y se trata (pues el tema no ha perdido un apice de actua-

22 Cfr. C. GARCIA SEGURA, Westfalia, Worldfalia, Eastfalia. El impacto de las transformaciones de la estructura de poder
interestatal en el orden internacional, en Rev. esp. der. int., 2017, p. 47.

23 «this new approach is a sign of the existence of a community of values which did not exist in the past or, at least, was not per-
ceived as existing. In the Westphalian society of states, responsibility was a bilateral, purely inter-personal, concern. Inasmuch as
it is possible today to speak of a “commmunity” of states volens nolens having common interests and even sharing common values,
then, very logically, all States have an interest in the respect of legal rules reflecting such interests and values» (Cfr. A. PELLET,
Responsibility of States in Cases of Human — rights or Humanitarian — law Violations, en la obra colectiva J.
CRAWFORD, A. KOROMA, S. MAHMOUDI y A. PELLET (eds.), The International Legal Order: Current Needs and
Possible Responses. Essays in Honour of Djamehid Momtaz, London, Brill, 2017, p. 233. (La traduccién es nuestra).
24 A. FERNANDEZ TOMAS, Las lesiones a las personas como excepcion a la inmunidad de jurisdiccion y su aplicacion a los
actos de las fuerzas armadas: Una critica a la sentencia de la CIJ en el asunto de las inmunidades jurisdiccionales del Estado,
en S. TORRES BERNARDEZ, |. C. FERNANDEZ R0OZAS, C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANT, J. QUEL
LOPEZ Y A. G. LOPEZ MARTIN, (cootds.), EE/ Derecho internacional en el mundo multipolar, cit., p. 387.

25 Cf. P. M. WEBB, The Immunity of States, Diplomats and International Organizations in Employment Disputes: The New
Human Rights Dilemma?, en Eur. Jour. Int. Law, 2016, pp. 745-767. El diagnéstico deriva del andlisis de la cues-
tién a proposito de reclamaciones laborales frente a Estados, agentes diplomaticos y organizaciones interna-
cionales en 20 jurisdicciones nacionales distintas.

26 Cfr. nuestra Nota a la sentencia del TC 292/1994, en Rev. esp. der. int., 1995, p. 271. Para un profuso analisis
de esta doctrina — a la que cabtia afiadir en el ambito de las inmunidades diplomaticas, la STC 140/1995, de
28 de septiembre — vid. A. G. LOPEZ MARTIN, Prictica jurisprudencial espariola en materia de inmunidades internaciona-
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lidad) — de la posible vulneracién del fundamental derecho a la tutela judicial efectiva cuan-
do un litigio opone a un individuo y a un Estado extranjero, supuestamente amparado por
la inmunidad. Pues bien, como es sabido nuestro Tribunal Constitucional encard la cues-
tién delimitando con precision el alcance de la inmunidad — concebida siempre en términos
restrictivos tanto respecto de la relativa a la jurisdiccién como a la de ejecucion — e insis-
tiendo en las especiales obligaciones que correspondian a nuestros Jueces y Tribunales a la
hora de garantizar la plena ejecucion de las sentencias dictadas contra el Estado extranjero,
adoptando todas las medidas necesarias para la realizacion efectiva de los derechos de los
particulares (v. gra. posibilitando la localizacién de aquellos bienes de su titularidad suscep-
tibles de embargo), so riesgo de otro modo de vulnerar el apuntado derecho a la tutela judi-
cial.

Debe de advertirse que los problemas que en clave estructural desvela la institucion
no inciden sélo en la dimension apuntada; esto es, las relaciones entre Estados e individuos.
De hecho, en el sector de las organizaciones internacionales la acogida de una caracteriza-
ci6n de la inmunidad — que pese a su naturaleza funziona — desvela unos tintes “absolutis-
tas” — tal como refrendan hasta ahora las decisiones judiciales (2. gra. TEDH) — plantea
también graves problemas que no sélo generan indefension respecto de potenciales recla-
mantes — con la consiguiente violaciéon del derecho fundamental a la tutela judicial — sino
que acentdan la opacidad del estatuto de las Ols en el Derecho internacional contempora-
neo”.

Pero es indudable que la cuestién ante todo interpela a aquellos supuestos en los que
la inmunidad de jurisdiccion del Estado se yergue en presencia de crimenes internacionales
en los que se conculcan las normas que protegen valores universales que trascienden el in-
terés individual de los Estados — las normas de zus cogens — como seria, entre otros, el caso

les, en la obta colectiva J. MARTIN PEREZ DE NANCLARES (ed.), La Ley Orginica 16/2015 sobre privilegios ¢ inmmu-
nidades: gestacion y contenido, en Cuadernos de la Escuela Diplomitica, namero 55, Madrid, 2016, pp. 117-142, donde
se ofrece un exhaustivo panorama de nuestra jurisprudencia constitucional y judicial en la materia. Sobre el
indiscutible influjo del Profesor Gonzalez Campos en la jurisprudencia constitucional en la materia vid. L. 1.
SANCHEZ RODRIGUEZ, Un tiempo para juzgar: El Derecho internacional priblico en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional (1992-2001), en L. 1. SANCHEZ RODRIGUEZ, ef alii, (coords.), Pacis Artes. Obra homenaje al Profesor Julio
D. Gongilez Campos, t. 1, Derecho internacional priblico y Derecho comunitario y de la Unidn Europea, Madrid, 2005, pp.
708-719.

27 Cf D. M. GRUTTERS, NATO, International Organizations and Functional Immunity, en Int. Org. Law Rev., 2016,
pp. 211-254. No es menos cierto, que los Tribunales internos suelen cerciorarse de las condiciones imperan-
tes en materia de arreglo de diferencias en el seno de las Ols antes de reconocer la inmunidad de éstas (Al
respecto vid. Y. KRYVOI, Procedural Fairness as a Precondition for Immunity of International Organizations, en Int. Org.
Law Rev., 2016, pp. 255-272). Abundando en esta idea, merece destacatse la Sentencia 919/2016 del Ttibunal
Supetior de Justicia de Madtid (Sala de lo Social, Seccién 1%, Rec. 661/2016) de 4 de noviembre de 2016,
ECLI: ES:TSJM:2016:11811, en la que a fortiori se descartaba la inmunidad de jurisdiccién invocada por la
Comisién Internacional para la Conservacion del Atin Atlantico (ICCAT), tras advertir que «da normativa de
la organizaciéon demandada» no contempla la existencia de «un tribunal propiamente jurisdiccional, no admi-
nistrativo, donde pueda ventilarse el conflicto promovido» (Fdto. Jco. 5° in fine). En todo caso las cuestiones
relativas a las inmunidades de las organizaciones internacionales no constituyen nuestro objeto de atencion.
Para un examen de la prictica espafiola en la materia remitimos al exhaustivo analisis de P. ANDRES SAENZ
DE SANTA MARIA, Las inmunidades de las organizaciones internacionales. Perspectiva general y espaiiola, en J. MARTIN
PEREZ DE NANCLARES (ed.), La Ley Organica 16/2015, cit., pp. 205-231, asi como a nuestro precedente co-
mentario Inadmision de la inmunidad de jurisdiccion en una demanda interpuesta por espasoles contra la Organizacion de Es-
tados Tberoamericanos para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, en Annario Espasiol DIPrip, 2008, p. 932.
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de la prohibiciéon de la tortura. En tales supuestos parecia evidente la necesidad de un cam-
bio normativo®.

4.1. Tortura e inmunidad: el asunto Al-Adsani.

Sin embargo, no fue esa la respuesta que ofrecié el TEDH en su Sentencia de 21 de
noviembre de 2001 (Gran Sala), A/-Adsani c. Reino Unido. En ella frente a las alegaciones del
demandante, doble nacional britanico-kuwaiti victima de torturas por parte de un miembro
de la familia emzra/ de Kuwait y que habfa en vano solicitado una indemnizacién ante los
tribunales britanicos — que admiten a priori tal posibilidad — el Tribunal de Estrasburgo,
desestimo la existencia de una violacion atribuible al Reino Unido por supuesta omision de
sus obligaciones conforme a los términos del art. 3 del Convenio, relativo a la prohibicién
de la tortura, de un lado, afirmando en clave férreamente territorialista y «con sorprendente
rotundidad» — como sefialara el Prof. A. Sanchez Legido — que «la obligacién del Estado
unicamente se aplica en relacién con los malos tratos supuestamente cometidos dentro de
su jurisdicciény™; de otro, encastillindose en el principio de inmunidad de jurisdiccién. En
este caso, el Tribunal advirtiendo la existencia de limites al ejercicio de una accién judicial
en presencia de tal institucién, reconocia pues la existencia de un fin legitimo — para lo que
recordaba la célebre decision del Juez Marshall con la que iniciabamos esta intervencion —
que ademas resultaba proporcionado en su aplicaciéon dado que:

«las medidas adoptadas por una Alta Parte Contratante que reflejan las reglas de de-
recho internacional publico generalmente reconocidas en materia de inmunidad estatal no
pueden en principio ser consideradas como una restricciéon desproporcionada al derecho de
acceso a un tribunal consagrado en el art. 6.1 del Convenio»”.

En este contexto, y frente a las alegaciones de la defensa del Sr. Al-Adsani, que sos-
tenfa que el caracter de zus cogens de la norma que prohibe la tortura harfa prevalecer esta re-
gla sobre la relativa a la inmunidad de los Estados, concluia el Tribunal de Estrasburgo:

«...el Tribunal no considera probado que ya esté admitido en derecho internacional
que los Estados no puedan pretender la inmunidad en caso de acciones civiles de indemni-
zacion de dafios por actos de tortura supuestamente cometidos fuera del Estado del foro»™.

La prudente aseveracion del Tribunal, sin embargo, iba a verse de nuevo puesta a
prueba en un nuevo asunto. En este caso, sin embargo, asistimos a una saga judicial que
arranca en Grecia y va a involucrar en su decurso a diferentes jurisdicciones europeas — in-
cluidos los Tribunales de Estrasburgo y Luxemburgo — para recalar finalmente ante la
“Corte mundial” — como gustan llamarla los autores estadounidenses — esto es, la Corte In-
ternacional de Justicia.

28 Cf. C. ESPOSITO MASSICCI, Inmunidad del Estado y derechos humanos, Pamplona, 2007, pp. 245-260. Es de justi-
cia mencionar la contribucién coetinea de J. FERRER LLORET, La inmunidad de jurisdiccion ante violaciones graves de
los derechos bumanos, Rev esp. der. int., 2007, pp. 29-63.

29 Sentencia del TEDH de 21 de novembre 2001, .A/Adsani v. Reino Unido, demanda n° 35763/97,
ECLI:CE:ECHR:2001:1121JUD003576397, para. 38. Esta traducciéon del pasaje de la decision, asi como los
posteriotes, proceden de la esclarecedora conttibucién de A. SANCHEZ LEGIDO, Ius cogens, Inmunidad soberana y
Jurisdiccion extraterritorial: el asunto Al-Adsani ante el Tribunal Enropeo de Derechos Humanos, en Rev. esp. der. int.,
2001, pp. 320, 323 y 328.

30 1bid., para. 56.

31 1bid., para. 66.
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4.2. Crimenes de guerra e inmunidad: los “casos griegos” ante las jurisdicciones europeas.

El primer hito de estos desarrollos lo constituye la Decision del TEDH sobre admi-
sibilidad de 12 de diciembre de 2002, Kalogeroponlon y otros c. Grecia y Alemania, sometida por
mas de 2 centenares de ciudadanos griegos que reclamaban a este Estado la satisfaccion de
una indemnizacion, reconocida por sus propios Tribunales respecto de los crimenes de
guerra — en concreto, las masacres de Kalavrita y Distomo en diciembre de 1943 y junio de
1944, respectivamente — cometidos por Alemania en aquel Estado en el curso de los acon-
tecimientos de la Segunda Guerra Mundial. En ella, de nuevo afloraba — al menos implici-
tamente — la tesis de la prevalencia del 7us cogens sobre la regla de la inmunidad de jurisdic-
cion, frente a la cual de nuevo el Tribunal reiteraba los argumentos expuestos en su — en-
tonces — reciente pronunciamiento en el asunto A/~Adsani, advirtiendo que:

«@o se le podria por consiguiente exigir al Gobierno Griego que desconociera en
contra de su voluntad la regla de la inmunidad de los Estados. Lo cual es al menos cierto en
la situacion actual del derecho internacional publico, tal como el Tribunal ha advertido en el
asunto A/-Adsani previamente citado, lo que no excluye futuros desarrollos del derecho in-
ternacional consuetudinario»”.

En resumen, con su intervenciéon en este caso, la jurisprudencia del TEDH no ha
podido revelarse mas insatisfactoria. Se ha hablado, acertadamente, de una «nterpretacion
clasica del Derecho internacional en materia de inmunidades», precisada de una revision a
la luz de la evolucién experimentada por el Derecho internacional®; maxime — afiadimos
nostro — si se tiene en cuenta la propia trayectoria del Tribunal en cuestiones linderas con
las aqui examinadas, tales como las relativas a la aplicacion extraterritorial del propio Con-
venio europeo a los actos militares de los Estados partes™.

La cuestion, sin embargo, no se detuvo aqui. Estos y otros litigantes presentaron de-
mandas ante los Tribunales griegos, en el curso de las cuales y al amparo de la aplicacion
del entonces Convenio — y hoy Reglamento — de Bruselas de 1968 sobre reconocimiento y
ejecucion de decisiones en materia civil, venfa llamado a intervenir — en el marco del proce-
dimiento prejudicial alli establecido — el Tribunal de Justicia — de la hoy Unién Europea. En
sus conclusiones el Abogado General — el desaparecido, Ddamaso Ruiz-Jarabo — descartaba
la naturaleza civil — pese a las apariencias — de las pretensiones esgrimidas por los recurren-
tes, cerrando el paso a la consideracion ulterior de la cuestion de la eventual operatividad de
la inmunidad estatal, sobre la cual, no obstante — apuntaba — para el caso de que el Tribunal
decidiera entrar a conocer que:

32 Decisién del TEDH de 12 de deciembre 2002, Kalogeropoulon y otros v. Grecia y Alemania, demanda n°®
59021/00, ECLL:CE:ECHR:2002:1212DEC005902100, p. 10. Texto accesible — en francés ¢ ingles — en fi-
le:///C:/Usets/Powerot/Downloads/001-44427.pdf , consultado el 15 de septiembre de 2017. La traduc-
ci6én — y las cursivas — son nuestras.

33 L. MILANO, Les immunités issues dun Droit international dans la jurisprudence européenne, en Rev. trim. dr. homme,
2008, p. 1061. Lamentablemente, el Tribunal no ha se ha desasido de este planteamiento en su mas reciente
jurisprudencia. Al respecto vid. Sentencia del TEDH del 16 de junio de 2009, Grosz c. Francia, demanda n°
14717/06, ECLLI:CE:ECHR:2009:0616DEC001471706, y Sentencia del TEDH de 14 de enero de 2014,
Jones y otros c. Reino Unido, demandas nos. 34356/06 y 40528/06, ECLI:CE:ECHR:2014:0114JUD003435606.
34 Nos referimos a la progresiva jurisprudencia relativa a la aplicacién extraterritorial del Convenio donde el
TEDH no ha dudado en enjuiciar a la luz de las disposiciones de aquel, actos de los Estados partes caracteris-
ticos del zus imperii por antonomasia, los actos de sus fuerzas armadas. Al respecto vid. nuestra aportacion s En-
terrando a Bankovic? La eficacia extraterritorial del Convenio Europeo a la luz de la Sentencia TEDH (Gran Sala) de 20 de
noviembre de 2014 en el asunto Jalond c. Paises Bajos, en Rev. esp. dr. int, 2015, pp. 312-317.
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«La inmunidad jurisdiccional estatal se situa, por tanto, en un plano anterior al del
Convenio de Bruselas, pues, si no cabe la llamada al proceso, carece de interés saber el 61-
gano judicial encargado de conocer la demanda. Ademas, excede de las atribuciones del
Tribunal de Justicia el examen de la concurrencia de la inmunidad en el supuesto de autos y
sus implicaciones con los derechos humanos»”.

Finalmente, el Tribunal, en su Sentencia de 15 de febrero de 2007, Lechouritou, si-
guiendo en este punto los planteamientos de su Abogado General, respondia negativamen-
te a la cuestion prejudicial planteada y descartaba entrar a conocer de la relativa a la inmu-
nidad de jurisdicciéon. En concreto, advertia que:

«el hecho de que el demandado actde sobre la base de una pretension que se basa en
un acto de poder publico basta para que su accién, con independencia de la naturaleza del
procedimiento de que disponga al efecto con arreglo al Derecho nacional, se considere ex-
cluida del &mbito de aplicacién del Convenio de Bruselas»™.

Por otra parte, con miras a confortar su decision, dado que el meritado Convenio no
ofrecia precisiones sobre el caracter de los actos excluidos, se permitia recordar que:

«en el ambito de la cooperacién judicial en materia civil, el Reglamento (CE) n°
805/2004 del Patlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, por el que se es-
tablece un titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados (DO L 143, p. 15), que
dispone asimismo en su articulo 2, apartado 1, que se aplica «en materia civil y mercantil,
precisa en esa misma disposiciéon que «no incluira [...] los casos en que el Estado incurra en
responsabilidad por acciones u omisiones en el ejercicio de su autoridad (“acta iure impe-
rii”)», sin realizar a este respecto ninguna distinciéon en funciéon de que dichas acciones u
omisiones tengan o no naturaleza legal...»”.

En suma, una supuesta evolucion del Derecho internacional en la materia era descar-
tada por el Tribunal de Justicia, con independencia de que — como apuntara el Abogado
General Ruiz-Jarabo — las cuestiones relativas a la conciliacion entre inmunidad de jurisdic-
ci6n y derechos humanos pudieran quedar entonces — por comprensibles razones compe-
tenciales — al margen del quehacer del Tribunal de Luxemburgo™.

4.3. La sentencia de 2012 de la CIJ en el asunto de las Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alema-
nia c. Italia; Grecia (interviniente)).

3 Conclusiones del Abogado General Sr. Damaso Ruiz-Jarabo Colomer presentadas el 8 de noviembre de
2006, asunto C-292/05, ECLL:EU:C:2006:700, pata. 78.

36 Sentencia T] (Sala Segunda) de 15 de febrero de 2007, Lechouritou y otros y Dimosio tis Omospondiakis Dimokra-
tias tis Germanias, asunto C-292/05, ECLLEU:C:2007:102, pata. 41.

37 1bid., para. 45.

38 Subrayamos el dato temporal pues es obvio que la cuestién competencial se ha visto modificada sobrema-
nera tras el Tratado de Lisboa y la “constitucionalizaciéon” a nivel de la UE de la Carta de derechos funda-
mentales. En todo caso, sobre la decision — y por cefiirnos en exclusiva a la doctrina espafiola — »id. P.
ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, Reparaciones de guerra, actos ture impetii y Convenio de Bruselas: A propdsito de la
STJCE de 15 de febrero de 2007 en el asunto Lechonriton y otros c. Repiiblica Federal de Alemania, en La Ley, 2007, pp.
1958-1962; A. BORRAS RODRIGUEZ, J. D. GONZALEZ CAMPOS, La inmunidad de ejecucion de los Estados y sus bie-
nes: en torno a la STJCE de 15 de febrero de 2007 (Asunto C-292/05, Lechoutitou), en Civitas. Revista espagnola de
derecho enrgpeo, 2007, pp. 421-436; J. D. GONZALEZ CAMPOS, Inmunidades jurisdiccionales de los Estados, normas co-
munitarias y derechos humanos, en CEBDI, vol. XI1/XI1I, 2007/2008, pp. 37-54; M. REQUEJO ISIDRO, Las institu-
ciones comunitarias ante las reclamaciones civiles por violaciones graves de derechos humanos frente al Estado, en Rev. esp. dir.
int., 2007, pp. 153-174.
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No obstante, el periplo de los “casos griegos” conducira por efecto del conocido fe-
némeno del forum shopping a la presentacion de sus demandas ante los Tribunales italianos,
concurriendo con otras presentadas por nacionales de ese pais. Obteniendo todas ellas de-
cisiones favorables de los 6rganos jurisdiccionales — genéricamente conocidas como “juris-
prudencia Ferrin?” — ello movera a Alemania a presentar una demanda contra Italia ante la
Corte Internacional de Justicia, resuelta — ¢finalmente? — por la Sentencia de 3 de febrero
de 2012, Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania c. Italia. Grecia, interviniente)),
donde se rechaza la existencia de una supuesta excepcion a la inmunidad asociada con los
derechos humanos, al sefialar que:

«ncluso de admitir que en las acciones entabladas ante las jurisdicciones italianas se
planteaba la violacién de normas de ius cogens, la aplicacién del derecho internacional con-
suetudinario relativo a la inmunidad de los Estados no se verfa afectaday”.

Ciertamente, la posicion del Tribunal se cimentaba en el examen — en apariencia —
pormenorizado de la prictica existente”, sustentada en un voto abrumador en favor de la
decision', aunque sus argumentos han distado de convencer®.

«Eppur si muover, la frase apocrifa atribuida a Galileo permitia al Prof. C. Gutiérrez
Espada expresar sus dudas acerca del fallo de la Corte Internacional de Justicia®. De igual
manera, C. Esposito se mostraba reticente ante una decisién fundada, no lo olvidemos, en

39 « méme en admettant que les actions intentées devant les juridictions italiennes mettaient en canse des violations de régles de jus
cogens, l'application du droit international coutumier relatif a immunité des Etats ne s’en trouvait pas affectéer (Sentencia de
la CIJ del 3 de febrero de 2012, Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania c. Italia. Grecia (interviniente)), CI]
Recueil 2011, p. 42, para. 97. La traduccién es nuestra).

40 Cf. CIJ Recueil 2011, pp. 129-134 y 137-142. No obstante, conviene advertir que en una de las decisiones
evocadas — por cierto la més reciente — la solucién acogida por la Corte no resultaba tan rotunda: se trata de la
Sentencia de la Cour de Cassation de 9 de marzo de 2011, La Réunion aérienne c. Jamahiriya arabe libyenne, recurso
n°® 09-14743, donde el Tribunal Supremo francés admitia que «@ supposer que linterdiction des actes de terrorisme
puisse étre mise au rang de norme de jus cogens du droit international, laquelle prime les antres régles du droit international et
peat constituer une restriction légitime a immunité de juridiction, une telle restriction serait en l'espéce disproportionnée au regard
dn but poursuivi des lors que la mise en cause de I'Etat étranger n’est pas fondée sur la commission des actes de tervorisme mais
sur sa responsabilité morale» (texto accesible en
https:/ /www.cui.eu/Projects/CentreFotJudicial Cooperation/Documents/2012-05-25-
26/LaReunionAetiennecLajamahiriyaArabeLibyennedecision.pdf consultado el 20 de septiembre de 2017).
Por no hablar de la elusién de la practica estadounidense — luego seguida por Canada — que, ciertamente, en
un supuesto concreto — los actos de terrorismo de Estado — contraria la linea supuestamente monolitica de la
practica aducida por la Corte. Al respecto vid. infra, n. 45.

41 La decision se acordaba por 12 votos contra tres, respecto del primer petitum y por 14 contra en los restan-
tes, salvo la exigencia de garantfas de no repeticién reclamada por Alemania, que era rechazada por unanimi-
dad (#bid., pp. 154-155).

42 Sirvan al efecto las opiniones disidentes de la minorfa de la CIJ, a cargo de los jueces A. A. Cancado Trin-
dade — particularmente éste que reprochaba la “miopia” de la “perspectiva interestatal” adoptada por la Corte
frente al “imperativo de justicia” (paras. 161-176) — y A. A. Yusuf, asi como del juez ad hoc G. Gaja en IC] Re-
ports 2012, pp. 179, 291 y 309, respectivamente. Sobre la controvertida decision, en nuestra doctrina, ademas
de los trabajos ya mencionados de C. Esposito y A. Fernandez Tomas vid. R. CARNERERO CASTILLA, Inmuni-
dades estatales y violacion de normas de ius cogens. La posicion de la Corte Internacional de Justicia, en S. TORRES
BERNARDEZ, ]. C. FERNANDEZ ROZAS, C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, ]. QUEL LOPEZ Y A. G.
LOPEZ MARTIN, (coords.), E/ Derecho internacional en el mundo multipolar, cit., pp. 477-488 y particularmente J.
FERRER LLORET, La insoportable levedad del Derecho internacional consuetndinario en la jurisprudencia de la Corte Interna-
cional de Justicia: El caso de las inmunidades jurisdiccionales del Estado, en Rev. elec. est. int., 2012, pp. 1-36, quien tilda
la opinién de Cangado Trindade de “verdadero disparate juridico” (p. 23).

4 Cf. C. GUTIERREZ ESPADA, La inmunidad de jurisdiccion del Estado (Alecance y excepeiones), en . MARTIN PEREZ
DE NANCLARES (ed.), La Ley Orgdnica, cit., p. 57.
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cuestiones procesales para sustraer la aplicacién de las normas imperativas al caso*. Por
otra parte, este autor ha destacado que las afirmaciones vertidas por la Corte acerca de la
supuesta solidez del caracter absoluto de la inmunidad en el supuesto planteado, fundado —
a juicio de aquélla — en la consciente exclusién de una posible excepcion a la inmunidad en
relacién con los crimenes internacionales en los trabajos preparatorios de la Convencién de
Nueva York resultan cuando menos excesivas, dado que el tema — tal como hemos desta-
cado — en puridad fue eludido para no demorar la conclusion del texto convencional. Por
su parte, el Prof. J. Ferrer Lloret, aun compartiendo la solucién adoptada por la Corte, ad-
vertia que la practica analizada por la CIJ en su controvertida decisiéon, habfa descartado
tomar en consideraciéon otros desarrollos discordantes con aquella, sin razones plausibles
para ello®.

Sin embargo, la critica mas rotunda la expresaba el desaparecido Prof. J. A. Carrillo
Salcedo — antiguo Juez del TEDH — quien lamentaba que:

da Corte se ha mantenido en una concepcion tradicional del derecho internacional,
derecho destinado a regular las relaciones de coexistencia y cooperacion entre los Estados,
sin extraer las consecuencias que se derivan del proceso de humanizaciéon del orden inter-
nacional, asi como de la existencia de normas imperativas en el derecho internacional con-
temporineos™.

En todo caso, la decisiéon provocaba una profunda conmocion e incluso el prestigio-
so Institut de Droit International (IDI) se enfrentaba a la cuestién lamentando la decision de la
Corte Internacional de Justicia. En tal sentido, tal como destacaba uno de sus miembros, la
Profesora A. Borras Rodriguez, sus debates en la sesion de Tallinn (2015) se centraban en
da idea de que un crimen, prohibido por el Derecho internacional, no puede encontrarse
entre los actos de la autoridad publica protegidos por la inmunidady, llegando a la conclu-
sion de que «a sentencia Inmunidades jurisdiccionales del Estado no responde al Derecho

4 De hecho, tal como destacara I.. Milano a propésito de la jurisprudencia del TEDH, la inmunidad no cons-
tituye un obsticulo de orden procesal, sino un obsticulo material que priva definitivamente y de manera irre-
versible a un justiciable de la posibilidad de dirigirse directamente a un juez (Cf L. MILANO, Les immunités is-
sues, cit., p. 1072). Ha de reconocerse, no obstante, que el argumento procesal, asociado al principio consen-
sualista que sustenta su jurisdiccion, ha sido una constante en la jurisprudencia de la CIJ para eludir entrar en
la cuestion de la operatividad de las normas de ius cogens. Al respecto vid. ]. SEIFL, Peremptory Norms and the
Jurisdiction of the International Court of Justice, en J. CRAWFORD, A. KOROMA, S. MAHMOUDI y A. PELLET (eds.),
The International 1egal Order, cit., pp. 167-172.

4 ¢lLa insoportable levedad del Derecho internacional...», cit,, pp. 28-29. Se trataba particularmente de la
practica estadounidense, plasmada en sucesivas reformas de su Ley de inmunidades. En todo caso, concurre
con ello el peculiar sistema de reclamaciones colectivas vigente allf y aplicado al sector de los derechos huma-
nos, en presencia de graves violaciones de los mismos; fenémeno bien estudiado por M. REQUEJO ISIDRO, en
sus aportaciones «Derechos humanos y acciones colectivas», en Annario de la Facultad de Derecho de la UAM, vol. 16,
2012, pp. 313-3306, y «Responsabilidad civil y derechos humanos en EEUUE sel fin del ATS?», en Indret: Revista para el
andlisis del Derecho, nim. 3, 2011.

4 «/lla Cour est donc restée dans une conception traditionnelle du droit international, droit destiné a régir les relations de coexis-
tence et de coopération entre des Etats sonverains, sans tirer les conséquences qui dérivent du processus d’humanisation et ['ordre
international et de 'existence de régles impératives en droit international contemporainy (Cf. J. A. CARRILLO SALCEDO, Les
immunités de juridiction des Etats devant la Conr internationale de justice: permanence et regrettable primanté de la souveraineté
dans arrét du 3 février 2012, en ACADEMIE DE DROIT INTERNATIONAL DE LA HAYE (Dir.), Le 90e¢ anniversaire de
Boutros Boutros-Ghali, Leiden, 2012, p. 57; cit. en L. CAFLISCH, Réflexions sur l'immunité des Etats en matiére civile,
en J. CRAWFORD, A. KOROMA, S. MAHMOUDI y A. PELLET (eds.), The International Legal Order, cit. La traduc-
cién es nuestra).
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. . . . 47 .,

internacional consuetudinario actual»”, a la par que adoptaba una resolucién en la que des-

cartaba toda referencia a la inmunidad en presencia de demandas de reparaciéon por crime-
. . 4

nes internacionales™.

4.4. ;EL diltimo acto? La sentencia nim. 238 de la Corte Costituzionale de 22 de octubre de 2014.

La antevista decision de la CIJ conducia inextricablemente a Italia a tener que adoptar
las medidas necesarias para conformarse a aquella. Es en este contexto en el que se plantea
la intervencion de la Corte Costituzionale la cual pronuncia su célebre Sentencia num. 238, de
22 de octubre de 2014, en la que se afirma que:

«La inmunidad del Estado extranjero respecto de la jurisdiccion de los tribunales ita-
lianos permitida por los articulos 2 y 24 de la Constitucién protege la funciéon de gobierno,
pero no los comportamientos que no estan relacionados con ella y que se conceptian y ca-
lifican como ilegitimos, en tanto que lesivos para los derechos inviolables, como reconoce,
en este caso, la misma CIJ y, ante ella, incluso la propia RF de Alemania (apartado 3.1.),
empero no se prevén remedios jurisdiccionales, como confirma la sentencia de la Corte In-
ternacional de Justicia, cuando declara no ignorar «que la inmunidad de jurisdiccion reco-
nocida a Alemania conforme al Derecho internacional puede impedir a los ciudadanos ita-
lianos perjudicados obtener una reparacion judicial» (parrafo 104)...

Por lo tanto, en un contexto institucional caracterizado por la centralidad de los de-
rechos humanos y reforzado por la apertura del sistema constitucional a fuentes externas
(sentencia nim. 349 de 2007), el hecho de que la protecciéon de los derechos fundamentales
de las victimas de los delitos aqui considerados, esté excluida del control judicial, hace to-
talmente desproporcionado el sacrificio de ... principios supremos establecidos en la Cons-
titucioén respecto al objetivo de no perturbar la acciéon de gobierno del Estado, maxime
cuando ésta se vincula — como en este caso — con comportamientos reconocibles y califica-

47 A. BORRAS, Inmunidad de los Estados y competencia universal en materia civil, en J. MARTIN PEREZ DE NANCLARES
(ed.), La Ley Orgdnica, cit., p. 75. Es mas, ya en una Resolucién previa adoptada en su sesién de Néipoles
(2009) ya se habia reconocido consciente de que «...under conventional and customary international law a State has an
obligation to respect and to ensure the human rights of all persons within its jurisdiction; [and] Recognizing that the removal of
immunity from proceedings in national conrts is one way by which effective reparation for the commission of international crimes
may be achieved». Resolution on the «mmunity from Jurisdiction of the State and of Persons Who Act on Bebalf of the State
in  case  of  International  Crimes»  (tapp. Lady  Fox);  accesible en  http://www.idi-
iil.otg/app/uploads/2017/06/2009_naples_01_en.pdf, consultado el 9 de septiembre de 2017.

48 IDI, Sesion de Tallinn (2015), art. 2, Resolution sur « La compétence universelle civile en matiére de réparation ponr
crimes internationanx» (rapp. A. Bucher); accesible en http:/ /www.idi-
iil.otg/app/uploads/2017/06/2015_Tallinn_01_fr.pdf, consultado el 9 de septiembre de 2017. Para un exa-
men detenido de este informe y sus planteamientos contrarios al mantenimiento de la inmunidad estatatal en
este punto vid. R. CAFLISCH, Réflexions sur limmunité, cit., pp. 224-229. En todo caso, la importante dimension
iusprivatista del tema ha encontrado una detenida atencién en la obra de la Profa. M. Requejo Isidro, VViolacio-
nes graves de derechos humanos y responsabilidad civil (Transnational human rights claims), Cizur Menor, 2009 y en sus
publicaciones posteriores sobre el tema.
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dos como crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad, lesivos de derechos inviola-
bles de la persona, y como tales ajenos al legitimo ejercicio de la funcién de gobiernos”.

Como resultado, la Corte Costituzionale tomaba decidido partido por una soluciéon que
consolida la orientacién apuntada en el sentido de hacer prevalecer la proteccion de los de-
rechos humanos frente a una esclerotizada visién de las inmunidades estatales. Con ello, tal
como entendia el desaparecido Prof. B. Conforti se avanzaba en una linea semejante — con
la consiguiente quiebra normativa™ — a la que habfa permitido a principios del pasado siglo
desterrar paulatinamente la tesis de la inmunidad absoluta en favor de la concepcién res-
tringida de la inmunidad hoy vigente®'.

5. La posicion del Derecho espariol: la 1.ey Orgdnica 16/2015 de inmunidades.

Es en este bullente contexto en el que hay que situar el alumbramiento de — como di-
rfan nuestros compafieros de Derecho internacional privado — una “normativa auténoma”
espafiola en materia de inmunidades jurisdiccionales, concretada en la ya apuntada — y de
kilométrico titulo — Ley Otganica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunida-
des de los Estados extranjeros, las Organizaciones Internacionales con sede u oficina en
Espafia y las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Espafia. Una legisla-
ci6én sobre el particular que confiere a nuestro Estado una dudosa primicia en la materia.

Y es que puede parecer sorprendente pero precisamente son los Estados insertos en
la tradicion del Common Law — y por consiguiente versados en la aplicaciéon del Derecho
consuetudinario — los que se han dotado hasta ahora de una legislacién especifica en mate-
tia de inmunidades™. La razén ultima estriba en la necesidad presentida por estos sistemas

49 Sentencia 238/2014 de la Corte Costitugionale de 22 de octubre de 2014; texto italiano accesible en
http:/ | www.cortecostitnzionale.it/ actionS chedaPronuncia.do>, consultado el 15 de septiembre de 2017 (la traduccién
es nuestra). Sobre la decision vid. los comentarios favorables de B. CONFORTI, La Cour Constitutionnelle italienne
et les droits de 'homme méconnus sur le plan international, en Rev. gén. dr. int. pub., 2015, pp. 353-359, C. ZANGHI,
Une nouvelle limitation a l'immunité de juridiction des Etats dans l'arvét de2014 de la Cour Constituonnelle talienne?, en Or-
dine Internazionale e Diritt; Umani, 2015, y los mas criticos de E. CANNIZZARO, Jurisdictional immunities and judicial protec-
tion: The Decision of the Italian Constitutional Court no. 238 of 2014, en Riv. dir. int., 2015, pp. 126-134.

0 No se escandalice nadie. Se trata de un proceso de “normacién modificativa” en el que, ante la aparicion de
nuevos factores y necesidades sociales, uno o varios Estados cuestionan la normativa en vigor e inician el
proceso tendente a la aparicién de una nueva norma. Al respecto vid. P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA (.
A. GONZALEZ VEGA, col.), Sistema de Derecho internacional priblico’, Cizur Menor, 2016 p. 113. Cierto que en ese
momento inicial aparecen confrontadas dos proposiciones normativas, de suerte que la normacién modifica-
tiva se antoja como una violaciéon del Derecho vigente, si se toma a este dltimo como referente.

> Cf. B. CONFORTI, op. cit., p. 358. Sobre la evolucién posterior de la justicia italiana, consecuente con este
planteamiento en decisiones postetiotes vid. G. BOGGERO, The Legal Implications of Sentenza No. 238/2014 by
Italy’s Constitutional Conrt for Italian Municipal Judges: Is Overcoming the “Triepelian Approach” Possible? , en ZaiR1,
2016, pp. 203-224; S. FORLATI, Judicial Decisions. Immunities, en 1. YB. Int. Law, 2015, pp. 497-509; P. DE
STEFANL, On human dignity and State sovereignty: The Italian Constitutional Conrt's 238 /2014 _judgment on State immuni-
ty for international crimes, en la obra colectiva J. P. JACQUE, F. BENOIT-ROHMER, P. GRIGORIOU, M. D.
MAROUDA (eds.), Ecrits sur la Communante internationale: enjens: juridiques, politiques et dimplomatiques/ On the Interna-
tional Community: Legal, Political, Diplomatic Issues. Liber Amicorum Stelios Perrakis, Athenes, 2017, pp. 127-144.

52 Asi, la Ley estadounidense de inmunidades soberanas extranjeras (FSIA) de 21 de octubre de 1976, la Ley
britdnica sobre inmunidad estatal de 20 de julio de 1978, la Ley de Singapur sobre inmunidad estatal (1979), la
Ordenanza pakistani sobre inmunidad de los Estados (1981), la Ley sudafricana sobre inmunidades de los Es-
tados extranjeros (1981), la Ley canadiense sobre inmunidad de los Estados (1982), la Ley australiana sobre
inmunidad de los Estados extranjeros (1985) o la Ley de Israel (2008). Extraemos los datos de C. GUTIERREZ
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de contrarrestar los precedentes judiciales anteriores, asentados en la doctrina de la inmuni-
dad absoluta, con miras a garantizar la plena vigencia de la contemporanea caracterizacion
restrictiva de la inmunidad. Inesperadamente, sin embargo, el resultado ha derivado en una
petrificacion de la instituciéon que los mas recientes desarrollos jurisprudenciales tratan de
erosionar. En este sentido, conviene mencionar el caso britanico donde los Tribunales han
puesto de manifiesto la contradiccion entre las disposiciones de la Ley de inmunidades esta-
tales de 1978 y el derecho a la tutela judicial efectiva garantizado por el art. 6 CEDH vy el
art. 47 de la Carta de derechos fundamentales de la UE™.

Paraddjicamente, los Estados de base romanista o germanica, ergo, legislativa — con las
puntuales excepciones de Argentina (1995), Suiza (2007) y Japén (2009)>* — han rehuido
tanto antes como ahora la elaboracién de leyes en la materia, prefiriendo anclarse a los
desarrollos consuetudinarios de la instituciéon. En el caso espafiol también habia sido asi. Es
mas, nuestro Estado descarté vincularse por instrumentos convencionales en la materia.
Asi, eludi6é conscientemente obligarse por el Convenio de Basilea, promovido por el Con-
sejo de Europa, y relativo a la inmunidad de jurisdiccion del Estado, de 16 de mayo de
1972, en contra de las expectativas concebidas en su dia por nuestra doctrina®. También
desecho la concertacion de acuerdos bilaterales que concretaran el alcance de esta institu-
ci6n™. Mas adn, ni siquiera 0s6, como advirtiera el Prof. V. Bou Franch, introducir en
nuestra legislacion las implicaciones obvias derivadas de nuestra jurisprudencia constitucio-
nal, supliendo la genérica remision a las reglas del Derecho internacional contenida en la
redaccién originaria del art. 21.2 de nuestra LOPJ”". Esta astenia normativa, sin embargo, se
ha visto quebrada — de forma un tanto sorprendente — en el marco de la «feraz actividad
legislativa en el ambito del Derecho internacional desarrollada en la X Legislatura»™.

ESPADA, Sobre la inmunidad de jurisdiccion de los Estados extranjeros en Esparia, a la luz de la Ley Organica 16/2015, de
27 de octubre, en Cuad. der. trans., 2016, p. 8, n. 12, asi como de J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, sPor qué
una Ley de Inmunidades? Primeras reflexiones a propdsito de la pertinencia y el contenido de la Ley Orgdnica 16/2015, de
privilegios ¢ inmunidades, en J. MARTIN PEREZ DE NANCLARES (ed.), La Ley Orgdnica 16/2015, cit., p. 15.

53 (f. Sentencia del Tribunal de Apelaciones de Inglaterra y Gales de 5 de febrero de 2015, Benkharbourche and
Janah v. Embassy of the Republic of Sudan and Iybia. Al respecto vid. K. S. ZIEGLER, Immunity versus Human Rights:
The right to a Remedy after Benkbarbonche, en Hum. Rights Law Rev., 2017, pp. 127-151.

54 Tal como recuerda J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, loc. cit., quien cuestiona alli la calidad técnica de
la parca Ley argentina n°® 24.448, de 1995. Omite mencionar, sin embargo, que la misma prevefa en su art. 3
un procedimiento de reenvio a instancias internacionales de control cuando el particular demandare a un Es-
tado extranjero respecto de violaciones del Derecho internacional de los derechos humanos, que fue “obser-
vado” (excluido de la promulgacién de la Ley, en la terminologfa constitucional argentina) por reputarlo con-
trario a la Constitucion al «denegar el aceso a la justicia para demandar respecto de tales supnestos» (Cf.
to  849/1995 del Poder Ejecutivo Nacional, de 22 de junio de 1995 accesible en
http://setvicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/20000-24999 /22524 /norma.htm, consultado el 20 de
septiembre de 2015).

55 Al respecto vid. A. ORTIZ ARCE DE LA FUENTE, Las inmunidades de jurisdiccion y de ejecucion del Estado extranjero
en el contexto de economia de mercado. Especial referencia al Convenio del Consejo de Europa de 16 de mayo de 1972, en Rev.
inst. enr., 1979, pp. 503-548.

% En tal sentido, fue abandonado un proyecto de acuerdo con México sobre la materia, negociado en los
afios 80.

5T Cf. Las inmunidades internacionales y el articnlo 36 de la Ley nim.1/2000, de 7-1-2000, de Enjuiciamiento Civil, en Re-
vista de Derecho de la Universitat de 1Valencia, nim. 1, noviembre 2002; cit. en A. G. LOPEZ MARTIN, Prdctica juris-
prudencial, cit., p. 118.

8 Cf. nuestra contribucion La proteccidn de los derechos humanos en la reciente legislacion espaiiola en materia de Derecho
internacional. Reflexiones criticas en torno a la ley 2/ 2014 de Accién Exterior y a la Ley Organica 16/2015 de privilegios e
inmunidades, en Ordine Internazionale e Diritti Umani, 2016, pp. 263-281.
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Hasta ese momento, la tarea de los Jueces y Tribunales y — fondamentalmente — la
labor del TC constituy6 un meritorio esfuerzo por conformar lo que en otro lugar hemos
denominado como un “prontuario” que al tiempo que garantizaba razonablemente el dere-
cho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24 CE, proporcionaba a nuestros Jue-
ces y Tribunales utiles orientaciones para encarar su funcién sin mengua de los derechos de
los particulares y con respeto a las normas internacionales en la materia™.

Ciertamente, los imperativos de la seguridad juridica pueden explicar la necesidad
de dotarse de un marco normativo propio. Y en este orden, la aun anecdética aplicacion de
la LO 16/2015 por parte de nuestros Jueces y Tribunales, ha puesto de manifiesto los be-
neficios indiscutibles derivados de ello”, pero también ha contribuido a relativizar el impac-
to real de algunas de sus disposiciones, tal como revelaba la Sentencia 556/2016, de 21 de
julio, del TS] de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 67) en la que la una precipitada aplica-
cién de la Ley por el juzgador a guo llevaba a aquél a fundar su decisién en el “Derecho
consuetudinatio internacional” reflejado por la Convencion, del que la LO 16/2015 era fiel
trasunto’', pues como se ha advertido ésta:

«o cambia una regulacién anterior sobre inmunidades, sino que desarrolla ex novo
la cuestion referida a las inmunidades introduciendo en nuestro ordenamiento juridico una
regulacién sistematica de la materia para lograr una mayor seguridad juridica»”™.

Satisfechos tan loables propésitos, sin embargo, en lo que aqui interesa dos son las
cuestiones en las que nuestra reciente Legislacién ofrece una solucién que no podemos por
menos que deplorar. De un lado, la total ausencia de referencias a la exclusién de la inmu-
nidad en el caso de las graves violaciones de los derechos humanos — no apostando por una
linea evolutiva que, como hemos venido destacando, ya esta ahf; de otro, las eventuales im-
plicaciones negativas en materia de derechos humanos de las generosas inmunidades reco-
nocidas al personal de las fuerzas armadas extranjeras presentes en nuestro pais.

Obligados por razones de tiempo a cefiirnos en exclusiva a la primera de ellas”, ha de
destacarse que la Ley — siguiendo en este punto el mutismo adoptado por nuestro Estado

59 Sin petjuicio de algunos excesos algo més que retdticos como los planteados en la STC 18/1997, de 10 de
febrero, donde la alta jurisdiccion contemplaba la posibilidad del embargo de créditos del Estado extranjero
derivados de obligaciones internacionales asumidas por nuestro Estado, en clara violacion del Derecho inter-
nacional. Al respecto vid. nuestro comentario a la referida Sentencia en Rev. esp. der. int., vol. L, 1998, nim. 1,
pp. 214-217.

0 Ademas de la ya mencionada Sentencia 919/2016 del TS] de Madtid, buen ejemplo de ello es la Sentencia
229/2016 del TS] de Canarias de 20 de marzo (Las Palmas, Sala de lo Social, Rec. 1212/2015,
ECLI:ES:TSJICAN:2015:1524, Fdto. Jco. 2°) que zanja la controversia acerca de la inmunidad invocada por
el Consulado General de Francia con la remision a las disposiciones del art. 10 de la LO 16/2015 y 11 de la
Convencién — de idéntica redaccion. Con un planteamiento semejante vid. Auto 11/2016 del TS] de Madrid
de 28 de septiembre (Sala de lo Civil y Penal, AC/2016/1745, Fdto. Jco. 4% al aplicar el art. 16 de la
LO16/2015 y el art. 17 de la Convencidn, sustancialmente idénticos. Id. respecto de la aplicacién prospectiva
del art. 9 de la LO 16/2015 pot el Auto del Juzgado de 1* instancia nim. 26 de Madrid de 5 de septiembre de
2016 (Rec. 394/2016, ECLLES:JP1:2016:16A) si bien declara luego su incompetencia para conocer del caso.
01 AS/2016/1433, Fdto. Jco. 4°.

2 Fdto. Jco. 4°, Auto 12/2016 del TS] de Madrid de 14 de noviembre (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1%,
AC/2016/1941).

3 En relacion con las cuestiones del personal de las FAS extranjeras y la LO 16/2015, A. Fernandez Tomis,
realiza un detenido examen del tema en su contribucion La posicion espariola ante las inmunidades de las Fuerzas
Armadas de otros Estados, en J. MARTIN PEREZ DE NANCLARES (ed.), La Ley Orgdnica 16/2015, cit., pp. 355-
386. Sin embargo, en ¢él no se aborda la cuestiéon que evocamos para lo que remitimos a las observaciones
formuladas en nuestro trabajo Inmunidades, Derecho internacional y tutela judicial en la Ley Organica 16/2015, de 27
de octubre sobre inmunidades, ;Jnego de espejos en el callejon del gato?, en Rev. esp. der. int., 2016, pp. 85-97.
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con ocasién de la, entendemos, poco reflexiva adhesién a la Convencién de Nueva York®™
— guarda silencio sobre la conflictiva conciliacion entre inmunidad y las graves violaciones
de los derechos humanos. Ha de destacarse que no fue ésta, en cambio, la actitud mostrada
por otros Estados de nuestro entorno, los cuales conscientes de la laguna existente en el
texto convencional optaron por formular declaraciones al respecto con ocasion de la ratifi-
cacién o adhesion de la Convencion. En tal sentido, conviene mencionar los casos de Fin-
landia, Italia, Liechtenstein, Noruega, Suecia o Suiza®.

En el caso de nuestro pais, no se trat6 ciertamente de un olvido que, por otra parte,
siempre se estarfa a tiempo de reparar®. Sirva para confirmarlo el hecho de que ya durante
la elaboracion del anteproyecto y durante la tramitacion de la vigente Ley Organica alguna
institucion y diferentes grupos parlamentarios trataron de subsanar la cuestion reclamando
la introduccién de una disposicion especifica en el articulado. Asi, en el caso del Consejo
General del Poder Judicial, su Informe al anteproyecto reclamaba:

«dotar de la mayor virtualidad posible el derecho a la tutela judicial efectiva de aque-
llos que, en particular, han visto lesionados derechos fundamentales por acciones u omisio-

% Por motivos diferentes, relacionados con las garantfas dispensadas por nuestra jurisprudencia constitucional
en materia de inmunidad de ejecucion, ya algiin autor se habfa mostrado tempranamente contrario a la adhe-
sién al texto convencional (Cf. F. J. CARRERA HERNANDEZ, La inmunidad de ejecucion de los Estados en la prictica
Jurisprudencial espaiiola, en Anuario Espariol de Derecho Internacional, 2007, pp. 63-99). Disiente de ello C. Gutiérrez
Espada, que la juzgaba positiva (Cf. La adbesion espaiiola (2011) a la Convencion de las Naciones Unidas sobre las in-
munidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes (2005), en Cuad. Der. trans., 2011, p. 152).

9 Asi, Finlandia (Declaracién anexa al instrumento de Aceptacion de 23 de abril de 2014): «...zhe Convention is
without prejudice to any future international legal development concerning the protection of human rights». Italia (Declaracion
anexa al instrumento de adhesion de 6 de mayo de 2013): «...Izaly understands that the Convention will be interpreted
and applied in accordance with the principles of international law and, in particular, with the principles concerning the protection
of human rights from serious violations». Liechtenstein (Declaracién anexa al instrumento de adhesion de 22 de
abril de 2015): «The Principality of Liechtenstein considers that article 12 does not govern the question of pecuniary compensa-
tion for serious human rights violations which are alleged to be attributable to a State and are committed outside the State of the
Sorum. Consequently, this Convention is without prejudice to developments in international law in this regardy. Noruega
(Declaracién anexa al instrumento de ratificaciéon de 27 de marzo de 2000): «...Nomway understands that the Con-
vention is without prejudice to any future international development in the protection of human rightsy. Suecia (Declaracion
anexa al instrumento de ratificacién de 23 de diciembre de 2009): «...declares its understanding that the Convention
is without prejudice to any future international legal development concerning the protection of human rights». Suiza (Declara-
ci6én anexa al instrumento de ratificacion de 16 de abril de 2010): «Switzerland considers that article 12 does not gov-
ern the question of pecuniary compensation for serious human rights violations which are alleged to be attributable to a State and
are committed ontside the State of the forum. Consequently, this Convention is without prejudice to developments in international
law in this regardy (Textos accesibles en la base de datos de la United Nations Treaty Collection, al ser el Secretario
General de la organizacion el depositario del texto en
<https://treaties.un.org/ pages/ ViewDetails.aspx?stc=TREATY &mtdsg_no=III-13&chapter=3&lang=en>
consultado el 10 de septiembre de 2017). Cierto es que no han formulado tampoco declaraciones de este te-
nor Austria, Francia, Portugal o Rumania, pero algunos de ellos — nos tememos — que «guardan esqueletos en el
armarioy. Naturalmente tampoco lo han hecho — pues no han manifestado el consentimiento en obligarse por
el tratado — y ni siquiera lo han firmado — Alemania o los Estados Unidos (¢L.o haran alguna vez?).

% Adviértase que los Estados mencionados se han servido de declaraciones para salvaguardar su posicion al
respecto. De ser concebidas como declaraciones interpretativas stictu sensu — que no reservas — no estan aque-
jadas de limite temporal alguno en orden a su formulacién. De hecho, la CDI admite su emisién en cualquier
momento siempre que el tratado no lo impida o se trate de una “declaracion interpretativa condicional” (Al
respecto vid. Guia de la Practica sobre las Reservas a los Tratados; reprod. en Informe de la Comisién de Derecho
Internacional 63° petiodo de Sesiones, Doc. A/66/10/Add. 1, pp. 70-74 y pp. 203-204; accesible en
http://legal.un.org/ilc/reports/2011/spanish/addendum.pdf, consultado el 10 de septiembre de 2017). Pot
lo mismo, Espafia podria formular una declaraciéon de idéntico tenor en el futuro, dado que la Convencion
guarda silencio al respecto.
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nes que constituyen violaciones de normas internacionales de ius cogens, presuntamente
imputables a un Estado extranjero, de cuyo conocimiento resulten competentes los tribu-
nales espafioles por aplicacion de las normas de competencia judicial internacional. A lo
que no ha de constituir ébice el hecho de que tanto la CIJ como el TEDH hayan declarado
la conformidad del principio de inmunidad estatal con el derecho al acceso a la justicia y al
juicio debido, pues semejante criterio, expresivo del respeto de tales derechos, no empece la
posibilidad de que el legislador nacional pueda dotar de mayor grado de proteccion aquellos
que se califican de fundamentales, tanto de caracter material, como de naturaleza procesal,
dotando de mayor virtualidad a estos para lograr la mayor virtualidad de aquelloss”.

Por idénticas razones en el curso de la tramitaciéon parlamentaria del proyecto, el
Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso presentaba una enmienda de adicién num.
17 al art. 11 en la que se buscaba excluir la inmunidad en acciones indemnizatorias frente a
«actos constitutivos de graves violaciones de las normas internacionales de “ius cogens "»™.
Sin embargo, la citada enmienda — reiterada durante la tramitacién en el Senado® — fue re-
chazada en ambos casos por la mayoria gubernamental.

A juicio del Prof. Gutiérrez Espada, la negativa de nuestro Legislador, era una mues-
tra de “prudencia” pues éste:

«o intenta “romper” el statu quo del Derecho Internacional vigente en este punto.
Porque éste, si (TI], TIDH (sic) dixit) no contempla hoy por hoy esta nueva y emergente
excepcion a la inmunidad de jurisdicciéon del Estado por actos soberanos»’.

Seguramente hay quien vera en ello, el influjo de nuestro Baltasar Gracian. Pero, per-
sonalmente, no se nos escapan las razones, aunque inconfesas, que explican la cerrazén a
admitir tal posibilidad: no se olvide que esa misma Legislatura habia decidido poco antes
poner un segundo candado — el primero, recuérdese, se habia uncido con la reforma de la
LOPJ de 2009 — a la ya agonizante competencia judicial universal en el ambito penal de
nuestros Tribunales’'. Por lo que obviamente no estaba el Gobierno — y la mayoria absoluta
que lo respaldaba — por abrir un cauce alternativo a través de una competencia universal ci-

67 CGP]J, Informe sobre el Anteproyecto de 1.ey Orgdnica sobre inmunidades de los Estados extranjeros y organigaciones inter-
nacionales u Oficina en Esparia y sobre el régimen de privilegios e inmunidades aplicables a Conferencias internacionales celebra-
das en Espaiia, de 28 de mayo de 2015, para. 101, in fine. El CGPJ habia fundamentado prolijamente la conve-
niencia de tal solucion (paras. 49-52) y proponia diferentes alternativas (para. 102). En cambio, el Consejo de
Estado no era partidario de la misma — que tildaba de “progresiva”; prestando continuidad a los argumentos
de la CIJ en el asunto de las Inmunidades jurisdiccionales, estimaba perturbadora una previsién que consa-
grando “una suerte de jurisdiccion civil universal” obligarfa a reformar el vigente art. 22.3 LOPJ y excederia
del propésito del anteproyecto, al que concebia como «un texto basico de referencia en materia de inmunida-
des ajustado a las reglas actualmente vigentes del derecho consuetudinario internacionaly, sin perjuicio de que
aquella «deb(ier)a tenerse presente en los futuros avances que el ordenamiento espafiol pueda experimentar en
la matetia» (Cf Dictamen nim. 693/2015 del Consejo de Estado de 23 de junio de 2015, pp. 37-38).

% BOCG, Congreso de los Diputados, serie A, nim. 162-2, de 18 de septiembre de 2015, p. 11.

% En este caso, se trataba de sendas enmiendas del Grupo Socialista (num. 23) y del Grupo Parlamentario
«Entesa pel Progrés de Catalunya» (Entesa) (nim. 3), respectivamente, ambas de idéntico contenido (Cf. BOCG,
Senado, apartado 1, num. 611-4193, de 13 de octubre de 2015, pp. 722-723 y 735-730).

70 «Sobre la inmunidad de jurisdiccion de los Estados extranjerosy, cit., p. 56. El Prof. Gutiérrez Espada ha vuelto mas
recientemente sobre la cuestion, profundizando en sus argumentos, aunque admitiendo las posibilidades de
cambio notmativo que — a su juicio — deja abietta la propia LO 16/2015. Cf Sobre la inmunidad de jurisdiccion de
los Estados extranjeros en Espara, a la luz de la Ley Orgdnica 16/2015, de 27 de octubre | On the immunity of jurisdiction
of the foreign states in Spain, in the light of the act [“Ley Organica®] 16/ 2015, of October 27, Cuad. der. trans., 2016, pp.
5-33.

71 Al respecto remitimos a nuestra contribucion La profeccion de los derechos humanos en la reciente legislacion espaiiol,
Cit.
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vil en la materia, que hubiere sido la consecuencia ineluctable de una solucién afirmativa a
., .. . 72
la cuestion planteada, tal como lucidamente destacara nuestro Consejo de Estado ™.

6. Un balance provisional: esperando a Godot.

Empezabamos hablando de las concepciones voluntaristas — el consensus ad idenr — que
sustentaba el Juez Marshall cuando defendia el asiento de la instituciéon de la inmunidad.
Semejante planteamiento, sin embargo, no puede sostenerse sin matices en la actual situa-
cion. El proceso de “humanizacién del Derecho internacional” — sobre el que incidiera con
énfasis el desaparecido Prof. Carrillo Salcedo” — nos lleva necesariamente a extraer las im-
plicaciones de ese proceso en todos los ambitos de nuestro sistema juridico: también en el
asociado con las expresiones mas vivas de la soberanfa estatal, como el encarnado por el
derecho de las inmunidades. Abundando en esta idea la Prof. Andrés Saenz De Santa Maria
ha destacado la “incoherencia estructural” presente en casos como los que aqui hemos
bosquejado, dado que las exigencias inherentes a la proteccion de los derechos humanos
frente a sus mas graves violaciones se ven obligadas a ceder ante la inmunidad, que aqui se
troca en dmpunidad del comportamiento estatal ilicito»™.

En esta tesitura nos preguntamos — como Lenin — ¢Qué hacer?

¢Avanzar en la linea sentada por Italia — y antes de ella por otros Estados — ». gra.
Anglosajones — y compartida por otros Estados europeos a tenor de sus declaraciones a la
Convencion?

¢Fiarlo a la creacion de una futura Corte Internacional de los Derechos Humanos?
Es este un tema del que se viene hablando desde hace décadas, sin que se registre el mas
leve avance en el seno de la Comunidad internacional .

¢Afianzar una competencia universal en materia civil en relaciéon con tales supuestos?
Esa es la linea musitada por nuestro Consejo de Estado y sobre la que transita el IDI tal
como advertiamos respecto de sus trabajos mas recientes con ocasion de la Conferencia de
Tallinn de 2015.

¢O quedarse esperando a Godot?

Pues bien, tal parece que esto ultimo ha resuelto nuestro Legislador.

72 Dictamen num. 693/2015, cit. Sobre la cuestién y los tiesgos que asumirfa nuestro Estado de dat tal paso
vid. J. FERRER LLORET, La Ley Orginica 16/2015 sobre inmunidades: japorta una mayor seguridad juridica a los opera-
dores del Derecho? Una valoraciin provisional, Rev. esp. der. int., 2016, pp. 77-79.

73 Toda su obra estd impregnada de esa idea. Mencionemos no obstante al respecto su concisa y aleccionadora
aportacion Dignidad frente barbarie. 1.a Declaracion Universal de Derechos Humanos cincuenta asios después, Madrid,
1999.

74 A. SAENZ DE SANTA MARIA, Sistema de Derecho internacional, cit., p. 85.

7> Solucién aducida por C. ESPOSITO, Sobre la emergencia de una excepcion a las inmunidades jurisdiccionales de los Es-

tados ante las violaciones graves de los derechos humanos, en Cursos de Derecho internacional y relaciones internacionales de Vi-
toria/ Gasteiz 2007, Bilbao, 2008, pp. 222-223.
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