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Resumen:Espafia ha decidido adherirse a la Convencion deie Unidas sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y srsel. Pese a que este tratado no ha
entrado en vigor todavia constituye ya el marca@ljoo internacional de referencia en
materia de inmunidad de jurisdiccién y de ejecudéhEstado.

La Convencion parte de una concepcion restringldala inmunidad (de
jurisdiccién y de ejecucidn), previendo una listapdocesos en los que la inmunidad del
Estado no puede hacerse valer.

La Convencién de las Naciones Unidas pretende eserégimen juridico
universal en este &mbito, aunque no ha afrontadodohoy es seguramente una de las
cuestiones claves en el tema: la relacion entianhunidad soberana del Estado vy el
respeto a las normas imperativas de Derecho Irtieme jus cogenks
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Abstract: Spain has decided to accept the United Nations Conventon te
jurisdictional immunity of States and their proper@lthough this treaty is not yet in
force, it has already become the legal internatiogf@rence in both jurisdictional and
enforcement immunities.

This Convention embraces a restrictive approachmtounity and, therefore,
provide for a wide list of proceedings in which t8tanmunity cannot be invoked.

The United Nations Convention seek to represemt tmiversal juridical
nframework on the immunity of States. However, @@vention does not include the
treatement of a actual and important subject: tationship between the sovereign
immunity and the internationals cogens
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I. INTRODUCCION.

1. La institucion de la inmunidad hunde sus ra&es! principio de igualdad soberana:
si todos los Estados son iguales, ninguno de @baka, por medio de sus 6rganos,
ejercer jurisdiccion sobre un Estado extranjerossirconsentimiento. El principio de
inmunidad de los Estados tiene en el Derecho iatesnal naturaleza consuetudinaria.
En Espafia, la Ley Organica del Poder Judicial (£98%s reconocer la jurisdiccién de
los tribunales espafioles sobre personas y matemidsdo el territorio espafiol en la
forma establecida en la Constitucion y en las leyelnite como excepciones las
basadas en los “supuestos de inmunidad de juriédigcejecucion establecidos por las
normas de Derecho Internacional Publico” (articdlgs21.1).

La concesion de esta prerrogativa obedece, sin, duttanecesidad de que los
Estados sean capaces de moverse con plena litegrtatiejercicio de sus funciones,
evitando ser objeto de acusaciones que pudierantaesnfundadas; la coraza de
privilegios e inmunidades no es, por tanto, ungpaia que quienes los disfruten actien
de manera descontrolada, sino una garantia delspaendencia y libertad de actuacion.
Respecto del principio de la inmunidad de jurisidiccy ejecucion de los Estados
destacan varios instrumentos juridicos de divepsoyt alcance:

- Tratados sobre materias en principio ajenas al tpara que contienen
disposiciones concretas que recogen inmunidadescifisps; por ejemplo,
respecto de los buques de guerra que pertenezsaistadd

- Tratados de caracter regional com&ehvenio europeo sobre la inmunidad
de los EstadogBasilea, 16 de mayo de 1972)

- O convenios de caracter multilateral como el retata la inmunidad
jurisdiccional de los Estados y sus biengse se basa en una revision del
proyectos de articulos que en esta materia apréd&amision de Derecho

! Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Podericlaj BOE de 2 de julio de 1985 (y
correccion de errores en el de 4 de noviembre).

2 Convenios de Ginebra de 1958 sobre el mar tdritpia zona contigua, articulo 22 y sobre la
alta mar, articulos. 8 y BQOE de 24 diciembre 1971); o la Convencién de las di&s Unidas sobre el
Derecho del Mar de 1982, articulos 32, 95 yBOE de 14 diciembre 1997).

? International Legal Materials1972, pp. 470 y ss. (Espafia no lo ha ratifica@lajnbién han
sido textos de referencia para la doctrina el ptwyele Convenio sobre la inmunidad del Estado
aprobado por la ILA Ifternational Law Associatignel 4 de septiembre de 1982 o el proyecto de
Convenio interamericano sobre la inmunidad dedligtién de los Estados de 21 de enero de 1038 (
1982, pp. 292-295).



Internacional (1991), y fue adoptado por la Asamb(@eneral de las
Naciones Uniddsy abierto a la firma en Nueva York el 17 de erde®005.

2. El principio de inmunidad de jurisdiccion se mgd con claridad en fecha temprana
(1812) en un asunto de caracter intefibe Schooner Exchange vs. McFaddon y
otros), resuelto por el juez Marshall, presidente debdmal Supremo de los Estados
Unidos, en el que se discutia la propiedad de nalde estadounidenses sobre uno de
sus buque requisado en su momento por Napoleonipargporarlo a su marina de
guerra. Una vez que la golechangearribd al puerto de Filadelfia, sus antiguos
propietarios lo reclamaron judicialmente, lo quedin@bque el juez afirmara el principio
en los siguientes términos:

“esta perfecta igualdad... de los soberanos, y egégés comun que les induce a mantener
relaciones mutuas y a prestarse servicios recipré@odado lugar a una categoria de situaciones
en las que se entiende que cada soberano renlger@cio de una parte de esa jurisdiccion
territorial plena y exclusiva de la que se ha dighe es un atributo de todas las naciohes”

La inmunidad de jurisdiccion de los Estados fuarefandose por obra de la
jurisprudencia interna de varios paises a la gogtepiormente, fueron sumandose leyes
nacionales especificas reguladoras del tema

Tradicionalmente, el Estado ha poseido una innaghé#® jurisdicciéon absoluta,
es decir, en ningun caso podia verse sometido aitemales de otro Estado, pero su
evolucion ha acabado en la actualidad, sin embggogconsagra la tesis restringida
que implica que, en ciertos supuestos, un Estattargero si puede ser llevado ante la
jurisdiccién de otrG Desde principios del siglo XX, una distinciénreriis actividades
“soberanas” cta iurii imperii), respecto de las que los Estados gozan de inaulicie
jurisdiccién, y las actividades privadaacia iure gestions en las que la inmunidad
desaparece, empezd a abrirse camino en la jurispecied de los tribunales belgas e
italianos, para, poco a poco, por medio de su w@monento en los tratados
internacionales (o0 proyectos) que he mencionadou yinglusion en ciertas las
legislaciones de caracter intefnee ha ido imponiendo en la mayoria de los Estados
Sigue habiendo con todo algunos sistemas juriditesnos anclados en la concepcion
mas tradicional de la inmunidad de jurisdicéfbria tendencia hacia una inmunidad

* Resolucion 59/38, de 2 de diciembre de 2004.

11 US 116 (1812).

® Por ejemplo, la ley estadounidense de inmunidadbsranas extranjeras de 21 de octubre de
1976 (modificada en 1989 y 1996); ley britanicareabmunidad estatal de 20 de julio de 1978, ley de
Singapur sobre inmunidad estatal (1979), ordenpakestani sobre inmunidad de lo Estados (1981), ley
sudafricana sobre inmunidades de los Estados gxtoan(1981), ley canadiense sobre inmunidad de los
Estados (1982), ley australiana sobre inmunidadbsleEstados extranjeros (1985), o la ley argentina
(1995).

" Para una sintesis muy clara de su evolucién, eficplar en la jurisprudencia tanto interna
como internacionalid. R. DE GOUTTES: “A propos de I' immunité de juridiction si&tats étrangers”,
L’Etat souverain dans le monde d"aujourd’hui. Mgk en I'honneur de J.-P. PuissochBaris,
Editions A. Pédone, 2008, pp. 117-126 (pp. 120 ss.)

8 Los primeros en adoptar la tesis restrictiva foem principios del siglo XX, Bélgica, ltalia,
Francia, Suiza, Austria y la RFA. Los tribunalesteamericanos y britanicos se mostraron algo mas
reacios (los primeros lo hicieron a mediados dealiss cincuenta, como reaccion al hecho de que la
URSS era partidaria de la inmunidad de jurisdiceibsoluta y los segundos en los afios setenta)

°1. SINCLAIR: “The Law of Sovereign Immunity. Recent @#opments” Recueil des Cours de
I’Académie de Droit International de La Haye/ Calies Course... 167 (1980-Il), pp. 113-284 (p. 133).

19 probablemente pueda decirse que desaparecidoEstasios de etiqueta socialista, que
tradicionales defensores de la soberania abogampie por la tesis de la inmunidad de jurisdiccion
absoluta (COSAKWE: “A soviet perspectiva on foreign sovereignmmunity: Law and practice”,



mas restrictiva resulta légica a la par que ne@esan tanto en cuanto en las ultimas
décadas los Estados han incrementado notablemenéetsacion en ambitos antes
reservados Unicamente a actuaciones privadas: rfircoatratos, compran, venden,
alquilan, emplean personal y actian como empresacmn lo que seria injusto que
simplemente por detentar esa condicg&tatal no pudieran ser demandados ante los
tribunales, pues se generaria una clara situacodedigualdad respecto de sus co-
contratantes particulares...

Aceptada la posibilidad de demandar a los Estadoge el problema de como
determinar si una determinada actividad escapaalaénmunidad de jurisdiccion:

- El criterio tradicional para dilucidar la cuestia sido, segun he sefalado
ya, el de la distincion entre lasre imperii (actos de soberania, poder
publico u oficiales) y los actasire gestionis(de naturaleza privada). Pero
distinguir a su vez unos de otros no resulta sienf@cil, consistiendo el
problema principal en seleccionar el criterio cetara utilizar (naturaleza,
finalidad del acto...). De hecho, pudiera darse sba®e que un mismo acto
sea considerado en dos paises, que empleen arithigoentes, comsujeto
0 no a la inmunidad de jurisdiccién; pensemos en uruasio clasico: la
compra de suministros militares por un Estado aamjaresa de otro (botas,
uniformes...) puede por laaturaleza del actqcontrato de compraventa)
considerarse como de gestion, mientras que si etersl a suinalidad
(satisfaccion de funciones propias de las Fuerzama#as) seria
seguramente un acex iure imperit’.

- La distincién que ha hecho cierta jurisprudenctatak (la del Reino Unido
por ejemplo) entre actividadesomercialesy no comercialespuede
subsumirse en la anterior, en la medida en quelggeneral, los actos
comerciales seran de naturaleza privada (de ggstion

El que la jurisprudencia no hay sido capaz de deter con claridad, por medio
de un criterio general o abstracto, los limitexiges de la inmunidad de jurisdiccidn es
lo que explica que la practica de los ultimos afi@ya tendido a enumerar,
directamente, los actos que se consideran de gestd los que, por tanto, no puede
hacerse valer la inmunidad de jurisdiccion; es ue face, por ejemplo €onvenio
europeo sobre la inmunidad de los Estades1972 (articulos 4, 5, 9-11). La misma
tendencia ha fructificado en I&onvencion sobrénmunidad jurisdiccional de los
Estados y sus bien€2005), cuya Parte Il (articulos 10-17) recoge“flm®cesos en los
que la inmunidad de jurisdiccién no se puede haealker”; volveremos sobre ella en el
apartado Il de este estudio.

Hasta ahora nos hemos referido a la inmunidad kedjocion de un Estado,
pero sin concretar qué debe entenderse por tqydaesulta necesario para discernir si
el acto de un determinado 6rgano puede ser coadilezstatal y beneficiarse, por

Virginia Journal of Internacional Layw1982, pp. 13-52), esta doctrina solo sigue vigient'a veces solo
por inercia” (A.REMIRO BROTONSY R. RIQUELME, E. ORIHUELA, J. DIEZ-HOCHLEITNER, L.
PEREZ-PRAT,Derecho Internacional. Curso generaValencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 568), en
algunos paises africanos, asiaticos (China pormgmn latinoamericanos.,

™ De hecho, este supuesto ha provocado en la réalwtaclusiones diferentes segin el pais de
que se tratara. La compra fue calificada como ag® gestionisen los tribunales italianos (Governo
rumano c. Trutta, Giur. It. 1926, Pt | (1): 774r&dt. (1925), |, Col. 584 y ss.) y como adtwe imperii
por los franceses (Gouvernement espagnol c. Cagawe enero de 1849, Dalloz, 1849, 1) y de Estados
Unidos (Kingdom of Roumania v. Guarantee Trust@dew York, 240 Fed. 341 (1918).



tanto, de la inmunidad. La Convencion de Nacioneglas (2005) utiliza un concepto
amplio y flexible, mas que el del Convenio de Basi(1972), al entender por Estado
(articulo 2.1.b) a éste y sus 6rganos de gobiarios elementos constitutivos de un
Estados federal o las subdivisiones politicas d&hd® que puedan realizar actos en el
ejercicio de la autoridad soberana, a los orgarssenmstituciones del Estado u otras
entidades que, igualmente, realicen actos en ejerde la autoridad soberana del
Estado y a los representantes del Estado cuandenacbn tal caracter (articulo 2.1.b).
No estd en todo caso claro que dicho concepto sgatamlo generalizadamente; por
ejemplo, y antes ya lo apuntaba, el Convenio dels€o de Europa no reconoce la
inmunidad de jurisdiccion de las entidades miembisin Estado federal, salvo en el
caso de que este formule una declaracion en sectintoario dirigida al Secretario del
Consejo de Europa (articulo 28) y esta tesis ha igjdalmente recogida en algunas
legislaciones estatales (como las del Reino UniSagapur).

3. Si, segun he considerado, es posible demandar Bstado extranjero en ciertos
supuestos sin que éste resulte protegido pormiprd de inmunidad de jurisdiccion, la
pregunta siguiente es la de si, en caso de quéamsuondenado ante los tribunales,
seria posible ejecutar dicha sentencia o, por mraxao, el Estado extranjero goza de
inmunidad de ejecuciériUna respuesta coherente con todo lo examinada laagi
seria inequivocamente negativa. La tendencia priedone, sin embargo, ha sido la de
establecer una clara diferencia entre ambas medigglde inmunidad, de manera que
es posible que un tribunal tenga jurisdiccion regpde actividades no soberanas de un
Estado extranjero pero pueda verse imposibilitaglautorizar medidas de ejecucion
contra cualquiera de sus bienes. De hecho, la cemarla inmunidad de jurisdiccidon no
se considera automaticamente aplicable a la dajec

En todo caso, hoy se acepta que la inmunidad daagm tampoco es absoluta,
por lo que las medidas de ejecucion forzosa adaptadr los tribunales contra un
Estado extranjero para ejecutar una sentencia patatéa serian aplicables siempre
gue los bienes de ese Estado objeto de las mishasesen destinados a una actividad
del mismoiure gestionis no pudiendo llevarse a cabo contra bienes afemtdes
realizacion de actividades propias del Poder Pabésto.ex iuri imperii Claro que la
determinacion de cuando un bien se destina o reogigetivos publicos no siempre es
facil, como veremos con mayor detalle al comentw tlisposiciones al efecto
pertinentes de la Convencion de las Naciones U{R(:35).

Il. EL DERECHO ESPANOL SOBRE LA INMUNIDAD DE JURISIZCION Y DE
EJECUCION DE LOS ESTADOS EXTRANJEROS.

4. El Derecho espafiol sobre de la inmunidad dsdigcion de los Estados extranjeros
ha experimentado cambios profundos, parejos adlu@on del principio en Derecho
internacional. De una parte, la inmunidad de jucEdn activa (demanda de un Estado
extranjero ante tribunales espafioles) ha sido desiul cuenta tanto por la la Ley
Organica del Poder Judicial (1985), que, como virdepone que la jurisdiccion de los
tribunales espafioles “se exceptla en los supudstasmunidad de jurisdiccién y de
ejecucion establecidos por el Derecho Internaciofaaticulo 21.1 y 2) como por la
Ley de Enjuiciamiento Civil (2000) (articulo 36:2)

124 os Tribunales civiles espafioles se abstendracodecer de los asuntos que se les sometan
cuando concurra en ellos alguna de las circunstasoguientes: 12 Cuando se haya formulado dentanda
solicitado ejecucidn respecto de sujetos o bienesgpcen de inmunidad de jurisdiccion o de ejecuciod



También se ocupa nuestro Ordenamiento juridico laleinmunidad de
jurisdiccion pasiva (cuando sea Espafia el Estaduandado ante los tribunales de
otro). Inicialmente, se contd con el Real Decre#6411980, de 11 de julio, sobre el
Servicio de lo Contencioso del Estado en el ex¢rahi cuya exposicién de motivos
aceptaba que la inmunidad de jurisdiccion del Estadpafiol ante los tribunales
extranjeros admitia excepcionésEste texto fue derogado por el Real Decreto
997/2003, de 5 de marzo, por el que se apruebagthRento del Servicio Juridico del
Estadd®, modificado posteriormente por Real Decreto 24702@le 5 de marzd El
nuevo texto, podria decirse, oscurece para un \odubar exterior el Derecho espafiol
respecto de lo que transmitia el viejo decreto 1@®80), pues en él se adopta un
enfoque puramente organico-institucional, hurtaeade$ enunciado de pautas de
actuacion y la identificacion de los criterios apbles por el Estado espafiol; el nuevo
Decreto se limita a remitir a las decisiones pertias que adopte el Ministro de
Asuntos Exterioré€. Ha podido afirmarse en este sentido que la naés@osicion
“supone un claro retroceso” en este aspecto, @iaparamos con el Real Decreto de
1980 al que derodd

5. La jurisprudencia esparfiola se ha inclinado rineglte por la tesis de la inmunidad
restringida desde las STS de 10 de febrero y adediciembre de 1986 (Sala 62Estas
resoluciones son mas discutibles en cuanto a lanidad de ejecucion, pues en ellas se
condiciona la aplicacion de las sentencias a Iatextia de acuerdos bilaterales o
practicas internacionales sujetas, ademas, alipionde reciprocidad, desconocido en
la practica interna e internacional existente; atkeraun de admitirse la ejecucion, no se
precisa sobre qué bienes o derechos podria f@cdgrtema se aclar6 en parte
posteriormente cuando la ejecucion de la STS de didembre de 1986, que habia
condenado a Africa del Sur por el despido improstglde una de sus secretarias en su
embajada en Madrid, dio lugar a la presentacion §sta, ante la imposibilidad de
obtener la ejecucion de la condena, de un recursanparo ante el TC. Este, en su
sentencia 107/1992, de 1 de julio, llego a la “doat siguiente:

- El Derecho internacional no impone la inmunidaceeucion absoluta (FJ 5°).
Esta es relativa, basandose en la distincion bigres destinados a actividades
iure imperii e iure gestionis pero los bienes de las misiones diplomaticas y
consulares son inmunes a la ejecucion (ConvenidSaia de 1961 y 1963).

- Entre los bienes de las misiones diplomaticas ddheluirse las cuentas
corrientes bancarias de la Embajada, puesto quprdetica internacional

conforma a las normas del Derecho Internacionbli€a! (Ley1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, BOEde 8 de enero de 2000),

13BOEde 16 de agosto de 1980.

14y también lo recogian los articulos 7, 8 y 16.

1>BOEde 7 de agosto de 2003.

¥ BOEde 6 de marzo de 2010.

7vid. fundamentalmente sus articulos 32.2, 34.a), B8R3.

'8 p, ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, Sistema de Derecho Internacional Pabljiizur
Menor (Navarra), Civitas y Thomson Reuters, 201B8&

9 Sobre la inmunidad de jurisdiccién y ejecucionlake Estados extranjeros en Espafia hasta
1986, vid. F.J.CARRERAHERNANDEZ, “La inmunidad de ejecucion de los Estdm la practica
jurisprudencial espafiolaAnuario Espafiol de Derecho Internacionabl. XXIII, 2007, pp. 63-99 (pp.
64-70).

% Sentencia de 10 de febrero de 1986, considerghdendos mismos términos se expresaba la
sentencia citada de 1 de diciembre de 1986.



contemporanea “exceptia claramente de toda medidgeducion las cuentas
corrientes bancarias de la Embajada” (FJ 5°).

- Otros bienes del Estado al que se demanda si pwedarbjeto de ejecucion,
cubriendo la inmunidad de ejecucién sélo a aquejlos estén destinados a la
realizacion de actosire imperii. Corresponderia en cada caso al juez ejecutor
determinar, conforme a nuestro Ordenamiento, de &g bienes de los que sea
titular el Estado, cuéles estan destinados al desemiento de actividades
econdémicas en las que se act(ia de la misma manengarticul &

Sentencias posteriores confirman la tendencia, el a insistirse en la idea
de que “cuando en una determinada actividad o...aeafdctacion de determinados
bienes no esté empefada la soberania del Estadmjext, tanto el ordenamiento
internacional como... el interno desautorizan queirggecute una sentencia; en
consecuencia, una decision de inejecuciéon supordrfales casos una vulneracién del
articulo 24.1 CE". Asi, el Tribunal Constitucioregparniol (2002) ha determinado, por
ejemplo, la embargabilidad de las cantidades qooretientes a la devolucion del IVA,
por entender que las mismas provenian tanto deidaxlies publicas como de
actividades privadas (comerciales o de cooperacidn) estando protegidas, estas
Gltimas, por la inmuniddd Y mas recientemente atn, el Tribunal Supremo QP00
rechaza el recurso interpuesto por los Estadosddrdé América contra una sentencia
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasase gonfirm¢ la viabilidad del
embargo decretado por un juzgado de Bilbao resmlrtas devoluaciones del IVA de
las Agencia Tributaria a los Estados Unidos paraehdrente al pago de las
indemnizaciones por despido improcedente de doseanigs del consulado de ese pais
en la ciudad vasca, y, citando el auto 112/2002 @ednteriormente apuntado, afirma:

“Lejos de ello [se refiere a la comision del eruadicial argumentado por el demandante] lo que
hizo la sentencia impugnada fue una interpretag@fectamente posible, razonada y coherente
de la implicacién de tales preceptos [entre oti@atéculo 32.3° de la Convencion de Viena de
1961 sobre relaciones diplomaticas] en relacion ecoms bienes muy singulares, las
devoluciones del impuesto sobre el valor afiadidee @n absoluto estdn directamente
comprendidos en la Convencidn de Viena sobre RelasiDiplomaticas de 18 de abril de 1961
0 en la Convencién sobre Relaciones consulared ake 2bril de 1963, pues lo esencial para la
Sala del Pais Vasco, y para el Juzgado de instacmisistia en que de tales preceptos no se
desprende necesariamente esa inembargabilidad. &déms razonamientos juridicos de la
sentencia se extienden a la ausencia de acreditpoidparte del Estado recurrente, de que esas
devoluciones estuviesen vinculadas con actividagessupusieran el ejercicio de ius imperio,
por lo que tenian la condicion de devoluciones mpuiestos, o beneficios fiscales ligados a

actividades de gestit‘)ﬁg’.

En todo caso se sigue manteniendo la absoluta idedie los bienes de las
Misiones Diplométicas y Consulares, cuentas caetenincluidas’. El Tribunal
Supremo confirma en este punto, y lo hace a coaieigla doctrina del Constitucional:

“Y ya en concreto, por ello hay que proclamar kenibbargabilidad de las cuentas corrientes de
titularidad del Estado extranjero en bancos siteado el territorio nacional afectados al
desenvolvimiento de la actividad ordinaria de lasiones diplomaticas y consulares, constituye

2l La STC 18/1997, FJ 6° sefiala la importancia quesgiecto cobra la colaboracién con los
poderes publicos del Estado del foro y, en espeatiasu Ministerio de Asuntos Exteriores.

22 ATC 112/2002, de 1 de julio.

2 STS (Sala de los Social, seccion 12) de 22 de f®i2009, f.j. quinto (RJ\2009\6059).

2 STC 176/2001, de 17 septiembre FIBOE de 19 octubre 2001).



la practica internacional generalizada, de la qudesiva que la inmunidad de los Estados y de
los bienes de las misiones diplomaticas y conssllare materia de ejecucion impide que la
ejecucion forzosa pueda dirigirse, dentro de losnds que las misiones diplomaticas y
consulares puedan tener en el Estado del forotracaguellas cuentas corrientes. Y ello incluso
si las cantidades depositadas en Entidades basgargan servir también para la realizacion de
actos en lo que no esta empefada la soberanis@elcEextranjero, esto es, a la realizacion de
actividadedure gestionisa las que puede no alcanzar la ratio de la innaghdk los bienes de
las misiones diplométicas y consulares. Esta eaidad de que una cuenta corriente destinada
a asegurar el funcionamiento de la misién diplocaégi consular del Estado extranjero pueda ser
utilizada también para fines comerciales no justifa exclusion de esa inmunidad de ejecucion
y consecuente inembargabilidad, tanto por el cardgtico e indivisible del saldo de la cuenta
corriente, como por la imposibilidad de una invgstién de las operaciones y de los fondos y
destinos de los mismos en una cuenta corrienteriedsc una mision diplomatica, lo que
supondria una interferencia en la actividad de iE6m diplomatica, contraria a las reglas del
Derecho Internacional PUblicG”

Las decisiones del Tribunal Constitucional espaiambién del Tribunal
Supremo, sobre la inembargabilidad de las cuentaeiotes de embajadas y en su caso
otras instalaciones gubernamentales de un Estamangxo mencionadas se alinean
con las decisiones anélogas de los tribunalesrds Bstados (Alemania, Reino Unido).
Esta tendencia facilitara, sin duda, el que lostaflos se encuentren con el muro de la
inmunidad de ejecucion, después de haber sorteadocydo los obstaculos que supone
la de jurisdiccion, de manera que el propio Trib@anstitucional ha propuesto vias de
solucién alternativas: en primer lugar, que el ipaldr ponga en conocimiento del
Ministerio de AAEE la cuestion, para que éste exdjla Estado extranjero el
cumplimiento de sus funciones; en segundo lugerceyj la proteccidén diplomética (si
procede, puesto que se precisa la existencia deeaho internacionalmente ilicito
imputable al Estado demandado) o, en tercer lu@amsibilidad de que se presente la
reclamacién oportuna ante los tribunales extragj@ro

Vias de escape posibles, si, pero poco satisfastpries limitados son los casos
en que podran plantearse, de modo que lo mas near@abue el particular afectado por
la conducta de un Estado extranjero no encuentreraae resarcirse, aun siendo justa
Su pretension y la compensacion merecida. Surgmesd la duda de si su derecho a la
tutela judicial efectiva se ha respetado, perogeacgie incluso en este caso ha vencido
(de momento y salvo sentencias aisladas) la inmadnide ejecucion. EI Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha confirmado quenanidad prevalece sobre el
derecho de acceso a un tribunal independiente araiap consagrado en el articulo 6.1
del Convenio de Roma En el ambito del Derecho espafiol, nuestro TCebarnocido
también que el derecho de toda persona a una jutitzal efectiva “ni [le] garantiza la
solvencia de los deudores, ni impide la aplicacith régimen de inmunidad de
ejecucion de ciertos bienes de los Estados extoaijgoero si ha recordado a los jueces
su deber de extremar la diligencia en asegurareenquhay bien alguno del Estado
extranjero que pueda ser objeto de medidas deciject

En todo caso, al menos para la victima, una oppiéferible a esta situacion
seria sin duda la ya sugerida en la STC 107/1@9&suncion por el Estado del foro del
deber de satisfacer la obligacion judicialmentdatada y no ejecutada (FJ 3°), lo que
acaso pueda efectuarse invocando la responsabylatachonial de la Administracion a
la que se refieren la Constitucion Espafiola viggngelLey de Régimen Juridico de las

% Auto TS (Sala de lo Civil) de 13 de junio de 2@B3 2005/7041).

% FJ 32 STC 1 de julio de 1992 y FJ 10°; STC 14199

27 Sentencias Al-Adsani v. Reino Unido (n° 35763/97)garty v. Reino Unido (asunto n°
37112/97) y McElhinney v. Irlanda (asunto n° 31283/ todas ellas de 21 de noviembre de 2001.

#STC 18/1997, de 10 de febrero.



Administraciones Publicas y Procedimientos Admiatsto ComUR’. Y, de no ser
posible o mientras no se resuelvan ciertas cuestigne habria que abordar (¢ debera
probarse la relacion de causalidad entre el dafimgypor el particular y la [in]Jaccién
de la Administracion o estamos hablando de unaorespilidad absolutamente
absoluta de esta?), quizds lo mas practico fuemstablecimiento de un Fondo de
Compensacién a estos efecfos

6. Conviene advertir ya, desde otra perspectiva, guDerecho espafiol permite la
adopcion de medidas provisionales de naturalezaitva sobre bienes de un Estado
extranjero si no antes del fallo (articulo 18 deClanvencién de Naciones Unidas) si
antes de que la sentencia condenatoria sea’firme

Y también que no exige, para proceder a la ejéoude bienes de un Estado
extranjero, que los bienes en cuestion tengan xa oen la entidad contra la que el
proceso se ha incoado (articulo 19 de la ConverdgdXaciones Unida¥)

7. Nuestro pais ha decidido finalmente adherirkee @onvencion de Naciones Unidas
sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Bstadsus bienes que abordaré en los
apartados sucesivos. El Consejo de Ministros ladéc@n febrerd, en marzo la
Comision de Asuntos Exteriores del Congreso deDipsitados emitié el preceptivo
dictamen concediendo al Gobierno la autorizaci@vipral tratarse de un tratado de los
relacionados en el articulo 94.1 de la Constitucdparniola vigente sin proponer
declaraciéon ni reserva alguna y el Congreso d®lpatados aprobd por asentimiento
dicho dictame?f, el Senado comunica a principios de abril que etvan formulado
propuestas de enmienda de ningun tipo (ni dectamasini reservas por entendernos) vy,
finalmente, el Senado da cuenta de su autorizati®rde abril del presente &fio

Hasta la fecha, el Gobierno espafiol no ha dadatawke haber depositado ante
el Secretario General de Naciones Unidas el ingnionde adhesion ni la Convencion
se ha publicado en el Boletin Oficial del Est4d&i finalmente lo hace, Espafia sera,

29 Articulos 106 de la Constitucién y 139.1 de la dey26 de noviembre de 19BQE del 27).

% vid. P. ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, “El estatuto internacional del Estado
extranjero (jurisdiccion y ejecucién)”, en A. MasgMartin (Dir.), Cuestiones practicas de Derecho
internacional publico y cooperacion juridica intexcional, Madrid, Consejo General del Poder Judicial,
1994, pp. 91-223 (p. 133); FERRERLLORET, “La inmunidad de ejecucion en la Convenai@2004:
un andlisis desde la practica de EspaAayario Espafiol de Derecho Internacionabl. XXIlII, 2007,
pp. 3-61 (pp. 58-60); F.CARRERAHERNANDEZ, “La inmunidad de ejecucion de los Estgdd cit.
(nota 19), pp. 90-91.

%1 STC 292/1994, de 27 de octubre.

323TC 107/1992, fj. quinto y STC 292/1994, f.j. toa

¥ Referencias del Consejo de Ministros (viernes 4etieero de 2011): Acuerdo por el que se
autoriza la adhesién a la Convencién de las Nasidimdas sobre las inmunidades jurisdiccionales de
los Estado y de sus bienes y se dispone su remis#onlas Cortes Generales
(http://www.lamoncloa.gob.gs

3% Dictamen de la Comisién 110/000247, Convenci6n late Naciones Unidas sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y &rsel, serie C: Tratados y Convenios internacisnale
15 de marzo de 2011, n° 293Bo(etin Oficial de las Cortes Generales. Congresda$ Diputados. IX
Legislatura p. 1);Diario de Sesiones del Congreso de los DiputadéendPy Diputacion Permanentes.
Sesion plenaria n° 219 celebrada el miércoles 1éndezo de 2011afio 2011, IX Legislatura, n® 231, p.
40 y Congreso de los Diputados, aprobacion potegld? dictamen 110/000247..., 16 de marzo de 2011,
serie C..., n° 293-BOCG. Congreso de los Diputados. IX Legislatyral).

% PropuestagBoletin Oficial de las Cortes Generales. Senallo] egislatura n° 43, 5 de abril
de 2011, p. 4); el Pleno del Senado autoriza e @htil de 2011 la adhesién espafiola a la Convencié
(Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senadd,d¥islaturg n° 46, 8 abril 2011, p. 74)

% Hasta hoy, séabado 20 de agosto de 2011.
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probablemente, como veremos en un apartado ultefidstado nimero 12 de los
vinculados a la Convencion.

A mi entender y por las razones que apuntaré espartado sucesivo, se trata
de una paso positivo.

lll. LA CONVENCION DE NACIONES UNIDAS SOBRE LAS INNUNIDADES
JURISDICCIONALES DE LOS ESTADOS Y SUS BIENES,

1. Génesis.

8. La elaboracion de este tratado ha consumidamnospafios de trabajo y ha implicado
la intervencion de 6rganos de Naciones Unidasatifes.

9. La Comision de Derecho Internacional comenz6 tsaisajos de codificacion y
desarrollo progresivo de este tema en 1978, at aregrupo de trabajo, presidido por
el tailandés Sompong Sucharitkul, que fue desigrdekpués Relator Especial. Sus
informes, permitieron a la Comision aprobar, ermpra lectura, un Proyecto de
articulos en 198%. En 1987, se nombra como Relator Especial al $toOmiso,
gue condujo la segunda lectura del Proyecto. Bbtéral, que tiene en cuenta las
observaciones formuladas por los Estados al aldanea primera lectura asi como los
debates que tuvieron lugar en la Sexta Comisidla dsamblea General de Naciones
Unidas, se adopta por la Comisién en 891

El Proyecto definitivo de articulos (1991), patajee la Comision decidio, de
conformidad con el articulo 23 de su Estatuto, memwdar a la Asamblea General que
convocase a una conferencia internacional de p&mpiarios para estudiarlo y
celebrar una convencién sobre el t&tadopt6 la tesis de la inmunidad de jurisdiccion
restringida, es decir, que el texto proclama coewlar general que los Estados y sus
bienes gozan de inmunidad de jurisdiccion antérlbenales de un Estado extranjero y
solo en el caso de excepciones tasadas (articudl@¥ dicho principio no se aplica.

Es un hecho, enfatizado por el internacionalistgtreaco que se implicd, como
apuntaré enseguida, en la segunda fase de elabhodecio que luego seria Convencién
de Naciones Unidas, que:

“a lo largo de todo el proceso de elaboracion de psoyecto, se prestd particular atencion al
respeto de la practica y a los intereses de loadBst que han tenido la posibilidad de
pronunciarse sobre el texto y de proponer las coioges que juzgaban necesarias. Los intereses
de los paises en vias de desarrollo se tuvierditpiarmente en cuent®’

Y sin embargo, los Estados que formaban parteadgekta Comisién de la
Asamblea General de Naciones Unidas no aprobaraexéd que les presento la
Comisién. Por el contrario, crearon un grupo dddj@ en el seno de la misma,
presidido por el brasilefio R. Calero-Rodriguesamastudiar mas en profundidad ciertas

3" “Informe de la Comisién a la Asamblea General solar labor realizada en su trigésimo
octavo periodo de sesione&huario de la CD] 1986, volumen Il (Segunda Parte), pp. 7-23.

3 “Informe de la Comisién a la Asamblea General edhrlabor realizada en su cuadragésimo
tercer periodo de sesione&huario de la CDJ 1991, volumen Il (Segunda Parte), pp. 12-67

39 “Informe...”, Anuario de la CDI 1991volumen Il (Segunda Parte), p. 13 (parrafo 25).

0 G. HAFNER Y L. LANGE: “La Convention des Nations Unies sur les iomités
juridictionnelles des Etats et de leurs biedsinuaire Francais de Droit Internacionafol. L (2004), pp.
45-76 (p. 47).
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cuestiones, y decidieron examinar de nuevo ult@eote la convocatoria o no de una
conferencia de plenipotenciarfos

10. Desde 1992 a 1994, el grupo de trabajo se &estbre algunas cuestiones
esenciales intentando alcanzar un compromiso demamte aceptable sobre ellas. No
se ;gnsiguié, decidiendo la Asamblea General sugpelas negociaciones hasta
1997~

En 1998, la Asamblea General establecid, en @ dernla Sexta Comision, un
nuevo grupo de trabajo al que se encargo el afiesig de examinar las cuestiones de
fondo sobre las que no habia acuerdo. Al mismo pizenmvité a la Comision de
Derecho Internacional a presentar observaciones smuélla¥’. Esta creé un grupo de
trabajo bajo la presidencia del internacionalistst@aco Gerhad Hafner, que volvio a
debatir las cuestiones esenciales objeto aun gwritdis/ finalizé su Informe con un
apéndice en el que se daba cuenta a la Sexta ©ardesila evolucion que en la practica
se iba observando sobre la relacién entre las imtadas soberanas de los Estados y su
deber de respetar las normasiwkecogensen particular la referida a la prohibicion de
la tortura. Este informa se anexd al Informe qu€daision de Derecho Internacional
presenta a la Asamblea General anualnténte

La Asamblea General convirti6 en Comité Espeatd grupo de trabajo, bajo la
misma Presidencld que finalmente pudo alcanzar un acuerdo sobrexéb de la
Convencioén, incluido un “entendimiento sobre la&iptetacion de ciertas disposiciones
de la Convenciér®.

11. La Asamblea General adoptdé por asentimientd® whe diciembre de 2004 su
resoluciéon 59/38 (Convencion de las Naciones Unidabre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes).

La Convencién quedoé abierta a la firma desde @el@nero de 2005 hasta el 17
de enero de 2007 en la sede de las Naciones Usndsseva York (articulo 28).

Entrar4 en vigor 30 dias después del depdésitotrigsimo instrumento de
ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesionprineros de agosto del presente
2011, once (11) Estados han depositado ante et8g0 General de Naciones Unidas
sus instrumentos respectivos de prestacion del eatingento. Espafia lo hara,
presumiblemente, en bréVe

2. La inmunidad jurisdiccional del Estado.

A) Inmunidad restringida o relativa.

“1 Resolucion 46/55, Examen del proyecto de articsitdse las inmunidades jurisdiccionales de
los Estados y de sus bienes, 9 de diciembre de p@@rhfo 4, letras a 'y b.

2 Para una exposicién mas detallada de los trakajeste fase, G. HAFNER y L. LANGE: “La
Convention des Nations Unies...” cit. (nota 40), $-49.

3 AIRES/53/98, de 8 de diciembre de 1998. Se dimdaiComision la posibilidad de volver a
trabajar sobre la cuestion sin llevar a cabo ur@eta lectura formal del Proyecto de articulosiasiton,
esta, no prevista en el procedimiento de codif@aeidoptado en su dia por la Asamblea General.

** “Informe de la CDI sobra la labor realizada ergsincuagésimo primer periodo de sesiones”,
Anuario CDI 1999, vol. I, Segunda parte, pp. 158-183. Véaswién el parrafo 33 de este Estudio.

> A/RES/55/150, de 12 de diciembre de 2000.

 “Informe del Comité Especial sobre las inmunidajiesisdicikinales del estadoi y de sus
bienes, 1-5 de marzo de 200A5amblea General, Documentos oficiales, Quincuaggsioveno perido
de sesiones, Suplemento n°® 22 (A/59/88gva York, Naciones Unidas, 2004, pp. 1-24.

*7Vid. parrafos 7 y 23 del presente Estudio.

11



12

12. La Convencion parte de principio de que ldaditss, “todo Estado”, “goza(n), para
si y sus bienes, de inmunidad de jurisdiccion lgédribunales de otros Estados, segun
lo dispuesto en la presente Convencion” (articlldSta dispone después determinadas
excepciones a la regla general.

Siendo esto asi, todo Estado tiene el deber deéersyse de ejercer su
jurisdiccion en un proceso incoado ante sus trilesnaontra otro Estado, teniendo
incluso que velar “por que sus tribunales resuebl@mficio la cuestion del respeto de
la inmunidad de ese otro Estado” (articulo 6).

13. La inmunidad de jurisdiccion no es absoluta.ube parte, si puede invocarse en
ciertos supuestos que la Convencion recoge y guesne referiré enseguida; pero de
otro y naturalmente, la inmunidad de jurisdicciaregle ser objeto de renuncia por el
Estado en cuestion. Renuncia tanto expresa corita:tac

- De manera expresa, un Estado puede renunciar gtaddr internacional, por
contrato escrito o mediante una declaracion anteiteinal de otro Estado o
comunicacion escrita en un proceso determinadicéot?).

Es interesante advertir que estas exigencias deotarencion de las
Naciones Unidas no son vinculantes para el Estatifotb, que podrd imponer
reglas més estrictas para entender prestado edratimgentd®.

- El consentimiento tacito se entiende prestado cuahstado extranjero incoa
él mismo el proceso o interviene realizando cuelgacto en relacion con el
fondo (articulo 8.1). Aunque no se consideraratpdes si el Estado extranjero
interviene en un proceso solo con el fin de invaganinmunidad o de hacer
valer un derecho o interés sobre los bienes olgttitigio (articulo 8.2) o uno
de sus representantes comparece en calidad dgtaste los tribunales de otro
Estado (articulo 8.3).

Por dltimo, si un Estado incoa o interviene en tot@so ante tribunales de otro
no puede invocar su inmunidad frente a una demeewamvencional que se base en la
misma relacion juridica o en los mismos hechoslgaemanda principal (articulo 9.1 y
2). Y si el Estado extranjero formula una reconi@men un proceso incoado contra él
ante los tribunales de otro Estado tampoco podi@car su inmunidad ante ese tribunal
en lo relativo a la demanda principal (articulg) 9.3

B) Las “excepciones”.

14. Las excepciones a la regla general, segundal@si Estados tienen inmunidad de
jurisdiccion, se enumeran por la Convencion basecdaenen su tercera parte, que se
ocupa de los “procesos en que la inmunidad deldBsteo se puede hacer valer”
(articulos 10-17). La CDI, al adoptar en 1991 soyPcto definitivo de articulos, evitd
utilizar términos como los de “limites” o “excepe@s” en aras de un compromiso
frente a las tesis enfrentadas a propoésito delaimeato y naturaleza de la inmunidad,
pero como a la postre el parrafo primero del predmlgde la Convencion parece

8 “Informe de la CDI... cuadragésimo tercer. Ahuario CDI 1991 vol. Il, Segunda Parte, cit.
(nota 38), p. 29 (comentario 11 al articulo 7).
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inclinarse por una de esas t&ime ha parecido correcto emplear el término de
“excepcion”.

15. Partiendo pues del principio de la inmunidad julésdiccion de los Estados
extranjeros (articulos 5 y 6.2), la Convencion &eft@mo excepciones de caracter
dispositivo, es decir, si los Estados interesadosomvienen otra cosa, las siguientes:

12) Las transacciones mercantiles con una pefgsoa o juridica (no estatal en
todo caso), salvo pacto en contrario de las pdee&ulo 10.2.bF. La Convencién
enumera una serie de contratos (articulo 2.1.dgrdéando que, a efectos de la
calificacion de un acto como “transaccion mercgntiebe atenderse principalmente a
“la naturaleza del contrato o de la transacciénmbpgambién a su “finalidad” siempre
que asi lo acuerden las partes o0 en la practic&steldo del foro “tal finalidad es
pertinente para la determinacion del caracter ewamtil del contrato o la transaccion”
(articulo 2.2). La decision sobre los criteriostidiaar para la definicién de transaccion
mercantil llevé su tiempd. La férmula finalmente acordada llegé en el 206&a
fruto de las consultas informales coordenadas pRekator Chusei Yamada en el seno
del Comité especial de la Asamblea General y supoaevariante de la que la CDI
adoptd en su Proyecto definitivo de articulos (J%9Y es que si se tiene en cuanta
anicamente el criterio de la naturaleza del ac® supuestos en los que la aplicacion de
la inmunidad fuera posible se reducen consideradiéen asi, si un Estado ofrece una
recompensa para la captura de una persona busecadagautoridades, la naturaleza
del acto llevaria a considerar que dicho Estaddieme inmunidad de jurisdiccion,
mientras que si tenemos en cuenta el criterio idetif podria invocar dicho principio
(...)>>. La férmula finalmente acordada se aproxima aue ge utiliza en ciertas
jurisdicciones nacionales, como la francesa, equia la que la determinacion de la
inmunidad o no depende “de la naturaleza del ad® su finalidad” o “de la naturaleza
del acto y de su finalidac”

Repéarese en que, en el contexto de un procesanparansaccion mercantil, la
inmunidad de jurisdiccidon del Estado no resultdegtada (por entender que el Estado

9 Asi, para algunos Estados la inmunidad del Eséadauin principio de Derecho internacional
consuetudinario que tenia algunas excepcionesneeintas como tales por la practica; para otros soin
embargo, la inmunidad del estado se limitaba analg@mbitos solo por lo que no podria ser calificad
de regla general (... ) (“Informe de la CDI..Anuario CDI 1991 volumen Il, Segunda Parte cit. [nota
38], p. 35, parrafo 1 de los comentarios a la Réjte

* M. GOMEZ JENE, “Inmunidad y transacciones merdastinternacionales'Cuadernos de
Derecho Transnaciondmarzo 2011), vol. 3, n® 1, pp. 155-178.

®1 Para un breve pero actual e interesante recopudda jurisprudencia comparada sonrte la
aplicacion de los criterios de la “naturaleza” y ‘fiealidad”, vid. M. GOMEZ JENE, “Inmunidad y
transacciones mercantiles...” cit., pp. 161-164.

°2 Vid. en este sentido las observaciones d&i&FNER Y L. LANGE, “La Convention des
Nations Unies...” cit (nota 40), pp. 58 y 55.

3 Sentencia de 1 de noviembre de 20065é Guevara v. Perdlribunal de Apelacién del
distrito 11 (Estados Unidos), nim. 05-16235.

** Respectivamente, sentencia de 20 de junio de 2008; de Cassation, Mme. Naira X c-
Ecole saoudienne de Paris et Royaume d’Arabie SmoB&vue Générale de Droit Internacional Public
tomo 107, n° 4, 2003, pp. 1002-1008 (anotada pBICHRAT;también RDE GOUTTES,"A propos de
I'immunité...” cit. [nota 7], pp. 121-122); y sentémale 20 de septiembre de 2006, Cour de Cassation,
Société Prony habitations c. Guinée Bissau et Mitagie Regina Da Costa Gémdzévue Génerale de
Droit Internacional Publictomo 110, n°® 4, 2006, pp. 971-972 (nota d&EFLOCH). La diferencia de
terminologia (el “y” en vez de “0") entre las decites de 2006 y 2003 no ha merecido concrecién
doctrinal mayor (“sans que I'on sache si le chamggmineur apporté est significatif’, BAILLIER,

M. FORTEAU,A. PELLET, Droit International Publi¢ LGDJ, Paris, 2009, 82 edicién, p. 500).
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no es parte en la transaccién) cuando en dichcepoomtervenga como parte en la
transaccion una empresa estatal u otra entidadlarpar dicho Estado que estén
dotadas de personalidad juridica propia y tenggmadad para demandar y ser
demandadas y adquirir bienes, tener su propiedadsesion y disponer de ellos,
incluidos bienes que ese Estado le haya autoriaaekplotar o a administrar (articulo
10.3). Esta disposicion, que se introdujo en ey&eto definitivo de articulos de la CDI
(1991) fue mantenida finalmente por el Comité Egpete la Sexta Comision, pero dio
lugar a intensos debates. Fue propuesta por losdd@sstsocialistas, que estaban
modificando con rapidez su sistema econdémico, kgcipolitico y pasando de un
sistema de economia rigida de Estado a empresaslestcon personalidad propia, que
como regla general realizaban transacciones méssaei su propio nombre, como
entidades independientes del Estado que las anedickos paises se articuldé en este
contexto la nocién de “bienes de Estado separadstd, es, que los bienes de una
empresa estatal eran distintos de los del Estadoagdn de la personalidad juridica
propia de aquella entidad. La solucion no satisfizziigunos Estados occidentales, que
temian que ciertos Estados intentasen una limitadgdsu responsabilidad, en perjuicio
de las otra parte en una transaccion comercialiamidla creacion de empresas
estatales poco capitalizadas para la conclusié@stietipo de actds La disposicion se
mantuvo, pero se decidid su inclusion en el “Entarehto con respecto a algunas
disposiciones de la Convencion” que forma partey@@anexo, de la misma; en él se
establece que el parrafo 3 del articulo 10:

“no prejuzga la cuestién del ‘levantamiento delovele la persona juridica’, las cuestiones
relativas a una situacion en que una entidad éstaya hecho deliberadamente una exposicién
falsa de us situacion financiera o haya ulteriotmeaducido su activo para evitar el, pago de
una deuda, ni otras cuestiones conexas”.

En consecuencia, que el problema de en qué carosetms se puede “levantar
el velo” no parece haberse resuelto, por lo queshaqbe esperar a la practica. Y es que
no (me) parece que las palabras del grupo de tratr@ado por la CDI el 7 de mayo de
1999 (25692 sesion) y presidido por G. Hafner, sa#fitientemente precisas para
arrojar una luz definitiva al respecto:

“Para poder considerar los actos de una entidacd caotos de una institucion del Estado es
necesario que exista una relacion juridica entfeéséddo y la entidad de que se trate. Si no se
puede demostrar esa relacion, no sera posible &kpeekvelox» para tener acceso a los bienes de
la institucion™®

2%) Los contratos de trabajo, salvo en los cagogestes (articulo 11):

a) Que el trabajador haya sido contratado parangesfear funciones especiales
en el ejercicio del poder publico. El alcance d& excepcion se fue restringiendo
desde su incorporacion, en 1989, al Proyecto deubos de la CDI en primera lectura
(“funciones en el ejercicio del poder publico”)spado por el texto en segunda lectura
de 1991 (“funciones estrechamente ligadas al ejerdel poder publico”). La formula
finalmente adoptada en la Convencién (“contratadwa pdesempefiar funciones

> Vid. sobre esta cuestion H. HAFNER y L. LANGE, “La @ention des Nations Unies...” cit.
(nota 40), pp. 62-63; C. KESSEDJIAN y C.H. SCHREUEER: Projet d’ articles de la CDI des Nations
Unies sur les immunités des EtatR&vue Générale de Droit Internacional Publiemo 96, n°® 2, 1992,
pp. 299-341 (p. 325).

% “Informe de la CDI..." Anuario CD| 1999, vol. Il, 22 Parte cit. (nota 44), pp. 580 (p. 174,
parrafo 73).
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especiales en el ejercicio del poder publico”) ugel a secretarios privados,
criptégrafos, traductores, intérpretes y otras@®as que ejercen funciones ligadas a la
seguridad o a los intereses fundamentales del &&tamha propuesta de Australia para
enumerar las categorias de empleados contempladasateptd.

b) ElI empleado es una persona que tiene inmunidpldntética (agente
diplomatico, funcionario consular, miembro del pe&a diplomatico de misiones
permanentes ante organizaciones internacionalasjaenision especial, que haya sido
designado representante de un Estado en una aocifereternacional o cualquier otra
persona que goce de inmunidad diplomatica).

c) El empleado es nacional del Estado extranjenmiailarse el proceso y no
tiene su residencia permanente en el Estado del for

d) el objeto del proceso es la contratacion, leovenion del contrato o la
readmision del trabajador.

e) el objeto del proceso es la rescision del ctmtyael Estado contratante
determine que el proceso menoscaba sus interesegdedad.

f) Si Estado empleador y trabajador han convenido gscrito otra cosa y
siempre que por motivos de orden publico los trébesm del Estado del foro no tengan
conferida jurisdiccién exclusiva por razén de laena objeto del proceso.

3%) Las acciones de indemnizacion por lesionegsgoérsonas y dafos a los
bienes causados por un acto u omision atribuiblestddo (articulo 12). Pero para ello,
esto es, para que no sea invocable la inmunidgdrideiccion, resulta preciso que se
den, cumulativamente, dos condiciones: la presatali@utor del acto u omisién en el
territorio del Estado del foro y que la produccide estos tenga lugar, total o
parcialmente, en ese mismo territorio. Se esta gmelts principalmente en los
accidentes de circulacion causados por el traresplerfpersonas o bienes por carretera,
ferrocarril, aire o agua, pero al mismo tiempo estélactado en términos lo
suficientemente amplios para abarcar todo dafamdideral, incluidos los eventuales
asesinatos politicd$ la inmunidad de jurisdiccién si jugaria en elacale dafios no
materiales, esto es, dafio moral, procedente defdenation o la calumnia o que
implique un perjuicio de derechos contractual€.Siendo dispositiva esta excepcién,
no debe descartarse que los Estados pacten quesciecidentes originados por la
presencia de efectivos militares en un Estado arftigéico, trifulcas nocturnas...) no
impidan la invocacion de la inmunidad de jurisdicci

La Convencion de Naciones Unidas carece de un@ogi@on como la del
articulo 31 del Convenio Europeo sobre InmunidadEd#ado (1972), a tenor de la
cual:

“Aucune disposition de la présente Conventiorpoge atteinte aux immunités ou privileges
dont un Etat contractant jouit en ce qui conceoné dcte ou omission de ses forces armées ou en
relation avec celles-ci, lorsqu'elles se trouventie territoire d'un autre Etat contractant”.

Si a este dato afiadimos que la redaccion delulrtiet2 que estamos
comentando lo permitiria por su amplitud, pudieemgarse que la Convencién ha
establecido una excepcion a la inmunidad de juasain del Estado en los casos de la

" “Informe de la CDI...” Anuario CD| 1991, vol. Il, 22 Parte cit. (nota 38), p. 46rtemtario 9
al articulo 11 de su Proyecto).

8 Doc. A/C.6/48/L.4, parrafo 63 y propuesta Q.

9 “Informe de la CDI..”, Anuario CDI 1991 volumen Il, Segunda Parte cit., p. 48
(comentario 4 al articulo 12).

® |bidem p. 48 (comentario 5).
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comision por éste de violaciones graves de losctese humanos. Hay un sector
doctrinal que se lo ha plantedlly de hecho, algunas de las declaraciones efectuada
por los Estados que se han vinculado a la Conver{®iéruega, Suecia y sobre todo
Suiza) desean dejar claro, por si acaso, que |lagdaion en general y su articulo 12 en
particular no regulan esta problematfcaNo es asi, desde luego, como de los trabajos
preparatorios en su Ultima fase de la Convenciomnuéstraf® méas en concreto, podria
afadirse que durante la presentacion a la Sextaistbomdel Informe del Comité
Especial que intervino en la fase final de losdja®, su Presidente, el Sr. Hafner, dejo
claro que en las negociaciones todos estaban emtexidido de que el tremass de las
inmunidades en caso de actividades militares nmdban parte del objeto de la
Convenciof’.

43) Y las demas excepciones, que plantearon nagfuste, hasta el punto que
permanecieron inmutables desde su adopcion englande lectura del Proyecto de
articulos de la Comisién, en 1991, a saber, noitieynidad de jurisdiccion en los
procesos:

- Para determinar los derechos u obligaciones destado extranjero respecto de
bienes, muebles e inmuebles, situados en el taéorikel Estado del foro
(articulo 13).

- Para determinar los derechos de un Estado extoaejertemas de propiedad
industrial o intelectual o la lesién por este dederecho de la misma naturaleza
de un tercero en el Estado del foro (articulo 14).

- En los procesos relativos a la participacion debds extranjero con sujetos
privados en sociedades constituidas con arredder@cho del Estado del foro o
con su sede o establecimiento principal en él ¢saie las partes hayan pactado
la inmunidad de jurisdiccién en acuerdo escriteid@dispusiera el instrumento
por el que se rija la sociedad (articulo 15)

- En procesos sobre la explotacion por un Estadameto de un buque que en
el momento de iniciarse la accion se utilzara ff@mas que no sean un servicio
publico no comercial, asi como los cargamentosiedagl de un Estado y su
transporte en tales buques (salvo que los Estadesesados convengan otra
cosa) (articulo 16).

- Enlos procesos que un Estado, que haya concgrtadgscrito con una persona
natural o juridica extranjera un convenio a finsdeneter a arbitraje todo litigio
relacionado con una transaccion mercantil, pretemegooner sobre la validez,
interpretacion o aplicacion del convenio arbitedlprocedimiento de arbitraje o
la confirmacion o anulacion del laudo (salvo queaivenio arbitral disponga
otra cosa.

1 vid. ad ex J.FINKE: “Soverign immunity: rile, comity opr sometly else?”,European
Journal of International Lawyol. 21 (2010), n° 4, pp. 853-881 (pp. 862-864).

®2Vid. infra el parrafo 33n finede este Estudio.

% |bidem.

4 Vid. infrael parrafo 27 de este Estudio.
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3. La inmunidad de ejecucion.

16. La imposicion a un Estado extranjero que ha sa@hdenado por los tribunales del
Estado del foro en un proceso en el que aquel &maddado por un particular de
eventuales medidas coercitivas para la ejecucioriadeentencia fue uno de los
problemas mas delicados de resolver en los trab@@sondujeron a la Convencion de
Naciones UniddS. Es comprensible, pues el ejercicio de la coergidn relativa y no
armada que esta sea, es percibido por los Estadus un atentado a su soberania y aun
a su dignidad mucho mas grave que el hecho de semsetido a la jurisdiccion de otro
(...). De ahi, que las restricciones que al princg@oinmunidad de jurisdiccién se han
ido consolidando no han llegado a calar del misnedoren cuanto a la inmunidad de
ejecucion, ultima trinchera en la que la inmunidada refugiado.

Esto explica el que en la practica ambas inmumisidflirisdiccion y ejecucion)
se traten separadamente, lo que a su vez perntéaden por qué la Convencion de
Naciones Unidas determina que la renuncia a lamihad de jurisdiccién por el Estado
extranjero “no implicara [su] consentimiento pada@tar medidas coercitivas” (articulo
20), esto es, no supone su renuncia a la inmunieagjiecucion.

17. La Convencién de Naciones Unidas es menosarigicestricta en cuanto a la
proteccion de la inmunidad de ejecucion de lo qupréctica anterior refleja, es decir,
acepta un concepto de inmunidad de ejecuciénmggtd aunque las excepciones a esta
inmunidad no lleguen tan lejos como en el casaadarisdiccion. Una comparacion,
por ejemplo, entre la Convencién del Consejo deopea (1972), que excluye toda
medida de ejecucidon forzosa que no sea consemntppl@samente por escrito por el
Estado extranjero (articulo 23), y las disposiciorgue ahora comentaré de la
Convencion (2005) permite hacerse una idea clala gee he escrito

Segun las reglas que finalmente se adoptaronstablece una distincion entre
las medidas coercitivas anteriores al fallo, estdas de tipo cautelar, y aquellas que se
adoptan con posterioridad al mismo y atienden pukesejecucion de la sentencin
relacion con las primeragslas medidas coercitivas estan practicamente iebedu a
menos que el Estado extranjero las consienta expesge (por tratado, acuerdo de
arbitraje en un contrato escrito o mediante undadston o comunicacion escrita ante
el tribunal) o cuando haya asignado bienes a lafaation de la demanda (articulo
18)°° por lo que a las medidas de ejecucion de la seigese refieren stas pueden
adoptarse, ademas de como en el caso anterioe by bien del Estado extranjero
que cumple tres exigencias: utilizacion o destiapeeifico por el Estado para fines
distintos de los oficiales de caracter no comergaé se encuentren en el territorio del
Estado del foro y que tengan un nexo con la entidendira la cual se haya incoado el
proceso (articulo 19). Dos comentarios y un estodentmerecen estas disposiciones, la
del articulo 19 sobre todo. Los comentarios:

- Uno, la Convencion no precisa qué deba entendessemedida coercitiva,
limitandose a poner como ejemplo “el embargo yjécueion” (articulo 18).
Parece l6gico suponer que sera el Derecho del &steldforo el que decida al
respecto.

% Vid. F.J. CARRERA HERNANDEZ, “La inmunidad de ejecucién de los Estados en la
Convencion de Naciones Unidas sobre las inmunidpulissliccionales de los Estados y de sus bienes”,
Revista Espafiola de Derecho Internacigmalm. 2, julio 2006, pp. 711-736; RERRERLLORET, “La
inmunidad de ejecucion en la Convencion de 2004it..{rota 30), pp. 3-31..

®Vid. suprapérrafo 6 de este Estudio.
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- Dos, “el nexo” que los bienes deben tener con tel&h contra la que se incoe
el proceso, de acuerdo con el “Entendimiento cospeeto a algunas
disposiciones de la Convencion” anejo a la mismea,éntendera en un sentido
mas amplio que el de ‘propiedad’ o ‘posesion™.

El estrambote de este soneto tiene que ver ercyarticon la tercera de las
exigencias mencionadas también, el que los bieslesndtener un nexo con la entidad
contra la que la demanda se presenta y requiereezdres consideraciones:

- Este requisito se centra Unicamente en la entidgataddada eliminandose la
alternativa que el Proyecto de la Comision (199@htemplaba al requerir que el
bien tuviese “alguna relacién con la demanda obgktb proceso o con el
organismo o institucién contra el que se haya idoad procesd”.

- El término “entidad”, de acuerdo con el “Entendimi@@ anejo a la Convencion,
designa tanto al Estado, como a las unidades tansis de un Estado federal,
las subdivisiones de un Estado, los organismosstitiiniones del Estado y a
cualquier otra entidad que goce de personalidddigarindependiente. En todo
caso, en dicho texto se precisa igualmente quetieul 19 “no prejuzga la
cuestion del ‘levantamiento del velo de las persgnddicas’, cuestion que se
refiere al supuesto en que una entidad estatal hsy@giversado
intencionadamente su situacion financiera o hagaido ulteriormente sus
activos para evitar atender una reclamacion” niptzoo las demas cuestiones
conexas.

- La exigencia de que los bienes en cuestion delvear tex nexo con la entidad
contra la que el proceso se incoa ha sido muyadé por un sector doctrinal,
que alega su inexistencia en la practica intermatiexistent®’. Tampoco en el
caso de Espafia, se ha dicho, se exige este refjliisitya presencia llevaria a,
por ejemplo:

“si se inicia un procedimiento judicial por despigoprocedente contra urnaision

diplomatica no podremos ejecutar una supuesta sentenciaafdlecdoptando medidas
coercitivas contra los bienes de representacion consuladel mismo Estado que
g:oumplieran los restantes requisitos establecidoglparticulo 19.¢” (la cursiva es mia)

De ahi, incluso que se haya sostenido que estectaspes el principal
inconveniente para expresar tajantemente una opfaid®rable a su [la Convencién de
Naciones Unidas] ratificaciéh

67 Articulo 18.1.c, “Informe de la CDI...",Anuario CDI 1991 volumen II, Segunda Parte cit.
(nota 38), p. 60.

®8 Asi, paraMl. BYERSIa Unica préactica estatal que apoya dicha ideaegstinos pocos tratados
bilaterales de caracter comercial y de inversionera,practica pues de escasa entidad. Para esteelut
requisito del que hablo no deberia figurar en lanv@acion (“State immunity: article 18 of the
Internacional Law Commission’ s DraftThe Internacional and Comparative Law Quarter§ 4, 1995,
pp. 882-893 (pp. 884, 891).

9Vid. suprael parrafo 6 de este Estudio.

9STC 292/1994 de 27 de octubBEE de 29 de noviembre de 1994.

" F.J.CARRERAHERNANDEZ: “La inmunidad de ejecucion...” cit. (nd&), pp. 724-725.

18



19

Para facilitar la aplicacion uniforme de estagpaiciones, la Convencion de
Naciones Unidas enumera, blindandolos asi frent@aaconcepcion restrictiva de la
inmunidad pero sin caracter exhaustfyouna serie de bienes protegidos por la
inmunidad de ejecucion, al presumiinseis et de iuresu adscripcidbn a un servicio
publico no comercial (articulo 21.1), caso de:

- Los bienes, incluidas las cuentas bancarias, aditiz 0 destinados al desempeiio
de las misiones diplomaticas y oficinas consuladet Estado, misiones
especiales, misiones y delegaciones ante Orgaoiexi y Conferencias
internacionales.

- Los bienes de caracter militar o los que se utilicalestinen para el desempefio
de funciones militares.

- Los bienes del Banco Central o de otra autoridadetania del Estado; 4) los
bienes.

- Los bienes del patrimonio cultural y de los arckivasi como los que formen
parte de una exposicion de objetos de interésifi@ntcultural o historico (a
menos que, en uno u otro caso, se hayan puestenta @ estén destinados a
serlo.

Repérese en que en la disposicion mencionadax@tasamente el tema de las
cuentas corrientes de embajadas o consulados etodianes susceptibles de poder ser
objeto de medidas de ejecucién forzosa. El hechgudesean, en no pocos supuestos,
los Unicos bienes del Estado extranjero disponiatesl Estado del foro explica que los
particulares que han obtenido una sentencia aveu featen de que la ejecucion de la
misma se lleve a cabo con ellos. El articulo 2ladéonvencion, si se lee con cuidado,
no establece la inembargabilidad sistemética deodi@activos y punto; en su texto lo
que se dice es que no pueden ser objeto de matkdaecucion las cuentas bancarias
“que sean utilizadas o estén destinadas a seradtiis en el desempefio de las
funciones de la mision diplomatica o de sus of€inansulares...”@rgo si una cuenta
bancaria de una embajada o un consulado, o patteendsma, se destina a actividades
que no tienen que ver con esas funciones si pedriajecutada. De algun modo, por
tanto, la Convencion permite, en una interpretaca@onable de su articulo 21, medidas
coercitivas también respecto de esas cuentas m@sieo respecto de parte de las
mismas, lo cual la hace mas flexible, a mi entendpre lo que la practica
jurisprudencial revela, incluida la espafiola hastadominante, que acepta sin matices
la inembargabilidad de las cuentas corrientes deg@das y consulados, en la medida
en que presenten un saldo unico e indivisible,ckuso defiende “la imposibilidad de
una investigacion de las operaciones y de los f@ryddestinos de los mismos en una
cuenta corriente adscrita a una mision diplomatizdo que “suponia una interferencia
en la actividad de la mision diplomética, contraila reglas del Derecho Internacional
Publico™®. En este sentido, nuestra jurisprudencia se ernmarda linea de la seguida

2 De acuerdo con la formulacién amplia del articlioc, no cabe descartar la existencia de
otros bienes, distintos de los relacionados entiludo 21, que un Estado utilice o destine a s@rsi
publicos no comerciales. En este mismo sentiddiiERZ: “La nueva Convencién de Naciones Unidas
sobre inmunidad de jurisdiccion de los Estados y bienes. Su compatibilidad con el régimen
argentino”,Revista Electronica de Estudios Internacionale® (2005), pp. 1-21 (p. 13, nota 45).

3 Auto TS (Sala de lo Civil) de 13 de junio de 2qQ@& 2005/7041)Vid. también péarrafo 5
supradel presente Estudio.
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por otros paises, como Argentina, Alemania, Audbéfgica, Francia, Paises Bajos 0
Reino Unido, en las que la carga de la prueba salbdestino privado o comercial (y

por tanto abiertos a la adopcion de medidas coas)tde los fondos de las cuentas
corrientes corresponde al demandé&hte

18. Préctica reciente ha confirmado que una decidgl Consejo de Seguridad que
impone a un Estado determinadas obligaciones, ant@unedidas coercitivas que el
Consejo adopta contra €l en aplicacion del sistgenseguridad colectiva (capitulo VII

de la Carta), no priva a este de invocar el prinaie inmunidad de ejecucién.

En el marco dehsunto Dumezla Cour de Cassation francesa, sentencia de 15
de julio de 1999, y posteriormente, el 20 de fabder 2002, la Cour dappel de Paris,
se pronunciaron sobre esta cuestion. En esta Ultanigion el tribunal llegé a mantener
gue las sanciones impuestas a Irak con motivo devasion de Kuwait por el Consejo
de Seguridad impedian a este Estado invocar asteilboinales galos su inmunidad de
ejecucior®. El 25 de abril de 2006, sin embargo, la Cour des@tion casé esta Ultima
decision considerando, de una parte, que la resolug87 (1991) del Consejo de
Seguridal carecia de efecto directo en Derecho francés yotde que no podia
deducirse de los términos de la misma que el Estadmak hubiese perdido su derecho
a prevalerse de las inmunidades, de jurisdicciédeyejecucion, que el Derecho
internacional consuetudinario reconfce

19. Aunque no en la misma medida que en el casa jdesdiccion, la Convencion de
Naciones Unidas ha aceptado la tesis de una inmdidd ejecucién restringida. Y ha
conseguido asf, a juicio de algtn autor, un claxit6”’®, al encontrar el medio para
lograr una solucidn generalmente aceptable queémeeepciones a la antes omnimoda
y absoluta inmunidad de ejecucion de los Estados.

En particular, considero personalmente que dedtidasse una interpretacion
razonable del articulo 21 de la Convencion (2008),lo que a las cuentas corrientes de
misiones diplomaticas y consulares se refiere, @wdhdado un paso ciertamente
positivo.

4. Disposiciones procesales sobre la inmunidadsteldo.

4 Baste como boton de muestra la decisién de la @adm los Lores britanica en asunto
Alcolm Ltd. c. Republic of Colombf{blouse of Lords12 de abril de 1984l ER, 1984, vol. 2, pp. 6-16),
en la que la Camara considerd que la inmunidaded®i@dn opera solo como presunci@ns tantum
que la parte interesada puede levantar si demuggéral Estado extranjero ha asignado determinadas
cantidades de la misma para actividades de gestgmercial (...). Para jurisprudencia de otros gaise
de nuestro entornejd. ad ex J.FERRERLLORET: “La inmunidad de ejecucion en la Convencdm
2004..." cit. (nota 30), pp. 26-27.

> “En enjoignant a I'lrak d’exécuter ses obligaticmsa titre punituif, affecté substantiallement
la souveraineté de cet Etat en le privant de Issipdité d’invoquer le bénéfice d'une immunité
d’exécution”

" Sobre el alcance de esta resolucion del Conskjagae, parodiando las palabras de Sadam
Hussein de que un ataque de la Coalicion de Estmaigos de Kuwait abriria “la Madre de todas las
guerras”, se la calificé de “La madre de todagéasluciones” (dictadas por el Consejo contra |raiki)
ad ex C. GUTIERREZ ESPADA Y E. SILVELA DIAZ-CRIADO, El conflicto de Irak | Madrid,
Ministerio de Defensa e Instituto de Estudios Imkefonales y Europeos “Francisco de Vitoria” de la
Universidad Carlos Il de Madrid, 2006, pp. 63-71.

""Révue Générale de Droit Internacional Pubtiemo 110, n® 4, 2006, pp. 950-958 (con nota de
J.D.SARCELET Yy presentacion de FOIRAT).

8 G.HAFNERY L. LANGE: “La Convention des Nations Unies...” cisupranota 40), p. 71.
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20. La Convenciéon dedica su quinta parte a la emjuh de determinados aspectos
procesales relativos a la inmunidad de los Estados.

21. El articulo 22 determina las condiciones emnglas habra de notificarse la demanda
en el proceso que se incoe contra un Estado esteanpgsi como cuando debe
entenderse recibida y los documentos que la accarguan

El articulo 23 regula la adopcién de sentenciasebeldia contra un Estado
extranjero. Una de las condiciones requeridas es @gie no se beneficie de la
inmunidad de jurisdiccion (la otra consiste en gli€Estado en cuestion haya sido
demandado y la demanda notificada), lo que peremtender por qué se ha afirma do
gue “un jugement par défaut fondé simplement sab$ence de I'Etat ne peut donc pas
étre rendu®. Las sentencias en rebeldia, pues, seran posiblasdo el Estado
extranjero haya consentido a la jurisdiccion (attis 7-9 de la Convencion) o sea
aplicable alguna de las excepciones examinadasragla general que consagra la
inmunidad de jurisdiccion de los Estados.

Finalmente, en el articulo 24 se protege al Estxti@njero de sanciones por no
conformarse al requerimiento que pudiera dirigeletribunal de otro Estado para
realizar o abstenerse de realizar actos o preséntate documentos, indicandose que
“en particular, no se condenara a ninguna multamaal Estado que haya incumplido o
rehusado tal requerimiento (parrafo 1). En el parga se establece que ningun Estado
estard obligado “a prestar caucion, fianza o dépésia cual sea su denominacion, para
garantizar el pago de las costas o gastos judsciBdecualquier proceso en que sea parte
demandada ante el tribunal de otro Estado”.

5. Las clausulas finales.

22. Distingamos entre aquellas disposiciones finedativas a la entrada en vigor de la
Convencion y otras. Y empezaremos por las primeras.

23. La Convencion determina que su entrada en wvigquiere la prestacion del
consentimiento de 30 Estados (articulo 30.1). Adgde quienes estuvieron implicados
en la fase final de, y decisiva para, su adopdiam, comentado al respecto que este
namero “est assez restraint (...) pour assurer uneéesren vigueur relativamente
rapide’®°.

Si y no. Si se trata de un niumero no demasiadadegue en teorias hubiera
permitido una pronta entrada en vigor, pero noitla asi. A primeros de agosto de
2011 son 11 los Estados que han prestado su congarib, bien es verdad que parece
detectarse un cierto impulso en este sentido erddssultimos afos (3 Estados se
vincularon a la Convencién en 2010 y, de momentm &l 20113

En vigor o no, no puede, en mi opinién, negarseqya la Convencion de
Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdictésnde los Estados y de sus bienes
se adoptdo con la ambicion de constituir el fundamedel régimen juridico-
internacional universal de las inmunidades deldeifay constituye la codificacion y el

9 |bidem p. 72.

8 G. HAFNER y L. LANGE: “La Convention des Nationsiés...” cit. (nota 40), p. 73.

81 Austria, Noruega y Portugal (2006), Rumania (20&®publica Islamica de Iran y Libano
(2008), Suecia (2009), Kazkhstan, Suiza y Arabiaudga (2010) y Jap6n (2011)
(http://treaties.un.org/plif Espafia como sabemos puede ser el préximo habgdd autorizado ya el
Gobierno a adherir a nuestro “pais a la Converteidto por el Congreso como por el Senado (marzo y
abril de 2011).

82 G. HAFNER y L. LANGE: “La Convention des Nationsigs...” cit, p. 76.
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desarrollo progresivo del Derecho Internacional lieGhvigente en este terffa ltem
mas, aun sin haber entrado en vigor este trataéonacional se ha convertido en el
marco juridico internacional de referencia en niatée inmunidad de jurisdiccion y de
ejecucion de los Estados, de lo que da fe su oitatante por las mas altas instancias
judiciales tanto internacionales como inteflas

24. Cuatro puntos me parece de interés abordaeatesge las otras clausulas finales.
Su articulo 25 explicita que “el anexo de la prése@onvencion constituye parte
integrante de ella”. Anexo que incorpora el yaasweces citado “Entendimiento con
respecto a algunas disposiciones de la Convencldm'interpretacion que en dicho
texto se hace de alguno de los articulos se cadsiggencial por los Estados que
participaron en su elaboracioe hecho, el Comité Especial que creara la Asamblea
General y que culmind el texto de la Convencidig dkaro, si no en el texto mismo de
su Informe si en palabras de su mismo PresideméelagConvencion solo era aceptable
con la condicion de que los puntos convenidos admito de algunas de sus
disposiciones se acepta&en

El articulo 26 de la Convencion nos hace saber lertasacter subsidiario
respecto de otros tratados internacionales en wiggue hayan suscrito sus Estados
parte sobre esta materia. Sorprende un poco laagdad de la clausula, pues dada su
redaccion el intérprete puede llegar a la conclud& que en caso de conflicto entre las
disposiciones de la Convencion y cualquier otraudetratado internacional vigente
entre las partes, se refiera en general o no antaanidades jurisdiccionales (por
ejemplo, un tratado sobre Derecho del mar con uglasisreguladoras de la
inmunidad...), éste dltimo debe prevaléfePor ejemplo, en las relaciones entre dos
Estados que son partes, ambos, tanto en el Conwmgpeo (1972) como en la
Convencion de Naciones Unidas (2005), aquél deleaege.

La Convencidn incluye un procedimiento para laisidn de las controversias
sobre la interpretacion y/o aplicacion de la migaréiculo 27). No es, desde luego, el
mejor de los posibles. Negociacion que, si no pernaésolver el problema en un plazo
de seis meses, permite a cualquiera de las part&lda solicitud de un arbitraje vy, si en
el plazo de seis meses no consiguen organizarkdquera de ellas puede presentar el
caso ante la Corte Internacional de Justicia. Hagta perfecto, de no ser porque la
Convencidn incluye la posibilidad de todo Estadéredar, ratificar, aceptar o aprobar
la Convencion o adherirse a ella, pueda declaraentrse obligado por la disposicion
n sobre el arbitraje y la CIJ. De los 11 Estados loppsta el momento han prestado su
consentimiento, dos (Arabia Saudita y la Republstamica de Iran) han hecho uso,
con matices en sus respectivas declaraciones, tdeqgas podemos llamar reserva
permitida.

8 p. ANDRESSAENZDE SANTAMARIA, Sistema de DIRit. (nota 18), p. 87.

8 M. GOMEZ JENE: “Inmunidad y transacciones mercantiles...” @ibta 50), p. 156 (parrafo
1).

% Dice el Informe: “Entre los asuntos examinadosecatencionar la relacién entre el proyecto
de articulos y el entendimiento...” (Informe del CtériEspecial...”, A/59/22 cit.supranota 46], p. 4,
parrafo 9). El Sr. Gerhard Hafner, su Presidentbal explicado con mas claridad: “Dans le comititi
établi trés clairement que le texte des articléait’ aceptable que sous condition de |"acceptaliooces
points” (G.HERNERY L.LANGE: “La Convention des Nations Unies...” cit.dia 40], p. 50).

% Dice asi el articulo 26 (Otros acuerdos intermaalied: “Lo dispuesto en la presente
Convencion se entendera sin perjuicio de los desech deberes enunciados en los acuerdos
internacionales vigentes suscritos por Estados®arélacionados con cuestiones a que se refiere la
presente Convencién”.
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Finalmente, la Convencién, que pretende llevaralocla codificacion y el
desarrollo progresivo de un tema dado, incluyeusnctausulas finales dos decisiones
gue no parecen razonables en un tratado de sualeatry que se explican
probablemente por el deseo de facilitar a los Bstad aceptacion, de que su entrada en
vigor se produzca cuanto antes y de que la mismedgpalcanzar al mayor namero
posible de Estados vinculados por sus disposicioagis su articulo 31 permita la
posibilidad de que los Estados partes puedan demlam® retirarse; y de otra, la
Convencién no contiene disposicion alguna sobre réservas, mas alla de las
declaraciones que los Estados pueden llevar a eabloyendo la jurisdiccion del
arbitraje y de la C1J (articulo 27.4). De este maaoha aceptado el juego, no siempre
ejemplar, de las reglas que regulan las reservéisulas 19 y ss. del Convenio de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de £68asta el momento, solo 2 de los 11
Estados que han prestado su consentimiento a kee@oidn lo han hecho con reservas,
y en los dos casos (Arabia Suadita y la Repubbktamica de Iran) no se trata de
reservas en sentido propio, al estar previstaa propia Convencion.

6. Ambitos excluidos de la Convencion.

25. El articulo 3 de la Convencion excluye de smprade aplicacion las inmunidades
de las misiones diplomaticas y consulares y suopatgparrafo 1), los privilegios e
inmunidadegatione personaale los Jefes de Estado (parrafo 2) y las inmuesiad
las aeronaves y objetos espaciales propiedad &stado u operados por él (parrafo 3).
Dicho de otro modo, la Convencién ha querido nacape en todo caso en el que
juegue otro régimen de inmunidad. Si recordamoartétulo 26 de la misma antes
comentado, la Convencion se declara subsidiaripecés de cualquier otro tratado
internacional “relacionado con cuestiones a quefsere la presente Convencion”.

Respecto del parrafo 1, la Comision de Derechermiacional aclaré en sus
comentarios que las inmunidades excluidas de lav&midn son las que se encuentran
recogidas en la Convencién de Viena sobre relasiatiplomaticas (1961), sobre
relaciones consulares (1963), la Convencién sobigones especiales (1969), la
Convencion sobre la prevencion y represion de f&adciones cometidas contra las
personas que gozan de proteccion especial, inslliidoagentes diplomaticos (1973), y
la Convencidon sobre la representacion de los Estamo sus relaciones con las
organizaciones internacionales de caracter univer8asy®.

En relacion con el parrafo 2, es de interés coanaqie aunque literalmente en
él solo se alude a los Jefes de Estado y no a otywesentantes del Estado, el
Presidente del Comité Especial que nombro la Assanfeneral para concluir los
trabajos preparatorios, el Sr. Hafner ya mencionadiar6 que ello no queria decir que
las inmunidades de esos otros representantes &ndebnsiderarse incluidas en la
Convenci6f’.

26. La Convencién no se refiere a las actuaciorealps. Tal fue el entendido al que
llegd el grupo de trabajo luego convertido en Cérasgpecial y asi se hace constar en el

87 Sobre las mismas y las consecuencias que su @plicaueden generar respecto de los
tratadosvid. ad ex C. GUTIERREZESPADAY M2.J.CERVELL HORTAL, El Derecho Internacional en
la Encrucijada. Curso General de Derecho InternaeibPublico, Madrid, Editorial Trotta, 2008 (22
edicion), pp. 151-160.

8 “Informe de la CDI...”, Anuario CDI 1991, vol. II, &unda Parte cit. (nota 38), p. 22
(comentario 2 al articulo 3 de su Proyecto)..

89 Sexta Comision, Acta de la 132 sesion (A/C.6/59/8R 25 octubre 2004, parrafo 36).
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Informe final de este a la Sexta ComisfiLa resolucion de la Asamblea General que
aprueba la Convencion e invita a los Estados aréacparte de ella declaro
expresamente:

“su acuerdo con la interpretacion general a quiegé en el Comité Especial en el sentido de
gue la Convencién de las Naciones Unidas sobri@tagnidades jurisdiccionales de los Estados
y de sus bienes no comprende las actuaciones p&hale

Segun el Presidente del Comité Especial, estalum@dn forma parte del
contexto de la Convencion de las Naciones Unidasodérmidad con la regla general
de interpretacion de los tratados codificada poiCtmvenciéon de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 23 de mayo de°(9E8 mi opinién, y a la luz del articulo
32.2.b de la Convencién de Viena dicha afirmac®na@rectd’.

27. La inmunidad de jurisdiccién y ejecucion en el casolas actividades militares
quedo fuera de la Convencion. Ya los comentariastedulo 12 del Proyecto de la CDI,
que regula uno de los procesos en los que la idadnie jurisdiccion no puede ser
invocada, se determina que su texto n o se apliassiguaciones de conflicto armado.
Ademas, podria afiadirse que durante la presentacidrSexta Comision del Informe
del Comité Especial que intervino en la fase fitalos trabajo%, su Presidente, el Sr.
Hafner, dejé claro que en las negociaciones todtaban en el entendido de que el
temas de las inmunidades en caso de actividadéaresl no formaban parte del objeto
de la Convencion, refiriendose en concreto a lastika de salvaguarda contenida en el
parrafo quinto del Preambulo de la misma (“las rawndel derecho internacional
consuetudinario seguiran rigiendo las cuestionesnguestén reguladas por lo dispuesto
en la presente Convenciorr)

De los 11 Estados que han prestado su consentomgenla Convencion,
Noruega, Suecia y Suiza han declarado expresameatt_a Convencidén no se aplica
a las actividades militare¥”

IV. ¢QUE SUPONE PUES PARA NUESTRO DERECHO NUESTRA
INCORPORACION A ESTE TRATADO?

28. La Convenciéon de Naciones Unidas no ha entaddgor aun, pero la mayoria de
sus disposiciones codifican normas de Derechonatérnal consuetudinario que a tal
efecto pueden ser alegada y aplicadas por nuesibomales y demas érganos del
Estado.

29 En cuanto al fondo del tema, la incorporacionad€onvencion a nuestro Derecho
no parece forzar a que la interpretacion que raugstisprudencia ha venido haciendo
hasta ahora sobre la inmunidad de jurisdiccion ade Hstados extranjeros deba ser

9 “Informe del Comité Especial...” (A/59/22) cit. (@o#6), p.3 (parrafo 11).

91 AJRES/59/38, de 2 de diciembre de 2004, parrale fa parte preambular.

%2 G.HAFNERY L. LANGE, “La Convention des Nations Unies...” cit. (nota 40)75.

9 Sobre el contexto de un tratado y su papel emtirpretacion del mismuid. ad. ex C.
GUTIERREZESPADAY M2.J.CERVELL HORTAL, El Derecho Internacional en la encrucijadacit.
(nota 87), pp. 187-188.

% “Informe del Comité Especial...”, A/59/22 cit.

% Sexta Comision, Acta de la 132 sesion (A/C.6/538r p. 6 (parrafo 36)

% Http://treaites.un.org.pdf
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alterada sustancialmente. Nuestros tribunales mi@pécando ya, como muchos otros
Estados, la tesis de la inmunidad de jurisdiccestrictiva.

En lo que a la inmunidad de ejecucion se refieugstro pais, con reglas que
difieren de las de la Convencion en aspectos campokible adopcion de medidas
coercitivas contra bienes de Estados extranjeres atel fallo (lo que en el articulo 18
de la misma no se permite) o como respecto de kxigencia de que exista una nexo
entre los bienes objeto de las medidas coerciyivasentidad contra la que el proceso se
ha incoado (como establece el articulo 19 de amuellebera decidir si presta su
consentimiento con declaraciones (caso, quizasrtieulo 18, como por lo demas ha
hecho Noruega, uno de los 11 Estados que han goesta consentimiento a la
Convencién}’ o reservas (supuesto del articulo 19), lo cual, psiede plantear
problemas en las relaciones con otros Estadosspgue consideraron vital esas
disposicione¥, o, por el contrario, asumir los planteamientofad@onvencion (...).

30. Queda pendiente la cuestion de si con la “datrde la Convencién de Naciones
Unidas en el Derecho espafiol, sigue vigente lasiae o la conveniencia de adoptar
una legislacion nacional especifica, como en gqieises se ha hecho, de este tema. No
creo que entorpezca nada el hacerlo asi, puesalsoration nos dara tiempo y reflexion
para fijar nuestra postura definitiva sobre ciedasstiones, entre ellas las del eventual
establecimiento de un Fondo para cubrir las indeawnones a los particulares cuando
no se encuentren bienes de un Estado extranjeroegc@pen a la inmunidad de
ejecucion.

V. A MODO DE CONCLUSION: LA CONVENCION, EN TODO CAS, NO
RESUELVE CIERTAS CUESTIONES ACTUALMENTE CLAVES ENLETEMA
DE LA INMUNIDAD DE JURISDICCION Y E EJECUCION DE LS ESTADOS’.

31. Uno de los ejemplos mas representativos dentdenhcia que en el mundo moderno
ha aparecido de cuestionar el poder absoluto dati&®s el de la reconfiguracion de la
figura de la inmunidad de los Estados. Asi, de innaunidad absoluta de jurisdiccion
se ha pasado a la inmunidad de jurisdiccion (yjeueion) relativa tan solo.

Pero hay algo mas. Incluso en los supuestos daniidlad de jurisdiccion del
Estado en aplicacion de la tesis restrictiva, haregpdo con fuerza la idea de la
necesidad de que los Estados puedan ser juzgadms@gnados) por un tribunal de
otro cuando las actividades de imperio 0 no coralgirealizadas por €l hubiesen

974(...) Ademas, cuando queda establecido que losiesiele un Estado se utilizan en particular
0 estan destinados a serlo por este Estado pas distintos de los de los fines no comerciales de
caracter publico y se encuentran en el territoebEstado del foro, Noruega entiende que el actid8l
no impide que se tomen antes del fallo medidascto@s contra los bienes de la entidad que estmbje
del proceso” (13. Convencion de las Naciones Unelglse las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y sus bienes, Declaraciones y reservdsraeon de Noruegéttp://treaties.un.org.pif

% Vid. J.FERRERLLORET: “La inmunidad de ejecucién en la Convencifam 2004...” cit.
(nota 30), pp. 54-56.

% Agradezco a la profesora Maria José CERVELL HORTe me haya proporcionado, de
cara a Isa redaccion de este Ultimo apartado, emptar delProyecto Investigador y docentpe
presenté en el concurso de acceso a la plaza deserdlitular 8/2011, del area de conocimiento de
Derecho Internacional Publico y Relaciones Inteior@des convocado por la Resolucion del Rectorado
de la Universidad de Murcia R-5/2011 de 10 de eder@011 (BOE de 21 de enero de 2011) y que gané
brillantemente. Las paginas 57 y ss. del mismo amesido de particular utilidad a estos efectos.
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supuesto la vulneracién de ciertas normas partitaiate relevantes del Derecho
Internacional, las normas imperativas dudecogen¥®.

32. Si las normas imperativas son de rango supgr&lo pueden ceder ante otras

posteriores del mismo caracter, ¢ seria consecaénar que la inmunidad soberana

habria encontrado un limite en ellasdrori, la Unica respuesta l6gica debiera ser la
afirmativa y, sin embargo, los tribunales no siegriprhan defendido, como lo prueban

algunas sentencias del Tribunal de Justicia denlarUEuropeagsunto Lechouritod®*

y, sobre todo, el Tribunal Europeo de Derechos Hursan ebsunto Al Adsaii? en

el que, pese a reconocer el caractdugdeogensle la prohibicion de la tortura entendid

(por 9 votos contra 8) que no apreciaba:

“en los instrumentos internacionales, las decisopeliciales o los otros documentos en su
poder ningun elemento sélido que le permita sostgune en materia de Derecho Internacional
un Estado ya no goza de inmunidad frente a un&maoivil ante los jueces y tribunales de otro
Estado ante los que se formulen alegaciones deaft.

La practica de los Estados no ha hecho sino aumlantanfusion en torno a la
cuestion. Asi, en Estados Unidos, venciendo laseratias de los primeros afios y a la

100 Al respecto, J.F. FLAUSS, “Droit des inmunitéspebdtection internationale des droits de
’lhomme” Revue suisse de droit international et européesi. 10, n° 3, 2000, pp. 299-324; L.M.
KAPLAN, “State immunity, human rights and ius cogens: Aiquie of the normative hierarchy theory”,
American Journal of International Lg®003, pp. 741-781; K.RRHOMAS Y J.SMALL, “Human rights
and State immunity: Is there immunity from civilitiliability for torture”, Netherlands International
Law Review2003, pp. 1-30; FPOIRAT, “Les immunités des sujets du Droit Internacionatf& wet
organisations internacionales)”, Verhoeven, J. .JDlire Droit international des immunités: contestation
ou consolidation? Paris-Bruselas, LGDP-Lercier, 2004, pp. 11-60. (pf-60); C. ESPOSITO
MASSICCI: Inmunidad del Estado y derechos humand$iomson-Civitas, Madrid, 2007; C.
FOCARELLI: “Immunité des etats et jus cogens. Laaiyique du Droit International et la fonction du
jus cogens dans le processus de changement deglla sér I'immunité juridictionnelle des Etats
étrangers” Révue Générale de Droit International Publml. 112, n® 4, 2008, pp. 761-795; J. FINKE:
“Sovereign immunity: rule, comity or something él5eit. (nota 61), pp. 853-881 (pp. 853-857, 861 ss
866 ss., 880-881).

101 sentencia del Tribunal de Justicia de las Comuteis&uropeas de 15 de febrero de 2007, C-
292/05. Al respecto, REQUEJO ISIDRO, M.: “Las ihstiones comunitarias ante las reclamaciones
civiles por violaciones graves de derechos humdrede al Estado”Revista Espafiola de Derecho
Internaciona) vol. LIX, n° 1, 2007, pp. 153-174 (155 y ss.) YORZALEZ CAMPOS, J.D.:
“Inmunidades jurisdiccionales de los Estados, nsrroamunitarias y derechos humano€ursos
Euromediterrdneos Bancaja de Derecho Internacipmal. XI/XIl, 2007/2008, pp. 27-54.

192 Asunto Al-Adsani v. UK, 21 de noviembre de 200® 85763/97, 2001-XII). El Sr. Al-
Adsani, con doble nacionalidad britanico y kuwaitifrié6 en Kuwait una serie de torturas que derfuaci
su vuelta al Reino Unido ante los tribunales de psfis, demandando al Gobierno kuwaiti para obtener
una indemnizacion por dafios y perjuicios sufridtis. embargo, la inmunidad que se reconocié a este
Estado le impidio resarcirse de manera adecuadey(laritanica exceptuaba la inmunidad de jurisdicc
s6lo en casos de indemnizacién por muerte o lesisnéos hechos se habian producido en el Reino
Unido). La sentencia contd con las opiniones digie® de varios jueces. Sobre la misma, SANCHEZ
LEGIDO, A.: “lus cogens, inmunidad soberana y gidgsion extraterritorial: el asunto Al-Adsani arte
Tribunal Europeo de Derechos Humand?&vista Espafiola de Derecho Internacignatl. LIII, n° 1y
2, 2001, pp. 313-330; TIGROUDJA, H.: “La Cour eutepne des droits de I'hnomme et les immunités
juridictionnelles d’Etats: observations sous la®t@r McEhinney, Fogarty et Al-Adsani contr Royaume-
Uni de 21 novembre 2001Révue Belge de Droit Internationalol. 34, n° 2, 2001, pp. 526-548; BOU
FRANCH, V.: “Inmunidad del Estado y violaciéon dermas internacionales de ius cogens: el asunto Al-
Adsani contra Reino Unido’ADI, vol. 18, 2002, pp. 279-303 y BATES, E.: “The Atl&sni case, state
immunity and the Internacional Legal Prohibition Barture”, Human Rights Law Reviewol. 2, n°® 2,
2003, pp. 193-224.

193 p4rrafo 61 de la sentencia.
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luz de ciertas decisiones de sus tribunales, séfictben 1996 su legislacion de 1976
sobre la inmunidad de jurisdiccion de los Estaddsasjeros para introducir una nueva
excepcion a la inmunidad en casos de dafios o rsumEtsadas por torturas o actos de
terrorismd® , mientras que Europa, mas reticente en un pitcie ha empezado a
imitar'®. En 2000 y 2004 dos procedimientos contra Alemamiminaron dando la
razén a los demandantes enaslinto Distomt® ante los tribunales griegos y en el
asunto Ferrini ante los italiand§”. En concreto, en este Gltimo la Corte Suprema
italiana entendié que no cabia defender la inmuhakaun Estado extranjero por actos
constitutivos de crimenes de guerra, alegando qua sesponsabilidad penal del
individuo que comete crimenes internacionales &s extepcion a la norma que le
otorga inmunidad, lo mismo debiera aplicarse phEs®dd® El efecto extraterritorial
de esta sentencia no se ha dejado sentir, sin gmban asuntos similares. Asi, en
Francia se reconocia la inmunidad de jurisdicciénAdemania ante demandas de
particulares por comision de crimenes de guerranderda Segunda Guerra Mundial, en
las que se dejaba abierta a la victima, sin embdagposibilidad de acudir a los
tribunales aleman&¥, y Canad4® Reino Unidd* y Nueva Zelandd? llegaban a
conclusiones similares en diferentes decisiones.

194 vid. ad ex F.POIRAT: “Les immunités des sujets du Droit Interioaal...” cit. (nota 100),
pp. 55-57.

105 Al respectoyid. A. SANCHEZLEGIDO: “lus cogens, inmunidad...” cit. (nota 102p.[825-

326 y J.JFERRERLLORET, “La inmunidad de jurisdiccion del Estadoteawiolaciones graves de los
derechos humanosRevista Espafiola de Derecho Internacignal. LIX, n® 1, 2007, pp. 29-63 (pp. 44
y sS.)

1% Un resumen de las mismas ofrecen |. BANTEKASerican Journal of International Law
1998, pp. 765-768 (sentencia de primera instaneiéB@ de octubre de 2004) y M. GAVOUNELI,
American Journal of International Lav2001, pp. 198-204 (sentencia del TS de 4 de may20@dé).
Respecto del asunto Distomo, los demandantestabléai una indemnizacién por la masacre causada por
las tropas alemanas en la poblacién griega dedaama el nombre (Distomo). En 1997, el Tribunal de
Leivadia les dio la razén (Prefecture of VoiotiadFederal Republic of Germany, 137/1997. EI TS grieg
confirmé la sentencia en mayo de 2000. El MinigteoAsuntos Exteriores griego negé la aprobacién
necesaria para ejecutar la sentencia contra udcestdranjero (tal y como exige la normativa grjega
caso no corrié mejor suerte ante el TEDH (app.9024/00, Kalogeropoulou v. Greece and Germany, 12
diciembre 2002 y también el Tribunal Supremo alene&hazoé la ejecutd de la sentencia en Alemania (lo
que en 2006 confirmaria el Tribunal Constituciclaman). Cuando surgi6 el asunto Ferrini en It&dis,
demandantes del asunto Distomo iniciaron un progiedito en Italia para ejecutar la sentencia griega
contra Alemania desde alli y el tribunal les diodadn (Corte di Cassazione, 14199, 29 May 2008).

197 Sentencia del TS de 11 de mayo de 2004, disporibRivista di Diritto Internazionale
2004, pp. 539-551. El demandante solicitaba unanmizacion contra Alemania por los dafios sufridos
cuando en 1944 fue capturado por las tropas alsmaren ltalia y deportado a ese pais donde fue
sometido a trabajos forzados.

198 Sobre el asunto, FOCARELLI, C.: “Denying foreigtate immunity for commission of
international crimes: the Ferrini decisiomriternational and Comparative Law Quarterlyol. 54, 2005,
pp. 951-958.

109 x. C. Etat allemand, Sentencia de la Corte de @péh de Paris, 9 de septiembre de 2002
(disponible erAnnuaire Francais de Droit Internationavol. XLIX, 2003, p. 724); también Bucheron c.
RFA, sentencia de 16 de diciembre de 2003, Cass1&Révue Générale de Droit Internacional Public
tomo 108, n° 1, 2004, pp. 259-262 (con nota de@IRAT) y Cour de Cassation, 1° Camara Civil,
Giménez Expdsito c. RFA, sentencia de 2 de juni@@® (que confirma sentencia de 29 de enero de
2003 de la Cour d’ appel de MontpelligRévue Critique de Droit International Priva® 1, enero-marzo
2005, pp. 75-89 (nota de MIUIR WATT).

10 Asuntos Bouzari v. Iran (sentencia del TSJ de imtte 1 de mayo de 2002; véa3anadian
Yearbook, of International Lawol. XLII, 2004, pp. 607-713) y Arara v. Jorda®efitencia del TSJ de
Ontario de 28 de febrero de 2005).

11 Asunto Jones v. Ministry of the Interior Al-MamkalAl-Arabiya as Sudiya (Sentencia de la
Corte de Apelacion de Inglaterra de 28 de octuler@@D4 (erBritish Yearbook of International Law
vol. LXXV, 2004, pp. 489-504); examinado de nueVeaso por la Camara de los Lores, en su decision

27



28

En definitiva, la inmunidad de jurisdiccién perme@gpese a los avances que la
defensa de la dignidad del sur humano ha logradmteas esferas del Derecho
internacional. A la vista de la jurisprudencia gemana de diferentes tribunales
nacionales, resulta dificil concluir que la inmuaddde jurisdiccion debe en virtud del
Derecho Internacional vigente retroceder ante liadasiones graves de Derechos
humanosLa CEDH, enasunto Kalogeropoulos y otrosn el que los afectados en el
caso Distomo y ante el reconocimiento por los trébes griegos de la inmunidad de
ejecucion del Estado aleman demandan a Grecia yleanakia, ha puesto
probablemente el dedo en la llega sobre el esteldemmha en la actualidad:

“el Tribunal no considera establecido que esté dmitido en Derecho Internacional que los
Estados no puedan pretender gozar de inmunidadasm de acciones civiles por dafios--
intereses por crimenes contra la humanidad queesentan en el territorio de otro Estado (...)
lo que no excluye un desarrollo del Derecho Inteioral consuetudinario en el futurd®

Mientras, contintan las propuestas para vencertipsiele escollos: la creacion
de una Corte Internacional de Derechos Humanoa guod no jugaria la inmunidad de
jurisdiccion del Estado, la aprobacion de un prolma la Convencion de Naciones
Unidas (2005) en el que en caso de violacionesegrde los derechos fundamentes del
ser humano se previese una excepcion a la inmueitats* o la de de un Protocolo,
en el caso de los Estados europeos, al Conveniop&orde Derechos Humanos
(1950}*°, pero son todas propuestasldge ferendacuya arribada a buen puerto no
tendra lugar (si es que se da) precisamente hoy.

A buen seguro, antes de que eso ocurra la Cogmbational de Justicia arrojara
un poco de luz sobre la cuestiéon. El 23 de diciends 2008 Alemania demandaba a
Italia por violaciones reiteradas de su inmunidadisgliccional, mencionando
expresamente la sentencia Ferrini de 2004 e, itditeente, la sentencia Distohb El
caso, de momento, ya ha empezado a mostrar sueajatagly después de que la Corte
rechazara la contrarréplica de Italia por la qum @setendia que ésta declarase la
existencia de un deber de reparacién para lasndstide los crimenes de guerra y
crimenes contra la humanidad llevados a cabo pdH €eich y la violacion por

de 14 de junio de 2006, la Camara considerdé qdedsion alcanzada en el asunto Piunochet eraavalid
para procesos penales basados en el Convenio lsobydura, pero que el Derecho Internacional no
obligaba al Estado a reconocer una excepcién atipio de inmunidad de jurisdiccion de Estados
extranjeros en el caso de peticiones de indemidimacivil aun en caso de tortura (House of Lords,
session 2005-06 [2006] UKHL 26pn appeal from[2004] EWCA Ci¥394, Opinions of the Lords of
appeal for judgement in the cauddearing dates24, 25, 26 and 27 April 2006, on Wednesday 14 june
2006, pp. 12-17 (parrafos 19-28) y pp. 18 ss. §bdsr 29 ss.) (sobre la Opinidn de los Lores puede
consultarse también é&merican Journal of International Lawol, 100, n° 4, 2006, pp. 901-907)

12 Asunto Sam Fang and others v. Zemin Jiang andstBentencia de la High Court de Nueva
Zelanda, de 21 de diciembre de 2006.

113 Decisi6n de Admisibilidad, de 12 de diciembre2062, erel asunto Kalogeropoulos y otros
c. Grecia y Alemania

114 C. ESPOSITO MASSICClinmunidad del Estado y derechos humanits (nota 100), pp.
262, 263.

15 BOE de 10 de octubre de 1979. Al respecto, J. FFRRLORET, “La inmunidad de
jurisdiccion del Estado ante violaciones graves.it.”(nota 105), p. 59.

1%y R. ZENERE, “Inmunidad de jurisdiccién en la CRepublica Federalfi de Alemania v.
Republica de Italia”, RECORDIP, vol 1. (2009)tp://revistas/unc.edu.ar.pdfLa relation conflictuelle
entre immunité et impunité. Commentaire de |' dtidlu Pr. Dr. Paech, ‘Staatenimmunitat und
Kriegsverbrechen” in Arechiv des Volkerrechts paéhiie Coutro-Cieslinski”, Université Paris Ouest,
Nanterre, La défense, pp. 148tp://m2bde.u-paris10.fr, consulta de 14 de agosto de 2011).
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Alemania de su obligacién de reparar a las victimaSrecia solicitaba intervenir en el
procedimientd'®

Determinar si la soberania de un Estado esta stem@texcepciones sera el reto
principal de la Corte. ¢Estan los Estados dispsestceptarlas?, ¢ se confirmara que el
ius cogengs una de ellas? La sentencia podria poner fircanfusion y diversidad de
pronunciamientos que, como ya he sefialado, primdosetribunales nacionales, pero
la Corte no lo tiene facil. Aceptar la inmunidad ks Estados seria socavar la
jurisprudencia previa que sobre ieb cogenscomo norma suprema ella misma ha
contribuido a perfilar, mientras que no hacerloosujsia acaso un peligroso precedente.
¢, Cuantos procedimientos se animarian algunos dfecta iniciar de ser asi? Los
Estados ya han demostrado ser bastante reaciggrdrlasiones en su soberania, sobre
todo si discurren ante tribunales de otros Estagosp soOlo cuando se trata de
cuestiones relacionadas con la inmunidad estamkrdbas al ejercicio del principio de
jurisdiccion universal en el caso de particularessados de crimenes internacionales
son un buen ejemplo, que en Espafia han sido aderadte las causas principales para
la modificacion del articulo 23.4 de la Ley Organdel Poder Judicial, pero también ha
guedado patente con la resistencia de algunos dsstadceptar la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional, precisamente de aquélesaquel) que mas abierto se ha
mostrado a aceptar en sus tribunales internos ddaeaoontra Estados cuando la
violacion de derechos humanos estaba en juegoEgsddos Unidos). Si la Corte
decidiera finalmente negar la inmunidad, un prolleécnico-juridico afadido seria
percibido por los internacionalistas, pues dado gue&lecision iria contra la doctrina
formulada al respecto por el Tribunal Europeo deeBfeos Humanos y por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea se plantearia wvagast™ de contradiccion de
sentencias nacidas de tribunales internaciondlesedies ¢ Se arriesgara el Tribunal?

Inquietan desde luego algunas de las afirmacionesean su sesion de 2009, el
Instituto de Derecho Internacional, reunido en Neégp@ara analizar, entre otras, la
cuestion de la inmunidad de jurisdiccion de losafiss y de sus representantes en caso
de crimenes internacionales, efecta en la resuluaprobadg’. Dice asi el articulo 4
(el dedicado a la inmunidad de los Estados) dedanan

“En un asunto civil en el que se plantee el crinm@rnacional cometido por el representante de
un Estado, las disposiciones precedentes [refeddasresponsabilidad de esos individuos] no
prejuzgan la existencia y las condiciones de agiicade la inmunidad de jurisdiccién que ese
Estado puede, dado el caso, invocar ante los tlbanle otro Estado”

17parr. 3 del auto de la ClJ de 6 de julio de 2@%0nto de las Inmunidades jurisdiccionales del
Estado (Alemania v. Italia), contrarréplica.

18| o hacia el 17 de enero de 2011, alegando urémieridico en la causa puesto que en su
demanda Alemania hacia mencion a sentencias griegearacter similar a las italianas, pero precisan
que no pretendia convertirse en parte del asuinmim sslo resolver las dudas que pudieran surgir@lJ
respecto de los procedimientos abiertos en Grecia.

119 Sobre la cuestién de la “proliferacién” de triblesa internacionales y del riesgo de
fragmentacion del Derecho Internacional, incluitisscasos que ya se han presentado de contradiccion
jurisprudencial,vid. ad ex C. GUTIERREZ ESPADA Y M2J. CERVELL HORTAL, El Derecho
Internacional en la encrucijada. Curso generalcit. (nota 87), pp. 380-381; TREVES,“La Corte
Internacional de Justicia: Su relacion con otrdmutrales internacionales”, en A.J. Rodrigo y C. d&ar
(Editores),Unidad y pluralismo en el Derecho Internacional Rébdy en la comunidad internacional.
Coloquio en homenaje a Oriol Casanovas (Barcel@ia22 de mayo de 20)9Madrid, Tecnos, 2011,
pp. 243-253.

120 Disponible en http://www.idi-iil.org/idiF/resolutionsF/2009 _nase01 fr.pdf cabe la
salvacién del Estado. Si, la soberania del Estaddepverse acosada, pero se resiste con uiastgsdaEen
dejar la plaza (...).
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33. Nada de todo esto podra encontrarse en la @Goidvede las Naciones Unidas. Pese
a ser aprobada por la Asamblea General en dicied®r2004 y abierta a la firma a
principios de 2005, en fechas pues en las que ébstds anteriormente apuntados
estaban en pleno apogeo, quienes la redactaroquisieron saber nada del tema. Lo
cual, si bien se mira, es también una respuest@oG dijeran en definitiva, Bastante
tenemos nosotros con saber si la naturaleza deloast finalidad son quienes deben
marcar la senda de la inmunidad y otras cuestiomesxas como para complicarnos la
vida con lo delus cogeng...).

Los intentos, que se hicieron, para que la Comid® Derecho Internacional y
luego la Sexta Comisidon se pronunciasen sobrarel faeron indtiles: La Comision, en
la segunda fase de los trabajos preparatorios, @et se ha indicado un grupo de
trabajo bajo la presidencia de Gerhard Hafner, iandbse la relatoria al Sr. Yusei
Yamada; el grupo elaboré un informe en el que deandluir un apéndice por el que se
hacia saber a la Sexta Comision la existencia deptérctica incipiente que veia en los
violacion de normas deis cogenspor actos de Estado una nueva excepcion a la
inmunidad de jurisdiccion; en él se recogia, pengjlo, la enmienda en 1996 por los
Estados Unidos de América de Boreign Sovereign Immunity A¢t976) para incluir
en ella una nueva excepcion a la inmunidad de $tadBs extranjeros, que se referia a
los supuestos en que “se demandan indemnizaci@cesiprias a un Estado extranjero
por dafios corporales o muerte causados en un adtwtdra...” o se citaba el asunto
Pinochet ante la Camara de los Lores britanica'{:. Pero la Sexta Comisién no lo
tuvo en cuentd’. Parece razonable entender que entonces (1999)Estados
consideraron que la tendencia de la que se lesmnafta acerca de la emergencia de una
nueva excepciéon a la inmunidad de los Estados @oaeso entonces, una tendencia

(...).

Algunos de los 11 Estados que hasta el momentpregtado su consentimiento
a la Convencion han declarado expresamente entgndegsta no regula el tema de la
relacion entre inmunidad de jurisdiccion y derechgaslamentales y que, por tanto,
habra que estar en su caso a la evolucion queselanpueda tener en el fut

34. Esperaremos pues. No me atrevo a asegurarequass finalmente, pero intuyo al
menos que muchos de los que esperan lo hacen grapasar el cadaver del enemigo.
¢, Qué quien es el “enemigo”, me preguntas?, teadgjquerido lector, en estos tiempos
de mensajes y programas interactivos, la opcida despuesta.

2L “Informe de la CDI (...), anexo: Informe del grup@ drabajo sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y sus bignésuario de la CDJ 1999, vol. I, Segunda Parte cit. (nota
44), pp. 158 ss. (pp. 181-182, parrafos 9-12 gimilice al Informe del Grupo).

122 Convention on jurisdictional immunities of Statesd their property. Report of the Chairman
of the Working GroupChairman Mr. Gerhard Hafner (Austria), doc.: A/C.6/54/L,122 noviembre
1999, pp. 1-10 (p. 7, parrafos 46-48).

123 casos de Noruega (“para Noruega, la Convenciéansiende sin perjuicio de cualquier
hecho nuevo que se produzca en la escena intemahcém materia de proteccion de los derechos
humanos”), Suecia (“Suecia declara que para @laCdnvencién debe entenderse sin perjuicio de
cualquier hecho nuevo que se produzca en la edsoégrmacional en materia de proteccion de los
derechos humanos”) y Suiza (“Suiza considera quatell2 no regula la cuestion de las acciones de
reparacién pecuniaria por violaciones graves dedirechos humanos atribuibles presuntamente a un
Estado y cometidas fuera del Estado del foro. Emsewuencia, esta convencién no prejuzga los
desarrollos del Derecho internacional en este @nfittp://treaties.un.org/pjif
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