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. INTRODUCCION

Uno de los grandes desafios pendientes del Derecho internacional consiste en
lograr un equilibrio razonable entre un sistema basado en la soberania de los Esta-
dos y un sistema centrado en los derechos humanos'. Esta necesidad se manifiesta
especialmente en los casos en que se contrapone la inmunidad del Estado y los
derechoshumanos?, «dos conjuntos de normas que tienen objetivos muy diferentes»°.
Las inmunidades jurisdiccionales de los Estados, que son fundamentalmente un
limite al ejercicio de la jurisdiccidn territorial de los Estados establecido por el
Derecho internacional, tienen por objeto hacer respetar el principio sobre el que se
asientan, es decir, el principio de igualdad e independencia de los Estados*. En
cambio, los derechos humanos protegen ciertos derechos y libertades fundamenta-

"'En la opinién separada que los jueces Higgins, Kooijmans y Buergenthal adjuntaron a la senten-
cia de la Corte Internacional de Justicia en el caso de la orden de detencion de 11 de abril de 2000,
Republica Democritica del Congo c. Bélgica, sentencia de 14 de febrero de 2002, ICJ Reports 2002,
se describe este desafio en los siguientes términos:

«One of the challenges of present-day international law is to provide for stability of inter-
national relations and effective international intercourse while at the same time guaranteeing
respect for human rights. The difficult task that international law today faces is to provide that
stability in international relations by a means other than the impunity of those responsible for
major human rights violations».

En el mismo sentido, Christian Tomuschat, «International Law: Ensuring the Survival of Mankind
on the Eve of a New Century: General Course on Public International Law», Recueil des Cours:
Collected Courses of the Hague Academy of International Law, tomo 281, 1999, pp. 11 y ss., afirma
que la tension entre las normas bdsicas de un Derecho internacional centrado en los Estados y otro
centrado en los individuos no ha encontrado aun el equilibrio adecuado y que:

«Itis the great challenge for today’s lawyers to define an appropriate dividing line, taking into
account that State power may on the one hand become an oppressive force, but that on the other
hand it operates as protective umbrella for the human beings under its jurisdiction» (p. 162).

2 Este trabajo estd basado en un estudio mds amplio sobre las inmunidades jurisdiccionales frente
a la violacion de los derechos humanos que he publicado bajo el titulo Inmunidad del Estado y dere-
chos humanos, Thomson-Civitas, Navarra, 2007.

* Comisién de Derecho Internacional, Fragmentacion del derecho internacional: dificultades
derivadas de la fragmentacion y expansion del derecho internacional, U.N. Doc. A/CN.4/L/.702, 18
de julio de 2006; y U.N. Doc. A/CN.4/L/.682, 13 de abril de 2006 (completado por Martti Kosken-
niemi), parrafo 24, disponible en http://untreaty.un.org/ilc/texts/1_9.htm .

4Ver J. A. Carrillo Salcedo, «Droit international et souveraineté des états», Recueil des Cours de
I’Académie de Droit International, vol. 257, 1996, pp. 35 y ss.
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les de las personas frente a los Estados y garantizan una reparacion efectiva en el
caso de que se produjera una violacién de esos derechos.

Esta pugna entre dos objetivos legitimos del Derecho internacional se ha visto
reflejada en los ultimos afos en casos concretos donde individuos demandan civil-
mente a Estados extranjeros ante tribunales nacionales alegando violaciones graves de
derechos humanos, como la tortura o el genocidio, por las que solicitan una reparacién
efectiva. Un caso paradigmadtico que ilustra la tensién que nos ocupa es el asunto Al-
Adsani, que tras ser decidido a favor de la aplicacion de la inmunidad jurisdiccional
de Kuwait en los tribunales del Reino Unido, fue confirmado en una sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aunque por una exigua minoria’.

En este contexto, aunque las normas generales de Derecho internacional no la
contemplen® y sean contados los casos en que la practica la admite’, en la doctrina se

3 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Al-Adsani v. United Kingdom, de
21 de noviembre de 2001, asunto nim. 35763/97, decidido por el voto de 9 jueces contra 8. Este caso
ha generado una discusién enorme. A favor, ver A. Sdnchez Legido, «lus cogens, inmunidad soberana
y jurisdiccién extraterritorial: el asunto Al-Adsani ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos»,
Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. LIII, 2001, n. 1-2, pp. 313 y ss.; Christian Tomuschat,
«’immunité des Etats en cas de violations graves des droits de I’homme», Revie Générale de Droit
International Public, 2005, n. 1, pp. 51 y ss.; Lee M. Caplan, «State Immunity, Human Rights and Jus
Cogens: A Critique of the Normative Hierarchy Theory», American Journal of International Law, vol.
97, 2003, n. 4, pp. 741 y ss.; David Lloyd Jones, «Article 6 ECHR and Immunities Arising in Public
International Laws, International and Comparative Law Quaterly, vol. 52, 2003, pp. 463 y ss. En con-
tra, ver Isabelle Pingel, «Droit d’accés aux tribunaux et exception d’immunité: la Cour de Strasbourg
persiste», Revue Générale de Droit Internationale Public, 2002, n. 106, pp. 893 y ss.; Andrea Bianchi,
«L’immunité des Etats et les violations graves des droits de ’homme: la fonction de I’interprete dans la
détermination du Droit international», Revue Générale de Droit International Public, 2004, n. 108, pp.
63 y ss.; Alexander Orakhelashvili, «Restrictive Interpretation of Human Rights Treaties in the Recent
Jurisprudence of the European Court of Human Rights», European Journal of International Law, vol.
14, 2003, n. 3, pp. 529 y ss. Ver también de Alexander Orakhelashvili: «State Immunity and Interna-
tional Public Order Revisited», German Yearbook of International Law, vol. 49, 2007, pp. 327 y ss.; y
su monograffa Peremptory Norms in International Law, Oxford, Oxford University Press, 2007, espe-
cialmente capitulo 10 sobre inmunidad de los Estados y normas imperativas, pp. 320-359. En la doc-
trina espafiola, ver las pdginas que le dedica a este tema el profesor C. Ferndndez de Casadevante Ro-
mani en su libro Derecho Internacional Publico, Madrid, Dilex, 2003, pp. 193-210 y 229-232.

¢ En el Derecho internacional no hay normas generales que amparen una excepcién basada en Dere-
chos humanos. Se podria mencionar en este sentido la excepcion a las inmunidades jurisdiccionales de
los Estados basada en la violacion del Derecho internacional contenida en la Foreign Sovereign Immu-
nities Act (1976) de Estados Unidos de América, respecto de la «expropiacion contraria al Derecho in-
ternacional». El problema es que dicha excepcion no ha logrado ni la préctica ni la opinio iuris necesa-
ria para ser considerada una norma consuetudinaria internacional, ya que no ha sido reproducida en otras
legislaciones nacionales sobre la materia ni en las codificaciones internacionales, ni parece ser aceptada
en la practica de los tribunales de otros Estados. Ver Christoph H. Schreuer, State Immunity: Some Re-
cents Developments, Cambridge, Grotius Publication Limited, 1988, p. 55. Ver también Michael Ake-
hurst, «Jurisdiction in International Law», British Yearbook of International Law, vol. 46, 1972-1973,
pp. 145y ss., en pp. 252-257, donde concluye que «third States (particularly in cases of expropriation)
are under no duty to withhold recognition from acts which violate international law» (p. 257).

" Ver Ferrini c. Alemania, sentencia de 11 de marzo de 2004, reproducida en Rivista de Diritto Inter-
nazionale, vol. 87,2004, pp. 539 y ss. Sobre este caso ver Pasquale De Sena y Francesca De Vittor, «State
Immunity and Human Rights: The Italian Supreme Court Decision on the Ferrini Case», European Jour-
nal of International Law, vol. 16, 2005, n. 1, pp. 89 y ss.; Carlo Focarelli, «Denying Foreign State Im-
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discuten propuestas especificas relativas a la creacién de una nueva excepcion a las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados frente a las violaciones graves de dere-
chos humanos®. Esta tendencia ha sido incluso reconocida en el informe de 1999 del
Grupo de trabajo sobre inmunidades jurisdiccionales establecido por la Sexta Comi-
sion de la Asamblea General para analizar el estado de la codificacion sobre la mate-
ria, donde se habla de un argumento cada vez mds esgrimido en el sentido de que la
inmunidad debe ser denegada cuando los actos de un Estado llevados a cabo en vio-
lacién de normas de derechos humanos con cardcter de ius cogens, en particular la
prohibicién de la tortura’®, causan muertes o lesiones personales'’. Esa advertencia en
un anexo del mencionado informe, que fue tomado en cuenta para decidir las cues-
tiones importantes que quedaban por resolver para lograr un consenso sobre un
proyecto de convenio para regular las inmunidades jurisdiccionales, no tuvo como
resultado la incorporacion de una excepcion de este tipo en la Convencion de Nacio-
nes Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y sus bienes de
2004, Actualmente, si por cualquier motivo surgiese una voluntad de los Estados
de introducir tal excepcidn, habria que negociar la adopcion de un protocolo sobre
derechos humanos a la Convencidon de Naciones Unidas sobre las inmunidades juris-
diccionales de los Estados y sus bienes, que previese una excepcion a la inmunidad
de los Estados en los casos de violaciones graves de derechos humanos'?.

Estas pdginas tienen por objeto estudiar la plausibilidad de esas propuestas doc-
trinales que pretenden establecer una excepcion de derechos humanos a la inmunidad
de jurisdiccion del Estado en materia civil. Todas las doctrinas favorables a una ex-
cepcion de ese cardcter defienden que al menos ciertos actos contrarios al Derecho
internacional no merecen ser amparados por las inmunidades jurisdiccionales de los

munity for Commission of International Crimes: The Ferrini Decision», International and Comparative
Law Quarterly, vol. 54, 2005, pp. 951 y ss.; Andrea Bianchi, comentario de jurisprudencia en American
Journal of International Law, vol. 99, 2005, pp. 242 y ss.; Andrea Gattini, «War Crimes and State Im-
munity in the Ferrini Decision», Journal of International Criminal Law, vol. 3, 2005, pp. 224 y ss.

8 Ademds de los estudios citados en las notas anteriores, cf. también el capitulo de Thomas Giege-
rich, «Do Damages Claims Arising from Jus cogens Violations override State Immunity from the
Jurisdiction of Foreign Courts?», en Christian Tomuschat and Jean-Marc Thouvenin (eds.), The Fun-
damental Rules of the International Legal Order: Jus cogens and Obligations Erga omnes, The
Hague, Kluwer, 2006.

° Sobre la tortura, en especial, ver Andrew Clapham, «The jus cogens Prohibition of Torture and
the Importante of Sovereign State Immunity», en Marcelo G. Kohen (ed.), Promoting Justice, Human
Rights and Conflict Resolution through International Law: liber amicorum Lucius Caflisch, The
Hague, Nijhoff, 2007; Kate Parlett, «Immunity in Civil Proceedings for Torture: The Emerging Ex-
ception», European Human Rights Law Review, 2006, pp. 49 y ss.

10Ver el Apéndice al Informe del Grupo de Trabajo en el Doc. A/54/10, Suplemento nim. 10, pp.
414-416.

' La Convencidn fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 2 de diciembre
de 2004, Res. A/59/208, aunque aun no ha entrado en vigor. Sobre esta Convencién, Gerhard Hafner,
«The United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and their Properties», Neth-
erlands Yearbook of International Law, vol. 35, 2004, pp. 3 y ss.

12 Cristopher Keith Hall, «<UN Convention on State Immunity: The Need for a Human Rights
Protocol», International and Comparative Law Quaterly, vol. 55, 2006, pp. 411 y ss.; y Lorna Mc-
Gregor, «State Immunity and Jus Cogens», ibib., pp. 437 y ss.
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Estados en los tribunales internos. Entre ellas, hay algunas que abogan por una ex-
cepcion general y otras que intentan crear una excepcion limitada, con la esperanza
de reconciliar las inmunidades estatales y la eficacia de los derechos humanos. Co-
menzaré por las iniciativas de reconciliacion entre inmunidad soberana y derecho a
la reparacion. Luego presentaré algunas propuestas en torno a nociones tradicional-
mente interestatales, como es el consentimiento implicito como excepcion o la cali-
ficacion de la declaracién de competencia como una contramedida frente a las viola-
ciones graves de derechos humanos. Seguidamente me detendré en las propuestas
fundadas en una idea sustantiva de comunidad internacional, que favorecen la vigen-
cia de jerarquias normativas en Derecho internacional. Los dltimos dos apartados
presentan desarrollos que vislumbran la posibilidad de una jurisdiccidn civil univer-
sal y una solucion ideal a la falta de una excepcion al principio de inmunidades juris-
diccionales en los casos de violaciones graves de derechos humanos, esto es, la
creacion de una Corte Internacional de Derechos Humanos para salvaguardar el de-
recho de las victimas a una reparacion efectiva en Derecho internacional.

II. LA TEORIA DE LA PONDERACION DE BIENES

La teoria de la ponderacidon de bienes busca la reconciliacion entre los intereses
en juego, es decir, los derechos humanos conculcados y la soberanfa amparada por
la inmunidad de los Estados. Un esfuerzo notable de conciliacidn ha sido llevado
a cabo por Jiirgen Brohmer, que postula una solucién que pasa por la distincion
entre diferentes tipos de violaciones de derechos humanos y la asuncion de riesgos
por parte de los Estados en el contexto de demandas de dafios y perjuicios’. En
concreto, propone una disposicién que excepcione la inmunidad jurisdiccional del
Estado si la causa de la demanda es la muerte o lesiones personales y el acto u
omisién que dio lugar a la muerte o las lesiones, sea de naturaleza gubernamental
0 no, constituye una violacion de un derecho humano fundamental que comporte
el cardcter de ius cogens en Derecho internacional, como por ejemplo la prohibi-
cion de la tortura o las ejecuciones extrajudiciales, siempre y cuando el acto u
omision esté dirigido a causar ese dafio a los individuos, no sea a la vez una viola-
cion de normas que protejan los derechos de grandes grupos humanos, como el
genocidio, y no haya ocurrido en el contexto de un conflicto armado. Bréhmer
excluye la competencia cuando se prevea una avalancha de demandas y en los
casos en que el Estado demandado aporte pruebas de que ha llevado el asunto ante
un tribunal internacional o lo ha sometido a alguna otra forma de solucion de dife-
rencias que garantice un remedio efectivo a la controversia'.

13 Jiirgen Brohmer, State Immunity and the Violation of Human Rights, La Haya, Boston, Londres,
Martinus Nihoff Publishers, 1997, pp. 196 y ss. Cf. asimismo A. Sdnchez Legido, «lus cogens, in-
munidad soberana y jurisdiccion extraterritorial: el asunto Al-Adsani ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos», Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. LI11, 2001, pp. 313 y ss., que
propugna una «ponderacion de los intereses contradictorios en juego y una adecuada valoracion de
la posibilidad de utilizar otras vias a través de las cuales atender los derechos de las victimas»
(p- 330).

' Ibid., pp. 214-215.



SOBRE LA EMERGENCIA DE UNA EXCEPCION A LAS INMUNIDADES JURISDICCIONALES... 211

Esta propuesta es problemadtica en su conjunto, pero sobre todo llama la atencién el
hecho de que su autor se preocupe tanto por salvaguardar aspectos muy discutidos de la
soberania de los Estados. La tnica clara ventaja de esta propuesta frente a la cldsica
excepcion por dafios y lesiones admitida en el Derecho internacional general® es que no
se exige la conexidn territorial respecto del dafio o lesién producidos'é, pero por lo deméds
es realmente desafortunada y, al buscar una extrema individualizacion de la reparacion,
resulta contraria a lo que pretende defender, es decir, el punto de vista de las victimas.

Como contrapunto, cabe mencionar la concepcion del juez Loucaides en su
voto particular en el asunto Al-Adsani v. Reino Unido, donde se refirid a la ponde-
racion de bienes rechazando los conceptos de inmunidad ilimitada, bien basados en
el Derecho internacional o en el Derecho nacional, que impiden absolutamente el
ejercicio de la capacidad judicial de determinar un derecho civil sin sopesar los
intereses en juego!’. Este tipo de ponderacion es necesaria e indica el modo en que
debe actuar un tribunal constitucional o de derechos humanos que se ocupe de
salvaguardar los derechos fundamentales de los individuos mediante una verifica-
cion de la finalidad legitima de la norma en cuestion y de la proporcionalidad en su
aplicacion'®. Sin embargo, es exactamente este tipo de mandato el que pone de
manifiesto que quizd la relacién entre los dos conjuntos normativos sélo pueda
describirse como una contradiccidn irreductible de imposible conciliacion'.

III. LA TEORIA DE LA RENUNCIA IMPLICITA A LA INMUNIDAD DE
JURISDICCION DE LOS ESTADOS

En Derecho internacional la inmunidad jurisdiccional de un Estado puede ser
excepcionada sobre la base del propio consentimiento estatal. Ese consentimiento,

15 Ver articulo 12 de la Convencién de Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de
los Estados y de sus bienes, y el andlisis en produndidad de esa excepcidn que hago en el capitulo III
de mi libro Inmunidad del Estado y derechos humanos, supra nota 2, pp. 109-153.

1o Sobre esta condicién, muy restrictiva, ver mi obra Inmunidad del Estado y derechos humanos,
supra nota 2, pp. 123-127.

17 Voto particular del Juez Loucaides en el caso Al-Adsani v. Reino Unido, donde se afirma que:

«Any form of blanket immunity, whether based on international law or national law, which
is applied by a court in order to block completely the judicial determination of a civil right
without balancing the competing interests, namely those connected with the particular immu-
nity and those relating to the nature of the specific claim which is the subject matter of the rel-
evant proceedings, is a disproportionate limitation on Article 6 § 1 of the Convention and for
that reason it amounts to a violation of that Article.»

18 Ver Emmanuel Voyiakis, «Access to Court v. State Immunity», International Comparative Law
Quaterly, vol. 52, 2003, pp. 297 y ss., quien correctamente pone de relieve que ante la inexistencia
de un foro alternativo es dificil saber como el Tribunal podria negar la desproporcionalidad de la
medida que reconoce la inmunidad de los Estados (p. 312). Sobre el requisito de la proporcionalidad,
cf. David Lloyd Jones, «Article 6 ECHR and Immunities Arising in Public International Law», Inter-
national and Comparative Law Quaterly, vol. 52, 2003, pp. 463 y ss., que fue abogado del Reino
Unido en los casos objeto de las sentencias de 21 de noviembre de 2001 en este asunto.

19 Son palabras de Paul Lagarde recogidas en las conclusiones del coloquio publicado bajo la di-
reccion de Isabelle Pingel, Droit des immunités et exigencies du proces équitable, Paris, Pedone,
2004, pp. 149y 153.
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en general, debe ser expresado por escrito, salvo que el Estado decida interponer
una demanda en el extranjero o participar en un juicio como demandado sin alegar
la norma de la inmunidad de los Estados®. En este sentido, es apropiado pregun-
tarse si, en el contexto que nos ocupa, cabe considerar el consentimiento implicito
como una renuncia a la inmunidad de jurisdiccién del Estado.

La Foreign Sovereign Immunities Act de 1976 admite que la exclusion de la
inmunidad del Estado puede hacerse por consentimiento expreso o implicito?'. El
legislador y los tribunales de Estados Unidos de América han entendido que el
consentimiento implicito para someterse a un foro externo por parte del Estado
debe basarse en algun tipo de manifestacion de la intencién de renunciar a la inmu-
nidad, condicion que ademds ha sido interpretada restrictivamente por lo tribuna-
les. En consecuencia, la jurisprudencia no sélo construye el concepto de consenti-
miento implicito de manera restrictiva®, sino que exige que éste se apoye en una
decision consciente del Estado extranjero de participar en un proceso ante los tri-
bunales del foro de otro Estado®. Esa decision consciente del Estado se traduce
generalmente en la existencia de cldusulas arbitrales, en la negociacién de cldusu-
las de eleccion del derecho aplicable o en la falta de solicitud del Estado de la de-
fensa de inmunidad cuando se haya presentado al juicio.

Ahora bien, algunos autores han hecho una interpretacién evolutiva del con-
sentimiento implicito de manera tal que corresponda a una renuncia a la inmunidad
cuando media un acto ilicito internacional de cardcter imperativo®. Es un esfuerzo
interesante basado en la idea de que dichas violaciones van mds alld de la mera
relacion interestatal y que afecta a individuos con derechos reconocidos por el
Derecho internacional.

Esta excepcion aplicada a las violaciones graves de derechos humanos ha sido
denegada siempre en los tribunales de Estados Unidos®. El caso Princz contra
Alemania es particularmente interesante al respecto, porque plantea una contradic-
cion manifiesta entre normas imperativas e inmunidades de jurisdiccién de los

2 Ver, por ejemplo, el articulo 7 de la Convencién de Naciones Unidas sobre las inmunidades ju-
risdiccionales de los Estados y sus bienes de 2004, que establece la improcedencia de la regla de la
inmunidad para los casos en que los Estados hayan consentido el ejercicio de jurisdiccion por acuer-
do internacional, por contrato escrito o por una declaracién o comunicacion escrita ante los tribunales.
Ademds, segtin el articulo 8 la participacion en un procedimiento implica la renuncia a la inmunidad
siempre que dicha participacion no sea especificamente dirigida a argiiir esa regla procesal.

2128 U.S.C. § 1605 (a) (1), donde se establece que un Estado no serd inmune a los tribunales del
foro en los casos «in which the foreign state has waived its immunity either explicitly or by implica-
tion...» .

2 Ver Princz v. Federal Republic of Germany, 26 F 3d 1166 (DC Cir. 1994), p. 1174; Smith v.
Socialist People’s Libyan Arab Jamahiriya, 101 F 3d 239 (2d Cir. 1996), p. 243, cert. denied, 520 US
1204 (1997).

% Ver Andrew Dickinson, Rae Lindsay y James P. Loonam, State Immunity, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2004, pp. 248-251.

2 Ver Adam C. Belsky, Mark Merva, y Naomi Roth-Arriaza, «Implied Waiver under FSIA: A
Proposed Exception to Immunity for Violators of Peremptory Norms of International Law», Califor-
nia Law Review, vol. 17, 1989, pp. 365 y ss.

% Ver Sampson v. Federal Republic of Germany, 250 F 3d 1145 (7" Cir. 2001).
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Estados que fue alegada por la parte demandante para excepcionar la inmunidad.
Hugo Princz fue detenido en el territorio que hoy corresponde a Eslovaquia e in-
ternado junto a su familia en campos de concentracion nazi donde se le obligd a
trabajos forzados en beneficio de companfas privadas alemanas. Sus padres y sus
tres hermanos murieron en los campos de concentracién. El se salvé y comenzé
una lucha para conseguir una reparacion frente al Estado alemdn, primero por la
via administrativa en Alemania® y luego por la via judicial en Estados Unidos. Tras
una sentencia favorable al demandante del Tribunal de Distrito de Columbia?, la
inmunidad jurisdiccional del Estado alemdn fue reconocida en la sentencia de la
Corte de Apelaciones de 1994%.

Los defensores de la interpretacion favorable a una renuncia implicita citan con
entusiasmo la opinién disidente de la juez Patricia Wald adjuntada a la sentencia de

% Alemania implanté diversos sistemas de compensacién para las victimas de la Segunda Guerra
Mundial. Princz solicité una compensacion sobre la base de la Bundesentschddigungsgesetz de 1 de
octubre de 1953, pero esta ley requeria que sus beneficiarios fuesen refugiados o residentes en Ale-
mania. Luego estos requisitos se eliminaron, pero Princz no solicité una compensacion dentro del
plazo que expiraba en 1969. Para un estudio de los programas de compensacion para victimas de
guerra en Alemania ver R. Bank, «The New Programs for Payments to Victims of National Socialist
Injustices», German Yearbook of International Law, vol. 44, 2001, pp. 307 y ss. Posteriormente
Princz acudi6 al Gobierno de EE.UU., que intercedid sin éxito en la década de 1980 ante Alemania
para lograr una compensacién. Esta actitud es coherente con la posicidn de los gobiernos alemanes
en el sentido de considerar que el Derecho internacional aplicable en la época de la Segunda Guerra
Mundial no reconocia un derecho de compensacién monetaria a las victimas de violaciones de Dere-
cho humanitario ante los tribunales alemanes y que dichas compensaciones s6lo eran obligatorias
sobre la base de leyes alemanas, posicion que se ha mantenido hasta hoy en los tribunales de ese pafs.
Ver la sentencia del Tribunal Supremo Federal de 26 de junio de 2003 en el caso Distomo, BVerfGE,
vol. 94, pp. 315 y ss., y la sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn de 28 de junio de
2004 en el caso de los militares italianos, reproducida en Neue Juristische Woche, 2004, pp. 3257 y
ss. Sobre la existencia de un derecho de reparacion por dafios de guerra ver, a favor, Frits Kalshoven,
«State Responsibility for Warlike Acts of the Armed Forces», International and Comparative Law
Quaterly, vol. 40, 1991, pp. 827 y ss., que defiende el derecho a una reparacion directa de las victimas
de actos de guerra basdndose en el Articulo 3 del Convenio de La Haya (IV) sobre el derecho y las
costumbres de la guerra en el territorio. Cf. Yves Sandoz, Christophe Swinarski y Bruno Zimmer-
mann (eds.), Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of
12 August 1949, Ginebra, Martinus Nijhoff, 1987, comentario al articulo 91, p. 1057, nota marginal
3657; y también en sentido negativo Christian Tomuschat, Human Rights. Between Idealism and
Realism, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, pp. 294-295; Pierre D’ Argent, Les répara-
tions de guerre en droit international public, Bruselas y Parfs, Bruylant y L.G.D.J., 2002, pp. 807 y
ss.; y Andrea Gattini, Le riparazioni de guerra nel diritto internazionale, Padova, 2003, pp. 653 y ss.
Una vision general y sintética sobre las compensaciones alemanas puede consultarse en Rainer Hof-
mann, «Compensation for Victims of War — German Practice after 1949 and Current Developments»,
en Meeting of the Japanese Society for International Law, Sapporo, 8 y 9 de octubre de 2005, di-
sponible en http://wwwsoc.nii.ac.jp/jsil/annual_documents/2005/2005_autumn/Hofmann.pdf.

2 Princz v. Federal Republic of Germany, 813 F. Supp. 22 (D.D.C. 1992).

3 Princz v. Federal Republic of Germany, 26 F 3d 1166 (DC Cir. 1994). El Gobierno de EE.UU.
intercedié nuevamente a favor de Princz logrando un acuerdo de compensacién con Alemania para
victimas de la Segunda Guerra Mundial que no hubieran recibido otra compensacidn antes de la firma
de ese acuerdo el 19 de septiembre de 1995, reproducido en International Legal Materials, vol. 35,
1996, pp. 193 y ss.
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la Corte de Apelaciones, donde la juez afirmé que Alemania habia renunciado a su
inmunidad soberana al violar las normas de ius cogens del Derecho internacional
que condenan la esclavitud y el genocidio®.

Aun en el supuesto de que esta argumentacion prosperase, algo que parece di-
ficil dada la prdctica en contrario®, presenta algunos inconvenientes significativos
para su extension al Derecho internacional general. En efecto, dicha construccién
tedrica se basa en la ley y jurisprudencia de Estados Unidos, particularmente a la
luz de la sentencia de su Tribunal Supremo en el caso Amerada Hess*, y si pudie-
ra extenderse mds alld de esa jurisdiccion no serfa sobre la base del consentimien-
to implicito, cuya virtualidad es bastante limitada, sino mds bien buscando una
forma de desligarse de la atadura del consentimiento®? o apoydndose en la potencia
normativa del ius cogens®.

IV. CONTRAMEDIDAS FRENTE A LAS VIOLACIONES GRAVES DE
DERECHOS HUMANOS

El Derecho internacional permite, bajo ciertas condiciones, que se excluya la
ilicitud de ciertas medidas adoptadas por un Estado como respuesta al incumpli-
miento de obligaciones internacionales de otro Estado*. Estos actos, denominados

¥ Opini6n disidente de la Juez Patricia Wald en el caso Princz v. Federal Republic of Germany,
26 F 3d 1166 (DC Cir. 1994).

¥ La doctrina de la renuncia implicita en un sentido similar también fue rechazada en el caso
Frolova v. USSR 761 F 2d 370 (7" Cir 1985), comentado en el American Journal of International
Law, vol. 80, 1985, pp. 177 y ss. Ver también Lyle Brooks, «Frolova v. U.S.S.R.: Towards a Human
Rights Exception to the Foreign Sovereign Immunities Act?», Brooklyn Journal of International Law,
vol. 13, 1987, pp. 159 y ss.

3! Argentine Republic v. Amerada Hess Shipping Corp., 488 US 428 (1989).

32 Algunos autores de la doctrina alemana han intentado separarse de la dependencia del consenti-
miento mediante la teorfa del decaimiento en el derecho a alegar la inmunidad de jurisdiccién del
Estado en casos de violacién de normas de derechos humanos que comporten el cardcter de ius co-
gens, y esto sobre la base de considerar el decaimiento (Verwirkung) un principio general del Dere-
cho. Esta doctrina resulta interesante en la medida en que no queda condicionada a unos requisitos
tan graves como los que impone el consentimiento implicito, sin embargo, resulta dificil aceptar que
la institucion del decaimiento en el derecho sea un principio de Derecho internacional general. Ver
Juliane Kokott, «Mif3brauch und Verwirkung von Souverénitétsrechtern bei gravierenden Volker-
rechtsverstofen«, en Ulrich Beyerlin et al. (eds.), Recht zwischen Umbruch und Bewahrung, Fest-
schrift fiir Rudolf Bernhardt, 1995, Berlin, Springer Verlag, pp. 135y ss.

3% Riemann equipara la concesién de inmunidad en los casos de violaciones graves de derechos hu-
manos a una denegacion de justicia y, partiendo de que los derechos humanos fundamentales forman
parte del ius cogens, sostiene que la inmunidad se bloquea frente a este tipo de derechos. Ver Mathias
Riemann, «A Human Rights Exception to Sovereign Immunity: Some Thoughts on Princz v. Federal
Republic of Germany», Michigan Journal of International Law, vol. 16, 1995, pp. 403 y ss.; y la re-
spuesta critica de Andreas Zimmermann, «Sovereign Immunity and Violations of International jus co-
gens - Some Critical Remarks», Michigan Journal of International Law, vol. 16, 1995, pp. 433 y ss.

34 Entre la extensa bibliograffa sobre el tema, cabe mencionar los trabajos del Profesor Gutiérrez
Espada La responsabilidad internacional. Las consecuencias del hecho ilicito, Murcia, Diego Marin,
2005 y «Las contramedidas de Estados ‘terceros’ por violacién de ciertas obligaciones internaciona-
les», Anuario argentino de Derecho internacional, vol. 11, 2002, pp. 15 y ss. También Elizabeth



SOBRE LA EMERGENCIA DE UNA EXCEPCION A LAS INMUNIDADES JURISDICCIONALES... 215

contramedidas, estdn destinados a instar al cumplimiento de las obligaciones inter-
nacionales y requieren que efectivamente se haya cometido un ilicito anterior por
otro Estado, asi como que la medida coactiva haya sido precedida de un requeri-
miento de cesacion del ilicito®.

Si se parte de la base de que las inmunidades jurisdiccionales de los Estados
constituyen una norma de Derecho internacional®, la falta de aplicacion de la nor-
ma comportaria un hecho ilicito internacional®. Teniendo en cuenta que, como
acabo de decir, las contramedidas son uno de los medios para hacer cumplir el
Derecho internacional®, surge la pregunta de si podria considerarse una contrame-
dida justificada en Derecho internacional la exclusion de la inmunidad jurisdiccio-
nal de un Estado extranjero por parte del Estado del foro como reaccion a un hecho
ilicito anterior del primero consistente en la violacidn grave de normas imperativas
de Derecho internacional®.

Esta solucién podria ser acertada en cuanto a su resultado, pero es inaceptable
desde el punto de vista sustantivo. En efecto, su presupuesto implica reconocer que
la denegacidon excepcional de inmunidad de jurisdiccion en casos de violaciones
graves de derechos humanos es un hecho ilicito internacional, algo que no sélo con-
llevaria problemas de prueba y establecimiento de conexiones jurisdiccionales®, sino
que acabaria con la posibilidad de reconocer la existencia de una obligacion derivada
de una norma de jerarquia superior. En todo caso, se trataria de una solucion bilate-
ralista y estatalista, ya que al ser una conducta del Estado frente a un ilicito anterior,
no otorga al individuo victima de las violaciones graves de derechos humanos el
papel protagonista que le corresponde en la bisqueda de una reparacion.

V. LA TEORIA DE LA JERARQUIA NORMATIVA

En el Derecho internacional contemporadneo existen ciertas normas imperativas cuya
importancia para la comunidad internacional en su conjunto es tan esencial que no admi-
ten ser derogadas por consentimiento de los Estados. Asi quedé establecido en los articu-
los 53 y 63 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, que
estipulan la nulidad o terminacion de cualquier tratado que contravenga una norma im-

Zoller, Peacetime Unilateral Remedies: An Analysis of Countermeasures, Nueva York, Transnational
Publishers, 1984; Omer Y. Elagab, The Legality of Non-Forcible Counter-Measures in International
Law, Oxford, Clarendon Press, 1988; Paul Alland, Justice privée et ordre juridique international:
Etude théorique des contre-mesures en droit international publique, Paris, Pédone, 1994.

35 Ver el articulo 22 de los Articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre responsabili-
dad de Estado por hechos internacionalmente ilicitos de 2001.

% Defiendo este punto de vista en mi libro Inmunidad del Estado y derechos humanos, supra nota
2, pp- 72-83.

3T Cf. caso de la orden de detencion de 11 de abril de 2000, Repiblica Democritica del Congo c.
Bélgica, sentencia de 14 de febrero de 2002, ICJ Reports 2002.

38 Cf. Fiona McKinnon, «Reprisals as a Method of Enforcing International Law», Leiden Journal
of International Law, vol. 4, 1991, pp. 221 y ss.

% Ver Jiirgen Brohmer, State Immunity and the Violation of Human Rights, Martinus Nijhoff Pub-
lishers, La Haya, Boston, Londres, 1997, pp. 192-193.

40 Este argumento es resaltado por Brohmer, ibid., p. 193.
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perativa de Derecho internacional general*. El efecto predeterminado para las normas
convencionales es la nulidad, como ocurriria, por ejemplo, con un acuerdo para esclavizar
a seres humanos. Pero otros efectos menos rigurosos podrian caber para distintos supues-
tos, como por ejemplo la no aplicabilidad de 1a norma en contradiccion con la norma de
ius cogens. Este serfa el caso del desplazamiento de la norma general de la inmunidad
cuando hay de por medio una alegacion de violacién grave de derechos humanos.

El tema ha sido abordado dltimamente en diversos tribunales nacionales* e
internacionales® y, aunque el resultado final de los procesos en la practica totalidad

41 Sobre las normas de ius cogens, ver Gaja, «Jus Cogens Beyond the Viena Convention», Recueil
des Cours de I’Académie de Droit International, vol. 172, 1981, pp. 271 y ss.; Bruno Simma, «From
Bilateralism to Community Interest in International Law», Recueil des Cours de I’ Académie de Droit
International, 1994-1V, pp. 286- 293; y la reciente monografia de Alexander Orakhelashvili, Peremp-
tory Norms in International Law, Oxford, Oxford University Press, 2007.

42 Ademds del caso Ferrini v. Repiblica Federal de Alemania en el Tribunal Supremo Italiano,
citado supra nota 7, con referencias doctrinales, cabe mencionar los siguientes casos:

—Prefectura de Voiotia v. Republica Federal de Alemania la sentencia del Tribunal de Casacién griego
de 17 de septiembre de 2002, caso nim. 6/2002, que revoca por una mayoria minima (6-5) una decisién
anterior del Tribunal de Casacién (Areios Pagos), de 11 de mayo de 2000, caso nim. 11/2000, en la que se
afirmaba la competencia de los tribunales griegos a costa de la inmunidad de jurisdiccion de Alemania y se
establecfan reparaciones. Esta litigacion tuvo una interesante vertiente de inmunidad del Estados respecto
de medidas de coaccidn. Al respecto, el Tribunal Supremo alemdn (BGH), dicté una sentencia de 26 de
junio de 2003, por la que se deniega el exequatur a la sentencia griega sobre el caso Prefectura de Voiotia c.
Repuiblica Federal de Alemania, disponible en http://www.bundesgerichthof.de; doctrina confirmada tam-
bién por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su decisién de inadmision en el caso Kalogeropou-
los v. Grecia y Alemania, ndm. 59021/00, de 12 de diciembre de 2000. Sobre el caso ver Maria Panezi,
«Sovereign Immunity and Violation of fus Cogens Norms», Revue Hellenique de Droit International, vol.
56,2003, pp. 199 y ss.; Elena Vournas, «Prefecture of Voiotia v. Federal Republic of Germany: Sovereign
Immunity and the Exception of Jus Cogens Violations», New York School Journal of International and
Comparative Law, vol. 21, 2002, pp. 629 y ss.; y K. Bartsch y B. Elberling, «Jus cogens vs. State Immu-
nity, Round Two: The Decision of the European Court of Human Rights in the Kalogeropoulos et al. v.
Greece and Germany Decision», German Yearbook of International Law, vol. 46,2003, pp. 486 y ss.

—Bougzari v. Republica Isldmica de Irdn, decidido por el Tribunal Superior de Justicia de Ontario
en Canadd (sentencia de 1 de mayo de 2002, reproducido en International Law Reports, vol. 125, pp.
427 y ss.), que nego efecto de excepcidn a la inmunidad de jurisdiccidn a la alegacion de violacion
de normas de ius cogens, i.e. tortura.

—Jones v. Ministry of the Interior Al-Manlaka Al-Arabiya AS Sudiya (The Kingdom of Saudi Ara-
bia) [2006] 2 W.L.R 1424, donde la House of Lords niega que las alegaciones de torturas en un
procedimiento civil por dafios y perjuicios puedan excepcionar la regla de la inmunidad jurisdiccional
de los Estados, que comprende y ampara también, segtin los Lores y revirtiendo la decision del Tri-
bunal de Apelaciones, a los funcionarios oficiales acusados de esos crimenes. Ver Jillaine Seymour,
‘Immunity from Torture: The State and its Representatives Reunited’, Cambridge Law Journal, vol.
65, 2006, pp. 479 y ss. (advirtiendo que esta decisién acaba con las expectativas de concebir la de-
cision en Pinochet 3 como el primer paso hacia la denegacion de inmunidad cuando mediasen alega-
ciones de torturas); Elina Steinerte and Rebecca Wallace, ‘Jones v Ministry of Interior of the King-
dom of Saudi Arabia’, American Journal of International Law, vol. 100, 2006, pp. 901 y ss.
(acusando a la House of Lords de ver sdlo una cara de la moneda en sus argumentos a favor de la
inmunidad). Para una defensa de la posicién de la House of Lords, ver Ed Bates, «State Immunity for
Torture», Human Rights Law Review, vol. 7, nim.4, 2007, pp. 651 y ss.

43 Especialmente, la decisién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Al-Adsani v United
Kingdom, decidido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Ademds de las referencias citadas
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de los casos es contrario a admitir una nueva excepcion de derechos humanos a la
inmunidad de jurisdiccién con fundamento en el ius cogens, los pronunciamientos
son heterogéneos y van trazando una tendencia agrietante de la inmunidad de ju-
risdiccién cuando median violaciones graves de derechos humanos, que ha sido
admitida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos respecto de la prohibicion
de la tortura*.

El problema central para hacer avanzar la teoria de la jerarquia estd en la reso-
lucién del choque entre una norma de ius cogens y la norma general de la inmuni-
dad de jurisdiccion de los Estados. En efecto, dado que la naturaleza imperativa de
ciertas normas estd aceptada generalmente, como es el caso de la prohibicién de la
tortura®, la cuestion es resolver si la inmunidad de jurisdiccion puede prevalecer
frente a crimenes internacionales incorporados en normas que amparan valores
universales que trascienden el interés de los Estados*. Esta fue la solucién, por
ejemplo, en los casos Ferrini y Prefectura de Voiotia, mediante la utilizacidn de
dos fundamentos juridicos diferentes: en el tltimo caso se argumento sobre la base
de la doctrina del consentimiento o renuncia implicita*’, mientras que en el prime-
ro se hicieron prevalecer los derechos imperativos cual cartas de triunfo*® frente a
la norma que prescribe la inmunidad de jurisidiccién de los Estados®. Esta es, por
otra parte, la tesis defendida en el voto particular de los jueces Rozakis, Caflisch,
Wildhaber, Costa Barreto y Vaji¢ en el caso Al-Adsani, cuando dicen que el reco-
nocimiento de la naturaleza imperativa de la prohibicién de la tortura implica que
el Estado contra el que se alega su violacidén no puede invocar normas jerdrquica-
mente inferiores para evadir las consecuencias de la ilegalidad de sus actos™. Las

supra en la nota 5, sobre la aportacion de este Tribunal en este tema, ver Christos L. Rozakis, «The
Contribution of the European Court of Human Rights to the Development of the Law on State Im-
munity», en Lucius Caflisch et al. (ed.), Liber amicorum Luzius Wildhaber : Human Rights : Stras-
bourg Views, Engel, 2007.

4 Al-Adsani v. United Kingdom, pérrafo 66.

4 Ver la sentencia del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia recaida en el caso
Furundzija, de 10 de diciembre de 1998, reproducida en International Legal Materials, vol. 38, 1999,
pp- 317 y ss.; y el andlisis de Erika De Wet, «The Prohibition of Torture as an International Norm of
Jjus cogens and its Implications for National and Customary Law», European Journal of International
Law, vol. 15,2004, n. 1, pp. 97 y ss.

6 Asi, por ejemplo, en el caso Ferrini v. Repiiblica Federal de Alemania, pérrafo 7.

47 Ver supra, epigrafe 3 de este trabajo.

4 Cf. Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge, Mass., Harvard University Press,
1977.

4 Ver los comentarios de Pasquale De Sena y Francesca De Vittor; Carlo Focarelli; y Andrea
Bianchi citados supra nota 7.

%0 En el parrafo 1 de su voto particular, estos jueces afirman que:

«By accepting that the rule on prohibition of torture is a rule of jus cogens, the majority recog-
nise that it is hierarchically higher than any other rule of international law, be it general or par-
ticular, customary or conventional, with the exception, of course, of other jus cogens norms. For
the basic characteristic of a jus cogens rule is that, as a source of law in the now vertical interna-
tional legal system, it overrides any other rule which does not have the same status. In the event
of a conflict between a jus cogens rule and any other rule of international law, the former prevails.
The consequence of such prevalence is that the conflicting rule is null and void, or, in any event,
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normas inferiores a las que se refieren incluyen, dicho explicitamente por los auto-
res del voto particular, la inmunidad de jurisdiccion.

Esta teoria ha sido criticada especialmente por dos causas. Primero, porque se
erige sobre presuposiciones acerca de la inmunidad del Estado que se consideran
falsas, fundamentalmente la idea de que la norma que prescribe la inmunidad de
jurisdiccion de los Estados es una norma consuetudinaria de Derecho internacio-
nal, cuando mds bien se trataria de un privilegio de los Estados del foro que opera
como una excepcion al principio general de competencia®'. Esta critica no me pa-
rece plausible en la medida en que la inmunidad de jurisdiccién de los Estados no
es un mero privilegio otorgado por el Estado del foro, sino una verdadera norma de
Derecho internacional®. Si fuese un mero privilegio, entonces no tendria sentido
toda esta discusidn, porque podria denegarse sin mayor justificacion que la que
exige el ordenamiento interno, haciendo innecesaria una argumentacién de Dere-
cho internacional. Es curioso que Caplan, uno de los autores que ha defendido esta
tesis, sea partidario de una suerte de excepcion de derechos humanos que en los
resultados es similar a la que propugna la teoria de la jerarquia normativa. En efec-
to, él propone una excepcidn basada en una teoria del beneficio colectivo de la
sociedad internacional, en la que no caben los actos que comportan violaciones
graves de derechos humanos®. Es evidente que Caplan quiere evitar el complicado
problema de determinar qué es el ius cogens y cudles son sus efectos concretos
respecto de la inmunidad de los Estados y en general, pero su posicion resta capa-
cidad a los individuos, ya que en su teoria del beneficio colectivo parece primar el
beneficio de los Estados.

La segunda critica que quiero resaltar alega que la teorfa de la jerarquia desco-
noce la distincién fundamental entre normas primarias y normas secundarias de
Derecho internacional®. Esta critica ha sido defendida vigorosamente por Christian

does not produce legal effects which are in contradiction with the content of the peremptory

rule.»

Luego en el pdrrafo 3, tras sostener que la regla de la inmunidad de los Estados no es una norma
de ius cogens, afirman que:

«The acceptance therefore of the jus cogens nature of the prohibition of torture entails that a State
allegedly violating it cannot invoke hierarchically lower rules (in this case, those on State immunity)
to avoid the consequences of the illegality of its actions.»

! Lee M. Caplan, «State Immunity, Human Rights and Jus Cogens: A Critique of the Normative
Hierarchy Theory», supra nota 5.

32 Cf. la opinién de Lord Mollet en el caso Matthews v Minister of Defence (2003) UKHL 4, Al E
R 689, pp. 718-9: «State immunities is a creature of customary international law; it is not a self im-
posed restriction on the jurisdiction of the courts which the UK has chosen to adopt. It is a limitation
imposed from without upon the sovereignty of UK itself». Citado por Hazel Fox, The Law of State
Immunity, Oxford, Oxford University Press, 2002, p. 59.

3 Ibid., pp. 776-780.

3 Las reglas primarias prescriben obligaciones para los sujetos del Derecho, mientras que las se-
cundarias se ocupan de las reglas sustantivas permitiendo su identificacién (normas de reconocimien-
to), posibilitando su evolucién (normas de cambio) y otorgando competencias (normas de adjudica-
cion). Esta distincion fue introducida por el profesor Herbert Hart en su libro The Concept of Law,
Oxford, Clarendon Press, 1961 (ed. 1994 a cargo de Joseph Raz).
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Tomuschat®, que sostiene que los defensores de la teoria de la jerarquia normativa
olvidan que en Derecho internacional tal como hoy existe s6lo se puede predicar un
grado superior en normas primarias, pero que dichas normas no implican necesaria-
mente la existencia de normas secundarias que regulen las consecuencias de las
primeras. Tomuschat pone varios ejemplos -el rechazo de los dafios punitivos en el
régimen de la responsabilidad internacional del Estado por hechos ilicitos, las con-
tramedidas, las inmunidades personales y la competencia de la Corte Internacional
de Justicia- para demostrar que esas normas secundarias no son una mera conse-
cuencia légica de las primarias, al contrario, dichas normas no deben presuponerse,
sino que operan sobre la base de las fuentes del Derecho internacional. El ejemplo
de la competencia de la Corte Internacional de Justicia resalta por su claridad en la
medida en que la Corte desliga la naturaleza de la norma supuestamente violada de
la cuestion relativa a la jurisdiccidn. Esto ha sido muy claro en el asunto Timor
Oriental’®, donde la Corte admiti6 el cardcter erga omnes de la obligacion de respe-
tar el derecho a la libre determinacién de los pueblos, pero denegé su competencia
sobre la base de la teoria del tercero indispensable. Tomuschat subraya que en el
caso sobre la aplicacion de la Convencion contra el genocidio”, cuya prohibicion
es una norma de ius cogens, la jurisdiccion de la Corte se basa en el articulo 9 de la
Convencién y no en una regla de derecho consuetudinario®. La misma division
entre normas de procedimiento y sustantivas ha sido aplicada en el asunto Congo
contra Bélgica en materia de inmunidades e impunidad®.

55 Christian Tomuschat, «L’ immunité des Etats en cas de violations graves des droits de I’homme»,
Revue Générale de Droit international public, 2005, pp. 51 y ss., en las pp. 57-63.

6 JCJ Reports 1996. Ver mi comentario «El asunto Timor oriental ante la Corte Internacional de
Justicia», Anuario espariol de Derecho internacional, vol. XII, 1996, pp. 617 y ss.

57 Corte Internacional de Justicia, asunto de la aplicacion de la Convencion sobre la prevencidn y
represion del crimen de genocidio (Bosnia-Herzegovina c. Yugoslavia), ICJ Reports 2007.

58 Esto concuerda con la posicién de Tomuschat, que niega la existencia de un derecho individual
a reclamar con base en el Derecho internacional. Ver Christian Tomuschat, «Individual Reparations
Claims in Instances of Grave Human Rights Violations: The Position under General International
Law», en Albrecht Randelzhofer y Christian Tomuschat (eds.), State Reponsibility and the Individu-
al: Reparation in Instances of Grave Violations of Human Rights, Martinus Nijhoff, La Haya, 1999,
pp- 1 y ss.. Cf. Riccardo Pisillo-Mazzeschi, «International Obligations to Provide for Reparation
Claims?», ibid., pp. 149y ss.

% Caso de la orden de detencion de 11 de abril de 2000, Repiblica Democratica del Congo c. Bél-
gica, sentencia de 14 de febrero de 2002, ICJ Reports 2002, en cuyo pdrrafo 60 la Corte subraya que:

«the immunity from jurisdiction enjoyed by incumbent Ministers for Foreign Affairs does
not mean that they enjoy impunity in respect of any crimes they might have committed, irre-
spective of their gravity. Immunity from criminal jurisdiction and individual criminal respon-
sibility are quite separate concepts. While jurisdictional immunity is procedural in nature,
criminal responsibility is a question of substantive law. Jurisdictional immunity may well bar
prosecution for a certain period or for certain offences; it cannot exonerate the person to whom

it applies from all criminal responsibility.»

Sobre el caso, entre la gran cantidad de comentarios, ver Antonio Cassese, «When May Senior
State Officials Be Tried for International Crimes? Some Comments on the Congo v. Belgium Case»,
European Journal of International Law, vol. 13, 2002, pp. 853 y ss.; J. Ferrer Lloret, «Impunidad
versus Inmunidad de Jurisdiccion: la sentencia del Tribunal Internacional de Justicia de 14 de febrero
de 2002 (Republica Democrdtica del Congo contra Bélgica)», Anuario de Derecho Internacional,
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Es indudable que el Derecho internacional no es un sistema juridico con un
desarrollo completo de las normas secundarias andlogo al que existe en los orde-
namientos internos. Sin embargo, creo que en los ejemplos de Tomuschat hay de-
masiado apego a un tipo de Derecho internacional vinculado a un valor excesivo
del consentimiento como base del funcionamiento del sistema, algo que la acepta-
cion misma del ius cogens socava. En este sentido, creo importante volver a remar-
car la tendencia hacia una cierta ruptura de la inmunidad de jurisdiccion en casos
de violaciones graves de derechos humanos tal y como se refleja, por ejemplo, en
el caso Al-Adsani. En efecto, en ese caso se acepta la naturaleza de ius cogens de
la norma cuya violacion se alega, i.e., la prohibicién de la tortura, y luego se dice
que no hay suficientes evidencias de que ello implique el desplazamiento de la
inmunidad del Estado en supuestos similares. Ese es en mi opinién un reflejo del
bilateralismo estatalista que por necesidades de la globalizacion tendrd que acomo-
dar nuevas estructuras® normativas e interpretaciones®' que reconozcan efectos
apropiados a las obligaciones imperativas, especialmente en los tribunales de de-
rechos humanos.

VI. ;HACIA EL RECONOCIMIENTO DE UNA JURISDICCION CIVIL
UNIVERSAL?

La dimension penal del principio de jurisdiccidn universal viene siendo objeto
de profundos estudios en Derecho internacional®. En cambio, la doctrina ha pres-

vol. XVIII, 2002, pp. 305 y ss.; Chanaka Wickremasinghe, «The Case Concerning the Arrest Warrant
of 11 April 2000 (Democratic Republic of Congo v. Belgium), International and Comparative Law
Journal, vol. 50,2001, pp. 670 y ss.

% Cf. la opinién de Jean Combacau, quien afirma que el concepto de ius cogens «implique des
conséquences que le systéme ne tolere pas actuellement et ne pourrait tolérer sans perdre I’un de ses
éléments constitutifs». En «Le droit international: bric-a-brac ou systéme ?», Archives de philosophie
du droit, 1986, pp. 85 y ss., citado por Pierre-Marie Dupuy, «L’unité de 1’ordre juridique internatio-
nal», Recueil des Cours de I’ Académie de Droit International, vol. 297,2002, pp. 9y ss., en la p. 269.
Combacau habla de un orden juridico esencialmente horizontal que nunca se verticalizard. Su con-
cepcidn coincide con la de Lady Hazel Fox, The Law of State Immunity, Oxford, Oxford University
Press, 2002, pp. 517 y ss., para quien la excepcién de derechos humanos a la inmunidad de los Esta-
dos no cabe hoy porque «given the present structure of the international community with no agreed
allocation of jurisdictional authority, State immunity serves as the indicador and supervisor of the
boundary line between the sphere of international relations and relations between private individuals
conducted on the bases of private law»; ademds, la autora sostiene que las «violations of interna-
tional law in general remain on the international relations side of the line and can only made subject
to adjudication, whether of international or of regional human rights or of national tribunals, with the
consent of the alleged wrongdoer State» (pp. 517-518).

! Cf. Andrea Bianchi, «’immunité des Etats et les violations graves des droits de ’homme: la
fonction de I’interpréte dans la détermination du Droit international», supra nota 5, p. 79, donde
afirma que el examen de la jurisprudencia «se reduit a une question d’interprétation». El autor pone
de relieve que esa cuestidn de interpretacion «est resolue de maniere différente selon que 1’affaire est
portée devant les juridictions d’un Etat qui a codifié la mati¢re ou d’un autre qui effectue une appli-
cation directe du droit international».

2 Ver, por ejemplo, A. Sdnchez Legido, Jurisdiccion universal penal y Derecho internacional,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2003; Luc Reydams, Universal Jurisdiction. International and Municipal
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tado menor atencién a la dimensién civil de la jurisdiccién universal. Ese es un
hecho que comienza a modificarse® al hilo de desarrollos normativos® y jurispru-
denciales®. Esta tendencia ha sido sefialada por los jueces Higgins, Kooijmans y
Buergenthal en su opinin separada del caso Congo contra Bélgica®. Estos jueces,
como se dijo al comienzo de este trabajo, subrayan la idea de lograr un equilibrio
entre la estabilidad de las relaciones internacionales y el respeto a los derechos
humanos sin comprometer la lucha contra la impunidad.

A pesar de la actual falta de consenso sobre las bases de jurisdiccion, como lo
prueba la ausencia de normas generales sobre esa materia en el articulado de la
Convencién de Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes de 2004%, parece conveniente que ese equilibrio se busque
en materia de jurisdiccidn universal civil a través de una delimitacion adecuada de
su alcance, que tendria que reducirse a las normas de ius cogens que el Derecho
internacional ya reconoce como crimenes sujetos a la jurisdiccion penal universal.
Ademds, seria necesario establecer un requisito de previa confirmacién acerca de
la falta de disponibilidad de un foro mds apropiado antes de declarar la competen-

Legal Perspectives, Oxford University Press, Oxford, 2003.

% Ver Donald F. Donovan y Anthea Roberts, «The Emerging Recognition of Universal Civil Ju-
risdiction», American Journal of International Law, vol. 100, 2006, pp. 142 y ss. También Kate
Parlett, «Universal Civil Jurisdiction for Torture», European Human Rights Law Review, Vol. 4, 2007,
pp. 385y ss.

6 Cf. las normas de jurisdiccién del Convenio de la Haya sobre reconocimiento de sentencias de
2005. Ver Donovan y Roberts, supra nota 63, pp. 151-152; y Beth Van Schaak, «In Defence of Civil
Redress: The Domestic Enforcement of Human Rights Norms in the Context of the Proposed Hague
Judgments Convention», Harvard International Law Journal, vol. 42, 2001, pp. 141 y ss.

% Ver Sosa v. Alvarez-Machain, 542 US 692 (2004), comentado por Brad R. Roth en American
Journal of International Law, vol. 98, 2004, pp. 798 y ss.

% Opinidn de los jueces Higgins, Kooijmans y Buergenthal en el caso de la orden de detencion de
11 de abril de 2000, Republica Democrdtica del Congo c. Bélgica, sentencia de 14 de febrero de 2002,
ICJ Reports 2002, en donde los citados jueces afirmaban dicho pdrrafo de su voto que:

«In civil matters we already see the beginnings of a very broad form of extraterritorial jurisdiction.
Under the Alien Tort Claims Act, the United States, basing itself on a law of 1789, has asserted a
jurisdiction both over human rights violations and over major violations of international law, perpe-
trated by non-nationals overseas. Such jurisdiction, with the possibility of ordering payment of dam-
ages, has been exercised with respect to torture committed in a variety of countries (Paraguay, Chile,
Argentina, Guatemala), and with respect to other major human rights violations in yet other countries.
While this unilateral exercise of the function of guardian of international values has been much com-
mented on, it has not attracted the approbation of States generally».

Cf. la opinidn del entonces Presidente Guillaume, que refiriéndose a la jurisdiccidn penal en el
pdrrafo 15 de su opinidn individual sostiene que nunca se ha pretendido que los crimenes internacio-
nales se persigan en todos los tribunales del mundo, quienquiera que sea el autor o la victima y con
independencia de donde se encuentre el supuesto criminal. Para Guillaume, eso equivaldria al «caos
judicial total». Segtin Guillaume, esa solucién fomentaria la arbitrariedad de los poderosos.

7 Ver Hazel Fox, «In Defence of State Immunity: Why the UN Convention on State Immunity is
Important», International and Comparative Law Quaterly, vol. 55, 2006, pp. 402-403. Ver también
la explicacion del relator especial de la Comision de Derecho Internacional, Sr. Ogiso, en A/CN.4/415
Anuario de la CDI 1988, punto 1, p. 109, parrafos 118-119, sobre el articulo 11; Comentario del
borrador de articulos de 1991, Art. 10, pdrrafos 3-5.
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cia con base en el principio de jurisdiccion universal®®. La determinacién de un foro
mds apropiado habria de decidirse tanto en referencia a foros nacionales donde se
puedan alegar con eficacia verosimil las violaciones graves de derechos humanos
pertinentes con fundamento en conexiones tradicionales de jurisdiccion, asi como
en referencia a tribunales internacionales competentes. Este tipo de limitaciones
aumentaria la legitimidad de las decisiones y su posterior efectividad, y evitaria en
alguna medida la acusacion de imperialismo judicial a la que se suelen ver some-
tidos los tribunales que justifican su competencia sobre el principio de jurisdiccion
universal.

En ordenamientos juridicos como el espafol podria darse la paradoja de que el
ejercicio de la jurisdiccion universal penal lleve aparejada una reparacion civil, una
responsabilidad civil subsidiaria, caso en el que la norma que establece la inmuni-
dad de jurisdiccion de los Estados quedaria obsoleta. Por eso tiene sentido, quizd,
aplicar principios uniformes para los supuestos donde, como en la tortura, conflu-
yan un delito civil y un crimen.

VII. LA NECESIDAD DE UN FORO UNIVERSAL: UNA CORTE
INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

La disponibilidad de un foro para que los individuos puedan hacer valer sus
derechos frente a los Estados es uno de los elementos esenciales para la existencia
de remedios efectivos y reparaciones adecuadas a las violaciones de derechos hu-
manos®. El foro natural para que un individuo interponga una reclamacion de re-
paracion civil por la inobservancia de derechos humanos es el foro del lugar donde
se ha cometido el crimen. Sin embargo, los foros nacionales de los Estados supues-
tamente responsables contra los que se presentan reclamaciones no siempre estan
abiertos para las demandas de las victimas de violaciones graves de derechos hu-
manos”. Hay dos tipos de situaciones que cabria destacar. Por un lado, aquéllas
donde las disposiciones de los ordenamientos internos impiden a las victimas re-
clamar una reparacién, como ocurrié en los asuntos Ferrini’'y Prefectura de Voio-
tia’? en los tribunales alemanes, que aplican las normas relativas a las compensa-
ciones por violaciones de derechos humanos cometidas durante la Segunda Guerra

 Cf. Amicus Curiae de la Comisién Europea en el asunto Sosa v. Alvarez-Machain.

% Cf. Marta Requejo Isidro, «Transnational Human Rights Claims y acceso a la jurisdiccidn civil
en Europa», Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 27, 2007, pp. 511-548, que trata sobre
la ausencia o escasez de foros para acciones civiles relativas a derechos humanos, y analiza algunas
alternativas, como la jurisdiccion civil universal, la doctrina del foro de necesidad y los foros exorbi-
tantes.

" En Derecho internacional, este dato afecta directamente al requisito del agotamiento de los re-
cursos internos de los Estados en relacién con la inmunidad jurisdiccional Cf. Hazel Fox, The Law of
State Immunity, Oxford, Oxford University Press, 2002, pp. 520-522. Ver asimismo J. Quel Ldpez,
«El agotamiento de los recursos internos. Criterios uniformes de aplicacién en la jurisprudencia y en
la codificacidn internacional», Pacis Artis, Libro Homenaje al Profesor Julio D. Gonzdlez Campos,
Madrid, Eurolex, 2005, pp. 499 y ss.

"' Ver supra nota 7.

"2 Ver supra nota 42.
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Mundial. Por otro lado, existen situaciones en las que los foros nacionales no ofre-
cen garantias de un juicio justo, donde la exigencia de agotamiento de los recursos
internos no es procedente por su ineficacia e insuficiencia’. Los ejemplos de Al-
Adsani”™ en relacion con Kuwait o Jones” en relacion con Arabia Saudita son s6lo
un botén de muestra.

Los foros internacionales no son de mucha ayuda para las victimas individuales
de violaciones graves de derechos humanos. La Corte Internacional de Justicia
prevé legitimidad activa y pasiva exclusivamente de los Estados en su jurisdiccion
contenciosa y los tribunales regionales de derechos humanos sélo cubren algunos
casos de reparacion’®.

Por ese motivo, y en coherencia con el objetivo de tener una sociedad interna-
cional mds y mejor institucionalizada, cabe constatar la necesidad de crear un
mecanismo internacional de reclamaciones individuales, una Corte Internacional
de Derechos Humanos”'. Esta Corte podria tener las competencias cldsicas de un
tribunal de derechos humanos y también competencias civiles en materia de repa-
racién. Con ello quedaria salvada la mds grave deficiencia del sistema, es decir, la
ausencia de un foro internacional donde interponer las reclamaciones de reparacion
para las victimas de violaciones graves de derechos humanos’ para los casos en
que los foros nacionales no estén disponibles. Por supuesto, en un foro internacio-
nal no tendria operatividad la norma de la inmunidad de jurisdiccion de los Esta-
dos™. No es una meta imposible, como lo demuestran la creacion de la Corte Penal
Internacional y el sistema establecido por el Convenio de Washington de 1965 para
la solucion de controversias sobre inversiones entre Estados y particulares®. Los
Estados, ademads, estardn cada vez mds incentivados para establecer una jurisdic-
cion internacional de derechos humanos en la medida en que las victimas insistan
ante los foros nacionales para interponer sus reclamaciones contra Estados recalci-
trantes y recurrentes en la violacion de normas imperativas y obligaciones univer-
salmente exigibles de derechos humanos.

3 Ver, en general, A. Remiro Broténs, J. Diez-Hochleitner, L. Pérez-Prat Durbdn, R. Riquelme
Cortado, E. Orihuela Calatayud, Derecho internacional, Madrid, McGraw-Hill, 1997, pp. 506-508.

™ Ver supra nota 5.

5 Ver supra nota 42.

6 Me ocupo de este tema en mi libro Inmunidad del Estado y derechos humanos, supra nota 2, pp.
198 y ss.

7 Cf. Manfred Nowak, «The Need for a World Court of Human Rights», Human Rights Law Re-
view, vol. 7, nim. 1, 2007, pp. 251-259.

8 Por ejemplo, Tomuschat lo ha expresado de la siguiente forma: «the concept of reparation claims
under international law has fairly weak foundations, given the absence of an international forum
where such claims could be filed». En su libro Human Rights. Between Idealism and Realism, Ox-
ford, Oxford University Press, 2003, p. 309.

™ Cf. la decisién del Tribunal Especial para Sierra Leona en el caso Prosecutor v. Charles Taylor,
de 31 de mayo de 2004, donde se afirma que «the principle of state immunity derives from the equal-
ity of sovereign states and therefore has no relevance to international criminal tribunals which are not
organs of a state but derive their mandate from the international community» (pdrrafo 51).

80 Una obra de referencia se debe a Christoph H. Schreuer, The ICSID Convention. A Commentary,
Cambridge, Cambridge University Press, 2001.








