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I. INTRODUCCION

1. CUESTION JURIDICA TRATADA EN EL TRABAJO

En el presente trabajo trataré la figura de la inmunidad de jurisdiccion del
Estado extranjero. De forma simplificada, este principio de Derecho Internacional,
configurado como una excepcién a la jurisdiccion de los tribunales nacionales, supone
que los 6rganos jurisdiccionales de un Estado no pueden entrar a conocer de litigios en
los que un Estado extranjero sea demandando por un particular.

Para ahondar en esta definicién inicial, en primer lugar, voy a exponer qué
es la inmunidad de jurisdiccion, de dénde procede y por qué y para qué existe;
seguidamente pasaré a analizar las distintas teorias que se han seguido en su aplicacion.
Asimismo, indicaré como se ha tratado este tema a nivel internacional y para ello en el
presente trabajo se presentara un analisis de los principales convenios internacionales en

la materia.

Pasando al ambito espafiol, analizaré como ha resuelto sobre este tema
nuestra jurisprudencia y como se ha regulado dentro de nuestro ordenamiento juridico
nacional. Para ello realizaré tanto un analisis jurisprudencial como las normas que

regulan y han regulado esta materia en Espafia.

Todo esto con el objetivo final de conseguir una vision integral del recorrido

de esta figura y su situacion actual.

2. RAZON DE LA ELECCION DEL TEMA Y JUSTIFICACION DE SU
INTERES

El tema elegido para realizar mi Trabajo de Fin de Grado no ha sido una
eleccion dejada al azar, desde un principio mi idea era buscar un tema que de alguna
forma pudiera conectar las vertientes Publica y Privada del Derecho Internacional. Con
esa intencién he considerado que la inmunidad de jurisdiccion del Estado extranjero
cumple con el objetivo que me propuse, ya que se trata de un tema abordado
expresamente por todos los manuales espafioles de Derecho Internacional Privado y por
lo tanto encaja con mi eleccién de dicha asignatura para la realizacion de presente
Trabajo de Fin de Grado.



Como expone la doctrina internacional-privatista espafola, la inmunidad de
jurisdiccion del Estado extranjero supone un privilegio necesario para la correcta y,
sobre todo, pacifica convivencia en la sociedad internacional entre los distintos Estados.
Pero bajando a un terreno mas cotidiano, cuando un particular se relaciona con un
Estado extranjero, si se produce una controversia en el &mbito de esa relacion, el recurso
a la justicia para zanjar la controversia puede complicarse. Me resultd interesante

ahondar en el tema de como se configura esta inmunidad y cuéles son sus excepciones.

3. METODOLOGIA SEGUIDA EN EL DESARROLLO DEL TRABAJO

La metodologia aplicada en el desarrollo de este Trabajo de Fin de Grado,
en primer lugar, ha sido la busqueda de informacion juridica que me permitiese indagar
lo suficiente en materia de inmunidad de jurisdiccion del Estado como para perfilar un
esquema inicial de trabajo, un indice, sobre el que empezar a plantear cuales eran los
aspectos sobre los cuales queria estructurar mi trabajo. Tal indice lo he ido modificando
y adaptando a lo que, profundizando ya en dicha temética, iba considerando que era lo

que tenia que incluir en mi trabajo.

Con un esquema de trabajo ya planteado, la metodologia ha sido la
busqueda, lectura y critica de doctrina y jurisprudencia para llegar a su inclusion o por
el contrario a su descarte en este trabajo. En este sentido, fuentes doctrinales, convenios
internacionales, normativa y jurisprudencia espafiola han sido las fuentes de

informacion que he utilizado para conseguir realizar este trabajo.



I1. INMUNIDAD DE JURISDICCION DE LOS ESTADOS EXTRANJEROS

1. INTRODUCCION
Uno de los principios béasicos del Derecho Internacional es que los Estados
soberanos gozan de inmunidad. Este principio deriva de otro, el principio par in parem

non habet imperium?.

No obstante, hay que establecer una distincion, dividiendo en dos a esa
inmunidad de los Estados extranjeros: por un lado hay que distinguir la inmunidad de
jurisdiccion, que supone que los 6rganos jurisdiccionales de un Estado no pueden juzgar
a otro; y por otro lado hay que distinguir la inmunidad de ejecucién, que consiste en que

no se ejecute lo juzgado, es decir, impedir la ejecucién de lo juzgado.

El objeto de este trabajo es la primera, la inmunidad de jurisdiccion, y los

limites y excepciones de la misma.
2. INMUNIDAD DE JURISDICCION

2.1 Concepto

La figura de la inmunidad de jurisdiccion supone que los &rganos
jurisdiccionales de un Estado (en nuestro caso, los espafioles) no pueden entrar a
conocer de los litigios en los que un Estado extranjero, o sus 6rganos, sean demandados

por un particular. Es decir, un privilegio jurisdiccional?.

Por tanto, ante un caso asi, los tribunales del Estado carecen de jurisdiccion;
de esta forma, la inmunidad de jurisdiccién no se plantea como una excepcion sobre la
competencia judicial internacional, sino como una verdadera excepcidn a la jurisdiccion
de los tribunales de un Estado, que careceran de competencia ratione materiae para

conocer de estos casos®.

2.2 Origen
Antes de entrar en la cuestion de la evolucion historica, considero

conveniente concretar aqui una primera nocion sobre el fruto que ha producido esta

L AA. VV., Derecho internacional privado, UNED, Madrid, 2016, p. 105

2 FERNANDEZ ROZAS, J.C, y, SANCHEZ LORENZO, S., Derecho Internacional Privado, 92 edicion,
Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2016, p. 65

3 FERNANDEZ ROZAS, J.C, y, SANCHEZ LORENZO, S., Derecho Internacional Privado, 92 edicion,
Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2016, p. 65



evolucion. Asi, la inmunidad de jurisdiccion se ha configurado como una creacion
jurisprudencial derivada de la préctica de los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
porque «han sido los propios tribunales nacionales los causantes principales del
crecimiento y desarrollo progresivo de un conjunto de normas consuetudinarias que
rigen las relaciones de las naciones en este aspecto concreto, mientras las convenciones
internacionales existentes que regulan la materia han aparecido en época relativamente
reciente»*. Por tanto, como consecuencia de que han sido los tribunales nacionales
quienes han ido dando vida y forma a esta figura juridica, la préactica que ha dado lugar

a las normas sobre inmunidad de jurisdiccion es diversa.

Ahondando en el anélisis de su origen en su origen, podemos entender que

hay dos momentos relevantes:

Un primer y remoto origen de justificacion religiosa de origen cristiano
donde la autoridad provendria directamente de Dios, con base en esto esa autoridad no

podria ser juzgada por ningln tribunal®.

Pero la inmunidad de jurisdiccién entendida como la comprendemos hoy
tuvo su origen en la jurisprudencia inglesa del siglo XIX. Esta jurisprudencia entendio,
en un principio, que el soberano del Reino Unido, el rey inglés, no podia ser demandado
y, por ello, juzgado ante los tribunales de ese pais; posteriormente, esa teoria se
extendid a los Estados extranjeros, de forma que éstos no podian ser demandados ante

los tribunales britanicos®.

De esta forma, con el paso del tiempo, cristalizé una norma de Derecho
Internacional. Procede mencionar también que ese reconocimiento primeramente se

hizo a los Reyes como soberanos y posteriormente a los Estados como soberanos.

No obstante, el resultado de esa jurisprudencia inicial y de esa practica de
los 6rganos jurisdiccionales en general, se entendié de una forma absoluta, de manera
que un Estado extranjero nunca podia ser demandado ante los tribunales de otro Estado,

una teoria absoluta.

4 LOPEZ MARTIN, A.G., «Las inmunidades del Derecho internacional: su aplicacion en Espafia», en
Cuadernos de Derecho Publico, n. 6, enero-abril 1999, p. 158

5 CALVO CARAVACA, A-L, y, CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado, 172
edicién, Comares, Albolote (Granada), 2017, p. 156

8 CALVO CARAVACA, A-L, y, CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Sobre la inmunidad de jurisdiccion
de los Estados extranjeros en Espafia, a la luz de la Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre», en
Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 8, N°2, 2016, p. 7



Esto cambi6 tras la Segunda Guerra Mundial, cuando la practica a nivel
internacional se divide entre los Estados que siguen aplicando la teoria decimondnica y
los que aplican una teoria que distingue entre actos que implican el ejercicio de
soberania de los actos realizados a titulo particular. Es decir, la préctica se divide entre
los Estados que mantienen una teoria de la inmunidad absoluta y los que acogen una
teoria de inmunidad restrictiva o relativa que distingue entre actos iure imperii e iure

gestionis.

2.3 Fundamento

El fundamento de la inmunidad de jurisdiccion reside en los principios de
soberania, igualdad e independencia de los Estados; es decir, el principio par in parem
non habet imperium. Por ello, los Estados disponen del derecho a desarrollar sus
actividades soberanas sin ser juzgados por otros Estados’, es decir, el principio par in
parem non habet jurisdictionem. La inmunidad de jurisdiccion resulta de la relacion de
los dos principios apuntados, como una figura de Derecho internacional

consuetudinario.

Pero esto no fue reconocido hasta 1812, cuando el, en aquel entonces,
presidente del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, el juez Marshall, se expresé en
la resolucién de un caso (caso Schooner Exchange)?, en el que unos nacionales
estadounidenses reclamaron la propiedad de un buque que les fue requisado por la

marina de guerra de Napoledn, en los siguientes términos:

«Esta perfecta igualdad [...] de los soberanos y este interés comun que les
induce a mantener relaciones mutuas y a prestarse servicios reciprocos, ha dado
lugar a una categoria de situaciones en las que se entiende que cada soberano
renuncia al ejercicio de una parte de esa jurisdiccion territorial plena y exclusiva

de la que se ha dicho que es un atributo de todas las naciones»°.

7 CALVO CARAVACA, A-L, y, CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado, 172
edicion, Comares, Albolote (Granada), 2017, p. 156

8 LAZARI, A., «Jurisprudencia espafiola en materia de Derecho Internacional Publico. Apartado 3.7:
Inmunidad de jurisdiccion del Estado», en Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. 67, 2, 2015,
p. 177

® Sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, caso The Schooner Exchange VS MacFaddon,
1812.



El juez Marshall aqui se refirio tanto al caracter absoluto de la jurisdiccion
de los Estados como a la independencia e igualdad entre los mismos, es decir, el

reconocimiento de los principios dichos supra.

Y es que «se considera undnimemente la primera sentencia donde se afronta
apertis verbis el principio de inmunidad la decision The Schooner Exchange v.
McFaddon, US Supreme Court, 11 US (7 Cranch) 116 (1812)»%,

Este fundamento cambia durante el siglo XX, y en este sentido se afirma
que «rompe el hielo en 1918 el Tribunal Federal Suizo»'!. La practica deriva de la
inmunidad absoluta a una inmunidad relativa o restringida, de forma que se aplicara la
inmunidad de jurisdiccion como excepcion de jurisdiccién s6lo cuando los Estados
ejerzan actividades soberanas (acta iure imperii), mientras que respecto de los actos

privados (acta iure gestionis) se deja de aceptar dicha alegacion de inmunidad.

Por otra parte, la aplicacion de la figura de la inmunidad de jurisdiccion
también encuentra un fundamento pragmatico, en el sentido de que para mantener una
pacifica convivencia en la sociedad internacional es bastante recomendable que los

Estados no estén juzgandose entre si continuamente.

Es de sefialar aqui que esa inmunidad puede ser objeto de renuncia por parte
de los Estados, tanto tacita como expresa’?, como se ira desarrollando a lo largo de este

trabajo.

10 LAZARI, A., «Jurisprudencia espafiola en materia de Derecho Internacional Publico. Apartado 3.7.
Inmunidad de jurisdiccion del Estado», en Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. 67, 2, 2015,
p. 177

11 GUTIERREZ ESPADA, C., «Sobre la inmunidad de jurisdiccion de los Estados extranjeros en
Espafia, a la luz de la Ley Orgénica 16/2015, de 27 de octubre», en Cuadernos de Derecho
Transnacional, Vol. 8, N°2, 2016, p. 8

12 CALVO CARAVACA, A-L, y, CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado, 172
edicién, Comares, Albolote (Granada), 2017, p. 166



I11. TEORIAS SOBRE LA INMUNIDAD DE JURISDICCION

Como ya he expuesto, la practica jurisprudencial sobre la inmunidad de
jurisdiccion ha sido cambiante en los Gltimos tiempos. En inicio, se entendié que la
inmunidad de jurisdiccion era aplicable a cualquier acto llevado a cabo por parte del
Estado extranjero, esto es, inmunidad absoluta. En tiempos mas recientes, la practica
jurisprudencial ha entendido que la inmunidad de jurisdiccion sélo seria aplicable a los
actos que el Estado lleve a cabo en el ejercicio de su soberania, distinguiendo pues entre
actos de ejercicio de soberania y actos privados, esto es, inmunidad relativa o
restringida.

El objetivo de este punto es dar una explicacion sobre cual es la
fundamentacion de ambas teorias y, sobre todo, dentro de la segunda teoria de la
inmunidad restringida o relativa, acometer la diferenciacion y configuracion de los acta

iure imperii y de los acta iure gestionis.

1. INMUNIDAD ABSOLUTA

Esta teoria, hoy superada en gran medida, establecia el caracter absoluto de
la inmunidad de jurisdiccién, considerando irrelevante la naturaleza del acto origen del
litigio. Que el origen fuese meramente comercial o netamente publico era irrelevante, ya

que la inmunidad de jurisdiccion se concedia siempre al Estado extranjero®®.

Su origen jurisprudencial, como ya he indicado, ha producido que esta
figura se haya asentado como una norma consuetudinaria dentro del Derecho
Internacional. Mediante la practica jurisprudencial en los distintos Estados, en la cual
los tribunales no admitian en ningun caso que el Estado extranjero fuese demandado,
cristalizd como norma internacional consuetudinaria'®. EI fundamento otorgado para su
defensa por parte de sus defensores era tanto la igualdad de los Estados como su

soberania.

Esta teoria dejaba al particular que se relacionaba con un Estado extranjero
en una posicion desventajosa, pues si surgia una diferencia entre el particular y el

Estado extranjero, éste Gltimo podia aducir la inmunidad de jurisdiccién. Segun la

13 CALVO CARAVACA, A-L, y, CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado, 172
edicién, Comares, Albolote (Granada), 2017, p. 160

14 LOPEZ MARTIN, A.G., «Las inmunidades del Derecho internacional: su aplicacion en Espafia», en
Cuadernos de Derecho Publico, n. 6, enero-abril 1999, p. 158



doctrina, si esto acontecia al particular solo le quedaban « [...] dos posibilidades: podria
acudir a los tribunales del Estado con el cual contratd, pero ello con el desembolso de
cuantiosas sumas de dinero y reducidas posibilidades de éxito; podria también solicitar
de su Estado el ejercicio de la proteccién diplomatica, méas al hacerlo no deberia olvidar
que la proteccion diploméatica constituye en el Derecho Internacional un derecho del
Estado y no del individuo»*®. Ambas posibilidades, por tanto, bastante inciertas.

Progresivamente esta teoria ha ido siendo abandonada a favor de la teoria
restringida o relativa que expongo a continuacion. Puede sostenerse que el motivo
principal de esta evolucidn es que la teoria de la inmunidad absoluta atenta contra la
tutela judicial efectiva, derecho fundamental recogido en el articulo 24 de nuestro texto
constitucional®®; asi, con el cambio hacia la teoria de la inmunidad restringida los
sujetos que contratan y se relacionan con Estados extranjeros no quedan a merced del

desamparo que suponia la teoria de la inmunidad absoluta.

2. INMUNIDAD RELATIVA O RESTRINGIDA

Esta teoria se basa en la distincion de los actos llevados a cabo por el Estado
extranjero, si esos actos son realizados bien como Estado, en el ejercicio de soberania, o
bien como particular, es decir, actos que no solamente pueden ser realizados bajo el

ejercicio de soberania.

La tesis de la inmunidad relativa surge en el siglo XX, principalmente en la
jurisprudencia europea en un primer momento, y se ha ido extendiendo a la practica
mayoria de los Estados. Su fundamento radica en la distincién de las actuaciones entre
actos iure imperii y actos iure gestionis’. Hay que decir también que esta distincion es
la que ha sido adoptada en la codificacion de este derecho consuetudinario, asunto que
desarrollo més adelante. Sin embargo la practica, en los diversos Estados, sobre qué ha

de entenderse por actos iure imperii 0 iure gestionis ha sido y es diversa, de forma que

15 CHUECA SANCHO, A.G., «Inmunidad jurisdiccional del Estado extranjero: una aproximacion a la
préctica espafiola», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, n.
65, 1982, pp. 114-115

16 RUIZ COLOME, A.M., «La inmunidad de ejecucién de los Estados extranjeros ante los tribunales
espafioles en la reciente jurisprudencia constitucional», en revista Derecho Privado y Constitucion, n. 2,
1994, pp.. 369-389

7 CALVO CARAVACA, A-L, y, CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Sobre la inmunidad de jurisdiccion
de los Estados extranjeros en Espafia, a la luz de la Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre», en
Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 8, N°2, 2016, p. 8



no hay una clara distincion entre ambos tipos y, por ello, han surgido dos teorias

principales sobre su distincion?e.

Estas dos teorias se centran en atender a si el concreto acto llevado a cabo
por el Estado extranjero es iure gestionis o iure imperii atendiendo a la finalidad del
acto o la naturaleza del acto®®.

La primera de estas teorias atiende a la finalidad: segun este criterio habria
que acudir a la finalidad publica del acto concreto llevado a cabo por el Estado. Asi, si
el acto efectivamente tiene una finalidad pablica, ese acto seré considerado iure imperii;
si por el contrario ese acto no tuviese esa finalidad publica, seria una acto iure gestionis.
Sin embargo se deriva un problema de confusion y de dificultad operativa de este
criterio, ya que puede afirmarse que toda actividad llevada a cabo por parte del Estado

siempre va a tener una «finalidad pablica»?.

La segunda teoria entiende que el criterio ha de ser el de la naturaleza: este
criterio opta por atender a la capacidad o posicion necesaria para poder llevar a cabo el
acto en cuestion. De esta manera, si el acto solo puede ser realizado por un Estado, por
suponer ejercicio de funciones o tareas propias de la soberania estatal, el acto sera iure
imperii. Por el contrario, «si el acto en cuestion puede ser desarrollado por un
particular»?!, y por ende no supone la realizacion de funciones o tareas propias de la

soberania estatal, estaremos ante un acto iure gestionis.

Es decir, una distincidn entre actividades soberanas y actividades privadas, a
las cuales, respectivamente, les seria aplicable y no les seria aplicable la inmunidad de

jurisdiccién.

A mi juicio, el primer criterio conlleva mayor imprecisién que el segundo,
pero el problema en la practica radica en que la referida distincion entre iure imperii e

iure gestionis puede ser dispar como consecuencia de que los distintos ordenamientos

18 GUTIERREZ ESPADA, C., «Sobre la inmunidad de jurisdiccion de los Estados extranjeros en
Espafia, a la luz de la Ley Orgénica 16/2015, de 27 de octubre», en Cuadernos de Derecho
Transnacional, Vol. 8, N°2, 2016, p. 9

19 GUTIERREZ ESPADA, C., «Sobre la inmunidad de jurisdiccion de los Estados extranjeros en
Espafia, a la luz de la Ley Orgénica 16/2015, de 27 de octubre», en Cuadernos de Derecho
Transnacional, Vol. 8, N°2, 2016, p 9

20 CALVO CARAVACA, A-L, y, CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado, 172
edicién, Comares, Albolote (Granada), 2017, p. 161

21 CALVO CARAVACA, A-L, y, CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado, 172
edicién, Comares, Albolote (Granada), 2017, p. 161



juridicos opten por aplicar criterios distintos o por aplicarlos de distinta forma. Esto
puede llevar a que un mismo acto sea considerado en dos ordenamientos juridicos iure
imperii 0 iure gestionis, es decir, que esos dos ordenamientos juridicos difieran en que
al mismo acto le resulte aplicable la inmunidad de jurisdiccion o no. Un ejemplo puede
resultar clarificador: la compra de suministros militares por parte de un Estado, como
botas o uniformes, si atendemos a la naturaleza (un contrato de compraventa) seréa
calificado como iure gestionis; pero si atendemos a la finalidad (atender a las
necesidades propias de la Defensa Nacional mediante el suministro a las Fuerzas

Armadas) sera calificado iure imperii?2.

Expuesto esto, se plantea la cuestién de qué hemos de entender por Estado,
al objeto de poder entender como aplicable la inmunidad de jurisdiccion o no. Es decir,
si por ejemplo los entes subnacionales, como estados federados, regiones, Comunidades
Auténomas, etc.; entran dentro del concepto de Estado, con el fin de ver si les puede ser

aplicable la inmunidad de jurisdiccion?®.

A este respecto, adelantando algo de una de las cuestiones de las que me
ocupo mas adelante, interesa aqui examinar qué conceptos de Estado usan los textos
internacionales sobre la materia y la reciente ley organica 16/2015 espafiola. Interesa
precisar si esos conceptos de Estado son comprensivos de estos entes subnacionales y su

amplitud comprensiva en general.

Asi, avanzando algo de que lo que mas adelante (puntos IV y V) se
desarrolla, importan las disposiciones que al afecto se encuentran en el Convenio
europeo sobre la inmunidad de los Estados de 1972 (del que Espafia ho forma parte), en
la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y sus bienes de 2004 (de la que Espafia forma parte desde su adhesion en 2011)
y nuestra Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de
los Estados extranjeros, las Organizaciones Internacionales con sede u oficina en

Espafia y las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Espafia.

22 GUTIERREZ ESPADA, C., «Sobre la inmunidad de jurisdiccion de los Estados extranjeros en Espafia,
a la luz de la Ley Orgéanica 16/2015, de 27 de octubre», en Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 8,
N°2, 2016, p. 9

23 GUTIERREZ ESPADA, C., «Sobre la inmunidad de jurisdiccion de los Estados extranjeros en Espafia,
a la luz de la Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre», en Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 8,
N°2, 2016, p. 10
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El referido Convenio de 1972 opta por un concepto de Estado en el cuél no
se incluirian los entes subnacionales, no obstante se inclina por dar la posibilidad a los
Estados parte de formular una reserva al Convenio donde indiquen su voluntad de que
el mismo sea aplicable a sus entes subnacionales, de forma tal que con esa reserva les
sea aplicable la inmunidad de jurisdiccion®*. Aunque el punto especifico donde voy
tratar la codificacion internacional de la inmunidad de jurisdiccién no es este, considero

apropiado recalcar que Espafia no es parte de este Convenio.

Por su parte, la Convencion de las Naciones Unidas de 2004 entiende un
concepto amplio de Estado. En él incluye a los entes subnacionales que tengan la
facultad de realizar actos en ejercicio de la autoridad soberana y actlen en tal caracter,
por otra parte, también incluye los «organismos e instituciones del Estado u otras
entidades» que estén facultados para realizar y realicen actos de ejercicio de la autoridad
soberana®. Espafia si es parte de esta Convencion, pero la misma no ha entrado en

vigor, cuestion que desarrollaré en el punto 1V.

Nuestra LO 16/2015 también establece un concepto, una definicion, de
Estado; la misma es comprensiva de los entes subnacionales que tengan facultad para
realizar actos en el ejercicio de la soberania y de los organismos, entidades y otras
instituciones publicas que tengan la misma facultad de ejercicio de la autoridad

soberana?®. Nuestra ley sigue a la Convencidn de las Naciones Unidas de 2004.

Por tanto, la Convencion de 2004 y nuestra LO 16/2015 optan por el criterio
amplio, lo cual supone que a esos entes recogidos en las definiciones de Estado les seria

aplicable la inmunidad de jurisdiccion.

Con esto, paso a continuacion a adelantar cdmo se ha tratado la distincion

conceptual entre los actos iure imperii y los actos iure gestionis.

24 Articulo 28 del Convenio europeo sobre la inmunidad de los Estados de 1972

25 Articulo 2.1.b) de la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y sus bienes de 2004

% Articulo 2.c) de la Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de los
Estados extranjeros, las Organizaciones Internacionales con sede u oficina en Espafia y las Conferencias
y Reuniones internacionales celebradas en Espafia
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3. DISTINCION ENTRE ACTA IURE IMPERII Y ACTA IURE GESTIONIS
En la préctica, la distincion entre los actos que corresponden a uno y otro
tipo es una cuestion confusa y dificil, algo que reconocen nuestros tribunales: «no

resulta una tarea facil»?’.

Por ello la opcion por la que se ha optado a la hora de codificar esta materia
ha sido la creacién de una serie de excepciones a la regla general de la inmunidad de
jurisdiccion del Estado extranjero. Es decir, la norma es que habra inmunidad y solo
cuando el caso concreto se encuadre dentro de las excepciones a la regla general, sera
cuando la jurisdiccion del Estado del foro entrara a conocer del asunto planteado.

Esta opcion ha consistido en la creacion de una serie de excepciones, una
lista numerus clausus, que en las distintas codificaciones ha ido manteniéndose. Asi, los
supuestos recogidos en esas excepciones son «una serie de procesos en los que los
Estados no pueden invocar la inmunidad: transacciones mercantiles; contratos de
trabajo; lesiones a las personas y dafios a los bienes; derechos relativos a la propiedad,
posesion y uso de bienes; propiedad intelectual e industrial; participacion en sociedades;

explotacion de buques; y efectos de un compromiso arbitral de caracter privado»?8.

27 STSJ Catalufia, sala de lo social, de 25 de junio de 2014 [ECLI:ES:TSJCAT:2014:7285], fundamento
de Derecho tercero, p. 6

28 | OPEZ MARTIN, A.G., «Las inmunidades del Derecho internacional: su aplicacion en Espafia», en
Cuadernos de Derecho Publico, n. 6, enero-abril 1999, p. 161
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IV. CODIFICACION INTERNACIONAL

El que la figura objeto de mi trabajo de fin de grado, la inmunidad de
jurisdiccion, sea una norma de derecho internacional consuetudinario comporta que la
misma conlleva cierta inseguridad juridica. Que su origen sea la practica jurisprudencial
de los distintos Estados ha conllevado una diversidad en cuanto a las soluciones
adoptadas de interpretacion y aplicacion de unos Estados respecto de otros. Como decia:
inseguridad juridica. Asi pues, de esta realidad no es de extrafiar que haya habido

insistencia en la necesidad de codificar esta norma internacional.

A este tenor, hay que estar a los dos grandes textos codificadores que se han
desarrollado, con poco éxito a la hora de ser adoptados, en el marco internacional. El
Convenio europeo sobre la inmunidad de los Estados de 1972 y la Convencion de las
Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y sus bienes de
2004. El andlisis de estos textos es el objeto de este punto, con el fin de tener la vision

de como se ha codificado la inmunidad de jurisdiccion en el &ambito internacional.

Antes de entrar en el concreto andlisis de ambos textos, he de advertir que
mi exposicion se va a centrar en la Convencion de las Naciones Unidas de 2004 por dos
razones: la primera, porque tanto la influencia mundial en las codificaciones nacionales
como el ambito mundial al que pretende afectar y el mayor prestigio de su origen, dan
mayor interés al Convenio de 2004; la segunda, que Espafia no forma parte del
Convenio de 1972.

Se puede destacar que, del hecho de que la jurisprudencia no haya sido
capaz de establecer un criterio claro de distincion entre los actos iure gestionis y los
actos iure imperii, la practica codificadora ha tendido a enumerar los actos de uno y otro
tipo, un «sistema de lista»?® como medio para establecer a cuales de ellos no se les

puede aplicar la inmunidad de jurisdiccion®.

29 GUTIERREZ ESPADA, C., «Sobre la inmunidad de jurisdiccion de los Estados extranjeros en
Espafia, a la luz de la Ley Orgénica 16/2015, de 27 de octubre», en Cuadernos de Derecho
Transnacional, Vol. 8, N°2, 2016, p. 21

3% GUTIERREZ ESPADA, C., «Sobre la inmunidad de jurisdiccion de los Estados extranjeros en

Espafia, a la luz de la Ley Orgénica 16/2015, de 27 de octubre», en Cuadernos de Derecho
Transnacional, Vol. 8, N°2, 2016, p. 9
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1. CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LAS INMUNIDADES
JURISDICCIONALES DE LOS ESTADOS Y DE SUS BIENES DE 20043

En primer lugar hay que decir que la Convencion no ha entrado en vigor
todavia. En su articulo 30%2, establece la necesidad del depésito de 30 instrumentos de
ratificacion para la efectiva entrada en vigor del texto convencional. A fecha de 1 de
enero de 2019, han ratificado la Convencién un total de 22 Estados, a saber: Austria,
Republica Checa, Guinea Ecuatorial, Finlandia, Francia, Irén, Irak, Italia, Japon,
Kazajistan, Letonia, Libano, Liechtenstein, México, Noruega, Portugal, Rumania,
Arabia Saudi, Eslovaquia, Espafia, Suecia y Suiza®.

Espafa, por tanto, ha ratificado este Convenio; y lo hizo el 21 de septiembre
de 2011. Aungue el Convenio no ha sido publicado en el BOE y es de esperar que asi
siga siendo hasta que se cumpla la condicion establecida en el articulo 30 del texto
convencional, es decir, lo dicho arriba. Esto es de acuerdo con el articulo 23.1 de la ley
25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales®®; que
establece que los tratados se publicaran en el BOE al tiempo de su entrada en vigor o

antes, si se conociese fehacientemente dicha fecha®®.

Si se puede aqui adelantar que la Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre,
sobre privilegios e inmunidades de los Estados extranjeros, las Organizaciones
Internacionales con sede u oficina en Espafia y las Conferencias y Reuniones
internacionales celebradas en Espafia, se ha inspirado y ha seguido claramente a la

Convencion de 2004; el analisis de esta LO es objeto del punto V.3.

Una de las primeras cuestiones que surgen cuando se plantea si a un
determinado caso concreto se le puede aplicar o no la inmunidad de jurisdiccion es qué
se entiende por Estado. Es decir, si esta figura seria de aplicacion solamente al propio

Estado y sus diversos érganos de gobierno o también incluiria a los diferentes entes

31 Convencidn de las Naciones Unidas sobre las jurisdiccionales inmunidades de los Estados extranjeros y
de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10

32 Articulo 30 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10

3 https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=I11-13&chapter=3&clang=_en,
01/01/2019

34 BOE num. 288, de 28 de noviembre de 2014, paginas 96841 a 96859 (19 pags.)

% Articulo 23 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales;
«BOE» nim. 288, de 28/11/2014.
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publicos subestatales o diferentes subdivisiones politicas, como, por ejemplo,
Comunidades Auténomas o Estados federados. En definitiva, un concepto reducido o
amplio de Estado. La Convencion da respuesta a esta cuestion adoptando un concepto
amplio de Estado®®, inclusivo de aquellos entes y subdivisiones politicas que tengan la
facultad de realizar actos en ejercicio de la autoridad soberana del Estado, es decir, actos

iure imperi.

Aclarada esta cuestion, la Convencién reconoce que todo Estado goza de
inmunidad de jurisdiccion para si y sus bienes, conforme a lo dispuesto en su texto®.
No obstante, la Convencién excluye de su ambito los privilegios e inmunidades
relativos a las misiones diplomaticas, consulares, especiales, ante organizaciones
internacionales, sus delegaciones ante organizaciones y conferencias internacionales, asi
como de las personas adscritas a ellas; también hace una exclusion relativa a los
privilegios e inmunidades de los Jefes de Estado y respecto a aquellas aeronaves y

objetos espaciales que sean propiedad o sean operados por un Estado®,

Asi, queda, por un lado, conocer cuales son los modos que la Convencion
recoge para hacer efectiva la inmunidad de jurisdiccion del Estado; y, por otro, los
distintos casos en los que la inmunidad de jurisdiccion no se puede hacer valer, que

seria el listado de actos iure gestionis.

1.1 Modos de hacer efectiva la inmunidad de jurisdiccion del Estado

Como he dicho supra, la Convencidn establece la inmunidad para el Estado
y sus bienes, pero si esto quedase asi, a secas, el problema principal de esta figura, la
inseguridad juridica que provoca, seguiria; se hace necesario una regulacién sobre el

como se ha de llevar a cabo, hacer efectiva, esta inmunidad.

La Convencion da respuesta a esta cuestion estableciendo que el Estado ante
el que se presente en sus tribunales un proceso incoado contra otro Estado, habra de

abstenerse de ejercer jurisdiccién velando porque sus tribunales resuelvan de oficio

36 Articulo 2.1.b de la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10
37 Articulo 5 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10
38 Articulo 3 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10
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respetando la inmunidad del Estado®®. Surge aqui otra cuestion: cuando habra de
entenderse que un proceso ha sido incoado contra otro Estado. La solucidén adoptada por
la Convencion son dos posibilidades: a) cuando directamente el Estado ha sido
mencionado como parte en ese proceso; o0 b) cuando, aun no habiendo sido mencionado
como parte, el proceso tiene tendencia efectiva a menoscabar los bienes, derechos,
intereses o actividades de ese otro Estado*C.

Dicho todo esto, hay que aclarar que la inmunidad no podréa ser alegada por
el Estado si éste ha prestado su consentimiento a que el tribunal ejerza la jurisdiccion en
relacion con el concreto asunto en cuestion en cada caso. Asi, el texto de Naciones

Unidas regula tanto un consentimiento expreso como un consentimiento tacito.

Con respecto al consentimiento expreso, establece que mediante acuerdo
internacional, contrato escrito y declaracion o comunicacion escrita ante el tribunal; se
entenderad que el Estado ha consentido expresamente el ejercicio de jurisdiccion por el
tribunal en el asunto en cuestion. También hace una delimitacion negativa, aclarando
que si un Estado otorga un acuerdo respecto de la aplicacion de la ley de otro Estado, no

se interpretara como consentimiento®!.

Sobre el consentimiento tacito, la Convencion dispone que se entendera que
éste se ha producido cuando sea el propio Estado quien haya incoado el proceso y/o
cuando haya intervenido o realizado cualquier acto relativo al fondo del asunto.
También establece que no se entenderd que ha otorgado el consentimiento cuando la
intervencién se limite a alegar la propia inmunidad de jurisdiccion o a hacer valer un
derecho o interés sobre bienes objeto de litigio. Del mismo modo, apunta a que la

comparecencia de un representante del Estado como testigo no supondrd el

39 Articulo 6.1 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10
40 Articulo 6.2 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10
41 Articulo 7 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10
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otorgamiento del consentimiento; por Gltimo, aclara que la incomparecencia del Estado

no supondra tampoco otorgamiento®?.

Llegados aqui, hay que conocer lo que dispone sobre qué ocurriria ante un
caso de reconvencién. Asi la Convencion acoge dos supuestos. En el primero de ellos,
recoge el caso en el que el Estado extranjero ha sido el actor que ha incoado el
proceso/ha interpuesto una demanda. La solucién dada es que si su contraparte
interpone una reconvencion, el Estado extranjero no podra hacer valer la inmunidad de
jurisdiccion, siempre que la reconvencion verse sobre la misma relacion juridica o los
mismos hechos que la demanda principal. El otro supuesto, es el caso de que el Estado
extranjero ha sido demandado y presenta una reconvencion contra la demanda que le ha
sido dirigida, en este caso, el Estado extranjero no podra hacer valer la inmunidad de

jurisdiccion en aquello que es objeto de la demanda principal®.

1.2 Casos en los que la inmunidad de jurisdiccion del Estado no se puede hacer
valer

La Convencidn, de acuerdo con lo anterior, configura una serie de casos
tasados (que van a ser objeto de andlisis en este punto) en los que la inmunidad de
jurisdiccién no podra ser alegada por el Estado extranjero (salvo que los Estados

interesados digan otra cosa, pues son de caracter dispositivo**).

Asi, la configuracion que la Convencion hace sobre la figura de la
inmunidad de jurisdiccion es la de una regla general con una serie de excepciones en las
cuales dicha figura no podra ser alegada. De esta forma, la Convencion crea una lista de
supuestos que serdn iure gestionis, es decir, seran excepciones a los iure imperii. A
continuacion, procede realizar el analisis de los distintos supuestos en los cuales la

inmunidad del Estado no se podra hacer valer:

A) Transacciones mercantiles: es necesario aclarar primeramente queé

entiende el texto convencional por transaccion mercantil, el concepto que de tal término

42 Articulo 8 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10

43 Articulo 9 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10

4 GUTIERREZ ESPADA, C., «Sobre la inmunidad de jurisdiccion de los Estados extranjeros en Espafia,
a la luz de la Ley Orgéanica 16/2015, de 27 de octubre», en Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 8,
N°2, 2016, p. 13
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acoge. La Convencion da respuesta a esto, incluyendo, en primer lugar, dentro del
concepto de transaccion mercantil, aquellos contratos o transacciones que se engloben
dentro de los dmbitos siguientes: compraventa de bienes o prestacion de servicios;
contratos de préstamo o transacciones de caracter financiero, incluyendo las
obligaciones de garantia o de indemnizacion relativas al concreto préstamo o
transaccion; cualquier otro de naturaleza mercantil, industrial o de arrendamiento de
obra o servicios; y excluyendo los contratos individuales de trabajo®®. No obstante,
queda determinar cuando un contrato o transaccién en concreto sera considerado como
una transaccion mercantil de acuerdo a lo anterior. Para ello la Convencion establece
dos criterios a los que habra que atender para realizar la calificacién como transaccion
mercantil: 1. La naturaleza del contrato o de la transaccion, la Convencion lo establece
como el criterio primordial mediante el uso del término «principalmente»; es decir, lo
establece como el criterio general. 2. Pero, en relacion con lo inmediatamente anterior,
también dispone que, si asi lo acuerdan las partes o en la practica del Estado del foro o
del Estado parte es pertinente, se podra atender a la finalidad para determinar el caracter

no mercantil“®.

Dejando claro como la Convencion define el concepto de transaccion
mercantil, hay que examinar como el citado concepto afecta a la inmunidad de
jurisdiccién. Asi, cuando un Estado realice una transaccion mercantil con una persona
natural o juridica extranjera y los posibles litigios relativos a esa transaccion, de acuerdo
con las normas de Derecho Internacional Privado, queden atribuidos a la jurisdiccion de
los tribunales de otro Estado; el Estado no podra hacer valer la inmunidad de
jurisdiccion ante ese tribunal en ningln proceso con base en esa transaccion mercantil’.
Esto tiene la excepcién de que no se aplicara cuando la mencionada transaccion

mercantil sea entre Estados o cuando las partes hayan expresamente pactado otra cosa“®.

45 Articulo 2.1.c de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10
46 Articulo 2.2 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10
47 Articulo 10.1 de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10
48 Articulo 10.2 de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10
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Asimismo, la Convencidn aclara que en un contexto donde en la transaccion
mercantil intervenga como parte una empresa estatal u otra entidad creada por el Estado
que tengan personalidad juridica propia y capacidad para demandar y ser demandadas y
para adquirir bienes, tener su propiedad o posesion y disposicién (incluyendo bienes que
el Estado le haya autorizado a explotar o administrar); la inmunidad de jurisdiccion del
Estado no resultara afectada, porque se entiende que el Estado no es parte en esa

transaccion®.

B) Contratos de trabajo: la Convencién configura esta excepcién como
una regla general, segun la cual no cabra que el Estado extranjero haga valer la
inmunidad de jurisdiccién, con unas condiciones y una serie de excepciones en las

cuales no se aplicara.

Asi, para que la inmunidad de jurisdiccién no pueda hacerse valer por el
Estado extranjero, se habra de tratar de un proceso atinente a un contrato de trabajo en
el cual las partes sean el Estado extranjero y una persona natural, para una prestacion
que se habra de haber prestado o se habra de prestar, total o parcialmente, en el territorio
del otro Estado. Dejando a salvo el que la Convencidon dispone que los Estados

interesados puedan convenir otra cosa™.

Las excepciones son una serie de supuestos en los que la propia Convencién

establece que no se aplicara dicha regla general. Estas son®':

a) Cuando el trabajador haya sido contratado para desempefiar funciones
especiales en el ejercicio del poder publico. Esas «funciones especiales» son un
concepto confuso que genera inseguridad juridica, pero que fue objeto de debate durante
la preparacion de la Convencion. De esta forma, podemos entender que el alcance de

esas «funciones especiales» incluye a secretarios privados, los criptdgrafos, los

49 Articulo 10.3 de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10
%0 Articulo 11.1 de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10
51 Articulo 11.2 de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10
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intérpretes, traductores y otras personas encargadas de funciones relacionadas con la
seguridad o los intereses fundamentales del Estado®.

b) Que el empleado goce de inmunidad de inmunidad diplomética/consular.
Entre estos casos hay que destacar a: los agentes diplomaticos, que gozan de inmunidad
conforme a lo previsto en el Convenio sobre Relaciones Diploméaticas firmado en Viena
el dia 18 de abril de 1961°; y los funcionarios consulares, que también gozan de
inmunidad conforme al Convenio de Viena sobre Relaciones Consulares de 24 de abril
de 1963°,

c) Si el proceso tiene como objeto la contratacion, la renovacién del contrato

o la reposicion del trabajador.

d) Si el Jefe de Estado, Jefe de Gobierno o Ministro de Asuntos Exteriores
del Estado empleador determina que un proceso por destitucion o rescision del contrato
de un trabajador menoscaba los intereses de seguridad de ese Estado.

e) Que en el empleado fuese nacional del Estado extranjero al entablarse el

proceso y, ademas, no tiene su residencia permanente en el Estado del foro.

f) Si Estado y trabajador han convenido otra cosa, excepto si, por motivos
de orden publico, los tribunales del Estado del foro tengan conferida jurisdiccion

exclusiva por razon de la materia objeto del proceso.

C) Lesiones a las personas y dafos a los bienes: se establece que no se
podra hacer valer la inmunidad de jurisdiccion en procesos en los que se dirima una
accion de indemnizacion pecuniaria en caso de muerte o lesiones, o de dafio o pérdida
de bienes tangibles que hayan tenido casusa en una accion u omision atribuible al
Estado de forma presunta. Para que la inmunidad de jurisdiccion, efectivamente, no se
pueda hacer valer se habran de cumplir cumulativamente dos condiciones: 1. Que la
accion u omisién se haya producido total o parcialmente en el territorio de ese otro

Estado; y 2. Que el autor del acto o de la omision se encontrara en ese territorio en el

52 Informe de la Comision de Derecho Internacional a la Asamblea General sobre la labor realizada en su
cuadragésimo tercer periodo de sesiones, Anuario de la CDI, 1991, Volumen Il, 22 parte, (pagina 52,
comentario 9 al articulo 11 de su proyecto):
http://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/spanish/ilc_1991 v2_p2.pdf

53 Convenio sobre Relaciones Diplomaticas firmado en Viena el dia 18 de abril de 1961: BOE nim. 21,
de 24 de enero de 1968, paginas 1031 a 1036.

54 Convenio de Viena sobre Relaciones Consulares de 24 de abril de 1963: BOE nlm. 56, de 6 de marzo
de 1970, paginas 3629 a 3638.
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momento del acto u omision. Es decir, que el autor esté presente en el Estado del foro y
la produccién de la accion u omision tenga lugar, de forma total o parcial, en el
territorio del Estado del foro®®. La Convencidn deja la puerta abierta a que los Estados

interesados convengan otra cosa.

Cabe preguntarse qué tipo de dafios estarian incluidos. Por una parte, los
derivados de accidentes de transporte, ya sean a personas o a bienes, estarian incluidos.
Por otra parte, la amplitud de la redaccién de la Convencion en este punto, podria dar
lugar a la inclusion de los dafios corporales o materiales provocados de manera

intencional e incluso hasta los posibles asesinatos politicos®®.

D) Propiedad, posesion y uso de bienes: en estos casos, se excluye la
posibilidad de hacer valer la inmunidad de jurisdiccion, salvo que los Estados
interesados convengan otra cosa, en los procesos relativos a determinar: a) Un derecho o
interés del Estado respecto de bienes inmuebles situados en el Estado del foro, la
posesion o0 uso de esos bienes inmuebles o0 una obligacién del Estado surgida de su
derecho o interés o la propiedad o uso de los referidos bienes inmuebles; b) Un derecho
0 interés del Estado sobre bienes muebles o inmuebles surgido en virtud de sucesion,
donacién u ocupacién del bien vacante; o ¢) Un derecho o interés del Estado sobre la
administracion de bienes integrantes de la masa de la quiebra o bienes de una sociedad

en disolucion®’.

E) Propiedad intelectual e industrial: Los términos en que se titula esta
excepcion son expresiones amplias y genéricas claramente utilizadas con la finalidad de
abarcar las distintas formas, tipos, clases o categorias existentes y futuras de propiedad

intelectual o industrial.>® Esta excepcion se estructura en dos supuestos:

5 Articulo 12 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10

% Informe de la Comision de Derecho Internacional a la Asamblea General sobre la labor realizada en su
cuadragésimo tercer periodo de sesiones, Anuario de la CDI, 1991, Volumen Il, 22 parte, (pagina 54,
comentario 4 al articulo 12 de su proyecto):
http://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/spanish/ilc_1991 v2_p2.pdf

57 Articulo 13 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10

%8 Informe de la Comision de Derecho Internacional a la Asamblea General sobre la labor realizada en su
cuadragésimo tercer periodo de sesiones, Anuario de la CDI, 1991, Volumen Il, 22 parte, (pagina 57,
comentario 3 al articulo 14 de su proyecto):
http://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/spanish/ilc_1991 v2_p2.pdf
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a) El primero, acoge aquellos procesos en los que se trate de dilucidar un
derecho, «cualquier derecho», sobre una patente de invencién, dibujo o modelo
industrial, nombre comercial o razon social, marca de fabrica o de comercio, derecho de
autor, y clausula residual sobre «cualquier otra forma de propiedad intelectual o
industrial». Y que deberd de gozar de una proteccion juridica, aunque sea provisional,
en el Estado del foro.

Con la expresion «determinacién de cualquier derecho del Estado» se quiere
hacer referencia a la confirmacion o verificacion de la existencia de los derechos
protegidos, pero también se pretende incluir la evaluacion del fondo, incluyendo
contenido, ambito y alcance de esos derechos®®.

b) El segundo supuesto se remite a los derechos mencionados anteriormente
y sobre ellos se habra de dilucidar la alegacion de una presunta lesion por el Estado, que
habra de producirse o haberse producido en el territorio del Estado del foro y sobre un

derecho que sea perteneciente a un tercero y esté protegido en el Estado del foro.

Vemos pues que se exige el cumplimiento de dos condiciones: por un lado,
la efectiva inobservancia de un derecho de la indole tratada en el Estado del foro; por

otro, que ese derecho habra de estar protegido juridicamente®,

Al igual que en otros casos, se excluye la posibilidad de alegar inmunidad
de jurisdiccion ante un tribunal de otro Estado, salvo que los Estados interesados

convengan otra cosa®’.

F) Participacion en sociedades u otras colectividades: esta excepcion se
configura para aquellos procesos relativos a la participacion del Estado en una sociedad

u otra colectividad, la cual podra tener personalidad juridica propia o no, y atinente a las

% Informe de la Comision de Derecho Internacional a la Asamblea General sobre la labor realizada en su
cuadragésimo tercer periodo de sesiones, Anuario de la CDI, 1991, Volumen II, 22 parte, (pagina 58,
comentario 6 al articulo 14 de su proyecto):
http://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/spanish/ilc_1991 v2_p2.pdf

80 Informe de la Comision de Derecho Internacional a la Asamblea General sobre la labor realizada en su
cuadragésimo tercer periodo de sesiones, Anuario de la CDI, 1991, Volumen II, 22 parte, (pagina 58,
comentario 8 al articulo 14 de su proyecto):
http://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/spanish/ilc_1991 v2_p2.pdf

61 Articulo 14 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10
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relaciones entre el Estado y esa sociedad o colectividad o los demas participantes en la

misma cuando la misma:

a) Tenga socios que no sean Estados u Organizaciones Internacionales, es
decir, ha de tener participacion del sector privado. Por tanto, las sociedades o
colectividades que sean exclusivamente participadas por Estados u Organizaciones
Internacionales quedan excluidas de la regulacion dada aqui por la Convencion®?; y

b) Se haya constituido u organizado conforme a la ley del Estado del foro o
tenga su sede o establecimiento principal en ese Estado. Sobre los conceptos de sede y
establecimiento principal: «sede es normalmente el lugar desde el cual esta dirigida la
entidad y el establecimiento principal es el lugar donde se realiza la mayor parte de sus

actividades®3».

Aqui la convencidn varia la salvedad, repetida en las distintas excepciones a
la inmunidad de jurisdiccion que recoge, de que los Estados interesados podran pactar
lo contrario. También da esa opcion a un acuerdo de las partes en el litigio mediante
acuerdo escrito o si el instrumento por el que se establecio o se rige la sociedad abarca
disposiciones al respecto; es decir, se reconoce la capacidad de reserva en mas casos®,
Pero se limita en el nimero de instrumentos en los que podréa realizarse tal reserva, los
explicitamente nombrados, es decir, el instrumento por el que se crea o por el que se
rija; esta renuncia al ejercicio de la inmunidad es valida conforme al articulo 8 de la

Convencion.

G) Buques de propiedad de un Estado o explotados por un Estado: esta
excepcion, dejando claro que los Estados interesados pueden convenir otra cosa si asi lo
estiman conveniente, atafie a dos tipos de objeto sobre el cudl puede versar el
procedimiento. En ambos tipos de objeto, el buque puede ser propiedad del Estado o ser

explotado por él.

62 Informe de la Comision de Derecho Internacional a la Asamblea General sobre la labor realizada en su
cuadragésimo tercer periodo de sesiones, Anuario de la CDI, 1991, Volumen Il, 22 parte, (pagina 59,
comentario 5 al articulo 15 de su proyecto):
http://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/spanish/ilc_1991 v2_p2.pdf

8 Informe de la Comision de Derecho Internacional a la Asamblea General sobre la labor realizada en su
cuadragésimo tercer periodo de sesiones, Anuario de la CDI, 1991, Volumen Il, 22 parte, (pagina 59,
comentario 6 al articulo 15 de su proyecto):
http://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/spanish/ilc_1991 v2_p2.pdf

& Articulo 15 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10
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El primer tipo de objeto es que fuere utilizado, en el momento de producirse
el hecho que haya dado lugar a la accién, para fines que no sean un servicio publico no
comercial. Asi, cuando, efectivamente, el buque sea utilizado para esos fines que no
sean un servicio publico no comercial, operara la regla de la no posibilidad de alegacion
de la inmunidad de jurisdiccion. Se plantea pues, qué son esos «fines que no sean un
servicio publico no comercial». Para clarificar lo que tal figura contiene, podemos
entender que tal concepto se refiere a «la explotacion o utilizacion de buques para el
transporte de mercancias y pasajeros por mar». Y que el concepto abarca «desde la
organizacion de la marina mercante, la creacion y construccion de una flota mercante, la
formacion de capitanes y tripulaciones, la creacion de agentes de transito y agentes de

manutencion y la contratacion de seguros maritimos»®°.

De esto se excluyen aquellos buques de guerra, buques auxiliares u otros
buqgues propiedad de un Estado o explotados por él y utilizados de forma exclusiva para

un servicio publico no comercial.

El segundo tipo de objeto se refiere a procesos relativos al transporte de un
cargamento a bordo de un buque de propiedad del Estado o explotado por €l si, en el
momento en que se haya producido el hecho que haya dado lugar a la accién, el buque
fuere empleado para fines distintos a un servicio puablico no comercial. Asi, aqui se hace
referencia a la actividad concreta del transporte de un cargamento o mercancia y a la
propia mercancia o cargamento en si. Esta regla de que no se podra hacer valer la
inmunidad de jurisdiccion, en este caso, queda exceptuada para los bugues mencionados
en el parrafo anterior (buques de guerra, bugues auxiliares u otros buques propiedad de
un Estado o explotados por él y utilizados de forma exclusiva para un servicio publico
no comercial) y para aquellos cargamentos que siendo propiedad de un Estado tengan

como fin ser utilizados de forma exclusiva para un servicio publico no comercial.

La Convencién también acoge un reconocimiento de que los Estados
gozaran de las mismas posibilidades de alegacion que gozan los buques y cargamentos

de propiedad privada y sus propietarios, menciona expresamente la posibilidad de alegar

8 Informe de la Comision de Derecho Internacional a la Asamblea General sobre la labor realizada en su
cuadragésimo tercer periodo de sesiones, Anuario de la CDI, 1991, Volumen Il, 22 parte, (pagina 61,
comentario 9 al articulo 16 de su proyecto):
http://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/spanish/ilc_1991 v2_p2.pdf
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la prescripcion y reconoce lo mismo para todas las deméas exoneraciones y limitaciones
de responsabilidad.

Por ultimo, respecto a lo que la Convencion regula en este punto, se
establece un método de prueba para demostrar el caréacter publico y no comercial del
bugue o, en su caso, del cargamento® ante un proceso que tenga como cuestion
dilucidar sobre tal caracter. Tal método consiste en que bastara con la presentacion ante
el tribunal de un certificado firmado por un representante diplomatico para hacer prueba
del carécter del bugque o cargamento.®’

H) Efectos de un convenio arbitral: lo dispuesto por la Convencion atafie
al caso de que se celebre un convenio arbitral por escrito entre un Estado y persona
natural o juridica extranjera con la finalidad de someter a arbitraje todo litigio
relacionado con una transaccion mercantil ante los tribunales de otro Estado. En este
caso, y solo con la configuracion dicha que la Convencion hace, el Estado no podra

hacer valer la inmunidad de jurisdiccidn en los siguientes tipos de proceso:
a) La validez, la interpretacion o la aplicacion de un convenio arbitral.
b) El procedimiento de arbitraje.
¢) La confirmacion o anulacion del laudo.

Este consentimiento otorgado por el Estado en el convenio arbitral no
supone una renuncia a la inmunidad de jurisdiccion ante unos tribunales; sino que lo
que si supone es que, forzosamente, habra ya consentimiento para todas las

consecuencias naturales y logicas del arbitraje mercantil previsto®.

No obstante todo esto, se prevé la posibilidad de que el convenio arbitral

pueda establecer cosa distinta a lo dispuesto sobre este asunto por la Convencién.

% Informe de la Comision de Derecho Internacional a la Asamblea General sobre la labor realizada en su
cuadragésimo tercer periodo de sesiones, Anuario de la CDI, 1991, Volumen I, 22 parte, (paginas 63 y 6,
comentario 16 al articulo 16 de su proyecto):
http://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/spanish/ilc_1991 v2_p2.pdf

67 Articulo 16 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados extranjeros y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10

8 Informe de la Comision de Derecho Internacional a la Asamblea General sobre la labor realizada en su
cuadragésimo tercer periodo de sesiones, Anuario de la CDI, 1991, Volumen Il, 22 parte, (pagina 65,
comentario 6 al articulo 17 de su proyecto):
http://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/spanish/ilc_1991 v2_p2.pdf
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2. CONVENIO EUROPEO SOBRE LA INMUNIDAD DE LOS ESTADOS DE
1972

Siguiendo con el andlisis de los dos grandes textos internacionales que han
supuesto los mayores intentos de codificacion internacional en la materia de la
inmunidad de jurisdiccion, el objeto de mi estudio ahora va a ser el Convenio Europeo
sobre la inmunidad de los Estados, de 1972.

El analisis de este texto va ser mas breve que el de la Convencion de 2004 y
va a estar basado en una comparacion con ésta Ultima, al objeto de hacer ver las
principales diferencias de regulacion que el Convenio marca respecto de la Convencidn.
Esto va a ser asi porque considero que la mayor importancia, en cuanto a prestigio y
ambito de posible aplicacion, de la Convencidn; asi como el hecho de que Espafia no
forma parte del Convenio Europeo sobre la inmunidad de los Estados, de 1972;
reducen la importancia de este Convenio, en lo que estimo que supone interés para mi
trabajo de fin de grado, a una mera exposicion ejemplificativa de como se traté de
codificar la inmunidad de jurisdiccion en un determinado momento y una comparacion
con la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de
los Estados y sus bienes de 2004. No obstante, el mayor interés de este texto reside en
que «por primera vez y aun cuando ello sea solo a nivel regional, se han fijado unos
criterios que pueden servir de base a la futura codificacion a escala universal»’°, como
efectivamente, a mi criterio, este Convenio sirvié como referencia para la Convencién
de 2004.

Asi, como decia, Espafia no forma parte de este convenio. A pesar de su
ambito, el europeo, y su procedencia, el Consejo de Europa; este Convenio cuenta con
pocos Estados parte, a saber: Alemania, Austria, Bélgica, Chipre, Luxemburgo, Paises
Bajos, Portugal, Reino Unido y Suiza. Se puede afirmar pues que ha tenido un éxito
bastante discreto, quiza porque en el mismo se prohibe expresamente la posibilidad de

formular reservas’?.

8 Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en Basilea en 1972:
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074

0 CHUECA SANCHO, A.G., «Inmunidad jurisdiccional del Estado extranjero: una aproximacion a la
préactica espafiola», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, n.
65, 1982, p. 121

L Articulo 39 del Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en Basilea
en 1972: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074
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Con la intencion de dar claridad y coherencia a la exposicion en este punto,
voy a seguir la misma estructura que he empleado para la Convencion de 2004.

Asi, lo primero es observar qué tipo de concepto de Estado adopta el
Convenio; y, en este punto, difiere con la Convencion, ya que opta por un concepto
reducido de Estado. Establece que no se entenderd como Estado contratante a ninguna
entidad juridica que sea «distinto de él» mismo y pueda demandar o ser demandada o
incluso tenga atribuido el ejercicio de funciones publicas’. No obstante, esta diferencia
se ve matizada al permitir que, en un Estado federal, el Estado federal pueda realizar
una declaracion dirigida mediante notificacion al Secretario General del Consejo de
Europa con el fin de que sus Estados constituyentes, o federados, puedan invocar la

inmunidad de acuerdo con el Convenio”®.

Asi, el Convenio reconoce la inmunidad de los Estados sometida a las
disposiciones que en él se contienen. Pero excluye de su ambito aquellos procesos
relativos a: a) seguridad social, b) dafios o lesiones en materia nuclear, y c) derechos de
aduana, tasas o sanciones’#; todas las inmunidades o privilegios de que goza un Estado
respectos de sus Fuerzas Armadas’™ vy los privilegios e inmunidades de las misiones
diplomaticas, oficinas consulares y las personas con ellas relacionadas’®. Comparando,
las exclusiones difieren entre el Convenio de 1972 y la Convencién de 2004, siendo las
de ésta Gltima mas especificas y amplias, quiza por gozar de la experiencia previa donde

buscar inspiracion del Convenio de 1972.

Para seguir con la estructura, seguiré con los modos de hacer efectiva la
inmunidad de ejecucion del Estado y, seguidamente, con los casos en los que la

inmunidad de jurisdiccion no se puede hacer valer.

2.1 Modos de hacer efectiva la inmunidad de jurisdiccion del Estado
Un Estado, contratante del Convenio, y de acuerdo con lo en él recogido, no

podra hacer valer la inmunidad de jurisdiccion ante los tribunales de otro Estado parte

72 Articulo 27.1 del Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en Basilea
en 1972: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074

3 Articulo 28.1 y 2 del Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en
Basilea en 1972: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074

4 Articulo 29 del Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en Basilea
en 1972: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074

5 Articulo 31 del Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en Basilea
en 1972: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074

76 Articulo 32 del Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en Basilea
en 1972: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074
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cuando él mismo haya instituido o intervenido en un proceso; para lo cual, se sometera

a los tribunales de ese Estado’’.

De esta forma, ante un supuesto de reconvencion el Estado no podra hacer
valer la inmunidad de jurisdiccion respecto de lo contenido en la demanda inicial o si,
de acuerdo al Convenio y sus excepciones a la inmunidad, no tuviese derecho a
invocarla. Si es el Estado el que presenta la reconvencion, se sometera a la jurisdiccién
del otro Estado contratante no solo en lo relativo a la reconvencion presentada, sino a lo

contenido en la demanda principal 8.

El Convenio, al igual que la Convencion, recoge dos modos de otorgar
consentimiento ante un proceso: expreso Y tacito. El expreso se podra otorgar mediante:
a) acuerdo internacional, b) un término expreso contenido en un contrato por escrito y c)
mediante un consentimiento expreso posterior al surgimiento de la disputa entre las
partes. El tacito podra considerarse otorgado cuando el Estado adopte alguna medida
relativa al fondo del asunto en cuestion objeto del proceso, recogiéndose que si la
actuacion es para hacer valer la inmunidad de jurisdiccion no se entenderd como

otorgado’®.

2.2 Casos en los que la inmunidad de jurisdiccion del Estado no se puede hacer
valer

Algo en lo que difiere este Convenio respecto de la Convencidn, es que
contiene una disposicion expresa que establece que la inmunidad de jurisdiccion solo no
podré ser hecha valer en los casos en él recogidos dentro del Convenio y conforme al
mismo®. Es decir, es un reconocimiento de que los casos en que no se podra hacer valer
son una lista de supuestos tasados, algo que me parece muy positivo en cuanto a técnica

codificadora.

A) Transacciones mercantiles: al contrario que en la Convencién de 2004,

no hay una disposicion especifica que defina qué se entenderd por transaccion

" Articulo 1.2 del Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en Basilea
en 1972: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074

8 Articulo 1.2 y 3 del Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en
Basilea en 1972: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074

9 Articulos 3 y 4 del Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en
Basilea en 1972: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074

8 Articulo 15 del Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en Basilea
en 1972: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074
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mercantil, es mas, este término no se emplea; pero si se puede entender que la materia

relativa a transacciones mercantiles esta regulada, aunque de una forma distinta.

Por un lado, estan las obligaciones surgidas para el Estado en virtud de un
contrato y que hayan de cumplirse en el territorio del Estado del foro, en estos casos, el
Estado no podré alegar inmunidad de jurisdiccion. A salvo los casos en los que esta
regla no se aplicar, que son: a) cuando sea un contrato celebrado entre Estados, b)
cuando las partes del contrato asi lo acuerden por escrito y c) si el Estado es parte en un
contrato celebrado en su territorio y la obligacion del Estado se rige por su derecho
administrativo. De este tipo de obligaciones quedan excluidos los contratos individuales
de trabajo.5!

Por otro lado, se hallan los casos en los que el Estado; a través de oficinas,
agencias u otro tipo de establecimientos; opera en el Estado del foro, comprometiendose
de la misma manera que lo haria una persona privada, en actividades industriales,
comerciales o financieras y los procedimientos estén relacionados con tales actividades.
A salvo que la regla no se aplicard cuando: a) las partes en el litigio sean Estados o b)

cuando las partes acuerden su no aplicacion por escrito®.

Esta Gltima norma, es un ejemplo muy visual de como se ha configurado la
distincion entre los actos iure imperi y los iure gestionis, dentro de la teoria de la
inmunidad de jurisdiccion restringida. Como digo en el parrafo anterior, se atiende a
que el Estado opere de la misma forma que lo haria una persona privada, es decir, se
atiende a la naturaleza del acto que el Estado lleva a cabo. Y esa naturaleza privada o,
por decirlo de otra forma, la distincion iure imperi-iure gestionis, se realiza atendiendo
a criterios materiales (es decir, las actividades industriales, comerciales o financieras).
Pero también a criterios de finalidad del propio acto, que marcarian la diferencia entre
realizar o no actos de soberania (que son que el Estado actle a través de oficinas,
agencias u otro tipo de establecimientos y que, mediante ellos, se comprometa de la

misma manera que lo haria una persona privada).

B) Contratos de trabajo: esta excepcion se configura como una regla

general segun la cual el Estado no podra hacer valer la inmunidad de jurisdiccion en los

81 Articulo 4 del Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en Basilea en
1972: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074
8 Articulo 7 del Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en Basilea en
1972: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074
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procedimientos que versen sobre un contrato de trabajo entre el Estado y una persona
fisica, y la prestacion objeto del contrato de trabajo haya de realizarse en el Estado del
foro. Esa regla general, se verd inaplicada en los casos en que: a) la persona contratada
sea nacional del Estado contratante en el momento en que se inicie el procedimiento, b)
la persona contratada no era nacional ni residente habitual en el Estado del foro en el
momento de la firma del contrato y c) las partes del contrato hayan acordado lo
contrario por escrito, salvo que la ley del Estado del foro le otorgue jurisdiccion

exclusiva en la materia®®.

La regulacion, comparada entre ambos textos convencionales es bastante
similar; aunque las causas de inaplicacién tienen un desarrollo mas profundo en el texto

de 2004 y también aclara que podran ser totales o parciales.

C) Lesiones a las personas y dafios a los bienes: establece la imposibilidad
de alegar inmunidad de jurisdiccion por parte de un Estado frente a los tribunales de
otro Estado, ambos contratantes, ante procesos en los que el objeto sea la reparacion de
lesiones o0 dafios, a personas 0 a bienes materiales. Para ello habran de cumplirse las
condiciones de que: a) los hechos se hayan producido en el territorio del Estado del foro

y b) el autor estaba presente en tal territorio en el momento en que se produjeron®,

Una regulacién con un contenido muy similar al recogido en la Convencién
de 2004.

D) Propiedad, posesion y uso de bienes: se declara la imposibilidad de
hacer valer la inmunidad de jurisdiccion sobre procesos ben los cuales la propiedad, un
bien inmueble, esté sita en el Estado del foro y en los que se trate: a) de derechos o
intereses sobre el uso, posesion o propiedad de del bien inmueble; o b) de derechos e
intereses derivados de los anteriores®®. También, por otra parte, se regula la cuestion de
la imposibilidad de alegacién ante casos de un derecho originado por sucesion,

donacion o sin duefio aparente8®.

8 Articulo 5 del Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en Basilea en
1972: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074

8 Articulo 11 del Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en Basilea
en 1972: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074

8 Articulo 9 del Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en Basilea en
1972: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074

8 Articulo 10 del Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en Basilea
en 1972: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074
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Una regulacion que claramente ha seguido luego sin diferencias la
Convencidn de 2004.

E) Propiedad intelectual e industrial: no sera aceptable la alegacion de la
inmunidad de jurisdiccién en procedimientos relativos a: a) derechos; tales como
patentes, disefios industriales, marcas registradas, nombres comerciales o derechos de
autor; sobre los que se haya solicitado o0 ya gocen de proteccion en el Estado del foro y
sea el Estado el solicitante o propietario; o b) supuestas infracciones sobre las
anteriores, ocurridas en el territorio del Estado de foro, y que sean pertenecientes a una
tercera persona y protegidas en el territorio del Estado del foro®’.

F) Participacion en sociedades u otras colectividades: se declara que no
habra lugar a tener en cuenta inmunidad de jurisdiccion cuando el Estrado participe con
una 0 mas personas privadas en una empresa, asociacion u otra entidad legal que tenga
su sede, oficina registrada o centro principal de actividad en el territorio del Estado del
foro. Y, ademas, el proceso sea relativo a la participacion del Estado dentro la entidad;

se deja abierta la posibilidad de no aplicar este articulo mediante acuerdo por escrito®,

G) Buques de propiedad de un Estado o explotados por él: si la
Convencion de 2004 tiene una regulacion en esta materia, el Convenio de 1972 tiene
una exclusion, dejando fuera de su ambito de aplicacion lo concerniente a esta

materia®.

H) Efectos de un convenio arbitral: cuando un Estado haya suscrito un
acuerdo para someter a arbitraje las posibles disputas derivadas de un asunto civil o
mercantil, no podra reclamar la inmunidad de jurisdiccién en un tribunal de otro Estado
contratante para procedimientos relativos a: a) la validez o interpretacion del acuerdo de
arbitraje, b) el procedimiento de arbitraje o c) la anulacion del laudo; dejando la
posibilidad a disponer otra cosa dentro del acuerdo. Esto no sera aplicable a acuerdos de

arbitraje entre Estados®.

87 Articulo 8 del Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en Basilea en
1972: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074

8 Articulo 6 del Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en Basilea en
1972: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074

8 Articulo 30 del Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en Basilea
en 1972: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074

% Articulo 12 del Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en Basilea
en 1972: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074
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V. SITUACION ESPANOLA

1. INTRODUCCION

El objeto de este punto V es ofrecer una vision del recorrido que la figura de
la inmunidad de jurisdiccion ha tenido en el &mbito de nuestro pais y el tratamiento que
ha recibido, tanto en la préctica judicial como en la legislacidn, al objeto de ofrecer la

vision de cdmo ha ido evolucionando esta figura.

Para ello, en este epigrafe de «Introduccion» voy a plantear la situacion en
la que se encontraba la inmunidad de jurisdiccion, coémo entendia nuestra jurisprudencia
esta figura, es decir, hacer ver la situacion inicial en la que no era admitida la teoria de
la inmunidad restringida. En el epigrafe 2, el objeto va a ser ver como se produce el
cambio, jurisprudencial, por el cual la tesis de la inmunidad absoluta es abandonada en
Espafia para pasar a entender de aplicacion la tesis de la inmunidad restringida y el
recorrido jurisprudencial posterior. El epigrafe 3 va a consistir en el analisis de la ley
organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de los Estados
extranjeros, las Organizaciones Internacionales con sede u oficina en Espafia y las
Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Espafia; que, como ya he
dicho en alguna ocasion anteriormente, sigue a la Convencion de las Naciones Unidas
sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y sus bienes, de 2004. EIl Gltimo
epigrafe, el 4, tendrd como objeto el analisis de la jurisprudencia posterior a la ley

organica 16/2015 para observar como es aplicada.

Como se expone en parrafos precedentes, procede que a continuacion
explicite cudl era la situacién en la que se encontraba nuestra jurisprudencia respecto a
la inmunidad de jurisdiccion en la época previa a la admision, generalizada, de la tesis
restrictiva. Es decir, se trata de una exposicion que va a tratar de dar una vision de la
posicion de nuestra jurisprudencia hasta 1986, que es cuando en ella se produce un

«giro copernicano, abandonando la tesis absoluta y dando una coherencia y uniformidad

33



a sus pronunciamientos [...]; desde esa fecha aquella se muestra receptiva a la tesis de

la inmunidad restringida»®2.

Iniciar la vision sobre el recorrido histérico que nuestra jurisprudencia ha
tenido en la cuestién de la inmunidad de jurisdiccion supone, como decia, tener en
cuenta una fecha: 1986, afio en el cual se inicia la admision de la tesis restrictiva y, por
consiguiente, el abandono, progresivo, de la tesis absoluta. Si en 1986 se admite la tesis
restrictiva, ello significa que en los tiempos anteriores la tesis predominante en nuestra

jurisprudencia era la absoluta.

Efectivamente, la jurisprudencia espafiola previa a 1986 se caracterizd por
rechazar su jurisdiccion en los procesos en los cuales se presentaba como parte
demandada un Estado extranjero. Asi la tesis absoluta era posicion defendida y
mantenida tanto por los drganos judiciales espafioles en general como por el Tribunal

Supremo y el Tribunal Central del Trabajo en particular®.

La mayoria de los casos en los que este tema se ha presentado ante los
tribunales, han sido «siempre en conexion con cuestiones laborales y de seguridad
social»®. En concreto, la posicion mantenida por el Tribunal Supremo y por el Tribunal
Central del Trabajo fue mantener la tesis absoluta recurriendo a «argumentaciones de

caracter general que desembocan en ambigiiedad y a veces en la confusion» %,

La argumentacion sostenida por la jurisprudencia se podria resumir, por un
lado, en el reconocimiento de la existencia de una norma internacional de Derecho
consuetudinario por la cual los tribunales de un Estado no pueden juzgar a otro Estado.
Es decir, una argumentacion consistente en aducir que en el Derecho Internacional la

norma existente se corresponderia con la tesis absoluta de la inmunidad de jurisdiccion.

% | OPEZ MARTIN, A.G., «Las inmunidades del Derecho internacional: su aplicacion en Espafia», en
Cuadernos de Derecho Publico, n. 6, enero-abril 1999, p. 161

92 CHUECA SANCHO, A.G., «Inmunidad jurisdiccional del Estado extranjero: una aproximacion a la
préctica espafiola», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, n.
65, 1982, pp. 113-146

9 CHUECA SANCHO, A.G., «Inmunidad jurisdiccional del Estado extranjero: una aproximacion a la
préctica espafiola», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, n.
65, 1982, p. 137

9 CHUECA SANCHO, A.G., «Inmunidad jurisdiccional del Estado extranjero: una aproximacion a la
préctica espafiola», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, n.
65, 1982, p. 137
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Por otro lado, la argumentacion jurisprudencial extrae de esa norma la
existencia de limites personales y territoriales a la jurisdiccion espafiola, los cuales
darian como resultado el no sometimiento de los Estados extranjeros a la jurisdiccion

espafiola®.

La argumentacion mantenida por la jurisprudencia espafiola es errénea y

criticable en los dos puntos expuestos porque:

A) Con respecto a las referencias genéricas al Derecho Internacional: la
jurisprudencia espafiola sostiene la existencia de la norma de la inmunidad de
jurisdiccion de los Estados extranjeros, pero la entiende y la reconoce solo en su versién
de la tesis absoluta. Al reconocerla asi hace gala de falta de conocimiento de la realidad
internacional de la época en ese punto, pues ya era de una aceptacion internacional
generalizada la tesis de la inmunidad restringida, con el consiguiente «abandono de la

teoria absoluta»®.

B) En lo relativo a la existencia de limites territoriales y personales a la
jurisdiccién espafiola, la argumentacion mantenida por la jurisprudencia hace ver la
confusion de la que ésta adolecia en relacion con los distintos tipos de inmunidades.
Confundia y mezclaba la inmunidad del Estado con las atribuidas a los agentes
diplomaticos y consulares, en las Convenciones de Viena de 1961 y 1963%, a titulo

personal®.

De esa confusion, en aquellos casos, que son mayoria, en los que se
presentaba un proceso por el cual un trabajador habia sido cesado de su puesto de
trabajo en una embajada o consulado de un Estado extranjero en Espafia, se acababa
resolviendo estimando la inmunidad de jurisdiccion. Y esa estimacion se fundamentaba:

0 entendiendo la tesis absoluta de la inmunidad de jurisdiccion del Estado extranjero,

% CHUECA SANCHO, A.G., «Inmunidad jurisdiccional del Estado extranjero: una aproximacion a la
préctica espafiola», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, n.
65, 1982, pp. 113-146

% CHUECA SANCHO, A.G., «Inmunidad jurisdiccional del Estado extranjero: una aproximacion a la
préctica espafiola», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, n.
65, 1982, p. 115

% Convenio de Viena sobre relaciones diplomaticas, de 1961: BOE nim. 21, 24 de enero de 1968,
paginas 1031 a 1036.

Convenio de Viena sobre relaciones consulares, de 1963: BOE nim. 56, de 6 de marzo de 1970, paginas
3629 a 3638.

% CHUECA SANCHO, A.G. y DIEZ-HOCHLEITNER, J., «La admision de la tesis restrictiva de las
inmunidades del Estado extranjero en la reciente practica espafiola», en Revista Espafiola de Derecho
Internacional, vol. XL, 1988, p. 13
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como «principio basico del Derecho Internacional por el cual un Estado soberano no
puede ser sometido a los tribunales de otro»®; o entendiendo que la legitimacion pasiva
de ese proceso corresponde al jefe de la misidn diplomatica o consular, de forma que se
aplica la inmunidad diplomatica en lugar de la de jurisdiccion, para llegar al mismo

resultado de declararse incompetente®.

Para analizar esa doctrina jurisprudencial, he escogido una sentencia muy
representativa de la posiciébn que en ese momento, en la época anterior a 1986,

mantenia, en general, los tribunales espafioles:

STS, de 8 de noviembre de 1979'%': Esta sentencia es un ejemplo muy

clarificador de la, errénea, doctrina jurisprudencial que se aplicaba entonces. Se trata de
un caso que versa sobre una demanda de reclamacion por despido de una trabajadora

contratada para desempefiar sus funciones en una Embajada.

Esta trabajadora fue contratada para desempefiar el puesto de secretaria en la
Embajada de Kuwait en Espafia, en 1962; en septiembre de 1975 se le comunicé el cese
en sus funciones. Ante ello, formulé demanda de reclamacion por despido contra la
Embajada kuwaiti ante la Magistratura de Trabajo N°4 de Madrid. Se resolvio mediante
auto la anulacion de las actuaciones practicadas en el proceso y en su lugar el érgano
judicial se abstuvo de entrar a conocer de la pretension deducida, en él también se
indicaba que contra el mismo se podria interponer recurso de casacion, previa
interposicion del de reposicion. Se interpuso el de reposicion fuera de plazo y con ello
no hubo lugar a lo en él pretendido. Asi, acabd interponiendo recurso de casacion por

infraccion de ley ante el Tribunal Supremo para anular el anterior auto.

El Tribunal Supremo comienza recordando que la cuestion gira en torno a la
incompetencia de jurisdiccion y que ésta fue estimada ya por el Magistrado. Pasa luego
a reprochar la defectuosa formalizacidn del recurso por hacer una cita global y genérica

del precepto alegado, reprocha que no se indique qué parrafo ni qué apartado del

% CHUECA SANCHO, A.G., «Inmunidad jurisdiccional del Estado extranjero: una aproximacion a la
préctica espafiola», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, n.
65, 1982, p. 142

100 CHUECA SANCHO, A.G., «Inmunidad jurisdiccional del Estado extranjero: una aproximacion a la
préctica espafiola», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, n.
65, 1982, pp. 113-146

101 STS, sala de lo social, 8 de noviembre de 1979 [ECLI:ES:TS:1979:1589]
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articulo alegado se entiende vulnerado; esto, que la Sala recuerda que es doctrina
jurisprudencial, entiende que constituye un obstaculo para la viabilidad del recurso.

Luego, soslayando esos defectos, entiende que también ha de desestimarse
el recurso porque, aunque la jurisdiccion laboral seria la competente, «tiene los limites
personales que asimismo son inherentes a la jurisdiccion ordinaria»t%?, EI razonamiento
del Tribunal Supremo es que esos limites personales son los que marcan la frontera
hasta la cual puede alcanzar a conocer la jurisdiccién espafiola y serian las normas,
internacionales y de derecho interno, las que marcarian las excepciones a la misma.
Dentro de esas excepciones menciona expresamente las que corresponden a los Estados
extranjeros, a los Jefes de Estado y a los agentes diplomaticos. Esta Gltima excepcion, la
de los agentes diplomaticos, es la que aplica al caso; extrayéndola del Convenio de
Viena sobre relaciones diplomaticas, de 1961'°. Toma como causa la inmunidad
diplomatica del Jefe de la Mision kuwaiti para extraer la consecuencia de desestimar el

recurso y declarase incompetente.

El Tribunal Supremo hace gala en esta sentencia de la gran confusion que
padecia con respecto a las distintas inmunidades, pues confunde la correspondiente al
objeto del caso al entender que es de aplicacion la inmunidad diplomatica y no la
inmunidad de jurisdiccion del Estado extranjero. En la sentencia se indica que la
demandante formul6 demanda contra la Embajada kuwaiti en Espafia, no contra el Jefe
de la misma. EIl error del Tribunal Supremo radica en que aplica mal la legitimacion
pasiva, pues la demanda, al dirigirse contra la Embajada y ésta no tener personalidad
juridica por si, debiera haberse entendido dirigida contra el Estado de Kuwait y no
contra el Jefe de la Mision diplomatica de aquel pais en Espafia. La Embajada kuwaiti,
como cualquier otra, es un «un oOrgano del Estado para las relaciones
internacionales»!%, es una extension del Estado, y como tal las inmunidades que le
afectan son las inmunidades del Estado extranjero, no las diplomaticas pues estas se
reconocen exclusivamente de forma personal al agente diploméatico. En resumen, el
Tribunal Supremo conjuga una confusion de inmunidades con un deficiente concepto de
Estado.

102 STS, sala de lo social, 8 de noviembre de 1979 [ECLI:ES:TS:1979:1589], p 2

103 BOE num. 21, 24 de enero de 1968, paginas 1031 a 1036.

104 CHUECA SANCHO, A.G., «Inmunidad jurisdiccional del Estado extranjero: una aproximacion a la
préctica espafiola», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, n.
65, 1982, p. 141
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Lo correcto habria sido entender como parte demandada al Estado de
Kuwait y ya ahi haber entendido si habia inmunidad de jurisdiccion o no. Si no la
hubiese habido, y el Tribunal Supremo hubiese entrado a conocer, habria sido una
aplicacion de la tesis restrictiva, la cual no era aplicada entonces por nuestra
jurisprudencia; ya ahi, deberia haber examinado si la actuacion correspondia a un acto
iure imperii 0 uno iure gestionis. A mi juicio no hay duda, iure gestionis porque las
funciones desempefiadas por la demandante, ser secretaria, no suponen ningln ejercicio
de soberania. Si hubiese estimado la existencia de inmunidad de jurisdiccién habria sido
una aplicacion de la teoria absoluta, que era la aplicada en la jurisprudencia espafiola
entonces, que, criticas a la misma aparte, habria sido el camino correcto para llegar al

mismo fin, a la desestimacion del recurso.

Un avance vy premonicion hacia la teoria restrictiva, el RD 1654/1980: Si se

quiere buscar un elemento que marcase la direccion que en este asunto de la inmunidad
de jurisdiccion se iba a tomar poco después, la aprobacion del RD 1654/1980, de 11 de
julio, sobre Servicio de lo Contencioso del Estado en el extranjero'® (ya derogado),
supuso un avance hacia la homologacion de Espafia en este asunto con los sistemas

conocedores de la teoria restrictiva.

Pero solo se contemplaba la vertiente de los casos en los cuales fuesen la
Administracion del Estado o los organismos auténomos estatales parte ante procesos
desarrollados por jurisdicciones extranjeras. No reguld la otra vertiente, la de los casos
en que un Estado extranjero sea parte ante la jurisdiccion espafiola; no obstante el
interés radica, respecto a esto en su exposicion de motivos. Alli el legislador hizo un
repaso historico de la cuestion para acabar admitiendo la distincidn iure imperii-iure
gestionis cuando afirma que «el Estado y sus Organismos acuden desvestidos de
imperium a contratar en el extranjero bienes y servicios de toda clase»%. Y encuentra la
razon para ese cambio en que «la doctrina de la inmunidad de jurisdiccién puede

considerarse en su etapa final» porque «la mayoria de los Estados [...] acepta la teoria

105 BOE nuim. 197, de 16 de agosto de 1980, paginas 18485 a 18488 (4 pags.)
106 Exposicion de motivos del RD 1654/1980, de 11 de julio, sobre Servicio de lo Contencioso del Estado
en el extranjero®®® (ya derogado). BOE niim. 197, de 16 de agosto de 1980, pagina 18485
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restringida de la inmunidad de jurisdiccion»'%’. Asi de alguna forma se iba abriendo
camino al cambio que se iba a producir en 1986.

2. JURISPRUDENCIA ESPANOLA 1986-2015

El objeto de este epigrafe V.2 es ofrecer un estudio de como nuestros
Tribunales han tratado el tema de la inmunidad de jurisdiccién, para ello, he realizado
un andlisis jurisprudencial comprensivo desde la introduccion en nuestra jurisprudencia
de la tesis relativa hasta las Ultimas sentencias previas a la aprobacion de la ley orgéanica
16/2015. A la vez, también voy tratar como nuestra legislacién abord6 este tema hasta la
aprobacion de la referida ley orgéanica.

2.1 El cambio: dos sentencias del Tribunal Supremo abren la aplicacion de la

teoria restrictiva.

Si, como decia, la jurisprudencia espafola habia mantenido, ante los
supuestos que se le presentaban en los que un Estado extranjero era parte demandada en
un proceso, la aplicacion de la tesis absoluta; en 1986 puede decirse que se produce un

punto de inflexion en nuestra jurisprudencia en lo relativo a este tema.

El punto de inflexion son dos sentencias dictadas por el Tribunal Supremo
en las cuales el Tribunal cambia la aplicacion de la teoria absoluta por la restringida y
sienta las bases de la argumentacion que nuestra jurisprudencia iba a seguir a partir de

entonces.

Como ya citaba anteriormente, se puede decir que se produce un «giro
copernicano, abandonando la tesis absoluta y dando una coherencia y uniformidad a sus
pronunciamientos [...]; desde esa fecha aquella se muestra receptiva a la tesis de la
inmunidad restringida»®. El Tribunal Supremo fundamenta ese cambio principalmente

sobre dos puntos:

A) Distinguir entre la inmunidad jurisdiccional del Estado extranjero y la

inmunidad reconocida a los agentes diplomaticos y consulares.

107 Exposicion de motivos del RD 1654/1980, de 11 de julio, sobre Servicio de lo Contencioso del Estado
en el extranjero'®’ (ya derogado). BOE niim. 197, de 16 de agosto de 1980, pagina 18485

108 | GPEZ MARTIN, A.G., «Las inmunidades del Derecho internacional: su aplicacion en Espafia», en
Cuadernos de Derecho Publico, n. 6, enero-abril 1999, p. 161
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B) Reconocer que en la practica internacional se habia producido el
abandono de la tesis absoluta, en favor de la restringidal®.

Para ofrecer una imagen de ese cambio, voy a analizar esas dos sentencias y

destacar los principales puntos donde se apoya Y justifica el cambio de criterio.

STS, de 10 de febrero de 1986°: se trata de una sentencia dictada por un

recurso de casacion por infraccién de ley planteado ante la sentencia anterior de la
Magistratura de Trabajo de Madrid en la cual se estimaba la inmunidad de jurisdiccion
ante una reclamacion por despido de un trabajador que prestaba sus servicios para una

Embajada.

El trabajador inicié la prestacion de sus servicios como conductor para la
Embajada de Guinea Ecuatorial en Espafia en 1983. En 1984 le fue comunicado su
despido. Ante tal hecho, formul6 demanda contra la Embajada ante la Magistratura de
Trabajo N°20 de Madrid. En la sentencia dictada por la Magistratura, se declaraba la
incompetencia de jurisdiccion espafiola fundamentandola en el articulo 31 del Convenio
de Viena de 1961.

El Tribunal Supremo en su argumentacion y en su fallo es donde rompe con
la jurisprudencia anterior, que mantenia la tesis absoluta, e introduce la tesis relativa.
Asi, rompe de una forma contundente afirmando que «No debe, sin embargo,
mantenerse en el presente caso la misma solucién [...]*'*» con dos argumentos. Por un
lado, porque ese mantenimiento supondria una aplicacion analdgica de lo regulado en el
Convenio de 1961, y que es el fundamento de la solucion dada por la sentencia
recurrida. EI Convenio de 1961 otorga inmunidad al agente diplomatico, a su persona,
no al Estado al cual el diploméatico representa. Por otro lado, ese mantenimiento
supondria reconocer la subsistencia de la inmunidad como tesis absoluta. Subsistencia
que el Tribunal Supremo cuestiona «cuando la vigencia de ese principio basico, que fue
historicamente aceptado, estd siendo cuestionado en la actualidad por la doctrina

cientifica con base en la realidad internacional que permite comprobar como los

109 CHUECA SANCHO, A.G. y DIEZ-HOCHLEITNER, J., «La admision de la tesis restrictiva de las
inmunidades del Estado extranjero en la reciente practica espafiola», en Revista Espafiola de Derecho
Internacional, vol. XL, 1988, p. 11

110 TS, sala de lo social, 10 de febrero de 1986 [ECLI:ES:TS:1986:10867]

111 gTS, sala de lo social, 10 de febrero de 1986 [ECLI:ES:TS:1986:10867], Fundamento de Derecho 3°,
p. 2
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Tribunales de Estados extranjeros vienen decidiendo en la esfera de los “acta iure
gestioni” cuestiones que afectan [...] a otros Estados soberanos y concretamente al
espafiol»!2. Es decir, el Tribunal Supremo, con base en la practica de la realidad
internacional, reconoce el cambio que sufrié y estaba sufriendo la norma de la

inmunidad de jurisdiccion del Estado extranjero.

Cita la exposicion de motivos del RD 1654/1980 como indicio del cambio
dicho en la tesis a aplicar. También, con respecto a quién debe considerarse como
demandado, y a raiz de lo dicho sobre la no aplicacion de la inmunidad diplomatica,
entiende que ha de ser el Estado de Guinea Ecuatorial quién ha de entenderse como
parte demandada y no su Embajada, pues ésta ha de considerase como una parte de ese
Estado.

Con estos argumentos y con la mencién al derecho a la tutela judicial
efectiva del 24.1 de la Constitucion, cuestion sobre la cual no profundiza, declara la
competencia de la jurisdiccion espafiola, estimando el recurso, anulando la anterior

sentencia y devolviendo las actuaciones al 6rgano de procedencia.

STS, de 1 de diciembre de 1986 al igual que la anterior, se trata de un
caso de un recurso de casacion interpuesto ante la anterior sentencia para una

reclamacién por despido de un trabajador que prestaba sus servicios en una Embajada.

La trabajadora y actora comenzo a prestar sus servicios para la Embajada de
la Republica de Sudafrica en Espafia como secretaria bilinglie en 1983, en 1985 se le
comunico que se iba a prescindir de sus servicios. Ante tal hecho formulé demanda ante
la Magistratura de Trabajo N°11 de Madrid, tras lo cual se dict6 sentencia en la que se

estimaba la excepcion de incompetencia de jurisdiccion.

Con esto, interpuso recurso de casacion por infraccion de ley contra la
sentencia dictada por Magistratura; alegando que se habian aplicado inadecuadamente
los articulos 31y 43 de los Convenios de Viena de 1961 y 1963, respectivamente, y una

violacion del articulo 24.1 de la Constitucion.

112 gTS, sala de lo social, 10 de febrero de 1986 [ECLI:ES:TS:1986:10867], Fundamento de Derecho 3°,

p. 2
113 STS, sala de lo social, 1 de diciembre de 1986 [ECLI:ES:TS:1986:6699]
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El Tribunal Supremo comienza su argumentacion reconociendo a la
inmunidad de jurisdiccion como un «privilegio jurisdiccional que cede a favor de la
jurisdiccion del Estado receptor cuando se trata de simples actos de gestion, en los que
el Estado acttia como un particular o de acuerdo con las normas de Derecho privado»!4,
Después pasa a reconocer que la problematica reside en la distincion entre los acta iure
imperii y los acta iure gestionis. Sobre esa distincion, fundamenta la consideracion del
caso como un acta iure gestionis acudiendo al Convenio europeo de 1972 (cuestion
tratada en el punto 1V.2.2) que, en su articulo 5, reconoce como actos de gestién. Y, por
tanto, califica como excepcién a la inmunidad de jurisdiccion a aquellos procesos que
tengan como objeto un contrato de trabajo concluido entre el Estado extranjero y una
persona fisica y en los que la prestacion deba realizarse en el territorio del Estado del
foro. También apunta a que los trabajos de la Comision de Derecho Internacional

seguian el mismo criterio.

Tras hacer ver el estado de la cuestion en el &mbito del Derecho
Internacional, busca justificar el cambio de criterio, a la tesis restrictiva, dentro del
ordenamiento juridico espafiol. Por un lado, acude al articulo 24.1 CE para decir que el
mismo supone « [...] romper con la presuncion anteriormente imperante de in dubio pro
inmunitate, ya que establece el derecho de toda persona a obtener la tutela efectiva [...]
»1% Y que en ningln supuesto puede producirse la denegacion de justicia, ya que tal
derecho « [...] dificulta, si no impide [...] »*® que un 6rgano jurisdiccional pueda
acceder a una solicitud de inmunidad de jurisdiccion. Por otro lado, busca en la
exposicion de motivos del RD 1654/1980 (cuestion tratada en el punto V.1) la
afirmacion del fin de la tesis absoluta. Y se refiere al articulo 25.1 de Ley Organica del
Poder Judicial, que dispone la competencia de los tribunales del orden social en materia
de derechos y obligaciones derivados del contrato de trabajo, cuando los servicios se

prestasen en Espafia o se hubiese celebrado en territorio espafiol.

Por ultimo, descarta la aplicaciéon al caso de lo sostenido por la anterior
sentencia sobre la aplicacion de los Convenios de Viena de 1961 y 1963, pues, al igual

que la argumentacion de la anterior sentencia, recuerda que solo otorgan inmunidad a

114 STS, sala de lo social, 1 de diciembre de 1986 [ECLI:ES:TS:1986:6699] Fundamento de Derecho 2°,

p. 2
115 STS, sala de lo social, 1 de diciembre de 1986 [ECLI:ES:TS:1986:6699] Fundamento de Derecho 2°,

p.3
116 STS, sala de lo social, 1 de diciembre de 1986 [ECLI:ES:TS:1986:6699] Fundamento de Derecho 2°,

p.3
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los agentes diplomaticos y consulares a titulo personal. Asi, termina declarando la
competencia de la jurisdiccion espafiola.

Por tanto, la argumentacion del Tribunal Supremo supone tanto una
introduccién de la tesis restrictiva como una revision de la jurisprudencia anterior, lo

cual se puede estructurar en los siguientes puntos:

A) Distincién entre la inmunidad de jurisdiccion del Estado extranjero y la
inmunidad diplomatica/consular: el Tribunal Supremo entiende que la concedida por los
Convenios de Viena de 1961 y 1963 es a titulo personal y que la misma no puede ser
aplicada al Estado extranjero porque seria mas que una «aplicacion extensiva,
analégica»*'’. Y es que la inmunidad de jurisdiccion del Estado extranjero no es una

materia regulada en esos Convenios.

B) Legitimacion pasiva: en la primera sentencia, la demanda se dirige contra
la Embajada de Guinea Ecuatorial, en lugar de ir contra el Estado de Guinea Ecuatorial;
sin embargo el Tribunal Supremo redirige la demanda contra el Estado entendiendo que
es éste la parte demandada, por considerar que la Embajada es una parte del Estado. El
problema, por tanto, radica en una mala formulacion de la demanda, que tiene su causa
en un mal concepto de Estado. La Embajada es un 6rgano mas del Estado que no tiene
personalidad juridica propia. Asi, el razonamiento ante estos casos es que « [...] han
interpuesto demanda contra las Embajadas y, por tanto, contra los Estados

soberanos»*8,

C) Una bdsqueda de fundamentacién, no tanto de la inmunidad de
jurisdiccién como una regla existente en el Derecho Internacional, sino, de la tesis
relativa. Esa busqueda de fundamentacion la realiza tanto en Derecho Internacional

como en Derecho interno espafiol:

a) Derecho internacional: el Tribunal pone en duda que la inmunidad de
jurisdiccién en su alcance de la tesis absoluta siguiese vigente en aquel momento. No la

norma en si, sino el alcance que la tesis absoluta le daba. Para apoyar tal cambio y, con

17 STS, sala de lo social, 10 de febrero de 1986 [ECLI:ES:TS:1986:10867], Fundamento de Derecho 3°,
p. 2.

118 OLIVA 1ZQUIERDO, A., «La inmunidad de jurisdiccion y ejecucion en el Derecho laboral espafiol:
su relacion con el articulo 7 de la Convencion de Viena de 1961», en Cuadernos de la escuela
diplomatica, n. 55-La Ley organica 16/2015 sobre privilegios e inmunidades: gestacién y contenido,
2016, p. 201
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ello, introducir la tesis relativa, afirma que la practica en los Tribunales extranjeros
(poniendo como muestra la existencia de casos en los que Espafia habia sido condenada
conforme a la tesis relativa) ha cambiado. Y que en ese momento ya « [...] la tesis
absoluta ha caido en desuso, ciertamente ello es asi en el &mbito politico-econdémico en
el que nuestro pais se sitaa [...] »'°. También busca apoyo en el Convenio Europeo de
19722 y en los trabajos de la Comision de Derecho Internacional en la materia (que

darfan lugar, bastante tiempo después, a la Convencion de 200412Y),

En concreto, para fundamentar que, dentro de la teoria restringida o tesis
relativa, el supuesto de hecho, una reclamacion por despido, es un acto de gestion,
recurre al Convenio de 1972, que, en su articulo 5, califica como acto de gestion tal tipo
de supuestos. Aun asi, reconoce la problematica en la distincion entre los acta iure

imperii y los acta iure gestionis.

b) Derecho interno espafiol: el Tribunal Supremo parte de la asuncion de
que no existia una norma en la materia, «al carecer de una regulacion especifica en la
legislacion espafiola»*??. Para dar apoyo a la aplicacion de la tesis restrictiva frente a
esta carencia de norma especifica, acude a al 24.1 de la Constitucion, a la exposicion de
motivos del Real Decreto 1654/1980 y al articulo 25.1 LOPJ.

Sobre el 24.1 de la Constitucion, dice que rompe la presuncién imperante de
in dubio pro inmunitate para pasar a que no se pueda admitir la excepcién de inmunidad
de jurisdiccidn por ser ese articulo garante del derecho a una tutela judicial efectiva.
Esto ha de entenderse matizado en el sentido de que cuando dice « [...] dificulta, si no
impide [...] »*?3 se refiere a que conoceran de los casos en los que el objeto sea una acto
iure gestionis, pues lo contrario habria supuesto que la jurisdiccion espafiola deberia
conocer de todos los casos en los que un Estado extranjero sea demandado, incluyendo

cuando lo sea por iure imperii. Lo contrario, entender que debiera conocer en todos los

119 CHUECA SANCHO, A.G. y DIEZ-HOCHLEITNER, J., «La admision de la tesis restrictiva de las
inmunidades del Estado extranjero en la reciente practica espafiola», en Revista Espafiola de Derecho
Internacional, vol. XL, 1988, p. 17

120 Convenio del Consejo de Europa sobre la inmunidad de los Estados, hecho en Basilea en 1972:
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/074

121 Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados extranjeros
y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10

122 gTS, sala de lo social, 1 de diciembre de 1986 [ECLI:ES:TS:1986:6699] Fundamento de Derecho 2°,
p.3

123 STS, sala de lo social, 1 de diciembre de 1986 [ECLI:ES:TS:1986:6699] Fundamento de Derecho 2°,

p.3
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casos, supondria haber puesto al ordenamiento juridico espafiol al margen del Derecho
Internacional en lo referente a la norma de la inmunidad de jurisdiccién del Estado

extranjero.

En cuanto a lo que argumenta sobre la exposicion de motivos del Real
Decreto 1654/1980, me remito a lo que ya dije en el V.1.

Sobre la referencia al 25.1 de la LOPJ, esa afirmacion de competencia no
tiene nada que ver con la inmunidad de jurisdiccion del Estado extranjero. Es mas, el
articulo 21.2 de LOPJ (entendiendo por estos articulos la redaccion presente en aquel
entonces) es el que establece como excepcion para la jurisdiccion espafiola «los
supuestos de inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion establecidos por las normas de
Derecho Internacional Piblico»*?*. Es de criticar que el Tribunal Supremo no utilizase
este Ultimo articulo como base de apoyo para la introduccion de la tesis relativa. Porque
de su tenor en ningin momento se impone la tesis absoluta; sino que hace una remision
al estado de la norma en el Derecho Internacional, estado que en aquel momento, y es
algo reconocido por el Tribunal en ambas sentencias y usado como fundamento, era

proclive a la tesis relativa.

2.2 La inmunidad de jurisdiccion en la legislacion espafiola: 1986-2015

Hasta la aprobacion de la ley organica 16/2015% (analisis que abordo en el
punto V.3) nuestro pais carecia de una normativa interna especifica que regulase la
materia de las inmunidades, en general, y de la inmunidad de jurisdiccion, en particular.
Hasta esa aprobacidn, el legislador espafiol «habia preferido optar, bien por el silencio
méas absoluto -tal ha sido hasta 1985-, bien por una remisiébn a las normas

internacionales al respecto»*?®,

Asi, la regulacién que, hasta dicha aprobacion, ha existido en Espafia

respecto a este tema ha sido parca e insuficiente, consistiendo en meras remisiones en

124 Articulo 21.2 de Ley Organica del Poder Judicial en su version original, vigente entonces. En el BOE
nam. 157, de 02/07/1985

125 ey organical6/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de los Estados extranjeros,
las Organizaciones Internacionales con sede u oficina en Espafia y las Conferencias y Reuniones
internacionales celebradas en Espafia. BOE nim. 258, de 28 de octubre de 2015, paginas 101299 a
101320 (22 péags.)

126 | OPEZ MARTIN, A.G., «Aplicacion judicial de las inmunidades internacionales en Espafia. Analisis
de la préctica reciente», en revista Dereito: revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela,
vol. 25, 1, (Xaneiro-Xufio) 2016, p. 22

45



bloque a lo dispuesto por las normas de Derecho Internacional?’. Tal remisién tuvo
como consecuencia que nuestros tribunales tuviesen la carga de tener que acudir al
Derecho Internacional en busca de la norma a aplicar sin tener la determinacién de cuél

era la que habia que aplicar. Por tanto, inseguridad juridica.

Tales normas fueron, porque la ley organica 16/2015 cambi6 su tenor, los
articulos 21.2 LOPJ!? y 36.2 LEC'?®:

Avrticulo 21 LOPJ

1. Los Tribunales civiles espafioles conoceran de las pretensiones que se susciten en territorio espafiol con
arreglo a lo establecido en los tratados y convenios internacionales en los que Espafia sea parte, en las
normas de la Union Europea y en las leyes espafiolas.

2. No obstante, no conoceran de las pretensiones formuladas respecto de sujetos o bienes que gocen de
inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion de conformidad con la legislacion espafiola y las normas de
Derecho Internacional Publico.

Avrticulo 36 LEC

2. Los tribunales civiles espafioles se abstendran de conocer de los asuntos que se les sometan cuando
concurra en ellos alguna de las circunstancias siguientes:

1. @ Cuando se haya formulado demanda o solicitado ejecucion respecto de sujetos o bienes que gocen de
inmunidad de jurisdiccion o de ejecucion conforme a las normas del Derecho Internacional Publico.

Como se puede extraer de su lectura, simplemente consistian en la ya dicha
remision en blogue a las normas de Derecho Internacional, dejando a la labor de los
jueces y tribunales esparioles el acudir a esclarecer cual de las diversas inmunidades era

de aplicacion y en qué medida.

2.3 Jurisprudencia que aplica la teoria restrictiva

De la carencia de una normativa interna espafola que regulase la materia de
las inmunidades, en general, y de la inmunidad de jurisdiccion, en particular, se trasluce
la importancia que la jurisprudencia tiene para conocer como era aplicada esta norma

internacional en nuestro pais.

Asi, teniendo ya en cuenta el importante precedente que suponen las dos
sentencias del Tribunal Supremo de 1986, por introducir la tesis relativa, ya dichas; ha
sido el Tribunal Constitucional quien ha arrojado mayor luz de cara a clarificar la
aplicacion y distincion de la inmunidad de jurisdiccion de los Estados extranjeros. Fue

en su sentencia 107/1992 donde distinguid la inmunidad de jurisdiccién del Estado

127 LOPEZ MARTIN, A.G., «Préctica jurisprudencial espafiola en materia de inmunidades
internacionales», en Cuadernos de la escuela diplomética, n. 55-La Ley organica 16/2015 sobre
privilegios e inmunidades: gestacion y contenido, 2016, p. 118

128 |_ey Organica del Poder Judicial, BOE nim. 157, de 02/07/1985

129 |_ey de Enjuiciamiento Civil, BOE nim. 7, de 08/01/2000
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extranjero de otro tipo de inmunidades y la medida en que se debia aplicar la inmunidad

de jurisdiccion, es decir, el alcance restrictivo®.

STC 107/1992, de 1 de julio™!: se trata de un recurso de amparo interpuesto

contra una sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
dictada en ejecucion de la STS de 1 de diciembre de 1986 *?(que ha sido uno de los
objetos del epigrafe V.2.1). Aunque el objeto de esta STC es la ejecucidn, y en concreto
la inmunidad de ejecucion de la Republica de Sudéafrica ante el caso concreto; el TC

arrojé luz sobre la inmunidad de jurisdiccidn y esa cuestién es la que aqui interesa.

Comienza el TC haciendo una critica al legislador espafiol, diciendo que
entrafia «cierta dificultad»'*® la determinacion de la norma, derivada de que la opcion
que con respecto a la materia de inmunidades de los Estados extranjeros ha tomado el
legislador ha sido una simple y pura remision al Derecho Internacional a través del
articulo 21 LOPJ. Tal remision implicaba que los organos judiciales espafioles se
convirtiesen en «intérpretes y aplicadores de la legalidad internacional»**. Ante tal
situacion, en 1992, el TC ya reclamaba una mayor implicacion del legislador en esta
materia: «parece aconsejable que se lleve a cabo un desarrollo legislativo en esta
materia que produzca una mayor seguridad juridica»'®; tal llamamiento no tuvo

respuesta hasta el afio 2015, con la aprobacion de la ley organica 16/2015.

De esa tarea que la remision encarga al 6rgano judicial, el TC reconoce las
inmunidades de los Estados extranjeros y que su evolucion ha llevado a una « [...]
progresiva relativizacion [...] acusada y clara en lo que respecta a la inmunidad de
jurisdiccion [...] »*. Asi, admite la cristalizacion de la norma de la inmunidad de
jurisdiccidn restrictiva que habilita a los tribunales a conocer de los actos del Estado
extranjero que no hayan sido realizados en virtud de su potestad de imperio, es decir, a

conocer los acta iure gestionis.

130 RUIZ COLOME, A.M., «La inmunidad de ejecucién de los Estados extranjeros ante los tribunales
espafioles en la reciente jurisprudencia constitucional», en revista Derecho Privado y Constitucion, n. 2,
1994, pp. 369-389

131 STC 107/1992, sala segunda, de 1 de julio de 1992

132 TS, sala de lo social, de 1 de diciembre de 1986 [ECLI:ES:TS:1986:6699]

133 STC 107/1992, sala segunda, de 1 de julio de 1992, fundamento juridico 4, p. 33

134 STC 107/1992, sala segunda, de 1 de julio de 1992, fundamento juridico 4, p. 33

135 STC 107/1992, sala segunda, de 1 de julio de 1992, fundamento juridico 4, p. 34

136 STC 107/1992, sala segunda, de 1 de julio de 1992, fundamento juridico 4, p. 34
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Sobre la distincion entre los acta iure imperii y los acta iure gestionis
acepta que es una tarea compleja y diversa en su desarrollo en las distintas practicas

estatales y codificaciones internacionales.

Esa relativizacion de la inmunidad del Estado extranjero no obsta, segun el
TC, a la persistencia en el Derecho Internacional de otro tipo de inmunidades de
caracter absoluto, entre las que cita a la diplomatica y consular. Ante tal hecho el TC

advierte que las distintas inmunidades «no deben ser confundidas»*?’.

Esta posicion tomada por el TC fue reconocida y confirmada en las
posteriores sentencias STC 292/19941%®  STC 18/1997'% y STC 176/2001°, que
reprodujeron tal posicion ante casos similares de despido por una Embajada sita en
Espana.

Si merece una particular mencion la claridad con la que el TC trata el tema
de la legitimacion pasiva en la STC 18/1997. La demandada fue la Embajada del Estado
de Guinea Ecuatorial en Espafia y ante tal cuestion el TC resuelve que «ésta (la

Embajada) no es sino 6rgano de aquel Estado y su representante en Espafia»4.

Estas sentencias del TC junto con las dos sentencias del TS de 1986
suponen el nucleo de la argumentacion de la jurisprudencia espafiola en la materia de la

inmunidad de jurisdiccion.

La préctica jurisprudencial posterior es tributaria de la doctrina derivada de
esas sentencias. Y, aunque se pueden encontrar algunos pronunciamientos que adolecen
de mala fundamentacion o confusién de inmunidades, la jurisprudencia posterior
desarrolla, mejor o peor, la tesis de la inmunidad de jurisdiccion relativa, para dejar a la
inmunidad de jurisdiccidn solo aplicable cuando se trata de actos de imperio o ejercicio

de soberania.

STSJ del Pais Vasco, de 9 de diciembre de 1999#?: se trata de un recurso de

suplicacion interpuesto ante la sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco por el

137 STC 107/1992, sala segunda, de 1 de julio de 1992, fundamento juridico 4, p. 34

138 STC 292/1994, sala primera, de 27 de octubre de 1994

139 STC 18/1997, sala segunda, de 10 de febrero de 1997

140 STC 176/2001, sala segunda, de 17 de septiembre de 2001

141 STC 292/1994, sala primera, de 27 de octubre de 1994, fundamento juridico 8, p. 11

142 STS]J Pais Vasco, sala de lo social, de 9 de diciembre de 1999 [ECLI:ES:TSJPV:1999:5091]
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representante de la Republica Federal de Alemania, que trata de impugnar la anterior
sentencia que declaraba un despido como improcedente.

La trabajadora fue contratada para prestar sus servicios en el Consulado
Honorario de Alemania en San Sebastian en el afio 1966, en noviembre de 1998 se le
comunicd su despido mediante carta. En la carta se aducia la necesidad de amortizar
puestos de trabajo por causas econdémicas y organizativas, porque los ingresos que tenia
el Consulado no cubrian los gastos de la plantilla y el Gobierno aleman habia decidido
reducir sus aportaciones. Ante tal hecho, la trabajadora interpuso demanda por despido
que finalizé en sentencia en la cual se estimd sus pretensiones y se declar6 como
improcedente el despido condenando a la demandada. Frente a esa sentencia la
Republica Federal de Alemania interpuso recurso de suplicacion ante el TSJ del Pais

Vasco.

La representacion alemana alega que se debe declarar nulo el procedimiento
porque la demanda inicial fue dirigida contra la Embajada y no contra la Republica
Federal. Aduciendo que la primera no podia ser demandada por falta de personalidad
juridica y que, por tanto, la demanda debi6 de dirigirse contra la Republica Federal. El
TSJ desestima tal pretension razonando que la Embajada no es sino una parte del Estado

Aleman y su representante en Espania.

Otro motivo de alegacion por la recurrente es que la trabajadora fue
contratada por el Cdnsul Honorario y que éste no forma parte de la representacion
diplomatica del Estado aleman. Por ello, afiade, que contrae las obligaciones en su
propio nombre y no como una extension del Estado; y que, si se identificase al Consul
como parte del Estado aleman, aquel gozaria de inmunidad de jurisdiccion por el
Convenio de Viena de 1963. EI TSJ acude al Convenio de Viena para reconocer que
existe inmunidad para quien ostenta tal cargo, pero que solo abarca aquellos actos
ejecutados en el ejercicio de sus funciones consulares. Acude al articulo 5 de dicho
Convenio para extraer que la contratacion laboral no figura como una funcién consular

que disfrute de inmunidad, por lo que desestima la alegacion.

Asi pasa a exponer que «[...] el Consulado, en realidad, forma parte del

Estado que envia [...] »**® y que, por ello, la actora trabajaba para el Estado aleman.

143 STSJ Pais Vasco, sala de lo social, de 9 de diciembre de 1999 [ECLI:ES:TSJPV:1999:5091],
fundamento juridico 5, pagina 6
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Por lo que desestima el recurso y reitera la condena, ya que la empleadora era la
Republica Federal de Alemania.

STSJ de Madrid, de 28 de enero de 2004'*: se trata de un recurso de

suplicacién interpuesto contra la sentencia anterior que declaraba como procedente un

despido de un trabajador que prestaba sus servicios en el Consulado de Chile en Madrid.
Aqui, sin ser la cuestion objeto de la sentencia, el TSJ de Madrid hace una buena
aplicacion de la tesis de la inmunidad relativa por entender que el despido no es un acto
iure imperii, sino un acto de gestion, y entrar a conocer del asunto del despido.
Finalmente declara como improcedente el despido y condena a la Embajada de Chile.

AAP de Madrid, de 19 de septiembre de 2007*: este caso se puede

calificar como de algo extrafio en nuestra jurisprudencia'®®, pues si lo comdn es que el

objeto del proceso sea un acto de gestion, en este caso se trata de una actividad iure
imperii que lleva a la estimacion de la inmunidad de jurisdiccion de, en este caso, la

Republica de Argentina.

Se trata de un auto que desestima un recurso de suplicacion contra el auto
anterior, en el cual el tribunal se abstuvo de conocer de la demanda presentada por la
parte actora contra la Republica de Argentina, por estimar que carecia de competencia

internacional.

El asunto en cuestion es que Argentina emitié una serie de bonos de deuda
donde en el folleto de emisidn renunciaba a la inmunidad de jurisdiccion respecto a esos
bonos. Posteriormente, Argentina promulgé una legislacion excepcional como
consecuencia de la crisis econdmica en la cual suspendia el abono de intereses y
transformaba los bonos en otros de mayor vencimiento y con menor retribucién por

intereses.

La parte actora reclamaba que, puesto que Argentina habia renunciado a la
inmunidad de jurisdiccién, no podia desistir de ella y promulgar dicha legislacion. Sin
embargo, lo que el Tribunal fundamenta es que la promulgacion de esa legislacion no es

un acto relativo a la normal vida y desarrollo de esos bonos, donde si serian

144 STSJ Madrid, sala de lo social, de 28 de enero de 2004 [ECLI:ES: TSIM:2004:862]

145 AAP Madrid, seccion decimoctava, de 19 de septiembre de 2007 [ECLI:ES:APM:2007:9988A]

146 L OPEZ MARTIN, A.G., «Aplicacion judicial de las inmunidades internacionales en Espafia. Anélisis
de la préctica reciente», en revista Dereito: revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela,
vol. 25, 1, (Xaneiro-Xufio) 2016, p. 31
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competentes los tribunales espafioles. Sino que esa «legislacion excepcional
promulgada por la Republica Argentina como consecuencia de esa situacion econdémica
excepcional [...] es un acto claro de soberania del Estado que no puede ser juzgado ni
enjuiciado por los tribunales extranjeros»'4’. Y remite a la jurisdiccion de Argentina el

conocimiento de tales cuestiones.

STS, de 22 de junio de 2009%8: se trata de una demanda de declaracion de

error judicial interpuesta por la representacion de Estados Unidos ante el TS en un
proceso que tiene por objeto la ejecucion de la sentencia anterior, que trata sobre el
despido de unos trabajadores en un consulado de aquel pais. La inmunidad de
jurisdiccion no es la cuestion objeto de esta sentencia, pero el Tribunal Supremo realiza
una aplicacion la de la tesis restrictiva por interpretar que puede conocer de un caso de
despido por ser un acto de gestion que, como tal, estd sometido a la jurisdiccion de los

tribunales espafioles.

STSJ de Catalufia, de 25 de junio de 2014'%°: resuelve un recurso de

suplicacion interpuesto ante el TSJ de Catalufia por el Istituto Italiano Statale
Comprensivo di Scuola Elementare e Secondaria di | e Il Grado y el Ministerio de

Asuntos Exteriores de la Republica Italiana.

Tal recurso fue interpuesto frente a una sentencia del Juzgado Social 27 de
Barcelona que estimo6 la demanda por despido interpuesta por los actores y declard sus
respectivos despidos como improcedentes, condenando a los arriba dichos. El recurso
fue impugnado por los actores. Los actores, que son un total de 5, fueron contratados,
con un encadenamiento de contratos temporales, para prestar sus servicios por cuenta y
bajo la dependencia del referido Instituto, que es dependiente del Ministerio de Asuntos
Exteriores italiano. Tales contratos, temporales, fueron suscritos en Espafia, para la sede
del Instituto sita en Barcelona. EI 30 de junio de 2011 finalizaron los respectivos

contratos y asi les fue comunicado.

Uno de los motivos del recurso planteado por la parte italiana es que la
jurisdiccién espafiola no habria de considerarse competente ya que seria de aplicacion la

inmunidad de jurisdiccién de, en este caso, el Estado italiano. Y seria asi porque

147 AAP Madrid, seccion decimoctava, de 19 de septiembre de 2007 [ECLI:ES:APM:2007:9988A],
fundamento juridico segundo, p. 2

148 STS, sala de lo social, de 22 de junio de 2009 [ECLI:ES:TS:2009:5323]

149 STSJ Cataluiia, sala de lo social, de 25 de junio de 2014 [ECLI:ES: TSICAT:2014:7285]
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entienden que por ser una escuela pablica italiana y por tratarse de personal al servicio
de la administracién publica del Estado italiano (todo ello con base en la legislacion
italiana) se trataria de un acto iure imperii. En resumen, la parte italiana considera que

esas contrataciones son un ejercicio de soberania.

El TSJ de Catalufia comienza haciendo un acertadisimo recorrido de la
evolucion de la figura de la inmunidad de jurisdiccion. La reconoce como una
«institucion de Derecho Internacional que tiene un inequivoco caracter consuetudinario
y que se fundamenta en el principio de igualdad soberana de los Estados»'®® que ha
tenido una evolucion importante. Tal evolucion seria el paso de una «[...] inmunidad
absoluta de los Estados [...] que se extendia asi, y también, a asuntos de caracter civil y
mercantil, y en la actualidad, una concepcion mucho mas limitada o restringida»®!. Es
decir, reconoce la vigencia actual de la tesis relativa y la distincion en su seno de los
acta iure imperii y de los acta iure gestionis, gozando de la proteccion de la inmunidad

de jurisdiccion del Estado extranjero solo a los primeros.

Sobre la distincion entre los actos iure imperii y los iure gestionis reconoce
que «no resulta una tarea facil»*>? y apunta como criterio el que los actos iure gestionis

serian «los relativos a actividades que podria realizar también un particular».

Para fundamentar ya el caso concreto, recurre al articulo 11 de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y sus bienes, de 2004*%3, a lo dispuesto en la legislacion espafiola (articulos 21.2
LOPJ y 36.2 LEC) y a la doctrina jurisprudencial espafiola, acogedora de la tesis
restringida desde 1986. Asi acaba interpretando que se trata de una «simple e
inequivoca actividad de gestion»'** y que debe ser considerada como una controversia
en el ambito de las relaciones laborales entre el Instituto y los actores, lo cual descarta la

aplicacion de la inmunidad.

150 STSJ Catalufia, sala de lo social, de 25 de junio de 2014 [ECLI:ES:TSJICAT:2014:7285], fundamento
de Derecho tercero, p. 6

151 STSJ Catalufia, sala de lo social, de 25 de junio de 2014 [ECLI:ES:TSICAT:2014:7285], fundamento
de Derecho tercero, p. 6

152 STSJ Catalufia, sala de lo social, de 25 de junio de 2014 [ECLI:ES:TSICAT:2014:7285], fundamento
de Derecho tercero, p. 6

153 Articulo 11.1 de la Convencion de 2004: 1. Salvo que los Estados interesados convengan otra cosa, ningun
Estado podra hacer valer la inmunidad de jurisdiccion ante un tribunal de otro Estado, por lo demas competente, en
un proceso relativo a un contrato de trabajo entre el Estado y una persona natural respecto de un trabajo ejecutado o
que haya de ejecutarse total o parcialmente en el territorio de ese otro Estado.

154 STSJ Catalufia, sala de lo social, de 25 de junio de 2014 [ECLI:ES:TSJICAT:2014:7285], fundamento
de Derecho tercero, p. 7
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En esta sentencia se puede observar como nuestra jurisprudencia ha logrado
una notable mejoria, pues el TSJ catalan explicita «no solo el alcance de la norma
consuetudinaria mayoritariamente aceptada por la jurisprudencia y doctrina
internacionales, sino también la correspondiente cristalizacion del principio de

inmunidad en la codificacion internacional de 2004»15°,

Siguiendo a esta sentencia del TSJ de Catalufia, las posteriores sentencias
del TSJ de Madrid de 9 de diciembre de 2014%, de 2 de febrero de 2015 y de 6 de
marzo de 20158 siguen el camino marcado por el tribunal catalan. De hecho se trata de
casos de despidos realizados también por el Istituto Italiano Statale Comprensivo di
Scuola Elementare e Secondaria di | e Il Grado en su sede madrilefa.

El fruto de esta evolucion jurisprudencial merece una franca valoracion
positiva, tanto por el resultado de otorgar una efectiva tutela judicial efectiva y, con ello,
una equiparacion respecto a la practica internacional de nuestro entorno; como por la
mejora y clarificacién conceptual que respecto al tema de las inmunidades, en general,
han alcanzado nuestros 6rganos judiciales. Tal ha sido el éxito en la claridad obtenida
en este punto que hay que apuntar que « [...] la mayor parte de las sentencias recientes
que examinan la propia competencia judicial internacional [...] ni siquiera hacen
referencia o se plantean la cuestion de la citada inmunidad de jurisdiccion pasando a
resolver y determinar la propia competencia con base en las reglas de nuestro Derecho

interno»*®°,

2.4 Jurisprudencia que no aplica o aplica incorrectamente la teoria restrictiva

Si terminaba diciendo que la asuncion de la tesis relativa en nuestra
jurisprudencia en el periodo 1986-2015 tuvo y ha tenido un éxito progresivo y
contundente, también se pueden encontrar ejemplos de decisiones judiciales que 0 no
aplican o aplican incorrectamente, adoleciendo de unos u otros fallos, la tesis restrictiva.
El objeto de este punto es exponer algunos ejemplos de este tipo de resoluciones

judiciales de aplicacion incorrecta.

155 L AZARI, A., «Jurisprudencia espafiola en materia de Derecho Internacional Pdblico. Apartado 3.7:
Inmunidad de jurisdiccion del Estado», en Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. 67, 2, 2015,
p. 174

156 STSJ Madrid, sala de lo social, de 9 de diciembre de 2014 [ECLI:ES:TSIM:2014:15671]

157 STSJ Madrid, sala de lo social, de 2 de febrero de 2015 [ECLI:ES:TSIM:2015:403]

158 STSJ Madrid, sala de lo social, de 6 de marzo de 2015 [ECLI:ES:TSIM:2015:2810]

159 STSJ Catalufia, sala de lo social, de 25 de junio de 2014 [ECLI:ES:TSJICAT:2014:7285], fundamento
de Derecho tercero, p. 7
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SAP de Almeria, de 15 de julio de 2004%°: se trata de una sentencia que

resuelve un recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de instancia que
desestimd las pretensiones de la demandante, una sociedad andnima, contra el

Consulado del Reino de Marruecos en Almeria.

La sentencia de instancia desestimd las pretensiones de la actora por
entender de aplicacion la inmunidad de jurisdiccion, pero no del Reino de Marruecos,
sino del Consul marroqui en Almeria por haber firmado éste el contrato de

arrendamiento en cuestion. Es decir, aplico la inmunidad consular.

La Audiencia Provincial hace una distincion entre la inmunidad de
jurisdiccion del Estado extranjero y la de los funcionarios consulares, reconocida en el
Convenio de Viena de 1963 sobre relaciones consulares. Pero comete un error en la
eleccion de la inmunidad y entiende que al caso es aplicable la inmunidad consular, para
pasar después a examinar si el concreto acto afecta o no a las funciones consulares. La
Audiencia interpreta que el acto no afectaria a esas funciones por lo que excluye la
aplicacion al caso la inmunidad y declara la competencia de la jurisdiccion civil
espafola para conocer del caso. Se da la paradoja de que aplicando al caso la inmunidad

incorrecta, llega a la solucion correcta.

SAP de Madrid, de 18 de noviembre de 2013'%: un recurso de apelacion

interpuesto por la sociedad Electrolatino SL contra la sentencia de instancia que estimo
la inmunidad de jurisdiccion de la Republica Arabe de Siria e indicaba que el lugar de
resolucion del conflicto era ese Estado. En la sentencia de instancia la parte actora
interpuso demanda contra la Republica Arabe de Siria, en ella reclamaba la resolucion
del contrato de compraventa, de 500 generadores, frente a Siria, por incumplimiento. El
fallo desestimo las pretensiones de la parte actora por entender que era de aplicacion la
inmunidad de jurisdiccion, con una fundamentacion juridica que brilla por su ausencia.
Tal solucion ya de por si seria incorrecta porque una transaccion mercantil es
considerada como un acto iure gestionis no amparado por la inmunidad, segin el
articulo 10 de la Convencién de 2004 de Naciones Unidas, a la cual Espafia ya se habia

adherido, aunque no estaba (ni esta en 2019) vigente.

160 SAP Almeria, seccién primera, de 15 de julio de 2004 [ECLI:ES:APAL:2004:917]
161 SAP Madrid, seccién decimonovena, de 18 de noviembre de 2013 [ECLI:ES:APM:2013:22014]
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Pero la solucion dada por la AP de Madrid es otra. El contrato contenia una
clausula de sumision a arbitraje segin las normas de la Republica Arabe de Siria. Por
tanto, el fallo es desestimatorio de las pretensiones de la apelante, Electrolatino SL. Para
ello argumenta que conforme al articulo 23 del Reglamento 44/2001%2 (hoy derogado
por el Reglamento 1215/2012'%%) esa clausula era plenamente valida y, por ella, todas
las controversias se habrian de solucionar por el método de arbitrariedad segun las

normas sirias.

3. ANALISIS DE LA LEY ORGANICA 16/2015 de 27 de octubre, sobre
privilegios e inmunidades de los Estados extranjeros, las Organizaciones
Internacionales con sede u oficina en Espafa y las Conferencias y Reuniones

internacionales celebradas en Esparia®®.

«La [...] remision normativa del articulo 21.2 LOPJ exige, en cada caso,
determinar la norma aplicable en conexion con el ordenamiento internacional, [...]
parece aconsejable que se lleve a cabo un desarrollo legislativo de esta materia que
produzca una mayor seguridad juridica»'®. De esta manera el TC reclamaba en 1992
una ley que hiciese frente a la falta de certeza que existia en torno a la materia de las
inmunidades del Estado, habrian de pasar 23 afios hasta que el legislador hizo caso a tal
I[lamamiento. Y ese llamamiento fue atendido con una préctica transposicion del
contenido en la Convencidn de 2004, pues, como ya he dicho anteriormente, nuestra
ley organica sigue, en lo que a la materia de inmunidades del Estado se refiere, a la

Convencion de 2004. A pesar de seguir lo dispuesto en dicha Convencidn es de elogiar

162 DEROGADO: Reglamento (CE) n® 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil. DOCE nim. 12, de 16 de enero de 2001, péaginas 1 a 23 (23 pags.)

163 Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil. DOUE ndm. 351, de 20 de diciembre de 2012, paginas 1 a 32 (32 pags.)

164 | ey Organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de los Estados extranjeros,
las Organizaciones Internacionales con sede u oficina en Espafia y las Conferencias y Reuniones
internacionales celebradas en Espafia, BOE nim. 258, de 28 de octubre de 2015, paginas 101299 a
101320 (22 péags.)

165 STC 107/1992, sala segunda, de 1 de julio de 1992, fundamento juridico 4, p. 34

166 Convencion de las Naciones Unidas sobre las jurisdiccionales inmunidades de los Estados extranjeros
y de sus bienes, hecho en Nueva York el 2 de diciembre de 2004:
http://www.un.org/spanish/documents/instruments/docs_subj_sp.asp?subj=10

55



la llegada de esta regulacion pues contribuye a «cubrir una laguna juridica de nuestro

ordenamiento, para lograr mayor seguridad juridica»*®’.

Antes de entrar en el analisis de lo que la ley orgénica regula, considero que
conviene hacer énfasis en la justificacion del carécter orgéanico de la misma. Hay que
poner en relacion los articulos 24.1 y 117.3 CE con el articulo 81.1 CE, respectivamente
sobre el derecho a la tutela judicial efectiva, la atribucion en exclusiva a los jueces y
tribunales del ejercicio de la potestad jurisdiccional y las materias que requieren ser
reguladas mediante ley orgéanica. Es decir, la inmunidad de jurisdiccion como figura
juridica supone una restriccion de la potestad jurisdiccional de los jueces y tribunales
que tiene efectos sobre el derecho a la tutela judicial efectiva y que, por ello, requiere
que su desarrollo sea mediante ley organica®®. Dicho esto, no toda la ley tiene el
caracter de organica, la Disposicion Final Segunda establece el caracter ordinario de los
articulos 49 a 55, que son preceptos procedimentales, y de la Disposicion Final Cuarta,
que modifica el articulo 36.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por otra parte, hay una
interesante Disposicion Final, la Sexta, que establece la preferencia de los tratados

internacionales sobre lo dispuesto por la LO en caso de concurrencia normativa.

3.1 Ambito de aplicacion

El &mbito de aplicacion de la LO es mas amplio que las inmunidades del
Estado extranjero (comprensiva de las de jurisdiccion y de ejecucion, de las cuales solo
la primera es objeto de este trabajo de fin de grado), ofrece una regulacion también

sobre otros tipos de inmunidades. EI ambito concreto viene marcado por los articulos 1

y 3.

El articulo 1 hace una delimitacion positiva de lo que la Ley Organica

regula, con el siguiente tenor:

La presente Ley Orgénica tiene por objeto regular las inmunidades ante los 6rganos jurisdiccionales
espafioles y, en su caso, los privilegios aplicables a:

a) Los Estados extranjeros y sus bienes;

167 PEREZ NANCLARES, J.M., «;Por qué una ley de inmunidades? Primeras reflexiones a propésito de
la pertinencia y el contenido de la ley orgéanica 16/2015, de privilegios e inmunidades», en Cuadernos de
la escuela diplomética, n. 55-La ley organica 16/2015 sobre privilegios e inmunidades: gestacion y
contenido, 2016, p. 39

168 PEREZ NANCLARES, J.M., « ¢Por qué una ley de inmunidades? Primeras reflexiones a propésito de
la pertinencia y el contenido de la ley organica 16/2015, de privilegios e inmunidades», en Cuadernos de
la escuela diplomética, n. 55-La ley organica 16/2015 sobre privilegios e inmunidades: gestacion y
contenido, 2016, pp. 7-40
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b) Los Jefes de Estado y de Gobierno y Ministros de Asuntos Exteriores extranjeros, durante el ejercicio de
su cargo y una vez finalizado el mismo;

c) Los buques de guerra y buques y aeronaves de Estado;
d) Las Fuerzas Armadas visitantes;
e) Las organizaciones internacionales con sede u oficina en Espafia y sus bienes; y

f) Las conferencias y reuniones internacionales celebradas en Espafia.

Como se Ve, el objeto es mas ambicioso que las inmunidades del Estado.
Asi la estructura seguida es de ocho Titulos: el Titulo preliminar abarca lo presente, la
delimitacion, y una serie de definiciones (presentes en el articulo 2), que también serén
objeto de analisis aqui; cada uno de los 6 objetos mencionados consta de un Titulo y el
Titulo octavo hace referencia a cuestiones procedimentales; finalmente, hay una serie de
disposiciones, una adicional, una derogatoria y siete finales. En lo que atafie al objeto de
este trabajo, la inmunidad de jurisdiccidn del Estado extranjero, interesan, y van a ser de
estudio: el Titulo preliminar; el articulo 4 y el Capitulo I del Titulo I; y una serie de

articulos del Titulo VI, asi como varias disposiciones.

Siguiendo con la delimitacion, el articulo 3 la hace en negativo, con el

siguiente tenor:

Lo dispuesto en la presente Ley Organica se entendera sin perjuicio de cualesquiera otros privilegios e
inmunidades contemplados por el Derecho Internacional y, en particular, de los reconocidos a:

a) Las misiones diplomaticas, oficinas consulares y misiones especiales de un Estado;
b) Las organizaciones internacionales y las personas adscritas a ellas; y

c) Los ingenios aeroespaciales y objetos espaciales propiedad de un Estado u operados por este.
Es decir, excluye materias que ya son objeto de regulacion convencional en

el Derecho Internacional.

Siguiendo el camino marcado por la Convencion de 2004 en su articulo 2, la
LO, también en su articulo 2, establece una serie de definiciones que buscan aclarar y
matizar el contenido de la LO. En lo que al objeto de este TFG atafie, interesan las
definiciones contenidas en los apartados a), ) y n), estd Gltima serd objeto de estudio
mas adelante por entender que tiene mas utilidad hacerlo a la vez que la excepcion a la

inmunidad de jurisdiccion a la que afecta.

Asi, la recogida en el apartado a), contiene un concepto de inmunidad de
jurisdiccién: la misma es definida como una prerrogativa, no solo de un Estado, también
de una organizacién internacional o una persona, de no ser demandado ni enjuiciado por

los érganos judiciales de otro Estado.

57



El apartado c) establece la importante cuestion del concepto de Estado. Y
aqui también sigue a la Convencion, estableciendo un concepto de Estado amplio
inclusivo de aquellos entes y subdivisiones politicas que tengan la facultad de realizar
actos en ejercicio de la autoridad soberana, asi como a los representantes del Estado
cuando actuen en el ejercicio de esa autoridad. El concepto es exactamente el mismo

que en la Convencion.

3.2 La inmunidad de jurisdiccion del Estado extranjero

Siguiendo con el analisis, el Titulo | es el que regula las inmunidades del
Estado extranjero, la de jurisdiccion esta contenida en el Capitulo I, que es lo que va a
ser objeto de estudio; pero antes hay que hacer referencia al articulo 4, el cual establece
que los Estados extranjeros gozaran de inmunidad para si y para sus bienes en los

términos que establece la propia LO a continuacion.

Dicho esto, el Capitulo I se divide en dos partes: la seccion 12, relativa al
consentimiento, y la seccion 2% que contiene la lista de supuestos que constituyen
excepciones a la inmunidad de jurisdiccion del Estado extranjero. oy a seguir el orden

marcado en la ley organica para continuar con el analisis.

A) Consentimiento del Estado extranjero al ejercicio de la jurisdiccion por parte de los

organos jurisdiccionales espafioles:

La LO regula los modos y formas en que el Estado extranjero podra otorgar
0 se entenderd que ha otorgado consentimiento al conocimiento de la jurisdiccion
espafola, aquellos comportamientos que constituirdn tal consentimiento y la

irrevocabilidad del mismo una vez otorgado.

Asi, ningin Estado extranjero podra hacer valer la inmunidad de
jurisdiccién en un proceso si ha consentido de manera expresa que los 6rganos
jurisdiccionales espafioles conozcan del asunto en cuestion. Tal consentimiento expreso
se entendera otorgado mediante tres formas, que constituyen una lista cerrada: a) por
acuerdo internacional, b) en un contrato escrito; o ¢) por una declaracion ante el tribunal

0 por una comunicacion escrita en un proceso determinado?®®.

169 Articulo 5 de la Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de los
Estados extranjeros, las Organizaciones Internacionales con sede u oficina en Espafia y las Conferencias
y Reuniones internacionales celebradas en Espafia, BOE nim. 258, de 28 de octubre de 2015, paginas
101299 a 101320 (22 pags.)
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También regula un consentimiento tacito que se entendera otorgado cuando:
a) Cuando este haya sido iniciado mediante la interposicion de demanda o querella por
el propio Estado extranjero; b) Cuando el Estado extranjero haya intervenido en el
proceso 0 haya realizado cualquier acto en relacion con el fondo; ¢) Cuando el Estado
extranjero haya formulado reconvencion basada en la misma relacion juridica o los
mismos hechos que la demanda principal; o d) Cuando se haya formulado reconvencion
basada en la misma relacion juridica o los mismos hechos que la demanda presentada

por el Estado extranjero®°.

Seguidamente establece una serie de comportamientos que no se entenderan
que constituyen consentimiento: a) La intervencién del Estado extranjero en el proceso
para hacer valer la inmunidad; b) La comparecencia de un representante del Estado
extranjero en el proceso en calidad de testigo; ¢) La incomparecencia del Estado
extranjero en el proceso; o d) El consentimiento expreso o tacito, otorgado por el Estado
extranjero, a la aplicacion de la ley espafiola a la cuestion objeto del proceso®’?.

Como cuestion final sobre el consentimiento, recoge que cuando el mismo
se adecue a lo expuesto anteriormente, no podra ser revocado una vez iniciado el

proceso*’?.

Lo establecido aqui por nuestra LO no deja de ser la transposicion, en
muchos casos literal, de lo regulado sobre el consentimiento en la Convencidn de 2004

en su articulos 6 a 9.
B) Excepciones a la inmunidad de jurisdiccion del Estado extranjero:

Siguiendo con el andlisis, toca ahora referir como regula nuestra LO las
excepciones a la regla general de inmunidad de jurisdiccion que la misma establece. De

entrada hay que decir que opta, siguiendo la metodologia utilizada en el Convenio de

170 Articulo 6 de la Ley Orgéanica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de los
Estados extranjeros, las Organizaciones Internacionales con sede u oficina en Espafia y las Conferencias
y Reuniones internacionales celebradas en Espafia, BOE nim. 258, de 28 de octubre de 2015, paginas
101299 a 101320 (22 pags.)

171 Articulo 7 de la Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de los
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1972 y la Convencion de 2004, por una lista de supuestos cerrada, numerus clausus;
ademas, en la mayor parte, reproduce la regulacién contenida en el texto de 2004. Cabe
adelantar a la exposicién individual de cada una de las excepciones el que éstas son
dispositivas. Es decir, nuestra LO ha optado, siguiendo otra vez al texto codificador
internacional de 2004, por dejar margen a que Espafia pueda convenir con un Estado

extranjero otra cosa a lo dispuesto en las excepciones.

a) Transacciones mercantiles: primeramente es necesario aclarar qué se
entiende por transaccion mercantil, para ello la LO 16/2015 ofrece, siguiendo la forma
de la Convencion de 2004, una definicion de transaccion mercantil, que es similar a la
de la Convencion. La definicion que en la LO se contiene en articulo 2.n) es la
transposicion de la recogida en el articulo 2.1.c) y 2.2 del texto de 2004.

Asi, incluye dentro del concepto de transaccion mercantil aquellos contratos
0 transacciones que se agrupen en los ambitos de: compraventa de bienes o0 prestacion
de servicios; contratos de préstamo u otra transaccion de carécter financiero, incluidas
las obligaciones de garantia o de indemnizacion relativas al concreto préstamo o
transaccion; cualquier otro de naturaleza mercantil, industrial o de arrendamiento de
obra o servicios. Y excluye los contratos individuales de trabajo (que son objeto de la
siguiente exclusion). Con esto, pasa a determinar mediante qué criterios un concreto
contrato o transaccion sera calificado como una transaccion mercantil segn lo expuesto
antes. Para esa calificacion como transaccion mercantil establece dos criterios: 1. El
criterio de atender a la naturaleza del contrato o de la transaccion, fija este criterio como
la regla general disponiendo a que a él se atendera «principalmente». 2. Pero también
dispone que se podra atender a la finalidad para determinar el caracter no mercantil del
contrato o transaccion si asi lo acuerdan las partes o es pertinente con base en la practica

del Estado parte!”3,

Teniendo claro cdémo se configura el concepto de transaccion mercantil, hay
analizar como se configura la propia excepcion. Asi, cuando se dé un proceso que sea
relativo a transacciones mercantiles, en las que haya sido parte un Estado extranjero; el

Estado extranjero no podra hacer valer la inmunidad de jurisdiccion ante los 6rganos
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jurisdiccionales espafioles si esa transaccion se ha llevado a cabo con personas fisicas o
juridicas que no tengan su nacionalidad. Esto serd aplicable salvo cuando se trate de una
transaccién mercantil entre Estados o cuando las partes hayan pactado expresamente

otra cosal’”.

Un apunte importante es que no se considerard como parte de una
transaccién mercantil a un Estado extranjero si quien ha realizado la transaccion es una
empresa estatal o entidad creada por él y esta dotada de personalidad juridica propia.
Teniendo asi capacidad para demandar y ser demandada y para adquirir la propiedad o
posesion de bienes mediante cualquier titulo (incluyendo aquellos que el Estado le haya

autorizado a explotar, administrar y disponer)*’®.

b) Contratos de trabajo: esta excepcion esta recogida como una regla
general segin la cual un Estado extranjero no podrd hacer valer la inmunidad de
jurisdiccién ante los 6rganos jurisdiccionales espafioles en procesos relativos a contratos
de trabajo entre ese Estado extranjero y una persona fisica. Cuando la prestacion se haya

ejecutado o se haya de ejecutar de forma total o parcial en Espafia.’®

Dicha regla general no se aplicard y, por tanto, el Estado extranjero podra

hacer valer la inmunidad de jurisdiccién, cuando:

- El trabajador haya sido contratado para desempefiar funciones que

supongan el ejercicio del poder publico;

- Sea un agente diplomatico, un funcionario consular o miembro del
personal de una mision permanente o una mision especial designado para representar al

Estado ante una organizacion internacional o una conferencia internacional;
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- El proceso tenga por objeto la contratacion, renovacion o readmision del
trabajador;

- El proceso tenga por objeto el despido del trabajador o la rescision del
contrato y el proceso menoscabe los intereses de seguridad de ese Estado, lo cual habré

de ser comunicado por una autoridad competente;

- Que el trabajador fuese nacional del Estado extranjero en el momento de
interposicion de la demanda, salvo que su residencia habitual radicase en Espafia;

- Que el Estado extranjero y el trabajador conviniesen otra cosa por escrito,
excepto si la competencia de 6rganos jurisdiccionales espafioles fuse irrenunciable para

el trabajador®’’.

c) Lesiones a las personas y dafios a los bienes: esta excepcion consiste en
que un Estado extranjero no podra hacer valer la inmunidad de jurisdiccion en procesos
que tengan como objeto una accion de indemnizacion pecuniaria por muerte o lesiones
sufridas por una persona o por dafio o pérdida de bienes, causados por accién u omision
que presuntamente se pueda atribuir a ese Estado extranjero. Pero para que se de, habran
de cumplirse cumulativamente dos requisitos: que el acto u omision se haya producido
en territorio espafiol, sea de forma total o parcial, y que el autor material de la accion u

omision se encontrase en Espafia en el momento en que el acto u omision se produjot’®,

d) Propiedad, posesion y uso de bienes (determinacion de derechos u
obligaciones respecto de bienes): un Estado extranjero no podra alegar inmunidad de
jurisdiccién ante los organos jurisdiccionales espafioles en procesos que tengan por
objeto derechos reales, la posesion o el uso del Estado extranjero sobre bienes
inmuebles sitos en Espafia. Tampoco en procesos relativos a derechos del Estado
extranjero sobre bienes muebles o inmuebles adquiridos por cualquier titulo sucesorio,

donacién o prescripcion; asi como tampoco en procesos sobre derechos relativos a la
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administracion de tales bienes si estan afectos a un fideicomiso o pertenecen a la masa

activa en un procedimiento concursal o al patrimonio de sociedades en liquidacion®®.

e) Propiedad intelectual e industrial: la inmunidad de excepcién no podra
ser alegada por el Estado extranjero ante los érganos jurisdiccionales espafioles en
aquellos procesos en los que se trate de determinar un derecho de propiedad intelectual
o industrial de ese Estado cuando ese derecho esté protegido por la legislacion espafiola.
Misma imposibilidad se dard cuando se trate de determinar una supuesta infraccion por
parte del Estado extranjero de un derecho de propiedad industrial o intelectual de un
tercero, si estan protegidos por la legislacion espafiola®®,

f) Participacion en sociedades u otras colectividades: otra excepcion
atafie a los procesos sobre la participacion del Estado extranjero en sociedades,
asociaciones, fundaciones y otras entidades, tengan o no animo de lucro y estén dotadas
0 no de personalidad juridica. Cuando esos procesos versen sobre relaciones de ese
Estado con la entidad o con el resto de participantes. Tal excepcion requerird para su
aplicacion de que: 1. Se haya constituido con arreglo a la legislacion espafiola o su
administracion central o establecimiento principal estén en Espafia; y 2. No esté

formada en exclusiva por sujetos de Derecho Internacional®?.

g) Buques de propiedad de un Estado o explotados por un Estado: un
Estado extranjero que sea propietario de un buque o que lo explote, no podra hacer valer
la inmunidad de jurisdiccion en procesos relativos a: a) La explotacion del buque,
cuando en el momento de producirse el hecho que da lugar a la accion, el buque
estuviere siendo utilizado para fines distintos a un servicio publico no comercial; o b) El
transporte de su cargamento, cuando en el momento de producirse el hecho que da lugar

a la accion, el cargamento estuviese siendo utilizado o estuviere destinado a ser
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utilizado, en ambos casos de forma exclusiva, para un fin distinto del servicio publico

no comercial.

El término «explotacién» es precisado como inclusivo de la posesion,

control, gestion o fletamento del buque y sea por tiempo, por viaje o por otro sistema.

En caso de que el carcter publico no comercial del buque o de su
cargamento plantee dudas durante el proceso, se establece que una certificacion
acreditativa de tal caracter hara prueba plena. Dicha certificacion, para tener tal caracter
de prueba plena, habra de ir firmada por el jefe de la misién del Estado extranjero
acreditado ante Espafia o, en defecto de tal mision acreditada ante nuestro pais, por la

autoridad competente de tal Estado.

Lo aqui establecido por la LO no se podra aplicar en ningun caso ni a los
bugues de guerra ni a los buques de Estado extranjeros, los cuales gozaran de

inmunidad a todos los efectos!®?.

h) Efectos de un convenio arbitral: la inmunidad de jurisdiccion no podra
ser hecha valer por el Estado extranjero cuando éste haya convenido con una persona,
sea natural o juridica, someter a arbitraje las controversias que respecto a una
transaccion mercantil puedan surgir. Tal inviabilidad de alegacion se dara en los
procesos que tengan por objeto: la validez, interpretacion o aplicacion de la clausula
compromisoria o del propio convenio arbitral; el procedimiento de arbitraje, incluido el
nombramiento judicial de los arbitros; la confirmacién, anulacion o revision del laudo

arbitral; o el reconocimiento de los efectos de los laudos extranjeros'e?,

3.3 Cuestiones procedimentales

Dentro del Titulo VII se apuntan algunas cuestiones de especial interés que
merecen una mencidén por su trascendencia practica. Se establece que los 6rganos
jurisdiccionales espafioles habran de apreciar de oficio las cuestiones relativas a

inmunidades y se abstendran de conocer los asuntos que se les sometan cuando el
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proceso esté dirigido contra un sujeto que goce de inmunidad!®. Se establece que la
forma de invocacion de la inmunidad por el Estado extranjero serd mediante el cauce de
la declinatoria de conformidad con la Ley de Enjuiciamiento Civil!8. También cuando
se entenderd incoado un proceso contra un sujeto que goce de inmunidad, que sera

cuando sea mencionado como parte contra la que se dirige el proceso en cuestion*e®.

3.4 Modificaciones legislativas

La legislacion espafiola que regulaba las inmunidades hasta la entrada en
vigor de la LO 16/2015 era, como he expuesto en el punto V.2.2, lo dispuesto en los
articulos 21.2 LOPJ y 36.2 LEC. Dichos preceptos fueron reformados con la aprobacion
de esta LO, si hasta entonces consistian en una mera remision en bloque a las normas de
Derecho Internacional, con la reforma se afiade a esa remision que también habran de
estar a lo dispuesto en la legislacion espafola. Asi, con la reforma, tales preceptos
quedan del siguiente tenor:

Avrticulo 21 LOPJ

1. Los Tribunales civiles espafioles conoceran de las pretensiones que se susciten en territorio espafiol con
arreglo a lo establecido en los tratados y convenios internacionales en los que Espafia sea parte, en las
normas de la Unién Europea y en las leyes espafiolas.

2. No obstante, no conoceran de las pretensiones formuladas respecto de sujetos o bienes que gocen de
inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion de conformidad con la legislacion espafiola y las normas de
Derecho Internacional Pablico. '8

Articulo 36.2 LEC

2. Los tribunales civiles espafioles se abstendran de conocer de los asuntos que se les sometan cuando
concurra en ellos alguna de las circunstancias siguientes:

1.2 Cuando se haya formulado demanda o solicitado ejecucion respecto de sujetos o bienes que gocen de
inmunidad de jurisdiccion o de ejecucion de conformidad con la legislacion espafiola y las normas de
Derecho Internacional Pablico.18
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Con esto doy por concluido el andlisis de LO 16/2015 en lo que a la
inmunidad de jurisdiccion del Estado extranjero atafie.

4. JURISPRUDENCIA POSTERIOR A LA LEY ORGANICA 16/2015

El objetivo de este punto es analizar algunos ejemplos de resoluciones
judiciales dictadas tras la entrada en vigor de la LO 16/2015 con el propdsito de
observar la aplicacion de la misma y los cambios que hayan podido suceder en la

argumentacion de nuestros tribunales.

STSJ de Canarias, de 11 de marzo de 2016'%: se trata de un recurso de

suplicacion interpuesto contra la sentencia de instancia que estimé como improcedente
el despido de una trabajadora efectuado por el Consulado General de Francia, Agencia
Consular y la Embajada de Francia.

La trabajadora fue contratada para prestar sus servicios como auxiliar de
oficina para la demandada. En octubre de 2014 le fue entregada una carta en la que se le
comunico su despido, en ella se adujeron como causas de extincion «causas economicas
y organizativas/técnicas». En concreto, como econdmicas se argumentaba el déficit
publico del Estado francés y como de caracter organizativo/técnico que el Consulado
donde la actora prestaba sus servicios pasé de general a honorario, cambiandose,
redistribuyéndose y eliminandose algunas de las funciones que venia realizando. El fallo

de instancia estimé como improcedente el despido y condend a la demandada.

Ante esto, la parte demandada y condenada interpuso recurso de suplicacién
en el que uno de los motivos que planteaba era que la jurisdiccidn espafiola habia de
abstenerse por darse inmunidad de jurisdiccion sustentandola en al articulo 21 LOPJ. El
TSJ de Canarias comienza recordando la doctrina sentada por las dos sentencias del
Tribunal Supremo de 1986 para descartar la aplicacion al caso de la inmunidad
diplomatica/consular porque ésta solo se concede a titulo personal y no al Estado. Y,

después, reconoce que la inmunidad de jurisdiccidn absoluta es una «doctrina

u oficina en Espafia y las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Espafia, BOE nam.
258, de 28 de octubre de 2015, paginas 101299 a 101320 (22 pags.)
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consuetudinaria caida en desuso»'® y que la realidad internacional es que los tribunales

vienen conociendo y decidiendo en la esfera de los acta iure gestionis.

El Tribunal reconoce que no le consta que haya un acuerdo en la materia
entre Espafia y Francia mediante el cual los tribunales espafioles no puedan conocer de
un proceso relativo a un contrato de trabajo, de acuerdo con el articulo 10.1 de la LO
16/2015 (que califica como idéntico al 11.1 de la Convencién de Naciones Unidas de
2004). Por lo que pasa a examinar si el supuesto en cuestion encaja en alguno de los
taxativamente contemplados en el art10.2 de la LO 16/2015, que estiman que en ellos se
podra hacer valer la inmunidad de jurisdiccién por parte del Estado extranjero:

Asi, para el primer supuesto: a) Cuando el trabajador hubiera sido
contratado para realizar funciones que supongan el ejercicio del poder publico, el TSJ
de Canarias entiende que esas funciones que supongan el ejercicio del poder pablico se
refieren a «la existencia de una estrecha relacion entre el trabajador controvertido y el
poder publico»!®. La aplicacion es descartada por el TSJ porque no le consta dato

alguno que le permita concluir que el supuesto en cuestion sea de este tipo.

La letra b) no es examinada por no tratarse de ningun empleado de los tipos

alli recogidos.

Sobre la letra ¢): Cuando el proceso tenga por objeto... la readmision del
trabajador, el TSJ entiende que se limita Unicamente a la readmision en si porque el
Estado extranjero «no puede ser obligado por el Estado del foro a mantener a una
persona en su empleo»!2, La readmision asi, como consecuencia de la declaracion de
improcedencia del despido, no se impone porque se puede optar por la indemnizacion
para dejar definitivamente resuelto el vinculo laboral. Por lo que no hay inmunidad de

jurisdiccidn por esta via.

La letra d) reconoce la inmunidad de jurisdiccion cuando el proceso

menoscabe los intereses de seguridad del Estado extranjero y tal circunstancia sea

190 STSJ Canarias, sala de lo social, de 11 de marzo de 2016 [ECLI:ES:TSJICAN:2016:1524],
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comunicada por la autoridad competente del Estado extranjero. Al no producirse

ninguna actuacion con tal propdsito, no se estima.

De esta forma, el TSJ desestima el motivo alegado y reconoce la
competencia de la jurisdiccion espafiola para conocer del proceso, el cual pasa a

resolver.

STSJ de Madrid, de 21 de julio de 2016'°%: un recurso de suplicacion
interpuesto por la trabajadora contra la sentencia de instancia que desestimé la demanda

por despido que interpuso contra la Embajada de la Republica de Lituania en Espafia.
Dicha sentencia declar6 la falta de competencia de los drganos jurisdiccionales

espafioles por estimar que se daba inmunidad de jurisdiccion.

La trabajadora, de nacionalidad lituana y residente en Espafia, suscribio una
serie de contratos de duracion determinada primero con la Embajada en Madrid y luego
con el Ministerio de Asuntos Exteriores de aquel pais en Vilna. En tales contratos se
estipulaba que las controversias se resolverian por la ley lituana. En 2015 el Ministerio
de Asuntos Exteriores lituano le remitié una comunicacion en la cual se hacia saber que
se daba por terminado ese contrato de trabajo, que ya no se iba a prorrogar, en tal escrito

se aludia al acceso de la parte actora a datos confidenciales.

Ante esto, la trabajadora interpuso recurso de suplicacién. En uno de los
motivos alegados en el recurso, la parte recurrente aducia que la sentencia de instancia
habia incurrido en una aplicacidn retroactiva prohibida porque aplicaba para resolver la
LO 16/2015 y la misma habia entrado en vigor dos semanas después de la interposicion
de la demanda. ElI TSJ desestima el motivo resolviendo que se trata de «un caso de
eficacia inmediata y no de retroactividad»'%*. Para ello argumenta con la doctrina del
TC sentada en la materia, entendiendo que la LO 16/2015 desde su entrada en vigor
puede ser aplicada a procesos en tramite si el estado en que se encuentran lo permite y
que, por tanto, el Estado extranjero tenia derecho a hacer uso de su inmunidad de
jurisdiccién desde que la ley entrd en vigor. Pero lo realmente interesante de lo que el
TSJ resuelve en este motivo es que refuerza su argumento diciendo que la LO 16/2015

estd inspirada en la Convencion de Naciones Unidas de 2004. Para lo cual cita el

193 STSJ Madrid, sala de lo social, de 21 de julio de 2016 [ECLI:ES:TSIM:2016:8838]
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predmbulo de la LO, y que la Convencidn, aun no estando «formalmente vigente como
instrumento internacional, si constituia, ya antes de la repetida ley organica 16/2015,

derecho consuetudinario internacional»t®®.

En otro motivo la recurrente alega infraccién del articulo 10 de LO 16/2015,
sosteniendo que conforme a él no cabria estimar la falta de jurisdiccion de los 6rganos
judiciales espafioles y que, por tanto, habrian de entrar a conocer del proceso. EI TSJ
reitera el fallo emitido en la sentencia de instancia, el cual descartaba la aplicacion del
articulo 10.2.a) «no se desprende que la demandante realizase funciones que
constituyeran ejercicio de la autoridad puablica»'®. Pero el TSJ si estimé inmunidad de
jurisdiccion por las letras c) y d). Sobre la letra c¢), razona que como una de las
pretensiones es la condena a la readmision, es de aplicacion y se aprecia inmunidad de
jurisdiccién. También la aprecia por la letra d), al ejercitarse una accion por despido y
tener constancia, mediante una comunicacion que efectu6 la Embajada, de «que la
demandante tenia autorizacion para acceder a la informacion clasificada como
confidencial y dispone de informacion importante»'®”. El tribunal entiende que se ha
cumplido el requisito de comunicacion exigido y que, por tanto, también se estima la

inmunidad de jurisdiccion.

El TSJ de Madrid acaba desestimando el recurso interpuesto y confirmando

la sentencia de instancia, apreciando asi la concurrencia de inmunidad de jurisdiccion.

STSJ de Madrid, de 13 de diciembre de 2018%8: un recurso de casacion

interpuesto contra un auto dictado por un juzgado de lo social de Madrid por el cual

desestimaba el recurso reposicidn interpuesto frente al auto anterior dictado por ese
juzgado. En ese auto se acordaba declarar la falta de jurisdiccion de los drganos
jurisdiccionales espafioles para conocer de la demanda. La demanda presentada por la
parte actora contra la Embajada de Turquia en Espafia contenia una reclamacion por
extincion de contrato por voluntad del trabajador. En la demanda el actor alegaba una

serie de incumplimientos de su empleador relativos a su formacién personal, menoscabo

195 STSJ Madrid, sala de lo social, de 21 de julio de 2016 [ECLI:ES:TSJM:2016:8838], fundamento de
derecho cuarto, p. 6

196 STSJ Madrid, sala de lo social, de 21 de julio de 2016 [ECLI:ES:TSJM:2016:8838], fundamento de
derecho quinto, p. 7

197 STSJ Madrid, sala de lo social, de 21 de julio de 2016 [ECLI:ES:TSJM:2016:8838], fundamento de
derecho quinto, p. 7

198 STSJ Madrid, sala de lo social, de 13 de diciembre de 2018 [ECLI:ES:TSIM:2018:13480]
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de su dignidad personal y, por ello, una indemnizacién por lesion de su derecho
fundamental a la dignidad personal.

El TSJ recuerda la vigencia de la LO 16/2015 y que en su articulo 49 se
establece que los 6rganos jurisdiccionales espafioles tienen el deber de apreciar de oficio
las cuestiones relativas a la inmunidad y que habran de abstenerse de conocer de los
asuntos que les sean sometidos cuando estén implicados sujetos que gocen de
inmunidad de jurisdiccion. De ahi pasa a examinar el articulo 10 y considera de
aplicacion el apartado 2.d) porque «ha sido la parte demandada quien ha invocado que
se "menoscaban los intereses de seguridad de la Republica de Turquia "»*°. El TSJ
seguidamente apunta que «no exige la citada Ley Orgéanica que se acredite esta
situacion bastando su mera manifestacion»2%, refiriéndose a la comunicacion que exige
el apartado 2.d). Esto, a mi juicio, se puede interpretar como una critica camuflada por
parte del Tribunal al hecho de que la mera alegacion sin justificacion suponga la
frustracion del objetivo perseguido por el precepto, la proteccion del trabajador que se
relaciona con un Estado extranjero. Esto parece que deja una via muy sencilla para que,
en la préactica, los Estados extranjeros se aprovechen y consigan, en este punto, una

aplicacion de facto de la antigua tesis absoluta.

199 STSJ Madrid, sala de lo social, de 13 de diciembre de 2018 [ECLI:ES:TSIJM:2018:13480],
fundamento de derecho tercero, p. 6
200 STS) Madrid, sala de lo social, de 13 de diciembre de 2018 [ECLI:ES:TSJM:2018:13480],
fundamento de derecho tercero, p. 6
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VI. CONCLUSIONES

En este trabajo se puede observar como la inmunidad de jurisdiccion, en
calidad de principio del Derecho internacional por el cual los 6rganos jurisdiccionales
de un Estado no pueden conocer de litigios en los que sea demandado un Estado
extranjero, tuvo en su origen una concepcion que ha ido evolucionando con el paso del
tiempo. En un inicio, la inmunidad se otorgaba siempre, era absoluta, pero esto ha ido
cambiando, creando una serie de matices o casos en los cuales tal inmunidad no se

otorga, esto es, ahora es relativa.

Hoy en dia, la naturaleza del acto es el criterio principal para diferenciar
cuando un acto de un Estado extranjero ha de verse amparado por la inmunidad de
jurisdiccion o no. Si el acto en cuestion solo puede llevarse bajo el ejercicio del poder
soberano, habra de aplicarsele la inmunidad de jurisdiccion, por ser un acto iure imperii.
Por el contrario, si el acto en cuestion puede ser llevado a cabo por un particular, serd
iure gestionis. Esta es la base de la teoria relativa que actualmente esta vigente en la

mayoria de los Estados y, en concreto, esta vigente en Espafia.

Como este trabajo explicita, al ser un principio procedente de la préctica
jurisprudencial internacional, las soluciones dadas en la materia de la inmunidad de
jurisdiccién del Estado extranjero varian de un Estado a otro. Desde una perspectiva
comparada este trabajo expone como se produjo la transicion de la tesis absoluta a la
tesis relativa en el ambito interno de cada Estado, por lo que la implantacion de la
altima fue dispar en el tiempo y versatil, adaptandose a cada ordenamiento juridico. Asi,
se gener0 la l6gica consecuencia de que un mismo acto podia ser entendido como un
acto de ejercicio de la soberania o un acto de gestién dependiendo del Estado donde se
plantease la cuestién. Por lo que durante un periodo temporal, diversidad y

heterogeneidad eran las notas caracteristicas de la inmunidad de jurisdiccidn.

Para transformar esa realidad, se ha tratado de unificar o, al menos,
homogeneizar las préacticas internacionales codificando este principio de origen
consuetudinario. Ha habido dos grandes intentos codificadores a nivel internacional,
gue no han tenido gran éxito en su adopcion: el Convenio del Consejo de Europa sobre
la inmunidad de los Estados, hecho en Basilea en 1972 y la Convencion de las Naciones

Unidas sobre las jurisdiccionales inmunidades de los Estados extranjeros y de sus
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bienes, hecha en Nueva York el 2 de diciembre de 2004. No obstante, estos textos si que
han tenido mayor éxito en la influencia que han producido, siendo tomados como
referencia tanto por los 6rganos judiciales para resolver los litigios que se les planteaban
como por las codificaciones que a nivel nacional se han adoptado. La principal
influencia ambos convenios internacionales consiste en que se adopta la inmunidad de
jurisdiccion como regla general y se la limita con una serie de excepciones por materias
que constituyen una lista cerrada. La lista de excepciones se basa en el criterio de la
naturaleza del acto.

En Espafia se parte de una aplicacion tardia de la tesis absoluta inicial, si se
la compara con las situaciones en Estados de nuestro entorno. En un principio, nuestra
jurisprudencia adolecia de confusion entre los distintos tipos de inmunidades y de
confusion asimismo debido a una mala aplicacion de la nocion de legitimacion pasiva.
La confusion entre inmunidades supuso que se aplicasen, principalmente, las
inmunidades diplomatica y consular a casos en los que realmente era de aplicacion la
inmunidad de jurisdiccion del Estado extranjero, por confundir las normas
internacionales que regian la cuestion. Sobre la legitimacion pasiva, el error residia en
entender que, cuando una demanda era dirigida contra una embajada o consulado
acreditado en Esparfia, se redirigia contra la persona del diploméatico o funcionario
consular jefe de la misién, en lugar de ir contra el Estado acreditante, por entenderse
que esa delegacion acreditada en Espafia no dejaba de ser una parte, una extension del
Estado extranjero en cuestion. La solucion que asi se acababa otorgando era denegar el
conocimiento de competencia de la jurisdiccion espafiola porque, al entender que iba
dirigida contra el diplomatico/funcionario consular, se estimaba de aplicacion la
inmunidad diplomatica/consular. Todo esto tenia como consecuencia inseguridad
juridica y desamparo para los sujetos que se relacionaban con Estados extranjeros en

nuestro pais y deseaban acudir a los tribunales espafioles.

El cambio, en la década de 1980, concretamente en 1986, se produce a raiz
de una mejora en la jurisprudencia del Tribunal Supremo con las fundamentales
sentencias de 10 de febrero de 1986%°! y de 1 de diciembre de 19862%2. Dicho cambio
que se produce en dos puntos principales. Por un lado, a partir de lo que observa en la

practica y realidad internacional, se reconoce el abandono de la tesis absoluta y se

201 §TS, sala de lo social, de 10 de febrero de 1986 [ECLI:ES:TS:1986:10867]
202 §TS, sala de lo social, de 1 de diciembre de 1986 [ECLI:ES:TS:1986:6699]
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adopta la tesis relativa. El reconocimiento de este cambio se hace con base en la
siguiente afirmacion: «cuando la vigencia de ese principio basico, que fue
historicamente aceptado, esta siendo cuestionado en la actualidad por la doctrina
cientifica con base en la realidad internacional que permite comprobar como los
Tribunales de Estados extranjeros vienen decidiendo en la esfera de los “acta iure
gestioni” cuestiones que afectan [...] a otros Estados soberanos y concretamente al
espafiol»?%. Por otro lado, estas sentencias abandonan la doctrina judicial espafiola,
reinante hasta entonces en la materia, que realizaba una aplicacién analdgica de las
inmunidades diplomaticas/consulares a casos que eran materia de la inmunidad de
jurisdiccion del Estado extranjero. El nuevo enfoque recién expuesto distingue entre las
distintas inmunidades, dejando de aplicar otro tipo de inmunidades a los casos de

inmunidad de jurisdiccion del Estado extranjero.

Desde entonces la jurisprudencia espafola en la materia de la inmunidad de
jurisdiccion del Estado extranjero ha ganado en calidad y claridad. EI Tribunal
Constitucional ha desempefado un papel esencial, siendo el que mayor luz arrojé sobre
la materia, al aceptar una «[...] progresiva relativizacion [...] acusada y clara en lo que
respecta a la inmunidad de jurisdiccion [...] »2%4.Pero, aun con esa mejora, los 6rganos
jurisdiccionales espafioles admitian la dificultad que suponia la distincién entre acta

iure imperii y acta iure gestionis reconociendo que «no resulta una tarea facil»2%,

Y es que, aunque se gand seguridad juridica, nuestros tribunales habian de
acudir al ordenamiento internacional para extraer la norma sobre la que dar solucion a
los litigios. Es decir, habian de acudir al Derecho Internacional y a la préactica
internacional para obtener la norma de la inmunidad de jurisdiccion del Estado
extranjero en su tesis relativa, pero con la falta de certeza sobre donde estaba el limite
entre los acta iure imperii y los acta iure gestionis. Todo esto porque nuestra legislacion
inicialmente se conformaba con una mera y parca remision al ordenamiento
internacional en materia de inmunidades, a través de los articulos 21.2 LOPJ y 36.2
LEC (en su tenor previo a la modificacién de 2015). Por tanto, se puede decir que

Espafia tenia una laguna juridica en la materia.

203 STS, sala de lo social, 10 de febrero de 1986 [ECLI:ES:TS:1986:10867], Fundamento de Derecho 3°,
p. 2

204 STC 107/1992, sala segunda, de 1 de julio de 1992, fundamento juridico 4, p. 34

205 STSJ Catalufia, sala de lo social, de 25 de junio de 2014 [ECLI:ES:TSJICAT:2014:7285], fundamento
de Derecho tercero, p. 6
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Con la aprobacion de la Ley Organica 16/2015 la laguna juridica
mencionada es cubierta. La Ley Orgénica se inspira y sigue a la Convencion de las
Naciones Unidas sobre las jurisdiccionales inmunidades de los Estados extranjeros y
de sus bienes, hecha en Nueva York el 2 de diciembre de 2004. La ley parte del
principio de inmunidad de jurisdiccion de los Estados extranjeros en Espafia (articulo
4), como una regla general que se ve limitada por una serie de excepciones. Esas
excepciones que se establecen a la regla general de inmunidad (articulos 9-16 de la
precitada ley) de jurisdiccién del Estado extranjero son una transposicién a nuestro

ordenamiento juridico interno de lo codificado a nivel internacional.

Las resoluciones judiciales dictadas bajo la vigencia de la LO 16/2015 han
ganado en claridad y calidad, por tanto, se ha conseguido una mayor seguridad juridica
en la materia. Mayor seguridad juridica que han ganado en primer lugar los érganos
judiciales al tener una legislacion de referencia a la que acudir, en lugar de tener que
indagar en el ordenamiento juridico internacional para encontrar una solucion a los
procesos que se les han planteado. Seguridad juridica que también han ganado los
sujetos que relacionan con los Estados extranjeros al verse mejor garantizado su derecho

a la tutela judicial efectiva.

En definitiva, se puede afirmar que en el derecho internacional
contemporaneo se ha consolidado la inmunidad de jurisdiccion del Estado extranjero
mediante la codificacion a nivel internacional y, mas recientemente, a nivel espafiol. Se
puede sostener que se ha producido un consenso a la hora de exceptuar la inmunidad de
jurisdiccién en las materias de: transacciones mercantiles; contratos de trabajo; lesiones
a las personas y dafios a los bienes; propiedad, posesién y uso de bienes; propiedad
intelectual e industrial; participacién en sociedades u otras colectividades; buques de
propiedad de un Estado o explotados por un Estado; y efectos de un convenio arbitral. Y
la consecuencia principal de esta consolidacion es, como ya he dicho, mayor seguridad

juridica en el contexto de la competencia judicial internacional.
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