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I. INTRODUCCION

El “derecho de acceso a un tribunal™ es un derecho humano esencial del
individuo especialmente ¢n supuestos cn los que éste alega violaciones de
normas de derechos humanos atribuibles a un Estado extranjero. Los prin-
cipios de justicia y dc humanidad aconsejan afirmar que en cstos supuestos no
deberia aplicarse el principio de inmunidad jurisdiccional del Estado. O dicho
de otro modo, la soberanfa del Estado no deberfa amparar comportamientos
que violan la dignidad humana porque debe alirmarse la primacia de la
persona humana sobre ¢l Estado!. En la practica internacional y cn la doctrina
existe una tendencia que lentamente se abre paso en esta direccién?.

1. ). MARITAIN, El hombre v el Estado. Fundacién Humanismo y Democracie-
Encuentro, Madrid, 1997, p. 236.

2. El Grupo de Expertos de la Comisidn de Derecho Internacional ha constatado
en su Informe de 1999 que en los uliimos afios se ha registrado una novedad en la
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La norma gzneral de la inmunidad de los Estados es consecuencia de la
aplicacién concurrente de dos principios cldsicos de Derecho internacional
que entran en juego siempre que una entidad sobcrana desarrolla actividades
dentro de la jurisdiccién territorial de otra: el Estado como soberano nacional
y el Estado como soberano territorial®. Se afirma como fundamento juridico
de la doctrina de la inmunidad jurisdiccional de los Estados, el famoso
principio par in parem non habet imperium, en virtud del cual un Estado no
serd sometido a 1a jurisdiccién de otro Estado.

Pere, jqué ocurre cuando las acciones u omisiones de un Estado extran-
Jjero o sus agentes en el territorio de otro Estado causan la muerte o lesiones
personales a uno de sus nacionales? Para evitar que los particulares afectados
se vean privados de resarcimiento? ha surgido en la prictica de algunos
Estados y se ha recogido en las codificaciones de las normas de Derecho
internacional en la materia una cxcepeidn a la norma general de la inmunidad
Jjurisdiccional. Como sefialé el Sr. Bonnouna en los debates de la Comisidn de
Derecho Internacional “la persona lesionada en la préctica no tendrfa recurso
alguno porque en casi todos los casos de lesiones a las personas y de dafos a
los bienes es probable que no se disponga de proteccién diplomadtica. Desde la
éptica de las normas internacionales de derechos humanos, las personas deben
disponer de algin recurso eficaz”™. Sin embargo, como comprobaremos en el
apartado siguiente, la aplicacion de esta excepeidn es bastante restrictiva, y su
alcance varia en la prictica internacional y en los trabajos de codificacidn, de

practica y la legislacion de los Estados con respecto al tema de las inmunidades de los
Estados desde 1a aprobacion del Proyecto de articulos de 1991. Se trata del argumento,
que cada vez se aduce con mds frecuencia, de que debe denegarse la inmunidad en los
casos de muerte o lesiones personales causadas por actos del Estado en violacién de
ias normas de derechos humanos que tienen cardcter de ius cogens , en particular la
prehibicién de la tortura, “Informe del Grupo de Trabajo sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados v de sus bicnes”, que aparcce en el Anexo al Informe
de ta CDI sobre la lubor realizada en su 51° periodo de sesiones, 3 de mayo a 23 de
Juliv de 1999, par. 3. Entre la doctrina véase ]. BROHMER, State Immunity and the
Violation of Human Rights, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague/Boston/London,
1997, L. CAFLISCH, “Immunité de jurisdiction et respect des droits de I'homme™, en L.
BOISSON DE CHAZOURNES and V. GOWLLAND-DERRANS (eds). The Infernational Legal
System in Quest of Equiry and Universality, Liber Amicorum Georges Abi-Saab,
Kluwer Law International, The Netherlands, 2001, pp. 651-676.

3. Relator Especial, St. S.Sucharitkul, Informe preliminar sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus biencs, doc. A/CN.4/323. Anuario CDI 1979,
vol. IL, {primera parte), pp. 245-246.

4. Ibid., p. 248.

3. Sr. McCPEREY. Actas resumidas de las sesiones del 427 periedo de sesiones,
sesion 2160, Anuario CDI 1990, vol. 1, p. 79, pér. 6.
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forma que resultaria necesario introducir una excepcidn auténoma, como
opina L. CAFLISCH, “por violacién grave de los derechos humanos™.

El 21 de noviembre de 2001 la Gran Camara del Tribunal Europco de
Derechos Humanos (en adelante “cl Tribunal™)? dici6 tres sentencias en las
que juzga no existir violacion del articulo 6, parrafo primere —derecho a un
proceso equitativo— del Convenio Europeo parz la proteccién de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante “el Con-
venio™) en cuanto “derecho de acceso a un tribunal”®. En estos asuntos los
demandantes se habian visto privados del “derecho a que su causa fuese ofda
por un tribunal” al aplicar los tribunales nacionales ¢! principio de inmunidad
jurisdiccional del Estado extranjero.

En el asunto McElhinney v. freland 1a Gran Cdmara tuve que examinar,
para determinar si habia cxistido violacién o no del articule 6, pérrafo
primero, si existe una norma de Derecho internacional generalmente acepiada
que recoja como excepcidn a la inmunidad jurisdiccional “las acciones de
indemnizacién por lesiones personales y dafios a los bicnes” que el Gobierno
irlandés no aplics, o si, al menos, exislc una practica internacional que per-
mila afirmar que no existe obligacién por parte del Estado de reconocer ta
inmunidad de jurisdiccién a un Estado extranjero en supuestos de lesiones
personales causadas a uno de sus nacionales por un agente cxiranjero. La
cuestién de fondo que se plantea ante ¢l Tribunal es por qué un Estado no
debe ser responsable, ante los (ribunales de otro Estado, por las lesiones o los
dafios cometidos por sus agentes sobre individuos o su propiedad en el
territorio de otro Estado, de igual manera que el dafio hubiese sido causado
por un particular®. Lo gue sc cucstiona, en dltimo término, es la primacia de
la soberania del Estado extranjero sobre el derecho individual de la persona
lesionada.

6. L. CarLISCH, “lmmunité de jurisdiction...”, loc. ¢it., p. 658,

7. En aplicacién del articulo 30 de la Convencion modificado por el Protocolo n®
11: “Si ¢l asunto pepdiente anic una Sala plantea una cuestidn grave relativa a la
interpretacidn del Convenio o de sus Protocolos, o si 1a solucidn dada a una cuestidn
pudiera ser contradictoria con una sentencia dictada anteriormente por el Tribunal, la
Sala podrd inhibirse en favor de la Gran Sala mientras no haya dictado sentencia satvo
que una de las partes sc oponga a ello™

8. Al-Adsani v. The United Kingdom, (GC) no. 35763/97; Fogarry v. The United
Kingdom, (GC) no. 37112/97; MeElhinney v. Ireland, (GC) no. 31253/96,

9. Opinién disidente de 1os jueces Caflish, Cabral Bareto y Vajic.
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II. LAS ACCIONES DE INDEMNIZACION POR LESIONES A LAS
PERSONAS Y DANOS A LOS BIENES: ALCANCE DE LA EXCEPCION

1. Prdctica estatal

Es de destacar que han sido principalmente los Estados pertenccientes al
dmbito juridico del common law quicnes han elaborado leyes especiates sobre
inmunidad de jurisdiccién —Estados Unidos, Reino Unido, Australia,
Canadd, Singapur, Pakistdn—, mientras que los paises de civil law, incluido
Espafia, contindan aplicando su jurisprudencia interna sobre la materia.
Aquellos paises que han llevado a cabo una codificacidén nacional de la inmu-
nidad jurisdiccional del Estado extranjero se han .orientado hacia una tesis
restrictiva y han incluido, como excepeidn a la misma, algunos supuestos en
los que cl Estado del foro puede ejercer jurisdiccion. Entre ellos la fort
exception o excepcion por lesiones a las personas o dafios a los bienes,

Por su parte, los tribunales de los Estados europeos continentales que no
han aprobado leyes internas que regulen las inmunidades del Estado
extranjero han adoplado, también, por via jurisprudencial la tesis relativa,
concediendo la inmunidad cuando se trata de acta jure imperii y negandola
cuando se encuentran ante acta jure gestionis. Sin embargo, ante supuestos de
lesiones a las personas o dafios a los bienes siguen aplicando esta distincién
clidsica —imperii/gestionis—— no reconociendo excepciones mds alld de la
naturaleza del acto u omision atribuible al Estado extranjero.

A, Legislaciones nacionales

a.  Ley de inmunidades soberanas de los Estados extranjeros, de
Estados Unidos (FSIA ) 1976)

Ante los tribunales de los Estados Unidos prevalecié la tesis de 1a inmu-
nidad absoluta hasta la famosa “Tare letter” de 19 de mayo de 1952, por la
cual el Departamento de Estado americano informa al Departamento de
Justicia de que a partir de ese momento se seguiria un enfoque restrictivo a la
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hora de declarar la inmunidad jurisdiccional de un Estado extranjero!®. Sin
embargo, este nuevo enfoque encontré muchas dificultades en la prictica ante
la necesidad de contar con una recomendacidn del Departamento de Estado, a
menudo, influida por consideraciones de orden politico!!. La constante pre-
sién politica ejercida por parte de Estados extranjeros ante el Departamento
de Estado para conseguir la inmunidad y la consiguiente incertidumbre
Jjuridica levd a la adopeidn de la Foreign Sovereign Immunities Act (FSIA) en
197612, Con esta ley se persigue, entre otros objetivos, “codify the so-called
‘restrictive’ principle of sovereign immunity, as presently recognized in
international law”, y al mismo tiempo, “transfer the determination of
Sovereign immunity from the executive branch fo the judicial branch, thereby
reducing the foreign policy implications of immunity determinations and
assuring litigants that these often crucial decisions are made on purely legal
grounds and under procedures that insure due process™ 3.

La ley norteamericana combina la regla general de la inmunidad de
jurisdiccion de los Estados extranjeros (secc. 1.604) con una serie de excep-
cicnes que cuando operan ticnen como consecuencia que la demanda de in-

10. Letter of State Department’s Acting Legal Adviser, Jack B. Tate, to the
Department of Justice, 15 May 1952, 26 Department of State Bulletin 984 (1952). Por
el contrario, ¢l Gobierno de los Estados Unidos continué reclamando la inmunidad
absoluta ante los tribunales de otros Estados hasta 1973, 1. Brownlie, Preliminary
Report, “Contemporary problems concerning the jurisdictional immunity of States™,
Annuaire de I'IDI, 1987, Caire, vol. 62.t. 1, p. 14.

11. Véase al respecto M. B. FELDMAN, “The United States Foreign Sovereign
Immunities Act of 1976 in Perspective: A Founder's View”, ICLC, vol. 35, April
1986, pp. 302 ¥ ss.

12. El texto de la ley estd reproducido en LM, 1976, pp. 1388-1392. Sobre
cstaley puede consultarse T. ATKENSON, S. PErRkIN ¥y M. Wyarr, “HR 11315
—The Revised State— Justice Bill on Foreign Sovereign Imnunity: Time for Action™,
AJIL, 1976, pp. 298 y ss.; Ch. BROWER et al, “The Foreign Sovereign Imnunitics Act
of 1976 in Practice”, AJIL, 1979, pp. 131 y ss.; M. B. FELbomaN, “The United States
Foreign Sovereign Immunities Act of 1976 in Perspective: A Founder's View”, JCLC,
vol. 35, April 1986, pp. 302 y ss; 1. N. MaRTIN, “Sovereign Immunity: Limits of
Judicial Control: The Foreign Sovereign Immunities Act 1976”7, Harvard Int. Law
Journal, 1977, pp. 429 y ss.; R. B. voN MEHREN, “The Foreign Sovereign Immunities
Act 19767, Columbia JIL, 1978, pp. 33. y ss.

13, “lurisdiction of United States Courts in Suits against Foreign States”,
Congressional Commitiee Report on the Jurisdiction of United States Courts in Suits
against Forcign States, September 9, 1976, en LM, 1976, pp. 1401-2. Afiade et
Departamento de Estado *“This legislation... has as onc of its objectives the elimination
of the State Department’s current rvesponsibility in making sovercign immunity
determinations. In accordance with the practice in most other countries, the statute
places the responsability for deciding sovercign immunity issues exclusively with the
courts”, Department ot State Palicy on Treatment of Questions of Foreign State
Immumty, ibid., p. 1437.
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munidad de un Estado extranjero no es reconocida por los tribunales federales
0 de los Estados Unidos (secc. 1605)'4. Junto a estas excepciones se incluye
la denominada tort exception:

“(a) A foreign state shall not be immune from the jurisdiction of courts of
the United States or of the States in any case: (5) not otherwise encompased in
paragraph (2) (commercial activities) above, in which money damages are
sought against a foreign state for personal injury or death, or damage to or loss
of .property, occurring in the United States and caused by the tortious act or
omission of that foreign state or of any official or employee of that foreign
state while acting within the scope of his office or employment”

El abjetivo de esta disposicién es, en principio, aunque no sélo, permitir
a las victimas de los accidentes de trdfico u otros dafios no comerciales inter-
poner una demanda de indemnizaci6n contra un Estado extranjera!®. Como se
seflala en el comentario a la ley esta excepeién se aplica a todos los supuestos
de acciones de indemnizacion por dafios que no estén incluidas en la excep-
cién relativa a las actividades comerciales, sin hacer distincién entre acta jure
gestionis y acta jure imperii. Asi lo sefialé en 1980 el Tribunal de Distrito de
Columbia en el famoso asunto Letelier v. Republic of Chile!S afirmando que:

14, Estas excepciones son ¢l consentimiento del Estado extranjero, las actividades
comerciales realizadas, ejecutadas o con cfectos directos en Estados Unidos,
demandas de expropiacién, propiedad adquirida por sucesién o donacién y propiedad
-de bienes inmucbles y las acciones contra bugues en determinadas circunstancias.

15. Congressional Committee Report... loc. cit. p. 1409

16. Letelier et al v. The Republic of Chile et al, United States. District Court,
District of Columbia, 11 March 1980, JLM 63 (1982), pp. 378-389. En 1976 el
cmbajador y Ministro de Asuntos Extericres de la Republica de Chile, Orlando
Letelier, y su ayudante americano. Ronni Moffitt, fueron asesinados con un coche-
bomba en Washington D.C. Las investigaciones efectuadas por las agencias federales
de Estados Unidos revelaron que el asesinato fue ordenado por el jefe de la policia
secreta chilena, General Manue! Contreras, o directamente por el general Augusto
Pinochet. En 1978 los parientes de las victimas del asesinato interpusieron una
demanda ante e Tribunal de Distrito de Columbia contra Chile, su policia secreta y
algunas personas a titulo individual. La Repidblica de Chile alegé inmunidad de
Jurisdiccidn ante los tribunales americanos, demanda que ne fue aceptada en
aplicacién de la excepcién contemida en la seccidn 1605 (a) (5) de la FSIA. El
Tribunal de Distrito de Columbia en una sentencia posterior de 5 de noviembre de
1980 reconocid el derecho de los demandantes a una indemnizacidn de cinco mitlones
de délares.
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“There was no indication in the language of Section 1605 (a) (5) that the
tortious acts to which it referred were to be only those classified as private or
Jjure gestionis. There was nothing in the legislative history of the Act which
qualified its plain meaning. The history of the Act made it clear that it was
cast in general terms so as to apply 1o all tort actions for damages against a
foreign State” 17,

Esta sentencia dejd claro que tras la aprobacién de la FSIA la aplicacidn
de la excepcidn por dafios no depende de la naturaleza privada —gestionis—
o publica —imperii— del acto u omisidn ¥ que no sélo se aplica a los acci-
dentes de trifico sino a todos los supuestos de indemnizacién por dafios no
comerciales. Ahora bien, a diferencia de la excepcidn por actividades comer-
ciales, en la excepeién por dafios se exige un vinculo territorial mucho mds
estricto, de forma que tanto los dafios como la accién u omisién que los cau-
san deben haber tenido lugar dentro de la jurisdiccidn de los Estados
Unidos!8. En el asunte Frolova v. Union of Soviet Socialist Republics'® el
Tribunal de Apelacion de los Estados Unidos subrayd que:

“There is explicit legislative history indicating that Congress intended that
the tortious act or omission, as well ay the injury, occur in the United States™..

17. Letelier et al v. The Republic of Chile et al, cit. p. 379

18, “The tortious act or omission must occur within the jurisdiction of the Umted
States”, Congressional Committee Report... loc. cir. p. 1409.

19. Frolova v. Union of Soviet Socialist Republics, United States Court Appeals,
Seventh Circuit, 1 May 1985, /LR 85 (1991), pp. 236-247. Una estudiante americana
contrae matrimonio con un ciudadano soviético, Andrei Frolova, mientras se
encuentra en la Unidn Soviética por motivos de estudios. En junio de 1981 se ve
obligada a abandonar la URSS al expirar su visado, pero su marido tiene que quedarse
en su pafs al ne conseguir un permiso de salida. Tras sucesivas peticiones que son
denegadas, en mayo de 1982 Mrs, Frolova presenta una demanda por dafios ante los
tribunales americanos contra la URSS, alegando que la actitud de las autoridades
soviéticas le habfan causado dafios morales y fistcos vy habian violado su derecho al
matrimonio. Aunque diez. dias después su marido obtuvo el permiso de salida, la
demandante no retird la demanda, que sin embargo, no fue admitida por el Tribunal de
Distrito sobre la base de que la denegacién de una peticién de emigracidn es un “acto
de Estado”. La demandante recurridé la sentencia ante ¢] Tribunal dc Apclaciones
alegando, entre otras cosas, que la URSS carecfa de inmunidad debido a la excepcidn
por dafios de la FSIA {section 16035 (a} (5)). Finalmente, €] Tribunal de Apelaciones
confirmé las sentencia del Tribunal de Distrito.
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“Moreover, seccion 1605 (a) (2) demonstrates that when Congress intended
to provide jurisdiction for acts outside this country having an effect within our
borders, it said so explicitly”2,

Es precisamente por esta jurisprudencia. ya asentada en los tribunales
americanos?!, que cn el asunto Nelson v. Saudi Arabia®? los demandantes
fundamentaron la jurisdiccién de los tribunales americanos en la excepcion
por actividades comerciales de la FSIA (secc. 1605(a)2)} y no en la
excepcion por dafios (secc. 1605(a)(5)) a pesar de haber sido detenido v
torturado por agentes del Gobierno de Arabia Saudf cuando se encontraba en
dicho pafs trabajando como ingenicro en un hospital. Ante la accién de
indemnizacion por dafios presentada contra el Gobierno saudi, el Tribunal de
Distrito considerd que “the link between the recruitment activities and the
Defendants is not sufficient to establish substantian contact’ with the United
Sates”23, Interpuesto el recurso de apelacién contra la sentencia, ésta fue
revocada por el Tribunal de Apelaciones que establecié un nexo causal entre
su contratacién cn Estados Unidos como ingeniero para trabajar ¢n Arabia
Saudi, y la posterior detencién y maltratos a que fue sometido en este pafs,
considerando que cfectivamente podia afirmarse la jurisdiccién de los
tribunales americanos en aplicacién de 1a FSTAZ4,

La ley incluye algunos supuestos que quedan excluidos de la excepcidn
y cn los cuales los tribunales del foro reconocerdn la inmunidad del Estado
extranjero, son aquellas demandas con respecto a las cuales el Gobierno de
los Estados Unidos retiene inmunidad bajo la Federal Tort Claims Act 28
U.8.C. 2680 (a) y (h)2>:

20. Frolova v. Union of Soviet Socialist Republics, cit, pp. 246-247.

21. Véanse también las demandas interpucstas por ciudadanos americanos contra
el gobicrno de Irdn con motive de la toma de rehenes en Ia embajada en Teherdn:
Persinger v. Islamic Republic of Iran (N° 2), United States Court of Appeals, District
of Columbia Circuit, 13 March 1984, ILR 50 (1992), pp. 586-595 (*“The commercial
activity exception expressly provides that a foreign sovereign's commercial activities
‘outside the ferritory of the United States' having a 'direct effect’ inside the United
States may vitiate the sovercign's immunity. Any mention of 'direct effect’ is
noticeably lacking from the noncommercial tort exception™, McKeel v. Istamic
Republic of fran, ILR 81 (1990), p. 543,

22, Nelson v. Saudi Arabie United States Court of Appeals, Eleventh Circuit, 21
February 1991, 30 JLM 1171-1178 (1991).

23. hid., p. 1173,

24. Ihid., p. 1178,

25, Congressional Committee Report... foc. it p. 1409,
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“Except this paragraph shall not apply to:
(A) any claim based upon the exercise or performance or the failure to

exercise discretionary function regardless of whether the diseretion be abused,
or

(B) any claim arising out of malicious prosecution, abuse of process, libel,
slander, misrepresentation, deceil or interference with contract rights™.

Pero, ademds, hay que tener en cuenta que esta seccién dedicada a las
excepciones, al igual que el resto de secciones de la ley, estd sujeta a lo
previsto en los tralados internacionales en vigor de los que sean parte los
Estados Unidos en el momento de entrada en vigor de la ley (secc. 1604);
incluidos los acuerdos internacionales sobre el estatuto de las fuerzas
armadas, en cuyo caso el Estado extranjero conserva la inmunidad de
jurisdiccion2®.

Recientemente los Estados Unidos han modificado la FSIA para incluir
en ella una nueva excepcién introducida por el articulo 221 de la Ley sobre
antiterrorismo y aplicacién efectiva de la pena de muerte de 1996, en virtud
de la cual se dispone que la inmunidad no podrd reconocerse en ninglin caso
“en que s¢ pida indemnizacién monetaria contra un Estado exiranjero por
lesiones personales o muerte causadas por un acto de tortura, ejecucion extra-
judicial, sabotaje de aeronaves, toma de rchenes”. En estos supuestos los
tribunales s¢ negardn a admitir Ja accién de indemnizacién si el Estado
extranjero no ha sido designado por el Secretario de Estado como Estado que
patrocina el terrorismo a tenor de la legislacién federal o si el demandante o
la victima no era nacional de los Estados Unidos cuando se produjo el acto?7.

b. Ley de inmunidad estatal, de Reino Unido (SIA) (1978).

La evolucién de la practica internacional, especialmente la adopcidn en
Estados Unidos de la FSIA, la aprobacién del Proyecto de Convencitn
Europea scbre la inmunidad de los Estados y dos precedentes jurispruden-

26. Ibid.

27. Esta disposicién se ha aplicado en dos asuntos, Rein v. Libya, 38 ILM 447
{1999) y Cicippio v. Iran 18 F. Supp. 2d 62 (1998) citado en el Apéndice del “Informe
del Grupo de Trabajo sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes”, que aparece en el Anexo al Informe de la CDI sobre la labor realizada en su
51° periodo de sesiones, 3 de mayo a 23 de julio de 1999, pp. 315-369.
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ciales en los tribunales ingleses —los asuntos Philippine Admiral?® y
Trendtex?®— motivaron en el Reino Unido la adopcién de la State Immunity
Act de 1978 (8IA), convirtiéndose en el dltimo de los principales paises
occidentales en adoptar la teoria de la inmunidad restringida®,

Al igoal que la ley norteamericana, en la ley inglesa se mantiene la
inmunidad de jurisdiccién como principic general (art. 1), a salvo de las
excepciones dispuestas en la misma en las secciones 2 a 1131, La seccién 5
incluye expresamente la excepcidn por “personal injuries and damage to
property”, segiin la cual:

“5. A State is not immune as respects proceedings in respect of: {a) death
or personal injury; or (b) damage to or loss of tangible property, caused by an
act or omission in the United Kingdom™.

Al igual que en la ley norteamericana no se hace distincién entre acta
Jure gestionis y acta jure imperii. En cuanto al dambito de la excepcion hay

28. Philippine Admiral v. Wallen Shipping Ltd., en el que el Judicial Committee of
the Privy Council restringe la inmunidad a los casos estrictamente vinculados con el
poder publice del Estado, ILM, 1976, pp. 133 y ss.

29. Trendtex Tradding Corporation v. Central Bank of Nigeria, Court of Appeal,
13 January 1977, 64 ILR, 1983, p. 111. En este asunto Lord Denning después de
exarninar la practica internacional y la doctrina internacionalista [lega a la conclusién
de gque la tesis de la inmunidad absoluta no puede ser considerada ya come una
norma de derecho internacional: “fn the last 50 years there has been a complete
transformation in the functions of a sovereign state. Nearly every country now
engages in commercial activities. It has its departments of state —or creates its own
legal entities— which go into the market-places of the world. They charter ships. They
buy comodities. They tssue letters of credit. This transformation has changed the rules
of international law relating to sovereign immunity. Many counfries have now
departed from the rule of absolute immuniry. So many have departed from it that it can
ne longer be considered a rule of international law”™,

30. El texto de la ley estd reproducido cn /LA, 1978, pp. 1123-1120. Sobre esta
ley puede consultarse G. R, DEL.AUME, “State Immunity Act of the United Kingdom”,
AJIL, 1979, pp. 185 y ss; F. A, MaNN, “The State Immunity Act 1978 BYBIL, 1979,
pp. 43-62; D. W, BoweT, “The State Immunity Act 19787, Cambridge Law Journal,
1978, pp. 193-196.

31. Las operaciones comerciales, que en este caso aparecen definidas con bastante
detalle; los procedimicntos sobre patentes, marcas y disefios de un Estado extranjero
protegidos en el Reino Unido; los impuestos, gravdmenes y locales para fines
comerciales; los relativos a la participacion estatal en sociedades andnimas o de otro
tipo; las acciones relativas a buques utilizados con fines comerciales; los arbitrajes
privados; los contratos laborales realizados en ¢l Reino Unido o que deban ejecutarse
en su territorio; los procedimientos referidos a bicnes muebles o inmuebles, ya sea por
sucesion, donacion o bona vacantia; y aquellos supuestos cn los que se produzea la
renuncia a la inmunidad por el Estado extranjero (secc. 2 a 11).
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que sefialar, en primer lugar, que “any material loss or damage complained of
must be the result of harm to life, limb or property; pure economic loss will
not suffice. Consequently, economic torts or torts causing only non-physical
(immaterial) damage are excluded 32, En segunde lugar, por lo que se refiere
al vinculo territorial exigido, la seccion 3 requiere que el dafio o la pérdida de
propiedad hayan sido causados por una accitén u omisién en el Reino Unido,
pero no se exige que la propiedad se encuentre alli33,

Los Tribunales ingleses tuvieron ocasion de pronunciarse sobre la
aplicacion de la STA en una accién de indemnizacién por dafios en el cono-
cido asunto Al-Adsani v. Government of Kuwait**. Un nacional britdnico
presenté una demanda contra tres personas a Utulo individual y contra el
Gobierno de Kuwait por lesiones fisicas v mentales producidas por las
torturas a las que fue sometido cn Kuwail y por amenazas de muerte que
continuaron una vez que regresé al Reino Unido en 1991, El Tribunal de
Apelacién entendié que el Gobierno de Kuwait no gozaba de inmunidad
jurisdiccional, en aplicacién de la excepcion contenida en la seccidn 5 en
relacién con las amenazas sufridas en el territorio del Reino Unido:

... There is sufficient evidence at this stage of the proceedings that the
first defendant has been responsible for the threats and consequental further
damage to the plaintiff's mental health to justify the Court holding that a good
arguable case against immuniy is shown under Section 5 of the Act”33,

32. ). BROHMER, State Immunity... op. cit., pp. 88-89.

33. Explica F. A. MANN: “Suppose a London merchant deposits goods in a
warchouse in State X on the understanding that they will be released to him or his
order upon production of an authority signed by the merchant and countersigned by
the Trade Delegation of X in London. The Trade Delegation is contractually bound,
but refueses to countersign. The loss of goods is said to be caused by the failure of the
Trade Delegation to act in London. 1t would seem that in such circumstances State X
is not entitled to immunity in an action for damages”, “The State Immunity...”. loc.
cit. p. 54.

34. Al-Adsani v. Government of Kuwait and Others, England, Court of Appeal, 21
January 1994, ILR 100 (1995), pp. 466-474,

35. Ibid, p. 473.
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¢.  Laley de inmunidades de los Estados Extranjeros, de Australia
{ASIA) (19835).

La ley australiana3® es fruto de las recomendaciones del Australiam Law
Reform Commission que bajo la direccién de James Crawford habia realizado
una profunda investigacidn sobre la materia. El régimen es similar al
contenido en las leyes norteamericana e inglesa y la excepcidn por lesiones
personales y dafos a la propiedad estd recogida en la seccién 13

“13. A forcign State is not immune in a procceding in so far as the
proceeding concerns

(a) the death of, or personal injury to, a person; or (b) loss of or damage to
tangible property, caused by an act or omission done or omitted to be done in
Australia”.

Al igual que las leyes anteriores, al aplicar estas excepciones no se
distingue entre acta jure gestionis y acta jure imperii. Se aprecia una diferen-
cia ¢n cuanto al requisito del vinculo territorial, al exigir dnicamente que el
acto o la omisién que causa ¢l dafio haya tenido lugar en Australia, aunque los
efectos se hayan producido en el exterior. De forma que resulta posible
aplicar dicha excepcidn cuando sélo una parte de la conducta causante del
dafio haya tenido lugar en Australia, por ejemplo, los actos preparatorios7.

d. Ley de inmunidad estatal, de Canadd (CSIA) (1952)

La ley canadiense incorpora la tesis de la inmunidad restringida
siguiendo no sdlo los modelos norteamericano e inglés, sino también su pro-
pia jurisprudencia interna iniciada en 1971 en el asurto Democratic Republic
of the Congo v. Venne (1971) favorable a la restriccién de las inmunidades
estatales®®. Segiin su seccion 3, excepto en los supuestos contemplados en la
ley, cl Estado extranjero goza de inmuntdad de jurisdiccion en los tribunales

36. El texto se encuentra reproducido en 25 ILM (1986), p. 715.
37. J. BROHMER, State Immunity... op. cit. p. 98.

38. L. I. SANCHEZ RODRIGUEZ, Las inmunidades de los Estados extranjeros ante
los Tribunales esparioles, Universidad de Alcald. Cuadernos Civitas, Madrid, 1990, p.
63. Véase H. L. MoLoT y M. L. JEwrTT, “The State Immunity Act of Canada”™,
Canadian YIL, 1982, pp. 79 y ss.
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canadienses. Las excepciones aparecen enumeradas en las secciones 4 a 8, y
entre ellas, la excepcién por muerte y dafios a la propiedad (tort exception):

“6, A foreign state is not immune from the jurisdiction of a court in any
proceedings that relate to: (a) any death or personal injury, or (b} any damage
to or loss of property that occurs in Canada™.

Como caracteristica principal habria que afiadir que no exige un vinculo
territorial entre el acto causante del dafio y Canad4, si no que basta con que
los efectos (muerte, dafios personales, dafios a la propiedad) sucedan en terri-
torio canadiense, De esta forma, la excepeidn cubre los dafios transfrontenzos
si el dafio se produce en Canada; pero excluye los dafios transfronterizos si los
dafios fueron causados por una accién u omisién en Canadé produciéndose los
dafos en otro lugar®®.

e.  Otras legislaciones nacionales

Otros pafses que pertenccientes al circulo del comsmon law han aprobado
leyes internas adoptando la tesis restringida de la inmunidad, nos estamos
refiriendo a Singapur®®, Sudifrica®! y Pakistdn*2. Estas leyes siguen fiel-
mente los pardmetros de la ley inglesa, afirmando la inmunidad de jurisdic-
cién e indicando las excepciones a la misma. Sin embargo, sélo las dos
primeras incluyen la excepcidn por muerie o dafios —tort exception— siendo
la ley pakistanf el inico instrumento juridico en omitirla.

Mis recientemente, y fuera del dmbito del commen law, Argentina ha
aprobado la ley sobre “Inmunidad jurisdiccional de los Estados extranjeros
ante los tribunales argentinos™3, precedida de uma decision de la Corte
Suprema de Justicia en la que sc adopta la tesis restrictiva de la inmunidad

39. J. BROHMER, State Immunity... op. cit., p. 99.

40. State Immunity Act of 1979, rcproducida en UN-Materials, ST/LEG/SER.
B.20, p. 28.

41. African Foreign States Immunities Act 87 of 1981, reproducida en UN-
Materials, ST/LEG/SER.B.20, p. 34.

42. State Immunity Ordinance of 1981, reproducida en UN-Materials, ST/LEG/
SER.B.20, p. 20.

43. Ley 24.488 de 31 de mayo de 1995, Boletin Oficial, 28 de junio de 1995,
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frente a la tesis absoluta mantenida hasta aquel momento*4. En su articulo 1
recoge comoe norma general la inmunidad del Estado extranjero mientras que
el artfculo 2 se refiere a las excepciones, similares a las contenidas en otras
leyes nacionales. Por 1o que se refiere a la excepcién por muerte, lesiones o
dafios se exige que el acto causante de los mismos haya tenido lugar en
Argentina.

B. Jurisprudencia interna®>

Los Estados que no han elaborado legislaciones internas, pero que
aplican la tesis de la inmunidad restringida, utilizan la distincién entre acta
Jure imperii y actq jure gestionis de forma que sélo las actividades del Estado
que entran dentro de la primera categorfa gozan de inmunidad. Esta distincién
se aplica igualmente ¢n los supuestos de lesiones personales o dafios en los
bienes, de forma que los tribunales resuelven admitiendo o no la demanda de
inmunidad de jurisdiccién del Estado extranjero tras considerar la naturaleza
privada o piblica del acto o la omisién causante de las lesiones o el daiio. No
existe al respecto una excepeion a la inmunidad de jurisdiccién més alld de la
distincion cldsica, como si aparece en las legislaciones nacionales yen la
codificacién internacional.

Los casos mds habituales han sido accidentes de trifico en los que se ha
visto envuelto un vehiculo oficial. Es el caso de un ciudadano austriaco que
sufric dafios en su coche por la conduccién negligente de un vehiculo
pertenceiente a la embajada de Estados Unidos. Tras presentar una demanda
de indemnizacién por dafios contra el Gobierno de los Estados Unidos éste
dltimo reclamé inmunidad alegando que el coche oficial se encontraba
trasladando el corrco de 1a embajada en ¢l momento de Ia colisién, conside-
riandolo un “acto soberano” de su Gobierno.”

44. Manauta, Juan losé v otros s/Embajada de la Federacion Rusa s/daiios y
perjuicios, citado en }. Brshmer, State Immunity... op. cit., p. 100

45. En este apartado haremos referencia a decisiones de tribunales nacionales de
una seleccién de Estados europeos representativos de la tendencia de la préctica
internacional en Estados que no cuentan con legislaciones internas, dénde se han
planteado supuestos de lesiones personales o dafios a los bicnes. Sobre la tesis seguida
por los tribunales curopeos en general véase el estudio de J. Brihmer, State
Tmmunity... op. cit., pp. 103-119.

46. Austrian Supreme Court, Decision of 10 February 1961, Collision with
Foreign Government-Owned Motor Car, B, 84 (1962), p. 43, en ILM, 40 (1970}, p.
73.
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El Tribunal Supremo de Austria aplicéd la distincién cldsica entre acta
Jure imperii y acta jure gestionis del Estado extranjero, de forma que en
relacién con el segundo grupo de actos el Estado exlranjero estd sujeto a la
jurisdiccién de los tribunales de Austria, y en consecuencia, no reconocid la
inmunidad afirmando que:

“The Court is of opinton that the operation of a motor vehicle by a foreign
State and the use of public roads by the latter belong to the sphere of the
private activities of that State even if, as has been contended, such operation
and use have occurred in the performance of official functions, and that
accordingly the foreign State can be sued for damages in a local court.
A traffic accident creates private legal relations between the foreign State and
the private individual, on a basis of equal rights between them™7.

Siguiendo este enfoque otros tribunales han calificado un accidente de
tren*8, Ia violacién de un copyright*® o no asegurar a un trabajador incum-
pliendo la normativa interna®” como dafios surgidos de relaciones privadas y
por tanto carentes de inmunidad. Por el contrario, la alegacién de informes
falsos de la policia secreta’! o actividades de tropas extranjeras en el curso de
una operacién militar>2 han sido consideradas como actos publicos y por
tanto inmunes.

La inmunidad de jurisdiccién estuvo también presente en varias deman-
das por dafios presentadas en la RFAS3 y Austria® contra la URSS, con

47, Ibid., p. 78. Igualmente el Pretore di Roma en el asunto Ciniglio v. Indonesia
Embassy indicé que “it is impossible to invest the use of a means of transport with the
character of & public act or the exercisc of power supremacy” in matters regarding
road traffic, states act jure privatorum, ILM, 1984, p. 268.

48. Red Nucional de Ferrocarriles Espafioles v. Mrs. Cavaillé, France, Court of
Appeal of Montpellier, 1968, ILR 1964, p. 41

49, Spanish State Tourist Office, Germany, Oberlandesgericht Frankfurt, 1977,
ILR 65 (1984), p. 140.

50. Kingdom of Morocco v, Stichting Revalidatie Centrum de Trapenberg,
Netherlands, District Court of Amsterdam, 1978, /LR 65(1984), p. 375.

51, Church of Scientology, Germany, Federal Supreme Court, 1978, /LR 65
(1984}, p. 193; Church of Scientology in the Netherlands v. Herold and Heinrich
Bauer Verlag, Netherlands, District Court of Amsterdam, 1980, /LR 65 (1984) p. 380.

52. Ministry of Foveign Affairs v. Federic and Japanese State, Ttaly, Tribunal of
Rorme, 1968, ILR 65 {1984) p. 275.

53. Garden Contamination Case (1), Federal Republic of Germany, Provincial
Court (Landgericht) of Bonn, 11 February 1987, Superior Provincial Court (Oberlan-
desgericht) of Cologne, 23 March 1987, LM, 80 (198%), pp. 367-377. Garden
Contamination Case (2), Federal Republic of Germany, Provincial Court
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ocasién del accidente nuclear ocurrido en Chernoby! (Ucrania) en abril de
1987. La explosién de la planta nuclear produjo una nube radioactiva que se
extendié por cl noroeste de la RFA. En el asunto Garden Contamination el
Tribunal del distrito dec Bonn, aunque no llegd a admitir la demanda por
varias razones, si se pronuncié sobre la cuestién de la inmunidad de juris-
diccion de un Estado extranjero siguiendo la distincién entre acta jure
gestionis y acta jure imperii, admitiendo quc “this division between sovereign
and non-sovereign activity is also applied to the legal pursuit of claims of
compensation of torts,”"33

Del mismo modo, en el asunto Hunzing Rights Contamination, aunque ¢l
Tribunal Supremo de Austria tampoco acept6 la demanda por dafios, parece
ser, como se desprende de los términos de la sentencia, que habria aplicado 1a
distincién tradicional:

“Austrian jurisdiction would depend on whether, irrespective of the
special dangers inherent in the use of nuclear energy, the damage inflicted was
to be regarded as having been caused by acts jure gestionis, since nuclear
power plants are operated by private hodies in some States, or whether the
operation of a nuclear power plant for the production of electricity could only
be regarded as an activity jure z'mperii"SG,

Evidentemente, cuando los tribunales llegan a la conclusién de que unas
lesiones 0 unos dafios son producidos por actos de naturaleza privada y
declaran la no inmunidad, no hay diferencia si se aplica la distincién clédsica o
si sc aplica una excepcitn especial por dafios, el particular recibird una
indemnizacidn. Sin embargo, cuando las lesiones a las personas o los dafios a
los bienes son provocados por un acte u omisién considerados dentro del
amparo de los acta jure imperii, la inmunidad de jurisdiccién del Estado

{Landgericht) of Bonn, 29 September 1987, Provincial Court (Landgericht) of Bonn,
14 December 1987, ILM 80 (1989), pp. 377-388.

54. Hunting Rights Comtamination Claim Case, Austria, Supreme Court,
13 January 1988, ILM, 86 (1991), pp. 564-569; Radiation Contamination Claim Case,
Austria, Supreme Court, 14 April 1988, ILM, 86 (1991), pp. 571-575.

55. Garden Contamination Case (2), Federal Republic of Germany, Provincial
Court (Landgericht) of Bonn, 29 September 1987, /LM 80 (1989), p. 381. El tribunal
afadi6 que “according to the applicable lex-fori test the operation of a nuclear power
plant is a nen-sovereign activity so that claims based on damages causes by the
operation of the plant would not be protected by immunity”.

56, Hunting Rights Contamination Claim Case, Austria, Supreme Court,
13 January 1988, ILM, 86 (1991), pp. 564-569.
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impedird que el particular quede resarcido al no aplicarse una cxcepcidn
auténoma, como la reconocida en las leyes nacionales y en la codificacidn
internacional que no hace distincidn al respecto, bhasta con que sc haya
producido la muerte, las lesiones personales o los dafios a los bienes.

2. Codificacién internacional

Las normas de Derecho internacional que regulan la concesién de
inmunidades jurisdiccionales a los Estados y a sus bienes han sido objeto en
las ultimas décadas de un gran esfuerzo codificador en los planos universal y
regional®’. En todos los trabajos de codificacion efectuados encontramos, con
mayor o menor alcance v siguiendo la tesis relativa o restrictiva de la inmu-
nidad de jurisdiccidn, la norma segin la cual las acciones de indemnizacién
por lesicnes a las personas y dafios a los hienes se considera una excepcion a
la regla general de la inmunidad de jurisdiccidn del Estado extranjero.

A, Convenio Europeo sobre la Inmunidad de los Estados (1972),

En 1963 el Comité de Ministros del Consejo de Europa decidid ccuparse
de la cuestién de la inmunidad de los Estados y encargd a un Comité de
expertos la preparacién de un proyecto de convencién8. Bajo la supervision
de la Comisién Europea de Cooperacidén Juridica (CCT), el Comité culming su
labor con la adopcién del Convenio curopeo sobre la inmunidad de los
Estados por el Consejo de Ministros, abierto a la firma en Basilea el 16 de

57. Junto a los trabajos de ia Comisién de Derecho Internacional, destacan los
trabajos del Comité Juridico Consultivo Asidtico-Africana, el Comité Europeo de
Cooperacién Juridica y ¢l Comité Juridico Interamericano. Del mismo medo, diversas
instituciones académicas y profesionales competentes e¢n  asuntos  juridicos
internacionales se han ocupado del tema, como son el fastituto de Derecho Interna-
cional, la International Law Association, la Harvard Law School: Research in
International Law y 1a International Bar Association.

58. Resolucion (63) de 29 de dicicmbre de 1963. El Comité de expertos trabajé
sobre la base de una serie de trabajos cientificos que facilitaron su labor: el Proyecto
de la Harvard Law Schoel de 1923 sobre la competencia de los tribunales en relacién
con Estados extranjeros; dos resoluciones adoptadas por el Instituto de Derecho
Internacional en 1891 y 1954; una resolucién de la International Law Association de
1952 sobre la inmunidad de los Estados, y una Resolucién del International Bar
Association de 1960 relativa la inmunidad de los Estados comprometidos en
actividades mercantiles més alld de su soberania.
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mayo de 19725, Tras obtener cinco ratificaciones, entré en vigor, junto con
su Protocolo adicional, el 11 de junio de 1976, Actualmente, ocho Estados
miembros del Consejo de Europa son partes en ¢l Convenio —Austria,
Bélgica, Chipre, Alemania, Luxembrugo, Paises Bajos, Suiza y Reino
Unido— y uno 1o ha firmado -—Portugal—.

El Convenic apuesta decididamente por la tesis de la inmunidad res-
tringida, de forma que el Estado extranjero goza de inmunidad de jurisdiccion
ante los tribunales de los restantes Estados partes siempre que no concurra
alguno de los supuestos enumerados en el los articulos 1 a 14. Segin lo
dispuesto en el articulo 15 '

“(a) Contracting State shall be entitled to immunity from the jurisdiction
of the courts of another Contracting State if the proceedings do not fall within
Articles 1 to 14; the court shall decline to entertain such proceedings even if
the State does not appear”.

Significa que la inmunidad debe reconocerse ex officio, a pesar de que se
describen las circunstancias bajo las cuales “fos Estados parles no pueden
reclamar la inmunidad”. En la lista de limites o excepciones figura cn el
articuto 11 “las lesiones a las personas y los dafios a los bienes™:

“A Contracting State cannot claim immunity from the jurisdiction of a
court of another Contracting State in proceedings which relate to redress for
mjury to the person or damage to tangible property, if the facts which
occasioned the injury or damage occurred in the territory of the State of the
forum, and if the author of the injury or damage was present in that territory at
the time when those facts oceurred” 90

Segin el comentario al articulo del Comité de Expertos, este articulo
s6lo se aplica si existen lesiones ffsicas —physical injury— o dafios tangibles

59. El texto en francés y en inglés puede encontrarse cn Annuaire Européen,
vol. XX, 1974, pp. 299-319. Sobre ¢l convenio véase Ch. M. KRAFFT, “La Convention
européenne sur I'immunité des Etats et son protocole additionnel”, Annuaire Suisee
DI, 1975, pp. 11 y ss; L. M. SincLAIR, “The European Convention in State Immunity”,
LCL@., 1973, pp. 206 y ss; M. O. WIEDERKEHR, “La Convention curopéenne suc
Iimmmunité des Etats du 16 mai 19727, A, F.D.1., 1974, pp. 924 v ss.

60. Este articulo fue elaborado siguiendo al articulo 10(4) de la Convencion de la
Haya dc 1 de Febrero de 1971 sobre reconocimiente y ejecucién de sentencias
cxtranjeras en asuntos civiles y mercantiles.
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a la propiedad —damage to tangible property—5! y siempre que los actos
que ocasionan las lesiones o los dafios se produzcan en el territorio del
Estado, v el autor del dafio se encuentre alli ¢n el momento de producirse.
Significa que quedan fuera de su dmbito de aplicacién los dafios transfron-
terizos y los producidos fuera del territorio del foro.

La lista de excepciones a la inmunidad se completa con un régimen
facultativo —articulos 24 a 26— al que voluntariamente pueden someterse las
partes, segin el cual la excepcién a la inmunidad jurisdiccional podria
ampliarse eliminando la exigencia del vinculo territorial. En aplicacién de lo
dispuesto en el pdrralo 1 del articulo 24, cualguier Estado parte tiene la
facultad de declarar en el momento de la manifestacidn del consentimiento en
obligarse, ¢ en olro momento posterior cualquicra, “that in cases not falling
within Articles | a 13, its courts shall be entitled to entertain proceedings
against another Contracting State 1o the extent that its courts are entitled to
entertain proceedings against States not Party to the present Convention”,
siempre que tal declaracién o impida la inmunidad de jurisdiccién de que
gozan los Estados extranjeros por los actos desarrollados en el ejercicio de su
poder piblico (acta jure imperii)®2. Es decir, aunque la excepcion del articuto
11 no distingue entre acta jure imperii y acta jure gestioniis, si el Estado
parte quiere ampliar su dmbito de aplicacién pucde hacerlo siempre que se
trate de acta jure gestionis.

Por ultimo, la Convencién incluye un supuesto que expresamente se
excluye de la excepci6n por lesiones o dafos (art. 31):

“Nothing in this Convencion shall affect any immunities or privileges
enjoyed by a Contracting State in respect of anything done or omitted to be
done by, or in relation to, its armed forces when on the territory of another
Contracting State”.

61. Comentarios a los articulos en Consejo de Europa, Rapports explicatifs
concernant la Convention européenne sur 1'immunité des Erats et le Protocole
additionnel, Bstrasburgo, 1972, disponible en la pdgina webh del Consejo de Europa
{www,coe.int.). .

62. Cinco Estados partes han hecho estas declaraciones: Bélgica (Declaracién
hecha en ¢l momento de depositar ¢l instrumento de ratificacién de 27 de octubre de
1975), Alemania (Declaraci6n contenida en una carta del representante permanente de
3 de junio de 1992) Luxcmburgo (Declaracién hecha en ¢l momento de depositar el
instrumento de ratificacién de 11 de diciembre de 1986}, Suiza {Declaracién contenida
en una carta del representante permanente de 6 de julio de 1982), Reino Unido
{Declaracidn contenica en una carta del representante permanente de 25 de noviembre
de 1987).
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B.  Proyecto de Convenio inter-americano sobre inmunidaed de
Jurisdiccion de los Estados {1983).

En ¢l marco de la Organizacién de Estados Americanos el Comité
Juridico Interamericano aprobé el 21 de encro de 1983 el “Proyecto de
Convenio interamericano sobre la inmunidad de jurisdiccion de los Estados®?.
Su articulo primero proclama el principio de ta inmunidad de jurisdiccién de
los Estados apartdndose de una concepcidn absoluta:

“Un Estado goza de inmunidad de jurisdiccién por actos realizados en
virtud de competencias gubernamentales.

La inmunidad de jurisdiccidn se aplica igualmente a las actividades
relativas a las propiedades y bicnes que el Estado usa en virtud de sus
competencias guberﬁamenta]es".

Asi, el proyecto incluye una lista de circunstancias en las que un Estado
puede quedar sometido a las autoridades judiciales de otro Estado, circuns-
tancias que denomina “cxcepciones a la inmunidad de jurisdiccién”. Entre
ellas se incluyen los “procedimientos sobre responsabilidad por dafios y
perjuicios”, aunque Gnicamente aquellos derivados de “actividades comer-
ctales o de negocios llevadas a cabo en el Estado del foro” (art. 6, (e) y art. 5.
1}. Quedan excluidos, por tanto, los accidentes de trafico y cualquier supuesto
de lesiones personales de forma que si bien “it does mark a shift away from
the absolute theory it does nothing to enhance the position of the individual
vis-2-vis a state beyond the scope of strictly commercial relationships™®%, '

C. Proyecto de artfculos sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes (1991).

La Comusitn de Derecho Internacional no se ocupé de la codificacion y
desarrollo progresivo del Derccho internacional relativo a la inmunidad de los

63. El texto cstd reproducido en JLM, 1983, pp. 292-297. Véase la traduccién en
J. GonzALEZ Campos, L. 1. SiNcHEZ RODRIGUEZ v P. Andrés SAENZ DE SANTA
MaRia, Materiales de prdcticas de Derecho Internacional Piblico, Tecnos, Madrid,
1987, pp. 251-252.

64. J. BROHMER, State hnmunity... op. cit., p. 138.
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Estados hasta 1977, afio en que la Asamblea General de las Naciones Unidas
decidié incluir este tema en su programa de trabajo. Bajo la direccién del
profesor S. SucHarmmkuL —Relator Hspecial®— la Comisién aprobé
provisionalmente en 1986, en primera lectura. un proyecto de articulos®,
transmitiendo su texto por conducto del Secretario General de las Naciones
Unidas a los Estados miembros para que formularan sus comentarios y obser-
vaciones antes del 1 de enero de 1988. En 1991, bajo la direccién de un nuevo
relator —M. OGISO— la Comisidn aprobd en segunda lectura y presentd a la
Asamblea General el “Proyecto de articulos sobre las inmunidades jurisdic-
cionales de los Estados y de sus bienes”67,

El Proyecto de articulos apuesta por la tesis de la inmunidad relativa de
jurisdicctdn que se ha ido desarrollando en las iliimas décadas. Como prin-
cipio general afirma que “todo Estado goza, para si y sus bienes, de inmu-
nidad de jurisdiccién ante los tribunales de otro Estado (art. 6) a menos que cl
Estado extranjero consienta expresamente o mediante su comportamiento
procesal en que ese tribunal ejerza jurisdiccién en relacidn con una cuestion
o asunto (arts. 7 a 3); o resulte aplicable una de las excepciones previstas en
los articulos 10 a 17. La excepcién mds importante es la contenida en el
articulo 10 relativa a las “transacciones comerciales”, recogiendo la ya
tradicional distincidn entre acta jure imperii y acta jure gestionis.

Junto al resto de excepeiones®®, figura en el articulo 12 las “lesiones a
las personas vy dafios a los bienes™ en los siguientes términos:

“Salvo que los Estados interesados convengan cn otra cosa, ningdn Estado
podrd invocar la inmunidad de jurisdiceidn ante un tribunal de otro Estado, por
lo demds competente, en un proceso relative a una accidn de indemmnizacién
pecuniaria en caso de muerte o lesiones de una persona, o de dafie o pérdida de

65. El Relator Especial present$ ocho informes sobre el tema en Aaugrios CDI
1979-1986.

66. Anuarin CDI, 1986, vol. 11 (segunda parte), pp. 8 v ss.

67. Reproducido en 30 /LM (1991), Texto en castellano en Legislacidn bdsica de
Derecho internacional piblico, Teenos, Madrid. 2000, pp. 247-256. Sobre el proyecto
puede consultarse Hes, “The International Law Commission’s Draft Convention on
the Jurisdictional lmmunities of States and their Property”, EJ.LL., vol. 4, 1993,
PP 269 v ss.; KESSEDJIAN/SCHREUER, “'Le project d’articles de 1a Commission du dreit
intermational des Nations-Unies sur les immunités des Brats”, R.G.D.LP., vol. 96,
1992, pp. 299 y ss.

68. (Art. 11) contratos de trabajo; (art. 13) propiedad, posesidn y uso de biencs;
(art. 14) propiedad intelectual; (art. 15) participacién en socicdades u otras
colectividades; (arl. 16) bugues propiedad de un Estado o explotados por un Estado;
(art. 17) efectos de un convenio arbitral.
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bienes corporales, causados por un acto ¢ una omisidén presuntamente atri-
buible al Estado, si el acto o 1a omisién se ha producide total o parcialmente
en el territorio de ese otro Estado y si el autor del acto o la omisién sc
encontraba en dicho territorio en el momento def acto o la omisién”,

La cuestién de mantener o suprimir esta excepcién en el proyecto, asi
como el concepto en el que se basa —la responsabilidad extracontractual por
actos de naturaleza no mercantil— fue discutida en el Gltimo periodo dc sc-
siones previo a la aprobacién del texto en segunda lectura por la Comisién®?.
Algunos miembros propusieron que se suprimiera todo el articulo’®, dado que
en su opinién se basaba en la legislacién de unos pocos Estados y esos casos
podian solucionarse mediante los canales diplomaticos. Ademds, el articulo
permitirfa incoar procedimientos contra un Estado siendo asf que, en el mis-
mo caso, es imposible ejercitar acciones contra los agentes diplomdticos de
esc Estado, que gozan de inmunidad en virtud del derecho consuetudinario y
del derecho convencional’l; ademds, este tipo de asuntos —lesiones a las pet-
sonas y dafios a los bicnes— pueden solventarse con las compafifas de
seguros’2. La mayoria, sin embargo, sostuvieron que las controversias de esa
naturaleza no eran raras y que la proteccion diplomdtica no era una solucién
viable, “porque, en definitiva, depende de la bucna voluntad de los Estados.
Las personas deben disponer de recursos que protejan sus derechos humanos
fundamentales™ 3.

Otra cuestién que también se planted ¢s gue, si el acto o la omisién que
causd la lesién o el dafio era atribuible al Estado, se plantearfa la cuestion de
la responsabilidad del Estado y ¢l asunto sélo podria resolverse a través del
Derecho intemacional y no de los ftribunales nacionales. Frente a esto se
argumentd que el articulo 13 (actual articulo 12) tiene por objeto proleger a
las personas y los bienes contra todo acto u omisidn que pueda atribuirse a un
Estado. El ambito de aplicacién se concreta en la determinacidn de la respon-

69. Véase Actas resumidas de las sesiones del 42° periodo de sesiones, sesiones
2158 2139%, 21608, 2161 y 2162°, Anuario CDI 1990, vol. 1.

70. Sr. SH3, thid, p. 68, pir. 34.

71, Segin lo dispuesto en el articulo 3! de la Convencién de Viena sobre
relaciones diplomaticas, de 1961 “El Agente diplométice gozard de inmunidad de la
jurisdiccién penal del Estado receptor. Gozard también de inmunidad de su
jurisdiccion civil y administrativa™.

72. St. NIENIA, Anuarto CDI 1990, vol. L, p. 76, par. 37, Sr. Gracfrath, partidario
de suprimirlo © limitar su alcance a la indemnizacién en caso de accidente de
circulacidn, ibid., p. 77, par. 52.

73. St. BENNOUNA, ébid., p. 80, pér. 16.
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sabilidad no tanto con referencia a las normas de Derecho internacional como
en virtud de las normas de derecho interno del tribunal del foro, por apli-
cacién de la norma lex loci delicti commissi™. A pesar de la propuesta hecha
por €l Relator Especial de afiadir un segundo parrafo segin el cual “el parrafo
1 no afectard a ninguna norma relativa a la responsabilidad del Estado en
virtud del Derecho internacional”, este parrafo no fue finalmente incluido.

En cuanto a su dmbito de aplicacidn, el Relator Especial sugirié que se
limite principatmente a indemnizaciones pecuniarias resultantes de accidentes
de trifico en que intervinieran medios de transporte de propiedad del Estado o
explotados por el Estado y ocurridos en ¢l territorio del Estado’S. Sin embar-
go, algunos micmbros no comparten esta restriccién, por entender que tal
distincién no cs satisfactoria “pues no se ve bien cudl sea la diferencia entre
estos accidentes y los deméds™7®, En cualquier caso, y debido a la polémica
suscitada, parece que de los debates en la Comisién y de los comentarios y las
opiniones de los gobicrnos de los Estados Miembros de las Naciones Unidas
se desprende que su alcance debe ser interpretado de manera restrictiva’’.

Como caracterfsticas principales de la excepcidn destacan, en primer
lugar, que se abandona la distincién entre acta jure imperii y acta jure
gestionis. Es irrelevante que el acto u omisién atribuible al Estado sea de
naturaleza privada o piblica. En segundo lugar, la exigencia de dos condi-
ciones territoriales: que ¢l acto o la omisién causante del dafio debe produ-
cirse en el territorio del Estado del foro v ¢l autor debe encontrarse en dicho
territorio en el momento del acto o la omisién. Esta redaccion excluye los
dafios transfronterizos de la excepcién de inmunidad; no basta con gue los
efectos se produzcan en el territorio del Estado del foro, sino que deben
haberse causado alli, En tercer lugar, no se distingue entre accién negligente o
dolosa, de hecho no hay refercncia alguna a la culpa, y cubre todo tipo de
responsabilidad.

En 1999 la Comisi6n decidi6 establecer un Grupo de Trabajo sobre las
immunidades jurisdiccionales de los Estados v dc sus bienes v encargarle la

74. Sr. RAZAFINDRALAMEO. ihid., p. 73, pir. 6.

75. Tercer Informe del Relator Especial, comentario al articulo 13, pér. 2, Anuario
CDI 1990, vol. 11, p. 15.

76. Sr. RAZAFINDRALAMBO, ibid., p. 73, par, 6.

77. Sr. BENNOUNA: “Existe el peligro de que si se adopta un articulo de alcance
demasiado amplio, la Comisidn prive de su contenide a la inmunidad y quizd
compromcta ademds algunos aspectos de la proteccidn diplomdtica”, Actas resumidas
de las sesiones del 42° periodo de sesiones, 2160° sesidn, Anuario CDI 1990, vol. 1,
p. 80.
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tarea de “presentar las observaciones preliminares que juzgue oportunas sobre
las cuestiones sustantivas pendientes relacionadas con ¢l proyecto de articulos
(...) tenicndo presentes {os resultados de las consultas oficiosas celebradas”®
(...) ¥ teniendo en cuenta las novedades que s¢ hayan producido en la prictica
de los Estados y otros factores relacionados con esta cuestion desde que se
aprobé el proyccto de articulos”™. El Grupo de Trabajo concentré sus
actividades en cinco grandes temas, a saber: 1) ¢l concepto de Estado a los
cfectos de la inmunidad; 2) los criterios para la determinacion del cardcter
mercantil de un contrato o transaccién; 3) el concepto de empresa estatal u
otra entidad creada por el Estado con respecto a las transacciones mercantiles;
4) los contratos de trabajo; y 5) las medidas cocrcitivas contra los bienes de
un Estado, Las observaciones del Grupo de Trabajo sobre cada una de estas
cuestiones figuran en su informe presentado a la Comisién®0, La excepcién
por lesiones o dafios no figura entre las cuestiones pendientes por To que pare-
ce& que cuenta ya con un amplio consenso.

El valor juridico de este proyecio de articulos, aungque carente de fuerza
obligatoria, ¢s indiscutible, debido a que en su elaboracién han sido utilizados
los precedentes de la practica internacional, asi como los precedentes
legislativos y jurisprudenciales de los ordenamientos estatales, y las opiniones
doctrinales. En ciertos casos, afirma L. 1. SincHEz RODRIGUEZ, “sus preceptos
muestran el Derecho internacional actualmente en vigor en la materia, pues la
préctica internacional existente no ofrece dudas al respecto, por su coherencia
y homogencidad. De cualquier forma —continita diciendo— su lectura y
conocimiento ofrecen los pardmetros mds aproximados de las normas gene-
rales rectoras en cste sector del ordenamiento internacional”8!. Por lo que se
reliere a la excepcion de lesiones a las personas v dafios a los bienes, nos

78. Véase el Dac, A/C.6/49/L.2, que recoge las conclusiones del Presidente de las
consulias oficiosas celebradas en 1994 en la Sexta Comisién de la Asamblea General,
en cumplimiento de la decision 48/413 de esta dltima.

79. Resolucidn 53/98 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 8 de
dicicmbre de 1998, par. 2.

80. “Informe del Grupo de Trabajo sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes”, que aparece en el Anexo al fforme de la CDI sobre la labor
realizada en su 51° periodo de sesiones, 3 de mayo a 23 de julio de 1999, pp. 315-369.
Este informe contiene en un apéndice un breve documento de antecedentes sobre otra
cuestion que guarda relacion con el tema de las inmunidades jurisdiccionales,
identificada por el Grupo de Trabajo, en ¢l marco del estudio de ta practica reciente: la
existencia o inexistencia de una inmunidad jurisdiccional en las acciones derivadas de
violaciones de las normas de jus cogens.

81. L. [. SANCHEZ RODRIGUEZ, Las immunidades de los Estados... op. cit., p. 42
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encontramos ante una tendencia indiscutible en el Derecho internacional en la
materia.

D. Resolucion de problemas actuales concernientes a la inmunidad de
los Estados en relacidn con las cuestiones de jurisdiccion 'y
ejecucion (1991 ).

El Instituto de Derecho Internacional se ocupd tempranamente de la
cuestién de las inmunidades del Estado en su sesién de Hamburgo de 1891,
que culminé con la adopci6n de una resolucidn denominada “Projet de
réglement international sur la compétence des tribunaux dans le procés
contre les Etats, souverains ou chefs d'Etat étrangers™®2. Posteriormente, en
1932, volvid a examinar la cucstién de “L’immunité de juridiction et
d’exéention forcée des Etats étrangers”, adoptando finalmente una resclucidn
en 1954 en la sesién de Aix-en-Provence8?,

Sin embargo, ha sido a partir de los trabajos del profesor IAN BrowNLIE
que la cuestién ha sido examinada de nuevo a la luz de los desarrolios de la
prictica internacional. En un primer momento, en la Sesién de El Cairo de
1987, se aprob6 un Proyecto de Resolucidn sobre “Los aspectos recientes de
la inmunidad de jurisdiceién de los Estados™®4. En este Proyecto se sigue un
enfoque o método distinto al utilizado en las legislaciones nacionales o en los
trabajos de la Comisién de Derecho Internacional, de la Asociacién de Dere-
cho Internacional o en la Convencién europea de 1972. En lugar de establecer
la norma general de la inmunidad del Estado extranjero enumerando a conti-
nuacion las excepciones a la misma, el Instituto de Derecho Internacional,
bajo la direccion de I. BROWNLIE, opté por recoger el principio de inmunidad
del Estado ante la jurisdiccién de otros Estados que se aplicaria de confor-
midad con una serie de criterios incorporados en el proyecto de resolucion
(art. I). Estos criterios son indicativos de la “incompetencia” o de la “compe-
tencia” del sistema juridico del Estado del foro, desde el punto de vista
ratione materiae®S. Es el denominado “sistema de doble lista”86.

82. Annuaire de I'ID], 1892, Bruselas, vol. IT, pp. 436-437
83. Annuaire de ['IDI, 1954, Aix-en-Provence, vol. 45, t. TI, pp. 293-294
84. Annuaire de I'1D1, 1987, Caire, vol. 62, t. |, pp. 98-104,

85, Sohre Ia justificacion de adoptar este enfoque y no el enumcrativo véase
Definitive Report and Draft Sct of Resolutions, “*Contemporary problems concerning
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Conviene afadir que en la construccién de I. BrownLie “inmunidad
ratione materiae” e “incompetencia” no son términos sindnimos, ya que la
primera presupone la existencia de una materia sobre la cual resultan compe-
tentes, en principio, los tribunales locales, mientras que la incompetencia nos
sitda ante la existencia de normas de Derecho internacional que impiden a un
Tribunal conocer un determinado asunto®”. Como sefiala en su informe el
citado profesor “the incompetence of the municipal courts is not an fmmunity
rationc materiae, strictly speaking, since it is not an immunity at all. It is
simply the application of the principle of non-intervention in internal affairs
of other States to the particular subjectmatter”8.

Uno de los criterios indicativos de la competencia de los tribunales del
foro som los private law delicts (torts)®®. Tomando como referencia ¢l articulo
11 de la Convencidn curopea y el artfculo ITIF del Proyecto de Convencidn de
la Asociacion de Derccho Internacional, Brownui justifica su inclusidn
afirmando que los tribunales del foro son los apropiados para conocer de este
tipo de procedimientos?®, porque “(the) general principles of law (principles
of good faith, reliance and unjust enrichment) favour the competence of the
municipal law system™1. En su informe final, donde explica la introduccién
de este criterio, BrownLIE completa su argumentacidn afiadiendo que:

“Unless the visiting State stipulates for, and the host State agrees to, a
system of claims settlement by diplomatic means, or some other machinery at
the inter-State level, it is reasonable to suppone that the visiting State assumes
the risk that delicts incidental to the carrying out of State purposes in the
territory of the host State will fali within the normal system of dispute
settlement. Indeed, the appropriatenes of the local jurisdiction is suggested by

the jurisdictional immunity of States”, Annuaire de 1’11, 1987, Caire, vol. 62, t. 1,
pp. 48-54.

86. A SoOrIA JIMENEZ, La excepcidn por actividades comerciales a las inmuni-
dades estatales, Ministerio de Justicia e Interior, 1995, p. 62.

87. L. I. SAncHEZ RODRIGUEZ, Las immunidades de los Estados.. op. cit.,
pp. 49-50.

88. Preliminary Report, "“Contemporary problems cencerning the jurisdictional
immunity of States™, Annuaire de ['IDI, 1987, Caire, vol. 62, t. [, p. 19,

89. Art. III (e} “The legal system of the forum State is competent in respect of
proceedings concerning the death of, or personal injury to, a person, or loss of or
damage to tangible property, atribuable to an act or omission of a foreign State or its
agent”, Drafl set of Resolution, ibid., p. 100.

90. Ibid., p. 37.

91. Definitive Reportt... lec. cit., p. 79.
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the local remedies rule, the operation of which is particularly useful in cases
of delict where there is a need to have a local judicial process to marshal
materials facts and to assess damages™.

Lo que BROWNLIE propone es “a kind of implied waiver of immunity: the
foreign state assumes the risk that pursuing governmental affairs within the
territory of another state might ensue in damages to property or personal
injury or death and that the resulting disputes are dealt with in municipal
courts’™®2. Para BRowNLIE no cabe duda de que se trata de un principio gencral
recogido en el articulo 14 (actual articulo 12) del Proyecto de Convencidn de
la CDI y en la prictica internacional reciente. Este criterio de competencia se
aplica igualmente cn supuestos dolosos —intention, dolus—, como por ejem-
plo un ascsinato cometido por un agente de un Estado™.

En la sesion de Santiago de Compostela de 1989 se introdujeron algunas
enmiendas al Proyecto de Resolucién aprobado en 1987, siendo aprobada
definitivamente por consenso el 27 de agosto de 1991 en la sesién de Basle
bajo la ribrica “Los problemas actuales concernientes a la inmunidad de los
Estados en relacién con las cuestiones de jurisdicci6n v ejecucién” . En su
articulo primero se precisa el dmbito de la resolucidn:

“The present Resolution is concerned exclusively with the competence of
the relevant organs of the State of the forum in respect of the acts or omissions
of a State which is a parly to proceedings in the courts of the forum State or in
other organs of that State with powers of a quasi-juridical character”.

A la hora de determinar la competencia de los tribunales del foro hay
que atender a los criterios, tanto de competencia, como de incompetencia, sin
que ninguno de elios prevalezea sobre el otro (art. 2.1). Por lo que se refierc a
la cuestién que nos ocupa, el articulo 1.2 (¢) recoge como criterio de compe-
tencia de los tribunales u otros Grganos relevantes del Estado del foro:

“(The) proceedings concerning the death of, or personal injury to, a
person, or loss of or damage to tangible property, which are atiributable to

92. J. BROUMER, State Immunity... op. cit., p. 135,
93. Definitive Report... loc. cit., p. 81.
94, Annuaire de 'IDI, 1991, Basle. vol. 64, 1. 1, pp. 388-401.
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activities of a foreign State and its agents within the national jurisdiction of the
forum State”.

Siguiendo la redaccidn del proyecto de 1987 no se hace distincién entre
acta jure imperii y acta fure gestionis, pero a diferencia de aquél, se afiade el
requisito de un vinculo territorial estricto: los dafios deben ser atribuidos a
actividades que hayan tenido lugar “dentro de la jurisdiccién nacional del
Estado del foro”. Claramente indica que no basta con que los efectos se
produzcan en el Estado del foro, de forma que los dafios transfronterizos no
estarfan incluidos. Como indicé Mrs. Hicams en el comentario al articulo
previo a la votacidn “it would be wrong fo suggest that a State was immune
from proceedings invoiving personal injury torts unless these occurred on the
territory of the forum State. There was no principle of international law to
this effect, and the practice of States in this matter varied widely?.”

E.  Proyecto de Articulos sobre una Convencion de inmunidad de los
Estados {Provecto de Montreal de 1982 revisado en Buenos Aires
en 1994).

El Grupo de Trabajo de la International Law Association encargado del
estudio de la cuestién de la inmunidad de los Estados®® presenté un informe
preliminar en la Conferencia de Belgrado de 1980. Después de examinar los
desarrollos recientes del Derecho internacional en la materia, el Grupo de
trabajo recomienda que “a draft international convention be prepared under
the auspices of the Internarional Law Association which would harmonize the
differences between the European codification of the restrictive theory of
sovereign immunily as reflected in the Furopean Convention on State
Immunity and the American codification as set forth in the Foreign Sovereign

95. Annurnire de U'IDI, 1991, Basle, vol. 64, t. 1, p. 262.

96. La propuesta de creacion de este grupo de trabajo fue aprobada por el Comité
cjecutivo de la ILA en su 37 * Conferencia de 1979. En el proyecto de cédigo de
Strupp de 1926, preparado por la International Law Association, se enumeran algunas
excepeiones a la doctrina de la inmunidad soberana, problema que la fLA volvié a
estudiar en su 44° Conferencia, celebrada en 1950, y en su 45° Conferencia, celebrada
en 1952, Citado como antecedente de los trabajos la Comisién de Derecho Interna-
cional en el Informe premiliminar sobrc las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes por ¢l Sr. Sompong Sucharitkul, relator especial, en Anuario
CDI vol 11, p. 237.
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Immunities Act of 1976”97, Bajo la dircccién de Monrot LEIGH, presidente de
la comision encargada de su elaboracién, fue presentado v aprobado un pro-
vecto de convencitn internacional en la Conferencia de Montreal de 198298,
Esta comisién continué sus trabajos cn 1987 y presentd sendos informes en la
Conferencia de Queensland en 1990%° v de El Cairo en 1992190, Junto con su
tercer informe, se presentd una versién revisada del proyecto de convencion
que fue aprobado por la ILA en la Conferencia de Buenos Aires en agosto de
1994101,

A diferencia de otros proyectos de convencidn, resoluciones o legisla-
ciones nacionales, el proyecto de la ILA no formula una regla general de
inmunidad enumerando a continuacion las excepciones a la misma, sino que
adopta un enfoque distinto, “fo state those cases in which immunity would not
be allowed. In this way a certain leeway would be left for the development of
the law in what was regarded as a liberalizing direction, i.e., in the direction
of narrowing the scope of immunity”. El articulo II comienza restringiendo la
inmunidad a los acta jure imperii:

“In general, a foreign State shall be immune from the ad judicatory
jurisdiction of a forum State [or acts performed by it in the exercise of
its sovereign authority, i.e. jure imperii. Tt shall not be immune in the
circumstances provided in Article 1117,

La lista de excepciones enumeradas en el articulo III no es exhaustiva
como indica la expresién inter alia'02. La cxcepcién contenida en el apartado

97. El informe identifica seis dreas de divergencia entre el enfoque seguido por ta
Convencion europea y el seguido por la Jey amerciana: “the definition of State, service
of process, the treatment of default judgments, the loss of immunity, prejudgment
attachment, and execution and eforcement of judgments”. State Immunity, Final
Report of the Committee, par. 7, ILA, Report of the Sixtieth Conference, Montreal
1982, p. 326.

98. Resolucidn n® 6, 1982, ibid., p. 5.

99. ILA Report of the Sixty-Fourth Conference-Queensland (Australia} 1990,

100, TLA Report of the Sixth-Fifth Conference-Cairo. 1992,

101, Final Report on Developmenis in the Field of State Immunity and Proposal
for a Revised Draft Convention on State Immunity, 57th Conference, Buenos Aires,
1994,

102. “A foreign State shall not be immune from the jurisdiction of the forum
State to adjudicate in the following instances infer alia (art. 1IT):... namely cxpress and
implied waiver, comercial activities, employment contracts, immovable property,
intellectual or industrial property rights. torts and property taken in violation of
international law”.
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F —torts— se basa en ¢l articulo 11 de la Convencién europea de 1972 y en
el articulo 1605 (a) (5) de 1a FSIA03, En ¢l proyecto de Montreal de 1982 se
formula en los siguientes términos:

“IIIF. Where the cause of action relates to:
1. Death or personal injury; or 2. Damage to or loss of property.

Subsccrions 1 and 2 shall not apply unless the act or omission which
caused the death, injury or damage occurred wholly or partly in the forum
State”.

Segln esta redaccion es irrelevante la naturaleza pdblica o privada del
acto o la omisién causante de la muerte, las lesiones o los dafios. No opera
por tanto la distincidn entre acta jure imperii y acta jure gestionis. Por lo que
se refiere al vinculo territorial exigido, el proyecto de articulo fue modificado
en la Conferencia de Buenos Aires al considerar su redaccién bastante
ambigua. sin especificar si los dafios transfronterizos estaban incluidos o
no'%4, El segundo pérrafo ha quedado redactado de la siguicnte forma:

“{...) And the act or omission which caused the death, injury or damage
either occurred whelly or partly in the forum State or if that act or omission
had a direct effect in the forum State”.

103. State Immunity, Final Report of the Committee, par. 29, ILA, Report of the
Sixtieth Conference, Montreal, 1982, p. 332,

104. No quedaba claro, por gjemplo, si la accidn por muerte, lesiones o dafios
producidos por una carta-bomba que explota en el Estado del foro pero gue ha sido
cnviada desde el exterior entrarfa demiro e la excepcién o no, J. Brohmer, State
Immuniry... op. cit., p. 131,
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M.  EL ASUNTO MCELHINNEY V. IRELAND: LA NO VIOLACION DEL
ARTICULO 6, PARRAFO PRIMERC COMO “DERECHO DE ACCESO A
UN TRIBUNAL".

1. Los hechos

El demandante ~-John McElhinney— ¢s un agente de policia —garda—
de nacionalidad irlandesa. En marzo de 1991 protagonizd un incidente en un
puesto de contrel militar britdnico en la frontera nor-irlandesa siendo las
circunstancias cxactas de lo ocurrido discutidas por las partes. El informe de
la policia irlandesa confirmd que se produjeron varios disparos en territorio
de Irlanda del Norte al no detener ¢l demandante su vehiculo tras golpear y
derribar con su remolque, de forma involuntaria, a un soldado inglés. Parece
ser que éste, asustado y temiendo un atentado terrorista, persiguié al deman-
dante hasta el condado de Donegal —cn Irianda—, lugar ddnde asalié y
encafioné al demandantc. Segin ¢l informe de la policfa irlandesa, que
alertada por ¢l incidente cn el puesto de contro] fronterizo acudi6 al lugar de
los hechos. ¢l demandante, quién conducia bajo los efectos del alcohol,
cometio una impiudencia lamentable al abandonar ¢l lugar del incidente en la
frontera. Ll demandante fue arrestado por su negativa a someterse a las
pruchas de sangre y de orina'®”,

Come consecuencia del incidente, en junio de 1993 ¢l demandante,
quién decia sufriv un grave shock post-traumdtico por la agresidn sufrida,
interpuso una demanda de indemnizacidn por dafios ante los tribunales irlan-
deses, contra ¢l soldado inglés y contra la Sccretarfa britdnica en Irlanda del
Norte. En abril de 1994 la High Court se declard incompetente aplicando la
teoria de 1a inmunidad de jurisdiccién de un Estado extranjero. Decisién que
fue confirmada por la Supreme Court cn diciembre de 1995, indicando que la
actuacién del soldado briténico, en lanto que agenie de un Estado extranjero,
se encuenira dentro del ejercicio del poder piblico o soberano, independien-
temente del territorio dénde se produzea, y que dichos actos deben ser
considerados jus imperii. En su scniencia, reconoce que la inmunidad def
Estado no es absoluta, pero que ésta sdlo encuentra su excepeién en los actos
jure gestionis. Nicga, en consccuencia, la existencia de un principio de
Derecho internacional universalmente reconocido —alegado por el deman-
dante— segiin ¢l cual, las acciones de indemnizacidn por lesiones a las

105, McElhinney v. Ireland, {GC) no. 31253/96, pars. 7-9.
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personas y dafios a los bienes —tortious acts— causadas en e} territorio del
foro por un Estado extranjero o por un agenle suyo representen una excepeidn
al principio de inmunidad de jurisdiccién —tort exception—106,

El 16 de abril de 1996 el demandante presenté una demanda contra
Irlanda y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte ante la
Comision Europea de los Derechos del Hombre. El demandante alegaba que
“aplicando la teoria de la inmunidad soberana los tribunales irlandeses le
habian negado el derecho a obtener de un tribunal una decisién sobre su
accidn de indemnizacién por dafios” garantizado en al articulo 6, pérrafo
primero de la Convencién, La demanda fue admitida a trdmite y el 1 de
noviembre de 1998, una vez que ¢l Protocolo n® 11 entré en vigor, fue
transmitida al Tribunal y adjudicada a la Seccién Tercera. El 31 de agosto de
1999 la Sala de esta Seccidn decidio inhibirse a favor de la Gran Sala sin que
hubiese objecién alguna por las partes! %7,

2. Fundamentos de derecho y constatacion de la no violacion

En su gentencia de 21 de noviembre de 2001, 1a Gran Cidmara comicnza
por admitir la aplicabilidad del articulo 6, parrafo primero, al demandante.
Segiin esta disposicidn: “Toda persona tiene derecho a que su causa sea ofda
(...} por un tribunal (...) que decidird los litigios sobre sus derechos y obliga-
ciones de cardcter civil (...)". La jurisprudencia elaborada por el Tribunal
sobre el dmbito de aplicacién de la disposicion transcrita, a la que vuelve a
referirse en este asunto, indica que ¢l parrafo primero del articulo 6 garantiza
el "derecho a un proceso equitativo” y que el “derecho de acceso”, que
consiste en el derecho a iniciar un proceso ante un tribunal en materia civil,
constituye sélo un componente de aquel derecho”!%8. Por ¢l contrario, no

106. Ibid,, pars. 10-15. El juez Hamilton deja claro al respecio que “Despite the
Herculean efforts of the plaintiif's legal advisers in making available to the court
copies of all relevant decisions, articles and draft Conventions, and the cogent
arguments of counsel, I am not satisfied that it is a principle of public international
taw that the immunity granted to sovereign states should be restricted by making them
liable in respect of tortuous acts, committed on their behalf by their servant or agent,
causing personal injuries to the person affected by such act or omission, when such act
or omission is committed jure imperii and 1 would dismiss the appea! on this point™,
ibid, pér, 15.

107, Yéanse los articulos 14, 25 y 30 de la Convencidn y cl artfculo 5.2 del
Protocolo N° 11,

108. Golder v. United Kingdom, 9 Octoher 1975, Serie A no 32, pdr. 36.
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garantiza derechos u obligaciones de cardcter civil en el derecho material de
los Estados partes en la Convencidn, sino que dnicamente se extiende a los
litigios sobre derechos y obligaciones de cardcter civil reconocidos y garanti-
zados por el derecho interno!®®, El que una persona tenga, en el derecho
interno, una pretension que dé lugar a una demanda puede depender no séio
del contenido material del derecho de cardcter civil, tal y como se define en el
derecho material, sino también de la cxistencia de obstdculos procesales que
limiten las posibilidades de presentar una demanda ante un tribunal. Ll
articulo 6, parrafo primero resulta aplicable en el segundo de estos supuestos.
Por tanto, los drganos establecidos por la Convencidn no pueden, al inter-
pretar el articulo 6, pdrrafo primero, crear un derecho civil material gue no
tenga base juridica en ¢l Estado concernido. Sin embargo, no serfa conforme
al “imperio de la ley” en una sociedad democrdltica o al principio garantizado
en el articulo 6, el que un Estado pudicse, sin control de los drganos de
Estrasburgo, excluir de la jurisdiccién ‘de los tribunales un conjunto de
demandas civiles o conferir inmunidades de responsabilidad civil a un grupo
o categoria de personas! !0,

Para el Gobierno irlandés, en aplicacién de la doctrina de la inmunidad
soberana, no existe el derecho a demandar por dafios a un Estado extranjero
que actia revestido de imperium, de forma que la inmunidad opera no como
un simple obsticulo procesal, sino que afecta al contenide material del
derechol!!. Este cnfoque es contestado por ¢l demandante para quién es
indiscutible que ¢l “derecho a ser compensado” existe en el derecho irlandés,
de forma que la inmunidad de jurisdiccién reconocida a un Estado extranjero
constituye un obstdculo procesal que introduce una excepeion a la jurisdiccion
del foro, no a la responsabilidad juridica! 12,

El Tribunal no acepta la posicién del Gobierno de Irlanda y entiende que
una accién de indemnizacion por dafios causados por asalo, ataque a la
integridad de la persona, negligencia y abuso de poder —bien conocida en su
derecho interno— interpucsta contra un Estado extranjero no se excluye in

109. McFlkinney v. lreland, (GC) no. 31253/96, par. 23. Véanse los asuntos
siguientes: James and Others v. the United Kingdown, 21 February 1986, Series A no.
98, p. 46, pdr. 81; Lithgow and Others v. the United Kingdom, 8 July 1986, Scries A
ro. 102, p. 70, par, 192; Holy Monasteries v. Greece, 9 December 1994, Series A no
301, p. 37, pér. 80, Z. and Others v. United Kingdown, {GC) no. 29392/95, ECHR
2001, par. 7.

110. MacElhinney v. Ireland, pér. 24, Véasc igualmente el asunto Fayed v. the
United Kingdom, 21 September 1994, Series A no. 294-B, pdr. 65.

111, MacElhinney v. Ireland, pér, 21.

112, fhid., pirs. 21 y 22,
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limine. De hecho, si ¢l Estado demandado decidicse renunciar a la inmunidad,
la demanda seguiria su curso y darfa lugar a un juicio y a una sentencia. La
inmunidad debe considerarse como un obsticulo procesal a 1a competencia de
los tribunales nacionales para determinar esc derecho. En consccuencia, cl
Tribunal da la razén al demandante v afirma que “existe un grave y auténtico
litigio sobre un derccho de cardcter civil, y por tanto, resulta aplicable el
articulo 6, parrafo primero de la Convencion™113.

Una cuestién distinta es determinar si esta disposicién ha sido violada o
no por Irlanda al reconocer inmunidad de jurisdiccién al Reino Unido,
privando con ello al demandante de su derecho a acceder a un tribunal en
materia civil. Los dicz jucces que firman la sentencia entienden que “la
decisién del tribunal irlandés sosteniendo la demanda de inmunidad del Reino
Unido no pucde ser considerada que excede del margen de apreciacién permi-
tido a los Estados para limitar el derecho individual a acceder a un tribunal”,
no existicndo, por consiguiente, violacion del articulo 6, parrafo primero! 14,
Discrepan, por el contrario, los otros cinco jueces que componen la Gran
Camara, para quiénes no cxiste duda sobra tal violacién. B! Juez Rozakis
considera que “el demandante fue indebidamente privado de su derecho de
acceso a un tribunal y que dicha privacién fue desproporcionada, de forma
que la esencia del derecho ha sido dafiada”!!5. La violacidn del articulo 6,
parrafo primero, consiste, segiin los Jueces Caflish, Cabral Barreto y Vajic
“en la aceptacién por los tribunales irlandeses de la peticion de inmunidad del
Reino Unido” !, opinién compartida por el Juez Loucaides! 7.

En asuntos como éste, ¢l Tribunal viene aplicando una seric de prin-
cipios gue reflejan su labor de alcanzar un equilibrio justo entre las demandas
de interés general de la comunidad v ¢! requisito de protcccion de los
derechos fundamentales de los individuos!!8. El derecho individual de acceso
a un tribunal garantizado en el articulo 6, péarrafo primcero, no es un derecho
absoluto sino que pucde ser limitado. Estas limitaciones derivan de la propia
naturaleza del derecho que necesita ser regutado por el Estado, de forma que
dicha regulacién puede variar de unos casos a otros dependiendo de las

113 MacElhinney v. Ireland, pérs. 25 y 26.

&, Macllhinney v. Irefand, pér, 40.

L15. Opinion disidente del juez Rozakis.

118, Opinidn disidente de los jucces Caflish, Cabral Barreto y Vajic.

117, Opinion disidente del juez Loucaides,

118. Fayed v. the United Kingdom, 21 September 1994, Series A no. 294-B, par.

65, citando a Sporrong and Lonnroti: v. Sweeden, 23 September 1982, Series A no, 52,
par. 69.
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necesidades de la comunidad v de los individuos. Al regular el ejercicio de
este derecho individual, los Estados parte en la Convencién gozan de un
cierto margen de apreciacidn, pero la decision final de respeto a los requisitos
de la Convencion depende del Tribunal. En este sentido, debe satisfacerse que
las limitaciones aplicadas no restrinjan o reduzean el acceso del individuo al
tribunal de tal forma o en tal medida quc se deteriore la esencia principal del
derecho. En este sentido, no se considera compatible con el articulo 6, pirrafo
primero, una limitacién que no persiga una “finalidad legitima™ y siempre
debe existir una relacién razonable de “proporcionalidad” entre los medios
empleados y la finalidad legitimal!®. Por tanto, siguiendo su jurisprudencia,
los micmbros del Tribunal examinan, cn primer lugar, si la limitacién del
derecho de acceso a un tribunal en el presente caso persigue una finalidad
legitima; y, en segundo lugar, si dicha restriccion es proporcionada a la
finalidad perseguida.

La sentencia considera que ¢l finalidad perseguido por los tribunales
irlandeses no carece de legitimidad. La inmunidad soberana es un concepto de
Derecho internacional, derivado del principio par in parem non habet
imperium, en virtud del cual un Estado no serd sometido a la jurisdiccion de
otro Estado. En consecuencia, la concesion de inmunidad jurisdiccional a un
Estado en procesos civiles persigue el cumplimiento de las normas internacio-
nales que promueven las bucnas relaciones entre los Estados a través del
respeto a su soberanial2?,

Ademds, los jueces que suscriben la sentencia entienden que las medidas
adoptadas por Trlanda en aplicacién de las normas de Derecho internacional
en maleria de inmunidad jurisdiccional generalmente reconocidas no pueden
ser consideradas, en principio, como una limitacidn desproporcionada del
derecho de acceso a un tribunal garantizado en el articulo 6, parralo primero.
Del mismo modo que el derecho de acceso es una parte inherente del derecho
a un proceso equitativo, algunas limitaciones de ese derecho de acceso deben
igualmente ser consideradas como inherentes al propio derecho, como por
ejemplo, aquellas limitaciones generalmente aceptadas por la comunidad
internacional como parte de 1a doctrina de la inmunidad del Estado!2].

119. Lithgow and Others v, the United Kingdom, 8 July 1986, Scrics A no. 102,
parr. 194, Fayed v. the United Kingdom, 21 September 1994, Series A no. 294-B, par.
05; Waite and Kennedy v. Germany (GC). no. 26083/94, par, 539, ECHR 1999-1.

120, MacElhinney v. freland, pér. 35.
121, MacElhinney v. Ireland, pir. 37.
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Examinada la practica internacional llegan a la conclusitn de que existe
una tendencia en el Dereche comparado y en ef Derecho internacional a
aceptar como excepcion de la inmunidad de jurisdiccion las acciones de
indemnizacion por lesiones a las personas y dafios a los bienes. Sin embargo,
csta excepeidn se aplicarfa dnicamente en supuestos de accidentes de trafico,
no en dmbitos directamente relacionados con la soberania del Estado, como
son los actos de un soldado en territorio de un Estado extranjero que, por su
naturaleza, pueden afectar a las relaciones diplomdticas entre Estados y a la
seguridad nacional!??, Tratindosc de acta jure imperii —asi considera el
Tribunal la actuacién del soldado britdnico en territorio irlandés— entiende
que Irlanda no viola los principios de Derecho internacional en Ja materia al
conceder la inmunidad de jurisdiccion al Reino Unido; confirmando asf la
posicién del Gobierno irlandés ante la Cortel23.

Pero ademds, atendiendo a las circunstancias del caso, el Tribunal
cntiende que no existe obstdculo procesal para demandar a la Sceretarfa de
Estado de Defensa del Reino Unido en Irlanda del Norte, por lo que el
demandantc no se ve privado de una via judicial alternativa para hacer efec-
tivo su derecho!?#, Este razonamiento fue el seguido por el Tribunal en los
asuntos Beer y Reagan ¢. Alemania y Waite y Kennedy c. Alemania en los que
los demandantes pretendfan que la inmunidad de jurisdiccién de una Organi-
zacion internactonal, la Agencia Espacial Europea, era contraria al artfculo 6,
pérrafo primero del Convenio!23,

Cada uno de estos argumentos sosteniendo la no violacién del articulo 6,
pérrafo primero es discutido por el juez Rozakis, los jueces Caflish, Cabral
Barreto y Vajic, y el jucz Loucatdes en sus opiniones disidentes.

122, MackElhinney v. Ireland, par. 3%,

123, MacElhinney v. freland, pdr 38 “it is not possible, given the present state of
the development of international law, to conclude that Irish law conflicts with its
general principles” {pér. 38).

124. MacElhinney v. Ireland, pér. 39

125. Véase al respecto A. PASTOR PALOMAR, “La inmunidad de jurisdiccién de
las Organizaciones internacionales en el contexto del dereche de acceso a un iribunal
del Convenio Eurepeo de Derechos Humanos: La jurisprudencia del T.E.D.H. en los
asuntos Beer y Reagan c. Alemania. y Waite v Kennedy c. Alemania”, en Desafios
Juridico-sociales del nuevo milenio, V Edicién de los Curses de Verano Ronda 1999,
Servicia de Publicaciones de 1a Universidad Rey Juan Carlos, pp. 235-241,
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3. Opiniones disidentes

La existencia de proporcionalidad entre la limitacidn impuesta al
derecho del demandante y la finalidad perseguida es duramente discutida por
el juez Rozakis. El juez disidente no acepta esta conclusién basada en la doble
premisa de que: a) En materia de inmunidades del Estado existe *
mente” una tendencia a limitar este derecho ante acciones de indemnizacion
por lesiones personales en relacién con actos ocurridos en la jurisdiccion del
Estado del foro; b) El demandante dispone de una via judicial alternativa para
proteger de forma efectiva los derechos garantizados por el Convenio!26,

‘simple-

En cuanto al alcance de la obligacién de un Estado respecto de una
peticion de inmunidad de jurisdiccién frente a acciones de indemnizacién por
lesiones personales ocurridas dentro de su jurisdiccidn, el juez Rozakis acepta
que durante el periodo considerado por ¢l Tribunal —1994/1995— el estado
del Derecho iamternacional permitfa a un Estado invocar la teoria de la
inmunidad de jurisdiccidn para obstaculizar el acceso a un tribunal sin violar
de forma flagrante las normas de Derecho internacional general. Sin embargo,
el hecho de que entonces, y todavia hoy, el Derecho internacional en materia
de inmunidades se encuentre en proceso de transicién y la comunidad interna-
cional haya optado por limitar la regla de la inmunidad en acciones especi-
ficas del Estado, ticne un fuerte impacte en la consideracién del requisito de
la proporcionalidad. El jucz disidente acepta que la invocacién de inmunidad
de jurisdiccién hecha por los tribunales irlandeses persiguiera una finalidad
legitima, pero cuando hay que sopesar los conflictos de intereses en juego, la
excepcidn de inmunidad soberana pierde parte de su peso teniendo en cuenta
¢l estado actual del Derecho internacional en la materia.

En este contexto sitia ¢l derecho del demandante a acceder a los tribu-
nales irlandeses para demandar al Reino Unido. En su opinidn, los argu-
mentos del demandante son mds importantes que la justificacidén invocada por
Irlanda. En primer lugar, hay que considerar que ¢l demandante cs nacional
irlandés, elemento que crea un vinculo jurisdiceional normal entre una per-
sona y el Estado, y que en Derecho internacional existe la obligacién prima
Jacie del Estado de proteger a sus nacionales. En segundo lugar, ¢l asalto sc
produjo en lerritorio irlandés, cuestién que refuerza el vinculo jurisdiccional.
En tercer lugar, ¢l demandante invoed un mimero de dificultades pricticas cn

126. Opinién disidente del juez Rovzakis.
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relacién con la posibilidad alternativa de iniciar un procedimiento ¢n el Reino
Unido que deben ser consideradas.

Estos argumentos, presentados por el demandante, debilitan, a juicio del
Juez Rozakis, el razonamiento del Tribunal de que el demandante tenia una
via alternativa para proteger de forma cfectiva el derecho garantizado por la
Convencién. El juez critica la transposicion, sin ningin tipo de matiz, de un
principio que la Corte aplica a un asunto especifico, como ¢l asunte Waite
and Kennedy v. Germany'??, a todos los supucstos en los que existe una
pluralidad de jurisdicciones. A su juicio, no existe conexién alguna entre este
precedente —asunio Waite and Kennedy— y el presente. caso, dénde el objeto
de la disputa s una accién de indemnizacion por lesiones personales y dénde
el solicitante no tiene ningdn vinculo juridico con la jurisdiccién del Reino
Unido, salvo la nacionalidad del agente; ni ningln otro tipo de lealtad o
fidelidad hacia la jurisdiccién extranjera.

El argumento de los jueces Caflish, Cabral Barreto y Vajic se orienta a
favor de la existencia de una excepeion a la inmunidad de jurisdiccién en
supuestos de acciones de indemnizacién por lesiones a las personas y dafios a
los bienes. Un examen detallado de la prdctica de los Estados y de los
esfuerzos codificadores del Derecho internacional en materia de inmunidades
lleva a estos jueces a la firme opinién de que la tort exceprion, codificada en
el articulo 12 del Proyecto de articulos de la CDI, refleja el estado actual det
derecho y es aplicable al presente asunto. Sin embargo, si alguien no admi-
tiera este cxtremo, este articulo es, al menos, la expresién de una conver-
gencia de tendencias en cl Derecho internacional contempordneo. Esta
convergencia es lo suficientemente fuerte para desvelar que actualmente no
existe una obligacién internacional de conceder inmunidad de jurisdiccién a
otro Estado en casos de lesiones personales ocasionados por sus agentes, No
existicndo 1al obligacién no pucde plantearse un conflicto entre las normas
internacionales que rigen la inmunidad de jurisdiccién y la norma conven-
cional contenida en el articulo 6, parrato primero de la Convencién. Al no
existir tal conflicto de normas, ¢l Tribunal tendria que haber considerado que
la Repiblica de Irlanda deberfa haber permitido al demandante acceder a sus
tribunales; no haciéndolo, se limité de forma desproporcionada el derecho del
demandante garantizado en la Convencion!28,

127. Waite and Kennedy y Beer and Regan, 8 February 1999, Un andlisis de esta
sentencia puede cncontrarse en L. Caflisch, “Immunité de jurisdiction...”op. cit., pp.
666-673.

128. Opinidn disidente de 10s jucces Caflish, Cabral Barreto y Vajic.
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El jucz Loucaides, por su parte, afiade varios argumentos para sostener
la violacion del articulo 6, pdrrafo primero. La aplicacién por los tribunales
de una inmunidad absoluta dirigida a bloquear completamente el conoci-
miento de una causa sobre derechos civiles sin sopesar los intereses enfren-
tados constituye una limitacion desproporcionada del derecho de acceso a un
tribunal. La teorfa de las inmunidades nacié en una época en la que los
derechos individuales a penas existian y en la que los Estados tenfan la
necesidad de protegerse (rente a juicios abusivos en otros Estados, La tesis de
la inmunidad jurisdiccional absoluta cs anacrdnica en la sociedad democritica
moderna, incompatible con las demandas de justicia y del imperio de 1a ley.
Esta teoria estd sujeta hoy en dia a excepciones; la tendencia es reducir su
dmbito de aplicacidén con motivo de la evolucién que ha tenido lugar en el
campo de los derechos humanos y que refuerza la posicién del individuo
frente al Estado!29.

A diferencia de los tres jueces, el juez Loucaides se sitia en su
argumentacién ante un conflicto de normas —principios de Derecho interna-
cional general sobre inmunidad de jurisdiccién y normas convencionales de
derechos humanos—. Lo resuelve considerando que la Convencidn se aplica
al caso como flex specialis, v se niega a aceptar limitaciones a los derechos
garantizados en la Convencién —derechos humanos— derivadas de prin-
cipios de Derecho internacional, como aquellos que garantizan la inmunidad
de jurisdiccidn, que no forman parte de las normas de jus cogens!3¢,

El derccho de acceso a un tribunal garantizado en el articulo 6, pdrrafo
primero, no es un derecho absoluto y estd somectido a limitaciones inherentes,
pero esas limitaciones no deben afectar a la esencia del derecho. En su opi-
nidn, los obstdculos procesales no afectan a la esencia del derecho, pero pri-
var completamente a alguien de que su causa sca oida por un tribunal sin que
el interesado haya cometido falta alguna, y con independencia de la natura-
leza del asunto, viola ¢l articulo 6, parrafo primero de la Convencién!3!,

En relacién con ¢l dltimo de los argumentos del Tribunal para tallar a
favor del Gobierno de Irlanda —posibilidad para el demandante de demandar
a la Secretarfa de Lstado de Defensa britdnica en el Irlanda de! Norte—
considera que ante una demanda por violacién de la Convencién, el Tribunal
debe cxaminar la causa dnicamente en relacion con el ordenamiento juridico
del Estado demandado. Es irrclevante para la causa ante la Corte, que se

129, Opinion disidente del juez Loucaides.
130, fhid.
131, fbid.
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ocupa (nica y cxclusivamente de si el demandante tuvo acceso a los tribu-
nales irlandeses, si aquella posibilidad existe o no. Considera injusto y extra-
fio exigir al demandante que, ante la falta de acceso a los tribunales en su
propio pais, acuda a solucionar el problema a otro Estado, precisamente aquél
contra el cual va dirigida la demanda.

V. CONCLUSION

La teorfa absoluta de la inmunidad de jurisdiccién del Estado extranjero
estd superada en el Derecho internacional contemporéneo y en la prictica de
los Estados. Actualmente cxiste en la préctica internacional una tendencia a
restringir cada vez mds los supuestos en los cuales los Estados siguen con-
servando su inmunidad jurisdiccional ante los tribunales nacionales. Al
tiempo que ya no se discute que cuando un Estado acttia como ente privado
—uacta jure imperii— no queda excluida su actuacién del conocimiento de un
tribunal en caso de litigio de cardcler civil, no existe ain una aceptacidn
universal de que cuando un agente de un Estado extranjero causa la mucrte o
lesiones personales 2 un individuo, éste pueda ejercer el derecho de acceso a
un tribunal de su pafs para interponer una demanda de indemnizacidn contra
el Estado cxtranjero.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha seguido en el asunro
McElhinney v. Ireland la linea jurisprudencial de los tribunales nacionales
curopeos que siguen aplicando la distincién cldsica, ya superada en las legis-
laciones nacionales y en la codificacién del Derecho internacional en la
maleria, entre dacfa jure gestionis y acta jure imperii. Argumento que le sirve
para afirmar que no existiendo una norma de Derecho internacional que
obligue a los tribunales irlandeses a cjercer jurisdiccién —excepcién por
lesiones personales o dafios a los bienes— no s considera violado el derecho
a un proceso equitativo, en cuanto derecho de acceso a un tribunal, garanti-
zado cn el articulo 6, parrafo primero del Convenio.

Si tenermos en cuenta la evolucién mds reciente del Derecho interna-
ctonal en materia de inmunidades en relacién con la violacion de las normas
protectoras de derechos humanos, y 1a especial naturaleza de la jurisdiccién
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, garante de la proteccidn de los
derechos recogidos en ¢l Convenio, es evidente que el alio Tribunal ha
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perdido una oportunidad histérica de sentar un precedente jurisprudencial
conciliando el derecho individual de acceso a un tribunal que conozca de una
demanda de indemnizacién por lesiones personales, con el cldsico principio
de inmunidad de jurisdiccién de los Estados extranjeros.
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