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La presente traduccién es exclusivamente para fines de divulgacion y
no tiene caracter oficial. No existe una version oficial en espafiol de las sen-
tencias de la Corte, estas se emiten unicamente en sus idiomas oficiales, los
cuales son, segin el Articulo 39-1 del Estatuto, el francés y el inglés. Ademas,
segun lo ordenado en el parrafo 2 del mismo articulo, en cada Sentencia la
Corte determina cual es el idioma en el cual hace fe. En el caso de la Sen-
tencia del 3 de febrero de 2012, este idioma es el francés.

Por razones de espacio no es posible incluir aqui el texto integral de
las opiniones individuales y disidentes que algunos jueces decidieron afiadir
a la Sentencia. Sin embargo, al final del presente texto se incluy6 la traduc-
ci6én de los resimenes preparados por la Secretarfa de la Corte y que fueron
incluidos como anexo al comunicado de prensa emitido con motivo de la
lectura del fallo.
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CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

ANO 2012
2012
3 de febrero
Cason.” 143
3 de febrero de 2012

INMUNIDADES JURISDICCIONALES DEL ESTADO
(ALEMANIA c. ITALIA; GRECIA (INTERVINIENTE))

Contexto histdrico y fdctico

Tratado de paz de 1947 — 1 ey federal de indemnizacion de 1953 — Acuerdos de 1961
— Ley federal de 2000 que crea la fundacion “Memoria, responsabilidad y futuro” — Pro-
cesos iniciados ante los tribunales italianos — Acciones iniciadas por nacionales italianos
— Acciones iniciadas por nacionales griegos.

%

Obyjeto del diferendo y competencia de la Corte

Objeto del diferendo definido por las demandas de Alemania y de 1talia — Ausencia
de objecidn por parte de Italia a la competencia de la Corte y a la admisibilidad de la
demanda — Articulo primero de la Convencion Europea para la Solucion Pacifica de
Controversias como base de la competencia — Limitacion ratione temporis 7o apli-
cable — Corte tiene competencia — Corte no estd llamada a resolver sobre cuestiones de
reparacion — Relacion entre obligacion de reparacion e inmunidad del Estado — Ninguna
otra cuestion referente a la competencia de la Corte.

*

Violaciones de la inmunidad de jurisdiccion de Alemania que habrian sido cometidas en
el marco de los procesos emprendidos por los querellantes italianos.

Cuestiones sometidas a la Corte — Origen de las acciones intentadas ante los
tribunales italianos — Excistencia de una regla consuetudinaria de derecho internacional
que confiere la inmunidad del Estado — Fuentes de la prictica estatal y de la opinio
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juris — Prictica estatal y opinio juris reconocen, de forma general, la inmunidad del
Estado — Regla de inmunidad del Estado proveniente del principio de ignaldad sobe-
rana de los Estados — Necesidad de establecer una distincion entre los actos pertinentes
de Alemania y aquellos de 1talia — Cardcter procedimental del derecho de inmunidad
— Corte debe examinar y aplicar el derecho de inmunidad del Estado tal cual existia en
la época de los procesos italianos — Actos jure gestionis y jure impetii — Actos de las
fuerzas armadas del Reich aleman siendo actos jure impetii — Inmunidad del Estado
en lo referente a los actos jure imperii — Argumento de Italia segin el cnal Alemania
no tiene derecho a beneficiarse de la inmunidad en los procesos que se iniciaron frente a
los tribunales italianos.

Primer argumento de 1talia: excepcion territorial— Actos cometidos en el territorio
del Estado que ejerce la jurisdiccion por las fuerzas armadas de nun Estado extranjero
en el marco de un conflicto armado — Articnlo 11 de la convencion enropea sobre la in-
munidad de los Estados — Articnlo 12 de la convencion de las Naciones Unidas sobre
las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes — Prdctica estatal: legis-
laciones nacionales y decisiones de jurisdicciones nacionales — Estado goza, en el marco
de instancias civiles, de inmunidad frente a actos jure impetii cuando se discuten actos
que hayan conllevado la muerte, un perjuicio corporal o un perjuicio material cometido
por sus fuergas armadas en el marco de un conflicto armado — opinio juris — Ausencia
de jurisprudencia o de declaraciones contrarias por parte de los Estados — Decisiones de
las jurisdicciones italianas no pueden justificarse sobre la base de la excepcion territorial.

Segundo argumento de Italia: objeto y circunstancias de las demandas presen-
tadas a las jurisdicciones italianas — Gravedad de las violaciones — Afirmacion segin
la cual el derecho internacional no concede la inmunidad a un Estado en caso de viola-
ciones graves del derecho de los conflictos armados — Tribunal nacional convocado debe
determinar si un Estado puede pretender tener inmunidad antes de poder examinar el
Jfondo del caso — Ausencia de prictica estatal que soporte la afirmacion segin la cual
un Estado seria privado de inmunidad en los casos de violaciones graves del derecho
internacional humanitario — Propuesta tampoco fue adoptada por la Corte Enropea de
Derechos Humanos — Estado no esta desprovisto de su inmunidad porgue se le acuse
de violaciones graves del derecho internacional humanitario.

Relacién entre jas cogens y regla de la inmunidad del Estado — Supuesto con-
[licto entre las normas de jus cogens y la inmunidad de Alemania — Jus Cogens no
entra en conflicto con la inmunidad del Estado — Argumento basado en la primacia del
jus cogens sobre el derecho de inmunidad de los Estados que ha sido rechazado por los
tribunales nacionales — Innunidad del Estado no se encuentra afectada por una violacion
del jus cogens.

Argumento del “Giltimo recurso” — Afirmacion segiin la cual los tribunales italia-
105 rechazaron, con razon, el reconocimiento de la inmunidad de Alemania sobre la base
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del fracaso de todas las demds tentativas de obtener reparacion — Derecho de un Estado
a la inmunidad no depende de la existencia de otras vias efectivas de reparacion — Corte
rechaza el argumento de Italia — Nuevas negociaciones entre Alemania e Italia.

Efecto combinado de las circunstancias invocadas por Italia — Ninguno de los
tres componentes justifican el comportamiento de los tribunales italianos — Ausencia de
efectos si se toman de forma conjunta — Prdctica estatal — Puesta en equilibrio de diferentes
factores que desconocen la naturaleza misma de la inmunidad del Estado — Inmunidad
10 putede depender de lo actuado por un tribunal nacional.

Rechazo de los tribunales italianos de reconocer la inmunidad de Alemania
constitnye un incumplimiento de las obligaciones de Italia frente a este siltimo — Ninguna
necesidad de examinar las otras cuestiones invocadas por las Partes.

Medidas coercitivas tomadas frente a los bienes pertenecientes a Alemania en
territorio italiano

Embargo judicial sobre la V'illa 1V igoni — Embargo en cuestion suspendido por Italia en
virtud del proceso frente a la Corte — Distincion entre las reglas de derecho internacional
consuetudinario relativas a la inmunidad de ejecucion y aquellas que regulan la inmunidad
de jurisdiccion — No hay necesidad de determinar si las decisiones de los tribunales griegos
que establecen condenas pecuniarias respecto a Alemania fueron emitidas violando la in-
munidad de jurisdiccion de ese Estado — Artienlo 19 de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre inmunidad jurisdiccional de los Estados y de sus bienes — Bien objeto de
una medida coercitiva siendo ntilizado para fines de servicio pitblico no comercial — Ale-
mania no se manifiesta a_favor de la aplicacion de la medida en cuestion ni reserva la
Villa Vigoni a satisfaccion de las demandas judiciales dirigidas contra ella — Inscripcion
de un embargo judicial sobre la V'illa Vigoni constituye una violacion por Italia de su
obligacion de respetar la innmunidad debida a Alemania.

Decisiones judiciales italianas que declaran exigibles en Italia las decisiones de
Jurisdicciones griegas que enuncian condenas civiles contra Alemania

Argumento de Alemania acorde con el cual su inmunidad de jurisdiccion fue

violada por esas decisiones — Solicitud de exequdtur— Cuestion de saber si los tribunales

italianos respetaron la inmunidad de jurisdiccion de Alemania accediendo al exequdtnr

— Olbyeto del proceso de exequdatur — Proceso de exequatur debe verse como una accion

contra el Estado condenado por el juez exctranjero — Cuestion de la indemnidad debiendo
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ser analizada antes de la solicitud del excequdtnr -- Ninguna necesidad de abordar la cues-
tion referente a si los tribunales griegos violaron la inmunidad de Alemania — Sentencias
de la Corte de apelacion de Florencia violatorias de la obligacion de Italia de respetar la
inmunidad de jurisdiccion de Alemania.

Conclusiones finales de Alemania y reparaciones solicitadas

Seis pliegos de conclusiones fueron sometidos a la Corte por Alemania — Corte retiene los
tres primeros pliegos de conclusiones — 1 iolacion por parte de Italia de la inmunidad de
Jurisdiccion de Alemania — Cuarto pliego de Conclusiones — Solicitud que tiende a que
la Corte declare que la responsabilidad internacional de Italia se encuentra comprometida
— Ninguna necesidad de una declaracion especifica— Responsabilidad se deduce antonniti-
camente de haber constatado la violacion de ciertas obligaciones — Corte no retiene la cnarta
conclusion — Quinto pliego de conclusiones — Solicitud gue busca que la Corte ordene a
talia tomar, por los medios de su eleccion, todas las medidas necesarios para hacer que el
conjunto de las decisiones de sus tribunales y otras antoridades judiciales que violan la in-
munidad soberana de Alemania sean privadas de efecto — Corte retiene el quinto pliego de
conclusiones — Resultado debe ser alcanzado mediante la promulgacion de una legislacion
apropiada o recurriendo a cualguier otro método capaz, de producir dicho efecto — Sexcto
pliego de conclusiones — Solicitud que tiende a gue la Corte ordene a ltalia ofrecer garan-
tias de no repeticion — Ninguna razon para suponer que un Estado cuyo comportamiento
e declarado ilicito por la Corte lo repita en un futuro — Ausencia de circunstancias que
Justifiguen las garantias de no repeticion — Corte no retiene el sexto pliego de conclusiones.

SENTENCIA

Presentes: M. ONADA, presidente, M. TOMKA, vicepresidente; MM. KOROMA, SIMMA,
ABRAHAM, KEITH, SEPULVEDA-AMOR, BENNOUNA, SKOTNIKOV, CANCADO
TRINDADE, YUSUF, GREENWOOD, MMES XUE, DONAGHUE, jueces; M. GAJA, jue3
ad hoc, M. COUVREUR, Secretario.

En el caso relativo a las inmunidades jurisdiccionales del Estado,
entre

La Republica Federal de Alemania,

Representada por
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S. E. La sefiora Susanne Wasum-Rainer, embajadora, directora general de
asuntos juridicos y consejera juridica del Ministerio Federal de Relaciones
Exteriores,

S. E. El senior Heinz-Peter Behr, Embajador de la Republica Federal
Alemana ante el Reino de Holanda,

El Sefior Christian Tomuschat, antiguo miembro y presidente de la
Comision de Derecho Internacional, profesor emérito de derecho interna-
cional publico en la Universidad Humbolt de Betlin,

Como agentes;

El sefior Andrea Gattini, profesor de derecho internacional publico en la
Universidad de Padua,

El sefior Robert Kolb, profesor de derecho internacional publico en
la Universidad de Ginebra,

Como consejeros y abogados;

El sefior Guido Hildner, jede de la Divisién de Derecho Internacional
Publico en el Ministerio Federal de Relaciones Exteriores,

El sefior G6tz Schmidt-Bremme, jefe de la division de Derecho
Internacional en Materia Civil, Comercial y Fiscal en el Ministerio Federal
de Relaciones Exteriores,

El sefior Felix Neumann, Embajada de la Repuiblica Federal Alemana
en el Reino de Holanda.

Elsefior Gregor Schotten, Ministerio Federal de Relaciones Exteriores,

El sefior Klaus Keller, Embajada de la Republica Federal de Alemania
en el Reino de Holanda,

La sefiora Susanne Achilles, Embajada de la Republica Federal de
Alemania en el Reino de Holanda,

La sefiora Donate Arz von Straussenburg, Embajada de la Repuiblica
Federal de Alemania en el Reino de Holanda,

Como consejeros;

La sefiora Fiona Kaltenborn,
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Como asistente,

J

La Republica Italiana,
Representada por

S. E. El sefior Paolo Pucci di Benisichi, Embajador y Consejero de Estado,
Como agente;

El sefior Giacomo Aiello, abogado del Estado,
S. E. El sefior Franco Giordano, Embajador de la Republica Italiana
ante el Reino de Holanda,

Como Coagentes;

El sefior Luigi Condorelli, profesor de derecho internacional de la Univer-
sidad de Florencia,

El sefior Pierre-Marie Dupuy, profesor de derecho internacional en
el Instituto Universitario de Altos Estudios Internacionales y de Desarrollo
de Ginebra y de la Universidad de Paris 11 (Panthéon-Assas),

El sefior Paolo Palchetti, profesor asociado de derecho internacional
de la Universidad de Macerata,

El sefior Salvatore Zapala, profesor de derecho internacional de la
Universidad de Catana, consejero juridico de la mision permanente de Italia
ante la Organizaciéon de Naciones Unidas,

Como Consejeros y abogados;

El sefior Giogio Marrapodi, Ministro Plenipotenciario, jefe del Departamen-
to Juridico del Ministerio de Relaciones Exteriores,

El sefior Guido Cerboni, Ministro Plenipotenciario, coordinador
para los pafses de Europa central y occidental de la Direccion General de la
Unién Europea en el Ministerio de Relaciones Exteriores,

El sefior Roberto Bellelli, consejero juridico en la Embajada de Italia
en el Reino de Holanda,

La sefiora Sarah Negro, Primer Secretatio en la Embajada de Italia
en el Reino de Holanda,
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El sefior Mel Marquis, profesor de derecho en el Instituto Universi-
tario Buropeo de Florencia,

La sefiora Francesca De Vittor, investigadora en derecho internacional
en la Universidad de Macerata,
Como consejeros,

Con, como Estado antorizado a intervenir en la instancia,

La Republica Helénica,
Representada por

El sefior Stelios Perrakis, profesor de instituciones internacionales y europeas
en la Universidad Panteion de Atenas,

Como agente;

S. E. El sefior Ioannis Economides, Embajador de la Repuiblica Helénica
ante el Reino de Holanda,

Como agente adjunto;

El sefior Antonis Bredimas, profesor de derecho internacional en la Univer-
sidad Nacional y Capodistriana de Atenas,

Como consejero y abogado;

La sefiora Maria-Daniella Marouda, profesora de derecho internacional en
la Universidad Panteion de Atenas,

Como consejero,

LA CORTE,

Compuesta como ya se indico,
Luego de haber deliberado,
Ewmite la signiente sentencia:

1. E123 de diciembre de 2008 la Republica Federal de Alemania (en
adelante ‘Alemania’) present6 ante el Secretario de la Corte una demanda
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introductoria de instancia contra la Republica Italiana (en adelante ‘Italia’)
respecto a una controversia que encuentra su origen en las “violaciones
de obligaciones juridicas internacionales” que habrian sido cometidas por
Italia “al no respetar” en su practica judicial “la inmunidad de jurisdiccién
reconocida a [Alemania] por el derecho internacional”.

Como fundamento de la competencia de la Corte, Alemania invoco
en sudemanda el articulo primero de la convencion europea para la solucion
pacifica de controversias del 29 de abril de 1957.

2. De conformidad con el parrafo 2 del articulo 40 del Estatuto, la
demanda fue inmediatamente comunicada al Gobierno italiano por el se-
cretario; conforme al parrafo 3 de este articulo, todos los demas Estados
admitidos a presentarse frente a la Corte fueron informados del depésito
de la demanda.

3. Debido a que la Corte no cuenta con ningun juez de nacionalidad
italiana, Italia se valié del derecho que le confiere el parrafo 2 del articulo 31
del Estatuto para proceder a nombrar un juez ad hoc para fallar en el caso: se
nombr6 al S. Giorgio Gaja.

4. Mediante providencia fechada el 29 de abril de 2009, la Corte fij6 para
el 23 de junio de 2009 y para el 23 de diciembre de 2009, respectivamente, las
fechas de expiracioén de los plazos para la entrega del memorial de Alemania
y la contra-memoria de Italia; dichas piezas procesales fueron debidamente
depositadas en los plazos establecidos. La contra-memoria de Italia inclufa una
demanda de reconvencién “respecto de la cuestion de las reparaciones debi-
das a las victimas italianas de las graves violaciones de derecho internacional
humanitario cometidas por las fuerzas del Reich aleman”.

5. Mediante providencia fechada el 6 de julio de 2010, la Corte decidi6
que la demanda de reconvencién de Italia era inadmisible como tal debido
a lo establecido por el parrafo 1 del articulo 80 de su Reglamento. Por me-
dio de la misma providencia, se autoriza a Alemania a presentar una réplica
y a Italia, una duplica, y fij6 para el 14 de octubre de 2010 y para el 14 de
enero de 2011, respectivamente, las fechas de expiracion de los plazos para
el depésito de dichas piezas procesales, estas ultimas fueron entregadas en
los plazos prescritos.

6. E1 13 de enero de 2011 la Republica Helénica (en adelante ‘Gre-
cia’), en virtud del articulo 62 del Estatuto, present6 ante el Secretario una
solicitud a fin de intervenir en el caso. En la demanda, Grecia indicé que
“no busca|ba] intervenir como Estado parte en el caso”.

7. De conformidad con el parrafo 1 del articulo 83 del Reglamento,
el Secretatio, bajo el amparo de cartas fechadas el 13 de enero de 2011,
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transmitié copias certificadas de la solicitud a fin de intervencion a los gobier-
nos aleman e italiano, informandoles que la Corte habia fijado parael 1 de
abril de 2011 la fecha de expiracion del plazo en el cual ellos podrian presentar
sus observaciones escritas respecto de dicha solicitud. Acorde con el parra-
fo 2 de ese mismo articulo, igualmente transmitié copia de la ya menciona
solicitud al Secretario General de la Organizacion de las Naciones Unidas.

8. Alemania e Italia presentaron observaciones esctitas sobre la soli-
citud a fin de intervencién de Grecia en los términos fijados. El Secretario
le transmiti6 a cada uno copia de las observaciones del otro e igualmente
envi6 copia de las observaciones de las dos partes a Grecia.

9. A laluz del parrafo 2 del articulo 84 de su Reglamento, y teniendo
en cuenta la falta de objecion de las dos Partes, la Corte estim6 que no era
necesario llevar a cabo audiencias sobre la cuestion de la admision de la solici-
tud a fin de intervencion de Grecia. Considerd, sin embargo, que este tltimo
deberia tener la posibilidad de exponer sus puntos sobre las observaciones
de las Partes, que debian en cuanto a ellas estar autorizadas a someter obser-
vaciones escritas adicionales sobre la cuestion. La Corte fij6 el 6 de mayo de
2011 como fecha de expiracion del término acordado a Grecia para presentar
sus propias observaciones escritas referentes a aquellas de las Partes, y el 6 de
junio de 2011, la fecha de expiracién del término concedido a las Partes para
comunicar sus observaciones adicionales sobre las observaciones escritas
de Grecia. Las observaciones de Grecia y las observaciones adicionales de
las Partes fueron presentadas en el término fijado. El Secretario transmitio
a las Partes copia de las observaciones de Grecia, ademas envié a cada una
copia de las observaciones adicionales de la otra y, a Grecia, copia de las
observaciones adicionales de las dos Partes.

10. Mediante providencia fechada el 4 de julio de 2011, la Corte autori-
z6 a Grecia a intervenir en condicion de Estado no parte, en la medida en que
su intervencion se limitarfa a las decisiones griegas declaradas ejecutables en
Italia. La Corte igualmente fij6 como fechas de expiracion de los plazos para
el dep6sito de la declaracién escrita y de las observaciones escritas previstas
en el parrafo 1 del articulo 85 del Reglamento: para la declaracion escrita de
Grecia, el 5 de agosto de 2011, y para las observaciones escritas de Alemania
e Italia respecto a esa declaracion, el 5 de septiembre de 2011.

11. La declaracion escrita de Grecia y las observaciones escritas de
Alemania fueron entregadas en los plazos fijados. Mediante carta fechada el
1 de septiembre de 2011 el agente de Italia indicé que la Republica Italiana
no presentaria observaciones respecto a la declaracion escrita de Grecia en
ese momento procesal, reservandose, sin embargo, “su posicion y su derecho
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a abordar, en su caso, ciertos puntos mencionados en la declaracion escrita
en el transcurso de las audiencias”. El Secretario transmitié como es debido
a las Partes copia de la declaracion escrita de Grecia; transmitio a Italia y a
Grecia copia de las observaciones escritas de Alemania.

12. Conforme al parrafo 2 del articulo 53 del Reglamento, la Corte,
después de haberse informado con las Partes, decidié qué copias de las piezas
procesales y de los documentos anexos serfan accesibles al publico una vez se
iniciase el procedimiento oral. Después de consultar a las Partes y a Grecia,
la Corte decidi6 que ocurrirfa lo mismo con la declaracion escrita del Estado
interviniente y las observaciones escritas de Alemania sobre la mencionada
declaracion.

13. Las audiencias publicas se realizaron del 12 al 16 de septiembre
de 2011, en las cuales fueron escuchados en sus argumentos orales y las
réplicas de:

Por Alemania: La sefiora Susanne Wasum-Rainer,
El sefior Christian Tomuschat,
El sefior Andrea Gattini,
El sefior Robert Kolb,

Por ltalia: El sefior Giacomo Aiello,
El sefior Luigi Condorelli,
El sefior Salvatore Zappala,
El sefior Paolo Palchetti,
El sefior Pierre-Marie Dupuy,

Por Grecia: El sefior Stelios Perrakis,
El senor Antonis Bredimas,

14. En la audiencia, miembros de la Corte le formularon a las Partes
y, en su calidad de Estado interviniente, a Grecia preguntas que contestaron
por escrito. Las Partes presentaron sus observaciones escritas sobre esas
respuestas escritas.

ACDI, Bogota, ISSN: 2027-1131/1SSNe: 2145-4493, Vol. 6, pp. 163-255, 2013

~

Ricardo Abello-Galvis y Cristhian Ferrer Acufia

-



15. En su demanda, Alemania formuld las pretensiones siguientes:
“Alemania le pide a la Corte juzgue y declare que:

1. Al permitir que se intenten en su contra acciones civiles fundadas en
las violaciones del derecho internacional humanitario cometidas por
el Reich aleman durante la Segunda Guerra Mundial, de septiembre
de 1943 a mayo de 1945, la Republica Italiana cometié violaciones a
sus obligaciones juridicas internacionales al no respetar la inmunidad
de jurisdiccién reconocida a la Republica Federal de Alemania por el
derecho internacional;

2. Tomando medidas de ejecucion sobre la “Villa Vigoni”, propiedad del
Estado aleman y utilizado por este gobierno con fines no comerciales,
la Republica Italiana viol6 igualmente la inmunidad de jurisdiccion de
Alemania;

3. Declarando ejecutables en el tertitorio italiano las decisiones judiciales

Italia; Grecia interviniente), Decision sobre el fondo.

griegas fundadas sobre hechos comparables a aquellos que se mencionan
en el punto 1 anteriormente mencionado, la Republica Italiana cometié

otra violacion a la inmunidad de jurisdiccion de Alemania.

En consecuencia, la Republica Federal de Alemania pide a la Corte que

Traduccion de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia sobre el
diferendo relativo a las “Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania c.

juzgue y declare que:

4. Hay responsabilidad internacional de la Republica Italiana;

5. La Republica Italiana tomard, mediante los medios de su eleccion,
todas las medidas necesarias patra lograr que el conjunto de decisiones
de su jurisdiccién y de otras autoridades judiciales que contravienen la
inmunidad soberana de Alemania no pueda ser e¢jecutadas;

6. La Republica italiana tomara todas las medidas necesarias para hacer
que sus jurisdicciones se abstengan en un futuro de conocer respecto
de acciones presentadas contra Alemania en razén de los hechos men-

cionados previamente el punto 17,

16. En el transcurso del procedimiento escrito, las conclusiones si-
guientes fueron presentadas por las Partes:

A nombre del gobierno de Alemania,

En la memoria y en la réplica:
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“Alemania pide a la Corte de decir y juzgar que:

1. Al permitir que se intenten en su contra acciones civiles fundadas en
las violaciones del derecho internacional humanitario cometidas por
el Reich aleman durante la Segunda Guerra Mundial, de septiembre
de 1943 a mayo de 1945, la Republica Italiana cometié violaciones a
sus obligaciones juridicas internacionales al no respetar la inmunidad
de jurisdiccién reconocida a la Republica Federal de Alemania por el
derecho internacional;

2. Tomando medidas de ejecucion sobre la “Villa Vigoni”, propiedad
del Estado aleman y utilizado por el gobierno de este tltimo con fines
no comerciales, la Republica Italiana viol6 igualmente la inmunidad de
jurisdiccion de Alemania;

3. Declarando ejecutables en el tertitorio italiano las decisiones judiciales
griegas fundadas sobre hechos comparables a aquellos que se mencionan
en el punto 1 anteriormente mencionado, la Republica Italiana cometié
una nueva violacién a la inmunidad de jurisdiccion de Alemania.

En consecuencia, la Republica Federal de Alemania pide a la Corte que
juzgue y declare que:

4. Hay responsabilidad internacional de la Republica Italiana;

5. La Republica Italiana tomard, mediante los medios de su eleccion,
todas las medidas necesarias patra lograr que el conjunto de decisiones
de sus jurisdicciones y de otras autoridades judiciales que contravienen
la inmunidad soberana de Alemania no pueda ser ejecutado;

6. La Republica Italiana tomaré todas las medidas necesarias para hacer
que su jurisdiccion se abstenga en un futuro de conocer respecto de ac-
ciones presentadas contra Alemania en razén de los hechos mencionados

previamente en el punto 17,

A nombre del gobierno de Italia,
En la contra-memoria y en la daplica:

“Basandose en los hechos y los medios expuestos [en la contra-memoria
y en la daplica], y reservandose el derecho de complementar o de modi-
ficar esta conclusion, Italia solicita a la Corte que diga y juzgue que todas

las pretensiones de Alemania son rechazadas”.

17. En el transcurso de la audiencia, las siguientes conclusiones fueron
presentadas por las Partes:
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En nombre del gobierno de Alemania,

“Alemania pide a la Corte juzgar y declarar que:

1. Al permitir que se intenten en su contra acciones civiles fundadas en las
violaciones del derecho internacional humanitario cometidas por el Reich
aleman durante la Segunda Guerra Mundial, de septiembre de 1943 a ma-
yo de 1945, la Republica Italiana cometi6 violaciones a sus obligaciones
juridicas internacionales al no respetar la inmunidad de jurisdiccion reco-
nocida a la Republica Federal de Alemania por el derecho internacional;
2. Tomando medidas de ejecucion sobre la “Villa Vigoni”, propiedad
del Estado aleman y utilizado por el gobierno de este tltimo con fines
no comerciales, la Republica Italiana viol6 igualmente la inmunidad de
jurisdiccion de Alemania;

3. Declarando ejecutables en el tertitorio italiano las decisiones judiciales
griegas fundadas sobre hechos comparables a aquellos que se mencionan
en el punto 1 anteriormente citado, la Republica italiana cometié otra
violacién a la inmunidad de jurisdiccion de Alemania.

En consecuencia, la Republica Federal de Alemania pide a la Corte que
juzgue y declare que:

4. Hay responsabilidad internacional de la Republica Italiana;

5. La Republica Italiana tomard, mediante los medios de su eleccion,
todas las medidas necesarias para lograr que el conjunto de decisiones
de sus jurisdicciones y de otras autoridades judiciales que contravienen
la inmunidad soberana de Alemania no puedan ser ejecutadas:

6. La Republica Italiana tomara todas las medidas necesarias para hacer
que su jurisdiccion se abstengan en un futuro de conocer respecto de
acciones presentadas contra Alemania en razén de los hechos mencio-

nados previamente el punto 17,

A nombre del gobierno de Italia,

“[Plor las razones expuestas en [sus| escritos y en [sus] alegatos, [Italia
pide] a la Corte [que] juzgue y declare que las pretensiones de Alema-
nia no tienen fundamento. Pese a esto se entiende [...] que Italia no
tendrfa ninguna objecién en acatar lo que la Corte decida respecto al
levantamiento del embargo registrado sobre la Villa Vigoni”.
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18. En conclusion de la declaracion escrita que presenté en virtud
del parrafo 1 del articulo 85 del Reglamento, Grecia indicé particularmente

“[...] que el efecto de la sentencia que la CIJ dard en el presente caso refe-
rente a la inmunidad jurisdiccional del Estado sera de gran importancia
para el ordenamiento juridico italiano y ciertamente para el ordenamiento

juridico helénico.

Ademas, una decision de la ClJ respecto a los efectos del principio de
inmunidad jurisdiccional de los Estados cuando esta se confronta con
una regla de derecho internacional de caracter jus cogens—como la prohi-
bicién de violacién de las reglas fundamentales del derecho humanitario
— guiara al juez griego en la materia. Esto tendra efectos importantes
sobre las acciones juridicas pendientes o aquellas que puedan presentarse

por parte de individuos ante estos tribunales”.

19. En conclusion de las observaciones orales que fueron presentadas
sobre el objeto de su intervencion en virtud del parrafo 3 del articulo 85 del
Reglamento, Grecia indic6 lo siguiente

“Una decision de la Corte Internacional de Justicia respecto a los efec-
tos del principio de la inmunidad jurisdiccional de los Estados cuando
esta se confronta con una regla de derecho internacional con caracter
Jjus cogens —como la prohibicion de violacion de reglas fundamentales
de derecho humanitario— guiard al juez griego [...] Esto tendra efectos
importantes sobre las acciones juridicas pendientes o aquellas que puedan
presentarse por parte de individuos ante estos tribunales.

El gobierno helénico considera que el efecto de la sentencia que [la]
Corte pronunciara en este caso referente a la inmunidad jurisdiccional
sera de gran importancia en primer lugar para el ordenamiento juridico

italiano e, igualmente, para el ordenamiento juridico helénico”.
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I. CONTEXTO HISTORICO Y FACTICO

20. La Corte encuentra util exponer de forma breve el contexto his-
torico y factico del caso. Este dltimo, en lo esencial, no ha sido objetado
por las Partes.

21. Enjunio de 1940 Italia entra en guerra, en condicién de aliado del
Reich aleman. En septiembre de 1943, después de la destitucién de Mus-
solini, se rindié ante los Aliados vy, el mes siguiente, le declard la guerra a
Alemania. Las fuerzas alemanas, que ocupaban, sin embargo, una gran parte
del territorio italiano, se dedicaron, entre los meses de octubre de 1943 y
el final de la guerra, a cometer gran cantidad de actos atroces contra la po-
blacién de las regiones ocupadas; asi fue como civiles fueron masacrados y,
muchos otros, deportados y obligados al trabajo forzoso. Varios cientos de
miles de soldados italianos fueron por demas tomados como prisioneros por
las fuerzas alemanas, tanto en el territorio italiano como en otros lugares de
Europa. La mayorfa de estos detenidos (en adelante ‘militares internos ita-
lianos’) vieron que se les denegd el estatus de prisioneros de guerra y fueron
deportados a Alemania o a los territorios ocupados por este ltimo para ser
sometidos a trabajos forzados.

1. El tratado de paz de 1947

22. E110 de febrero de 1947, una vez terminada la Segunda Guerra Mundial,
las potencias aliadas concluyeron un tratado de paz con Italia con el fin de
solucionar, especificamente, las consecuencias juridicas y econémicas de la
guerra con este Estado. El articulo 77 del tratado de paz se lee tal como sigue:

“1. Desde la entrada en vigencia del presente Tratado, los bienes en Ale-
mania del Estado y los nacionales italianos no seran considerados bienes
enemigos y todas las restricciones que resulten de su caracter enemigo
seran levantadas.

2. Los bienes identificables del Estado y de los nacionales italianos que se
apropiaron las fuerzas armadas o las autoridades alemanas, por la fuerza o
por amenaza, del tertitorio italiano y fueron llevados a Alemania después
del 3 de septiembre de 1943 deberan ser a restituidos.

3. El restablecimiento de los derechos de propiedad al igual que la restitu-
cién de los bienes italianos en Alemania se realizaran de conformidad con
las medidas que seran adoptadas por las potencias que ocupan Alemania.
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4. Sin perjuicio de estas disposiciones y de todas las demas que serfan
tomadas a favor de Italia y de los nacionales italianos por las potencias
que ocupan Alemania, Italia renuncia, a nombre propio y a nombre de
los nacionales italianos, a toda reclamacion contra Alemania y los na-
cionales alemanes que no hayan sido resueltos antes del 8 de mayo de
1945, exceptuando aquellas que resulten de contratos y de otras obli-
gaciones que hayan sido adquiridas antes del 1 de septiembre de 1939.
Esta renuncia sera considerada como aplicable a las deudas, a todas las
reclamaciones de caracter intergubernamental relativas a los acuerdos
concluidos en el transcurso de la guerra y a todas las reclamaciones que

porten sobre las perdidas y dafios causados durante la guerra”.
2. La ley federal de indemnizacion de 1953

23.En 1953 1a Republica Federal de Alemania adopta la ley federal relativa ala
indemnizacién de las victimas de la persecucion nacional-socialista (Bundesents-
chédigungsgeserz BEG)) con el fin de indemnizar ciertas categorfas de victimas.
Numerosos nacionales italianos que iniciaron acciones fundandose en esta ley
no tuvieron éxito, ya sea porque no entraban en la categoria de victimas de la
persecucion nacional-socialista, tal como se definfa por la BEG, ya sea porque
no tenfan domicilio o residencia permanente en Alemania, como lo requetia
esta ley. Esta fue modificada en 1965 con el fin de cubrir los reclamos de las
personas que habian sido perseguidas en razén de su nacionalidad o del hecho
de pertenecer a un grupo étnico no aleman, con la condicién de que hubieran
obtenido el estatus de refugiado el 1 de octubre de 1953. Atdn después de esta
modificacion, numerosos requirentes italianos no pudieron obtener reparacion
porque no tenfan el estatus de refugiados para el 1 de octubre de 1953. Como
consecuencia de la forma como la ley federal —inicialmente adoptada y des-
pués modificada en 1965— estaba redactada, las acciones frente a la justicia
presentadas por las victimas de nacionalidad extranjera fueron generalmente
rechazadas por las jurisdicciones alemanas.

3. Los acuerdos de 1961

24. El2 de junio de 1961 las Republicas Federal de Alemania e Italiana con-
cluyeron dos acuerdos. El primero (en vigor desde el 16 de septiembre de
1963) trataba sobre la “solucion de ciertas cuestiones de orden patrimonial,
econémico y financiero”. Alemania, aplicando el articulo primero, pagé in-
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demnizaciones a Italia bajo el titulo de “cuestiones econémicas pendientes”.
El articulo 2 de este acuerdo estaba redactado de la siguiente forma:

“1. El gobierno italiano declara que todas las reclamaciones pendientes
de la Republica Italiana o de personas fisicas o juridicas italianas contra
la Republica Federal de Alemania o contra personas fisicas o juridicas
alemanas han sido solucionadas, para aquellas que se fundan sobre de-
rechos y situaciones de hechos nacidas en el curso del periodo que va
del 1 de septiembre de 1939 al 8 de mayo de 1945.

2. El gobierno italiano le garantizara a la Republica Federal de Alemania
y alas personas fisicas o juridicas alemanas contra todo proceso judicial
u otra accién iniciada por personas fisicas o juridicas italianas que tengan

2

relacién con los reclamos ya mencionados” [traduccion del Secretario]

25. El segundo acuerdo (en vigor desde el 31 de julio de 1963) relati-
vo a la “indemnizacién de los nacionales italianos que hayan sido objeto de
persecuciones bajo el régimen nacional-socialista”. En virtud de este acuerdo,
la Republica Federal de Alemania se comprometi6 a pagar indemnizaciones
alos nacionales italianos victimas de tales medidas. En los términos del arti-
culo primero del acuerdo, Alemania acepta pagar a Italia la suma de cuarenta
millones de marcos alemanes

“[...] a favor de los nacionales italianos que, en razoén de su raza, creencia
o ideologfa, hayan sido objeto de medidas de persecucion bajo el régi-
men nacional-socialista y que, como consecuencia de dichas medidas de
persecucion, hayan sufrido una privacion de la libertad o afectaciones en
su salud, al igual que a favor de las personas que hayan muerto debido
a esas medidas”.

El articulo 3 de este acuerdo se lee como sigue:

“El pago previsto en el articulo primero soluciona de forma definitiva
entre la Republica Federal de Alemania y la Republica Italiana todas las
cuestiones que constituyen el objeto del presente tratado, sin perjuicio
de los derechos eventuales de nacionales italianos fundados en la legisla-

cién alemana en materia de indemnizacién” [traduccion del Secretatio)].
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4. Laley que crea la fundaciéon “Memoria, responsabilidad
y futuro”

26. E12 de agosto del ano 2000 fue adoptada en Alemania una ley federal que
cred la fundacion “Memoria, responsabilidad y futuro” (en adelante la “ley
federal de 2000”), con el fin de indemnizar a las personas que habfan sido
sometidas a trabajo forzoso “y a otras injusticias en el transcurso del periodo
nacional-socialista” (parrato 1 del articulo 2). La fundacién no daba directa-
mente dinero a los beneficiatios de la citada ley, sino que efectuaba desem-
bolsos a “organizaciones asociadas”, entre las cuales estaba la Organizacion
Internacional para las Migraciones, en Ginebra. El articulo 11 de ese mismo
texto incluye el derecho de reparacién pero con ciertos limites. Uno de los
efectos de esa disposicion era el de excluir de ese derecho a las personas que
hayan tenido el estatus de prisioneros de guerra, a menos que hayan sido de-
tenidas en los campos de concentracion o que entraran en otras categorias
particulares. La razén dada en el comentario oficial de esta disposicion que
se encontraba en el proyecto de ley era que los prisioneros de guerra “podian,
en virtud de las reglas del derecho internacional, ser obligados a trabajar por
la potencia que los detenfa” [traduccion del Secretario] (Bundestagsdrucksache
14/3200, fechado del 13 de abril de 2000).

Miles de antiguos internados italianos a los que, como fue precisado
anteriormente, se les habia negado el estatus de prisioneros de guerra por
parte del Reich aleman (ver parrafo 21) presentaron entonces demandas de
indemnizacion bajo el amparo de la ley federal de 2000. En 2001 las auto-
ridades alemanas estimaron que, respecto a las reglas de derecho interna-
cional, el Reich aleman no habia podido, de manera unilateral, modificar
el estatus de prisioneros de guerra de los militares internos italianos para
conferirles el estatus de trabajadores civiles. Segtn estas, los militares inter-
nos italianos no habfan perdido jamas su primer estatus y estaban por ende
excluidos del beneficio de la ley federal de 2000. En consecuencia, la gran
mayorfa de las demandas de indemnizacién presentadas por los militares
internos italianos fueron rechazadas. De estos, ciertos intentaron vanamente
contestar aquella decision y obtener reparacion frente a las jurisdicciones
alemanas. Estas juzgaron, en repetidas ocasiones, que los interesados no
tenian el derecho a la reparacion en virtud de la ley federal de 2000 bajo el
pretexto de que ellos eran antiguos prisioneros de guerra. El 28 de junio de
2004 una camara de la Corte Constitucional alemana (Bundesverfassungsgerich?)
estima que el parrafo 3 del articulo 11 de la ley federal de 2000, que exclufa
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a los prisioneros de guerra del beneficio de la indemnizacion, no violaba el
derecho a la igualdad ante la ley garantizado por la Constitucién alemana y
que no existia en derecho internacional publico el derecho individual a la
reparacion por causa del trabajo forzado.

El 20 de diciembre de 2004 un grupo de antiguos militares internos
italianos presentaron una demanda contra Alemania frente a la Corte Europea
de Derechos Humanos. El 4 de septiembre de 2007 una camara de la Corte
Europea declara que la demanda es inadmisible bajo el motivo que es “incom-
patible ratione materia¢’ con las disposiciones de la Convencién Europea para
la Protecciéon de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales

y sus protocolos (Associazione nazgionale reduci et 275 antres ¢. Allemagne, decision
del 4 de septiembre de 2007, demanda n.° 4563/04).

5. Los procedimientos instaurados ante las autoridades
italianas

A. Las acciones instauradas por los nacionales italianos

27.E123 de septiembre de 1998 el S. Luigi Ferrini, nacional italiano detenido
en agosto de 1944 y deportado a Alemania, donde fue detenido y obligado
a trabajar en una fabrica de municiones hasta el final de la guerra, intenta
una acciéon contra la Republica Federal de Alemania frente al tribunal de
Arezzo (Tribunale di Arezzo) en Italia. El 3 de noviembre de 2000 el tribunal
de Arezzo desestimé la demanda del sefior Luigi Ferrini, juzgada inadmi-
sible ya que, debido a su condicion de Estado soberano, Alemania estaba
protegida por su inmunidad de jurisdiccion. En un fallo fechado el 16 de no-
viembre de 2001, registrado el 14 de enero de 2002, la Corte de Apelaciones
de Florencia (Corte di Appello di Firenze) rechazé por los mismos motivos el
recurso formulado por el demandante. El 11 de marzo de 2004, sin embar-
go, la Corte de Casacion italiana (Corte di Cassazione), considerando que la
inmunidad no se aplicaba cuando el acto impugnado constitufa un crimen
internacional, decidié que las jurisdicciones italianas podian conocer de la
accion de reparacion presentada contra Alemania por el sefior Luigi Ferrini
(Feerrini c. Repriblica Federal de Alemania, decision n.° 5044/2004 (Rivista di diritto
internagionale, vol. 87, 2004, p. 539)). El caso fue entonces reenviado ante el
tribunal de Arezzo que, en una decisién fechada el 12 de abril de 2007, con-
cluyé que efectivamente era competente para conocer del caso pero que la
accion de reparacion se negaba. La decision del tribunal de Arezzo fue luego
revocada por la Corte de apelaciones de Florencia que, en una sentencia del

ACDI, Bogota, ISSN: 2027-1131/1SSNe: 2145-4493, Vol. 6, pp. 11-392, 2013



17 de febrero de 2011, decidié que Alemania debia pagar dafios e intereses
al sefior Luigi Ferrini. Alemania fue ademas condenada en costas. La Corte
de apelaciones consideré particularmente que la inmunidad de jurisdiccién
no tenfa un caracter absoluto y no podia ser invocada por un Estado que ha
cometido actos que constituyen crimenes respecto al derecho internacional.

28. Con posterioridad al fallo Ferrini de la Corte de Casacion italiana
del 11 de marzo de 2004, doce demandantes iniciaron un proceso contra Ale-
mania ante el tribunal de Turin (Trbunale di Torino) el 13 de abril de 2004 en el
caso Giovanni Mantelli y otros. E1 28 de abril de 2004 el sefior Leberato Maietta
iniciaba una instancia contra Alemania ante el tribunal de Sciacca (Iribunale
di Sciacea). En esos dos casos, que tienen relacion con actos de deportacion
y de trabajo forzoso en Alemania entre 1939 y 1945, Alemania formul6 un
recurso ante la Corte de Casacion italiana, antes que una decision de fondo
fuese entregada, con el fin de que esta corte declarara incompetente la juris-
dicci6n italiana (“regolamento preventivo di giurisdizione”). Mediante dos
autos expedidos el 29 de mayo de 2008 en los casos Giovanni Mantelli y otrosy
Liberato Maietta (Corte de Casacion, auto n.° 14201 (Mantelli), Foro italiano, vol.
134, 2009, 1, p. 1.568; auto n.° 14209 (Maietta), Rivista di diritto internazionale,
vol. 91,2008, p. 896) la Corte de Casacion italiana confirmé que los tribunales
italianos eran competentes para conocer de las demandas iniciadas contra
Alemania. Un cierto numero de demandas similares presentadas contra Ale-
mania estan actualmente pendientes frente a la justicia italiana.

29. La Corte de Casacion italiana confirma igualmente el razona-
miento del fallo Ferrini en un contexto diferente a aquel de las persecuciones
iniciadas contra el senor Max Josef Milde, miembro de la division “Herman
Goring” en el seno de las fuerzas armadas alemanas, por su participacion en
las masacres perpetradas el 29 de junio de 1944 en Vivitella (Val di Chiana),
Cornia y San Pancrazio en Italia. El tribunal militar de La Spezia (Tribunale
Militare di La Spezia) habia juzgado al Sefior Milde en ausencia, condenandolo
a una pena de reclusion perpetua y asimismo obligandolo, de forma solidaria
con Alemania, a pagar las indemnizaciones a las que tengan derecho las victi-
mas de la masacre que se hubiesen constituido como partes civiles (decision
del 10 de octubre de 2010 de 2006 (registrado el 2 de febrero de 2007)).

Alemania habfa apelado esta decision, ya que esta la condenaba, frente
ala Corte Militar de Apelaciones de Roma (Corze Militare di Apello di Roma).
Esta apelacion fue rechazada el 18 de diciembre de 2007. En un fallo pro-
terido el 21 de octubre de 2008 (registrado el 13 de enero de 2009), la Corte
de Casacion italiana rechazé la excepcion de falta de competencia invocada
por Alemania y confirmé el razonamiento que habia sido la base del caso
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Ferrini, segin el cual la inmunidad jurisdiccional debia ser levantada cuando
un Estado habfa cometido actos que constitufan crimenes en derecho inter-
nacional (Revista di diritto internazionale, vol. 92, 2009, p. 618).

B. Las acciones instauradas por los nacionales italianos

30. E110 de junio de 1944, cuando Grecia se encontraba ocupada por Alema-
nia, las fuerzas armadas alemanas perpetraron una masacre en el pueblo de
Distomo, matando numerosos civiles. En 1995 los titulares de los derechos
de las victimas de esa masacre iniciaron una acciéon contra Alemania con el
fin de obtener reparacion de las pérdidas humanas y materiales sufridas. En
un fallo proferido el 25 de septiembre de 1997 (y leido en audiencia publica
el 30 de octubre de 1997), el tribunal griego de primera instancia (Protodikeio)
de Livadia condené a Alemania y acord6 dafios e intereses a los titulares de
las victimas. E1 4 de mayo de 2000 la Corte de Casacion griega (Areios Pagos)
rechazé la apelacion formulada por Alemania (Prefectura de 1 viotia ¢. Repiiblica
Federal de Alemania, caso n.° 11/2000, ILR, vol. 129, p. 513 (el caso Distomo)).
Sin embargo, en los términos del articulo 923 del Cédigo de Procedimiento
Civil griego, una decision emitida contra un Estado extranjero no puede ser
ejecutada en Grecia sino con la autorizacion del Ministerio de Justicia. Si bien
se hizo dicha solicitud, esta autorizacion no fue acordada en el caso Distomo.
Las decisiones rendidas contra Alemania quedaron sin ejecutar en Grecia.

31. Los demandantes en el caso Distomo presentaron una demanda
contra Grecia y Alemania frente a la Corte Europea de Derechos Huma-
nos, alegando que esos Estados habian violado el parrafo 1 del articulo 6
de la Convencién para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales al igual que el articulo 1 del protocolo n.° 1 de
esta convencion al negarse a cumplir la decision del Tribunal de Primera
Instancia de Livadia, de fecha del 25 de septiembre de 1997 (en lo referente
a Alemania) y sin permitir que sea ejecutada esta decision (en lo referente a
Grecia). En su decision del 12 de diciembre de 2002, la Corte Europea de
Derechos Humanos, refiriéndose al principio de la inmunidad del Estado,
declar6 inadmisible la demanda que los demandantes le habfan sometido
(Kalogeropoulon y otros ¢. Grecia y Alemania), demanda n.° 59021/00, decisién
del 12 de diciembre de 2002, CEDH Recuei/ 2002-X, p. 391).

32. Los demandantes griegos recurtrieron a la justicia alemana con el
fin de hacer ejecutable en Alemania la sentencia emitida el 25 de septiembre
de 1997 por el tribunal griego de primera instancia de Livadia, tal como fue
confirmado el 4 de mayo de 2000 por la Corte de Casacion griega. En su
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fallo del 26 de junio de 2003, la Corte Suprema Federal de Alemania (Bun-
desgerichtshof) consider6 que las decisiones de justicia griegas en cuestion no
podian ser reconocidas en el orden juridico aleman puesto que ellas habian
sido emitidas violando el derecho de Alemania a la inmunidad (Nacionales
griegos ¢. Repiiblica Federal de Alemania, caso n.° 111 ZR 245/98, Neue Juristische
Wochenschrift (NJW), 2003, p. 3.488).

33. A continuacion, los demandantes griegos buscaron hacer ejecu-
tables en el territorio italiano las decisiones de la justicia griegas emitidas en
el caso Distomo. La Corte de apelaciones de Florencia emitié una decision
fechada del 2 de mayo de 2005 (registrada el 5 de mayo de 2005) declarando
exigible en Italia la sentencia de la Corte de Casacion griega en lo referente
a la condena en costas a Alemania. Mediante una decisioén fechada el 6 de
tebrero de 2007 (registrada el 22 de marzo de 2007), la Corte de Apelacién
de Florencia rechazé la oposicion formulada por Alemania contra la deci-
sion del 2 de mayo de 2005 (Foro italiano, vol. 233, 2008, 1, p. 1.308). En una
sentencia fechada el 6 de mayo de 2008 (registrada el 29 de mayo de 2008),
la Corte de Casacion italiana confirma la decision de la Corte de apelacion
de Florencia (Revista di diritto internazionale, vol. 92, 2009, p. 594).

34. En lo referente a la cuestién de las indemnizaciones a pagar a los
demandantes griegos por parte de Alemania, la Corte de Apelaciones de Flo-
rencia declard, en una decision del 13 de junio de 2006 (registrada el 16 de
junio de 20006), que la sentencia emitida por el Tribunal de Primera Instancia
de Livadia el 25 de septiembre de 1997 era ejecutable en Italia. En el fallo fe-
chado el 21 de octubre de 2008 (registrado el 25 de noviembre de 2008), ESTA
MISMA Corte de apelacion rechazo la oposicion formulada por el gobierno
aleman contra la decisién emitida el 13 de junio de 2006. En un fallo del 12
de enero de 2011 (registrado el 20 de mayo de 2011), la Corte de Casacién
italiana confirmo la decision de la Corte de Apelacion de Florencia.

35. En aplicacién de la decision de la Corte de Apelacion de Florencia
fechada el 13 de junio de 2006 los demandantes gtriegos hicieron registrar ante
la oficina de instrumentos publicos (Agenzia del Territorio) de la provincia
Como, el 7 de junio de 2007, un embargo judicial (ipoteca gindiziale) sobre la
Villa Vigoni, bien propiedad del Estado aleman ubicado cerca al lago de Co-
mo. En su solicitud del 6 de junio de 2008 frente al tribunal de Como (#rzbunale
di Como), el abogado general ante la Corte de apelacion de Milan (Avvocatura
Distrettuale dello Stato di Milano) sostuvo que este embargo debia ser levantado.
Siguiendo el efecto del decreto ley n.° 63 del 28 de abril de 2010, de la ley n.°
98 del 23 de junio de 2010 y del decreto ley n.” 216 del 29 de diciembre de
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2011, esta fue suspendida a la espera de la decision de la Corte Internacional
de Justicia en el presente caso.

36. Después de la presentacion del caso Distomo, en 1995, nacionales
griegos presentaron ante la jurisdiccion griega otro caso contra Alemania, el
caso Margellos, la cual tenfa relacion con las solicitudes de indemnizacion en
razon de actos perpetrados por las fuerzas alemanas en el pueblo griego de
Lidoriki en 1944. En el afio 2001 la Corte de Casacion griega reenvid dicho
caso ante el Tribunal Superior Especial (Anotato Eidiko Dikastirio) —el cual
tiene, en virtud del articulo 100 de la Constitucion griega, competencia para
“la solucion de las diferencias relativas a la determinacion de reglas de dere-
cho internacional generalmente reconocidas” [traduccion del Secretatio]—,
solicitandole resolver lo relativo a saber si las reglas relativas a la inmunidad
del Estado cubtfan los actos alegados en el caso Marge/los. Por una decisién
fechada el 17 de septiembre de 2002, el Tribunal Superior Especial estim6
que, teniendo en cuenta el estado actual del derecho internacional, el Esta-
do aleman goza de inmunidad (Margellos ¢. Repiiblica Federal de Alemania, caso n.°
6/2002, ILR, vol. 129, p. 525).

II. EL OBJETO DEL DIFERENDO Y LA
COMPETENCIA DE LA CORTE

37. Las conclusiones presentadas a la Corte por Alemania se mantuvieron
idénticas a lo largo del proceso (ver parrafos 15,16 y 17).

Alemania pide a la Corte, de forma sustancial, que diga que Italia no
respet6 lainmunidad de jurisdiccion que le reconoce el derecho internacional,
permitiendo que acciones civiles sean presentadas contra ella frente a tribunales
italianos, buscando lograr la reparacion de dafos causados por violaciones del
derecho internacional humanitario cometidas por el Reich aleman en el trans-
curso de la Segunda Guerra Mundial; que Italia también viol6 la inmunidad
de Alemania tomando medidas de ejecucion forzosa frente a la Villa Vigoni,
propiedad del Estado aleman, situada en territorio italiano; que igualmente
desconocié la inmunidad de jurisdiccion de Alemania declarando ejecutables
en Italia las decisiones judiciales griegas que condenan civilmente a Alemania
por hechos comparables a aquellos que dieron lugar a las acciones presentadas
frente a los tribunales italianos. En consecuencia, la demandante le pide a la
Corte que declare que su responsabilidad internacional de Italia y que ordene
ala demandada tomar diversas medidas a titulo de reparacion.
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38. Italia, por su parte, pide a la Corte que juzgue que las peticiones de
Alemania carecen de fundamento y, en consecuencia, las rechace, excepto lo
relativo a la reclamacién referente a las medidas de ejecucion tomadas frente
a la Villa Vigoni, tema respecto del cual la demandada le indica a la Corte
que no tendria objecién en que le ordene poner fin a las ya citadas medidas.

En su contra-memoria, Italia habia presentado una demanda de
reconvencion “sobre la cuestion de las reparaciones debidas a las victimas
italianas de graves violaciones del derecho internacional humanitario cometi-
das por las fuerzas del Reich aleman”; esta demanda fue rechazada mediante
auto de la Corte fechado el 6 de julio de 2010, al considerar que ella no era
competente para conocer de dicho asunto y que, ademas, era inadmisible bajo
lo establecido en el parrafo 1 del articulo 80 del Reglamento (ver parrafo 5).

39. El objeto de una controversia sometida a la Corte esta delimitado
por las demandas que le son sometidas por las partes. En el presente caso,
puesto que la Corte no esta llamada a conocer de ninguna demanda de re-
convencion y que Italia le pide que “juzgue que las pretensiones de Alemania
son infundadas”, son estas ultimas las que delimitan el objeto del diferendo
que la Corte esta llamado a resolver. Es con relacion a estas solicitudes que
le corresponde a la Corte buscar si es competente para conocer del caso.

40. Italia se abstuvo de proponer cualquier objecién relativa ala com-
petencia de la Corte y a la admisibilidad de la demanda:

Segun jurisprudencia reiterada, la Corte “debe siempre examinar y ase-
gurarse de su competencia y [...] debe, si hay lugar a ello, examinarla
de oficio” (Apelacion relativa a la competencia del Consejo de la OACI (India c.
Pakistin), Sentencia, C.1]. Recueil 1972, p. 52, par. 13).

41. La demanda de Alemania fue presentada sobre la base de la
competencia atribuida a la Corte por el articulo primero de la Convencién
Europea para la solucion pacifica de controversias, en cuyos términos:

“Las altas partes contratantes someteran para juzgamiento de la Corte
internacional de justicia todos los diferendos juridicos relacionados con
el derecho internacional que se presenten entre ellas y particularmente

aquellas que tengan por objeto:
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a) La interpretacion de un tratado;

b) Cualquier punto de derecho internacional;

c) La realidad de todo hecho que, si se establece, constituiria la violacién
de una obligacién internacional;

d) La naturaleza o la extension de la reparacion debida por el incumpli-

miento de una obligacién internacional”.

42. El literal @) del articulo 27 de la misma convencion limita el campo
de aplicacion ratione temporis de este instrumento excluyendo su aplicabilidad
“alos diferendos que conciernen hechos o situaciones previas a la entrada en
vigordela |[...] convencion entre las partes del diferendo”. El convenio entre
Alemania e Italia entr6 en vigor el 18 de abril de 1961.

43. Las pretensiones sometidas por Alemania a la Corte son, sin
lugar a dudas, relativas a “controversias juridicas relativas al derecho inter-
nacional”, en el sentido del articulo primero citado anteriormente, enfren-
tando dos Estados que, como se ha dicho con anterioridad, eran el uno y
el otro partes de la Convencién Europea en la fecha de la presentacion de
la demanda, y de hecho lo siguen siendo hoy.

44. La clausula de limitacion ratione temporis del articulo 27 citado
previamente no es aplicable a las solicitudes de Alemania. En efecto, el di-
ferendo al que hacen referencia esas demandas no “conciernen hechos o
situaciones anteriores a la entrada en vigencia de la [...] Convencién entre
las partes enfrentadas”, es decir, son anteriores al 18 de abril de 1961. Los
“hechos o situaciones” que dieron nacimiento al diferendo por el cual se
recurre a la Corte surgen de las decisiones judiciales italianas que le nega-
ron a Alemania la inmunidad de jurisdiccién que ella invocaba y por las
medidas cautelares ejecutadas sobre los bienes de propiedad de Alemania.
Estas decisiones y medidas fueron adoptadas entre 2004 y 2011, es decir,
mucho después de la entrada en vigor entre las partes de la Convencién
Europea para la Resolucién Pacifica de las Controversias. Es cierto que los
litigios a los cuales se refieren los procesos judiciales en cuestioén tienen por
objeto la reparacién de dafios causados por los actos de las fuerzas armadas
alemanas entre 1943 y 1945. Pero, ante la Corte, Alemania no se queja por
lo que fue decidido de fondo al respecto por los tribunales italianos, ella
se queja solo porque sus inmunidades de jurisdiccion y de ejecucion hayan
sido desconocidas. Definido asi, el diferendo se refiere de manera indis-
cutible a los “hechos o situaciones” que se sitian completamente después
de la entrada en vigencia de la Convencién entre las Partes. Es entonces,
a justo titulo, que Italia no buscé sostener que el diferendo sometido a la
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Corte por Alemania se centrarfa, en todo o en parte, en el campo de la li-
mitacion ratione temporis del articulo 27 precitado. La Corte es competente
para conocer el caso.

45. Las Partes, que no se opusieron al analisis anterior, debatieron, sin
embargo, sobre la extension de la competencia de la Corte en un contexto
totalmente diferente, aquel de ciertos argumentos usados por Italia en su
defensa, y relativos a la pretendida inejecucién de Alemania de su obliga-
cién de reparacién frente a las victimas italianas y griegas de los crimenes
cometidos por el Reich aleman en 1943-1945.

Segun Italia, existirfa un vinculo entra la cuestion de la ejecucion por
Alemania de su obligacion de reparacion frente a las victimas y aquella de
la inmunidad de jurisdiccion de la que este Estado se podria valer frente a
los tribunales extranjeros a los cuales recurren las victimas, en el sentido
en que un Estado que se abstiene de ejecutar su obligacién de reparacion
respecto de las victimas de violaciones graves del derecho internacional
humanitario y que no ofrece a las citadas victimas ningun recurso efectivo
que les permita reclamar la reparacion a la cual ellas pueden pretender, po-
dria ser privado del derecho de invocar su inmunidad de jurisdiccion frente
a los tribunales del Estado de nacionalidad de las victimas.

46. Alemania hizo valer que la Corte no podia pronunciarse sobre tal
argumentacion debido a que esta era relativa a la cuestion de las demandas de
reparacion, las cuales se refieren a hechos anteriores al 18 de abril de 1961. En
efecto, segiin Alemania, “los hechos que se produjeron antes de la fecha de
entrada en vigencia de la Convencién Europea para la Resolucion Pacifica
de Controversias entre Italia y Alemania no son de competencia de la Corte”
y “la presente controversia no recae sobre las demandas de reparacion, las
cuales no entran entonces en el marco de la presente instancia”. Alemania se
apoya respecto a ello en el auto mediante el cual la Corte rechazé la demanda
de reconvencion de Italia, que tendia precisamente a que la Corte declarara
que Alemania habfa violado su obligacién de reparacion frente a las victimas
italianas de los crimenes de guerra y de los ctimenes contra la humanidad
perpetrados por el Reich aleman (ver parrafo 38). Alemania resalta que este
rechazo se motiva por el hecho de que la citada demanda de reconvencion
escapaba a la competencia de la Corte en razoén de la clausula de limita-
cion ratione temporis del articulo 27, precitado, de la Convencién Europea por
la Resolucion Pacifica de Controversias, 1a cuestion de las demandas de re-
paracion que surgen directamente de los actos cometidos entre 1943 y 1945.

47. A esta objecion Italia respondié que, si bien el auto del 6 de julio
de 2010 le impide mantener su demanda de reconvencion en la presente
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instancia, no le impide, por otro lado, que utilice los argumentos sobre los
cuales ella habfa fundado dicha demanda de reconvencién en su defen-
sa, buscando refutar las pretensiones de Alemania; que la cuestiéon de la
ausencia de reparacion adecuada es, a su modo de ver, crucial para la so-
lucion de la controversia relativa a la inmunidad y que, en consecuencia, la
competencia de la Corte para examinar esta cuestion a titulo de incidente es
incontestable.

48. La Corte nota que, después de rechazar la demanda de recon-
vencion de Italia, esta no incluy6 conclusiones tendientes a que se decida
sobre la cuestion de saber si Alemania tiene una obligacién de reparacion
hacia las victimas italianas de los crimenes cometidos por el Reich aleman
y si ha cumplido dicha obligacién respecto de todas esas victimas, o de
algunas de entre ellas solamente. La Corte no esta entonces llamada a fallar
respecto a esas cuestiones.

49. Sin embargo, apoyandose en la conclusion segin la cual no ha
violado la inmunidad de jurisdicciéon de Alemania, Italia sostiene que Ale-
mania se encontro privada del derecho de invocar dicha inmunidad frente a
los tribunales italianos donde se presentaron las acciones civiles por algunas
de las victimas, en razén del hecho de que ella no ha satisfecho plenamente
su obligacién de reparacion.

50. Le corresponde a la Corte determinar si, como lo sostiene Ita-
lia, la ausencia de ejecucion completa por un Estado de una obligacién
de reparaciéon que le incumbe es susceptible de tener incidencia, en de-
recho, sobre la existencia y el alcance de la inmunidad de jurisdiccién de
este Estado ante los tribunales de otro Estado. Se trata entonces de una
cuestion de derecho sobre la cual la Corte debera pronunciarse en aras de
determinar el derecho internacional consuetudinario aplicable en materia
de inmunidad de los Estados para las necesidades del presente caso.

En caso de respuesta afirmativa a la cuestion precedente, la segunda
cuestion serfa saber si, en las circunstancias particulares de la especie, pat-
ticularmente teniendo en cuenta el comportamiento de Alemania sobre lo
relativo a las reparaciones, los tribunales italianos tenfan motivos suficientes
para dejar de lado la inmunidad de esta dltima. No es necesario parala Corte
asegurarse de su competencia para responder a esta segunda cuestion sino
una vez que haya respondido la primera.

La Corte considera que en este estadio no se presenta ninguna otra
cuestion relativa a la existencia y a la extension de su competencia.
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51. La Corte examinara en primer lugar la cabeza de las conclusiones
de Alemania, es decir, la cuestion de saber si, ejerciendo su competencia
respecto a esta ultima en el marco de las acciones presentadas contra ella
por los diferentes demandantes italianos, las jurisdicciones italianas actuaron
violando la obligacion hecha por Italia de acuerdo con la cual se le concede a
Alemania la inmunidad de jurisdiccion. Ella se pronunciara a continuacion,
en la seccion 1V, sobre las medidas cautelares tomadas respecto de la Villa
Vigoni y después, en la seccién V, abordara las decisiones judiciales italianas
declarando ejecutables en Italia los fallos proferidos en Grecia.

III. LAS VIOLACIONES DE LA INMUNIDAD DE
JURISDICCION DE ALEMANIA QUE HABRIAN SIDO
COMETIDAS EN EL MARCO DE LOS PROCESOS
INICIADOS POR LOS DEMANDANTES ITALIANOS

1. Las cuestiones sometidas a la Corte

52. La Corte comenzara destacando que las acciones presentadas ante las ju-
risdicciones italianas tienen como origen los actos perpetrados por las fuerzas
armadas y otros 6rganos del Reich aleman. Alemania reconocié plenamente
“los sufrimientos inimaginables infligidos a los hombres y mujeres de Italia, en
particular en las masacres, al igual que a los antiguos militares internos italia-
nos” (declaracion conjunta de Alemania y de Italia, Trieste, 18 de noviembre
de 2008); concordo en que esos actos fueron ilicitos y declard ante la Corte
que era “completamente consciente de su responsabilidad al respecto”. La
Corte estima que los actos en cuestion fueron cometidos incontestablemente
sin respeto alguno de las “consideraciones elementales de humanidad” (estre-
cho de Corfon (Royaume-Uni ¢. Albanze), fondo, sentencia, C.1.J. Recueil 1949, p. 22;
Actividades militares y paramilitares en Nicaragna y contra Nicaragua (Nicaragna
¢. Estados Unidos de Amiérica), fondo, sentencia, C.1.]. Recueil 1986, p. 112). Una pri-
mera categoria de casos hace referencia a las masacres de numerosos civiles
perpetrados en territorio ocupado a titulo de represalias, tales como aquel
cometido el 29 de junio de 1944 a Civiella (va/ de Chiana), Cornia y San Pancra-
zio por miembros de la division “Hermann Goring” de las fuerzas armadas
alemanas contra 203 civiles tomados como rehenes después del asesinato de
cuatro soldados alemanes, algunos dfas antes, a manos de residentes (caso Max
Josef Milde, decision del 10 de octubre de 2006 (registrada el 2 de febrero de
2007) defendida por el tribunal militar de La Spezia. La segunda se refiere a
los casos de civiles que, como el S. Luigi Ferrini, habfan sido deportados de
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Italia hacia Alemania para ser sometidos a trabajos forzosos. El tercer tipo se
relaciona con el caso de miembros de las fuerzas armadas italianas que vieron
como se les negaba el estado de prisioneros de guerra—al igual que las protec-
ciones asociadas a dicho estatus— al que tenfan derecho, y habfan sido, ellos
también, sometidos a trabajo forzoso. El Estatuto del Tribunal militar inter-
nacional de Niaremberg, fechado del 8 de agosto de 1945 (Naciones Unidas,
Recneil de tratados (RTNU), vol. 82, p. 285) inclufa entre los crimenes de guerra,
en el Jiteral b) de su articulo 6, “el asesinato, los malos tratos y la deportacion
con fines de trabajo forzoso, o con cualquier otro fin, de poblaciones civiles
en los territorios ocupados”, al igual que “el asesinato o los malos tratos de
prisioneros de guerra”. Entre los crimenes contra la humanidad enumerados
en ¢/ literal ¢) de este mismo articulo, figuraban “el asesinato, la exterminacion, la
reduccién ala esclavitud, la deportacion, y todo otro acto inhumano cometido
contra todas las poblaciones civiles, antes o durante la guerra”. El asesinato
de rehenes civiles en Italia fue, entre otras, uno de los tipos penales bajo los
cuales un nimero de acusados, que debian responder por crimenes de guerra,
fueron condenados después de la Segunda Guerra Mundial (ver, por ejemplo,
Von Mackensen y Maelzer (1946) Annnal Digest, vol. 13, p. 258; Kesselring (1947)
Annnal Digest,vol. 13, p. 260,y Kappler (1948) Annual Digest, vol. 15,p. 471). Los
principios enunciados en el Estatuto de Niaremberg fueron confirmados por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 95 (1) fechada
del 11 de diciembre de 1946.

53. Sin embargo, la Corte no esta llamada a pronunciatrse sobre la
cuestién de saber si esos actos eran ilicitos, tema que no es contestado.
La cuestion que le corresponde solucionar es aquella de saber si la justicia
italiana, en el marco de las acciones de reparacion iniciadas con fundamento
en dichos actos, estaba obligada a acordar la inmunidad a Alemania. Al res-
pecto la Corte constata que existe un amplio acuerdo entre las Partes con
relaciéon al derecho aplicable, especificamente conviene que la inmunidad
se rige por el derecho internacional y no por simple por cortesia.

54. En las relaciones entre Alemania e Italia es solamente el derecho
internacional consuetudinario el que fundamenta el derecho a la inmuni-
dad y no las disposiciones convencionales. Si bien Alemania es uno de los
ocho Estados Parte de la Convencién Europea sobre la Inmunidad de
los Estados del 16 de mayo de 1972 (Consejo de Europa, Serie de tratados
europeos (STE) n.° 74, RTINU, vol. 1495, p. 182) (en adelante “Convencién
Europea”)), ese no es el caso de Italia, a la cual no vincula este instrumento.
Por demas, ninguno de los dos Estados hace parte de la convencion de
las Naciones Unidas sobre inmunidad jurisdiccional de los Estados y
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de sus bienes, adoptada el 2 de diciembre de 2004 (en adelante “Conven-
ci6n de Naciones Unidas”), la cual no se encuentra adn en vigor. Para el 1
de febrero de 2012 esta convencion habia sido firmada por 28 Estados y
13 instrumentos de ratificacion, aceptacion, aprobacioén o adhesion habfan
sido depositados; sin embargo, se estipula, en el articulo 30, que entrara
en vigencia a los 30 dfas del depésito de 1a ratificacién del Estado nimero
treinta. Ni Alemania ni Italia han firmado esta convencién.

55. La Corte debe entonces, conforme al literal 4) del parrafo 1 del
articulo 38 de su Estatuto, determinar la existencia de una “costumbre in-
ternacional como prueba de una practica general aceptada como derecho”
confiriendo la inmunidad al Estado y, de ser el caso, cual es el alcance y la
extension. Esta aplicara para ello los criterios que tantas veces ha enunciado
y que permiten la identificacién de una regla de derecho internacional con-
suetudinario. Tal como lo indicé de forma clara en los casos de la Plataforma
continental del mar del Norte, una “practica efectiva” acompafiada de una gpinio

Jjuris es particularmente requerida para que exista tal regla (Plataforma continen-
tal del mar del Norte (Repriblica Federal de Alemania/ Dinamarca; Repiiblica Federal
de Alemania/ Holanda), sentencia, C.1.]. Recueil 1969, p. 44, par. 77). Ademas, la
Corte sostuvo que:

“Es evidente que la sustancia del derecho internacional consuetudinatio
debe ser identificada en primer lugar en la practica efectiva y en la gpinio
Juris de los Estados, atn si las convenciones multilaterales pueden tener
un rol importante al registrar y definir las reglas derivadas de la costum-
bre o aun desarrollandola” (Plataforma continental (Jamabiriya drabe libia/

Malta), sentencia, C.1.]. Recueil 1985, p. 29-30, par. 27).

En el presente caso, una practica estatal particularmente importante
se desprende de la jurisprudencia de los tribunales internos que fueron lle-
vados a pronunciarse sobre la inmunidad de un Estado extranjero, de las
leyes adoptadas por esos Estados que legislaron en el tema relativo a invocar
la inmunidad por algunos Estados frente a tribunales extranjeros, al igual
que de las declaraciones hechas por los Estados con ocasiéon del profundo
examen que realizé sobre esta cuestion la Comisién de Derecho Interna-
cional y después la Convenciéon de Naciones Unidas. En ese contexto, la
opinio juris se refleja sobre todo en la afirmacién, por parte de los Estados
que invocan la inmunidad de jurisdiccion ante los tribunales de otros Es-
tados, que se pueden beneficiar, en virtud del derecho internacional, por
medio del reconocimiento otorgado por parte de los Estados que acordaron
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dicha inmunidad, que consiste en una obligacion que les impone el derecho
internacional; en sentido contrario, por la afirmacién de los Estados, en otros
casos, de su derecho a ejercer su jurisdiccion respecto a Estados extranje-
ros. Si bien es cierto que los Estados deciden a veces acordar una inmunidad
mas larga que aquella que impone el derecho internacional, para la presente
instancia el reconocimiento de una inmunidad en dichos casos no tiene la gpznio
Juris requerida y, ademas, no aclara la cuestion por la cual la Corte se redne.

506. Sibien la cuestion de los origenes de la inmunidad de los Estados
y de los principios que la sustentan haya sido objeto de largos debates, la
Comision de Derecho Internacional constatd, en 1980, que la regla de la in-
munidad de los Estados habia “sido adoptada como regla general de derecho
internacional consuetudinario solidamente arraigada en la practica contem-
poranea de los Estados” (Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1980,
vol. 11, segunda parte, p. 144, par. 26). La Corte estima que esta conclusion,
que reposa sobre un analisis exhaustivo de la practica de los Estados, ha sido
desde entonces confirmada por un conjunto de leyes nacionales, de deci-
siones judiciales, de afirmaciones de un derecho a la inmunidad, al igual que
por los comentarios de los Estados sobre lo que serfa luego la Convencién
de Naciones Unidas. Surge de esta practica que los Estados, ya sea cuando
invocan la inmunidad para su propio beneficio o cuando la conceden a otros,
parten generalmente del principio que existe en derecho internacional un
derecho ala inmunidad del Estado extranjero, de donde surge para los demas
Estados la obligacién de respetatlo y datle efecto.

57.La Corte considera que la regla de la inmunidad del Estado juega
un papel importante en derecho internacional y en las relaciones interna-
cionales. Procede del principio de la igualdad soberana de los Estados que,
tal como surge claramente del parrafo 1 del articulo 2 de la Carta de las
Naciones Unidas, es uno de los principios fundamentales del orden juridico
internacional. Este principio debe ser considerado de forma conjunta con
aquel en virtud del cual cada Estado mantiene su soberania en su propio
territorio, soberania de la cual brota para él un poder de jurisdiccion frente a
los hechos que se produjeron sobre su suelo y con las personas que estin
presentes. Las excepciones a la inmunidad del Estado constituyen una de-
rogacién al principio de la igualdad soberana. La inmunidad puede cons-
tituir una derogacién al principio de la soberania territorial y al poder de
jurisdiccion que se desprende de este.

58. Las Partes estan de acuerdo en lo relativo a la existencia y a la
importancia de la inmunidad del Estado como elemento del derecho in-
ternacional consuetudinario. Sus puntos de vista difieren, sin embargo, en
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el punto de saber si (como lo sostiene Alemania) el derecho que conviene
aplicar es aquel que determina el alcance y la extension de la inmunidad del
Estado entre 1943 y 1945 —en otras palabras, en la época de los hechos
que estan en el origen de las acciones presentadas frente a las jurisdicciones
italianas— o (como sostiene Italia) aquel que estaba en vigencia al momento
en que las acciones fueron iniciadas. La Corte constata que, de conformidad
con el principio enunciado en el articulo 13 de los articulos de la Comisioén
de Derecho Internacional sobre la responsabilidad del Estado por el hecho
internacionalmente ilicito, la conformidad de un acto al derecho internacio-
nal no puede ser determinada respecto al derecho en vigencia al momento en
que el acto se produjo. Es necesario entonces establecer una distincién entre
los actos pertinentes de Alemania y aquellos de Italia. Los actos pertinentes
de Alemania —descritos en el parrafo 52— se produjeron entre 1943 y 1945
y, en principio, es el derecho en vigor en esa época el que les es aplicable. Los
actos pertinentes de Italia—el rechazo de la inmunidad por las jurisdicciones
italianas y el ejercicio de su competencia por parte de estas— no se produ-
jeron sino hasta que los procesos italianos iniciaron. Ademas, la cuestion
por la que se reune la Corte tiene relacion con los actos de las jurisdicciones
italianas consiste en el derecho internacional en vigencia en la época de los
mencionados procedimientos que la Corte debe aplicar. Asimismo, como ya
lo ha precisado la Corte (en el contexto de las inmunidades personales con
las que cuentan los ministros de relaciones exteriores en virtud del derecho
internacional), el derecho a la inmunidad reviste un caracter esencialmente
procesal (orden de detencion del 11 de abril de 2000 (Repriblica Democritica del Congo
¢. Bélgica), sentencia, C.1.] Recuez/ 2002, p. 25, par. 60). Rige el ejercicio del poder
de jurisdiccion frente a cierto comportamiento, y es asi de forma totalmente
distinta al derecho material que determina si ese comportamiento es licito
o no. En consecuencia, la Corte estima que debe examinar y aplicar el dere-
cho de la inmunidad de los Estados tal como existia en el momento de los
procesos italianos y no como estaba en vigencia en los afios 1943 a 1945.
59. Las Partes estan igualmente en desacuerdo en cuanto al alcance
y la extensién de la regla de la inmunidad del Estado. Al respecto, la Corte
revela que numerosos Estados (incluyendo Alemania e Italia) usan hoy una
distincion entre los actos de jure gestionis —respecto de los cuales se limita la
inmunidad que reclaman para ellos mismos y que acuerdan con los otros—y
los actos jure imperii. Esta posicion va en el mismo sentido que la Convencion
de las Naciones Unidas y de la Convencién Europea (ver igualmente el pro-
yecto de convencién interamericana sobre la inmunidad jurisdiccional de los
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Estados establecida por el Comité juridico interamericano de la Organizacion
de los Estados Americanos en 1983 (ILM, vol. 22, p. 292).

60. A la Corte no se le ha solicitado, en este caso, que se pronuncie
sobre la manera en que el derecho internacional regula la cuestién de la in-
munidad de los Estados cuando los actos en causa son actos jure gestionis.
Los actos de las fuerzas armadas y de otros 6rganos del Estado aleman ante
la justicia italiana eran actos jure imperii. La Corte revela que, en respuesta a
una pregunta presentada por un miembro de la Corte, Italia reconocié que
los actos en cuestion debian ser calificados como actos de jure inperiz, y esto
pese a su caracter ilicito. La Corte considera que las expresiones ure imperii’
y Jure gestionis’ no implican en nada que los actos demandados sean licitos,
sino que indican solamente si deben ser apreciados respecto del derecho que
rige el ejercicio del poder soberano (jus imperii) o del derecho que rige las
actividades no soberanas del Estado, en particular aquellas de orden privado
y comercial (jus gestionis). En la medida en que esta distincion sea pertinente
con el fin de determinar si un Estado puede beneficiarse de la inmunidad
de jurisdiccion frente a los tribunales de otro Estado respecto de un acto
particular, esta debe ser tenida en cuenta antes que los tribunales en cuestion
puedan ejercer su competencia, cuando la cuestién de saber si ese acto es
licito o0 no solo puede resolverse con el ejercicio de esa competencia. Si bien
el presente caso tiene como particularidad que la ilicitud de los actos en causa
fue admitida por Alemania en todas las etapas del proceso, la Corte estima
que ello no tiene incidencia sobre su calificacion como actos de jure imperii.

61. Las Partes estan de acuerdo en considerar que los Estados gozan,
por regla general, de la inmunidad en el caso de los actos de jure imperii. Esta
es la posicion adoptada por la Convencion de las Naciones Unidas, la Con-
vencioén Buropea y el proyecto de convencion interamericana, al igual que
en las leyes adoptadas por aquellos Estados que legislaron sobre este tema,
asi como en la jurisprudencia de los tribunales nacionales. Manteniendo esto
en mente, la Corte debe analizar el tema expuesto en la presente instancia,
es decir, aquella de saber si la inmunidad es aplicable a los actos cometidos
por las fuerzas armadas de un Estado (v de otros 6rganos de este dltimo
que actien en cooperacion con dichas fuerzas) en el marco de un conflicto
armado. Alemania sostiene que la inmunidad es aplicable y que ninguna
de las excepciones a la inmunidad con las que cuenta un Estado frente a
los actos jure imperii se puede aplicar en el presente caso. Italia, por su par-
te, hace valer que Alemania no puede beneficiarse de la inmunidad en los
procesos que fueron iniciados frente a sus tribunales por dos razones: en
primer lugar, esta inmunidad no se extiende en lo que concierne los actos
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Jure imperi, alos actos dafiinos o delictuosos que hayan provocado la muerte,
un perjuicio corporal o un perjuicio material, cometidos en el territorio del
Estado de la jurisdiccion y, que, en segunda instancia, independientemente
del lugar donde se produjeron los actos en cuestion, Alemania no podria
beneficiarse puesto que estos eran constitutivos de violaciones graves a las
reglas de derecho internacional de cardcter imperativo y que no existia, para
remediar la situacion, ningin otro recurso. La Corte examinara paso a paso
los argumentos de Italia.

2. El primer argumento de Italia: los dafios fueron causados
en el territorio del Estado de la jurisdiccion

62. El primer argumento de Italia consiste, sustancialmente, en sostener que
el derecho internacional consuetudinatio evoluciond de tal manera que los
Estados no pueden pretender hoy en dia una inmunidad frente a actos que
hayan provocado la muerte, un perjuicio corporal o un perjuicio material
en el territorio del Estado de la jurisdiccion, y ello aun cuando los actos en
cuestion hayan sido cumplidos como jure imperii. Italia reconoce que este ar-
gumento solo vale frente a lo que concierne a las reclamaciones presentadas
frente a la justicia italiana que tengan relacién con actos ocurridos en Italia y
no en lo que concierne a los militares internos italianos hechos prisioneros
por fuera de Italia y transferidos a Alemania —o a cualquier otro territorio
fuera de Italia— para ser obligados a hacer trabajos forzosos. Apoyandose
en este argumento, Italia invoca la adopciéon del articulo 11 de la Convencién
Europea y del articulo 12 de la Convencion de las Naciones Unidas, al igual
que lo hecho por nueve de diez Estados por ella censados, que promulgaron
leyes especificas sobre la inmunidad de los Estados extranjeros, adopta-
ron disposiciones similares a aquellas de esas dos convenciones (Pakistan
siendo la excepcion). Italia reconoce que la Convencién Europea contiene
una disposicién en virtud de la cual este instrumento no sabria aplicarse a los
actos de las fuerzas armadas extranjeras (articulo 31), sostiene, sin embar-
go, que se trata solo de una cldusula de salvaguarda que tiene esencialmente
por objeto evitar todo conflicto entre la convencion y los instrumentos que
rigen el estatus de las fuerzas extranjeras presentes en el territorio de un
Estado con el consentimiento de este altimo, y que de aqui no surge que
los Estados se beneficien de la inmunidad frente a actos cometidos por sus
fuerzas armadas en el territorio de otro Estado. Italia se opone al alcance de
ciertas declaraciones (que seran examinadas a continuacion, en el parrafo
69) hechas en el marco del proceso de adopcion de la Convencion de las
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Naciones Unidas, que llevan a pensar que este instrumento no se aplica a
los actos de las fuerzas armadas. Finalmente, subraya que dos de las leyes
nacionales (del Reino Unido y de Singapur) no son aplicables a los actos de
las fuerzas armadas extranjeras, Italia sostiene que las otras siete (aquellas
de Surafrica, Argentina, Australia, Canadd, Estados Unidos de América,
Israel y Japon) constituyen una practica estatal significativa que reconoce la
competencia de tribunales nacionales para conocer de actos susceptibles de
indemnizacién cometidos por fuerzas armadas extranjeras.

63. Alemania sostiene que, si bien se descarta la inmunidad del Esta-
do para los actos jure imperii, ni el articulo 11 de la Convencion Europea ni
el articulo 12 de la Convencion de las Naciones Unidas reflejan el derecho
internacional consuetudinario. Afirma que esas dos disposiciones estan, en
cualquier caso, desprovistas de pertinencia en la presente instancia puesto
que ninguna de ellas deberfa aplicarse a los actos de las fuerzas armadas.
Alemania manifiesta asimismo que ningan tribunal nacional —aparte de
los casos sometidos a la justicia italiana y en el caso Distomo en Grecia— ha
juzgado que un Estado no puede invocar su inmunidad frente a actos co-
metidos por las fuerzas armadas en el marco de un conflicto armado, pero
que, ademds, las jurisdicciones de varios Estados se han declarado expre-
samente incompetentes en casos similares, argumentando que el Estado
demandado goza de dicha inmunidad.

64. La Corte destaca en primer lugar que la idea segtn la cual la in-
munidad del Estado extranjero no podria hacerse valer en el marco de las
instancias civiles referentes a actos cometidos en el territorio del Estado de
la jurisdiccion que hayan conducido a la muerte, a un perjuicio corporal o a
un perjuicio material se dio, inicialmente, en el marco de los casos que tenfan
relacién con accidentes de transito y con otros “riesgos asegurables”. La
restriccion a la inmunidad, reconocida por ciertas jurisdicciones nacionales
en ese tipo de casos, fue considerada como limitada a los actos jure gestionis
(ver, por ejemplo, la sentencia referida por la Corte Suprema de Austria en
el caso Holubek c. Gobierno de los Estados Unidos de Amiérica (Juristische Blitter
(Viena), vol. 84, 1962, p. 43)). La Corte constata, sin embargo, que ninguna
de las legislaciones nacionales que prevén una “excepcion territorial” a la
inmunidad contiene una distincién expresa entre actos jure gestionis y los

Jure imperii. La Corte Suprema de Canada rechaz6 de manera expresa la idea
acorde con la cual la excepcion contenida en la ley canadiense pueda ser
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subordinada a dicha distincion (Schreiber c. Repiiblica Federal de Alemania, [2002)
Recueil de la Corte Suprema (R.C.5), Vol. 3, p. 269, par. 33-36). El articulo 11 de
la Convencién Europea y el articulo 12 de la Convencién de las Naciones
Unidas no establecen tampoco esta distincion. Pese a ello, surge claramente
del comentario de la Comision de Derecho Internacional relativo a lo que se
convirtié en el articulo 12 de la Convencién de las Naciones Unidas que se tra-
taba ahi de una eleccién deliberada y que esta disposicion no debia limitarse
a los actos jure gestionis (Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1991, vol.
11, segunda parte, p. 47, par. 8). Sin embargo, Alemania no fue la Gnica en
argumentar que, si bien se debian aplicar a los actos de jure imperiz, el articulo
12 no refleja el derecho internacional consuetudinario. En el marco de las
criticas que se formularon en 1990 sobre el proyecto —establecido por la
Comisién de Derecho Internacional— sobre lo que se iba a convertir en el
articulo 12, China indic6 que “este articulo [iba] mas lejos de lo que se admitia
por la doctrina respectiva, puesto que no establecia una distincién entre los
actos de soberania y los actos concernientes al derecho privado” (Naciones
Unidas, doc. A/C.6/45/SR.25, p. 2). Los Estados Unidos de América, en
lo que a ellos corresponde, indicaron que cuando ellos formularon en 2004
sus observaciones sobre el proyecto de convencion de Naciones Unidas, el
articulo 12 “debfia ser interpretado y aplicado sistematicamente refiriéndose a
la distincion clasica entre los actos jure imperii y los actos jure gestionis”, puesto
que alargar la jurisdiccion sin tener en cuenta la distincion “serfa contrario a
los principios de detrecho internacional vigente” (Naciones Unidas, doc. A/
C.6/59/SR.13, p. 10, pat. 63) [traduccién del Secretario]).
65. La Corte estima que no esta, en el caso, llamada a resolver la
cuestion de saber si existe en derecho internacional consuetudinario una
“excepcion territorial” a la inmunidad del Estado aplicable a los actos de
Jure imperii en general. Considera que solo debe pronunciarse sobre los actos
cometidos, en el territorio del Estado de la jurisdiccién, por las fuerzas arma-
das de un Estado extranjero y de otros 6rganos de este dltimo que actien en
cooperacion con las ya citadas fuerzas en el marco de un conflicto armado.
66. La Corte examinara en primer lugar la cuestién de saber si la
adopcion del articulo 11 de la Convencion Europea o del articulo 12 de
la Convencién de Naciones Unidas soporta, de cualquier manera, el argu-
mento de Italia segtin el cual los Estados no pueden hoy invocar inmunidad
de jurisdiccion frente a actos como fueron definidos en el parrafo anterior.
Como ya fue indicado (ver parrafo 54), ninguno de estos dos instrumentos
esta en vigor entre las Partes para el presente caso. No son entonces per-
tinentes sino en la medida en que estas disposiciones aporten luces en el
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proceso que conllevo su adopcion y la puesta en funcionamiento del con-
tenido del derecho internacional consuetudinario.

67. Bl articulo 11 de la convencién europea enuncia la excepcion
territorial en términos generales:

“Un Estado contratante no puede invocar inmunidad de jurisdiccién ante
un tribunal de otro Estado contratante cuando el procedimiento tiene rela-
cién con la reparacion de un petjuicio corporal o material resultante de un
hecho ocurrido en el territorio del Estado de la jurisdiccion y que el autor

del dafio estuviese presente en el momento de la ocurrencia del hecho”.

Esta disposicion debe ser leida a la luz del articulo 31, que estd redac-
tado de la siguiente forma:

“Ninguna disposicion de la presente convencion afecta las inmunidades
y los privilegios a los que un Estado contratante goza en lo referente a
todo acto u omisioén de sus fuerzas armadas o en relacion con aquellas

cuando se encuentren en el territorio de otro Estado contratante”.

Traduccion de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia sobre el
diferendo relativo a las “Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania c.
Italia; Grecia interviniente), Decision sobre el fondo.

Sibien el articulo 31 tiene claramente por objeto tratar la cuestion de
las relaciones entre la convencion y los diversos acuerdos relativos al estatuto
de las fuerzas armadas extranjeras que un Estado recibe en su territorio, surge
claramente de su redaccién que no se limita a ello y excluye del campo de
aplicacién de la convencién todo procedimiento referente a los actos de las
fuerzas armadas extranjeras, bien sea porque estén presentes en el territorio
del Estado de la jurisdiccién con o sin el consentimiento de este ultimo o
porque sus actos hayan sido realizados en tiempos de paz o en tiempos de
guerra. Elinforme explicativo de la Convencién —que contiene un comen-
tario detallado redactado en el marco del proceso de negociacion— precisa
lo que sigue en lo referente al articulo 31:

“La Convencion no esta destinada a solucionar las situaciones que pue-
den presentarse en caso de conflicto armado. Ella no puede servir zazpoco
en resolver los problemas que el estacionamiento de tropas genere entre
Estados aliados; estos problemas son, en general, el objeto de acuerdos
especiales (cf. Articulo 33).
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El articulo 31 impide que la Convencién sea interpretada en el sentido
de influir en esos temas” (Par. 116, las italicas son de la Corte).

68. La Corte estima, como lo hace Italia, que el articulo 31 tiene
el efecto de una “clausula de salvaguardia”, la cuestiéon de la inmunidad
del Estado en razén de los actos de sus fuerzas armadas supera, entonces,
completamente el campo de aplicacion de la Convencion y debe ser resuel-
ta respecto del derecho internacional consuetudinario. Sin embargo, no se
podria considerar el hecho de que la excepcion territorial esté prevista en
elarticulo 11 de la Convencion Europea y corrobore el argumento segtn el
cual un Estado no puede pretender inmunidad en lo que respecta a los actos
indemnizables cometidos por sus fuerzas armadas. Como se indica en el
reporte explicativo, surge del articulo 31 que la convencién no tiene nin-
guna incidencia sobre esa cuestién. De esa forma, el juez belga (sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de Gand en el caso Bozelberghe ¢. Alemania,
18 de febrero de 2000), al igual que los jueces irlandeses (fallo de la Corte
suprema en el caso McE/binney c. Williams, 15 de diciembre de 1995, [1995]
3 Irish Reports 382; I1LR, vol. 104, p. 691), el esloveno (sentencia de la Corte
constitucional en el caso 7.° Up-13/99, pat. 13), el gtiego (Margellos ¢. Repii-
blica Federal de Alemania, caso n.° 6/2002, ILR, vol. 129, p. 529) y el polaco
(sentencia de la Corte Suprema de Polonia en el caso Natoniewski c. Repriblica
Federal de Alemania, Anuario Polaco de Derecho Internacional, vol. XXX, 2010,
p. 299) concluyeron que, en los términos del articulo 31, la inmunidad del
Estado en razén de actos indemnizables cometidos por las fuerzas armadas
no serfa afectada por el articulo 11 de la Convencion.

69. El articulo 12 de la Convencién de Naciones Unidas esta redac-
tado de la siguiente manera:

“A menos que los Estados involucrados pacten en contrario, un Estado
no puede invocar inmunidad de jurisdiccion ante un tribunal de otro
Estado, competente en el caso, en un proceso referente a una accion de
reparacion pecuniaria en caso de muerte o de afectacion a la integridad
fisica de una persona, o en caso de dafio o de pérdida de un bien corporal,
debido a un acto o a una omisién supuestamente atribuibles al Estado,
si este acto o esta omision se produjeron, en totalidad o en parte, en el
territorio de este Estado y si el autor del acto o de la omisién estaba pre-

sente en el territorio al momento del acto o de la omision”.
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En sentido contrario a la Convencion Europea, la Convencion de
Naciones Unidas no contiene ninguna disposicion expresa que excluya de su
campo de aplicacion los actos de las fuerzas armadas. Sin embargo, se indica
en el comentario del articulo 12 de la Comisiéon de Derecho Internacional
que este no se aplica a aquellas “situaciones ligadas a conflictos armados”
(Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1991, vol. 11, segunda parte,
p. 48, par. 10). Cuando se present6 el informe del Comité Especial sobre
las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de sus Bienes (Naciones
Unidas, doc. A/59/22) a la Sexta Comision de la Asamblea General, el
presidente de dicho comité indic6 también que el proyecto de convencién
habfa sido establecido partiendo del principio generalmente reconocido de
que las actividades militares no entrarfan en el campo de aplicacion de ese
instrumento (Naciones Unidas, doc. A/C.6/59/SR.13, p. 6, pat. 36).

Ningin Estado ha contestado dicha interpretacion. Ademas, la Corte
rescata que dos de los Estados que hoy en dia han ratificado la convencion
—Noruega y Suecia— hicieron declaraciones idénticas en las que indican que,
segun ellas, “la Convenciéon no se aplica a las actividades militares, incluyendo
las actividades de las fuerzas armadas durante un conflicto armado, segun la
definicién dada a estos términos en virtud del derecho internacional humani-
tario, y de las actividades ejecutadas por las fuerzas militares de un Estado en
el gjercicio de sus funciones oficiales” (Naciones Unidas, doc. C.N.280.2006.
TRETIES-2 y Naciones Unidas, doc. CN.912.2009. TREATIES-1). Alaluz
de estas declaraciones, la Corte concluye que la inclusion del articulo 122 en
la Convencién no puede ser considerada como sustento del argumento segin
el cual el derecho internacional consuetudinario no reconoce a un Estado
inmunidad en los procesos relacionados con actos dafiinos que hayan desen-
cadenado la muerte, un perjuicio corporal o un perjuicio material, cometido
en el territorio del Estado de la jurisdiccion por las fuerzas armadas y 6rganos
asociados de otro Estado en el marco de un conflicto armado.

70. La Corte analiza la practica de los Estados tal y como se refleja en
las legislaciones nacionales y revela que nueve de diez Estados a los que las
Partes se refirieron, que se han pronunciado especificamente sobre la ma-
teria, adoptaron disposiciones que prevén que un Estado no pueda invocar
inmunidad en lo que se refiere a actos indemnizables que hayan desencade-
nado la muerte, un perjuicio corporal o un perjuicio material en el territorio
del Estado de la jurisdiccion (Estados Unidos de América: Forezgn Sovereign
Tmmnnities Act 1976 (ley de 1976 sobre la inmunidad de Estados extranjeros),
28 USC, art. 1605 a) 5); Reino Unido: State Immunity Act 1978 (ley de 1978
sobre la inmunidad de los Estados), art. 5; Surafrica: Foreign States Immunities
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Aet 1987 (ley de 1981 sobre la inmunidad de los Estados extranjeros), art.
6; Canada: State Immunity Act 1985 (ley de 1985 sobre la inmunidad de los
Estados), art. 6; Australia: Foreion States Immunities Act 1985 (ley de 1985 so-
bre la inmunidad de Estados extranjeros), art. 13; Singapur: State Immunity
Aet 1985 (ley de 1985 sobre la inmunidad de los Estados), art. 7; Argentina:
ley n.° 24.488 (ley de 1995 sobre la inmunidad de los Estados extranjetros
frente a los tribunales argentinos), art. 2 ¢); Israel: Forezgn State Inmuniry Law
2008 (ley de 2008 sobre la inmunidad de los Estados extranjeros), art. 5;y
Japon: Act on the Civil Jurisdiction of Japan with respect to a foreign State (ley de
2009 sobre la jurisdiccion civil de Japon frente a un Estado extranjero), art.
10). Solamente el auto de 1981 relativo a la inmunidad de los Estados de
Pakistan no contiene ninguna disposicién analoga.

71. Dos de esos textos —Ilas leyes sobre la inmunidad de los Estados
adoptadas por el Reino Unido en 1978 (art. 16.2) y por Singapur en 1985
(art. 19.2. a))— contienen disposiciones que prevén que estos no se apli-
quen a los casos relativos a los actos de las fuerzas armadas extranjeras. Las
disposiciones de la misma naturaleza que figuran en las leyes vigentes en
Australia, en Canada y en Israel excluyen unicamente los actos de las fuerzas
extranjeras presentes en el territorio del Estado con el consentimiento de
este o las cuestiones que se rijan por la legislacion relativa a dichas fuerzas
(ley sobre la inmunidad de los Estados adoptada por Canada en 1985, art.
106; ley sobre la inmunidad de los Estados extranjeros adoptada por Austra-
lia en 1985, art. 6; ley sobre la inmunidad de los extranjeros adoptada por
Israel en 2008, art. 22). Las leyes vigentes en Sudafrica, Argentina y Japén
no contienen ninguna clausula de exclusion. Sin embargo, la ley japonesa
prevé (en su articulo 3) que esta “no vulnerara los privilegios e inmunidades
de los que gozan los Estados extranjeros [...] en virtud de los tratados o de
las reglas establecidas en derecho internacional”.

Laley de los Estados Unidos sobre la inmunidad de los Estados extran-
jeros de 1976 no contiene ninguna disposicion expresa relativa a los procesos
sobre los actos de las fuerzas armadas extranjeras, pero prevé una excepcion
a la disposicién segun la cual la inmunidad no podtia ser invocada “cuando
una accion de reparacion haya sido presentada contra un Estado extranjero en
razén de dafos corporales, de una muerte, de dafios materiales o de pérdida
de bienes ocurridos en los Estados Unidos y causados por un acto indem-
nizable o por una omisién de dicho Estado extranjero” (art. 1605 a) 5)); esta
excepcion se aplica a “toda demanda fundada en el ejercicio, o en la falta de
ejercicio, de poderes discrecionales, que haya habido o no abuso de poder
(art. 1605 a) 5) A)). Interpretando dicha disposicion, que no tiene equivalente
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en las legislaciones de otros Estados, una jurisdiccion estadounidense juzgd
que un Estado extranjero cuyos agentes habfan cometido un homicidio en
los Estados Unidos no podia gozar de inmunidad (Lezelier ¢. Repriblica de Chile
(1980), tribunal federal del Distrito de Columbia (Estados Unidos de Améri-
ca), Federal Supplement (F. Supp.), vol. 488, p. 665; ILR, vol. 63, p. 378). La Corte
no tiene, sin embargo, conocimiento de ningun otro caso en los Estados
Unidos en el cual las jurisdicciones hayan tenido que aplicar esta disposicién a
actos cometidos por las fuerzas armadas y por érganos asociados de Estados
extranjeros en el curso de un conflicto armado.

Efectivamente, en ninguno de los siete Estados en los que la legisla-
ci6én no prevé la excepcion general en lo referente a los actos de las fuerzas
armadas, los tribunales fueron llamados a aplicar la legislacion en cuestion
en un caso que involucrara las fuerzas armadas y 6rganos asociados de un
Estado extranjero que hayan actuado en el marco de un conflicto armado.

72. La Corte analiza ahora la practica de los Estados, tal como se re-
fleja en las decisiones de las jurisdicciones nacionales, relativa a la inmunidad
del Estado en lo que concierne alos actos de fuerzas armadas. La cuestion de
saber si un Estado puede pretender gozar de inmunidad en los procesos rela-
cionados con actos perjudiciales que hayan sido cometidos cuando estas es-
tuviesen esatacionadas, o desplazandose, en el territorio de otro Estado con
el consentimiento de este dltimo ha sido examinada por las jurisdicciones
nacionales. Las decisiones emitidas por ciertas jurisdicciones como la egipcia
(Bassionni Amrane c. John, Gaceta de los Tribunales Mixtos de Egipto, enero de 1934,
p. 108),la belga (5.A. Agua, gas, electricidad y aplicaciones ¢. Oficina de aynda mutual,
Corte de apelacion de Bruselas, Pasicrisie belge, 1957, vol. 144, 2% parte, p. 88)
y la alemana (Inmunidad del Reino Unido, Corte de Apelaciéon de Schleswig,
Jabrbuch fiir Internationales Recht, 1957, vol. 7, p. 400) dan testimonio de que
los tribunales nacionales acordaban la inmunidad cuando los actos de las
fuerzas armadas extranjeras tenfan el caracter de actos jure imperii. Desde
entonces, varias jurisdicciones nacionales juzgaron que un Estado gozaba
de inmunidad en lo que concierne a los dafios causados por barcos de guerra
(Estados Unidos de América . Antoridades portuarias de Eemshaven, Corte Suprema
de Holanda, Nederlandse Jurisprudentie, 2001, n.° 567; Alliang V'ia Insurance .
Estados Unidos de América, Corte de Apelacion de Aix-en-Provence, segun-
da camara, sentencia del 3 de septiembre de 1999, IR, vol. 127, p. 148) o
en el cuadro de ejercicios militares (FILLT-CGIL Trento ¢. Estados Unidos de
Awmérica, Corte de Casacion italiana, Rivista di diritto internazionale, vol. 83,
2000, p. 1155). En el Reino Unido, las jurisdicciones nacionales estima-
ron que el derecho internacional consuetudinario los obligaba a otorgar
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inmunidad en el marco de instancias referentes a actos perjudiciales come-
tidos por las fuerzas armadas extranjeras en el territorio del Reino Unido st
los actos imputados eran actos jure imperii (Littrell c. Estados Unidos de Amiérica
(n. 2), Corte de apelacion, [1995] 1 Weekly Law Reports (WLR) 82; IR, vol.
100, p. 438; Holanda ¢. Lampen-Wolfe, Camara de los lores, [2000] 1 WLR
1573; ILR, vol. 119, p. 367).

La Corte suprema de Irlanda consider6 que el derecho internacional
plantea la posibilidad de acordar inmunidad a un Estado extranjero en razén
de los actos jure imperii camplidos por miembros de sus fuerzas armadas,
incluso cuando esas fuerzas se encuentren en el territorio del Estado de
la jurisdiccion sin el consentimiento de este ltimo (McE/binney ¢. Williams,
[1995] 3 Irish Reports 382; IR, vol.104, p.691). La Gran Camara de la Corte
Europea de Derechos Humanos juzgé que la decision MeElbinney c. Williams
reflejaba una interpretacion del derecho internacional admitida ampliamente,
de tal manera que la concesion de la inmunidad no podia ser considerada
como incompatible con la Convencién Europea de los Derechos Humanos
(McElhinney c. Irlanda [GC], demanda n.° 31253/96, sentencia del 21 de no-
viembre 2001, CEDH Recnei/ 2001-X1, p. 59).

Ahora bien, directamente no se relaciona con la cuestién particular
que se presenta en este caso, esas decisiones judiciales, que no parecen haber
sido anuladas por decisiones emitidas por otras jurisdicciones nacionales,
tienden a indicar que un Estado goza de inmunidad en lo que concierne a
los actos jure imperii cometidos por sus fuerzas armadas en el territorio de
otro Estado.

73. La Corte considera, sin embargo, que, para los fines del presente
caso, la practica mas pertinente reside en las decisiones emitidas por las ju-
risdicciones internas que debieron resolver la cuestién de saber si un Estado
podia pretender gozar de inmunidad en las instancias relativas a los actos que
sus fuerzas armadas habrian cometido en el marco de un conflicto armado.
Todos esos casos, generalmente muy similares en el plano factico a aquellas
que fueron llevadas frente a la justicia italiana, tienen relaciéon con eventos
de la Segunda Guerra Mundial. Al respecto, la Corte de Casacién francesa
reconocio sistematicamente a Alemania su inmunidad en una serie de casos
presentados por demandantes que habian sido deportados del territorio fran-
cés ocupado durante la Segunda Guerra Mundial (apelacion n.° 0245961, 16 de
diciembre de 2003, Bu/l. Cir,, 2003, I, n.° 258, p. 206 (caso Bucheron); apelacion
n.”03-41851, 2 de junio de 2004, Bull. Cir., 2004, 1, n.° 158, p. 132 (caso X) y
apelacion n.° 0447504, 3 de enero de 2006 (caso Grusz)). La Corte revela igual-
mente que en el caso Grosz . Francia (demanda n.° 14717 /006, decision del 16
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de junio de 2009), la Corte Europea de Derechos Humanos concluy6 que
Francia no habfa incumplido la Convencién Europea de Derechos Humanos
en el marco del proceso que fue objeto de la sentencia de la Corte de Casacion
francesa de 20006 (sentencia n.° 04-47504), puesto que este ultimo habia otor-
gado y dado efecto a una inmunidad establecida en el derecho internacional.

74. Las mas altas jurisdicciones de Eslovenia y de Polonia juzgaron
también que Alemania gozaba de inmunidad frente a actos ilicitos cometidos
en el territorio de esos Estados por sus fuerzas armadas en el curso de la Se-
gunda Guerra Mundial. En 2001 la Corte Constitucional de Eslovenia juzgé
que Alemania gozaba de inmunidad frente a una accién presentada por un
requirente que habia sido deportado a Alemania durante la ocupacion y que la
Corte Suprema eslovena no habfa actuado de manera arbitraria manteniendo
dicha inmunidad (caso n.° Up-13/99, sentencia del 8 de marzo de 2001). En
la sentencia que entregd el 29 de octubre de 2011 en el caso Natoniewski
c. Republica Federal de Alemania (Anuario Polaco de Derecho Internacio-
nal, vol. XXX, 2010, p. 299), la Corte Suprema de Polonia concluyo, por su
parte, que Alemania si tenfa inmunidad frente a una accién presentada por
un demandante que habia sido herido en 1944 cuando las fuerzas alemanas
incendiaron su pueblo situado en la Polonia ocupada y mataron a varios
cientos de pobladores. La Corte Suprema, después de haberse dedicado a un
examen profundo de las decisiones emitidas en los casos Ferrini, Distomo y
Margellos, al igual que de las disposiciones de la Convencién Europea, de la
Convencion de las Naciones Unidas asi como de otros elementos, concluyé
que los Estados continan gozando de inmunidad para los actos perjudiciales
de los que sus fuerzas armadas hayan sido acusadas de haber cometido en el
curso de un conflicto armado. Las decisiones que reconocieron la inmunidad
de Alemania en el marco de acciones iniciadas relativas a los actos de guerra
perpetrados en el territorio o en las aguas de los Estados involucrados fue-
ron igualmente emitidas por jurisdicciones inferiores en Bélgica (sentencia
emitida por el Tribunal de Primera Instancia de Gand en el caso Bezelberghe c.
Alemania (2000)), en Serbia (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
Leskovac fechada el 1 de noviembre de 2001) y en Brasil (Barreto ¢. Repitblica
Federal de Alemania, Corte Federal de Rio de Janeiro, sentencia del 9 de julio de
2008 que mantuvo la inmunidad de Alemania en el marco de un proceso
iniciado en raz6n de la destruccion, por un submarino aleman, de un barco
de pesca brasilero en las aguas de Brasil).

75. Por ultimo, la Corte constata que las jurisdicciones alemanas,
igualmente, concluyeron que la excepcion territorial no le quitaba al Estado
la inmunidad que le reconoce el derecho internacional en lo que concierne
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a los actos cometidos por sus fuerzas armadas, aun si estos hubiesen sido
cometidos en el territorio del Estado de la jurisdiccion (sentencia de la Cor-
te Suprema Federal del 26 de junio de 2003, (Nacionales griegos ¢. Repriblica
Federal de Alemania, caso n.° 111 ZR 245/98, NJW, 2003, p. 3488; ILR, vol.
129, p. 556, que declaré no ejecutable en Alemania la sentencia griega en
el caso Distomo en razon a que habia sido emitida violando el derecho de
Alemania a la inmunidad).

76. El tnico Estado en el cual una cierta practica judicial patece apo-
yar el argumento de Italia—exceptuando las decisiones de las jurisdicciones
italianas que son objeto de la presente instancia— es Grecia. En la sentencia
que esta emiti6 en el afio 2000 en el caso Distomo, la Corte de Casacion grie-
ga se dedico a un analisis profundo de la excepcion territorial sin jamas dar
a entender que esta ultima tenfa un valor diferente para los actos cometidos
por las fuerzas armadas en el marco de un conflicto armado. Sin embatgo,
en la decision que emiti6 en el caso Margellos ¢. Repiiblica Federal de Alemania,
caso n.° 6/2002, (ILR, vol. 129, p. 525), el Tribunal Supetior Especial gtiego
contradijo el razonamiento de la Corte de Casacion griega en el caso Distomo,
y concluy6 que Alemania gozaba de inmunidad. Particularmente indic6 que
la excepcion territorial no era aplicable a los actos perpetrados por las fuerzas
armadas de un Estado en el transcurso de un conflicto armado. Si bien esta
decision no cambia en nada la resolucién del caso Distomo, punto sobre el cual
la Corte volvera mas adelante, Grecia, pese a todo, indicé ante la Corte que
los tribunales y otros 6rganos griegos que debian pronunciatse sobre la
aplicabilidad de la inmunidad en el caso de actos perjudiciales que hubie-
sen sido cometidos por las fuerzas armadas extranjeras en su suelo estaban
obligados a conformarse con la posiciéon del Tribunal Superior Especial en
su decision en el caso Margellos, salvo si consideraban que el derecho inter-
nacional consuetudinario habia evolucionado desde que dicha decision habia
sido emitida. Alemania sefial6 que, desde el pronunciamiento de la decision
del caso Margellos, ninguna jurisdiccion griega se habfa negado a reconocetle
la inmunidad en el marco de una accién iniciada en su contra en razén de
actos perjudiciales que hubiesen cometido sus fuerzas armadas durante la
Segunda Guerra Mundial y que, en una sentencia emitida en 2009 (sentencia
n.° 853/2009), 1a Corte de Casacion griega, fundando su decisién en moti-
vos diferentes, habia aprobado el razonamiento seguido en el caso Marge/los.
Respecto de la decision emitida en el caso Margellos, en el dietum formulado en
ese fallo de 2009, al igual que la decisién del gobierno griego de no autorizar
la ejecucion de la sentencia Distomo sobte su propio territorio —negativa que
dicho gobierno defendio frente a la Corte Europea de Derechos Humanos
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en el caso Kalogeropoulon y otros c. Grecia y Alemania (demanda n.® 59021/00,
decision del 12 de diciembre de 2002, CEDH Reeneil 2002-X, p. 391)— la
Corte concluye que la practica seguida por el Estado griego, considerada en
su conjunto, contradice mas de lo que respalda el argumento de Italia.

77. En opini6on de la Corte, la practica estatal que surge de las decisiones
judiciales certifica que un Estado continda gozando, en el marco de instan-
cias civiles, de inmunidad en razon de actos de jure imperii cuando se discuten
actos que hayan causado la muerte, un petjuicio corporal o un petjuicio mate-
rial cometido por sus fuerzas armadas y otros 6rganos en el marco de un con-
flicto armado, aun cuando los actos en cuestion hayan ocurrido en el territorio
del Estado de la jurisdiccion. Esta practica esta relacionada con la gpinio juris,
aligual que lo certifican las posiciones de diversos Estados y la jurisprudencia
de un cierto nimero de jurisdicciones nacionales, que indicaron de manera
clara que consideraban que el derecho internacional consuetudinario exigfa el
reconocimiento de la inmunidad. La ausencia casi total de toda jutisprudencia
contraria es igualmente significativa, al igual que el hecho que un Estado no
haya jamas declarado —aunque sea en el marco de trabajos de la Comision
de Derecho Internacional sobre la inmunidad del Estado, de la adopcion de
la Convencién de las Naciones Unidas o en cualquier otro contexto del que la
Corte pudiera tener coincidencia— que el derecho internacional consuetu-
dinario no establece la inmunidad en este tipo de casos.

78. De acuerdo con lo anterior, la Corte estima que el derecho inter-
nacional consuetudinario siempre impone el que se tenga que reconocer la
inmunidad al Estado cuyas fuerzas armadas u otros érganos sean acusadas
de haber cometido en el territorio de otro Estado actos perjudiciales en el
curso de un conflicto armado. Esta conclusion se confirma con las decisio-
nes de la Corte Europea de Derechos Humanos a las que se hizo mencién
anteriormente (ver parrafos 72, 73 y 70).

79. En consecuencia, la Corte concluye que, contrariamente a lo que
sostuvo Italia en el marco de la presente instancia, la decision de las juris-
dicciones italianas de no conceder la inmunidad a Alemania no podtia ser
justificada sobre la base de la excepcion territorial.

3. El segundo argumento de Italia: el objeto y las
circunstancias de las demandas presentadas ante

las jurisdicciones italianas

80. El segundo argumento de Italia, que, a diferencia del primero, se aplica

a todas las reclamaciones presentadas ante la justicia italiana, consiste en

ACDI, Bogota, ISSN: 2027-1131/1SSNe: 2145-4493, Vol. 6, pp. 11-392, 2013



sostener que el rechazo de la inmunidad estaba justificado en razén de la
naturaleza de los actos que son el objeto de estas reclamaciones y teniendo
en cuenta las circunstancias en las cuales estas se subsumen. Este argumento
comporta tres niveles. En primer lugar, Italia argument6 que los actos que
dieron lugar a las ya mencionadas reclamaciones constitufan violaciones gra-
ves a los principios del derecho internacional aplicables a la conduccion de
los conflictos armados, a saber, de los crimenes de guerra y de los crimenes
contra la humanidad. Acto seguido, sostienen que las reglas de derecho inter-
nacional violadas son reglas imperativas (jus cogens). Finalmente, afirma que,
cuando los demandantes vieron que se les negaba cualquier otra forma de
reparacion, el ejercicio de su competencia, por parte de las jurisdicciones
italianas, fue necesario como ultimo recurso. La Corte examinard paso a paso
cada uno de esos niveles, constatando que Italia también, en la audiencia,
hizo valer que sus jurisdicciones habian fundado su rechazo a la inmunidad
de Alemania en razon del efecto combinado de los tres niveles.

A. La gravedad de las violaciones

81. El primer nivel se funda en la idea de que el derecho internacional no
concede la inmunidad a un Estado que haya cometido violaciones graves
al derecho de los conflictos armados (o derecho internacional humanita-
rio, para recoger la expresion cominmente utilizada hoy, que no era usada
en los afios 1943 a1945) o, al menos, restringir su derecho a la inmunidad.
En el presente caso la Corte ya indicé claramente (ver parrafo 52) que los
actos de las fuerzas armadas alemanas y otros 6rganos del Reich aleman,
que son la causa originaria de las instancias llevadas ante las jurisdicciones
italianas, eran de violaciones graves al derecho de los conflictos armados,
constitutivas de crimenes de derecho internacional. La cuestion es saber
si, a rafz de ello, Alemania pierde su derecho a la inmunidad.

82. La Corte debe observar que la idea de subordinar, en cierta forma,
el derecho a la inmunidad por la gravedad del acto ilicito en causa presenta
un problema de légica. La inmunidad de jurisdiccién permite escapar no
solamente a un fallo desfavorable sino también al proceso en si mismo. Tiene
entonces necesariamente un caracter preliminar. En consecuencia, antes de
poder examinar el fondo del caso llevado ante él y antes de que los hechos
hayan sido establecidos, el tribunal nacional debe determinar si, respecto al
derecho internacional, un Estado puede o no pretender tener inmunidad.
Sila inmunidad debia ser en funcién de saber si el Estado verdaderamente
cometi6 una violacién grave de derecho internacional de los derechos huma-
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nos o del derecho de los conflictos armados, el tribunal interno convocado
deberia dedicarse ala realizacién de un examen de fondo para determinar si
tiene competencia. Si, por el contrario, basta con acusar al Estado de haber
cometido actos ilicitos de este orden para privarlo de su derecho a la inmuni-
dad, una presentacion habil de la reclamacion podtfa por si sola tener como
efecto el retiro de la inmunidad.

83. Dicho esto, la Corte debe buscar si el derecho internacional con-
suetudinario ha evolucionado al punto de prohibirle a un Estado la preva-
lencia de su inmunidad en caso de violaciones graves de derechos humanos
o del derecho de los conflictos armados. Ademas de las decisiones de la
justicia italiana que son el objeto de la presente instancia, no existe casi nin-
guna practica estatal que pueda ser considerada como apoyo de la propuesta
segun la cual un Estado serfa privado de su derecho a la inmunidad en un
caso semejante. Si bien en el caso Distomola Corte de casacion griega retuvo
una vatiante de esta proposicion, el Tribunal Supetior Especial rechazo esta
interpretacién dos aflos después en el caso Margellos. Tal como ya lo cons-
tat6 la Corte en el parrafo 70, en virtud del derecho griego, es la posicion
adoptada en el caso Margellos la que debe seguirse en los casos posteriores,
amenos que las jurisdicciones griegas observen una evolucién del derecho
internacional consuetudinario desde 2002, lo que, al dfa de hoy, no han he-
cho. La Corte considera que, como lo concerniente a la excepcion territorial,
la practica griega, considerada en su conjunto, tiende a desvirtuar la idea de
que la propuesta presentada por Italia refleja es el estado actual del derecho
internacional consuetudinatio.

84. La practica de otros Estados confirman que, en derecho interna-
cional consuetudinatrio, el derecho a la inmunidad no se da en funcién de la
gravedad del acto por el cual el Estado es acusado, o del caracter imperativo
de la regla que se habrifa violado.

85. Esta practica surge claramente de las decisiones de las jurisdic-
ciones nacionales. El argumento segin el cual el derecho internacional
dejara de imponer la inmunidad a un Estado cuando se discutan violacio-
nes graves del derecho internacional de los derechos humanos, de crimenes
de guerra o de crimenes contra la humanidad fue rechazada por la justicia
canadiense (Bouzgari c. Repiiblica islinrica de Iran, Corte de apelaciones de On-
tario, (2004) Dominion Law Reports (DLR), 4™ Series, vol. 243, p. 406; IR,
vol. 128, p. 5806); alegatos de tortura), francesa (Sentencia de la Corte de ape-
laciones de Patfs, 9 de septiembre de 2002 y sentencia de la Corte de
Casacion, pourvoi n.° 02-45961, 16 de diciembre de 2003, Bu/l. Cir., 2003, 1,
n.° 258, p. 206 (Caso Bucheron), Sentencias de la Corte de Casacién, pourvoi
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n.° 0341851, 2 de junio de 2004, Bull. ¢ir., 2004.1,n.° 158, p. 132 (caso X) y
pourvoi n.° 04-47504, 3 de enero de 2006 (caso Grosz), alegatos de crimenes
contra la humanidad), eslovena (caso .° Up-13/99, corte constitucional de
Eslovenia, alegatos de crimenes de guerra y de crimenes contra la humani-
dad), neozelandesa (Fang c. Jiang, Alta Corte, [2007| New Zealand Adprinistrative
Reports (NZAR), p. 420; ILR, vol. 141, p. 702, alegatos de tortura), polaca
(sentencia de la Corte Suprema de Polonia en el caso Natoniewski, Polish
Yearbook of International Law, vol. XXX, 2010, p. 299; alegatos de crimenes
de guerra y de crimenes contra la humanidad) y britanica (Jomes ¢. Arabia
Sandita, Camara de los Lores [2007] 1 Appeal Cases (AC) 270; ILK, vol. 129,
p. 629, alegatos de tortura).

806. La Corte constata que en su respuesta a la pregunta que le hizo
un miembro de la Corte, la misma Italia parecié dudar en este aspecto de su
defensa. Italia en efecto indic6 que:

“Italia sabe que algunos consideran que los crimenes de guerra y los
crimenes contra la humanidad no podrian considerarse como actos de
soberania por los que el Estado esta en su derecho de invocar la inmuni-
dad soberana como medio de defensa [...] SiItalia reconoce que, en ese
aspecto, el derecho a la inmunidad de los Estados esta en plena evolucion,
admite igualmente que no se puede decir en estos momentos si esta evolu-
cién llevara a una nueva excepcion general de la inmunidad —es decir, una
regla que permita negar el reconocimiento de la inmunidad en el caso de

toda demanda de indemnizacion en razon de crimenes internacionales”.

La misma duda surge también de las ordenanzas proferidas por la
Corte de Casacion italiana en los casos Mantelli y Novietta (ordenanzas del
29 de mayo de 2008).

87. La Corte no considera que la decisién emitida en el Reino Unido en
el caso Pinochet (n.° 3) ([2000] 1 . AC 147; ILR, vol. 119, p. 1306) sea pettinente,
pese a haber sido invocada por la Corte de casacion italiana en el caso Fervini.
El caso Pinochet tenia en efecto una relacion con la inmunidad de jurisdiccion
penal de un antiguo jefe de Estado frente a los tribunales de otro Estado,
y no con la inmunidad del Estado mismo, en el marco de un proceso en el
cual se buscaba establecer su obligacion de reparar los dafios. Esta distincion
entre la inmunidad de un representante del Estado y aquella del Estado fue
subrayada por varios jueces del caso Pinochet (Lord Hutton (pp. 254 y 264),
Lord Millett (p. 278) y Lord Phillips (pp. 280-281)). En la decision proferida
posteriormente en el caso Jones ¢. Arabia Saundita (|2007] 1 .AC 270; ILR,
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vol. 129, p. 629), la Camara de los Lores aclar6 un poco mas esta distincion,
Lord Bingham calificé la diferencia entre los procesos penales y los procesos
civiles como “fundamental para los fines de la decisiéon” emitida en el caso
Pinochet (par. 32). La Corte constaté ademas que la decisién emitida en el
caso Pinochet estaba fundada en las disposiciones particulares de la Conven-
ci6én de las Naciones Unidas contra la Tortura de 1984, que no tiene ninguna
incidencia en el presente caso.

88. En lo que se refiere a la legislacion nacional, Italia hizo referencia
a una modificacién hecha a la ley de los Estados Unidos sobre la inmuni-
dad de los Estados extranjeros adoptada de forma originaria en 1996. Esta
modificaciéon excluye la inmunidad para ciertos actos determinados (por
ejemplo, los actos de tortura y las ejecuciones extrajudiciales) que hubiesen
sido cometidas por un Estado al que el gobierno de los Estados Unidos haya
“desighado como apoyo al terrorismo” (28 USC1605A). La Corte hace én-
fasis en que esta modificacion no tiene equivalente en la legislacion de otros
Estados. Ninguno de los Estados que haya legislado sobre la cuestion de la
inmunidad estatal ha tomado posicion para limitarla en razén de la gravedad
de los actos invocados.

89. La Corte igualmente constata que ninguna limitacién a la inmu-
nidad del Estado fundada en la gravedad de la violacién o en el caracter
imperativo de la regla violada figura en la Convencién Europea, la Conven-
ci6n de las Naciones Unidas o el proyecto de Convencion Interamericana.
La cuestién de saber si una disposicion con dicho efecto era necesatia al ser
subrayada en el momento de la elaboraciéon del texto de lo que se convirtié
luego en la Convencion de Naciones Unidas; es particularmente significativo
que finalmente este instrumento no contenga una clausula de tal naturale-
za. En 1999 la Comision de Derecho Internacional constituy6 un grupo de
trabajo que examiné diferentes evoluciones en la practica relativa a ciertas
cuestiones relativas a la inmunidad del Estado, tales como aquellas expues-
tas por la Sexta Comision de la Asamblea General. En un apéndice de su
informe este grupo de trabajo evocd, a titulo complementario, ciertas evolu-
ciones relacionadas con reclamos “en caso de muerte o de dafios corporales
resultantes de actos cometidos por un Estado en violacion de las normas
relativas a los derechos humanos que tengan caracter de jus cogens”, y precisa
que esta cuestion no debia ser despreciada, pese a que no recomendase la
modificacion del texto de los articulos de la Comisién de Derecho Interna-
cional (Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1999, vol. 11, segunda
parte, pp. 180-181). Acto seguido, el tema fue examinado por el grupo de
trabajo establecido por la Sexta Comision de la Asamblea General, que en
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1999 indic6 que habia decido no tratarla debido a que “no parecia lo sufi-
cientemente maduro para justificar que el grupo de trabajo realice una obra
de codificacion al respecto” y que le incumbia a la Sexta Comision decidir,
en su caso, el paso a seguir (Naciones Unidas, doc. A/C.6/54/1.12, pat.
13). En el transcurso de los debates siguientes en el seno de la Sexta Comi-
sién ningun Estado sugirié que figurara una limitacion proveniente del jus
cogens en la convencion. La Corte estima que estos elementos derivados de
la génesis de este instrumento indican que, al momento de la adopcién de la
Convencion de las Naciones Unidas en 2004, los Estados no consideraban
que el derecho internacional consuetudinario podria limitar la inmunidad
de la manera que lo pretende hoy Italia.

90. La Corte Europea de Derechos Humanos no ha aceptado la idea
segun la cual los Estados no gozarfan de inmunidad en los casos referentes
aviolaciones graves del derecho internacional humanitario o de los derechos
humanos. En 2001 la Gran Camara de dicha Corte lleg6 —mediante una
pequefia mayoria, por nueve votos contra ocho— a la siguiente conclusion:

“Pese al cardcter particular que el derecho internacional reconoce a
la prohibicién de la tortura, la Corte no percibe en los instrumentos
internacionales, las decisiones judiciales o los otros documentos en su
posesioén ningtin elemento solido que le permita concluir que en derecho
internacional un Estado no goza de la inmunidad de una accién civil
frente a las cortes y a los tribunales de otro Estado frente a los cuales se
formulen alegatos de tortura” (A/~Adsani ¢. Reino Unido [GC], demanda
n.° 35763/97, sentencia del 21 de noviembre de 2001, CEDH Recueil
2001-XI, p. 141, par. 61).

El afio siguiente, la Corte Europea de Derechos Humanos juzgé in-
admisible la demanda por la cual habia sido introducido el caso Kalogergponlon
y otros ¢. Grecia y Alemania que portaba sobre la negativa del gobierno griego
de permitir la ejecucion de la sentencia Distomo, afirmando lo siguiente:

“Sin embargo, la Corte no juzga que se haya establecido que se hubiese
admitido en derecho internacional que los Estados no puedan pretender
gozar de inmunidad en caso de acciones civiles por perjuicios e intereses
por crimenes contra la humanidad que sean presentadas en el territorio
de otro Estado” (demanda n.° 59021 /00, decision del 12 de diciembre de
2002, CEDH Recneil 2002-X, p- 391).
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91. La Corte concluye que, en el estado actual del derecho internacio-
nal consuetudinario, un Estado no se encuentra privado de la inmunidad por
la sola raz6n de ser acusado de violaciones graves al derecho internacional
de los derechos humanos o al derecho internacional de los conflictos arma-
dos. Formulando esta conclusion, la Corte tiende a resaltar que se pronuncia
unicamente sobre la inmunidad de jurisdiccion del Estado ante los tribunales
de otro Estado; la cuestion de saber, a contrario sensu, en qué medida la inmu-
nidad puede aplicarse en el marco de procesos penales iniciados contra un
representante del Estado no se presenta en el caso objeto de analisis.

B. La relacion entre el jus cogensy la regla de la inmunidad
del Estado

92. La Corte analiza ahora la segunda parte del argumento de Italia, segin el
cual las reglas violadas por Alemania entre 1943 y 1945 hacen parte del jus
cogens. Este aspecto de la defensa italiana reposa sobre la hipotesis de acuerdo
con la cual existirfa un conflicto entre las reglas de jius cogens que hacen parte
del derecho de los conflictos armados y del reconocimiento de la inmuni-
dad de Alemania. Segtin Italia, las reglas de jus cogens prevalecen siempre sobre
toda regla contraria al derecho internacional que figure en un tratado o que
surja del derecho internacional consuetudinario; la regla en virtud de la cual
un Estado goza de la inmunidad frente a las jurisdicciones de otro Estado
al no tener caracter de jus cogens debe entonces ser apartada.

93. En consecuencia, este argumento reposa sobre la existencia de un
conflicto entre una regla, o reglas, de jus cogens y la regla de derecho consue-
tudinario que obliga a un Estado a conceder inmunidad a otro. Sin embargo,
en opinién de la Corte, dicho conflicto no existe. Suponiendo, para los fines
del presente analisis, que las reglas del derecho de los conflictos armados que
prohiben matar a civiles en un territorio ocupado o de deportar civiles o pri-
sioneros de guerra para llevarlos al trabajo forzado sean normas de jus cogens,
estas reglas no entran en conflicto con aquellas que regulan la inmunidad del
Estado. Estas dos categorias de reglas se relacionan en efecto con cuestiones
diferentes. Aquellas que rigen la inmunidad del Estado son de naturaleza
procesal y buscan determinar si los tribunales de un Estado pueden ejercer
su jurisdiccién frente a otro. No tienen ninguna incidencia en la cuestion de
saber si el comportamiento por el cual se iniciaron las acciones era licito o
ilicito. Es por ello que el hecho de aplicar el derecho contemporaneo de la
inmunidad del Estado a una instancia relativa a eventos ocurridos entre 1943
y 1945 no afecta el principio segun el cual los tribunales no deben aplicar el
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derecho de manera retroactiva con los fines de pronunciarse sobre cuestio-
nes de licitud y de responsabilidad (como lo expresé la Corte en el parrafo
58). Por la misma razén, reconocer la inmunidad de un Estado extranjero de
conformidad con el derecho internacional consuetudinario no correspon-
de a juzgar licita una situacioén creada por la violacion de un regla de jus cogens,
ni a prestar ayuda o asistencia al mantenimiento de dicha situacién y no sabria
entonces contravenir el principio enunciado en el articulo 41 de los articulos
de la Comisién de Derecho Internacional sobre la responsabilidad del Estado.

94. En el presente caso, la violacion de las reglas que prohiben el
homicidio, la deportacion y el trabajo forzoso tuvieron lugar entre 1943 y
1945. Todos los interesados concuerdan en reconocer el caricter ilicito de
esos actos. La aplicacion de las reglas de la inmunidad del Estado con fines
de determinar silas jurisdicciones italianas pueden conocer de los reclamos
fundados en dichas violaciones no podria crear el mas minimo conflicto
con las reglas que se violaron. Hacer énfasis en la obligacién de reparacion
del Estado responsable mas que sobre el hecho ilicito inicial no hace que
el argumento sea mas convincente. La obligacion de reparacion es una re-
gla que existe independientemente de las reglas que rigen los medios por
los cuales se le debe dar efecto. Pese a ello, el derecho de la inmunidad del
Estado hace parte de estas ultimas. Una decisioén tendiente a reconocer la
inmunidad a un Estado no entra entonces en conflicto con la obligacién
de reparacién ni con la regla que prohibe el hecho ilicito cometido en un
principio. Ademas, durante un siglo la casi totalidad de los tratados de paz o
acuerdos de postguerra reflejaron la eleccion ya sea de no exigir el pago de
indemnizaciones, o de recurrir a titulo de compensacion al pago de una suma
global. Teniendo en cuenta esta practica resulta dificil percibir en derecho
internacional una regla que imponga una indemnizacién completa por cada
una de las victimas de la cual la comunidad internacional de los Estados en
su conjunto acordarfa estimar que ello no puede sufrir ninguna derogacion.

95. Ademas, se afirmatfa que una regla que no tenga el caracter de jus
cogens no podria ser aplicada si esta llega a afectar a la fuerza de una regla de
este tipo —aun en ausencia de un conflicto directo entre ellas—, la Corte no
ve nada que apoye dicha afirmacion. Una regla de jus cogens es una que no sufre
ninguna derogacion, sino que son las reglas las que determinan el alcance y
la extension de la jurisdiccion, al igual que las condiciones en las cuales esta
jurisdiccion puede ser ejercida, sin derogar las reglas de naturaleza material
con valor de jus cogens, y no existe nada intrinseco en la nocion de jus cogens que
impondtria su modificacién o su separacion de la aplicacion. Tal es el alcance
que le dio la Corte en dos casos, aun cuando su decision buscaba rechazar
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un mecanismo por el cual una regla de jus cogens habria podido ser invocada
en obra. En el caso de las actzvidades militares, estimé que el valor del jus cogens
reconocido como regla no le confiere una competencia que esta no tendria de
otra forma (Actividades militares sobre el territorio del Congo (nueva demanda: 2002)
(Repriblica Democritica del Congo ¢. Ruanda), sentencia, C.1.J. Recueil 2006, p. 6, par.
64 y 125). En el caso de la orden de detencién, sin mencionar expresamen-
te la nocion de jius cogens, la Corte juzgd que el hecho de que un ministro de
asuntos exteriores fuera acusado de crimenes contratios a las normas con un
caracter indudable de jus cogens no le prohibia a la Reptblica Democratica del
Congo solicitar, como lo autoriza el derecho internacional consuetudinario,
que el interesado se beneficie de la inmunidad (Orden de detencion del 11 de abril
de 2000 (Repriblica Democratica del Congo ¢. Bélgica), C.1.]. Recuei/ 2002, p. 3, par. 58
y 78). La Corte estima que el mismo razonamiento vale para la aplicacion del
derecho internacional consuetudinario relativo a la inmunidad de un Estado
perseguido frente a los tribunales de otro Estado.

96. Ademas, el argumento de la primacia del jus cogens sobre el derecho
de la inmunidad de los Estados fue desestimado por los tribunales nacionales
del Reino Unido (Jones ¢. Arabia Sandita, Camara de los Lotes, [2007] 1 AC
270; ILR, vol. 129, p. 629), de Canada (Bouzari c. Repitblica Islimica de Irin,
Corte de Apelacion de Ontario, (2004) DLR, 4™ Series, vol. 243, p. 406; LR,
vol. 128, p. 580), de Polonia (Natoniewski, Corte Suprema, Polish Yearbook of
International Law, vol. XXX, 2010, p. 299), de Eslovenia (sentencia de la Corte
Constitucional en el caso 7.° Up-13/99), de Nueva Zelanda (Fang ¢. Jiang, Alta
Corte, [2007] NZAR, p. 420; ILK, vol. 141, p. 702) y de Grecia (Margellos,
Tribunal Superior Especial, ILR, vol. 129, p. 525), al igual que para la Corte
Europea de Derechos Humanos en los casos .A~Adsani ¢. Reino Unido y Ka-
logeroponlon y otros ¢. Grecia y Alemania (que se examinan en el parrafo 90); en
cada ocasion, el argumento fue rechazado después de un minucioso examen.
La Corte no considera que una conclusion diferente pueda sustraerse de la
sentencia emitida el 9 de marzo de 2011 por la Corte de Casacion francesa en
el caso La Reunion Aérea c. Jamahiriya Arabe Libia (pourvoi n.° 09-14743,9 de
marzo de 2011, Bu/l. cin., marzo 2011, n.° 49, p. 49). En este caso, la Corte
de Casacion solamente sostuvo que, aun admitiendo que una norma de jus
cogens pueda constituir una restriccion legitima de la inmunidad del Estado,
los hechos del presente caso no justifican semejante restriccién. Resulta que
las decisiones de tribunales italianos que son objeto de la presente instancia
son las unicas decisiones de jurisdicciones nacionales en las cuales se retuvo
el razonamiento sobre el cual estd fundada esta parte del segundo argumento
de Italia. Ademas, ninguna de las leyes nacionales relativas a lainmunidad del

ACDI, Bogota, ISSN: 2027-1131/1SSNe: 2145-4493, Vol. 6, pp. 11-392, 2013



Estado que fueron examinadas en los parrafos 70 y 71 limit6 la inmunidad
del Estado en los casos en los que se invocaron violaciones del jus cogens.
97. En consecuencia, la Corte concluye que, aun admitiendo que las
acciones presentadas ante las jurisdicciones italianas ponian en tela de juicio
las violaciones de las reglas de jus cogens, la aplicacion del derecho internacional
consuetudinario relativo a la inmunidad de los Estados no se veria afectada.

C. El argumento del “dltimo recurso”

98. El tercer y ultimo punto del segundo argumento de Italia consiste en afir-
mar que es a justo titulo que los tribunales italianos se negaron a reconocer a
Alemania la inmunidad a la que habria podido pretender, con el motivo que
habfan fallado todas las demas tentativas de obtener reparacion para los di-
versos grupos de victimas que habfan iniciado las acciones presentadas frente
a las jurisdicciones italianas. En respuesta a este argumento, Alemania alegd
que, después de la Segunda Guerra Mundial, consinti6 en realizar sacrificios
financieros entre otros con el fin de que se concediera una reparacion en el
marco de una serie compleja de acuerdos interestatales en virtud de los cuales,
en razon de las realidades econémicas de la época, ningun Estado aliado habia
sido indemnizado en la medida de las pérdidas sufridas por su poblacion.
Alemania hace un recuento de las sumas entregadas a Italia en aplicacién de
dos acuerdos de 1961 al igual que de sumas dadas mas recientemente, en
virtud de la ley federal adoptada en 2000, para beneficio de diversos nacio-
nales italianos que habfan sido deportados ilegalmente a Alemania para ser
obligados a realizar trabajo forzado. Italia sostiene, sin embargo, que un gran
nimero de victimas italianas fueron excluidas de todo régimen de reparacion.

99. La Corte afirma que Alemania tom6 medidas importantes para
lograr que las victimas italianas de crimenes de guerra y de crimenes con-
tra la humanidad se beneficiaran de una cierta forma de reparacién. Ale-
mania, sin embargo, decidié excluir del campo de aplicacion de su régimen
nacional de reparacion a la mayorfa de las demandas formuladas por los
militares internos italianos, bajo la argumentacioén de que los prisioneros de
guerra no podian pretender reparacién por haber sido obligados a reali-
zar trabajos forzosos (ver parrafo 206). Pese a ello, en los hechos, a la gran
mayorfa de los militares internos italianos se les habia negado el estatus
de prisionero de guerra por parte de las autoridades nazis. Dicho esto, el
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gobierno aleman decidié en 2001 que esos militares internos no podian
beneficiarse de una reparacion, puesto que no habrian podido invocar el
estatus de prisioneros de guerra. La Corte considera que es sorprendente
—y lamentable— que Alemania se haya negado a conceder una reparacion
a un grupo de victimas basaindose en que estas habrian tenido derecho a
un estatus que, en la época pertinente, ella misma se negd a reconocetles,
particularmente porque esas victimas se vieron privadas de la proteccién
juridica a la que ese estatus juridico les daba derecho.

100. Ademas, tal como lo precisé la Corte, en el contexto de la inmu-
nidad de jurisdiccién de los representantes del Estado en materia penal, el
hecho de que la inmunidad pueda ser obstaculo para el ejercicio de la com-
petencia judicial en un caso dado no tiene incidencia en la aplicabilidad de
las reglas materiales de derecho internacional (Orden de detencion del 11 de abril
de 2000 (Repiiblica Democritica del Congo ¢. Bélgica), sentencia, C.1.J. Recueil 2002,
p. 25, pat. 60; ver igualmente Ciertas cuestiones de asistencia mutua en ma-
teria penal (Djibuti c. Francia ), sentencia, C.1.]. Recuez/ 2008, p. 244, par. 196). Al
respecto, la Corte resalta que la cuestion de saber si un Estado puede gozar
de la inmunidad frente a las jurisdicciones de otro Estado es completamente
distinta de aquella de saber sila responsabilidad internacional de este Estado
esta comprometida y si ello acarrea una obligacion de reparacion, le incumbe.

101. De acuerdo con lo anterior, la Corte no podria aceptar el argu-
mento de Italia segiin el cual los tribunales italianos fundamentaban el recha-
z0 de la inmunidad de jurisdiccién a Alemania en razén de las insuficiencias
que presentaban las disposiciones adoptadas por esta en aras de conceder la
reparacion a las victimas italianas. No se deduce de la practica de los Esta-
dos —de donde surge el derecho internacional consuetudinario—, ningin
elemento que permita afirmar que el derecho internacional harfa depender el
derecho de un Estado a la inmunidad de la existencia de otras vias efectivas
que permitieran obtener reparacion. Ni el derecho interno relativo a este
tema ni la jurisprudencia de los tribunales internos que conocieron de las
excepciones fundamentadas en la inmunidad permiten concluir que el dere-
cho a la inmunidad estaria subordinado a tal condicién previa. Los Estados
no enunciaron tal condicion en la Convenciéon Europea o en la Convencion
de las Naciones Unidas.

102. Ademas, la Corte no puede dejar de manifestar que la aplicabi-
lidad de semejante condicion, si existiera, en la practica serfa muy dificil, en
particular en un contexto como el del presente caso, es decir cuando las re-
clamaciones constituyen el objeto de discusiones profundas entre gobiernos.
Siseguimos el argumento de Italia, en el caso en que esas discusiones se estén
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dando todavia pero con la perspectiva de terminar, la inmunidad continuaria
siendo aplicable. Ella dejatfa de setlo, o, todavia bajo el mismo, hubieran cadu-
cado. Es, sin embargo, sospechoso que los tribunales internos de uno de los
paises en el litigio sean los que determinen si ese es el caso. Ademds, si hubo
un arreglo de pago —practica habitual después de la Segunda Guerra Mun-
dial, tal como lo reconoce Italia—, determinar si un requirente en particular
continda teniendo derecho a reparacion exigitrfa por parte del 6rgano judicial
respectivo que examine los detalles del arreglo y la forma en que el Estado
que percibi6 los dineros en cuestion (es decir, el Estado en el que se encuen-
tra dicha jurisdiccion) los ha destinado asi. Cuando el Estado que recibi6 las
sumas en el marco de lo que debia constituir un arreglo global a la salida de
un conflicto armado decidi6 destinarlas a la reconstruccion de su economia
nacional y de su infraestructura en vez de repartirlas entre aquellos de sus na-
cionales que fueron victimas, es dificil determinar en qué medida el hecho de
que los interesados no hayan recibido una parte de este dinero los autorizaria
a presentar, por parte del Estado del que son nacionales, una accién contra el
Estado que dio esos fondos.

103. En consecuencia, la Corte rechaza el argumento de Italia segiin
el cual la inmunidad podia ser rechazada a Alemania por ese motivo.

104. En conclusion, la Corte no desconoce que la inmunidad de ju-
risdiccion reconocida a Alemania de conformidad con el derecho interna-
cional podria impeditle a los nacionales italianos afectados a los que se hace
referencia el obtener una reparacion judicial.

Considera, sin embargo, que las demandas provenientes de los militares
internos italianos a los que se hace referencia en el parrafo 99, al igual que otras
reclamaciones de nacionales italianos que faltarfa por resolver —que estuvieron
en el origen de los procesos italianos— podrian ser objeto de nuevas negocia-
ciones entre ambos Estados en aras de encontrar una solucion.

D. El efecto combinado de las circunstancias invocadas
por Italia

105. En la audiencia, los Consejeros de Italia afirmaron que los tres puntos de
su segundo argumento debian ser analizados de forma conjunta, es decir, que
era como consecuencia del efecto acumulado y de la gravedad de las violacio-
nes, del estatus de las reglas violadas y de la ausencia de otras vias efectivas de
reparacion que la decision de los tribunales italianos de negar a Alemania la
inmunidad estaba plenamente justificada.
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106. La Corte ya establecié que ninguno de los tres puntos del segun-
do argumento de Italia puede justificar por si solo el comportamiento de
los tribunales italianos. No esta convencida de que estos elementos tengan
el mismo efecto si se analizan de forma conjunta. Nada en el examen de
la practica de los Estados corrobora la tesis segun la cual, si dos de estos
elementos o incluso los tres se encontraran reunidos, ello justificarfa que un
tribunal nacional negara al Estado extranjero la inmunidad.

Ademas, el argumento que resulta del efecto combinado de las cit-
cunstancias debe entenderse como el significado de que el tribunal nacional
deberfa poner en equilibrio el conjunto de factores, evaluando su peso res-
pectivo, de una parte, de las circunstancias que justificarfan el ejercicio de su
jurisdiccion y, por otra parte, del interés que se le da a la proteccion de la in-
munidad. Esta aproximacion desconoce la naturaleza misma de la inmunidad.
Como se dijo en el parrafo 56, la inmunidad, cuando existe, constituye, segiin
el derecho internacional, un derecho para el Estado extranjero. Asimismo,
como se explico en el parrafo 82 de esta sentencia, las jurisdicciones naciona-
les deben pronunciarse sobre las cuestiones de inmunidad a titulo preliminar,
antes de examinar el fondo de la demanda. En consecuencia, la inmunidad
no puede depender de un supuesto equilibrio por parte del tribunal nacional
ante el que se invoca, de las circunstancias particulares de cada caso.

4. Conclusiones

107. En consecuencia, la Corte considera que el rechazo de los tribunales
italianos de reconocer la inmunidad a la que Alemania podia pretender bajo
el titulo del derecho internacional consuetudinario constituye un incumpli-
miento de las obligaciones del Estado italiano.

108. Un cierto numero de temas sobre los cuales las Partes se pro-
nunciaron de forma relativamente detallada no requieren examen por parte
de la Corte. En particular, no hay necesidad de resolver la cuestion de saber
si, como lo afirma Italia, el derecho internacional confiere a las victimas de
las violaciones del derecho de los conflictos armados un derecho individual
de reparacion directamente oponible. No hay necesidad tampoco de pro-
nunciarse sobre la cuestion de saber si, como lo afirma Alemania, el parrafo
4 del articulo 77 del tratado de paz o las disposiciones de los acuerdos de
1961 llevan a una renuncia automatica a las reclamaciones que son objeto
de los procedimientos presentados ante la justicia italiana. No es que se
trate, en realidad, de cuestiones sin importancia, simplemente no afectan
de modo alguno la decision en el presente caso subjudice. La cuestion de
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saber si Alemania todavia tiene hoy, frente a Italia o frente a los nacionales
italianos, una responsabilidad por haber cometido crimenes de guerra y cri-
menes contra la humanidad durante la Segunda Guerra Mundial no afecta
su derecho a la inmunidad. De la misma manera, la decision de la Corte
relativa a la cuestion de la inmunidad no puede tener influencia sobre una
eventual responsabilidad en la que podria incurrir Alemania.

IV. LAS MEDIDAS DE FUERZA TOMADAS CON
RELACION A LOS BIENES ALEMANES EN
TERRITORIO ITALIANO

109. E17 de junio de 2007 demandantes griegos, basandose en una decision
de la Corte de apelacion de Florencia del 13 de junio de 2006 que declard
la ejecutabilidad en Italia del fallo proferido por el Tribunal de Primera
Instancia de Livadia, en Grecia, condenando a Alemania a concedetles in-
demnizaciones, hicieron registrar ante la oficina de registro de la provincia
un embargo judicial sobre la Villa Vigoni, inmueble perteneciente al Estado
aleman y que se encuentra ubicado cerca dellago de Como (ver parrafo 35).

110. Alemania sostiene ante la Corte que esta medida de fuerza viola
la inmunidad de ejecucion que le es reconocida por el derecho internacional.
Italia no buscé justificar la citada medida, por el contrario, indic6 a la Corte
que ella “no tendrfa ninguna objecion alo que la corte decida ordenarle sobre
el levantamiento del embargo inscrito sobre la Villa Vigoni”.

111. El embargo en cuestién fue suspendido por efecto del decreto-
ley n.° 63 del 28 de abril de 2010, de laley n.° 98 del 23 de junio de 2010 y del
decreto-ley n.° 216 del 29 de diciembre de 2011, para que se tuviera en cuen-
ta el proceso pendiente ante esta Corte. Sin embargo, este no fue anulado.

112. La Corte estima que, no obstante la suspensién ya mencionada y a
pesar de la ausencia de toda argumentacion por parte de Italia que busque es-
tablecer la licitud internacional de la medida de fuerza tomada, subsiste entre
las Partes, en este punto, un diferendo cuyo objeto no ha desaparecido. Italia
no ha admitido formalmente que el embargo judicial sobre la Villa Vigoni
constitufa una medida contraria a sus obligaciones internacionales. Tampoco
puso fin a los efectos de esta medida, solo los suspendié, como se acaba
de mencionar. Le manifesto a la Corte, a través de la voz de su agente, que
las decisiones italianas desfavorables a Alemania que habian sido suspendi-
das mediante la via legislativa a la espera de la sentencia de la Corte “solo seran
ejecutadas si la Corte concluye que Italia no ha cometido los actos ilicitos de
los cuales Alemania lo acusa”. Esto implica que el embargo inscrito sobre la
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Villa Vigoni es susceptible de producir nuevamente plenos efectos en el caso
en que la Corte concluya que este no es contrario al derecho internacional.
Sin solicitatle que llegue a tal conclusion, que Italia no excluye, espera que la
Corte se pronuncie para derivar las respectivas consecuencias.

En consecuencia, la Corte puede fallar, como lo desean las dos Partes,
sobre el segundo grupo de conclusiones de Alemania, que tiene por objeto
el diferendo relativo a la medida de fuerza tomada frente a la Villa Vigoni.

113. Antes de examinar el fondo de las pretensiones del demandante
sobre este punto, la Corte sefiala que la inmunidad de ejecucion de la que
gozan los Estados en lo relativo a sus bienes situados en territorio extranjero
vamas alla de la inmunidad de jurisdiccién que tienen esos mismos Estados
ante los tribunales extranjeros. Aun si un fallo ha sido emitido de forma
regular en contra de un Estado extranjero en circunstancias tales que este
ultimo no podia prevalerse de la inmunidad de jurisdiccién, no surge zpso

facto que el Estado condenado pueda ser objeto de medidas de fuerza, sobre

el territorio del Estado de la jurisdiccion o en aquel de un tercer Estado, en
aras de hacer ejecutar el fallo en causa. Igualmente, la eventual renuncia de
un Estado a su inmunidad de jurisdiccion ante un tribunal extranjero no es
valida per se como renuncia a la inmunidad de ejecucion con relacion a los
bienes que le pertenecen y que se encuentran en territorio extranjero.

Las reglas de derecho internacional consuetudinario relativas a la in-
munidad de ejecucion y aquellas que gobiernan la inmunidad de jurisdiccion
(entendida stricto sensu como el derecho de un Estado de no ser sometido a
un proceso judicial ante los tribunales de otro Estado) son distintas y deben
ser objeto de una aplicacion separada.

114. En el presente caso, ello significa que la Corte puede pronun-
ciarse sobre la cuestion de saber si el embargo inscrito sobre la Villa Vigoni
constituye una medida de fuerza que viola la inmunidad de ejecucion de
Alemania, sin tener que preguntarse silas decisiones de los tribunales griegos
que pronunciaron las condenas pecuniarias frente a Alemania, por la ejecu-
cion de las cuales se tom6 esta medida, se emitieron violando la inmunidad
de jurisdiccién del Estado.

Igualmente, la cuestion de la licitud internacional de la medida de
fuerza, alaluz de las reglas aplicables en materia de inmunidad de ejecucion,
es diferente y puede entonces ser examinada de forma separada de la licitud
internacional de las decisiones judiciales italianas que declararon ejecutables
en el territorio italiano los fallos griegos que condenaron a Alemania, frente
a las reglas aplicables en materia de inmunidad de jurisdiccion. Este dltimo
tema constituye el objeto del tercer grupo de conclusiones sometido a la

ACDI, Bogota, ISSN: 2027-1131/1SSNe: 2145-4493, Vol. 6, pp. 11-392, 2013



Corte por Alemania (ver parrafo 17) y sera abordada en la siguiente seccion
del presente fallo.

115. Para fundamentar su demanda con relacion al presente punto,
Alemania se refiri6 a las reglas enunciadas en el articulo 19 de la Convencion
de las Naciones Unidas. Esta no entr6 en vigor, pero, en opinién de Ale-
mania, con relacién a la cuestion de la inmunidad de ejecucion, codifico las
reglas existentes en derecho internacional general. Su contenido entonces
se impone ya que es el reflejo del derecho consuetudinario en la materia.

116. Titulado “Inmunidad de los Estados frente a las medidas de fuer-
za posteriores al fallo”, el articulo 19 esta redactado de la siguiente manera:

“Ninguna medida de fuerza posterior al fallo, tal como embargo, ezzbargo-
sentencia o embargo-gjecucion, puede ser tomada contra los bienes de un
Estado en relacién con un procedimiento presentado ante un tribunal
de otro Estado excepto si y en la medida en que:

a) el Estado haya dado su consentimiento de forma expresa con relacién
a la aplicacion de tales medidas en los términos indicados:

7) por un acuerdo internacional;

7i) por una convencion de arbitraje o un contrato escrito; o

ziz) por una declaracion frente a un tribunal o una comunicacién escrita
hecha después del surgimiento del diferendo entre las partes; o

b) el Estado haya reservado o afectado los bienes a satisfaccion de la
demanda que constituye el objeto de este procedimiento; o

¢) se haya establecido que los bienes son especificamente utilizados o
destinados a ser utilizados por el Estado solo para fines de servicio
publico no comerciales y que se ubiquen en el territorio del Estado de
la jurisdiccion, a condicién de que las medidas de fuerza posteriores al
fallo no traten sino sobre los bienes que tienen relacion con la entidad

contra la que el procedimiento se realizé”.

117. Cuando se negocié la Convencién de las Naciones Unidas estas
disposiciones dieron lugar a largas y dificiles discusiones. La Corte estima
que no es necesario, para los fines del presente caso, determinar si el articulo
19 citado anteriormente refleja en todos sus elementos el derecho interna-
cional consuetudinario vigente.

118. En efecto, le basta constatar que existe al menos una condicién
que debe ser llenada para que una medida de fuerza pueda ser tomada
frente a un bien perteneciente a un Estado extranjero: que el bien en causa
sea utilizado para las necesidades de una actividad que no persiga fines de

ACDI, Bogota, ISSN: 2027-1131/1SSNe: 2145-4493, Vol. 6, pp. 163-255, 2013

~

Ricardo Abello-Galvis y Cristhian Ferrer Acufia




Traduccion de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia sobre el
Italia; Grecia interviniente), Decision sobre el fondo.

J
<
3
=}
<
&
3)
4
&
o
el
5
s
7
[a]
—
O]
o
P
~
=
=}
[e]
-2
3]
8
o
2
=
2
@
9]
e
b5
o
=
=}
3
g
S}
&
@
<
=
<
o
g
=]
=
=
)
-
Q
s
a
3]
b
&

&d_

servicio publico no comerciales, o que el Estado propietario haya consen-
tido expresamente en la aplicacion de una medida de fuerza, o también que
este Estado haya destinado el bien en causa a la satisfaccion de una deman-
da judicial (una ilustracion de esta practica consolidada se puede observar
en la decision de la Corte Constitucional alemana (Bundesverfassungsgerich?)
del 14 de diciembre de 1977 (Brer/GE, vol. 46, p. 342), por la sentencia del
Tribunal Federal suizo del 30 de abril de 1986, Reino de Espasia c. Sociedad X
(Annario Suizo de Derecho Internacional, vol. 43,1987, p. 158), al igual que en
la sentencia de la Camara de los Lores, Alkom Litd ¢. Repriblica de Colombia,
([1984] 1 .AC 580; ILR, vol. 74, p. 180) y la sentencia del Tribunal Consti-
tucional Espafiol, Abbott c. Repriblica de Suddfrica, 1 de julio de 1992 (Revista
Espaiiola de Derecho Internacional, vol. 44, 1992, p. 565).

119. A pesar de lo anterior, es claro en el presente caso que el bien
objeto de la medida de fuerza litigiosa es utilizado para las necesidades de
una actividad de servicio publico desprovista de caracter comercial, es de-
cir, una actividad proveniente de las funciones de soberanfa de Alemania.
La Villa Vigoni es efectivamente la sede de un centro cultural destinado a
favorecer el intercambio cultural entre Alemania e Italia. Este centro cultu-
ral es organizado y administrado sobre la base de un acuerdo entre los dos
gobiernos concluido bajo la forma de un intercambio de cartas fechadas el
21 de abril de 1986. Ante la Corte, Italia califico la actividad en cuestioén de
“centro de excelencia para la cooperacion italo-germana en los campos de la
investigacion, de la cultura, y de la educacion” y reconocié que estaba plena-
mente implicada en “su estructura especial de gestién binacional”. Ademas,
Alemania no consinti6 expresamente de forma alguna en la aplicacion de una
medida como el embargo, ni destiné la Villa Vigoni para satisfacer deman-
das ante la justicia instauradas contra ella.

120. En estas condiciones, la Corte concluye que la inscripcién de un
embargo judicial sobre la Villa Vigoni constituye una violacién por parte de
Italia de su obligacion de respetar la inmunidad de Alemania.

V. LAS DECISIONES JUDICIALES ITALIANAS
QUE DECLARARON EJECUTABLES EN ITALIA
LAS DECISIONES DE LA JURISDICCION GRIEGA
PROFIRIENDO CONDENAS CIVILES CONTRA
ALEMANIA

121. En su tercer grupo de conclusiones, Alemania sostuvo que su inmunidad
de jurisdiccion fue igualmente violada por las decisiones judiciales italianas
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que declararon ejecutables en Italia las condenas civiles pronunciadas por
los tribunales griegos en su contra en el caso de la masacre de Distomo. Los
titulares de los derechos de las victimas de esa masacre, cometida por las
fuerzas armadas alemanas en un pueblo griego en junio de 1944, presentaron
en 1995 una accién de reparacion contra Alemania ante la jurisdiccion griega.
El Tribunal de Primera Instancia de Lividia, competente territorialmente,
condeno a Alemania a indemnizar a los demandantes, por medio del fallo
del 25 de septiembre de 1997. El recurso presentado por Alemania contra
dicha sentencia fue rechazado por una decision de la Corte de Casacion
griega el 4 de mayo de 2000, ello convirtié en definitivo el fallo del tribunal
regional y, al mismo tiempo, condend a Alemania a soportar la carga de las
expensas del procedimiento de casacién. Los beneficiarios griegos del fallo
de primera instancia y la sentencia de la Corte de Casacion pidieron a las
jurisdicciones italianas conceder el exeguatur de esas decisiones judiciales, de
manera tal de poder hacerlas ejecutar en Italia, siendo su ejecucion en Grecia
o en Alemania imposible (parrafos 30 y 32). Es sobre esas demandas que la
Corte de Apelacion de Florencia concluyd, en el fallo del 13 de junio de 20006,
confirmado, a pesar de la oposicién de Alemania, el 21 de octubre de 2008,
en lo referente a las condenas pecuniarias pronunciadas por el Tribunal de
Primera Instancia de Livadia, y por una sentencia del 2 de mayo de 2005,
confirmada sobre la oposicion de Alemania el 6 de febrero de 2007 en lo
relativo a la condena en costas pronunciada por la Corte de Casacion griega.
La dltima decisién citada fue confirmada por la Corte de Casacién italiana
el 6 de mayo de 2008. En cuanto a la sentencia que confirmé el exequdtur
otorgado a la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de Livadia conllevo
también un reverso frente a la Corte de Casacion italiana, que lo rechazé el
12 de enero de 2011.

122. Para Alemania, las sentencias de la Corte de Apelacion de Floren-
cia, que declararon ejecutables el fallo del Tribunal de Livadia y la sentencia
de la Corte de Casacion griega constituyen violaciones de su inmunidad de
jurisdiccién, puesto que las decisiones judiciales griegas fueron ellas mismas
emitidas desconociendo esta inmunidad de jurisdiccién por estas razones
invocadas por Alemania respecto a los procesos italianos relativos a los cri-
menes de guerra cometidos en Italia entre 1943 y 1945.

123. Para Italia no hubo violacién a la inmunidad de jurisdiccion
de Alemania, ni por las decisiones judiciales griegas ni por aquellas de la
jurisdiccion italiana que las declararon ejecutables en Italia, por las mismas
razones que fueron expuestas y examinadas en la seccion 111 de la presente
sentencia.
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124. Es necesario resaltar en primer lugar que la queja formulada por
Alemania en su tercer grupo de conclusiones no se confunde de forma al-
guna con el precedente, que fue el objeto de la seccion IV anterior (parrafo
109 a 120). No se trata aqui de saber si una medida de fuerza —tal como
el embargo sobre la Villa Vigoni— desconoci6 la inmunidad de ejecucion
de Alemania, sino determinar si las providencias italianas que declararon
ejecutables en Italia las condenas pecuniarias pronunciadas en Grecia
constituyeron por si mismas —e independientemente de toda medida de
ejecucion subsecuente— una violacion de la inmunidad de jurisdiccion del
demandante. Si bien existe una relacion entre esos dos aspectos —puesto
que la medida de fuerza sobre la Villa Vigoni no pudo ser puesta en ejecucion
basandose en el fallo de la Corte de Apelacién de Florencia que concedié
el exequdrtnral fallo del tribunal griego de Livadia—, las dos cuestiones sub-
enunciadas no son tan distintas. Aquella, examinada en la seccion precedente,
tenfa relacion con la inmunidad de ejecucion, aquella sobre la que la Corte se
va a centrar ahora tiene relacién con la inmunidad de jurisdiccién. Como ya
se menciond anteriormente, estas dos inmunidades se regulan por cuerpos
normativos diferentes.

125. La Corte ahora debe exponer la manera como ella concibe la
cuestion de la inmunidad de jurisdiccion aplicada a un fallo que concluye,
no sobre el fondo de una demanda dirigida contra un Estado extranjero,
sino sobre una demanda tendiente a que un fallo ya emitido por un tribunal
extranjero frente a un tercer Estado sea declarado ejecutable en el territorio
del Estado del juez convocado (una demanda de exequdtur). La dificultad
proviene de que, en ese caso, el juez no esta llamado a pronunciar directa-
mente una condena frente a un Estado extranjero que invoca una inmunidad
de jurisdiccion, sino a hacer ejecutable una condena ya pronunciada por un
tribunal de otro Estado, que se supone ya examind y aplicé las reglas relativas
a la inmunidad de jurisdiccion del Estado demandado.

126. En el presente caso, las dos Partes parecen haber concluido, en
los argumentos que intercambiaron, como si en tal hipétesis el respeto de la
inmunidad de jurisdiccién del tercer Estado por parte del tribunal ante el que
se presente la demanda de exequdtur dependiera simplemente del respeto de
esta inmunidad por el tribunal extranjero que emiti6 el fallo sobre el fondo
contra ese tercer Estado. En otros términos, ambas Partes hicieron depender
la cuestion de saber sila Corte de Apelacion de Florencia habia desconocido
o no lainmunidad de jurisdiccion de Alemania declarando ejecutables el fallo
de Livadia y el fallo de la Corte de Casacion griega, de aquella de saber si en
las ultimas decisiones se habia reconocido la inmunidad de jurisdiccion que
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Alemania habifa invocado en su defensa en las acciones judiciales intentadas
en Grecia contra ella.

127. Nada se opone a que una jurisdiccioén nacional verifique, antes de
conceder el exegudtur, que la decision extranjera fue emitida desconociendo
la inmunidad del Estado demandado. Pero, para los fines del presente ca-
s0, la Corte estima necesario abordar la cuestion bajo un angulo diferente.
Considera que no es necesario, para determinar si la Corte de Apelacion de
Florencia desconocié la inmunidad de jurisdiccién de Alemania, pronun-
ciarse sobre la cuestion de saber si las decisiones judiciales griegas violaron
por si solas dicha inmunidad —lo que no podria haber hecho en la medida
en que se estarfa pronunciando sobre los derechos y obligaciones de un
Estado, al no tener Grecia la calidad de Parte en la presente instancia (Oro
monetario tomado a Roma en 1943 (Italia c. Francia; Reino Unido y Estados Unidos
de Amierica), cuestion preliminar, sentencia, C.1.J. Recueil 1954, p. 32; Timor oriental
(Portugal c. Australia), sentencia, C.I.J. Recueil 1995, p. 105, par. 34).

La cuestion pertinente, desde el punto de vista de la Corte y para la
necesidad del presente caso, es saber silos tribunales italianos respetaron por
s mismos la inmunidad de jurisdiccion de Alemania recibiendo la demanda
de exequdtur, y no la de saber si el tribunal griego, que propici6 el fallo del
cual se solicito el exegudtur, respet6 la inmunidad de jurisdiccion de Alemania.
En una situacion de este tipo, las respuestas a esas dos preguntas pueden no
coincidir necesariamente, ya que es solo la primera la que interesa a la Corte.

128. Cuando un tribunal conoce, como en este caso, de una demanda
tendiente a que se acuerde el exequdrnr de una decisioén extranjera que haya
condenado a un tercer Estado, se encuentra llamado a ejercer él mismo su
jurisdiccion frente al tercer Estado en cuestion. Es cierto que el proceso
de exequdtur no tiene por objeto resolver el fondo de un litigio, sino sola-
mente dar fuerza ejecutoria a una decision ya emitida en el territorio de un
Estado diferente a aquel del juez que fall6 el fondo. El juez del exequdtur
no tiene entonces como labor reexaminar en todos sus aspectos el fondo
del caso que fue juzgado. Concediendo o negando el exegudtur ejerce un
poder jurisdiccional que lleva a dar a la decision extranjera los efectos co-
rrespondientes a aquellos de una sentencia emitida sobre el fondo en el
Estado requerido. El proceso iniciado ante este juez debe, en consecuencia,
ser mirado como iniciado contra el tercer Estado condenado por el fallo
proferido en el extranjero.

129. Al respecto, la Corte constata que, segun el articulo 6, parrafo 2,
de la Convencion de Naciones Unidas,
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“Un proceso ante el tribunal de un Estado es considerado como presen-
tado contra otro Estado cuando este:

a) es incluido como parte en el procedimiento, o

b) no es citado como parte en el procedimiento, sino que este procedi-
miento busca poner al alcance los bienes, derechos, intereses o actividades
de este otro Estado”.

Aplicado en un proceso de exeqgudtur, esta definiciéon implica que dicho
proceso debe ser mirado como dirigido contra el Estado que fue condena-
do por el juez extranjero. Es por ello que Alemania debia oponerse a las
decisiones de la Corte de Apelacién de Florencia que fue la que acordé el
exequatur—asi lo haya hecho sin éxito— para después poder ir en casacion
contra los fallos confirmados.

130. De lo anterior resulta que el juez que conoce de una demanda
de exequatur de una sentencia extranjera que condena a un tercer Estado
esta obligado a preguntarse si el Estado demandado goza de una inmuni-
dad de jurisdiccion, teniendo en cuenta la naturaleza del caso que se juzgo,
ante los tribunales del Estado en el cual el proceso de exequdtur fue iniciado.
En otros términos, se debe preguntar si, en el caso en que el mismo fuere
convocado para conocer del fondo de un litigio idéntico a aquel que se re-
solvié por el fallo extranjero, hubiera tenido que conceder la inmunidad al
Estado demandado en virtud del derecho internacional (ver en este sentido
el fallo de la Corte Suprema de Canada, Kuwait Airways Corp. ¢. Irak ([2010]
R.C.S.,vol. 2, p. 571), al igual que la sentencia de la Corte Suprema del Rei-
no Unido, NML Capital Limited ¢. Repiiblica de Argentina (|2011] UKSC 31)).

131. De los motivos anteriores se puede deducir que las jurisdicciones
italianas, que declararon ejecutables en Italia las decisiones judiciales grie-
gas emitidas contra Alemania, desconocieron la inmunidad de esta dltima.
En efecto, por las razones expuestas en la seccion 111 del presente fallo, los
tribunales italianos habrian tenido que acordar la inmunidad a Alemania en
el caso de que hubiesen sido llamados a conocer del fondo de un caso idén-
tico a aquel sobre el cual los tribunales griegos fallaron en las decisiones de
las que se pidi6 el exegudtur (a saber, el caso de la masacre de Distomo). En
consecuencia, no podian conceder el exequdtursin desconocer la inmunidad
de jurisdiccion de Alemania.

132. Para llegar a esta conclusién no hay necesidad de pronunciarse
sobre la cuestién de saber si los tribunales griegos violaron por si mismos
la inmunidad de Alemania, cuestién por la que la Corte no fue convocada y
sobre la que ella no podria pronunciarse por las razones invocadas anterior-
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mente. La Corte se limitara a constatar, en términos generales, que puede
ocurrir, en ciertas hipotesis, que la sentencia entregada no viole la inmunidad
de jurisdiccion del Estado demandado. Por ejemplo, por qué este ultimo hu-
biese renunciado ante los tribunales convocados a la accién principal, sino
que la accion de exequdtnr iniciada en otro HEstado se enfrenta a la inmuni-
dad del demandado. Es por ello que las dos cuestiones son distintas y que
la presente sentencia no debe pronunciarse sobre la licitud de las decisiones
judiciales griegas.

133. La Corte concluye entonces que las sentencias antes menciona-
das de la Corte de Apelacion de Florencia violaron la obligacion de Italia de
respetar la inmunidad de jurisdiccion de Alemania.

VI. CONCLUSIONES FINALES DE ALEMANIA
Y LAS REPARACIONES SOLICITADAS

134. En sus conclusiones finales presentadas al finalizar el procedimiento
oral, Alemania someti6 a la Corte seis solicitudes, las tres primeras de na-
turaleza declaratoria y las tres siguientes tendientes a determinar las conse-
cuencias, bajo la perspectiva de reparacion de las violaciones probadas (ver
parrafo 17). Es con relacién a estas demandas que le corresponde ala Corte
fallar en el dispositivo de la presente decision.

135. Por las razones expuestas en la parte motiva que figura en las
secciones 111, IV y V, la Corte se pronunciard sobre las tres primeras soli-
citudes de Alemania, tendientes a que declare, respectivamente, que Italia
viol6 la inmunidad de jurisdiccién reconocida a Alemania por el derecho
internacional permitiendo que sean presentadas contra ella acciones civiles
fundadas en violaciones al derecho internacional humanitario cometidas por
el Reich aleman entre 1943 y 1945, que Italia igualmente viol6 la inmunidad
debida a Alemania tomando medidas de ejecucion forzosa frente a la Villa
Vigoni, que finalmente Italia viol6 la inmunidad de jurisdiccién de Alema-
nia declarando ejecutables, en el territorio italiano, las decisiones judiciales
griegas basadas en hechos comparables a los ya mencionados.

136. La cuarta conclusion de Alemania tiende a que la Corte diga y
juzgue que, como consecuencia de lo anterior, hay responsabilidad interna-
cional de la Republica Italiana.

No queda duda de que la violacion por parte de Italia de ciertas de sus
obligaciones juridicas internacionales tiene la naturaleza de comprometer
su responsabilidad internacional y pone a su cargo, en virtud del derecho
internacional general, la obligacién de reparar integralmente el perjuicio
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causado por los hechos ilicitos cometidos. El contenido de esta obligacion
de reparacién sera examinado a continuacion con relacion a la quinta y la
sexta conclusiones de Alemania. Se incluira en el dispositivo. La Corte, por
otro lado, no cree que sea util incluir en esta tltima una declaracién especifica
segun la cual la responsabilidad internacional de Italia se haya comprometido,
ya que serfa redundante puesto que esta responsabilidad se deduce automa-
ticamente al constatar la violacién de ciertas obligaciones.

137. La quinta conclusién de Alemania tiende a que la Corte le or-
dene a Italia que tome, por los medios que considere pertinentes, todas las
medidas necesarias para hacer que el conjunto de decisiones de sus tribuna-
les y otras autoridades judiciales que contravengan la inmunidad soberana
de Alemania no puedan ser ejecutadas. Esto debe entenderse en el sentido de
que dichas decisiones queden privadas de todo efecto.

En virtud del derecho internacional general en materia de respon-
sabilidad del Estado por el hecho internacionalmente ilicito, de acuerdo
con el articulo 30 @) del proyecto de la Comisién de Derecho Internacional
relativos a este tema, el Estado responsable de un hecho tiene la obliga-
cién de ponerle fin si ese hecho presenta un caracter continuo. Ademas,
si el hecho en cuestion ya termind, el Estado responsable debe, a titulo
de reparacion, restablecer la situacion que existia antes de que el hecho
ilicito haya sido cometido, ya que tal restablecimiento no es materialmente
imposible y no impone a ese Estado una carga desproporcionada, con la
ventaja que resulta de una restitucién mas que de una indemnizacion. Esta
regla se refleja en el articulo 35 del proyecto de articulos de la Comisién de
Derecho Internacional.

En consecuencia, la Corte debe conceder la quinta conclusion de
Alemania. Las decisiones y medidas contrarias a las inmunidades de juris-
diccién de Alemania que estan ain en vigencia deben dejar de producir
efectos, y los efectos de estas decisiones y medidas que se produjeron deben
ser eliminados, de tal forma que se restablezca la situacién existente con
anterioridad a la comisiéon del hecho ilicito. No se invocé ni se demostré
que la restitucion serfa, en el presente caso, materialmente imposible o que
le impondria a Italia una carga desproporcionada con la restituciéon. En
particular, la circunstancia de que ciertas violaciones cometidas sean el
hecho de 6rganos judiciales, y de que ciertas decisiones judiciales en causa
hayan podido adquirir, desde el punto de vista del derecho interno italiano,
un caracter definitivo, no tiene la naturaleza para hacer desaparecer la obli-
gacion de una restitucion a cargo de Italia. Por otro lado, la demandada
tiene el derecho de escoger los medios que le parezcan los mas adecuados
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para lograr el resultado que se debe obtener. Por ello, tiene la obligacion
de alcanzar ese resultado por la promulgacion de una legislacion apropiada
o por el recurso a todo otro método de su eleccion igualmente capaz de
producir tal efecto.

138. Finalmente, la sexta conclusion de Alemania tiende a que la
Corte le ordene a Italia tomar todas las medidas necesarias para hacer que
sus tribunales se abstengan en el futuro de conocer de las acciones presen-
tadas contra Alemania en razén de los hechos mencionados en el primer
grupo de conclusiones (es decir, las violaciones del derecho internacional
humanitario cometidas por el Reich Aleman entre 1943 y 1945).

Como ya la Corte lo indicé en otros casos (ver: Diferendo relativo a los
derechos de navegacion y derechos conexos (Costa Rica ¢. Nicaragna), sentencia, C.1.J
Recueil 2009, p. 267, par. 150), por lo general no hay razén para suponer que
un HEstado cuyo acto o comportamiento fue declarado ilicito por la Corte
repetira en el futuro ese acto o ese comportamiento, puesto que su buena
fe debe presumirse. En consecuencia, si bien puede ocurrir que la Corte or-
dene al Estado responsable de un comportamiento internacionalmente ilicito
que ofrezca al Estado lesionado garantias de no repeticion, o que tome
medidas especificas para garantizar que el hecho ilicito no se repita, se da
solamente cuando las circunstancias especiales lo justifiquen, lo que debe
ser analizado en cada caso concreto.

En el presente caso la Corte no ve ninguna razén que permita suponer
que se encontrarfa frente a esas circunstancias. Esta no concedera entonces
la tltima conclusion de Alemania.

139. Por esos motivos,

LA CORTE,

1. Por doce votos contra tres
Dice que la Republica Italiana incumpli6 su obligacion de respetar
la inmunidad reconocida a la Republica Federal de Alemania por

el derecho internacional permitiendo que sean presentadas en su
contra acciones civiles fundadas en las violaciones del derecho
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internacional humanitario cometidas por el Reich aleman entre
1943 y 1945,

A FAVOR: St. Owada, presidente; Sr. Tomka, Vicepresidente; Sres.
Koroma, Simma, Abraham, Keith, Sepulveda-Amor, Bennouna,

R

Skotnikov, Greenwood, Sras. Xue, Donoghue, jueces;
CONTRA: Sres. Cangado Trindade, Yusuf, jueces; St. Gaja, juez ad hoc,

2. Por catorce votos contra uno,

Dice que 1a Republica Italiana incumplié su obligacion de respetar
la inmunidad reconocida a la Republica Federal de Alemania por el
derecho internacional tomando las medidas de ejecucion forzada,
embargo, frente a la Villa Vigoni;

A FAVOR: St. Owada, presidente; St. Tomka, icepresidente; Sres.
Koroma, Simma, Abraham, Keith, Sepulveda-Amor, Bennouna,
Skotnikov, Yusuf, Greenwood, Sras. Xue, Donoghue, jueces; St.
Gaja, juez ad hoc,

CONTRA: Sr. Cangado Trindade, juez;

Italia; Grecia interviniente), Decision sobre el fondo.

Traduccion de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia sobre el
iferendo relativo a las “Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania

3. Por catorce votos contra uno,

kd.

Dice que la Republica Italiana incumplié su obligacion de respetar
la inmunidad reconocida a la Republica Federal de Alemania por
el derecho internacional declarando ejecutables en el territorio
italiano las decisiones judiciales griegas fundamentadas en las vio-
laciones al derecho internacional humanitario cometidas en Grecia
por el Reich aleman;

A FAVOR: St. Owada, presidente; St. Tomka, Vicepresidente; Sres.
Koroma, Simma, Abraham, Keith, Sepulveda-Amor, Bennouna,
Skotnikov, Yusuf, Greenwood, Sras. Xue, Donoghue, jueces; S.
Gaja, juez ad hoc,

CONTRA: St. Cancado Trindade, juez;

4. Por catorce votos contra uno,
Dice que la Republica Italiana debera, promulgar una legislacion
apropiada o acudiendo al método de su eleccion, hacer que las

decisiones de sus tribunales y aquellas de otras autoridades judi-
ciales que van en contra de la inmunidad reconocida a la Republica
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Federal Alemana por el Derecho Internacional, dejen de producir
efectos.

5. Por unanimidad,

A FAVOR: St. Owada, presidente; St. Tomka, Vicepresidente; Sres.
Koroma, Simma, Abraham, Keith, Sepulveda-Amor, Bennouna,
Skotnikov, Yusuf, Greenwood, Sras. Xue, Donoghue, jueces; S.
Gaja, juez ad hoc,

CONTRA: Sr. Cangado Trindade, juez;

Rechaza las demas conclusiones de la Republica Federal de Alemania

Hecho en francés y en inglés, el texto en francés da fe, en el Palacio de
la Paz, L.a Haya, el tres de febrero de dos mil doce, en cuatro ejemplares, de
los cuales uno serd destinado al archivo de la Corte y los otros seran trans-
mitidos respectivamente al gobierno de la Republica Federal de Alemania,
al gobierno de la Republica Italiana y al gobierno de la Republica Helénica.

El presidente,
(Firmado) Hisashi OWADA

El secretatio,

(Firmado) Philippe COUVREUR

Sres. Los jueces KOROMA, KEITH y BENNOUNA adjuntan a la
sentencia su opinion individual; Sres. Los jueces Cangado Trindade y YUSUF

adjuntan a la sentencia la exposicion de su opinién disidente; S. el juez ad hoc
GAJA adjunta a la sentencia la exposicién de su opinion disidente.

H.O

Ph. C.
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Traduccion de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia sobre el

diferendo relativo a las “Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania c.

Italia; Grecia interviniente), Decision sobre el fondo.

Opinion individual del S. Juez Koroma

En su opinién individual, el Juez Koroma indica haber votado a favor del
fallo de la Corte puesto que este ultimo refleja, segtin él, fielmente el estado
actual del derecho internacional en lo referente a la inmunidad de jurisdiccién
del Estado. Insiste, sin embargo, en que esta decision no debe ser interpretada
como una autorizacion a los Estados de cometer actos de tortura u otros
actos similares que constituyan crimenes contra la humanidad.

El Juez Koroma precisa que el caso llevado ante la Corte no tenia re-
lacién ni con el comportamiento de las fuerzas armadas alemanas durante la
Segunda Guerra Mundial, ni con la responsabilidad internacional de Alema-
nia surgida de dicho comportamiento. Segun él, la cuestion consistia simple-
mente en determinar si Alemania tenfa fundamento, en derecho, para gozar
de inmunidad frente a las jurisdicciones nacionales italianas en lo referente
al comportamiento de sus fuerzas armadas en el transcurso del conflicto ya
mencionado. El Juez Koroma agrega que la Corte solo tenfa competencia
para conocer de la cuestion de la inmunidad de jurisdiccion y que, para re-
solvetla, no tenfa ninguna necesidad de examinar a fondo la licitud del com-
portamiento de Alemania.

El Juez Koroma resalta que los actos cometidos por las fuerzas arma-
das alemanas en Italia durante la Segunda Guerra Mundial son claramente
actos jure imperii. Estima en efecto que los actos cometidos por las fuerzas
de un Hstado en el transcurso de un conflicto armado internacional sur-
gen del ejercicio del poder soberano, su ejecucion siendo de forma necesaria
una prerrogativa del Estado. Pese a ello, segin el Juez Koroma, estd esta-
blecido que los Estados tienen, de forma general, derecho a la inmunidad
en lo que concierne los actos jure imperii. La cuestion era entonces saber si
existe una excepcion a esta regla general que privarfa a los Estados de su
inmunidad soberana en lo que concierne los actos ilicitos cometidos por sus
fuerzas armadas en el territorio de otro HEstado durante el desarrollo de un
conflicto armado o de la ocupacién del mencionado territorio.

El Juez Koroma observa que el derecho a la inmunidad soberana ha
evolucionado y que existe hoy una excepcion limitada a la inmunidad para
cierto tipo de actos perjudiciales. Nota que esta excepcion esta codificada en
el articulo 12 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Inmunidad
Jurisdiccional de los Estados y de sus Bienes, que puede ser considerada
como el reflejo del estado actual del derecho internacional consuetudinario.
Subraya, sin embargo, que surge de forma clara del comentario hecho por
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la comisién de derecho internacional que los redactores de esta convencion
estimaban que el articulo 12 estaba principalmente destinado a aplicarse a
situaciones como accidentes de transito y que no debia aplicarse a situaciones
ligadas a conflictos armados. El Juez Koroma concluye, en consecuencia,
que los Estados se benefician ain hoy de la inmunidad soberana en lo que
concierne los actos jure inmperii cometidos por sus fuerzas armadas durante un
conflicto armado. Insiste pese a ello en el hecho de que la Corte tiene como
misién aplicar el derecho existente y que nada, en su fallo, se opone a la bus-
queda de la evolucién del derecho de la inmunidad del Estado.

El Juez Koroma opina igualmente que es importante tener en cuenta
los argumentos presentados por Grecia —Hstado interviniente en la instan-
cia en condicion de Estado no Parte— y responderlos. En su declaracién
escrita, Grecia ponfa especial atencion al “derecho individual a | . .| reparacién en
caso de violaciones graves del derecho humanitario”. El Juez Koroma estima
que Grecia sostiene que el derecho internacional considera hoy a los indivi-
duos como los dltimos beneficiarios de las reparaciones surgidas en razén de
las violaciones a los derechos del hombre. Segtn este, pese a ello, de alli no se
desprende que el derecho internacional les confiera el derecho de presentar
una accion de reparacion directamente contra un Estado. El Juez KKoroma ob-
serva que nada en la cuarta convencion de La Haya de 1907 o en el articulo 91
del protocolo adicional de 1977 de las convenciones de Ginebra del 12 de
agosto de 1949 respalda dicha proposicion. En los términos de los articulos
pertinentes de esos dos instrumentos, los Estados estan obligados “a indem-
nizar” en caso de violacién de las citadas convenciones, esas disposiciones no
buscan, segin el Juez Koroma, imponer a los Estados el deber de indemnizar
directamente las personas victimas de dichas violaciones. Al respecto, el Juez
Koroma hace observar que una disposicién que impone a un Estado el deber
de indemnizar directamente los individuos no habria sido concebible en 1907,
fecha de la conclusion de la Cuarta Convencion de la Haya.

El Juez Koroma infiere que la conclusion de la Corte es justa al
determinar que Alemania tenfa derecho a la inmunidad soberana en lo que
se refiere a los actos cometidos por las fuerzas armadas en Italia durante
la Segunda Guerra Mundial. Precisa, sin embargo, que esta conclusiéon no
impide que las partes inicien negociaciones con el fin de solucionar las cues-
tiones aun pendientes que fueron resaltadas en el presente caso; pese a ello,
dicho arreglo no requiere ignorar el derecho de inmunidad de jurisdiccién
existente, el cual protege y preserva la soberanfa de los Estados y su igualdad
soberana.
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Italia; Grecia interviniente), Decision sobre el fondo.

Opinién individual del S. Juez Keith

El Juez Keith suscribe las conclusiones de la Corte y, en gran medida, la mo-
tivacion del fallo. Con la exposicion de su opinion entiende insistir sobre el
hecho de que las reglas internacionales relativas a la inmunidad del Estado
estan solidamente fundadas en principios de derecho internacional y de las
politicas del orden juridico internacional.

Uno de los principios fundamentales al respecto es aquel de la igual-
dad soberana de los Estados, acorde con el cual todos los Estados tienen
derechos y deberes iguales y son juridicamente iguales. En los casos en los
cuales se discuten cuestiones relacionadas con la inmunidad del Estado, este
principio se aplica a dos Estados: aquel ante el cual la jurisdiccion es recu-
rrida y el Estado extranjero, que en teorfa es el demandado. De un lado, la
competencia del tribunal en cuestién surge de la soberania del estado de
la jurisdiccion, del otro, los principios de igualdad y de independencia sobe-
rana del Estado extranjero militan en favor de la inmunidad de jurisdiccion.

Desde hace 200 afios las jurisdicciones y legislaturas nacionales,
buscando conciliar estos dos aspectos, se apegaron particularmente a la
naturaleza del acto en causa: este debe ser considerado como relevante del
ejercicio de la autoridad soberana o, de otro modo, ¢no se distingue del acto
de toda otra persona sometida al derecho local? Esta misma aproximacion
ha sido seguida en los tratados mas recientes al igual que en los procesos
—diplomaticos u otros— que condujeron a su conclusiéon. Ademds, una
practica bien establecida resalta la distincion, esencial a los fines del presente,
entre las obligaciones materiales que incumben a un Estado extranjero y los
medios procedimentales o institucionales por los cuales estas obligaciones
deben ser ejecutadas.

En lo que refiere a las reclamaciones llevadas ante la justicia italiana,
el Juez Keith recuerda que Alemania reconocié su responsabilidad por los
sufrimientos indecibles que resultaron de los actos ilicitos que ella cometi6
entre 1043 y 1045. No es, sin embargo, esta ilicitud la que constituia el objeto
del presente caso, sino la cuestién de saber silos tribunales italianos estaban
llamados a ejercer su competencia frente a las acciones que encontraban su
origen en los mencionados actos y que fueron iniciadas frente a Alemania.

Segun Italia, uno de los fundamentos del ejercicio de esta competencia
era la regla de la excepcion territorial. Si bien dicha regla es reconocida desde
hace mucho tiempo, el Juez Keith concluy6 que no era aplicable al compor-
tamiento en cuestion. En primer lugar, esta se aplicarfa a las demandas de
indemnizaciones en virtud del derecho local reportindose esencialmente a
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los perjuicios corporales o materiales que, en regla general, serfan asegurables.
Por otro lado, no se aplicaria a los actos cometidos en el curso de un conflicto
armado entre Estados, puesto que se trata ahi de actos de dimension interna-
cional, de cardcter soberano y que deben apreciarse frente al derecho inter-
nacional y no frente al derecho local. En segundo lugar, el Juez Keith releva
la analogfa entre la inmunidad del Estado extranjero y las reglas relativas a la
inmunidad del Estado del foro ante sus propios tribunales; recuerda que, aun
si las legislaciones nacionales restringieron dicha inmunidad, esta continia
aplicandose generalmente frente a las acciones fundadas en los actos de las
fuerzas armadas del Estado. En tercer lugar, en el plano internacional, las re-
clamaciones relativas a los dafios de guerra y a las pérdidas formuladas contra
los antiguos beligerantes son, en la practica, el objeto de negociaciones y de
acuerdos interestatales. Tal es la practica de las posguerras y esto respalda fir-
memente la conclusion segun la cual un antiguo Estado beligerante no sabria,
sin su consentimiento, estar sometido a la jurisdiccion de un tribunal extranjero
en los casos similares a los que constitufan el objeto de la presente instancia.

Opinién individual del S. Juez Bennouna

El Juez Bennouna considera que no puede hacer suya la aproximacién
adoptada por la Corte ni aceptar la 16gica de su razonamiento, aun si votd
en favor de la parte del dispositivo que concluy? la violacién por parte de
Italia de la inmunidad de jurisdicciéon de Alemania. Para el Juez Bennouna,
el caracter indisociable de la responsabilidad y del ejercicio de la soberania
hace que sea asumiendo, si hubo lugar, la primera que el Estado puede
justificar su reivindicacion de la inmunidad ante los tribunales extranjeros
bajo el titulo de la igualdad soberana. Segin el Juez Bennouna, no es sino
en circunstancias excepcionales cuando el Estado presunto autor de los he-
chos ilicitos rechaza toda discusion sobre su responsabilidad, bajo cualquier
forma, que podria perderse el beneficio de la inmunidad ante los tribuna-
les del Estado del foro. Corresponde a la Corte, pronunciandose sobre la
inmunidad, el velar por la unidad del derecho internacional tomando en
cuenta el conjunto de sus componentes.

Opinién disidente del S. Juez Cangado Trindade
1. En su opinién disidente, que comprende 27 partes, el Juez Cangado

Trindade expuso las razones fundamentales por las cuales se encuentra
globalmente en desacuerdo con la decisién emitida por la Corte, razones
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que tienen relacion con el método que esta adopto, el procedimiento que
sigui6, todo el razonamiento que trasciende la cuestion tratada de fondo,
al igual que frente a las conclusiones sobre las cuales se basa el fallo. In-
troduce su opinién disidente definiendo lo que constituye para ¢l (parte I)
el contexto en el cual debia inscribirse la solucion del diferendo en causa,
donde entra inevitablemente en juego el principio de puesta en marcha
de la justicia, algo de particular importancia cuando la Corte, como en
el caso en cuestion, esta llamada a fallar apoyandose en consideraciones
fundamentales de humanidad un caso que tiene sus origenes en hechos
constituyentes de violaciones graves de los derechos del hombre y del
derecho internacional humanitario.

Viendo, de forma preliminar, la inmunidad del Estado bajo el angulo
intertemporal (parte II) hace constatar que no podriamos tener en cuen-
ta de forma selectiva el derecho intertemporal por mas que respalde
la causa que se esté defendiendo, es decir, no admitir la incidencia del
paso del tiempo y de la evolucién del derecho que sobre ciertos aspec-
tos facticos de una situacion existente desde mucho tiempo atras. Es
importante segun €l tener presente la evolucion del derecho para apre-
ciar convenientemente las relaciones entre inmunidades del Estado y el
derecho a las reparaciones de guerra. Considera que en el presente caso
esa relacion es evidente.

Asi, y si bien mediante su providencia del 6 de julio de 2010 (ala cual el
Juez Cangado Trindade agreg6 una opinién disidente), la Corte recha-
z6 la demanda reconvencional presentada por Italia, se encuentra que
durante todo el proceso (escrito y oral), las Partes (Alemania e Italia)
hicieron constante referencia alos hechos que se encuentran en el origen
de su diferendo y constituyen el contexto historico. El Juez Cangado
Trindade ve la confirmacién de lo que sostuvo en su opinién disidente
a la providencia emitida por la Corte el 6 de julio del 2010, a saber, que
las inmunidades del Estado son una nocién que, lejos de poder ser con-
siderada de forma separada, es indisociable de los hechos en los cuales
un caso contencioso encuentra su origen (parte III).

El Juez Cangado Trindade insiste a continuacion en la importancia del
gesto loable que hizo Alemania admitiendo en repetidas ocasiones, en
el trascurso del procedimiento escrito y oral, su responsabilidad como
Estado frente a los actos ilicitos que constituyen la base factica del caso
en cuestion, a sabet, los crimenes cometidos por el I1I Reich durante
la Segunda Guerra Mundial (parte IV). Este gesto es revelador del ca-
racter unico que reviste el presente caso desde el punto de vista de las
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inmunidades jurisdiccionales del Estado; el caso no tiene precedente

en los anales de la Corte en lo referente a que el Estado demandado
admite su responsabilidad frente a los actos ilicitos que constituyen en
contexto factico.

El Juez Cancado Trindade pasa revista (parte V) a las diferentes orienta-
ciones doctrinales seguidas por una generacion de juristas que, habiendo
sido testigos en el siglo XX de los horrores de las dos guerras mundiales,
no se atuvieron a las concepciones estrictamente centradas en el Estado
y pusieron por delante los valores humanos fundamentales y los derechos
de la persona humana, mostrandose asi fieles a los origenes historicos del
derecho de gentes, como deberfan ser los juristas de hoy. Para €1, las inmu-
nidades del Estado son una prerrogativa o un privilegio y no podtian ser
obstaculo para la evolucion del derecho internacional que se manifiesta
actualmente a la luz de los valores humanos fundamentales. Observa que
los trabajos de eminentes instituciones tales como el Instituto de Derecho
Internacional y la International Law Association van en dicho sentido.
Asi, cuando la inmunidad del Estado esta en ponderacion con el derecho
al acceso ala justicia, es en favor de este ultimo que se debe resolver, en
particular en los casos que tienen relacién con crimenes relacionados
con el derecho internacional (parte VI). El Juez Cancado Trindade re-
salta que importa respetar el imperativo de justicia y excluir la impuni-
dad de los crimenes relacionados con el derecho internacional con el fin
de impedir que otros ctimenes de este tipo se cometan a futuro. Segin
¢l, las violaciones de derechos del hombre y del derecho internacional
humanitario alcanzan un grado de gravedad que excluye todo obsta-
culo jurisdiccional a la admisibilidad de las demandas de reparacion de
perjuicios sufridos por las victimas (parte VII). Todas las atrocidades
cometidas a gran escala son consideradas en nuestros tiempos, segun €I,
debido a su grado de gravedad, sin importar quiénes sean sus actores; la
inmunidad del Estado no podria exonerar a los Estados que siguen una
politica criminal y se autotizan a cometer atrocidades.

Enla parte VIII de su opinion disidente, el Juez Cangado Trindade sostie-
ne que los Estados no pueden suspender znter selos derechos que, siendo
derechos naturales de la persona humana, no les pertenecen. Es para él
inadmisible que los Estados pretendan acordar la suspension de derechos
naturales de la persona humana, practica contraria al “orden publico”
internacional y que debe ser privada de todo efecto juridico. He ahf una
verdad profundamente marcada en la consciencia colectiva de la huma-

nidad, la consciencia juridica universal, fuente principal de todo derecho.
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8. Enlaparte IX de su opinion disidente, el Juez Cangado Trindade muestra
que antes de la Segunda Guerra Mundial, el derecho internacional prohi-
bia la deportacién con fines de trabajo forzado (considerado como una
forma de trabajo en esclavitud). La ilicitud de esta practica era largamente
reconocida en el plano normativo, estando inscrita en la Convencioén
IV de La Haya de 1907 y en la Convencion de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo de 1930 referente al trabajo forzoso. Los trabajos de
codificacion de la época tomaban nota de dicha interdiccién, consagra-
da ademas en la jurisprudencia. El derecho a las reparaciones de guerra
era igualmente reconocido mucho antes del fin de la Segunda Guerra
Mundial (inscrito en la Convencion IV de La Haya de 1907) (parte XII).

9. En opinién del Juez Cancado Trindade, son los crimenes frente al
derecho internacional los que comprometen y desestabilizan el orden
juridico internacional y no las tentativas hechas por particulares para
obtener reparacion de los perjuicios que son su consecuencia. Lo que
afecta este orden jutridico son los actos que buscan cubrtir crimenes y la
impunidad que resulta para los autores y no los procedimientos realiza-
dos por las victimas para obtener justicia (partes X y XIII). Cuando un
Estado se autoriza a una politica criminal para aniquilar una parte de su

Italia; Grecia interviniente), Decision sobre el fondo.
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Traduccion de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia sobre el

poblacién y aquella de otros Estados, no podtia, después, resguardarse
detras de las inmunidades soberanas que no fueron ciertamente conce-
bidas para tal fin.

&d_

10. El Juez Cancado Trindade pasa enseguida revista a las respuestas de las
Partes (Alemania e Italia) y del Estado interviniente (Grecia), asi como
alas cuestiones a las que habia puesto el 16 de septiembre de 2011 en el
transcurso de las audiencias sostenidas por la Corte (parte XI). Sostiene
que las violaciones graves de los derechos del hombre y del derecho
internacional humanitario, que constituyen crimenes frente al dere-
cho internacional, son actos antijuridicos, contrarios al jus cogens, que no
podtian ser borrados o dejados al olvido por la simple invocacion de la
inmunidad del Estado (partes X1I y XIII).

11. El Juez Cangado Trindade prosigue examinando los conflictos entre la
inmunidad del Estado y el derecho de las victimas al acceso a la justicia
que surgen de la jurisprudencia internacional y de la jurisprudencia de
los tribunales internos (parte X1V); estima que en dichos casos es el de-
recho al acceso a la justicia el que debe primar, debido a la importancia
dada hoy (incluso por la Asamblea General de las Naciones Unidas) al
Estado de derecho, tanto al interior de los Estados como en el plano
internacional. Rechaza la distincion clasica, que estima por demas ha
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12.

13.

14.

desparecido, entre acto jure gestionis y acto jure imperii ya que no tiene perti-
nencia en el presente caso; segin €l, los crimenes referentes al derecho
internacional que son el hecho de Estados (tales como los cometidos
por el 111 Reich durante la Segunda Guerra Mundial) no son ni actos jure
gestionis 01 actos jure imperit, sino crimenes, delicta imperii, que no podrian
ser cubiertos por ninguna inmunidad (parte XV).

El Juez Cangado Trindade visualiza enseguida las inmunidades del Estado
frente a las preocupaciones relacionadas con la persona humana. Esta
yuxtaposicion permite, segun él, al derecho internacional (el derecho
de gentes) liberarse de una aprehension miope de los eventos pasados,
centrada en las relaciones entre los Estados (parte XVI). Recuerda que
el término “inmunidad” (zzmunitas en latin, detivado de zmmunis) entrd
en el vocabulario del derecho internacional en referencia a las “prerro-
gativas” del Estado soberano, con una connotacion de impunidad. Ese
término buscaba designar algo completamente excepcional, un privilegio
de jurisdiccién o de ejecucion. Nunca fue una cuestion de erigir la inmu-
nidad como principio o hacer de esta una norma de aplicacion general. El
termino no estaba seguramente llamado a designar un privilegio de juris-
diccién que exonerase a los responsables de crimenes frente al derecho
internacional o de las violaciones graves de los derecho del hombre y del
derecho internacional humanitario, o un medio de cubrir dichos actos.
El Juez Cangado Trindade sostiene asi que cuando crimenes o violacio-
nes graves de ese orden sean cometidos, es perfectamente legitimo que
los individuos implicados tengan acceso directo a la jurisdiccién inter-
nacional con el fin de hacer valer sus derechos como victimas, incluso
frente al Estado de donde son originarios (parte XVII). Segun él, si
aceptamos para desprendernos de la estrechez de vision que implica la
consideracion de las relaciones entre Estados, el individuo aparece como
un individuo de derecho internacional (y no simplemente un “actor”);
cada vez que una doctrina juridica se separa de esta verdad, resulta en
consecuencias catastroficas. Los individuos son “titulares” de derechos
y estan sujetos a las obligaciones que emanan directamente del derecho
internacional (jus gentium). En testimonio de las lineas de convergencia
que se desprenden del desarrollo, estas dltimas décadas, del derecho
internacional de los derechos del hombre, del derecho internacional
humanitario y del derecho internacional de los refugiados, al igual que
del desarrollo mas reciente del derecho penal internacional.

Para el Juez Cancado Trindade, si hay imposibilidad, a ella no concierne
el levantamiento de la inmunidad del Estado, puesto que la inmunidad
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no existe para los crimenes contra la humanidad (partes XVIII y XIX).
Lo que si deberfa considerarse imposible es la negacién del acceso a la
justicia de un individuo victima de crimenes frente al derecho internacio-
nal, de delicta imperir; ese derecho comprende aquel de obtener reparacién
de las violaciones graves de los derechos naturales que son suyos en
razon de su condicion de ser humano. Si ese derecho no es reconocido,
no podtia haber sistema juridico interno o internacional creible. Se trata
ahi de un derecho que proviene del jius cogens.

15. Asi, las inmunidades del Estado no se extienden al de/icta ingperii tal como
las masacres de civiles sin defensa (por ejemplo, las masacres cometidas
en Distomo, en Grecia, en 1944 y la de Civitella, perpetrada en Italia en
1944, igualmente) o la deportacién con fines de trabajo forzado en las
industrias de guerra (por ejemplo, las deportaciones que tuvieron lu-
gar entre 1943 y 1945) (parte XVIII)). En la opinién del Juez Cangado
Trindade, la constatacion de las violaciones particularmente graves de
derechos del hombre o de derecho internacional humanitario justifica el
levantamiento de toda restriccion jurisdiccional que pudiese constituir un
obstaculo a la indispensable puesta en marcha de la justicia. Poco importa

Italia; Grecia interviniente), Decision sobre el fondo.

que el acto ilicito que constituye una violacioén grave de los derechos del
hombre sea el hecho de un Estado o de un individuo actuando bajo la
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en el territorio del Estado del foro (la deportacion con fines de trabajo
forzado es un crimen que no conoce fronteras). No hay inmunidad del
Estado cuando se trata de reparar las violaciones graves de los derechos
fundamentales de la persona humana.

16. El Juez Cangado Trindade afirma enseguida que el derecho al acceso a
la justicia, entendido en el sentido amplio, incluye no solo el derecho al
acceso formal a la justicia (aquel de presentar una accién), el derecho a un
recurso efectivo, sino que incluye también la garantia de un debido proce-
so (en el cual las Partes estén en igualdad de armas, es decir, la garantia de
un proceso justo), y se extiende hasta el fallo (prestacion jurisdiccional) y
la ejecucién rigurosa de este, incluyendo lo referente a reparaciones (pat-
te XIX). La jurisprudencia contemporanea va en este sentido en ciertos
aspectos, orientandose hacia el jus cogens (partes XX y XXI). La puesta
en marcha de la justicia es en si misma una forma de reparacion, una
“satisfaccion concedida a la victima”. Los que sufrieron la opresion son
de esta forma recompensados en su “derecho al derecho” (parte XXII).

17. El Juez Cangado Trindade explica a continuaciéon que aun en el campo
propiamente dicho de las inmunidades del Estado, se observa la con-
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19.

cientizacion de una evolucion que tiende a limitar o a separar pura y sim-
plemente esas inmunidades cuando un Estado ha cometido violaciones
graves a los derechos del hombre o al derecho internacional humanita-
rio; esa evolucion es el advenimiento del derecho internacional de los
derechos del hombre, que concede una gran importancia al derecho al
acceso a la justicia y a la responsabilidad internacional. Agrega que el
deber que incumbe al Estado de conceder reparaciones a las victimas de
las violaciones graves de los derechos del hombre o del derecho interna-
cional humanitario es un deber consagrado por el derecho internacional
consuetudinario que proviene de un principio general fundamental del
derecho (parte XXII).

El Juez Cangado Trindade observa enseguida que una corriente de
opinién cada vez mas fuerte se manifiesta hoy en favor del levanta-
miento de la inmunidad del Estado cuando las victimas de crimenes
frente al derecho internacional buscan obtener reparacion. Agrega que
admitir de un lado que la inmunidad del Estado puede ser levantada en
los casos referentes a las relaciones comerciales internacionales o a la
responsabilidad civil de personal expatriado (como resultado de, por
ejemplo, accidentes de la circulacion) persistiendo del otro la intension
de querer cubrir, preservando su inmunidad, los Estados que, siguiendo
una politica criminal, cometieron crimenes frente al derecho interna-
cional, bajo la forma de violaciones graves de los derechos del hombre
y del derecho internacional humanitario, releva de un absurdo juridico.
El Juez Cangado Trindade afirma que en los casos donde se discuten
hechos de una gravedad comparable a aquellos que originan el presente
caso, que enfrenta a Alemania y a Italia (y en la cual Grecia es Estado
interviniente), el derecho al acceso a la justicia, entendido en el senti-
do amplio, debe ser considerado atendiendo su esencia como derecho
fundamental (como lo hace la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos), y no tanto a sus restricciones admisibles o implicitas (como lo
hace la Corte Europea de Derechos Humanos). Para él, las violaciones
graves de derechos del hombre y del derecho internacional humanitario
no son mas que violaciones del jus cogens, que comprometen la responsa-
bilidad del Estado y conllevan para las victimas el derecho de reparacién
(partes XXI y XXIII). Esta concepciéon se une a la idea de “rectitud”
(conformidad a la recta ratio del derecho natural) que constituye la base
de todo el derecho (Recht/Dititto/Droit/Direito/Derecho/Right), sin
distincion del sistema juridico (parte XXIII).
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20. El Juez Cangado Trindade centra enseguida su reflexion en el derecho
individual a la reparacién, indispensable durante las violaciones graves del
derecho internacional que originan el perjuicio sufrido por las victimas.
El todo que forman las nociones indisociables de violacién/reparacion al
resto, agrega, fue reconocido por la Corte de La Haya (CPJIy ClJ) enla
jurisprudencia constante, y el efecto dado lamentablemente a la inmuni-
dad del Estado en la materia no podria venir a quebrantar este conjunto.
Para el Juez Cangado Trindade, no esta de ningiin modo justificado el
afirmar que, cuando estan en causa violaciones graves de derechos del
hombre y del derecho internacional humanitario, el régimen de las re-
paraciones se agota a nivel interestatal, en detrimento de los individuos
victimas de crimenes de guerra y de crimenes contra la humanidad.

21. El Juez Cangado Trindade agrega que surge claramente del expediente
del presente caso que ‘militares internos italianos’ (antiguos soldados he-
chos prisioneros, a los que se les negd el estatus de prisioneros de guerra)
victimas de violaciones graves de los derechos del hombre y del derecho
internacional humanitario cometidos por la Alemania nazi (habian sido
deportados, al mismo tiempo que los civiles, en Alemania para ser obli-
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gados a trabajar de forma forzosa en la industria del armamento durante
la Segunda Guerra Mundial, entre 1943 y 1945) esperando siempre ser
indemnizados (parte XXIV). En aplicacién de los dos acuerdos que con-

Traduccion de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia sobre el

J
<
3
=}
<
&
3)
4
&
o
el
5
s
7
[a]
—
O]
o
P
~
=
=}
[e]
-2
3]
8
o
2
=
2
@
9]
e
b5
o
3
=}
3
g
S}
&
@
<
=
<
o
g
=]
=
=
)
-
Q
s
a
3]
b
&

&d_

cluy6 en 1961 con Italia, Alemania realiz6 efectivamente desembolsos a
titulo de reparaciones, pero el hecho es que las victimas quedaron excluidas
del campo de aplicacion de esos instrumentos. Alemania misma reconoce
ademas que ciertos militares internos italianos no obtuvieron reparacion
en razén de la interpretacion de la que fue objeto la ley de 2000 que cred
la fundacién “Memoria, responsabilidad y futuro”.

22. Alemania, en efecto, no indemnizé a los militares internos italianos por
intermedio de la fundacién, pero se valié de la opinién de un experto
para cometer lo que, en opinién del Juez Cangado Trindade, constituye
una doble injusticia puesto que, después de negatles el estatus de prisio-
neros de guerra y, por ende, los derechos asociados a dicho estatus, esta
estimd, en el momento en que solicitaban reparacién de las violaciones
del derecho internacional humanitario de las que fueron victimas (inclui-
da aquella constituida por la negativa de reconocer dicho estatus) que
debieron ser tratados como prisioneros de guerra (y aun mas lastimoso
el negarles, bajo ese titulo, reparacion): debieron ser considerados como
tal durante, e inmediatamente después de, la Segunda Guerra Mundial
(con los fines de la proteccion asociados a ese estatus), pero no lo fueron.
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En conclusién, victimas de violaciones graves de derechos del hombre
y del derecho internacional humanitario cometidos por la Alemania nazi
fueron privadas de reparacion. Pese a ello, en la opinién del Juez Cangado
Trindade, no podria dejarse sin ningtin tipo de recurso a las victimas de
atrocidades perpetradas por un Estado. La inmunidad del Estado no esta
llamada a impedir la accion del Juez en las circunstancias de la naturale-
za de aquellas que estan en juego en este caso. Esta no debe impedir la
puesta en marcha de la justicia. La bisqueda de la justicia debe ser pre-
servada, como objetivo supremo y, entre otras, porque la justicia puede
setles entregada, las victimas deben ser puestas en posicién de demandar,
y de obtener, reparacién de los crimenes que sufrieron.

Pese a ello, la puesta en marcha de la justicia es en sf una forma de repara-
cién (satisfaccion) acordada a las victimas. Es la respuesta aportada por el
Derecho a esas graves violaciones, lo que no lleva en el campo del jus cogens.
Segun el Juez Cancado Trindade, por la reparatio (del verbo latin reparare,
“restablecer”), el Derecho interviene para hacer cesar los efectos de los
intentos que buscan su encuentro, y para garantizar la no repeticion de
los actos perjudiciales. La reparatio no borra las violaciones de derechos
del hombre ya cometidas pero, haciendo cesar los efectos, permite al
menos evitar la agravacion (que conlleva la indiferencia del medio social,
la impunidad o el olvido) del petjuicio ya causado.

La reparatio, segun el Juez Cancado Trindade, esta investida de una doble
significacion: se trata de datle a las victimas satisfaccion (como medida
de reparacién), restableciendo al mismo tiempo el orden juridico, que
reposa sobre el pleno respeto de los derechos naturales de la persona
humana, cuando se ve comprometido por las violaciones cometidas.
El orden juridico, ya restablecido, exige compromiso de no repeticion.
Continuando con su reflexién, el Juez Cancado Trindade defiende, en
la continuacién de su opinion disidente, la primacia del jus cogens y no
apoya su desconstruccion (parte XXVI). No se podtia, segun €1, basar
en un postulado erroneo —y formalista— de una ausencia de conflicto
entre reglas de naturaleza “procedimental” y reglas de naturaleza “ma-
terial” (ver a continuacion), privando erréneamente al jus cogens de los
efectos y consecuencias juridicas que le son conexas. St hay conflicto,
y es el jus cogens el que lo gana, resistiendo —y sobreviviendo— a las
tentativas hechas, sin justificacién alguna, para desmontarla. Ningtin
Estado podtia valerse de la prerrogativa o del privilegio que representa
la inmunidad cuando fueron cometidos ctimenes frente al derecho inter-
nacional, tales como la masacre de civiles o la deportacion de civiles y de

ACDI, Bogota, ISSN: 2027-1131/1SSNe: 2145-4493, Vol. 6, pp. 163-255, 2013

~

Ricardo Abello-Galvis y Cristhian Ferrer Acufia

-



prisioneros de guerra en vista del trabajo forzoso al que eran sometidos:
se trata de violaciones graves de interdicciones absolutas surgidas del jus
cogens, que excluyen toda la inmunidad.

27. El Juez Cangado Trindade resalta que no se puede abordar asuntos de
esa naturaleza — referentes a graves violaciones de derechos del hombre
y del derecho internacional humanitario— sin prestar gran importancia
alos valores humanos fundamentales. No displace a los exponentes del
positivismo juridico, el derecho y la ética van obligatoriamente a la par,
lo que conviene no perder de vista si se quiere ver rendir justicia debida-
mente, a nivel nacional e internacional. Segtin él Juez Cangado Trindade,
los grandes principios en juego aqui son aquellos de la humanidad y la
dignidad humana. La inmunidad de un Estado responsable de crimenes
internacionales no podria, estima €él, verse acordada prioridad sobre la
responsabilidad que es de ese Estado y su corolario obligado, incum-
biéndole la obligacién de reparacion frente a sus victimas.

28. La opinién contraria (aquella de la mayoria) procede de un procedi-
miento empirico factico consistente en levantar el inventario de una
jurisprudencia interna inadaptada, de una parte y, de otra, de la practi-
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ca heterogénea reflejada por algunas leyes de la cuestion en causa. La

metodologia es tipica del positivismo juridico, que concede demasiada

Traduccion de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia sobre el
diferendo relativo a las “Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania c.

importancia a los hechos y no crea en ningin caso valores. Aun en di-
cha légica, el examen de las decisiones rendidas por las jurisdicciones
nacionales no viene, segun el Juez Cangado Trindade, en ningun caso
a justificar el reconocimiento de la inmunidad del Estado cuando los
actos incriminados son crimenes referentes al derecho internacional.

29. Se trata ahi, segin el Juez Cangado Trindade, de ejercicios de positivismo
conducentes a la fosilizacion del derecho internacional y reveladores del
subdesarrollo en el cual este se mantiene, en vez de conocer el desarrollo
progresivo que se deberfa esperar. A esta metodologia inapropiada se
asocian las nociones inadecuadas y dudosas, tales como la oposicion
entre reglas de naturaleza “procedimental” y “material”. Es falso, esti-
ma el Juez Cancado Trindade, suponer que no existe, ni podtia existir,
ningun conflicto entre las reglas, de naturaleza material, “con valor de
Jus cogens” (que prohiben “matar civiles en territorio ocupado o depor-
tar civiles o prisioneros de guerra con fines de trabajo forzado”) y las
reglas de naturaleza procedimental que rigen la inmunidad del Estado.
He ahi un postulado tautolégico que conduce a reconocer la inmuni-
dad del Estado aun en las graves circunstancias que son aquellas de la
presente especie.
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Existe entonces un conflicto sobre el fondo, aun si, desde un punto de
vista formal, ese conflicto puede no ser inmediatamente discernible. Pero
hay conflicto, repite el Juez Cangado Trindade, y es lamentable librarse a
un desmonte perfectamente injustificado del jus cogens, privando a este de
los efectos y consecuencias juridicas que le son propias. El Juez Cangado
Trindade constata que no es la primera vez que la Corte adopta tal proce-
der, citando, en lo referente a los diez dltimos afios, los fallos proferidos
por esta en los casos de la Orden de Detencion (2002) y las Actividades
Armadas en el territorio del Congo (Republica Democratica del Congo
c¢. Ruanda) (2006) —fallos que la Corte recuerda, sin dividirse, en la pre-
sente decision. Pese a ello, segin €, es tiempo de dar al jus cogens toda la
atencion que requiere, y que merece.

El desmonte del jus cogens interviene, para el Juez Cancado Trindade, a
favor del detrimento no solo de las victimas de violaciones graves de
los derechos del hombre y del derecho internacional humanitario, sino
igualmente del derecho internacional contemporaneo en si mismo. En
resumen, la prerrogativa o el privilegio que representa la inmunidad del
Estado no tiene razoén de ser cuando se esta discutiendo sobre crimenes
frente al derecho internacional, tales como las masacres civiles, o el hecho
de deportar civiles y prisioneros de guerra con fines de trabajo forzado: se
trata de violaciones graves de intervenciones absolutas provenientes del
Jus cogens, frente a los cuales no habria inmunidad.

Las inmunidades del Estado deben dejar de ser abordadas por separado,
o en una perspectiva atomizada (fuera de todo contexto); deben ahora
integrarse en una vision sistematica del derecho internacional contem-
poraneo y del rol que juega ese orden juridico en la comunidad interna-
cional. El Juez Cancado Trindade agrega que no podria “congelarse” el
derecho internacional continuando, y persistiendo, en agrandar ciertas
omisiones del pasado, aparecidas en el cuadro normativo (ver, por ejem-
plo, la génesis de la Convencion de las Naciones Unidas respecto de la
inmunidad jurisdiccional de los Estados y de sus bienes de 2004) o judicial
(ver, por ejemplo, la decisién adoptada por la mayorfa de los jueces de la
Gran Camara de la Corte Europea de los Derechos Humanos en el caso
Al-Adsani (2001), invocado por la Corte en el presente caso).

En resumen, concluye el Juez Cancado Trindade, el jus cogens prima antes
que la prerrogativa o el privilegio que representa la inmunidad del Esta-
do, con todas las consecuencias que ello implica, lo que permite evitar
toda denegacién de justicia o impunidad. A la luz del conjunto de sus
reflexiones, el Juez Cangado Trindade esta intimamente convencido de
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que la inmunidad del Estado no tiene razén de ser cuando se discute
sobre crimenes referentes al derecho internacional, de violaciones graves
alos derechos del hombre y del derecho internacional humanitario, y tal
es, segin €l, la conclusion a la cual habria de llegar la Corte Internacio-
nal de Justicia en el presente fallo.

Opinién disidente del S. Juez Yusuf

En su opinién disidente, el Juez Yusuf se declara en la imposibilidad de su-
marse a las conclusiones de la mayorfa porque estima que el fallo no tratd
sino de forma superficial la cuestién que se encontraba en el corazén del
diferendo entre las Partes. Esta cuestion central era la del vinculo entre la
falta de reparacion en razén de los crimenes frente al derecho internacional
y la negativa de conceder a Alemania la inmunidad de jurisdiccién. ¢Deberia
haberse considerado que proteger de un rechazo de justicia a las victimas de
crimenes frente al derecho internacional es contratio a ese mismo derecho?
ElJuez Yusuf considera que la Corte dej6 pasar una ocasion unica de precisar
el derecho y de pronunciarse sobre el efecto que la ausencia de otras vias de
recurso puede tener sobre la inmunidad de jurisdiccion ante los tribunales
internos. He ahi un aspecto de derecho internacional que esta manifiesta-
mente en evolucion, y la Corte, 6rgano judicial principal de la Organizacion
de las Naciones Unidas, deberfa haber guiado esa evolucion.

El desacuerdo del Juez Yusuf con la mayorfa concierne ademas los
principales siguientes puntos: la ausencia de andlisis adecuado de la obliga-
cion de reparacion en caso de violaciones graves del derecho internacional
humanitario (cuestiéon intimamente ligada a aquella del rechazo de reconocer
la inmunidad del Estado), el razonamiento y las conclusiones referentes al al-
cance de la inmunidad y los casos donde puede verse derogada y, finalmente,
la concepcién retenida por la mayorfa del papel que juegan las jurisdicciones
nacionales en la definicién y la evolucion de las normas de derecho interna-
cional consuetudinario, en particular en el campo de la inmunidad del Estado.

Teniendo en cuenta que la cuestiéon de la inmunidad de jurisdiccion
de los Estados extranjeros frente a los tribunales nacionales en los casos
donde se discuten violaciones graves al derecho internacional humanitario
fue ampliamente debatida por la doctrina y fue recientemente objeto de de-
cisiones judiciales contradictorias, el Juez Yusuf observa que el punto sobre
el cual debia pronunciarse la Corte no era sino un aspecto, circunscrito de
manera estrecha, de esa cuestion, puesto que se trata para esta de decir sila
negativa de los tribunales italianos de conceder a Alemania la inmunidad de
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jurisdiccion frente a las demandas de reparacion presentadas por las victimas
de crimenes nazis en ausencia de toda otra via de recurso constituia o no un
hecho internacionalmente ilicito. Pese a ello, la Corte centrd su analisis en la
cuestion mas general de saber sila inmunidad es aplicable a los actos ilicitos
cometidos por las fuerzas armadas de un Estado durante un conflicto arma-
do. Para el Juez Yusuf, esta forma de abordar las cuestiones centrales es “muy
abstracta y formalista” frente a la situacién vivida por ciertas categorias de
victimas italianas de los crimenes nazis que, pese a haber buscado en vano
obtener reparaciéon durante mas de cincuenta afos, llegaron a someter sus
peticiones a los tribunales italianos, en los que vieron otra via de recurso.
Mientras que el argumento del “altimo recurso” estaba en el corazén del
diferendo entre Alemania e Italia, la Corte no miré las incidencias juridicas
que la negativa de Alemania de conceder reparacion a ciertas categorias de
victimas podia tener sobre el reconocimiento o el rechazo a Alemania de la
inmunidad ante los tribunales del Estado del foro que prevé el derecho
internacional, y se limité a calificar como “lamentable” ese rechazo de
reparacion.

ElJuez Yusuf encuentra por su parte lamentable que la Corte no haya
examinado el lugar, en el derecho internacional, de la obligacién de conceder
reparacién en razon de las violaciones del derecho internacional humanita-
rio, aun cuando en el caso la cuestion de saber si esta obligacién habia sido
satisfecha o no tenfa una incidencia directa sobre aquella del reconocimiento
o el rechazo de la inmunidad de jurisdiccion. Agrega que esa obligacion esta
enunciada en el articulo 3 de la Convencién IV de La Haya (1907) y en el ar-
ticulo 91 del protocolo adicional I de 1977 de las Convenciones de Ginebra
(1949), y que si las cuestiones referentes a la reparacion de tales violaciones
son desde hace largo tiempo solucionadas entre Estados, no podria concluirse
que los particulares no estan, o no estaban, llamados a ser los beneficiarios
finales de los regimenes de reparacién o no tienen el derecho de presentar
demandas de indemnizacion. En el transcurso de las altimas décadas se hi-
z0 mas y mas frecuente que particulares buscaran obtener reparacion de las
violaciones graves de derecho internacional humanitario; se pueden citar al
respecto las demandas llevadas ante tribunales japoneses en los afios 1990
por personas que habian sido reducidas a la esclavitud o sometidas a actos
de tortura y de “mujeres de esparcimiento” que habfan sido obligadas a la
esclavitud sexual durante la Segunda Guerra Mundial, las demandas presen-
tadas ante los tribunales de los Estados Unidos por el Holocaust Restitution
Movement a nombre de personas forzadas al trabajo en esclavitud durante
la guerra, el caso Distomo en Grecia y el Ferrini en Italia. El derecho de la
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responsabilidad del Estado no excluye la posibilidad de que los derechos
sean reconocidos a los particulares victimas de actos ilicitos cometidos por
un Estado, y el Comité internacional de la Cruz Roja, en su comentario del
articulo 91 del protocolo adicional I, constata que desde 1945 una corriente
de pensamiento se manifiesta a favor del reconocimiento del ejercicio indi-
vidual de tales derechos. La cuestion respecto de la cual debia fallar la Corte
era entonces aquella de saber lo que debia pasar cuando, el Estado extranjero,
habiendo reconocido su responsabilidad en razén a violaciones graves del
derecho internacional humanitario, algunas de las victimas de esas violacio-
nes no estaban pese a todo cubiertas por los regimenes de reparacion y vefan
entonces desestimadas sus intenciones de indemnizacion. En igual caso, ¢de-
bia estar el Estado autorizado a valerse de su inmunidad ante los tribunales
internos para sustraerse a su obligacion de reparacion?

El Juez Yusuf se interesa enseguida en el alcance de la inmunidad de
jurisdiccion. Al respecto, precisa que, si la inmunidad del Estado es una regla
de derecho consuetudinario y no simplemente una cuestién de cortesia, su
alcance se reduce al transcurso del siglo pasado, en la medida en que el de-
recho internacional se alejaba de un sistema juridico centrado en el Estado
para transformarse en un sistema que protege igualmente los derechos de
los seres humanos frente al Estado. Las jurisdicciones nacionales fueron la
lanza de batalla de esa disminucion del alcance de la inmunidad, y, ya que
el derecho a la inmunidad juega un papel importante en el mantenimiento
de relaciones armoniosas entre los Estados, no se trata entonces de una
regla cuyo alcance esté claramente definido en todas las circunstancias o
cuya estabilidad serfa absoluta. La inmunidad del Estado parece un gruyere.
No hay, entonces, mayor sentido en considerar que ciertas excepciones a
la inmunidad hacen parte del derecho internacional consuetudinario, pese
a la existencia, ain hoy, de decisiones judiciales nacionales divergentes, y a
considerar que otras, fundadas en las decisiones igualmente contradictorias,
respaldan la inexistencia de normas consuetudinarias segun el Juez Yusuf,
serfa, mas justo reconocer que el derecho consuetudinario sigue siendo, en
ese campo, fragmentario e incierto. El Juez Yusuf sostiene que esas incer-
tidumbres del derecho internacional no pueden ser levantadas con base en
el examen de decisiones judiciales contradictorias rendidas por las jurisdic-
ciones nacionales —que son ademas poco numerosas en lo que concierne a
las violaciones de los derechos humanos y del derecho humanitario— para
librarse enseguida a un calculo matematico. Segun €, el derecho internacional
consuetudinario no se reduce a cifras. Estima ademas que la inmunidad de
jurisdiccion del Estado no podria ser interpretada fuera de todo contexto.
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Las caracteristicas de cada caso, al igual que las circunstancias en las cuales
estas se inscriben, la naturaleza de las cuestiones evaluadas y la evolucion de
derecho internacional deben ser tenidas debidamente en cuenta. También,
cuando las inmunidades de jurisdiccion entran en conflicto con ciertos de-
rechos fundamentales provenientes de los derechos humanos o del derecho
humanitario, deberia buscarse un equilibrio entre las funciones y el objeto
intrinseco de la inmunidad, de una parte, y la proteccion y la realizacién
de los derechos fundamentales del hombre y de los principios del derecho
humanitario, de otra parte. En el presente caso se trata del derecho a un re-
curso efectivo, del derecho a reparacion en razén de los dafios sufridos en
el hecho de violaciones del derecho humanitario y del derecho a la protec-
ci6on contra las denegaciones de justicia. Convendtia tener en consideracién
esos principios y apreciar la proporcionalidad al igual que la legitimidad de
la concesién de la inmunidad, cada vez que las reglas de derecho consue-
tudinario de la inmunidad del Estado o las excepciones a este se muestran
ya sea fragmentarias, aun inciertas, como en el presente caso. Finalmente,
segun el Juez Yusuf, el caracter preliminar de la cuestiéon de la inmunidad
de jurisdiccion no impide a las jurisdicciones nacionales —en el caso, las
italianas— de apreciar el contexto en el cual la demanda fue formulada con
el fin de dar una calificacion juridica apropiada a los actos frente a los cuales
la inmunidad estd reivindicada y, cuando eso sea necesario, poner en balance
los diferentes factores que llevan al caso a fin de determinar si ellas pueden
0 NO ejercer su competencia.

El Juez Yusuf hace observar a continuacién que el derecho relativo
a la inmunidad del Estado evolucioné con el paso de los afios a raiz de las
decisiones emitidas por las jurisdicciones nacionales y que numerosas excep-
ciones hoy reconocidas como tales —por ejemplo, la excepcion territorial o
la excepcién en materia de empleo— fueron originalmente enunciadas por
uno o dos tribunales. Importantes excepciones a la inmunidad, tales como las
ya mencionadas, habrian podido conocer una suerte diferente sila decision
emitida en Austria en el caso Holubek c. Gobierno de los Estados Unidos
de América (ILR, vol. 40, 1962, p. 73), por ejemplo, hubiera sido juzgada
contraria al derecho internacional de la inmunidad. Una norma naciente, que
refleja hoy una gpinio juris vy una practica estatal largamente extendidas, habria
entonces sido destruida en el nicleo. De la misma manera, las decisiones
italianas, al igual que el fallo Distomo, podrian ser consideradas como que se
inscriben en un proceso de evolucién mas general, o las decisiones de juris-
dicciones nacionales que dan nacimiento a un cierto numero de excepciones
alainmunidad de jurisdiccion. De toda evidencia, las reglas de la inmunidad
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Traduccion de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia sobre el

diferendo relativo a las “Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania c.

Italia; Grecia interviniente), Decision sobre el fondo.

del Estado y el derecho de los individuos a la reparacion en razén de crimenes
internacionales, cometidos por los agentes del Estado, habrfan de sufrir una
transformacion. En la medida en que existe un conflicto entre la inmunidad
de jurisdiccion del Estado y las demandas que surgen de crimenes interna-
cionales, la primera no deberfa ser utilizada para proyectar las reparaciones
a las cuales tienen derecho las victimas de tales crimenes. En circunstancias
excepcionales, tales como aquellas que conocié la Corte, cuando ningtin
otro recurso esta disponible, tal conflicto deberia ser resuelto a favor de las
victimas de violaciones graves del derecho internacional humanitario. Esto
no atentarfa contra la independencia o la soberania de los Estados, sino que
contribuirfa simplemente a la cristalizacién de una excepcién a la inmunidad
del Estado, excepcion fundada sobre la gpinio juris largamente compartida,
segun la cual conviene garantizar la realizacién de ciertos derechos humanos
fundamentales, tales como el derecho a un recurso efectivo, cuando, por
defecto, las victimas serfan privadas de via de recurso.

Para terminar, el Juez Yusuf precisa que sus observaciones no deben
ser interpretadas como que la inmunidad debe ser separada cada vez que las
demandas de reparacién en razén de crimenes frente al derecho interna-
cional cometidos por un Estado extranjero son sometidas a las jurisdicciones
nacionales. Se trata mas bien de resaltar la necesidad de interpretar el dere-
cho en el sentido en el cual ya evoluciona una excepcion limitada y realista
a la inmunidad del Estado cuando las victimas de crimenes internacionales
no disponen de ninguna otra via de recurso. El hecho de que los tribuna-
les nacionales se declaren competentes en esas circunstancias excepcionales,
a saber, cuando no hubo reparacién por otros medios, no podtia afectar ni
perturbar las relaciones armoniosas entre Hstados, ni afectar la soberania
de los Estados. La proteccion de las victimas de crimenes frente al derecho
internacional contra las denegaciones de justicia por los tribunales nacionales
no puede constituir una violacioén del derecho internacional. Tal excepcion a
la inmunidad de jurisdiccion hace, segin el Juez Yusuf, concordar el derecho
de la inmunidad del Estado con la importancia normativa creciente que la
comunidad internacional une a la proteccién de los derechos humanos y del
derecho humanitario, al igual que con la realizacion del derecho a un recurso
efectivo para las victimas de crimenes internacionales.

Opinion disidente del S. Juez ad hoc Gaja
1. La Corte concluye que “el derecho internacional consuetudinatio im-

ponia aun el reconocimiento de la inmunidad del Estado cuyas fuerzas
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armadas u otros 6rganos son acusados de haber cometidos en el territo-
rio de otro Estado actos perjudiciales en el curso de un conflicto arma-
do”. El examen de la practica estatal pertinente relativa a la “excepcion
territorial” de la inmunidad del Estado no parece, sin embargo, poder
justificar una conclusion tan categorica.

La Convencion de las Naciones Unidas referente a la inmunidad juris-
diccional de los Estados y de sus bienes prevé una “excepcion tertito-
rial”. Esta no reconoce a los Estados extranjeros la inmunidad en lo
que concierne a sus actividades militares e, igualmente, sus trabajos
preparatorios contienen elementos que indican que no se aplica a las
“situaciones relacionadas con conflictos armados”.

Nueve de diez Estados que legislaron la cuestién de la inmunidad de
los Estados extranjeros previeron una “excepcion territorial”. Ciertas
leyes en cuestion disponen que hay, pese a todo, inmunidad frente a la
conducta de fuerzas militares extranjeras, pero solo se hace referencia a
las fuerzas militares que un Estado recibe en su tertitorio, y no aquellas
de un Estado extranjero ocupador. La practica, incontestada, de esos
nueve Hstados es significativa. Si las excepciones a la inmunidad asf
enunciadas fueran infundadas frente al derecho internacional general, la
responsabilidad internacional de esos Estados se verfa comprometida.
La diversidad de decisiones judiciales nacionales muestra que esta cuestion
se situa en la “zona gris”, con los Estados pudiendo adoptar posiciones
diferentes sin necesariamente separarse de las prescripciones del derecho
internacional general.

Un factor que podria contribuir a justificar una aproximacion restrictiva de
la inmunidad del Estado en el marco de aplicacion de la “excepcion terri-
torial” es la naturaleza de la obligacién (por ejemplo, una obligacién que
surge de una norma imperativa) cuya inobservancia dio lugar a la accion de
reparacion iniciada contra el Estado extranjero.

La Corte habria debido juzgar que, al menos en lo que concierne a ciertas
decisiones de tribunales italianos, el ejetcicio por parte de su jurisdic-
cién no podia ser considerada como contraria al derecho internacional
general.
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