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RESUMEN: La Sentencia de 3 de febrero de 2012, ecasb de las inmunidades jurisdiccionales del
Estado (Alemania c. Italia; intervencién de Greciapnstituye una nueva muestra de los postulados
consensualistas que presiden la labor de la Cot&gnlcional de Justicia, en detrimento de las tesi
objetivistas que en las Ultimas décadas tratanbdesa paso tomando como referencia fundamental la
nocién de normas deas cogensDe conformidad con tales postulados, la Cortealle cabo el estudio y

la valoracién de los medios de prueba de la p@dtiernacional —legislaciones internas, jurispneie
nacional, procesos codificadores y jurisprudenah TEDH--, ademas de detenerse también en la
existencia de lapinio juris que debe acompafar al elemento material de larobst internacional. Lo
que le permite llegar a la siguiente conclusidneriste en el Derecho internacional consuetudinamean
excepcion ada regla generalde la inmunidad de jurisdiccion, en el supuestted®nes y dafios causados
por las fuerzas armadas de un Estado extranjeeb tenritorio del Estado del foren el contexto de un
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conflicto armado aunque se trate de violaciones de normagisieogensA buen seguro, el resultado
gue ofrece la Corte con esta Sentencia, a travék d@®mplicada tarea de determinar el Derecho
internacional consuetudinario en vigor, no ofrena tespuesta satisfactoria a los legitimos intergae

son defendidos por las victimas de violaciones @gade los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario. Pero el ordenamienterimcional sigue siendo un ordenamiento juridico
esencialmente interestatal, en el que los interdeel®s Estados, representados por sus Gobiernos, e
bastantes ocasiones, priman sobre la efectivaqmiétede los derechos de los particulares.

ABSTRACT The Judgment of BFebruary 2012 in the Case concerning the Jurisoiiet! Immunities of
the State (Germany v. Italy; Greece Interveningyagas an instance of the consensualist postulates
presiding the task of the International Court oftice to the detriment of those objectivist theses
attempting to gain relevance in the last decadescbgens norms being the latter’s major reference.
Under the said postulates, the Court carries oetdhalysis and appraisal of the means of proof in
international practice—internal legislations, domestic case law, codificatprocedures and ECHR case
law— and examines the existence of the opinio jurisriaht in the international custom substantive
element. All this allows the Court to reach thddwing conclusion: in Customary International Law,
there cannot be found an exception to the jurigaiie immunity general rule in the event of inj@iand
damages caused by a foreign State’s army withingh@ory of the forum’s State, in a context ofread
conflict, even if ius cogens norms have been é@dlatertainly, the result offered by the Court tihgh
this Judgment, in spite of the complex task ofrdeteng Customary International Law in force, does
respond successfully to the legitimate interesterdied by the victims of serious violations of hama
rights and International Humanitarian Law. But tlernational legal system continues to be an inter
State legal system essentially, where States’dstsy represented by their Governments, prevail e
effective protection of individuals’ rights on mamgcasions.

PALABRAS CLAVE: Corte Internacional de Justicia. Derecho Inteiovead consuetudinario. Medios de
prueba de la préactica internacion@pinio Juris Inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion. Derecho
internacional humanitario. Normas dpis cogens Responsabilidad internacional del Estado.
Consensualismo y objetivismo.

KeywoRbDSs International Court of Justice; Customary Intetimanal Law; Means of Proof in
International Practice; Opinio Juris; Jurisdictioand Execution Immunity; International Humanitarian
Law; lus Cogens Norms; International ResponsibifyState; Consensualism and Objectivism.

|. INTRODUCCION

En el marco del relativo auge que presenta el secaita Corte Internacional de Justicia
(CIJ o Corte, en adelante) durante las dos ultidesadas, el organo jurisdiccional
principal que prevé la Carta de las Naciones Unigasenido que enfrentarse en un
buen nimero de asuntos a la determinacion del Bereternacional consuetudinario
en vigor para resolver la controversia que los destgpartes en la misma le habian
sometidd. Ejemplo reciente de las dificultades que preskntabor de la CIJ en este

! Entre otros, por ejemplo, se puede citarasio de la Orden de detencién de 11 de abril d®ZBDC c.
Bélgica),fondo, Sentencia de 14 de febrero de 2002, eneslayClJ se basa en el Derecho internacional
consuetudinario para llegar a la conclusion de ejudinistro de Asuntos Exteriores en activo, ereest
asunto de la Republica Democratica del Congo, disfde inviolabilidad e inmunidad de jurisdiccion
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ambito lo constituye su Sentencia de 3 de febrex02@12, en elcaso de las
inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemanidtaia; intervencion de Grecia)
que a continuacion sera citado abreviadamente celmmaso de las inmunidades
jurisdiccionales del Estado

En este asunto la CIJ ha decidido que con la aétae sus tribunales --los cuales han
negado la inmunidad de jurisdiccion de Alemania d&$ demandas civiles presentadas
contra el Estado aleman por las victimas de lagevationes graves del Derecho
internacional humanitario cometidas durante la 8dguGuerra Mundial por las tropas
de Hitle? y asimismo han aceptado el exequatur de una Ssat@a un tribunal griego
que ofrece una respuesta positiva a la demandapcesentada por violaciones muy
similares protagonizadas por el ejército alemaGeetia durante la misma contiefida

penal absoluta ante los tribunales internos deerget Estado, en este asunto Bélgica, incluso cusad

le acuse de ser responsable de crimenes contuaianidad o crimenes de guerra.

2 Tales violaciones graves del Derecho internaciboatanitario se aceptan como hechos probados por
la Corte. En resumen, se trata de las masacresacoiviles desarmados (unos 203) cometidas en
Civitella in Val di Chiana, Cornia y San Pancrazimr las tropas alemanas en junio de 1944; y la
detencion y posterior deportacion de civiles it@s, asi como miembros de las fuerzas armadas
italianas, para ser sometidos a trabajos forzaddalgicas alemanas. Como sefala la Corte, lalitiegh

de la conductas atribuidas a Alemania no se dispet® “the question for the Court is whether of, im0
proceedings regarding claims for compensationragieut of those acts, the Italian courts were euditp
accord Germany immunity”: parrafo 52. Mas en cotwria Sentencia pionera de los tribunales itakano
en este ambito es la Sentencia de la Corte de iOasde Italia de 11 de marzo de 2004, en el caso
Ferrini v. Federal Republic of GermarfRRivista di diritto internazionalevol. 87 [2004], pp. 539 y ss.),

en la que se mantiene que los tribunales italipoesien ejercer su jurisdiccion sobre los hechossque
atribuyen a Alemania (detencion y deportacion débs Ferrini para someterlo a trabajos forzadasnen
fabrica de municiones situada en territorio alem&i) que Alemania pueda alegar su inmunidad de
jurisdiccion, teniendo en cuenta que tales heclos constitutivos de crimenes internacionales. Esta
jurisprudencia sera aplicada por los tribunaleaias en otros asuntos posteriores, entre otrosa e
Sentencia de la Corte de Casacion de 21 de octlebh2008 Rivista di diritto internazionalevol. 92
[2009], pp. 618 y ss.), en la que se condena a &iama pagar una indemnizacion por los asesinatos
cometidos por un oficial aleman, Max Josef Mildéemmbro de la Hermann Géring, en Civitella in Val di
Chiana, Cornia y San Pancrazio el 29 de junio d&19

% El 10 de junio de 1944, en la poblacion grieg®dgomofueron asesinados mas de 200 civiles a manos
de tropas alemanas. Los parientes de las victimesemaron en 1995 una demanda civil ante los
tribunales griegos exigiendo una indemnizaciénsaalatoridades alemanas. En las citadas sentereias d
25 de septiembre de 1997 y de 4 de mayo de 20Gf@yrgkena a Alemania a pagar una indemnizacién a
las victimas. Pero el Ministro de Justicia de Grem da la autorizacion exigida en su ordenamipata
ejecutar los bienes alemanes en territorio grigdos demandantes tratan, también sin éxito, dautge

la sentencia recurriendo ante el Tribunal Europed®drechos HumanoKalogeropoulou and others v.
Greece and Germanecision de inadmisibilidad de 12 de diciembre2662, App. NU. 59021/00, en la
que el TEDH concluye que los demandantes no tideeecho a la ejecucion de una sentencia contra un
Estado extranjero que disfruta de inmunidad desgliccion en aplicacion del Derecho internacional
general (en la doctrinajd. para un analisis de la jurisprudencia del TEDHORIH, M., Immunities and

the Right of Access to Court under Article 6 of Evgopean Convention on Human Righteiden-
Boston, 2010, pp. 88-107). Y también ante los trddes alemanes, con el mismo resultado: Sentercia d
la Corte Suprema Federal Alemana de 26 de junid0d8. A continuacion, acuden ante los tribunales
italianos, quienes aceptan el exequatur de la Beateel Tribunal Supremo en el asuntostomq
mediante la citada decision de 13 de junio de 2@®da Corte de Apelacion de Florencia y como
confirma la Corte Italiana de Casacion medianteSmrstencias de 6 de mayo de 20B&i6ta di diritto
internazionale vol. 92 [2009], pp. 594 y ss.) y de 20 de mayo2@é41, en el asunt@Germany v.
Autonomous Prefecture of Vojatia
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Italia vulnera las normas consuetudinarias quen@oen la inmunidad de jurisdiccion y
de ejecuciéon de Alemania ante los tribunales detes Estados. Se trata, por tanto, de
una controversia que es dirimida por la ClJ de @onidad con el art. 38.1 b) de su
Estatuto, aplicando “la costumbre internacional comrueba de una préactica
generalmente aceptada como derecho”, al no existyjuna norma convencional que
vincule a los dos Estados parte, Alemania e Iltalgue regule la materia objeto de
dicha controversfa

La Sentencia de 3 de febrero de 2012 ofrece, pwigoiente, un buen referente para
poner de manifiesto la concepcion del Derecho maigional consuetudinario que aplica
la CIJ en su jurisprudencia. Se trata, en defiajtide comprobar si con su
jurisprudencia mas reciente la ClJ esta contribdgey en qué direccion, a dar
respuesta a un “problema clasico” del Derecho matgonal, como es el referido a la
fundamentacién del ordenamiento internacional ypsayeccion en los procesos de
formacion, modificacion y aplicacidon de normas geedan lugar en el seno de este
ordenamiento juridico. Por tanto, con este estadipretende valorar la argumentacion
juridica que ofrece la Corte en este caso, en gtoridel debate entre los defensores de
las tesis consensualistas y los partidarios detdsis objetivistas Para lo que es
necesario un previo analisis detallado del contesitgstantivo de esta Sentencia. Ya se
puede avanzar que, como se va a evidenciar, la& Gerposiciona con toda claridad a
favor (?Se las tesis consensualistas, como viene eng@mdo en su jurisprudencia
anterior.

En efecto, para resolver este asunto la Corte Sen¢a a la dificil tarea que supone
determinar el Derecho internacional consuetudinaricel marco de un ordenamiento
juridico profundamente descentralizado, como esomlenamiento internacional
contemporaneo. Como se demostrard a continuaeiddoite lleva a cabo un esfuerzo
de reconstruccion del Derecho aplicable a travéard#isis de los medios de prueba de
la practica internacional, con el objetivo de maciel contenido y alcance de la norma
internacional consuetudinaria que da respuesta aofdroversia que enfrenta a
Alemania e ltalia. Con el presente trabajo se aptgor el estudio de la vertiente mas
sustantiva de las soluciones que asume la Coréstencaso; dada la extension de este
articulo no se van abordar sus aspectos mas adjadiyprocesales, a pesar del interés
que presentan y sin perjuicio de alguna referepgrdual a los mismos en las paginas
que sigue

“ Como explica con toda claridad la Corte en losgiés 53 a 55 de la Sentencia de 3 de febrero 2. 20

® Vid. en la doctrina espafiola, para una posicién qupugra la sintesis y el equilibrio de estas dos
grandes corrientes, CARRILLO SALCEDO, J.A., “El 8amento del Derecho internacional: algunas
reflexiones sobre un problema clasic@EDI, vol. L (1998), 13-31, pp. 29-31.

® Cf. FERRER LLORET, J.El consenso en el proceso de formacién institudiaieanormas en el
Derecho internacionalBarcelona, 2006, pp. 226-232.

" Este caso se inicia a raiz de la demanda quentaedemania contra ltalia el 28 de diciembre deg0

y la Corte tarda 3 afios, un mes y seis dias etvezkncon su Sentencia de 3 de febrero de 2018eEn
otras cuestiones de naturaleza preponderantementeque no exclusivamente, ni mucho menos--
adjetiva o procesal, merece ser mencionada la Gidehde julio de 2010, con la que la Corte rechaza
por trece votos a favor, incluido el jued hocpropuesto por lItalia, Gaja, y uno en contra, elzju
Cancado Trindade, la contra demanda o demandavexecional, con la que ltalia pedia a la Corte que
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A estos efectos, y siguiendo en buena medida rehrgumental del que hace uso la
Corte para resolver este caso, en el siguientaadpige dara cuenta de la posicion
juridica que mantiene la Corte sobre las intera@scentre tratado y costumbre en este
sector de normas del ordenamiento internacional cpgula la inmunidad de
jurisdiccion. A continuacion, aunque intimamenteculado con el anterior epigrafe, se
estudiara el andlisis de los medios de prueba gealetica internacional que lleva a
cabo la CIJ en este caso con el objetivo de detaodtenido al elemento material de la
costumbre internacional. Asimismo, una epigrafe rtapaaunque también muy
vinculado con los dos anteriores, merecen las eefgs de la Corte al denominado
elemento espiritual de la costumbre internacidaabdpinio juris. Después, se estudiara
la relacion que concibe la Corte entre la existeri® normas d@s cogensy su
aplicacion en el marco del Derecho internacionalsoetudinario y de la competencia
de las jurisdicciones internacionales. Tambiénkgedan, en el epigrafe que sigue, las
explicaciones o mas bien lamentaciones que llevaalo la Corte sobre las
incoherencias y limitaciones que presenta el omérao internacional en el ambito de
la proteccion de los derechos del particular. Ei(teno epigrafe estd dedicado de
nuevo a las interacciones entre tratado y costumlangtre resolucion de la Asamblea
General (AG) y costumbre, esta vez con referendamiamunidad de ejecucion, y al
cese Yy la reparacion del hecho ilicito cometidolfadia. Con el epigrafe que cierra este
trabajo se ofrece una valoracién general de larldieola Corte en la aplicacion del
Derecho internacional consuetudinario.

fuera competente para conocer de la demanda pesp@nsabilidad internacional de Alemania por no
haber reparado debidamente las violaciones delcbBermternacional humanitario cometidas durante la
segunda Guerra Mundial respecto de nacionalesritzdi muy en resumen, la Corte considera que se
trata de hechos que se producen antes de la emtmadgor de la Convencion Europea sobre Solucion
Pacifica de las Controversias, de 1957, tratadagar entre Alemania e Italia a partir del 18 deilate
1964, y que constituye el fundamento juridico dedenpetencia de la Corte en este c&aso de las
inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemanidtalia; intervencion de Grecia)Contrademanda,
Orden de 6 de julio de 2010, parrafo 30. Asimisoumyviene destacar la Orden de 4 de julio de 20dr, ¢
la que la Corte, por 15 votos a favor y el votacentra del juez ad hoc Gagytoriza la intervencién de
Grecia, dado que en la demanda presentada por Alersa alega que el reconocimiento y ejecucién por
parte de tribunales italianos de sentencias distpdatribunales griegos contra Alemania, constituga
vulneracion de la inmunidad de jurisdiccion queedos tribunales italianos le corresponde a Aleaiani
la Corte considera, con el acuerdo o al menos lapasicion de Italia y de Alemania, que Grecia gued
tener un interés juridico en intervenir en el pdicgento de este caso, manifestando su punto de vis
juridico, aunque sin ser parte ni quedar vincujpaiala Sentencia que se dicte en el mis@aso de las
inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemanialtalia; intervencién de Grecia)Demanda de
Grecia solicitando la intervencion, Orden de 4udie jde 2011.
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I LA INTERACCION NORMATIVA ENTRE TRATADO Y COSTUMBRE
INTERNACIONAL (1)

1. La excepcidn por lesiones y dafios cometidos dnegritorio del Estado del foro:
el art. 11 del Convenio Europeo y el art. 12 de I&onvencion de Naciones Unidas
de 2004

El art. 11 del Convenio Europeo sobre inmunidatbdd=stados, hecho en Basilea el 16
de mayo de 1972, en vigor desde el 11 de juni®ddé*1contempla una excepcion a la
inmunidad de jurisdiccion referida a las lesiondasapersonas y dafios a la propiedad
que tengan lugar en el territorio del Estado ded.f&ste Convenio ha sido ratificado
por Alemania, pero no por ltalia; por consiguiemnte, es un convenio en vigor que
vincule juridicamente a estos dos Estados. Pop,tdas soluciones que asume este
convenio sélo pueden ser relevantes para la dacsibre la controversia que enfrenta
a los dos Estados europeos “in so far as theirigioms and the process of their
adoption and implementation shed light on the odraécustomary international law”

Pero como sefala la Corte, de conformidad conteBarde este Convenio y como se
sefala expresamente en el “Explanatory Report” lgugcompafia, se excluye de su
ambito de aplicacion toda cuestion referida a kasuinidades y privilegios que
correspondan a un Estado parte por las accionesisiones llevadas a cabo por sus
fuerzas armadas en el territorio de otro Estadtepardependientemente del hecho de
que las fuerzas armadas estén presentes en ébrierdel Estado del foro con el
consentimiento o no de sus autoridades y de quadms llevados a cabo por dichas
fuerzas armadas tengan lugar en tiempo de pazinasituacion de conflicto armado
En consecuencia, “article 31 means that the immwiia State for torts committed by
its armed forces is unaffected by Article 11 of @@nvention®”.

Por su parte, la Convencion de Naciones Unidasedabrinmunidades jurisdiccionales
de los Estados y de sus bienes, adoptada por lmédiante la Resolucién 59/38 de 2
de diciembre de 2004 (en adelante, Convencion @4)20onstituye la culminacion de
un prolongado proceso codificador llevado a calimgno por la Comision de Derecho
Internacional (1977-1991) y después, en una segufai®e de naturaleza
preponderantemente intergubernamental en la AG2(2994), en el seno de su Sexta
Comision y del Comitéad hoc creado a tal efecto. Se trata del primer tratado
multilateral con vocacién universal que articula anfoque global frente a las
principales cuestiones que se plantean en el seetoormas del Derecho internacional
qgue regula la inmunidad de jurisdicciéon y de eja@mualel Estado extranjero ante los
tribunales del Estado del foro. Lo que explica gumsar de que este Convenio todavia

8 El texto de este convenio traducido al espafi@dpiser consultado en ANDRES SAENZ DE SANTA
MARIA, M.P., “El estatuto internacional del Estadi& inmunidad soberana del Estado extranjero
(jurisdiccion y ejecucion)”, en MANGAS MARTIN, A.ef.), Cuestiones practicas de Derecho
Internacional Publico y cooperacion juridica intextional Madrid, 1994, 91-223, pp. 160 y ss.

° parrafo 66 de la Sentencia de 3 de febrero de.2012

1 parrafo 67.

1 parrafo 68.
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no haya entrado en vigor, ni, mas en particulayahsido firmado o ratificado por

Alemania e Itali&, la Corte se ocupe del andlisis de las solucignesse ofrecen en el
mismo, para establecer si son declarativas o no [Dietecho internacional

consuetudinario que vincula a estos dos Estadoseyppr ende es aplicable a la
controversia que han sometido a su competencia.

En este sentido, la CIJ de entrada se planteagkneia como expresion del Derecho
internacional consuetudinario del art. 12 de lav@okion de 2004, en el que se regula
una excepcion a la inmunidad de jurisdiccion ersugduesto de muertes, lesiones y
dafios atribuibles al Estado extranjero cometidas eerritorio del Estado del fold

Si bien, a la hora de llevar a cabo esta valorad#g@orte va a delimitar el supuesto de
hecho que origina la controversia que mantienemmAfea e Italia, ya que en su
opinion, la cuestion que se suscita en el marda da@sma no es otra que determinar si
el Estado extranjero tiene o no derecho a la indashide jurisdiccion por los actos
cometidos por sus fuerzas armadas y otros érgasiatakes en el territorio del Estado
del foroen el contexto de un conflicto armadd_a Corte deja bien claro que los actos
cometidos por las fuerzas armadas alemanas em lgle son el origen de la
controversia, no hay duda de que son atribuiblesleanania, son hechos ilicitos
internacionales y su naturaleza esad&ajure imperii. Pero la Corte no debe ocuparse
de decidir si la excepcion prevista en el citadoldt es aplicable con caracter general o
no la losactajure imperii, cuestién esta que presenta un alcance muchomp®=.

12 Este convenio necesita alcanzar un total de 3@caaiones para que se produzca su entrada em.vigo
En noviembre de 2012 habia sido ratificado poratal tde 13 Estados, a saber los siguientes: Austria
Francia, Iran, Japén, Kazakstan, Libano, NoruegatuBal, Rumania, Arabia Saudi, Espafia (el 21 de
septiembre de 2011, aunque a fecha de hoy norse tigticia de que se haya publicado eB@E el
instrumento de ratificacion de dicha Convencién)e@a y Suiza. Para una valoracién, en conjunto
positiva, de la ratificacién por Espafa de est@d@internacionalid. GUTIERREZ ESPADA, C., “La
adhesion espafiola (2011) a la Convencién de lamhes Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales
de los Estados y de sus bienes (2006)iadernos de Derecho Transnacionabl. 3-2 (2011), 1-30, pp.
9-10y 24-25.

13 Cuyo texto es el siguiente: “Lesiones a las person dafios a los bienes. Salvo que los Estados
interesados convengan otra cosa, ningun Estada pdrer valer la inmunidad de jurisdiccién ante un
tribunal de otro Estado, por lo demas competemteineproceso relativo a una accién de indemnizacion
pecuniaria en caso de muerte o lesiones de unar@ers de dafio o pérdida de bienes tangibles, dasisa
por un acto o una omisién presuntamente atribablestado, si el acto o la omision se ha produtnithl

o parcialmente en el territorio de ese otro Estasicel autor del acto o la omisiéon se encontrabeieho
territorio en el momento del acto o la omisién”.

14 Cursiva afiadida.

1> parrafo 65. Y parrafos 60, en el que ofrece urdimidi®n de esta distincién: “The Court notes that
Italy, in response to a question posed by a merabdéhe Court, recognized that those acts had to be
characterized aacta jure imperij notwithstanding that they were unlawful. The Coansiders that the
terms fJure imperii” and“jure gestionis” do not imply that the acts in question are lavidul refer rather

to whether the acts in question fall to be assebseteference to the law governing the exercise of
sovereign powerjs imperi) or the law concerning non-sovereign activitiea@tate, especially private
and commercial activitiegus gestioni¥’. Y 64, en el que la Corte advierte que si biarCIDI en sus
comentarios a este precepto dejé claro en sus ¢an@nque la excepcion a la inmunidad de jurisditc
prevista en el art. 12 no presenta un campo deamphin limitado a loscta jure gestionisvarios Estados
--Alemania, Estados Unidos y China--, han mantemidblicamente que el art. 12 no es expresion del
Derecho internacional consuetudinario si se pretextiender su aplicacién a lasta jure imperii.
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La CIJ considera que debe circunscribir su respyestica a los hechos planteados en
la demanda por Alemania, relativos, conviene imsest ello, a las violaciones graves
del derecho internacional humanitario cometiglasina situacién de conflicto armado

En esta direccion, la ClJ tiene en cuenta los ctemes presentados en su dia por la
CDI en el sentido de que el art. 12 no se aplicsit@aciones provocadas por un
conflicto armad®’. Asimismo, se refiere a la declaracién del Pregilelel Comité ad
hoc en su intervencion en 2004 ante la Sexta Comide la AG, en la que manifiesta
que la Convencion no resulta aplicable a las ataoes militares, concepto como es
obvio mucho més amplio que el de “conflicto armadutando a este ambito juridico
como otro ejemplo diex specialiso régimen especial no regulado por la Convencion
de 2004, que pretende un alcance gelerafiade la Corte que dos de los Estados que
han ratificado la Convencion de 2004, Noruega ychluehan formulado sendas
declaraciones con las que manifiestan que la Canwemo se aplica a las actividades
militares, incluidas las actividades llevadas aocpbr las fuerzas armadas durante un
conflicto armad&. Por todo ello, la Corte llega a la conclusiéngde la inclusién del
art. 12 de la Convencion de 2004 no demuestra dqu®eeecho internacional
consuetudinario regule una excepcién a la inmunaagurisdiccion por las muertes,
lesiones y dafios a la propiedad causados por Ezaf armadas de un Estado
extranjero en el territorio del Estado del feroel contexto de un conflicto armadio

En este sentido, la CIJ considera que no necesmtiaupciarse sobre la naturaleza
consuetudinaria del art. 12 de la Convencion det20@ basta con afirmar que el
supuesto de hecho que da lugar a la controversia Alemania e Italia no entra dentro
del posible campo de aplicaciéon del mencionadogmtec Por tanto, la Corte concluye
que esta norma no es de aplicacibn como expresghnDdrecho internacional
consuetudinario en el litigio que enfrenta a antbstaidos.

[Il. EL ELEMENTO MATERIAL DE LA COSTUMBRE : LA VALORACION DE LOS
MEDIOS DE PRUEBA DE LA PRACTICA INTERNACIONAL

Como ya se ha comprobado, si la Convencion Eurgp@&onvencion de 2004 no son
de aplicacion para resolver el apartado centrda @entroversia, la Corte no tiene mas
remedio que acudir al estudio de los medios debarde la practica internacional para

16 Anuario CDI 1991, vol. Il (segunda parte), p. 49.

7 AIC.6/59/SR.13, pp. 6-7.

' En la Declaracién formulada por Noruega se puede b siguiente: “..., Norway hereby states its
understanding that the Convention does not apphitibary activities, including the activities ofraed
forces during an armed conflict, as those termauaderstood under international humanitarian lavd, a
activities undertaken by military forces of a Stateghe exercise of their official duties. Suchiaties
remain subject to other rules of international la&h la Declaraciéon formulada por Suecia se pue€e |
lo siguiente: “..., Sweden hereby declares its urnidading that the Convention does not apply to
military activities, including the activities of med forces during an armed conflict, as those tearas
understood under international humanitarian lawd, @ctivities undertaken by military forces of atStim
the exercise of their official functions”.

1% parrafo 69 in fine, la cursiva es afiadida.
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establecer el contenido del Derecho internacioaasgetudinario en vigor que le va a
permitir dar respuesta a la demanda presentadal@mania en este caso, en aplicacion
de una metodologia empirica e inductivé&egin la ClJ, en el contexto del presente
caso, la practica estatal de “particular signifasin debe ser determinada a través del
estudio de la jurisprudencia de los tribunalesrimis, la legislacion interna, las posturas
juridicas asumidas por los Estados ante las demmartda tribunales internos, asi como
las opiniones manifiestas en el marco del procestificador que ha conducido a la
adopcion de la Convencion de 2004, protagonizadoepo en el seno de la CDI y
después en el marco de la Sexta Comisién de 1&.AGmo después se volvera a
insistir, la Corte no acaba de deslindar con chatibs elementos material y espiritual
de la costumbre internacional, y defiende una @s&r@inculacion entre ambos, hasta el
punto de dotar a un mismo comportamiento estatéh deble naturaleza de elemento
material y de elemento espiritual de la costumibiermacional.

En su analisis de los medios de prueba de la paaictiernacional, la Corte ordena su
exposicidn en los siguientes apartados, con etigbjde dar respuesta a todas las lineas
argumentales esgrimidas por Italia en su defersadrte asume asi, de forma mas o
menos explicita, una posicion de partida segundd dada la importancia que presenta
la inmunidad del Estado extranjero, como coroldabprincipio de igualdad soberana,
la inmunidad de jurisdiccién y de ejecucion delast extranjero constituye la norma
general y las excepciones a la misma, en este retesivas a actogure imperii, se
deben probar por el Estado que las alega, 4falia

1. La excepcion por lesiones y dafios cometidos énegritorio del Estado del foro.

En primer lugar, segun ltalia para resolver la wdrsia es de aplicacion la

denominada excepcién por lesiones y dafios cometidod territorio del Estado del

foro tal y como esta regulada en el Derecho intsomal consuetudinario. En esta
direccion, la CIJ se detiene en el estudio dedatfra legislativa de los 10 Estados que
han promulgado legislacion interna con la que @yl inmunidad de jurisdiccion y

ejecucion del Estado extranjero. De ellos, todomanePakistan contemplan en su
legislacion interna una excepcion a la inmunidadjutesdiccion en el supuesto de

muerte, lesiones o dafios a la propiedad causadeas gstado extranjero en el territorio

del Estado del foro (Estados Unidos, Reino Unidodé&®ica, Canada, Australia,

Singapur, Argentina, Israel, Japth)

Si bien, tanto en la legislacion del Reino Unidmoecen la de Singapur se excluye de su
ambito de aplicacion a los actos que lleven a tabduerzas armadas. Por su parte, las
legislaciones de Canada, Australia e Israel exdwda su ambito de aplicacién sélo a

2 vid. inter aliaen la doctrina espafiola, JIMENEZ PIERNAS, El.método del Derecho internacional
publico: una aproximacion sistémica y transdisciph, Madrid, 1995, pp. 39-51.

L Parrafo 55.

22\/id. las explicaciones que a este respecto ofreceri €n los parrafos 57 y 61.

% La legislacion de los 8 primeros Estados citadespsede consultar, en versién inglesa, en
DICKINSON, A.; LINDSAY, R., y LOONAM, J.State Immunity. Selected Materials and Commentary
Oxford, 2004, pp. 217 y ss.
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los actos llevados a cabo por las fuerzas armaslas dercer Estado que se encuentren
en su territorio con su consentimiefito

En el caso de Estados Unidos, destaca que la egngpar muerte, lesiones y dafios a
la propiedad contemplada en su legislacion estactada con caracter general, sin
excluir de su aplicacion a los actos llevados a qady las fuerzas armadas de un tercer
Estado en territorio de Estados Unidos. Y de hdeh&orte menciona el asunto
Letelier, en el que los tribunales de Estados Unidos nagdaoinmunidad de
jurisdiccion a Chile por el asesinato de un nadionhileno y un nacional
estadounidense perpetrados por miembros de sugasuearmadas en territorio
estadounidense. Sin embargo, la Corte adviertaguiene noticia de ningun caso en el
que los tribunales estadounidenses hayan aplicsidoescepcion a la inmunidad de
jurisdiccion por actos llevados a cabo en terit@stadounidense por las tropas de un
Estado extranjeren una situacién de conflicto armado

En esta misma direccion, la Corte destaca quereguno de los siete Estados en cuya
legislacion no se contiene una clausula de exciuggheral referida a las actividades de
las fuerzas armadas, sus tribunales han aplicadoennepcion a la inmunidad de
jurisdiccion por los actos cometidos por las fusraanadas de un Estado extranjero en
el contexto de un conflicto armado

Por lo que se refiere a la practica de los tribemale aquellos Estados que no cuentan
con legislacion interna que regule la materia, daté€cita en primer lugar un grupo de
Sentencias en las que se reconoce la inmunidadridéigcion del Estado extranjero
por actogure imperiicometidos por sus fuerzas armadas que se encuehtaritorio

del Estado del foro con el consentimiento de lamralades de este Ultirfib A
continuacion, se detiene en la Sentencia del Tab&upremo de Irlanda en el caso
McElhinney v. Williamsy en la posterior Decision del Tribunal EuropeoRkerechos
Humanos (TEDH) en este mismo asunto, en el quecseta la inmunidad de

24 parrafo 71. Sobre esta cuestion insiste FERNANDBRIAS, A.F., “Las lesiones a las personas como
excepcion a la inmunidad de jurisdiccion y su auién a los actos de las fuerzas armadas: uneacaiti

la sentencia de la ClJ en el asunto delfmsunidades Jurisdiccionales del Estdden Homenaje al
profesor Luis Ignacio Sanchez Rodriguea prensa, epigrafe 2.3 (trabajo amablementaaqubr su
autor), después del andlisis del Convenio entr&stados partes del Tratado del Atlantico Nortatred

al Estatuto de sus fuerzas, hecho en Londres €h &88mas de los convenios especificos en loseque s
regula el estatuto concertado para las fuerzas dasnaxtranjeras presentes en el territorio con el
consentimiento del Estado del foro, como ocurreekrcaso de Espafia con relacién a las bases
norteamericanas. Para este autor, siguien@uskenting Opinion of Judge Ad-Hoc Gagarrafo 9, en la
practica, cuando el Estado del foro da su consemiim a la presencia en su territorio de tropas
extranjeras, se pacta un régimen de inmunidadesfawégable que el genérico previsto en el Derecho
internacional consuetudinario; por lo que en sunidpi resulta absurdo que el Estado hostil, conasop
desplegadas sin consentimiento del Estado del disfrute de conformidad con el Derecho internaaion
consuetudinario de un régimen de inmunidades gpeoteja de cualquier demanda civil por las vicema
de violaciones graves del Derecho internacionaldnitario.

% parrafo 71, cursiva afadida.

% parrafo 71, in fine.

%" Entre otros, el casbittrell v. United States of Americ&entencia de la Corte de Apelacién del Reino
Unido de 1995.
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jurisdiccion por los actoguri imperii de las fuerzas armadas de un Estado extranjero
gue se encuentran en el territorio del Estado ded &in el consentimiento de las
autoridades de este dltiffo La Corte llega a la conclusién de que este grdeo
decisiones judiciales, que no han sido contradigimasotras decisiones de tribunales
internos de otros Estados, ponen de manifiestoedjuestado extranjero disfruta de
inmunidad de jurisdiccién por Iacta jure imperiicometidos por sus fuerzas armadas
en el territorio de otro Estatfo

Mas en concreto, la Corte se centra el estudi@gedctica de los tribunales internos
delimitada al supuesto de hecho que es objeto cenkaoversia entre Alemania e Italia:
la inmunidad de jurisdiccion del Estado extranjgar los actos cometidos en el
territorio de otro Estado por sus fuerzas armaaasl contexto de un conflicto armado
Todos los asuntos que cita estan referidos a lasutigas presentadas contra Alemania
por violaciones graves del Derecho internacionahdmitario cometidas durante la
Segunda Guerra Mundial: ante tales demandas losntles de Francia, Eslovenia,
Polonia, Bélgica, Brasil y Alemania han reconocidanmunidad de jurisdiccion de
Alemania; la misma postura mantiene el TEDH enexntehcia de 16 de junio de 2009
en el cas@roz v. Franc®. En apoyo de las tesis defendidas por los trimsighlianos

la Corte solo puede citar el ya mencionado distomq cuyo valor como precedente
ha sido negado por la Corte Suprema Especial deidGen el asuntdargelos v.
Federal Republic of Germangn su Sentencia de 4 de mayo de 2000, en la que se
reconoce la inmunidad de jurisdiccion de Alemaltaajurisprudencia sentada en esta
altima Sentencia desde entonces ha sido aplicadéogos los tribunales griegos que
han dado respuesta a demandas simifar€&mo se ha mencionado, el TEDH ha
confirmado que la decision del Gobierno de Gree@and ejecutar la Sentencia en el
casoDistomq no contraviene el Convenio Europeo de Derechosdtios”.

%8 Case McElhinney v. Irelan@App. NU. 31253/96), Decisi6n de 21 de noviembee2801. En este
asunto, el TEDH sostiene que es conforme con ebdrtdel Convenio europeo para la proteccion de lo
derechos humanos y de las libertades fundamentdéeg, de noviembre de 1050 (CEDH), que se
reconozca la inmunidad de jurisdiccién a favorRieino Unido ante los tribunales de Irlanda en tigdli

civil en que estaba en juego la responsabilidadaegbntractual por los dafios fisicos y psicolégicos
sufridos en un incidente fronterizo, por un naciarlandés y en territorio de Irlanda, a manos ae |
fuerzas armadas britanicas. Segun el TEDH, “Ibfedl that measures taken by a High Contracting Party
which reflect generally recognised rules of pubtiernational law on State immunity cannot in pijhe

be regarded as imposing a disproportionate resimiain the right of access to court as embodied in
Article 6 § 1. Just as the right of access to cégmn inherent part of the fair trial guaranteethiat
Article, so some restrictions on access must likewde regarded as inherent, an example being those
limitations generally accepted by the communitynations as part of the doctrine of State immunity”:
parrafos 12 y 13.

9 parrafo 72 in fine.

%0 App. NU. 14717/06. En el que el TEDH se limita itarcsu jurisprudencia anterior en los casos
Kalogeropoulou and others v. Greece and Germail-adsani v. United Kingdopambos citadomfra,

para rechazar que el reconocimiento de la inmunitagurisdiccion de Alemania ante los tribunales
franceses frente a una demanda civil presentadarmporcional francés que durante la Segunda Guerra
Mundial fue detenido en Francia y deportado a Alg@mgyara ser sometido a trabajos forzados,
constituya una vulneracion del art. 6.1 de la CEDH.

%1 parrafo 76.

%2 Kalogeropoulou and others v. Greece and Germa@¥scision de 12 de diciembre de 2002, App. Nu.
59021/00.
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Para la Corte, la practica legislativa y judicrgkrna permite sostener que la inmunidad
de jurisdiccidon poracta jure imperii continla vigente con relacion a las demandas
civiles presentadas por actos que den como resubanuerte, lesiones o los dafios a la
propiedad cometidos por las fuerzas armadas destatd extranjero en una situaciéon
de conflicto armado en el territorio del Estado tteb. Ademas, para la CIJ esta
practica se ve confirmada por éginio juris, como se comprobara en el siguiente
epigrafe. Asimismo, conviene destacar que la Guatece otorgar un especial valor a la
jurisprudencia del TEDH como sostén de esta coitriua pesar de que la jurisdiccion
europea se limita a decidir que el reconocimiergdadinmunidad de jurisdicciéon no
vulnera el derecho al acceso a la justicia prevéstcel art. 6.1 del CED¥ lo que
supone un reconocimiento expreso de las interagsi@ue se pueden generar, Sin
riesgo de contradiccion o divergencia, y ni muchenas fragmentacion, entre la
jurisdiccion regional europea especializada errddéepcion de los derechos humanos y
la labor mas generalista que tiene encargada ldetdnformidad con su Estattfto

¥ «“That conclusion is confirmed by the judgmentstef European Court of Human Rights to which the
Court has referred”; parrafo 78.

3 Cabe sefialar, en esta direccién, que el TEDH ewmtuna jurisprudencia muy permeable a las
interacciones normativas entre el Derecho inteamadi convencional y el Derecho internacional
consuetudinario, apoyandose a su vez en la judspigia de la ClJ. En el ambito de las inmunidades
jurisdiccionales del Estado, el TEDH viene aplicatak disposiciones de la Convencion de 2004 como
expresion del Derecho internacional consuetudinanoconcreto su articulo 11 --en el que se reguda
excepcion a la inmunidad de jurisdiccion referid@saprocesos relativos a contratos de trabajae egitr
Estado y una persona natural respecto de un trafjajutado o que haya de ejecutarse total o
parcialmente en el territorio del Estado del farpara determinar si un Estado parte en el CEDiihiyeé

0 no el art. 6.1 —en el que se regula el derecharetso a la justicia--, al reconocer sus tribunkde
inmunidad de jurisdiccion a un Estado extranjeemte a una demanda relativa a un contrato de trabaj
Se pueden citar, en este sentido, varias Sentergiasites del TEDH, todas ellas relativas a demmsnd
laborales presentadas contra las representaciapksmdticas de Estados extranjeros que han sido
rechazadas por los tribunales internos al aceptamunidad de jurisdiccion del Estado extranjerolas
que llega a la conclusion de que de conformidadetonencionado art. 11 de la Convencién de 2004, se
ha vulnerado el art. 6.1 del CEDWd. Case of Cudak v. Lithuani®@entencia de 23 de marzo de 2010,
App. NG. 15869/02, parrafos 66-67, en los que aifmsiguiente: “..., it is a well-established priplei

of international law that, even if a State hasnatified a treaty, it may be bound by one of iteyisions

in so far as that provision reflects customary rima¢ional law, either ‘codifying’ it or forming aem
customary rule (see thdorth Sea Continental Shelf cases, ICJ Reports 19691, & 71). Moreover,
there were no particular objections by States ® whording of Article 11 of the International Law
Commission’s Draft Articles, at least not by thependent State. As to the 2004 Convention, Lithauani
has admittedly not ratified it but did not vote s its adoption either. Consequently, it is pbkesto
affirm that Article 11 of the International Law Comssion’s 1991 Draft Articles, on which the 2004
Convention was based, applies to the respondetet Gtaler customary international lav€ase of Sabeh

el Leil v. France Sentencia de 29 de junio de 2011, App. Nu. 34889 Case of Wallishauser v.
Austria, Sentencia de 17 de julio de 2012, App. NG. 156/¥4la doctrinayid. GARRIDO MUNOZ, A.,

“Un paso moderado, aunque necesario y técnicamewidoso, en materia de inmunidad de jurisdiccion
del Estado: comentario a la Sentencia del TEDH3Yde?marzo de 2010 en el asuBtadak c. Lituani§
Revista General de Derecho Europeol. 21 (2010), 1-15; KLOTH, MImmunities..., op. citpp. 41-

52.

-12 -



La insoportable levedad del Derecho internacior@misuetudinario en la jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justiciakl caso de las inmunidades jurisdiccionales deddiest

2. La jurisdiccion civil universal ante violacionesgraves del Derecho internacional
humanitario (y de los derechos humanos)

La segunda linea argumental defendida por Itabasiste en negar la inmunidad de
jurisdiccion de Alemania ante demandas presentani@slos tribunales italianos ya se
trate de hechos cometidos en territorio italiareosg hayan cometido en el territorio de
cualquier otro Estado, de conformidad con el denado principio de jurisdiccion civil
universal, dado que se trata de violaciones grdekeBerecho internacional humanitario
-y de los derechos humanos--. Cabe recordar a respecto que parte de las
violaciones graves del Derecho internacional hutadniatribuidas a Alemania que la
Corte considera probadas, consisten en la deteggi@sterior deportacion a Alemania
de ciudadanos italianos para someterlos a trali@jpados en fabricas alemanas, como
asi ocurre en el citado asurierrini. Pero para la Corte, aparte de la jurisprudeneia d
los tribunales italianos, no existe practica ledish y jurisprudencial que confirme que
en tales casos el Estado extranjero se vea pra@domunidad de jurisdiccion ante los
tribunales internos del Estado del foro, con laepe@n del citado caddistomo,cuya
jurisprudencia a su vez ha sido corregida por laeCRspecial Suprema en el caso
Margellos®. En opinién de la ClJ, la practica mantenida psrttibunales internos de
un buen numero de Estados (Canadd, Francia, Nueaada, Polonia, y Reino Unido)
asi lo demuestra

Una mencién aparte merece la legislaciéon adoptadBstados Unidos en 1996 para
modificar laForeign Sovereign Immunities A& los efectos de permitir las demandas
civiles contra aquellos Estados que el GobierncEdgiados Unidos haya designado
como “a State sponsor of Terrorism”. Como se va@lhelinsistir en el Ultimo epigrafe
de este trabajo, la Corte evita enfrentarse coestldio y valoracién de la practica
legislativa y judicial de Estados Unidos, y la degai totalmente de lado, privandola de
cualquier relevancia juridica en el proceso de &midn de normas; tanto es asi, que la
Corte se limita a afimar que “this amendment hasmanterpart in the legislation of
other States”.

% parrafo 35.

% LLa ClJ cita los asuntddouzari v. Islamic Republic of IragSentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Ontario —Canada—de 30 de junio de 2004 de 2008), Etat AllemandSentencia de la Corte de
Apelacién de Paris, de 9 de septiembre de 2@iZ)enez Expodsito c. Republique Fedérale d’Allemagne
et Sté BMW Ag MunictSentencia de la Corte de Casacion de Franciadiej@nio de 2004)Grosz c.
Republique Fedérale d'Allemagii8entencia de la Corte de Casacion de Franciaddee®iero de 2006),
Fang V. JiangSentencia de IHigh Courtde Nueva Zelanda, de 21 de diciembre de 200&)pniewski
(Sentencia de la Corte Suprema de Polonia de 30160es v. Saudi ArabigSentencia de la Camara de
los Lores del Reino Unido de 14 de junio de 2006).

37 parrafo 36. Vid. a este respecto, FERRER LLORET/ 4 inmunidad de jurisdiccién del Estado ante
violaciones graves de los derechos humarREDI, vol. LIX (2007), 29-63, pp. 44-52 y p. 52 en laeq

se concluye que con la promulgacion de la citadanativa, Estados Unidos “... ha creado un
mecanismo unilateral y discriminatorio, dirigidalaanzar un balance entre el respeto de las inmdesl
del Estado extranjero, y los derechos de las vadide actos de terrorismo a obtener una reparagién,
en absoluto ha sido aceptado por la ‘generalidabsi&stados™. Tras la Sentencia de 3 de febrero d
2012 de la CIJ, se ha sefalado que “From a U.Speetive, the Court’s reasoning might lend some
support to the view that the ‘State sponsors abtesm’ exception in the Foreign Sovereign Immuesti
Act, which allows suits to proceed against desigthid@tates for certaiacta jure imperij is inconsistent

-13 -
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En esta misma direccion, la Corte hace hincapiél érecho de que ni en el Convenio
Europeo de 1972 ni en la Convencion de 2004 sayiadlna excepcion con el alcance
propuesto por lItalia. Mas en concreto, la ClJ atvigue esta cuestion se llego a
plantear en 1999 en el Anexo al Informe elaboraatoum Grupo de Trabajo creado en
el seno de la CB¥, pero en los debates que se celebraron en la Sextésion de la
AG durante los siguientes afios ningun Estado séfesti partidario de incluir dicha
excepcion en el proyecto de tratado que se confeeetn la Convencion de 2084Con

lo que la CIJ atribuye a un mismo comportamientatak en este caso de caracter
pasivo, la doble naturaleza de elemento materiagspiritual de la costumbre
internacional, como se volvera a insistir en eliggte epigrafe de este trabajo.

Como colofén de su argumentacién, la Corte de nsevapoya en dos decisiones del
TEDH, en los asuntoal-adsani v. United Kingdoffy y Kalogeropoulou and others v.
Greece and Germafty en los que la jurisdiccién regional europea neargtique el
reconocimiento de la inmunidad de jurisdiccion ateenandas civiles por violaciones
graves de los derechos humanos y del derecho @tierral humanitario no es contrario
al art. 6.1 del CEDF.

Por todo lo anterior, para la Corte, de conformidaesh el Derecho internacional
consuetudinario en vigor, “a State is not deprigeothmunity by reason of the fact that
it is accused of serious violations of internatidmaman rights law or the international
law of armed conflict*>. Si bien a continuacién, seguramente para traacuiar su
mala conciencia, sefiala que esta conclusion nplesfle a la inmunidad que en su
caso se alegue en los procedimientos penales geeatablen contra individuos que
ejerzan cargos oficiales en el Estado, cuestita gt no es objeto de decision en la
presente controversfa

with the current State of customary international’t KEITNER, C.l., “Germany v. lItaly: the
International Court of Justice Affirms Principleg $tate Immunity”,American Society of International
Law Insights vol. 16-5, 14 de febrero de 2012, p. 4; STEPHMR\B., “Sovereing Immunity and the
International Court of Justice: The State Systemurfiphant”, Virginia Public Law and Legal Theory
Paper,n. 2012-47, pp. 20-28.

% Anuario CD| 1999, vol. Il, Segunda Parte, Anexo.

%9 parrafo 89.

40 Case Al-Adsani v. United Kingdotpp. NG. 35763/97), Sentencia de 21 de novienuee2001.
Objeto de comentario en la doctrina espafiola potepde SANCHEZ LEGIDO, A., Itis cogens,
inmunidad soberana vy jurisdiccién extraterritorial: asunto Al-Adsani ante el Tribunal Europeo de
Derechos HumanosREDI, vol. LIl (2001), 313-330.

“1vid. infra nota a pie 69 y texto que acomparfia.

2 parrafo 90.

43 parrafo 91.

 Parrafo 91. Sobre este tema, se puede consultapiegrafia de BONAFE, B.IThe Relationship
between State and Individual Responsibility foeinational CrimesLeiden-Boston, 2009.

-14 -



La insoportable levedad del Derecho internacior@misuetudinario en la jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justiciakl caso de las inmunidades jurisdiccionales deddiest

V. LA OPINIO JURIS: VALORACION DE ACCIONES Y DE OMISIONES

Aunque la Corte cita su jurisprudencia anteriorapdefender que la costumbre
internacional esta formada por una préctica queasimpariada de dginio juris’, las
referencias que lleva a cabo la Corte en esta S=atal tradicionalmente denominado
elemento espiritual son mas bien escuetas y un tamtfusas, en cuanto que no acaba
de deslindar con precision los dos elementos qgénsk propia Corte conforman la
costumbre internacional. Como ya se ha sefialada,l@aClJ en este caso la practica
estatal de “particular significance”, debe ser keiteada a través del estudio de la
jurisprudencia de los tribunales internos, la legi$n interna, las posturas juridicas
asumidas por los Estados ante las demandas abtmaies internos, asi conas
opiniones manifestadas por los Estados en el mdetoproceso codificador que ha
conducido a la adopcion de la Convencion de 2@ddtagonizado primero en el seno
de la CDI y después en la Sexta Comisién de I8°A& continuacién la Corte explica
en gqué consiste Igpinio juris, del siguiente modo:

“Opinio jurisin this context is reflected in particular in tlassertion by States
claiming immunity that international law accordseth a right to such immunity
from the jurisdiction of other States; in the acktedgment, by States granting
immunity, that international law imposes upon thamobligation to do so; and,
conversely, in the assertion by States in otheregasf a right to exercise
jurisdiction over foreign States. While it may beetthat States sometimes decide
to accord an immunity more extensive than that ireguby international law, for
present purposes, the point is that the grant ahimity in such a case is not
accompanied by the requisitpinio juris and therefore sheds no light upon the
issue currently under consideration by the Cot/tt”

Hecha esta presentacion general de la concepcidm aestumbre internacional, como
se ha comprobado en el epigrafe anterior la Corteezle importancia a que la practica
legislativa y judicial que previamente ha estudiadwea acompafada deofanio juris

y de nuevo se posiciona sobre la nocion y contetédesta ultima del siguiente modo:

“The practice is accompanied kgpinio juris as demonstrated by the positions
taken by States and the jurisprudence of a numbeatonal courts which have
made clear that they considered that customaryrmational law required
immunity. The almost complete absence of contramysgrudence is also
significant, as is the absence of any statementSthies in connection with the
work of the International Law Commission regardiBgate immunity and the
adoption of the United Nations Convention or, soa&the Court has been able to
discover, in any other context asserting that custry international law does not
require immunity in such case'§”

4 parrafo 55: “..., as the Court made clear in Kweth Sea Continental Shalfises, the existence of a
rule of customary international law requires thlaére be ‘a settled practice’ together witpinio
juris...”.

¢ parrafo 55, cursiva afiadida.

4" parrafo 55

48 parrafo 77.
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Por esta via, la Corte concibe el elemento deplaio juris como un corolario de los
comportamientos estatales, hasta el punto de @rasia implicita en los mismos. Se
trata, en definitiva, de afirmar que si un Estadocemporta o se manifiesta en una
determinada direccién, es porque considera que diomportamiento o manifestaciéon
se ajusta a Derecho. La Corte, con buen critesocia estrechamente el elemento
espiritual de la costumbre internacional con lacfica estatal, entendida esta Gltima en
un sentido muy amplio y valorada de manera muyilflex siempre con el objetivo
altimo de poder concretar la existencia de un alu@eneral aonsensus generalis
entre los Estados sobre la vigencia de una detadainorma de Derecho internacional
consuetudinario. Por ejemplo, como se ha comprqladGorte valora las posiciones
juridicas mantenidas por los Estados a lo larggdsteso codificador en el marco de
Naciones Unidas, tanto como expresion de la paetitatal o elemento material, como
manifestacion del elemento espirituadpinio juris.

Llama la atencion a este respecto, el valor jupidige la Corte atribuye a las omisiones
o silencios, tanto en el contexto de los procedito® judiciales iniciados ante
tribunales internos, como en el marco del procestficador en el seno de Naciones
Unidas; en el sentido de que tales omisiones acsde demuestran que respecto de
situaciones como la planteada ante la Corte patetaanda de Alemania, no se ha
negado la inmunidad de jurisdiccion. Si bien, lat€se muestra muy prudente; hubiera
podido citar un buen nimero de situaciones de ictmfhrmado que se han sucedido en
todo el mundo desde la Segunda Guerra Mundial testetualidad, en las que se han
cometido violaciones graves del Derecho internatidmumanitario, sin que los
tribunales del Estado del foro hayan negado la mdad de jurisdiccion al Estado
extranjero responsable del hecho ilicito internaaipse podria advertir que ni siquiera
han llegado a presentarse o de presentarse néegadd a ser admitidas las demandas
civiles presentadas por las victimas. El silenaolal Corte se explica por una razon
muy clara: no quiere incomodar a ningun Estado, mues parte en la controversia
entre Alemania e Italia, mencionandolo expresameat®o participante en algin
conflicto armado internacional, en el que sus tsopaesuntamente han cometido
violaciones graves del Derecho internacional hutaaoi

Si bien, al mismo tiempo se puede considerar q@dtée se muestra con una excesiva
cautela, al no pronunciarse ni siquiera sobre istencia de “Estados interesados” en
este ambito normativo. Por ejemplo, la Corte esitalquier referencia a las violaciones
graves del Derecho internacional humanitario caastipor las tropas japonesas en
terceros Estados durante la Segunda Guerra Mupthdialta de practica que confirme
que Japon no puede alegar la inmunidad de jurigdiante las demandas presentadas
por las victimas ante los tribunales de terceramd®d’. Cuestion esta a la que se
volvera a hacer referencia en el ultimo epigrafeooesente estudio.

9 por ejemplo, todas las reclamaciones contra Japénante los tribunales internos —Corea del Sur,
Japoén, Estados Unidos- han presentado las mujeres que formaron partasdéenominadas “mujeres
de solaz”, que fueron esclavizadas sexualmenteepa@ijército japonés durante la Segunda Guerra
Mundial, han sido rechazadas, entre otros motiwslgp inmunidad de jurisdiccién que se reconoce a
Japon frente a tales demandas, a pesar de lasmsrfirmuladas por algin sector de la doctring:
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V. LA APLICACION DE LAS NORMAS DE JUS COGENSEN EL MARCO DEL
DERECHO INTERNACIONAL CONSUETUDINARIO

En su defensa, Italia también se apoya en la existale normas dgis cogensen el
Derecho internacional contemporaneo para neganraunidad de jurisdiccion de
Alemania, argumento este aplicado por sus propiosnales internos, en particular en
el casoFerrini, como argumento central en el que fundamentarSaimgencias. En
opinion de ltalia, en atenciébn a su superior jaraglas normas dgus cogens
prevalecen sobre cualquier otra norma de Derecteongcional y por tanto también
sobre las que regulan la inmunidad de jurisdicdénEstado extranjero. Pero segun la
Corte, no existe conflicto entre las normasjute cogensy las normas dedicadas a la
inmunidad de jurisdiccion; estas dltimas son deunadétza procesal y tienen como
objetivo determinar si los tribunales internos Bstado del foro pueden ejercer su
jurisdiccién sobre un Estado extranjero; no tiememo objetivo establecer si los
hechos que motivan el procedimiento son o no &t La Corte mantiene que el
reconocimiento de la inmunidad de jurisdiccion dmnformidad con el Derecho
internacional consuetudinario, no supone reconlackxgalidad de una situacion creada
por la vulneracién de una normajde cogensni supone prestar ayuda o asistencia para
mantener dicha situacién, segln esta previsto art.et1 del Proyecto de 2091al que

se volvera a hacer referencia en el epigrafe Vieste trabajo. Para la Corte, jies
cogengrule is one from which no derogation is permitted the rules which determine
the scope and extent of jurisdiction an when thasgliction may be exercised do not
derogate from those substantive rules which pogsesogensstatus, nor is there
anything inherent in the concept of jus cogens twiwould require their modification
or would displace their applicatiot?’ La Corte defiende, por tanto, la distincién entre
normas sustantivas —das cogens-, y las normas “procesales” que determinan el
alcance de la competencia de un tribunal intermatio interno, sin que las segundas
deben verse afectadas necesariamente por la exéstEnlas primerdd como la propia
Corte ya habia reconocido en su jurisprudenciarianten particular en el citaddaso

de la orden de detencion de 11 de abril de 2600

Afiade la CIJ que, con la excepcion de los tribunahdianos, esta misma postura ha
sido defendida por los tribunales internos de okEstados y el propio TEDH, en las

KWON, J., “The Comfort Women Litigation and the S&rancisco Treaty: Adopting a Different
Principle of Treaty InterpretationThe George Washington Law Revjiewl. 73 (2004-2005), 649-667.

*® Como defiende la Corte, su naturaleza procesdicaxque se apliquen retroactivamente respecto de
hechos que como ocurre en la controversia entrmaiéa e Italia tuvieron lugar a finales de la Sefgun
Guerra Mundial (1943-1945): parrafo 58.

°L parrafo 93.

°2 parrafo 95.

%3 Para una valoracién positiva de la distincion gpiica la Corteyid. BOUDREAULT, F., “Identifying
Conflicts of Norms: The ICJ Approach in the Cas¢hefJurisdictional Immunities of the State (Germany
v. Italy: Greece Intervening) Leiden Journal of International Lawvol. 25 (2012), 1003-1012;
TALMON, S., “Jus Cogensafter Germany v. Italy Substantive and Procedural Rules Distinguished”,
Leiden Journal of International Lawol. 25 (2012), 979-1002.

> parrafos 58 y 78 de la Sentencia de 14 de febe&D02.
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Sentencias ya citad&s Por lo que la Corte concluye que incluso si ser@sque los
procedimientos judiciales son relativos a la vidlacde las normas di@s cogensla
aplicacion de las normas consuetudinarias que ardalinmunidad de jurisdiccion del
Estado no se ve afectafla

Por tanto, para la Corte entre las posibles coesetas juridicas de la vulneracién de
una norma d@us cogensno se encuentra el rechazo de la inmunidad dssljacion por
demandas civiles contra un Estado extranjero par@ner una indemnizacién por las
vulneraciones graves del Derecho internacional Imitar@o cometidas por sus tropas en
el territorio del Estado del foro en una situaai@xconflicto armado. Como se volvera a
insistir en el epigrafe VII., Italia no plantea tterde sus lineas argumentales de defensa
gue la actuacién de sus tribunales podria estafigagla a titulo de contramedida como
reaccion a la previa vulneracion de una normpusieogens

En definitiva, en este apartado la Corte se liraitaegar que la practica legislativa y
judicial interna e internacional confirme la vigende una excepcion a la inmunidad de
jurisdiccion en el supuesto de que se vulneren asmbgus cogensLa Corte de nuevo
confirma su concepcion consensualista del ordemdamimternacional, incluso en el
caso de la aplicacion de las normas jae cogensy deja de lado los postulados
objetivistas 0 normativistds como se volvera a insistir en el epigrafe queraieste
trabajo.

VI. LA FUNCION DE LA CORTE ANTE LAS INCOHERENCIAS Y LIMITACIONES
DEL ORDENAMIENTO INTERNACIONAL

Como ultimo argumento, que desde un punto de yigiaesal se podria calificar de
argumento de atmésfera o de ambiente, Italia vafander ante la Corte que si se
reconoce la inmunidad de jurisdiccion de Alemamé&edos tribunales italianos, las
victimas de vulneraciones graves del Derecho iatéonal humanitario no van a tener
ninguna posibilidad de obtener una reparacion pgstvulneraciones. En efecto,
Alemania celebr6 los Acuerdos de 1961 en los queoséemplaron las reparaciones
debidas a Italia y el Estado transalpino acept@hancia a cualquier otra reparacion
por parte de Alemania MA&s recientemente, en 2000 las autoridades absman

° parrafo 96, de la Sentencia de 3 de febrero d2.201

* parrafo 97.

*" para una critica de la solucién que ofrece laeCswbre las relaciones entre las normasisleogensy

la inmunidad de jurisdiccion del Estaddg. ESPOSITO MASSICCI, C.,Jus Cogensind Jurisdictional
Immunities of States at the International CourtJoétice:A Conflict Does Exiét Italian Yearbook of
International Law vol. 12 (2012), 161-174. Con anterioridad. también del mismo autor, ESPOSITO
MASSICCI, C.,Inmunidad del Estado y Derechos Humanrdadrid, 2007, pp. 245-256.

%8 Se trata del Acuerdo para “Settlement of certaaperty-related, economic and financial questiorys”;
del Acuerdo relativo a la “Compensation for Itali@ationals subjected to National-Socialist measafes
persecution”, en virtud del cual la Republica Fatl&temana se compromete a pagar a Italia un dstal
40 millones de marcos; en su art. 3 se puededesgliente: “Without prejudice to any Rights daflian
nationals based on German compensation legislatiom, payment provided for in Article 1 shall
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promulgaron legislacién interffacon la que se abria la via para conceder una
reparacion a las victimas que no la habian recilgidoaplicacion de los citados
Acuerdos de 1961. Pero esta ultima normativa naped a los prisioneros de guerra
italianos, precisamente por su condicién de praios de guerra, a pesar de que el
propio régimen nazi les negd la proteccion quecidreel estatuto de prisionero de
guerra y los deporté a Alemania donde los sometratzjos forzados, como advierte
con pesar la Corté

No obstante el trato muy respetuoso con las vistiooa el que se pronuncia la Corte a
lo largo de toda la Sentencia y muy especialmentd® parrafos en los que rebate el
argumento de “Ultima instancia” —“last resort”"— glee plantea ltalia, de nuevo se
mantiene firme a la hora de diferenciar entre ehbede que la inmunidad impida la
jurisdiccion de un tribunal —internacional o interr, y la vigencia de las normas
sustantivas que hubiera debido aplicar dicho tabuale haber ejercido su jurisdiccion.
Para la Corte, si un Estado tiene derecho a la nidad de jurisdiccion ante los
tribunales de otro Estado, es una cuestion totakndistinta de la referida a la posible
responsabilidad internacional en la que haya imbwrel primero y la obligacion de
reparacién que se derive de la mifma

En este sentido, la Corte rechaza la argumentéaidmna dirigida a demostrar que si se
reconoce la inmunidad de jurisdiccion de Alemamnitedos tribunales italianos, ello
conduciria a la indefensién de las victimas y lpasibilidad de obtener una reparaciéon
por parte de Alemania. La Corte no encuentra ningusién en la practica judicial,
legislativa o convencional para darle la razéna$iat de nuevo, como se ha sefalado
antes, la Corte se muestra muy prudente y se landastacar la falta de practica que
confirme la tesis italiana. Si bien, se refiere nmargvemente a las reparaciones
acordadas en el marco de los tratados de paz adtebdespués de la Segunda Guerra
Mundial, en los que no se prevé un derecho indalidwobtener una reparacion para las
victimas de violaciones graves del Derecho intéomat humanitario; en tales tratados
se conceden reparaciones de Estado a Estado dmegsstionadas por el Gobierno del
Estado que las reciffe

constitute final settlement between the FederaluBlp of Germany and the Italian Republic of all
questions governed by the present Treaty”: citawtdg Corte en parrafo 25.

% Law establishing the Remembrance, ResponsibilifyFariure Foundationde 2 de agosto de 2000.

% parrafo 99. Y como insiste Italia en su intervénairal ante la Cort€€R 2011/21de 16 de septiembre
de 2011, pp. 17-27. Y también se insiste ddifsenting Opinion of Judge Cancado Trindapde. 74-79.

¢ parrafo 100.

62 parrafo 101. En efecto, la Corte advierte quelemagco de los acuerdos de paz celebrados tras la
Segunda Guerra Mundial, la practica se dirige olergte en el sentido de que son los Gobiernos les qu
gestionan y en Ultima instancia deciden sobredosids recibidos en forma de “lump sum settlement”,
tras largas negociaciones intergubernamentalesp wiempre tales fondos han sido usados por los
gobiernos para conceder una indemnizacién a latimeéis de violaciones graves del Derecho
internacional humanitario, sino mas bien para rsitaim sus infraestructuras y en general para ingact

su sistema econdmico, sin que se haya reconocidieratho individual a cada una de las victimas para
reclamar la parte que les corresponde de las asamtévistas en dichos acuerdos de paz: parrafcet02

la doctrinayvid. el estudio de la practica que ofrecen D'’ARGENT LBs réparations de guerre en droit
international public: la responsabilicé internatiale des Etats & 'Epreuve de la gugrBruxelles, 2002;

y GATTINI, A., Le riparazioni di guerra nel diritto internaziongl®adova, 2003. Mas recientemente,
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Por tanto, la CIJ se limita a aplicar el Derechenmacional en vigor, y no pretende ni
mucho menos resolver las incoherencias y limitagomue pueda presentar el
ordenamiento internacional, Io que en ultima ingtahe llevaria a asumir un papel de
legislador que desde luego no le corresponde deroidad con su Estatuto. Aunque
la Corte, otra vez para remediar su mala concigmei@one que se lleven a cabo
negociaciones intergubernamentales entre Alematti@ia para llegar a una solucion

respecto de las reivindicaciones que presentanvilettimas que han iniciado los

procedimientos judiciales ante los tribunales atadis que constituyen el origen de la
controversia que le ha sido sometfia

VII. LA INTERACCION NORMATIVA ENTRE TRATADO Y COSTUMBRE
INTERNACIONAL , Y ENTRE RESOLUCION DE LA ASAMBLEA GENERAL Y
COSTUMBRE INTERNACIONAL (1)

1. El reconocimiento y ejecucion de la Sentencia eel caso Distomo por los
tribunales italianos: la aplicacion de los arts.  y 19 de la Convencién de 2004

Como se ha comprobado en el epigrafe |., la Cerdieaza la aplicacién del citado art.
12 de la Convencion de 2004. No obstante, pardversesta controversia la CIJ si que
aplica otras disposiciones de la Convencion de 2@04ntender, de forma mas o
explicita, que son declarativas del Derecho intg@amal consuetudinario en vigor. Asi,
por una parte, la ClJ se apoya en el art. 6.2 @@tevencion de 2004 como expresion
del Derecho internacional consuetudinario en vegdre Alemania e lItalia, para llegar a
la conclusion de que el procedimiento de exequddula Sentencia de los tribunales
griegos en el cas®istomo ante los tribunales italianos, vulnera la inmudidie
jurisdiccién de Alemanfi. La cita de este precepto es clave en la arguciéntde la
ClJ, ya que sostiene que no es necesario ni edlposntrar a valorar si la

GATTINI, A., “The Dispute on Jurisdictional Immurgs of the State before the ICJ: Is the Time Rare f

a Change of the Law?Leiden Journal of International Lawol. 24 (2011), 173-200, p. 193, pone en
duda que el Derecho internacional en vigor pertaisademandas civiles presentadas por particulares
contra Estados responsables de violaciones grald3etlecho internacional humanitario: “Both artigle

of the IV Hague Convention of 1907 and Article 9fltee 1977 First Protocol to the four Geneva
Conventions of 1949 affirm the liability of belliggnt States to pay an indemnity for the violations
committed by their armed forces, but the norm ismidated in terms that clearly exclude its direct
applicability. Thetravaux préparatoiresof both conventions make absolutely clear that gbkition
envisage was that of post-war interstate agreerheBtbre la postura favorable a la existencia del
derecho de las victimas a reclamar judicialmente &s tribunales internos los dafios causados por
violaciones graves del Derecho internacional hutadpi vid. GAETA, P., “Are Victims of Serious
Violations of International Humanitarian Law Enditl to Compensation?”, en BEN-NAFTALI, O. (ed.),
International Humanitarian Law and International Fhan Rights LawOxford, 2011, 305-327, pp. 318-
326.

®3 parrafo 104.

6 «“Art. 6. Modos de hacer efectiva la inmunidad Betado. 1... 2. Un proceso ante un tribunal de un
Estado se entendera incoado contra otro Estadtiesia@ es mencionado como parte en el procesp; o b
no es mencionado como parte en el proceso, peeopesteso tiende efectivamente a menoscabar los
bienes, derechos, intereses o actividades de msEsiado”.

®® parrafos 129-131.
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jurisprudencia de los tribunales griegos vulnemaooda inmunidad de jurisdiccion de
Alemania, ya que ello conllevaria una decision deCllJ relativa a derechos y
obligaciones de un Estado, Grecia, que no es par&d procedimiento que enfrenta a
Alemania e Itali&.

Se trata de un argumento meramente formal o pripcpsala propia Corte no respeta;
de hecho, la CIJ afirma que los tribunales italsamteberian haber rechazado la
ejecucion de las decisiones de los tribunales gsiegorque estaban obligados a
reconocer la inmunidad de jurisdiccion de Alemarnia, que se trata de “un caso
idéntico” a los que se plantean ante los tribunadsnos por violaciones graves del
Derecho internacional humanitario cometidas por tlapas alemanas durante la
Segunda Guerra Mundfal Por tanto, la Corte de forma mas o menos indirstentra

a valorar desde el punto de vista juridico inteiovaad la legalidad de las decisiones de
los tribunales griegos.

Por otra, en este caso también se discute la ejdlicdel art. 19 c¢) de la Convencion de
2004 en el que se regulan las excepciones a la inmadrié ejecucién. En efecto, en
su Decisiéon de 13 de junio de 2006 de la Corte pelakion de Florencia, se declara
ejecutable en lItalia la Sentencia de 25 de septemé 1997 dictada por la Corte de
Primera Instancia de Livadia, Grecia, en el casiomq confirmada por el Tribunal
Supremo de Grecia mediante su Sentencia de 4 de deaf000, en la que se niega la
inmunidad de jurisdiccion a Alemania y se le coradarpagar una indemnizacion a las
victimas de las violaciones graves del Derechanatonal humanitario cometidas por
las tropas alemanas en Grecia durante la Segunelaa@undial en la localidad griega
de Distomd®. El 7 de junio de 2007, un grupo de demandaniegag, de conformidad
con la citada Sentencia de 13 de junio de 2006¢eptan en el Registro de la Propiedad

% parrafo 127. Cita a este respecto sus decisionéssecasos del Oro amonedado —1954-- y de Timor
Oriental —1995--Caso del oro amonedado sacado de Roma en 1948 (#aFrancia, Reino Unido y
Estados Unidgs Sentencia de 15 de junio de 19%2aso de Timor Oriental (Portugal c. Australia)
Sentencia de 30 de junio de 1995.

67 parrafo 131: “For the reasons set out in Sectibaove of the present Judgment, the Italian sourt
would have been obligate to grant immunity to Gerynd they had been seized of the merits of a case
identical to that which was the subject of the siecis of the Greek courts which it was sought tate
enforceable (namely, the case of the Distomo masgsa&ccordingly, they could not grant exequatur
without thereby violating Germany’s jurisdictionaimunity”. Aunque la Corte afirma a continuacion,
que incluso podria haberse dado el caso en elagDedision de los tribunales griegos no vulnerara |
inmunidad de jurisdiccion de Alemania, pero la digeci de los tribunales italianos de conceder el
exequatur de las decisiones de los tribunalesagisgque la vulnerara: parrafo 132.

% Cuyo texto es el siguiente: “Inmunidad del Estegkpecto de medidas coercitivas posteriores al. fall
No podran adoptarse contra bienes de un Estadoel&eion con un proceso ante un tribunal de otro
Estado, medidas coercitivas posteriores al fallmaa@l embargo y la ejecucidn, sino en los casos y
dentro de los limites siguientes: a) cuando eldestaaya consentido expresamente en la adopcién de
tales medidas,... b) cuando el Estado haya asignatéstinado bienes a la satisfaccion de la demanda
objeto de ese proceso; o ¢) cuando se ha determipael los bienes se utilizan especificamente o se
destinan a su utilizacién por el Estado para filientos de los fines oficiales no comercialesug ge
encuentran en el territorio del Estado del forohien Unicamente podran tomarse medidas coercitivas
posteriores al fallo contra bienes que tengan wo men la entidad contra la cual se haya incoado el
proceso”.

%9Vid. supra nota a pie 3.
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de la Provincia d€omouna “legal charge” contra Villa Vigoni, un inmuelgropiedad
del Estado aleman, sede de una fundacién publdizatéa a promover la cooperacion
cultural entre Italia y Alemania, de conformidachcd acuerdo entre ambos gobiernos
concluido en forma de canje de notas el 21 de dbril986. No obstante, el Gobierno
italiano decide suspender la vigencia de dichaalleparge” a través de dos Decretos-
Leyes de 28 de abril 2010 y 29 de diciembre de 2814 espera de la solucién de la
controversia ante la CIJ. Italia reconoce ante lladtie la medida adoptada contra el
inmueble propiedad de Alemania es contraria a Derdaternacional, si bien su
Gobierno se ha limitado a suspenderla pero no ladmeelado. Alemania alega la
vigencia del art. 19 de la Convencion de 2004 coexpresion del Derecho
internacional general.

La Corte recuerda que este precepto fue el resutladargas y dificiles discusiones,
tanto en el seno de la CDI como en la Sexta Comi#la AG y en el Comitad hoc
que se cred en su momento; en esta direccion, derman tanto ambigua considera
gue no es necesario que el marco de la controvgugiaenfrenta a Alemania e lItalia
decida si “all aspects” del art. 19 reflejan el erite Derecho internacional
consuetudinari@. Pero a continuacion, la Corte advierte que ndaseinguno de los
tres supuestos previstos en el art. 19: es decprimer lugar, Alemania no ha dado su
consentimiento para que se adopten medidas ceoaritontra Villa Vigoni; en
segundo lugar, Alemania no ha asignado o destiWdiZoVigoni a la satisfaccion de la
demanda presentada ante los tribunales italianes; tercer lugar, Villa Vigoni no es
un bien que se utilice “especificamente o se destisu utilizacion por el Estado para
fines distintos de los fines oficiales no comegsal Por tanto, la Corte si que aplica las
soluciones del art. 19 como expresion del Derectternacional consuetudinario,
aungue lo hace con cierta flexibilidad, evitandonpinciarse sobre el absoluto caracter
declarativo de este precepto y apoyandose para&mlidgunas decisiones de tribunales
internos, entre ellas la Sentencia del Tribunaldituctional de Espafia 107/1992, de 1
de julio de 1992

Por tanto, sobre esta cuestion, sobre la naturaecdarativa del citado art. 19, la CIJ
aplica la metodologia empirica e inductiva de manbastante escueta y poco
elaborada. Con todo, el escaso esfuerzo que algo@mrte sobre esta cuestidon, se
puede explicar por el hecho de que no se discygerrilemania ni por lItalia, que Villa

Vigoni es un bien del Estado aleman destinado igidatles oficiales no comerciales;
no se plantea ninguna duda por los dos Estadosspart la controversia sobre su
naturaleza de bien de un Estado extranjero queutiisie inmunidad de ejecucién ante
los tribunales italiandé Lo que a su vez explica, que la decisién de leeCen este

O Parrafo 117.

" parrafos 118 y 119. Para el andlisis de la juidpncia espafiola en este &mbito se pueden corissltar
trabajos de CARRERA HERNANDEZ, F.J., “La inmuniddé ejecucion de los Estados en la practica
jurisprudencial espafiola’Anuario Espafiol de Derecho Internacionalol. XXIll (2007), 63-99; y
FERRER LLORET, J., “La inmunidad de ejecucion enClanvencion de 2004: un andlisis desde la
practica de EspafiaAnuario Espafiol de Derecho Internaciopabl. XXIII (2007), 3-61.

2 Como asf lo reconoce expresamente ltalia entevencion Oral ante la Cort€R 2011/18de 13 de
septiembre de 2011, p. 14: “Italy fully supports Hrctivities of Villa Vigoni as a centre of excelte for

the Italian-German co-operation in the fields @e@rch, culture and education and is directly veglin
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punto se adopte con un total de catorce votos ar,fancluido el del juezad hoc
propuesto por ltalia, Gaja, y con un solo voto entia, el del juez Cangado Trindade.

A este respecto, merece ser destacada la postarargeste punto mantiene el Juez
Cancado Trindade, quien mantiene una fervorosaadeudirigida a la defensa de tesis
objetivistasen el marco de su labor como juez de la ClJ, coespuEs se volvera a
insistir; a pesar de que no haya incluido ningwefarencia en su extensa y elaborada
Opinion Disidente —88 paginas-- para tratar defjoat su voto contrario a la decision
de la CIlJ en el apartado del Fallo que reconodanaunidad de ejecucion de Villa
Vigoni”. A la luz de las soluciones que ofrece la Conviendie 2004 y de la practica
legislativa y judicial interna, el voto en contrel duez Cancado Trindade en este
apartado constituye un verdadero disparate juridico

2. La aplicacién del proyecto de articulos sobre sponsabilidad internacional del
Estado

Mediante su Resoluciéon 56/83, adoptada por conséngds “toma nota” del Proyecto
de articulos sobre responsabilidad del Estado pohds internacionalmente ilicitos
aprobado por la Comisién de Derecho InternacionaP@01”. Las disposiciones de
este Proyecto de articulos han sido citadas camacfeecuencia por la CIJ en su
jurisprudencia, al considerarlas —al menos buende pde ellas-- declarativas del
Derecho internacional consuetudinario en VigoEn su Sentencia de 3 de febrero de
2012, de nuevo la Corte lo da por hecho, y sinsidad de ofrecer un estudio de la
practica que justifigue su naturaleza declaratival derecho internacional
consuetudinario, cita y aplica los articulos 41y3b referidos a las consecuencias que
se derivan del hecho ilicito cometido por Italiaira Alemania.

Por lo que se refiere al articulo 41, en relacion ka aplicacion de las normas jds
cogens como ya se ha sefialado en el epigrafe V., laeCorantiene que el
reconocimiento de la inmunidad de jurisdiccion denformidad con el Derecho
internacional consuetudinario, no supone reconackgalidad de una situacion creada
por la vulneracién de una normajde cogensni supone prestar ayuda o asistencia para
mantener dicha situacién (art. 41 del Proyecto Y601

its peculiar bi-national (German and Italian) manggstructure. Therefore, Italy will not object amy
decision by the Court stating that Italy is obligedake measures necessary to ensure that thgagert
on Villa Vigoni inscribed at the land registry iarcelled”.

3Vid. Dissenting Opinion of Judge Cangado Trindapkessim

" NACIONES UNIDAS, Informe de la Comisién de Derecho Internacionalrsdl labor realizada en
su 53.° periodo de sesiones (200456/10, Nueva York, 2001, pp. 10y ss.

5 Vid. por ejemplo, la Opinién consultiva sobre @snsecuencias juridicas de la construccién de un
muro en el territorio palestino ocupadde 9 de julio de 2004, en la que la ClJ citarel2b del Proyecto
de 2001, para sostener que en este caso Israelede plegar un estado de necesidad como justditaci
de su conducta; en concreto, porque no se darfemide las condiciones previstas en dicho arta25;
saber, que la construccion del muro sea “el Uniodarpara el Estado de salvaguardar un interésiakenc
contra un peligro grave e inminente”; en efectbg“Court is not convinced that the constructiomhef
wall along the route chosen was the only meanafegsiard the interests of Israel against the périth

it has invoked as justification for that constraati: parrafo 140.

6 parrafo 93.

-23 -



[24] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2012)

Sin embargo, la Corte no hace ninguna referencisueSentencia a la posibilidad de
qgue la actuaciéon de los tribunales italianos, @anda inmunidad de jurisdiccion de
Alemania, pudiera estar justificado como contramhedil previo hecho ilicito cometido
por el Estado centroeuropeo, consistente en naaejpiebidamente las violaciones
graves del Derecho internacional humanitario caastidurante la Segunda Guerra
Mundial. Por tanto, la Corte no entra a valoraadecuacion del comportamiento de
Italia con lo dispuesto en los arts. 49 a 54 dely&to de 2001. La razdn de ello se
encuentra en el hecho de que Italia, ni en el piogento escrito ni en las
Intervenciones orales ante la Corte, llegd a plantee manera expresa, directa y
desarrollada, que su comportamiento podria ser agihc en principio ilicito pero
justificado juridicamente a titulo de contramedid&! Estado transalpino evité asi que
la Corte tuviera que enfrentarse con la muy coraphbajea de determinar si, a la luz del
comportamiento de los tribunales italianos, loxgptos 49 a 54 del Proyecto de 2001
son en todo o en parte expresion del Derecho xtéynal consuetudinario en vigor, y
mas en particular, si dicho comportamiento se aleeutre otros, al principio de
proporcionalidad como requisito para el recursa @dlicacion de contramedidas. Como
sefala el representante de Alemania, Tomuschasuemtervencion ante la Corte,
hubiera sido del todo absurdo que Italia se atra\aeplantear tal posibilidad, si se tiene
en cuenta que han transcurrido mas de 40 afios daedee celebraron los Acuerdos de
1961 entre Alemania e lItalia, hasta que se dictaitéala Sentencia por la Corte de
Casacion en el asunkerrini, y durante todo ese tiempo Italia nunca ha prasenina
reclamacion internacional contra Alemania por umatgmdida vulneracion de la
obligacion de reparar las violaciones del Derectternacional humanitario cometidas
por Alemania durante la Segunda Guerra Mundialractitidadanos italianos; y desde
luego, Italia nunca ha defendido que la jurispreteesentada en el asurferrini esté
legalmente justificada como una contrameffida

Por su parte, el articulo 30 del Proyecto de 2@@ula el cese del hecho ilicito, lo que
segun la Corte en este caso supone que ltaliamteter fin a todas las actuaciones de
sus tribunales que infrinjan la inmunidad de judsin y de ejecucion de Alemania.
Asimismo, en virtud del art. 35 del citado Proyedtalia debe proceder a fastitutio

in integrum es decir, a restablecer la situacion que exastfias de cometerse el hecho
ilicito contra Alemania, siempre que ello no sedeamamente imposible, ni suponga
una carga totalmente desproporcionada con reladibeneficio que se derivaria de la
restitucion en vez de la indemnizacion. En este ta€orte considera que Italia puede

" Si bien, en la Contra Memoria de Italia, de 22idéembre de 2009, pp. 126-127, se apunta, sirceire
mas explicaciones y sin ninguna referencia a lalaegin de las contramedidas en el Proyecto de,3001
en el contexto del desarrollo del argumento dertatinstancia”, al que se ha hecho referencia en el
epigrafe VI del presente trabajo, que la actuadios tribunales italianos constituye una respuasa
violacion por parte de Alemania de su obligaciérrefgarar los crimenes de guerra cometidos en:ltalia
“..., In the presente cases Italian judges did natro@ an unlawful act since lifting Germany’s immtyni
was the only appropriate and proportionate remedkié ongoing violation by Germany of its obligaiso

to offer effective reparation to Italian war criméstims. Such a measure was adopted only aftezrakv
attempts by the victims to institute proceeding&armany and it was the only possible means torensu
respect for and implementation of the imperativearation regime established for serious violatiohs
IHL".

8 CR 2011/17de 12 de septiembre de 2011, p. 28.
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llevar a cabo el restablecimiento de la situacioa existia antes de cometerse el hecho
ilicito, a través de la promulgacién de legisladiderna en la que se regule la actuaciéon
de sus tribunales ante demandas civiles presentadas Estados extranjefds

No obstante, la Corte no acepta la solicitud guenrdnia presenta con el apoyo del art.
30 b) del Proyecto de 2001, dirigida a obtener sdgdes y garantias de no repeticion
del hecho ilicito por parte de las autoridadesaitas. No niega la vigencia de este
precepto; pero la Corte, siguiendo la jurisprud@meantenida en otros asuntos, sostiene
que dado que con caracter general no hay razongsperar que el Estado que ha
cometido un hecho ilicito vuelva a repetirlo y daplee puede presumirse su buena fe,
las seguridades y garantias de no repeticion ®lousden establecer cuando se den
“circunstancias especiales” que asi lo justifiguercual debe ser valorado en cada caso
por la Corte. En este caso, la Corte no aprecexistencia de tales “circunstancias
especialed®.

VIIl. VALORACION Y CONSIDERACIONES FINALES
1. Consensualismo v. objetivismo

A la luz de las respuestas que ofrece la Cortesena@so, en primer lugar no esta de
mas recordar que su labor se desenvuelve en elbndagain ordenamiento juridico
profundamente descentralizado, a la vez creadoligadp principalmente por los
mismos sujetos del Derecho internacional, de formgy preponderante los propios
Estados por lo general representados por sus gobierLo que tiene como
consecuencia que todo estudio del proceso de fadmaste normas en Derecho
internacional debe basarse en la determinaciornt‘adeisentimiento” de los Estados
soberanos para asumir ellos mismos derechos yasiiges. La Corte mantiene asi una
jurisprudencia basada en una concepcion consesisudél ordenamiento internacional,
tanto en el ambito de su competencia contentiozmmo en el dmbito de su

" Parrafo 137.

8 parrafo 138, siguiendo su jurisprudencia enCako de la controversia sobre los derechos de
navegacion y los derechos conexos (Costa Ricacar&ljua),Sentencia de 13 de julio de 2009, parrafo
150.

8 En el ambito del ejercicio de su competencia ewitsa durante las dos Ultimas décadas, se pueden
citar, entre otras, sus Sentencias en los casosrae Oriental Caseconcerningeast Timor [Portugal v.
Australia], Judgement of 30 June 199&6J Reports 1995 Competencia en materia de PesqueGasé
concerning Fisheries Jurisdiction [Spain v. Canadalurisdiction of the Court Judgement of 4
December 1998ICJ Reports 1998 orden de detencidn de 11 de abril de 2008s¢ concerning the
arrest warrant of 11 april 2000 [Democratic Republof the Congo v. BelgiumJudgment of 14
February 2002)]CJ Reports 200 plataformas petroliferasCase concerning oil platforms [Islamic
Republic of Iran v. United States of Americdudgement of 6 november 2008J Reports 2003
Actividades armadas en el territorio del Con@age concerning armed activities on the territofythe
Congo [new application: 2002] [Democratic Republaf the Congo v. RwandalJudgement of 3
February 2006lCJ Reports 2006 Aplicacion de la Convencion para la prevenciésapcion del delito
de Genocidio Case Concerning the Application of the Conventiorttee Prevention and Punishment of
the Crime of Genocide [Bosnia and Herzegovina vbi8eand Montenegrp Judgement of 26 february
2007, ICJ Reports 2007
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competencia consultifa Muy en resumen, segiin esta postura consensualista
proceso de formacién de normas descansa en eldacgeneral que se forme entre los
sujetos principales de este ordenamiento, los Bstasobre la existencia de una
determinada norma juridica, ya sea consuetudir@aao asi ocurre en el caso de la
Sentencia de 3 de febrero de 2012--, ya sea coiovetic. Como explicé la Corte en el
Caso de la competencia en materia de pesqueriasdRénido c. Islandia) fondo,

8 En el ambito de su competencia consultiva, desta€pinién consultiva de 8 de julio de 1996 sobre
la legalidad del uso de las armas nucleares el que la Corte, siempre a la luz de la paatie los
Estados, no se atreve a afirmar que el uso derfagsanucleares sea en toda circunstancia contario
Derecho internacional, dejando las puertas abig@aas un posible uso licito de las armas nucleames
condiciones de extremo peligro para la propia erist del Estado, en las que el Estado podria hacer

de las armas nucleares en legitima defensa. A beguro, si fueran aplicables criterios minimamente
racionales que atiendan a los intereses del idedéntkestinatario Gltimo del ordenamiento juridieloser
humano, todo posible uso de las armas nuclearés camnsiderado como contrario a los principios de
humanidad, a los que la Corte se refirid ya en 1&4@l caso del Estrecho de Corf(, como principios
generales del derecho. Pero la Corte no aplicaugixelmente estos principios de humanidad; basa su
fallo en la practica internacional de los Estadms,la que no se puede desconocer una realidad bien
notoria: la forzada “aceptacion” por parte de lataHos no poseedores de armas nucleares respécto de
posible uso de ese tipo de armas reivindicadogsopbtencias nucleardse@ality of the Threat or use of
Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Reports 1@@6rafos 90—97). Mas en concreto la Corte, para
llegar a esta Conclusién, después de citar ebartle la Carta de las NU, pone de manifiesto loisige:

la Corte no puede ignorar “... the practice reféiiee as ‘policy of deterrence’, to which an appabdé
section of the international community adhered f@ny years. The Court also notes the reservations
which certain nuclear weapon States have apperd#tetundertakings they have given, notably under
the Protocols to the Treaties of Tlatelolco andoRarga, and also under the declarations made log the
in connection with the extension of the Treaty lom Non-Proliferation of Nuclear Weapons, not twres

to such weaponsibid., parrafo 96.

8 A este respecto, cabe mencionar un ejemplo migrec en elCase concerning questions relating to
the obligation to prosecute or extradite (BelgiumSenegal) Judgment, 20 de julio de 2012, la Corte
llega a la conclusion de que Senegal ha vulneredoaits. 6.2 (obligacién de todo Estado parte de
proceder inmediatamente a una investigacion pnetimile los hechos relativos a la comision de at#os
tortura cuyo autor se encuentra en su territorid).y (obligacion de someter a toda persona que se
encuentre en su territorio que se supone que hatmmactos de tortura, a un procedimiento judi@al
alternativamente a extraditarla a otro Estado pette asi lo solicite, en este caso Bélgica) de la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Pe@asles, Inhumanos o Degradantes, de 10 de
diciembre de 1984BOE de 9 de noviembre de 1987), en vigor para Semgale el 26 de junio de 1987

y para Bélgica desde 25 de junio de 1999. Aunqu#olée afirma que la prohibicién de la tortura farm
parte del Derecho internacional consuetudinarioryné parte de las normas jgis cogengparrafo 99),
aplica el art. 28 de la Convencion de Viena soboeeecho de los tratados, de 23 de mayo de 1268, p
decidir que las violaciones de los dos citados gpixs que se atribuyen a Senegal tienen lugar con
relacion a los actos de tortura de los que premerite es autor el antiguo Jefe de Estado del Chad,
Hisséne Habré, que se suceden a partir del 26nite de 1987, fecha de la entrada en vigor de &ait
Convencion de 1984 para Senegal. Se trata, poo,tdet un asunto que es decidido por la CIJ de
conformidad con las normas convencionales que lanca los Estados partes en la controversia, y que
como es obvio libremente han consentido al deposita respectivos instrumentos de ratificacién. No
obstante, cabe destacar el voto en contra de larmonal de China, Xue, junto con el juez ad hoc
nombrado por Senegal, S. Sur, a los tres apar@eldsallo de esta Sentencia, en los que se ddelara
responsabilidad de Senegal por vulnerar los arlsy67.1 de la Convencion de 1984. Si se repasa la
Opinion Disidente de la Juez Xue, en la que enm@Esauestiones se discute el caracter de obligesio
erga omne®x pactumde las obligaciones que se derivan para los Estpddes de la Convencién de
1984, en relacion con el ejercicio del principiojdesdiccion universal por parte de Bélgica; seqri
comprobar que mantiene posturas que se encuemtr@s entipodas de las tesis objetivistas defeadida
por el Juez Cancgado Trindade.
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Sentencia de 25 de julio de 1974, la creacion slaéamas en el Derecho internacional
es el fruto de una acomodacion reciproca de irdsye®e una actitud razonable y de un
espiritu de cooperacién entre los Est&tos

En su jurisprudencia de las dos ultimas décadafiolde no suele defender tesis
objetivistas, basadas en la existencia de pringip® normas juridicas que
pretendidamente se encuentran por encima, priniane $& voluntad de los Estados, o
mas bien sobre el acuerdo general entre los Esta€igdn estas tesis, tales principios o
normas juridicas deben determinar el contenidoD®lecho internacional en vigor.
Tesis objetivistas que en las ultimas décadas sfendidas tomando como apoyo
fundamental la nocidon des cogensrecogida en el Convenio de Viena de 1969 sobre
derecho de los tratados. Como ya se ha apuntadel erarco de la actuacion mas
reciente de la C¥3, el Juez Cancado Trindade se ha convertido erirelijpal adalid de
las tesis objetivistd$ como asi lo demuestran sus extensas opinioniegmtiss con las
que suele acomparfiar a casi todas las SentenciasClate; en las que insiste en la
importancia del principio del respeto de los deosdiumanos, como principio que debe
impregnar y debe afectar decisivamente la aplicad&cualquier sector de normas del
ordenamiento internaciorfil en este caso el relativo a la inmunidad de jigisth del

8 parrafo 53.

8 Con anterioridad, una concepcién claramente ofitdi del ordenamiento internacional es mantenida
por el Juez AL-KHASAWNEH en varias de las Opiniofasidentes de las que es autor; por ejemplo, la
que acompafia dCase concerning the arrest warrant of 11 April 20@emocratic Republic of the
Congo v. Belgium)Judgment of 14 February 200ZJ Reports 2002en la que niega la inmunidad de
jurisdiccion penal del Ministro de Asuntos Exteeisrante los tribunales internos de un tercer Estado
gque a su entender, las normagutecogengjue prohiben los crimenes de guerra y los crimenesa la
humanidad, que reconocen los intereses considecaos esenciales por la comunidad internacional en
su conjunto, deben prevalecer sobre las normasregidan la inmunidad de jurisdiccién penal del
Ministro de Asuntos Exteriores ante los tribunatgsrnos de terceros Estados, a modo de excepciones
la aplicacion de esta dltima regla: “The effectbmmbating of grave crimes has arguably assumjed a
cogenscharacter reflecting recognition by the internaibcommunity of the vital community interests
and values it seeks to protect and enhance. Thiergfben this hierarchically higher norm comes into
conflict with the rules on immunity, it should paeV: parrafo 7 de su Opinién Disidente. A pesamde,
como sostiene en su Sentencia la CIJ por una ampdigoria, la practica legislativa, judicial y
diplomatica de los Estados confirma que el Ministi® Asuntos Exteriores en activo disfruta de
inmunidad de jurisdiccion penal absoluta ante fdsubales internos de terceros Estadad: para el
analisis de esta Sentencia, FERRER LLORET, J., dmgad versusinmunidad de jurisdiccion: la
Sentencia de la Corte Internacional de Justicid4lele febrero de 2002 (Republica Democratica del
Congo contra Bélgica)’Anuario de Derecho Internacionalol. XVIII (2002), 305-346.

8 En el contexto de la valoracién de sus publicasprCARRILLO SALCEDO, J.A., “Bibliographie
Critique”, RGDIP, t. 115 (2011), p. 610, sefiala que “Face a laepdite neutralité ideologique du droit
international traditionnel, le professeur Cancadtdade, un idéaliste, défend un droit internationa
axiologiquement engagé, un droit des finalitéssgirant des valeurs de solidaricé et d’universalfitgui

doi son existence positive a l'influence exercéel@grocessus d’humanisation en cours”; y RIVIER,
“Bibliographie critique”, RGDIP, t. 116 (2012), p. 455, lo califica de “figure dusnaturalisme
contemporain”.

87 Por ejemplo, en su Opinién Disidente encalso relativo a la aplicacion de la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas lasnfais de Discriminaciéon Racial (Georgia c. Federacion
Rusa) Sentencia sobre Excepciones Preliminares deabidlede 2011, llega, entre otras, a las siguientes
conclusiones, con el objetivo de justificar la cetemcia de la Corte en la controversia que le gtant
Georgia: “Undevicesimus: Human rights treaties lafieg instruments to be interpreted in the ligtit o
current living conditions, so as to respond to m@&ds of protection of human beings. Vicesimuss Thi
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Estado extranjero ante los tribunales del Estaddade, lo que le lleva a votar en
contra de todos los apartados que componen el dal@sta Sentencia, incluido el
referido a la inmunidad de ejecucion de Villa Vigaomo ya se ha sefalado.

En el caso de las inmunidades jurisdiccionales del Estatm se puede negar el
esfuerzo que lleva a cabo la Corte en el estudla geactica internacional, acompafiada
de laopinio juris, con el objetivo de determinar la existencia detdgho internacional
consuetudinario, desde la concepcion consensudbstadenamiento internacional que
aplica con toda claridad. Desde este punto de,\8stpuede mantener que la Decision
de la Corte en este caso esta debidamente fundzaaes el estudio de los medios de
prueba gg la practica internacional, mediante @irs® a una metodologia empirica e
inductiva™.

2. Algunas criticas

Ahora bien, esta valoracién general y de conjunto,es 6bice para que al mismo
tiempo se aprecien algunos puntos débiles en laragtacion de la Corte. En primer
lugar, como se ha comprobado la practica referitlaiamunidad de jurisdiccion del
Estado extranjero por violaciones graves de logdah@s humanos cometidas en el
territorio del Estado del foro, por las fuerzas adas del Estado extranjeem el
contexto de un conflicto armadomo es del todo general, constante y uniforme, y
continuada o duradéfa De hecho se aprecian divergencias en las ressugse se
ofrecen ante una determinada situacion en el dhtarnacional de los sujetos del
ordenamiento internacional. En este sentido, lléanatencion que la Corte deje casi
totalmente de lado el estudio y la valoracion depractica legislativa y judicial de
Estados Unidos, en su particular cruzada contrgerebrismo internacional. Desde
luego, aunque Estados Unidos no sea parte enadtawersia, la Corte, en su labor de
determinacion del Derecho internacional consuetudinen vigor, deberia haber
explicado y justificado con mucho mas detenimiela® razones por las que préactica de
Estados Unidos debe ser rechazada como precedamtiécg en el proceso de
formacién y cambio de normas en este sector delnardient®’. Se debe afiadir que

applies even more forcefully in respect of a treikg the CERD Convention, centered on the
fundamental principle of equality and non-discrigtion, which belongs, in my view, to the realm of
international jus cogens. Vicesimus primus: In eomporary jus gentium, the conditions of living bét
population has become a matter of legitimate cancérthe international community as a whole, and
contemporary jus gentium is not indifferent to #h#ferings of the population. Vicesimus secundus:
Given the truly irreparable damages inflicted upoman beings by means of grave violations of human
rights and of International Humanitarian Law, judiaecognition of their victimization is an impéirse

of justice, which comes at least to alleviate tiseiiferings”: parrafo 195 de su Opinién Disidente.

8 Como incluso reconocen autores que se muestrécosrton el resultado que ofrece la CIJ con esta
Sentenciavid. KRAJEWSKI, M. y SINGER, C., “Should Judges be RrBunners? The ICJ, State
Immunity and the Protection of Fundamental Humagh®", Max Planck Yearbook of United Nations
Law, vol. 16 (2012), 1-34, p. 23.

89 Cf. en relacién con este parrafo y el siguiente, FERREZ TOMAS, A.F., “Las lesiones...oc. cit,
epigrafe 3.

% Como sefiala PAVONI, R., “An American Anomaly? ®e 1CJ’s Selective Reading of United States
Practice in Jurisdictional Immunities of the Stat€he Italian Yearbook of International Lawol. 21
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recientemente Canada ha adoptado una legisladémanque sigue en buena medida el
ejemplo de Estados Unidos en este ambito juritlico

Sobre todo, como se ha comprobado, la jurisprudeasheilos tribunales italianos y, en
parte, la de los tribunales griegos, demuestratendencia a negar la inmunidad de
jurisdiccion a Alemania ante demandas civiles nedat a las violaciones graves del
Derecho internacional humanitario cometidas durémt8egunda Guerra Mundial, al
menos por los tribunales de estos dos Estadaeste respecto, debe ser destacado que
toda préactica dirigida a modificar una norma deeDipieza siendo una violacion del
DI, para convertirse después en una practica atzptar la generalidad de los Estados
como creadora o de una nueva norma dé’ Dla cuestibn que se plantea, por
consiguiente, es hasta qué punto la jurisprudemtda los tribunales italianos,
acompafada en parte por la jurisprudencia de ilogngiles griegos, puede constituir
una préctica modificativa o creadora de una nuewana de DI, o, por el contrario,
constituye una violacién del DI en vigor como afiria Corté*. La Corte se muestra
muy escueta a la hora de negar cualquier relevanesa jurisprudencia interna en los
procesos de formacién de norifrag\ buen seguro, deberia haberse detenido algo més

(2011), 143-159, p. 159, la Corte se refiere prézctica de Estados Unidos de forma elusiva, faycia
enigmatica.

%L En efecto, el 13 de marzo de 2012, el parlamemtadiense adopté lastice for Victims of Terrorism
Act, con la que Canada pone en vigor una legislacidgidh a negar la inmunidad de jurisdiccién
respecto de las demandas civiles que presentenctamas de actos de terrorismo contra los Estgdes
hayan sido incluido por el Gobierno de canadiensia éista de Estados que apoyan a grupos temerist
hasta la fecha Irdn y Siria-, siguiendo asi el pjende Estados Unidos: se puede consultar en
http://www.publicsafety.gc.ca/prg/ns/jvt-eng.aspx.

%2 Cabe afiadir a este respecto, que otro de losd&stage ha ratificado la Convencién de 2004, Suiza,
reconoce en la Declaracion que acompafia al depdsitimstrumento de ratificacion, que si bien ¢l ar
12 no se aplica a los procedimientos judicialesreoBstados extranjeros relativos a indemnizaciones
debidas por violaciones graves de los derechos mosneometidas fuera del territorio del Estado del
foro, “..., this Convention is without prejudice tewklopments in international law in this regard”.
Asimismo, tanto Noruega como Suecia en sus respsciDeclaraciones al ratificar este convenio,
incluyen una clausula final segun la cual los dataffos “... declares its understanding that the
Convention is without prejudice to any future imigional legal development concerning the protectio
of human rights”.

% Como se ha sefialado, en este 4mbito ahora regotade Derecho internacional consuetudinario, “...
domestic courts are bound to apply the rules ofeStanmunity as they stand (otherwise they will be
accused of violating international law, as seenthia above case oBermany v. ltalybefore the
International Court of Justice), but at the sameetthe rules of State immunity may only be changed
through State practice”: KLOTH, Mimmunities..., op. citp. 85.

% Cf. a este respecto, BORNKAMM, P.C., “State Immunityaftgt Claims Arising from War Crimes:
The Judgment of the International Cour of Justicurisdictional Immunities of the Stét&serman Law
Journal vol. 13 (2012), 773-782, pp. 779-780; KRAJEWSHI,y SINGER, C., “Should Judges..Igc.

cit., pp. 27-30.

% En opinién de ESPOSITO MASSICCI, cJus Cogensind Jurisdictional Immunities...foc. cit., pp.
165-166, “the review of the State practice condiitte the Court is in my view insufficient as it doeot
take seriously into account the richness containetthe Italian courts’ case law and the importante
these decisions as evidence of an emerging newpteneto State’s immunity from jurisdiction. The
Court seems to have self-limited the range of riiguiry and adopted a restrictive approach to the
possibility of new exceptions to jurisdictional iromities”. Para una valoracién de conjunto de la
actuacion de los tribunales italianos, en la quep@ee de manifiesto que el sostén fundamental sus
decisiones lo constituye el recurso a las normgssieogensvid. EL BOUDOUHI, S., “La motivation
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en las contradicciones o tensiones que se puedesemiar en todo proceso de
formacién o cambio de normas, a los efectos deacta valoracion juridica negativa
de la relevancia de dicha practica judicial. Era@Bteccion se pronuncian en sentido
muy critico los jueces que acompafan opinioneselises’.

También resulta cuestionable la valoracion deopanio juris que ofrece la Corte,
cuando afirma que la ausencia, la inexistencia deicipnes y de declaraciones
favorables a reconocer la inmunidad de jurisdicgiam parte de los Estados que
participaron en el proceso codificador, confirmaniexistencia de una excepcion a la
inmunidad de jurisdiccion en tales supuestos. De$dego, caben distintas
interpretaciones sobre el valor juridico de losmsilos estatales mantenidos a lo largo
de un proceso codificador, que se desarrolla gasgiintergubernamental en el seno de
la Sexta Comision de la AG mediante la técnicacdekenso, dirigida como es sabido a
alcanzar el acuerdo general, que no unanime, desttms participantes en dicho
proceso codificaddf. En todo caso, Corte podria haber valorado espuesta
aquiescencia la no codificacion y desarrollo progresivo der€ho internacional, en
un tono mucho mas prudente, como argumento deteargcundario, una vez que ha

de la jurisprudence recénte de @orte Suprema di Cassazionkalienne sur les immunités
juridictionnelles de I'Etat’,Revue Générale de Droit International Public 114 (2010), 747-778;
GATTINI, A., “The Dispute on Jurisdictional Immurgs of the State before the ICJ: Is the Time Rare f
a Change of the Law?1Leiden Journal of International Lawol. 24 (2011), 173-200, pp. 178-184; en
sentido muy critico con la jurisprudencia que nemdila Corte de Casacion italiana, FOCARELLI, C.,
“Diniego dellimmunita alla Germania per crimini ternazionali: la Suprema Corte si fonda su
valutazioni ‘qualitative™,Rivista di Diritto Internazionalevol. 92 (2009), 363-410, para quien a la luz de
la argumentacion sobre la que se basa la cortéschio & che il diritto internazionale venigaentatosu
misura per il caso di specie in nome di exigentgidstizia che, accepttabili o meno sul piano n®ral
non trovano riscontro nel diritto internazionalesi come € conosciuto e applicato dai giudiciudhi gli

altri Stati”: p. 380.

% En la breve —10 paginas-- opinién disidente deizJad hoc, Gaja muy comedida y centrada en el
estudio de la practica internacional, se defiende g la vista de las incertidumbres que presenta el
estudio de la practica internacional en la matsegpuede considerar que ante la violacion de armaan

de jus cogenspor parte de Alemania que no ha sido debidamegarada, Italia puede decidir como
reaccién a ese hecho ilicito, aplicar una excepaida inmunidad de jurisdiccién de Alemania ant lo
tribunales italianosDissenting Opinion of Judge Ad Hoc Gaja 8: “..., a restriction of immunity could
well be regarded as an appropriate consequencéwioald strengthen the effectiveness of compliance
with the obligation to make reparation. This woualshtribute to removing doubts about the lawfulness
for a State of exercising its jurisdiction in thgrey area’ of injury caused by military activity afforeign
State on the territory of the forum State. In otherds, even if immunity covered in general claims
regarding damages caused by military activitiegheterritory of the forum State, it would not exteto
claims relating to massacres of civilians or tartim the same territory”. Vid. también Rissenting
Opinion of Judge Yusupp. 10-13, sobre el papel de los tribunales inteemolos procesos de formacion
y cambio de las normas internacionales. En la ohactid. las criticas que manifiesta CONFORTI, B.,
“The judgment of the International Court of Justice the Immunity of Foreign States: A Missed
Opportunity”, The Italian Yearbook of International Lawol. 21 (2011), 135-189; ORAKHELASHYVILI,
A., “International Decisions"The American Journal of International Lawol. 106 (2012), 609-616, p.
614: “In general, the court’s treatment of Stat&cfice is inconsistent”.

°7Vid. a este respecto, el trabajo de investigaciéon ptade como segundo ejercicio de las pruebas de
habilitacion a Catedratico de Universidad celebsada la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid a lo largo del mes de junjarignera semana de julio de 2007, de FERRER
LLORET, J.,El proceso codificador de las inmunidades juristioales del Estado y de sus bienes: un
andlisis desde la practica y los intereses de Eapm@dito, Alicante, 2007, 365 paginas.
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concluido que el art. 12 de la Convencion de 20®4sde aplicacion a la controversia
entre Alemania e Italia y después de haber estad#apractica legislativa y judicial.

Asimismo, cabe advertir que la Corte recurre deareamuy flexible a las disposiciones
de tratados que o bien no estan en vigor —Convert®2004— o bien no vinculan a
Italia y Alemania —Convenio Europeo de 1972--, @aino al Proyecto de articulos
sobre responsabilidad internacional del EstadoOfd,2como sostén de las principales
soluciones juridicas que ofrece en su fallo. Esprensible que en el marco de la
economia procesal que inexcusablemente debe priesidbor de la CIJ en un periodo,
como ya se ha sefialado, de cierta reactivacioredetso por parte de los Estados a la
Corte, en esta Sentencia no se lleve a cabo umsiangfofundo y detallado de las
interacciones normativas que se derivan de estdestguridicos con relacion a la
costumbre internacional. Pero como se ha podidopommar con relacién a algunas
disposiciones de la Convencion de 2004 —arts. 61B-y y algunos preceptos del
Proyecto de articulos de 2001, en ocasiones la@giica los citados textos juridicos a
su conveniencia, con un margen de discrecionalmestante amplio, sin ofrecer una
justificacion debidamente fundamentada y desadallde su valor juridico como
expresion del Derecho internacional consuetudinddoque contrasta con el rigor y la
exhaustividad con los que se ha pronunciado la &€llA hora de justificar las
interacciones normativas en otros casos que salglantead.

3. Balance final: el Derecho internacional como omhamiento juridico
preponderantemente interestatal

Pero a pesar de estas criticas, se puede conaklican esta Sentencia la Corte ofrece
un resultado que se ajusta el ordenamiento intenmalcen vigor. La Corte aplica una
concepcion consensualista del proceso de formadén normas en Derecho
internacional’ y llega a la conclusién de que el estudio de leslios de prueba de la
practica internacional, acompafnado del andlisied@inio juris, no permite afirmar la
existencia de una excepcidraaregla generalde la inmunidad de jurisdiccién por las
lesiones y dafios causados por las fuerzas armadas cEstado extranjero en el
territorio del Estado del for@n el contexto de un conflicto arma¥o A buen seguro,

% De entre los que destacaaalso de las actividades militares y paramilitasssy contra Nicaragua
(Nicaragua c. EEUU), fondo, Sentencia de 27 de junio de 1986, pafagi/2 y ss.

% En su Intervencién Oral ante la ClJ, el represeatde Alemania, Tomuschat, insistié de forma muy
contundente y, a la vista del resultado obteniday monvincente, sobre la inexistencia de practica
internacional que confirmara la existencia de diek@epcion a la inmunidad de jurisdiccion del Estad
partir del siguiente presupuesto: “Germany musteraie its clear stance: general international law
consists of rules of positive law, rules that havene into existente by practice and an overarclaggl
opinion of the international community to the efféicat the facts as empirically observable congtitu
binding precepts”: CR 2011/20, de 15 de septierdbr2011, pp. 18-22, cita en p. 18.

19 | os debates celebrados enlestitute de Droit Internationaken su sesion celebrada en 2009 en
Napoles, que dieron lugar a la aprobacién de lss6Rgion on the Immunity from Jurisdiction of the
State and of Persons Who Act on Behalf of the Statease of International Crimes”, también
demuestran las dificultades que se presentan meunsl ambito de un instituto cientifico paradrate
acordar posturas relativas a la codificacion y dela progresivo del Derecho internacional en este
ambito. En efecto, la Ponente, Lady Fox, present propuesta de Resolucion en la que se distinguia
entre lalege latg segun la cual se asumia la vigencia del artella €onvencién de 200éxcepcion por
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es un resultado que no satisface a las victimagaligciones graves de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitarioo e ordenamiento internacional
sigue siendo un ordenamiento juridico esencialmiateeestatal, en el que los intereses
de los Estados, por regla general representadossy®rGobiernos, en bastantes
ocasiones priman sobre la efectiva proteccion sleléwechos de los particulares.

A este respecto, llama la atencion que el propgz dd hocnombrado por Italia, Gaja,
vote a favor de casi todas las conclusiones adadlegga la Corte, excepto la primera,
que es cierto que es la mas importante, la referidaviolacion por parte de lItalia de la
inmunidad de jurisdiccion de Alemania ante losumbles italianos. Pero el juad hoc
nombrado por Italia vota en contra de la compegtescbre la demanda reconvencional
presentada por ltalia, y vota a favor de recont@énmunidad de ejecucion sobre la
Villa Vigoni, vota a favor de declarar que Italigola su obligacion de respetar la
inmunidad de Alemania al reconocer y ejecutardatesicias de los tribunales griegos, y vota
a favor de que Italia debe cumplir su obligacidinagés de las reformas legislativas que sean
necesarias, de asegurar que las decisiones debsusles van a respetar la inmunidad de
jurisdiccion de Alemania de conformidad con el Bbeeinternacional. Por consiguiente, en
este asunto la posicion que adopta el fukzocGaja no confirma la tendencia que se aprecia
en la gran mayoria de los casos: los juecksoc suelen defender la postura juridica del
Estado que les ha propuéStos Qué puede haber sucedido en este caso?

Es sabido que el Gobierno de ltalia dio su apoy®ag@ para que el pasado mes de
febrero de 2012, inmediatamente después de dickarSentencia en alaso de las

dafios y lesiones cometidos en el territorio dehBstdel ford como expresién del Derecho internacional
consuetudinario en vigor por lo que se refieresadiamandas civiles relativas a la comision de crése
internacionales por los 6rganos de un Estado, ga caso el Estado no puede alegar la inmunidad de
jurisdiccion ante los tribunales del Estado debfen cuyo territorio se han cometido tales crimenes
internacionales; y léege ferendasegin la cual se proponia aceptar una excepclanraunidad de
jurisdiccion del Estado extranjero ante los tridesalel Estado del foro por demandas civiles relata

los dafios sufridos como consecuencia de la comidrimenes internacionalesmetidos en cualquier
Estadg “unless it is established that the State hasopmdd its obligations to make reparation in
accordance with the applicable international cotisenor customary international law”, como es obvio
como propuesta de desarrollo progresivo del Deréafeonacionalvid. Annuaire de I'Institut de droit
international vol. 73 (2009), pp. 102-105. Pero tras un largbade, en el que algunos miembros del IDI
se manifestaron contrarios a aceptar esta Ultimaugsta e incluso pusieron en duda la aplicacibartle

12 con relacion actos jure imperientre los que destaca la oposicion que mantuvau$ohat, erbid.,

pp. 203-204 y 205), en la Resolucidn finalmentepaalia se opta por regular, de forma muy restrictiva
los supuestos de inmunidad de jurisdiccion de lesgnas que cometen crimenes internacionales
(genocidio, crimenes contra la humanidad, tortucaimenes de guerra), y se deja absolutamentetabier
la cuestion de la inmunidad de jurisdiccion deHssados extranjeros ante los tribunales del Estatio
foro en el caso de que la comision de los mencmmadimenes internacionales sea atribuible a tales
Estados; el art. 1V, titulado “Immunity of Statesk limita a sefialar lo siguiente: “The above miovis

are without prejudice to the issue whether and wh&tate enjoys immunity from jurisdiction befohe t
national courts of another State in civil procegdimelating to an international crime committeddy
agent of the former Statiid., pp. 227-229.

%1 por ejemplo, asi lo hace el propio Gaja tras senhmado por Georgia como jued hocen elcaso
relativo a la aplicacion de la Convencion Internaical sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacion Racial (Georgia c. Federacion Rus&@gntencia sobre Excepciones Preliminares de 1 de
abril de 2011; votan en contra de la decision pagde la Corte afirma que no tiene competenciastn e
asunto y firma una Opinién Disidente muy contundenéste respecto.
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inmunidades jurisdiccionaleguera nombrado juez de la Corte durante los prégi
nueve afos. Por tanto, durante estos ultimos af@sestigioso jurista italiano ha
mantenido una buena relacion con su Gobierno. Mopagblemente ocurrié que el
Gobierno italiano no tuvo mas remedio que deferdewste la Corte a raiz de la
demanda de Alemania, ya que en el marco de un &sd@derecho, su obligacién no
podia ser otra que respetar y defender la indeperadeel poder judicial, y por tanto
debia respaldar la actuacion de sus tribunaleso BeiGobierno italiano no tenia
demasiado interés, mas bien muy poco, en que ia jigddica defendida por sus
tribunales dirigida a reconocer una excepcion amaunidad de jurisdiccion contra
Alemania, fuera convalidada por la &fJ El Gobierno italiano tampoco parece que sea
en absoluto partidario de que sus tribunales sé&qulexl a reconocer y ejecutar las
sentencias de tribunales de terceros Estados quiéeadesta excepcion a la inmunidad
de jurisdiccion, como se plantea en este asuntaetaaion a los tribunales griegos, por
cierto a causa de que el gobierno griego impidigeaucion de estas sentencias contra
los bienes de Alemania en territorio heleno.

A buen seguro, al Gobierno italiano, al igual quesaGobiernos de otros Estados como
Estados Unidos, Reino Unido, Francia..por citar algunos Estados cuyos
ordenamientos juridicos estan basados en los pibiscide democracia, Estado de
derecho y respeto de los derechos humanos. y questado involucrados en un buen
namero de conflictos armados durante las dos Wtidéadas, no les interesa abrir la
posibilidad de que las victimas de violaciones gsadel derecho humanitario presenten
demandas civiles contra tales Estados ante losnialbs del Estado en cuyo territorio
sus fuerzas armadas han cometido dichas violagi@mes| contexto de un conflicto

armado. Si asi fuera, se podrian presentar mileted®nda$® Por citar un ejemplo

192 Byena prueba de ello, es la Carta de 24 de abri2GD8 enviada por el Secretario General de
Presidencia del Consejo de Ministros de ltaliag Abogacia General del Estado, en la que se resfzald
postura juridica que defiende Alemania ante lobutrales italianos como ajustada al Derecho
internacional en vigor, lo que explica que la AbdgaGeneral del Estado defendiera, sin éxito, la
inmunidad de jurisdiccion de Alemania en los praceehtos desarrollados ante el Tribunal Supremo:
como explica y cita Alemania en su Memoria de 1fud@® de 2009, pp. 17-18. En la misma Memoria se
cita --p. 2 y nota a pie nimero 2--, la Declarad@omjunta de ambos gobiernos de 18 de noviembre de
2008, un mes antes de que Alemania presentararf@afia ante la Corte, en la que se puede leer lo
siguiente: “L’Italia rispetta la decisione tudestaivolgersi alla Corte Internazionale di Giustizier una
pronuncia sull principio dellimmunita dello Statb’ltalia,..., considera che la pronuncia della Corte
Internazionale sull'immunita dello Stato sia utdé chiarimento di una complexa questione”. Mas en
concreto, en la Respuesta de Alemania de 5 derectieh?010 a la Contra-Memoria presentada poaltali
el 22 de diciembre de 2009, Alemania cita --p. Ta-,intervencion del Procurador General de la
Republica de 31 de diciembre de 2009 en el tipo Bonaiuti v. Germanyen la que se defiende la
inmunidad de jurisdiccion de Alemania y se rechazmios los argumentos sobre los que se apoya la
Corte de Casacion para negar dicha inmunidad; ocmonoanterioridad habia destacado GATTINI, A,
“The Dispute...” loc. cit, p. 176.

193 Como insiste Alemania en su Memoria de 12 de jalei®®009, pp. 69-70, sefialando que aceptar la
doctrina establecida por la Corte de Casacionalia ién el caséerrini, supondria abrir la via para que
se presentaran miles de reclamaciones ante lognailss internos contra los Estados cuyas tropas
cometieron violaciones graves del Derecho inteoradi humanitario durante la Segunda Guerra
Mundial, incluidas las tropas italianas. Tambiénnsgste en este argumento en las Intervencionake©r
ante la CorteCR 2011/17de 12 de septiembre de 2011, pp. 55-56, acompaadémas, de los riesgos
gue supondria el “forum shopping” que estaria padiEion de las victimas de violaciones graves del
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reciente, cabe traer a colacion las violacionesvegradel Derecho internacional

humanitario cometidas en el contexto del conflammado desencadenado en Libia a lo
largo de 2011, en el que todas las informacionediroman que los aviones de la

coalicion bajo el mando de la OTAN bombardearonivaasente poblaciones libias

contrglladas por las tropas del Gobierno de Gadafaysaron numerosas victimas
civiles ™.

También cabe hacer referencia a los conflictos dos\gue se han sucedido durante la
Gltima década, entre otros, en Irak o Afgani¥tanAdemas, se puede recordar,
asimismo, la ocupacion armada de lo que hoy esalpbr parte de Italia durante las
primeras décadas del siglo XX hasta casi el firallal Segunda Guerra Mundial;
ocupacién durante la que se cometieron actos porfuarzas armadas italianas
calificables de crimenes de guerra y crimenes @dathumanidad. No parece nada
probable que el Gobierno ltaliano esté dispuestxeptar que los familiares de las
victimas presenten centenares o miles de demanlas ante los tribunales libios y se
le niegue a Italia la inmunidad de jurisdicci®h

En definitiva, en elCaso de las inmunidades jurisdiccionales del EstddoCorte
mantiene que en el actual estadio de evolucionoddénamiento internacional —

Derecho internacional humanitario, como asi lo destra los intentos de ejecutar la Sentencia easel ¢
Distomoante los tribunales italianoiid., pp. 56-57. Ademas, en su intervencion Alemaniaatlique
decenas de miles de nacionales alemanes que fugéctimas de violaciones graves del Derecho
internacional humanitario durante la Segunda Guduradial también podrian exigir una indemnizacion
a los Estados vencedorg&dR 2011/2015 de septiembre de 2001, pp. 17-18 y 22-23 aEdottrinavid
GATTINI, A., “The Dispute...”,loc. cit, pp. 193-197, quien advierte de las dificultadesivables que
para los tribunales internos de cualquier Estaddesarian de la presentacion de miles de demandas
civiles por crimenes de guerra o crimenes contnataanidad.

104 Segun la Resolucion 1973, el C. de S. autorizsselde la fuerza, a través del eufemismo “todas las
medidas necesarias”, con un doble objetivo: a)d'gaoteger a los civiles y a las zonas pobladas por
civiles que estén bajo amenaza de ataque”; y bja“pacer cumplir la prohibicion de vuelos” en el
espacio aéreo de Libia. Frente a estos dos supumstios que el C. de S. autoriza el uso de ladiéo
cierto es que, entre otras actuaciones, los avideeta OTAN han bombardeado masivamente las
poblaciones bajo control de las tropas gubernaresnteon el objetivo explicito de decantar el cudeo

las hostilidades a favor de los partidarios del i@&wip de Transicién Nacional, alin a costa de prawvoc
victimas civiles, lo que resulta claramente cordrarlo dispuesto por la mencionada Resolucion 1973
Por ejemplo, a finales de septiembre de 2011, segannformacion periodistica los aviones de la QTA
bombardeaban todas las noches, entre las once rielte y las cinco de la mafiana los edificios del
centro de la localidad libia de Sirte, el Gltimcstién de las tropas gubernamentales, causandoem bu
namero de victimas civilegl Pais 28.9.2011.

105 A los que se refiri6 expresamente el Represengmtélemania, Tomuschat, en su Intervencién oral
ante la Corte, como ejemplos de conflictos armaaho®s que se habian cometido violaciones graves de
Derecho internacional humanitario sin que en ningaBo se hubiera negado la inmunidad de jurisdiccio
de los Estados presuntamente responsables aritiblogales del foroCR 2011/20de 15 de septiembre
de 2011, pp. 22-23.

1% por el contrario, a este respecto merece ser ot que en 2008 se celebré un acuerdo bilateral
entre ltalia y Libia, en el que, entre otras cuews,|talia secompromete a pagar al Gobierno de Libia
en aquel entonces liderado por Gadlaiin total de 5000 millones de délares en un peré®20 afios, en
compensacion por los dafios causados como consétuknta ocupacion italiana de los territorios que
hoy constituyen Libia durante el periodo que seianen 1911 y finaliza con la derrota de las tropas
italianas durante la Segunda Guerra Mundial: RONZIN., “The Treaty on Friendship, Partnership and
Cooperation between Italy and Libya: New Prospémt<ooperation in the MediterraneaBulletin of
Italian Politics, vol. 1 (2009), 125-133.
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La insoportable levedad del Derecho internacior@misuetudinario en la jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justiciakl caso de las inmunidades jurisdiccionales deddiest

evolucion a la que la propia Corte contribuye cetaeSentencia, poniendo freno al
menos de momento a cualquier proceso de formaa@dmodmnas dirigido a reconocer
una nueva excepcion a la inmunidad de jurisdicaéh Estado extranjero en este
ambito-*°", |a tensién o contradiccion juridica que se pys@sentar ante los tribunales
internos, entre la aplicacion de las normagusecogenssobre derechos humanos y
derecho internacional humanitario a los efectoshitener una reparaciéon a resultas de
una demanda civil contra un Estado Extranjero psractos cometidos por sus tropas
en el marco de una situacién de conflicto armadeleterritorio del Estado del for8®

y la aplicacion las normas que regulan la inmunid@gurisdiccion y de ejecucion del
Estado extranjero ante los tribunales del Estaddade, se resuelve en el Derecho
Internacional contemporaneo a favor de los intaregee defienden la mayoria de los
Estados en la politica exterior que desarrollan Gabiernos. Intereses dirigidos en
dltima instancia a salvaguardar sus prerrogatieasndes soberanos no sometidos a la

197 En esta direccion, debe destacarse que la Semtdacd de febrero de 2012 constituye un referente
para otras jurisdicciones internacionales e intgrgae podran hacer uso de la jurisprudencia ddJa
como apoyo para reconocer la inmunidad de jurigilicante situaciones idénticas o proximas al
supuesto de hecho contemplado en la controversia Atemania e Italia resuelta por la Corte con la
citada Sentencia. Por ejemplo, la Sentencia ddJad€ 3 de febrero de 2012, es citada por el Tabun
Supremo de Holanda en el cddothers of Srebrenica v. Netherlands and Unitedidwef Sentencia de

12 de abril de 2012, en la que se reconoce la itadnde jurisdicciéon de la Organizacion de las
Naciones Unidas frente a las demandas civiles pt@das ante los tribunales holandeses por los
familiares de las victimas de la masacre de Sra@eRara el Tribunal Supremo Holandés, después de
citar la Sentencia de la CIJ de 3 de febrero d& 2Qhe difference between the immunity of Stated a
the immunity of International organizations did natify a different assessment of the relationueein

the immunity of the UN and the right of accessdart than of the relation between the immunity o t
State and that right. The immunity of the UN apgplizespective of the gravity of the allegationEh

este mismo sentido, se ha destacado que los tté@suitalianos deben aplicar el Derecho internadiona
consuetudinario segun ha sido determinado por lae@l su Sentencia de 3 de febrero de 2012, de
conformidad con lo previsto en el art. 10 de la €itecion italiana, en el que se acepta la incapon
directa y automética del Derecho internacional aehglinario que vincula a ltalia en el ordenamiento
juridico interno italiano; de hecho, en la Sentard® la Corte de Casacion de 3 de mayo de 2012 se
reconoce la inmunidad de jurisdicciéon de Alemangate a una demanda civil relativa a los crimemes d
guerra cometidos por las fuerzas armadas alemamastd la Segunda Guerra Mundial: vid. el texto de
esta sentencia en Rivista, vol. XCV (2012), pp.-928; en la doctrina, los comentarios de CIAMPI, A.
“The International Court of Justice between ‘Reasbrstate’ and Demands for Justice by Victims of
Serious International CrimesRivistg vol. XCV (2012), 374-398; SOSSAI, M., “Are itatiacourts
directly bound to give effect to the Jurisdictionatmunities Judgment?"The Italian Yearbook of
International Law vol. 21 (2011), 175-189, p. 182 y notas a pie guempafian; PADELLETTI, M.L.,
“L’esecuzione della sentenza della Corte intermaad® di giustizia sulle immunita dalla giurisdizeonel
caso Germania c. Italia: una strada in salit&Wista,vol. XCV (2012), 444-450, pp. 446-447.

198 Conviene insistir en que en este caso la Corfars& a resolver la controversia que se le somete,
delimitada al supuesto de hecho referido a lasgiohes graves del Derecho internacional humaaitari
cometidas por las tropas alemanas durante la SaegBoérra Mundialen una situacion de conflicto
armada Por tanto, no se debe trasladar automaticamargellicion que ofrece la Corte en este caso a
aquellos supuestos en las que las violaciones gid&dos derechos humanos se cometan al margen de
una situacién de conflicto armado. Si asi hubiélla en este caso, la Corte podria haber denegado la
inmunidad de jurisdiccion de Alemania por los heclatribuibles al Estado germanico cometidos en
territorio italiano, siguiendo asi, entre otrospetcedente que supone el asurgteliery, sobre todo, lo
dispuesto en el art. 12 de la Convencién de 206tpse que la Corte hubiera demostrado, claro qa#,
este precepto es declarativo del Derecho internatmonsuetudinario en vigor por lo que se refeeisu
aplicacion a los actgare imperii, cuestion esta sobre la que la Corte no se hapc@do en este caso.
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jurisdiccion de los tribunales de terceros Estgumslos actos llevados a cabo por sus
tropas armadas en el territorio de terceros Estadosl contexto de una situacion de

conflicto armado; pero en detrimento de la protatde los derechos del particular y la

efectiva reparacion de sus violaciolf&sLo que en dltima instancia demuestra que, al
igual que ocurre en otros sectores de noftflasn el ambito de las inmunidades

jurisdiccionales del Estado, la estructura relaglion interestatal del ordenamiento

internacional también se manifiesta con todo stegamismo; asi ha sido reconocido con
suma claridad por la Corte en este ¢5so

199 Ante este resultado en absoluto satisfactorio jgaraictimas de tales violaciones, desde la ducse

han formulado algunas propuestas ldge ferenda Asi, ESPOSITO MASSICCI, Clnmunidad del
Estado y derechos humanddadrid, 2007, pp. 262-263, concluye su monografia la constatacion de

la “necesidad de crear un mecanismo internacioral reclamaciones individuales, un@orte
Internacional de derechos humandssta Corte tendria las competencias clasicasndé&ilbunal de
derechos humanos y también competencias civilasataria de reparacién”, ante la que, por supuesto,
ningun Estado podria alegar su inmunidad de juisgin; asimismo, plantea como alternativa, “algo
menos ambiciosa, pero no menos dificil de logr&a”negociacién de un protocolo sobre derechos
humanos a la Convencion de 2004id., pp. 263-264. También cabe proponer (FERRER LLORET,
“La inmunidad de jurisdiccion del Estado..l8¢c. cit, p. 59), que en el marco del Consejo de Europa se
regule una excepcion a la inmunidad de jurisdicaéh Estado extranjero en el caso de violaciones
graves de los derechos humanos, a modo de ProtakcGlonvenio Europeo, que permitiria la ejecucion
de las Sentencias dictadas por el Tribunal Eurdeederechos Humanos en las que se determinaran tale
violaciones, sobre los bienes de cualquier Estate pen dicho Protocolo que estuvieran destinados a
actividades déure gestionissituados en el territorio de cualquier otro Estpdrte; aunque de momento
se aprecian muy pocas posibilidades de que losi&staiembros del Consejo de Europa se pongan de
acuerdo para que este Protocolo llegue a ser attoptantre en vigor.

110 por ejemplo, en el marco del Derecho internacigesial, durante la Gltima década se aprecia una
clara tendencia a restringir el alcance del priocige jurisdiccion penal universal ante genocidio,
crimenes de guerra, crimenes contra la humanidadyd y otras violaciones graves de los derechos
humanos, después de que cobrara actualidad laapeespractica de este principio por parte de los
tribunales de algunos Estados, en particular dgi&ely de Espafia, a finales de los afios noventa y
principios de la siguiente década. Las reformasslitiyas adoptadas en estos dos Estados, motiesdas
buena medida por las presiones ejercidas por Guisate terceros Estados (Estados Unidos, China...), y
que sin duda limitan las posibilidades que se ptasepara que las victimas de tales violacionesque
entablar procedimientos penales de conformidaceteitado principio, asi lo vienen a confirmar: gat
analisis de la reforma de la legislacion espafidtaveés de la LO 1/2008B0E, 4 de noviembre de 2009),
vid. ESTEVE MOLTO, J.E., “Causes and Initial Effectstioé Spanish Organic Law 1/2009 Reforming
the Principle of Universal Jurisdiction in SpairBpanish Yearbook of International Lawol. XVI
(2010), 19-53; FERRER LLORET, J., “The Principle @hiversal Criminal Jurisdiction in Spanish
Practice (2003-2009%panish Yearbook of International Lawol. XV (2009), 63-105; PIGRAU SOLE,

A., La jurisdiccion universal y su aplicacion en EspaBarcelona, 2009, pp. 109-125.

1 para CIAMPI, A., “The International Court of Justi..”, loc. cit., pp. 397-398, “Independently from
the level of awareness and sensitivity of the jedgiting on the bench towards human rights, ndtlou
the proceedings before the ICJ are not meant aavdbr directly taking into accounindividual positions

as opposed to that of the applicant and the respun8tates. In this respect, therefore, the praicip
judicial organ of the United Nations appears asadeSoriented Court, unlikely to rule against tlemegral
interests of States”. Como sefiala FERNANDEZ TOMAS.., “Las lesiones...”|oc. cit, epigrafe 3, la
postura que mantiene la Corte, “...es Unicamente reate con una percepcion estatocéntrica del
Derecho internacional, impermeable a la digniddaksyderechos de la persona humana”. Basta sefialar a
este respecto, que a lo largo de esta Sentenda @&J, no se cita en ninguna ocasién la Resolucion
60/147 de la AG, de 16 de diciembre de 2005, tiléPrincipios y directrices basicos sobre el devec
de las victimas de violaciones manifiestas de lasnas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional hutadaia interponer recursos y obtener reparaciones”
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