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I. INTRODUCCION

Aunque en los tltimos tiempos se ha convertido en un lugar comun ha-
cer referencia a la crisis de la codificacién del Derecho Internacional (DI), la
prictica mds reciente prueba que el proceso codificador que tiene su pilar
fundamental en la labor de la Comision de Derecho Internacional (CDI), to-
davia puede ofrecer resultados que merecen una valoracién de conjunto mo-
deradamente positiva. Asi lo demuestra la adopcion por la Asamblea General
(AG) de la Convencion de Naciones Unidas (NU) sobre las inmunidades ju-
risdiccionales de los Estados y de sus bienes, mediante la Resolucién 59/38
de 2 de diciembre de 2004 (en adelante, Convencion de 2004)!. Este tratado

1. Vid. para el andlisis de este proceso codificador, FERRER LLORET, J., El proceso codifi-
cador de las inmunidades jurisdiccionales del Estado y de sus bienes: un andlisis desde la
prdctica y los intereses de Espaiia, Alicante, 2007, 365 pp., trabajo de investigacion presen-
tado como segundo ejercicio de las pruebas de habilitacion a Catedratico de Universidad ce-
lebradas a mediados de 2007 en la Universidad Complutense de Madrid. El presente articulo
constituye una version resumida de su Capitulo Cuarto.
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ha sido adoptado tras 27 afios de esfuerzo codificador, primero en el seno de
la CDI (1977-1991), y después, en una segunda fase “intergubernamental”,
en la AG de NU (1992-2004)2. Con este convenio se pretende subsanar la la-
guna que a nivel convencional con vocacién universal se presentaba en este
sector de normas, que hasta la fecha estaba regulado principalmente por nor-
mas consuetudinarias; con las evidentes dificultades que presenta la determi-
nacién de estas dltimas a partir sobre todo de una préctica judicial interna que
se ha caracterizado por su heterogeneidad, su cardcter fragmentario y su na-
turaleza evolutiva y cambiante?.

Como se confirma, mas en concreto, en el ambito de la inmunidad de
ejecucion. En efecto, pese a que en el dmbito de la inmunidad de jurisdiccion
la distincion entre acta iure imperii y acta iure gestionis por lo general se en-
cuentra aceptada, en el de la inmunidad de ejecucién, sin embargo, la tesis
absoluta o casi absoluta todavia se ha visto respaldada en la préctica de un
buen nimero de Estados hasta fechas muy recientes. Tanto es asi, que en las

2. Se hace referencia a esta segunda fase del proceso codificador, como “fase interguber-
namental”, ya que evidentemente se ha desarrollado en el seno de la AG y ha sido protagoni-
zada por los representantes de los Gobiernos en la Sexta Comision de la misma. Si bien, en
1999 la AG decidi6 solicitar de nuevo su opinién a la CDI sobre las cinco principales cuestio-
nes que estaban siendo objeto de discusion en la Sexta Comision; dado que en el Estatuto de
la CDI no se prevé una “tercera lectura”, en el seno de la CDI se nombré un Grupo de Traba-
jo, que presentd un Informe ante la Sexta Comisién: Anuario CDI, vol. II, Segunda Parte
(1999), Anexo. Por otra parte, el que se califique como de “fase intergubernamental” a la eta-
pa del proceso codificador que va de 1992 a 2004 por las razones antedichas, no debe hacer
olvidar que los trabajos llevados a cabo por la CDI entre 1977 y 1991 se han desarrollado en
estrecha colaboracion con los gobiernos de los Estados miembros de NU, a los que el érgano
codificador ha solicitado Observaciones por escrito en dos ocasiones y cuyas opiniones ma-
nifestadas en el seno de la Sexta Comision con motivo de los informes presentados anualmen-
te por la CDI, han sido tenidas muy en cuenta por el organismo subsidiario de la AG que se
encarga de la codificacion y el desarrollo progresivo del DI.

3. Cfr. STEWART, D .P., “The UN Convention on Jurisdictional Immunities of States and their
Property”, AJIL, vol. 99 (2005), 194-211, p. 194 (este autor fue el jefe de la representacion de Es-
tados Unidos ante el Comité Especial creado por la AG a finales de 1999). En 1998, BROWNLIE,
comentando su experiencia como Ponente del IDI sobre este tema, advertia lo siguiente: “The pa-
radox for me was that the practice of domestic courts —not the least in those countries in which,
according to the books, the restrictive theory is applied by the courts— the practice of those courts
is far more eclectic than many people believe and there is no question of a definition of jure im-
perii and its alleged opposite... It was my view, just based on studying the decisions of courts, not
least in places like Switzerland, Italy, the Netherlands and elsewhere, that what municipal courts
had to do —because the courts had to face these problems, not just produce formulations which
could be the subject of diplomatic bargain, but to come up with real decisions on real facts— was
to acknowledge the existence of countervailing factors and then balance them up in relation to
the given set of facts”: vid. su intervencion en el debate publicado por UNITED NATIONS, The In-
ternational Law Commission Fifty Years After: An Evaluation, New York, 2000, p. 69.
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més de las veces los Estados afectados siguen considerando que toda ejecu-
cidén contra sus bienes por parte del tribunal del Estado del foro, constituye
una “agresién” contra sus “intereses vitales”, sea cual sea el valor econdmi-
co de los bienes afectados por la eventual ejecucidn; por ello, los asesores ju-
ridicos del Estado interpondrdn con toda seguridad la excepcidn de inmuni-
dad de ejecucién del Estado*. Asi se explica, que en el contexto de una
préctica un tanto contradictoria, dirigida, por una parte, a permitir cierto ni-
mero de excepciones a la inmunidad de jurisdiccidn, pero, por otra, a privar
en buena medida de toda efectividad a tales excepciones, al no permitir la
ejecucion contra los bienes del Estado, salvo en supuestos muy tasados, se
haya llegado a la conclusién de que “the law relating to immunity from exe-
cution lacks coherence, is controversial, and produces greater friction betwe-
en countries than is caused by any reduction in immunity from jurisdiction™.

La Convencién de 2004 regula la inmunidad de ejecucion en sus arts. 18
a 21, con los que se pretende codificar y —en su caso— desarrollar progresiva-
mente el DI en vigor. Es cierto que este tratado todavia no ha entrado en vi-
gor, y ahora mismo no parece posible predecir cudndo se alcanzardn las 30
ratificaciones necesarias para que ello ocurra (art. 30)%. Pero, por una parte,
se debe destacar que entre los Estados que ya lo han firmado se encuentran la
mayoria de los principales protagonistas en el trafico econdémico internacio-
nal (Francia, Reino Unido, Japén, China, India, Federacion Rusa...). Por otra,
que la jurisprudencia interna viene aplicando sus disposiciones como expre-
si6én del DI consuetudinario, como ya habia ocurrido con relacién a las dispo-
siciones del Proyecto de la CDI de 19917. Desde esta perspectiva general, a

4. Cfr. FERNANDEZ TOMAS, A., “Prélogo”, en SORIA JIMENEZ, A., La excepcion por acti-
vidades comerciales a las inmunidades estatales, Madrid, 1995, 21-26, p. 25; y mas reciente-
mente, FERNANDEZ TOMAS, A.; SANCHEZ LEGIDO, A. y ORTEGA TEROL, J.M., Manual de Dere-
cho Internacional Piiblico, Valencia, 2004, p. 194.

5. Fox, H., The Law of State Immunity, Oxford, 2004, p. 262.

6. Hasta la fecha (septiembre de 2007), la Convencién ha sido firmada por un total de 28
Estados; y Austria, Noruega, Portugal y Rumania ya han ratificado este tratado internacional.
Los Estados que la han firmado son los siguientes: Austria, Bélgica, China, Dinamarca, Eslova-
quia, Estonia, Federacién Rusa, Finlandia, Francia, India, Irdn, Islandia, Japén, Libano, Mada-
gascar, Marruecos, México, Noruega, Paraguay, Portugal, Republica Checa, Reino Unido, Ru-
mania, Senegal, Sierra Leona, Suecia, Suiza y Timor-Leste. Se puede consultar el estado de las
ratificaciones publicado por el Depositario de esta Convencion, el Secretario General de NU, en
la direccion de internet: http://untreaty.un.org/ENGLISH/bible/englishinternetbible/partl/chap-
ter[Il/treaty38.asp.

7. Por ejemplo, el TC espaiiol se ha referido a las disposiciones del Proyecto de 1991
como expresion del DI consuetudinario, como se podrd comprobar en el epigrafe IV de este
trabajo. Mads recientemente, en el caso AIG Capital Partners v. Kazakhstan, Sentencia de la
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pesar de que todavia no ha entrado en vigor, la adopcién, por consenso, de la
Convencién de 2004, puede aportar las funciones de interpretacion y recono-
cimiento colectivo del DI consuetudinario en vigor en este sector de normas,
gracias a la aplicacidn de la técnica del consenso en este proceso nomogené-
tico. En otros términos, aunque resulte un tanto paraddjico, como se demues-
tra en este caso, en bastantes ocasiones el proceso codificador dirigido a la
creacion de normas convencionales, despliega sus principales consecuencias
Juridicas en el terreno de las normas consuetudinarias®.

En las pdginas que siguen se lleva a cabo el andlisis y la valoracién de
las soluciones que ofrece la Convencién de 2004 en el dmbito de la inmuni-
dad de ejecucién’, dedicando una especial atencién a la préctica de Espaiia.

High Court de Londres de 21 de octubre de 2005, el Juez Aikens, lleva a cabo la siguiente va-
loracién de la Convencion de 2004, para justificar la aplicacién de su art. 21.1.c) al litigio en
cuestion: “I regard the UN Convention on Jurisdictional Immunities of States and their Pro-
perty, adopted by the General Assembly, as a most important guide on the state of internatio-
nal opinion on what is, and what is not, a legitimate restriction on the right of parties to enfor-
ce against State property generally. I accept that the Convention does not constitute a Jus
cogens in international law. I recognise that the Convention has not yet been adopted by any
States. But its existence and adoption by the UN after the long and careful work of the Inter-
national Law Commission and the UN Ad Hoc Committee on Jurisdictional Immunities of
States and Their Property, powerfully demonstrates international thinking on the point. It sug-
gests that the grant of immunity to all the property of a State’s central bank is, in the eyes of
the international community of States, legitimate. It must be their view that it will promote
comity and good relations between States through respect of one another’s sovereignty as re-
gards a State’s central bank and its property”.

8. Vid. a este respecto, FERRER LLORET, J., El consenso en el proceso de formacion insti-
tucional de normas en el Derecho Internacional, Barcelona, 2006, pp. 215 y ss. Como se
comprueba, por ejemplo, en el caso de la aplicacion, como expresién del DI consuetudinario
en vigor, de las disposiciones del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad internacional
del Estado de 2001, por parte de la jurisprudencia internacional: vid. por citar una decision re-
ciente, la Sentencia de 26 de febrero de 2007 dictada por la Corte Internacional de Justicia
(CI)), en el Case Concerning the Application of the Convention on the Prevention and Punis-
hment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), ICJ
Reports 2007

9. No se abordan, por tanto, aspectos que afectan a la inmunidad de ejecucién en temas
mas puntuales, que no han sido regulados en la Convencién de 2004, como es el caso, por
ejemplo, de la problemadtica que presenta la ejecucién de los laudos arbitrales dictados contra
Estados extranjeros, materia que ha cobrado cierta importancia en los tltimos tiempos, sobre
todo en el &mbito de la proteccion de las inversiones. En el art. 17 de 1la Convencién de 2004
se prevé una excepcion a la inmunidad de jurisdiccidn en el caso de los procesos relativos a
la validez, la interpretacion o la aplicacion de un convenio arbitral, el procedimiento de arbi-
traje o la confirmacion o anulacién del laudo, concluido entre una persona natural o juridica
extranjera y un Estado, a fin de someter a arbitraje todo litigio relacionado con una transac-
cién mercantil; mds en concreto, en el Entendimiento se aclara que dentro del 4mbito de apli-
cacion de esta excepcion se incluyen los arbitrajes relativos a inversiones. Pero en la Conven-
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Lo que permitird plantear una propuesta de lege ferenda dirigida a alcanzar
un equilibrio de intereses entre, por una parte, los intereses del Estado extran-
jero en la proteccion de sus bienes contra medidas coercitivas llevadas a cabo
por los tribunales del foro, y, por otra, los intereses de los particulares que ha-
yan establecido relaciones juridicas con el Estado extranjero, de las que se
deriven derechos y obligaciones que puedan ser objeto de tutela judicial, a
través de una sentencia que se haga efectiva contra los bienes de este ultimo.

II. ANTECEDENTES: EL PROYECTO DE 1991 ASUME LA TESIS
RELATIVA DE LA INMUNIDAD DE EJECUCION

La Parte IV del Proyecto de articulos aprobado por la CDI en 1991, de-
dicada a la “inmunidad del Estado respecto de las medidas coercitivas adop-
tadas en relacién con un proceso ante un tribunal”, es la que mds cambios ha
sufrido en la version definitiva de la Convencién de 2004. En 1991, la Parte
IV sélo constaba de dos articulos, sin distinguirse entre las medidas coerciti-
vas anteriores al fallo y las medidas coercitivas posteriores al fallo. Con ca-
récter general, con la escueta regulacion juridica que ofrece la CDI, subyace
claramente una postura de entrada contraria a admitir excepciones a la regla
general de la inmunidad de ejecucidn, y en la que se evidencian los intereses

cién de 2004 no se hace ninguna referencia al problema de la ejecucion de las sentencias ar-
bitrales. Es mds, la propuesta del Ponente OGISO dirigida a incluir una referencia, dentro del
art. 17, al “reconocimiento” del laudo arbitral, fue rechazada porque se consider6 que el reco-
nocimiento podia ser considerado como el primer paso hacia la ejecucion del laudo arbitral:
vid.en ACDI (1990), vol. I, las intervenciones de RAZAFINDRALAMBO (p. 74), MAHIOU (p. 76),
GRAEFRATH (p. 78), SEPULVEDA GUTIERREZ (p. 81), AL-BAHARNA (p. 82). Dada la falta de una
regulacion especifica en la Convencién de 2004, en este tema con cardcter general resulta de
aplicacién el régimen juridico previsto en los arts. 18 a 21 de dicha Convencién, como expre-
sion del DI consuetudinario en vigor. En concreto esta doctrina se ha aplicado en el citado
caso AIG Capital Partners v. Kazakhstan, en el que las empresas demandantes intentaron eje-
cutar, sobre los fondos del Gobierno de Kazajstan en el Reino Unido, el laudo dictado por un
tribunal arbitral constituido siguiendo las reglas del CIADI y de conformidad con el Tratado
de proteccién reciproca de inversiones concluido entre Estados Unidos y la exRepiblica So-
viética del Asia Central, por la que se condenaba a este Estado al pago de unos 10 millones de
ddlares mds intereses, al haber incumplido los contratos celebrados con las empresas deman-
dantes. La High Court se apoya en el art. 55 de la Convencion de Washington, y aplica en este
asunto la normativa interna del Reino Unido, en concreto el art. 14.4 de la SIA de 1978, al
considerarla conforme con el art. 21.1.c) de la Convencién de 2004, precepto que considera
expresion del DI consuetudinario en vigor; y llega a la conclusién de que la sentencia arbitral
no se puede ejecutar sobre los bienes del Banco Central de Kazajstdn que se encuentran en el
Reino Unido.
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presentes en la fractura o tension entre el Norte y el Sur'®. En esta misma di-
reccién, en sus comentarios la CDI advierte que dado que la inmunidad de
ejecucion no se plantea hasta que se ha hecho efectiva una excepcién a la in-
munidad de jurisdiccion y existe un fallo a favor del demandante, se puede
considerar que es “un dltimo refugio, el dltimo baluarte de la inmunidad del
Estado”. Asimismo, explicita la importancia que presenta la defensa de los
intereses intergubernamentales, en detrimento de los intereses del particular:
“si se admite que ningin Estado soberano puede ejercer su autoridad sobera-
na sobre otro Estado igualmente soberano (par in parem imperium non
habet), cabe afirmar a fortiori que no es posible ejercer ninguna medida co-
ercitiva en forma de ejecucion o coaccidn en virtud de la autoridad de un Es-
tado contra otro Estado y sus bienes. Esta posibilidad no existe ni siquiera en
los litigios internacionales sometidos al arreglo judicial o al arbitraje”!!.

Estas cautelas se explican desde una realidad bien concreta: hasta pin-
cipios de los afios noventa, a nivel universal la practica judicial'?, legislati-

10. “La inmunidad en este contexto con respecto a los bienes que son propiedad del Es-
tado o que éste posee o utiliza es tanto mds importante para los Estados habida cuenta de la
préctica reciente, cada vez mds extendida, de que los litigantes privados, en particular las em-
presas multinacionales, traten de resarcirse mediante el embargo de bienes que son propiedad
de paises en desarrollo o que éstos poseen o utilizan, tales como cuentas bancarias de las em-
bajadas, fondos de los bancos centrales u otras autoridades monetarias, en procesos incoados
ante tribunales de paises industrialmente desarrollados”. Anuario CDI, vol. II, Segunda Parte
(1991), p. 60.

11. Anuario CDI, vol. 11, Segunda Parte (1991), p. 60.

12. Por lo que se refiere a la jurisprudencia de los Estados de la Europa Occidental con-
tinental, a partir de la década de los setenta los tribunales europeos van a admitir excepciones
a la inmunidad de ejecucién del Estado, haciendo uso de la distincién entre acta iure imperii
y acta iure gestionis; tendencia que se expande a casi todos los Estados de Europa ya en los
noventa, una vez se produce el desmoronamiento de los llamados regimenes de “socialismo
real”, tradicionalmente férreos defensores de la tesis absoluta de la inmunidad de ejecucion;
si bien la jurisprudencia no es en absoluto homogénea y demuestra cierta reticencia a aplicar
la tesis relativa de la inmunidad de ejecucion, incluso con relacion a los bienes del Estado de-
dicados a actividades iure gestionis: cfr. para el andlisis de la practica judicial, REINISCH, A.,
“State Immunity from Enforcement Measures”, en HAFNER, G.; KOHEN, M.G. y BREAU, S.C.
(eds.), State Practice Regarding State Immunities. La pratique des Etats concernant les Im-
munités des Etats, Leiden/Boston, 2006, 151-166, pp. 155 y ss., quien en concreto cita a al-
gunos Estados, como Grecia y Croacia, en los que todavia en la actualidad el Gobierno debe
dar su autorizacion como requisito para que se puedan ejecutar los bienes de un Estado ex-
tranjero. En su opinién, “while most European courts today follow the commercial/public
purpose distinction in order to establish whether immunity from enforcement measures
should be granted or denied, some courts have developed a case-law approximating enforce-
ment to jurisdictional immunity”: ibid., p. 156. Tan sélo los tribunales de Turquia mantienen
la tesis absoluta de la inmunidad de ejecucion: ibid., p. 157. Este autor ha publicado una ver-
sion posterior de su trabajo: REINISCH, A., “European Court Practice Concerning State Immu-
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va'* y convencional'* que permitia sustentar la tesis relativa de la inmunidad
de ejecucion, al margen, como es obvio, de los supuestos —por otra parte muy

nity from Enforcement Measures”, EJIL, vol. 17 (2006), 803-836. A este respecto, se puede
citar la Sentencia pionera del Tribunal Supremo de los Paises Bajos, de 26 de octubre de
1973, en el asunto Societé Européenne d’Etudes et d’Entreprises en liquidité volontaire
(SEEE) v. Socialist Federal Republic of Yugoslavia, en la que se afirma que “International law
is not opposed to any execution against foreign State-owned property situated in the territory
of another State”. Una década mas tarde, en la Sentencia de la Corte de Casacion de Francia,
se afirma lo siguiente: “L’immunité d’exécution dont jouit I’Etat étranger est de principe; tou-
tefois, elle peut exceptionnellement étre écartée; il en est ainsi lorsque le bien saisi a été af-
fecté a I’activité économique ou commerciale relevant du droit privé qui donne lieu a la de-
mande en justice”: Société Eurodif (enterprise privée) c. République islamique d’Iran,
Sentencia de la Corte de Casacién de 14 de marzo de 1984. Se puede consultar en CAHDI
(2004) 5 Part IT (A) rev., pp. 171-172.

13. En el caso de la legislacion de Estados Unidos, segtn el art. 1610 de la Foreign So-
vereign Immunities Act de 1976 (FSIA), sélo es posible la ejecucion de los bienes del Estado
extranjero que se encuentren en Estados Unidos, estén dedicados a actividades comerciales y
sean usados para la actividad comercial sobre la que estd basada la demanda. Aunque a me-
diados de los ochenta se propuso que se eliminara esta dltima condicién, con el fin de que la
ejecucion se pudiera materializar sobre cualquier bien del Estado extranjero situado en Esta-
dos Unidos utilizado o destinado a ser utilizado para una actividad comercial, el Departamen-
to de Estado se opuso, y la propuesta quedd en via muerta. En la practica de hasta finales de
los ochenta, en muy pocos casos ha sido posible la ejecucién de bienes de un Estado extran-
jero: en concreto, en el asunto Birch Shipping Corporation v. Embassy of the United Republic
of Tanzania, de 1980, el Tribunal de Distrito del Distrito de Columbia embarg6 la cuenta ban-
caria de la Embajada de Tanzania: Para la prictica posterior, vid. DELLAPENNA, J.W., Suing
Foreign Governments and their corporations, 2* ed., Washington, 2003, pp. 743 y ss.; DICKIN-
SON, A.; LINDSAY, R. y LOONAM, J.P., State Immunity: Selected Materials and Commentary,
Oxford, 2004, pp. 305-319. En el caso del Reino Unido, en el art. 13.4 de la State Immunity
Act de 1978 (SIA) se permite la ejecucion de los bienes del Estado que “for the time being in
use or entended for use for comercial purposes”, sin que se exija ningiin vinculo entre el bien
a ejecutar y el objeto de la demanda: vid. DICKINSON, A.; LINDSAY, R. y LOONAM, J.P., State
Immunity..., op. cit., pp. 394-396.

14. En la Convencién Europea de 1972 se prevé un sistema que recuerda el tradicional
expediente del reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras, mediante la férmula se-
gtin la cual un Estado debe “dar efecto” a las sentencias dictadas por los Tribunales de otro
Estado contratante, siempre que se hubieran respetado las reglas de inmunidad de jurisdiccién
de los articulos 1 a 13,y la decisién no fuera susceptible de oposicién o de cualquier recurso
procesal (art. 20). Por tanto, el Estado que ratifica la Convencién de 1972 se obliga a ejecutar
en su ordenamiento interno las sentencias que se hayan dictado en su contra por los tribuna-
les internos de terceros Estados también partes en este tratado, si se cumplen todas las condi-
ciones previstas en el art. 20. Sin embargo, el articulo 23 recurre a una férmula cldsica segin
la cual se prohibe cualquier ejecucién en el territorio del Estado del foro contra los bienes de
un Estado extranjero, “salvo en los casos y en la medida en que este tltimo haya consentido
expresamente por escrito”. Por tanto, segtin la Convencién de 1972 cabe la ejecucion de sen-
tencias dictadas por los tribunales del foro contra los bienes de un Estado extranjero, pero s6lo
si el Estado extranjero da su consentimiento para ello; sin perjuicio del cumplimiento de la se-
fialada obligacion de “dar efecto” recogida en el art. 20 a cargo del Estado extranjero contra
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excepcionales— en los que se dé el consentimiento del Estado, era muy espo-
radica, casi embrionaria, limitada a un grupo de Estados occidentales'.

Por lo que se refiere a la expresion “medidas coercitivas”, segin la CDI
se debe interpretar en un sentido muy amplio; comprende todas las actuacio-
nes que se adopten contra un Estado extranjero en el marco de un proceso ju-
dicial ante los tribunales del foro —no se hace referencia a medidas de carac-
ter administrativo, adoptadas por una autoridad administrativa—, entre las que
se incluyen el embargo y la ejecucion'®. Ademas, la CDI aclara que tales me-
didas no se limitan a la ejecucidn sino que incluyen también —la enumeracién
no tiene cardcter exhaustivo— el embargo, y otras formas de saisie, saisie-
arrét y saisie-exécution, como el secuestro, la ejecucion de laudos arbitrales
y las medidas provisionales, interlocutorias y todas las demds medidas caute-
lares prejudiciales a veces destinadas sélo a bloquear bienes en poder del de-
mandado'’.

el que se ha dictado la sentencia por los tribunales del Estado del foro. Se debe afiadir que en
el art. 20, apartados 2 y 3, se regulan una serie de excepciones a la obligacion general de “dar
efecto” a las sentencias dictadas contra el Estado extranjero, con un alcance bastante indeter-
minado, lo que permite un amplio margen de discrecionalidad a los tribunales internos para
llevar a cabo la ejecucién. Si bien, en los arts. 24 a 26 de la Convencién de 1972 se prevé un
régimen facultativo al que voluntariamente pueden someterse las partes mediante la corres-
pondiente Declaracion en el momento de la manifestacién del consentimiento en obligarse
por el convenio o en un momento posterior, segin el cual se reconocen otros supuestos en los
que no opera la inmunidad de jurisdiccion, amplidndose asi los contemplados en los arts. 1 a
13, a través de una remision a las normas del DI general y a otros convenios internacionales,
ya sean multilaterales o bilaterales (art. 24), y siempre de conformidad con el principio de re-
ciprocidad. En este caso, se reducird igualmente el alcance absoluto de la inmunidad de eje-
cucidn, haciendo posible la ejecucion de sentencias judiciales firmes relativas a las activida-
des industriales o comerciales del Estado declarante ejercidas como si se tratara de una
persona privada. No obstante, en el art. 26 se exige que los bienes objeto de la ejecucion “sean
utilizados exclusivamente para tal actividad”, con lo que se limita enormemente el potencial
alcance que presenta esta excepcion. Asimismo, se deben cumplir los requisitos de competen-
cia judicial previstos en los arts. 25.4 y 25.5. Y se mantienen las excepciones a la obligacion
de dar efecto a las sentencias previstas en el art. 20.2. Dada la complejidad de la regulacién
prevista en la Convencién de 1972, no resulta extrafio que s6lo ocho Estados hayan ratificado
este Convenio y s6lo seis su Protocolo adicional; por lo que la aplicacién de este Convenio ha
sido mds que escasa. En concreto, los ocho Estados que han ratificado este tratado son los si-
guientes: Austria (1974), Bélgica (1975), Chipre (1976), Alemania (1990), Luxemburgo
(1986), Paises Bajos (1985), Suiza (1982) y Reino Unido (1982); y Portugal lo ha firmado
(1979): http://conventions.coe.int.

15. Como reconoci6 el Ponente SUCHARITKUL, S., “Séptimo informe sobre las inmunida-
des jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes”, ACDI, vol. II, Primera Parte (1985), 21-
49, pp- 39-40 y estudio de la practica en pp. 31-39.

16. Anuario CDI, vol. 11, Segunda Parte (1991), p. 60.

17. Ibid., p. 61.
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En el art. 18 del Proyecto de 1991 se establece la regla general de la in-
munidad de ejecucidn, formulada como la prohibicién de medidas coercitivas
contra un Estado extranjero por los tribunales del foro, con las siguientes tres
excepciones: a) cuando el Estado haya “consentido expresamente”, ya sea
por acuerdo internacional, por un convenio arbitral o en un contrato escrito,
o por una declaracién ante el tribunal o por una comunicacién hecha por es-
crito después de que haya surgido el litigio; b) cuando el Estado haya asigna-
do o destinado bienes a la satisfacciéon de la demanda objeto de ese proceso;
y ¢) “cuando los bienes sean utilizados o estén destinados a ser utilizados es-
pecificamente por el Estado para fines que no sean un servicio ptblico no co-
mercial, se encuentren en el territorio del Estado del foro y tengan alguna re-
lacion con la demanda objeto del proceso o con el organismo o institucién
contra el que se haya incoado el proceso”!®.

Se debe destacar que el consentimiento para aceptar la jurisdiccidn de
los tribunales del Estado del foro, no implica el consentimiento para aceptar
las medidas coercitivas ante los mismos tribunales (art. 20). El consentimien-
to debe manifestarse o bien por escrito, o bien mediante una declaracién ante
el tribunal cuando ya haya surgido la controversia. En opinién de la CDI, el
consentimiento que ha manifestado el Estado no puede ser revocado una vez
que ha comenzado el proceso ante el tribunal del Estado del foro®.

La regulacién que ofrece la CDI se cierra con el art. 19, en el que se lis-
tan cinco clases de bienes que iures et de iure, no se pueden incluir en el ci-
tado apartado c) del art. 18. Se trata de los siguientes: a) las cuentas bancarias
de las misiones diplométicas o consulares; b) los bienes de cardcter militar;

18. Esta tltima condicién ya fue criticada al hilo del Proyecto de 1986; asi, en sus Obser-
vaciones Canada “estima que los bienes del Estado extranjero utilizados en el marco de una ac-
tividad mercantil no deben gozar de inmunidad de ejecucién y que el criterio del vinculo con el
objeto de la demanda que figura en el articulo 21, no debe tener cardcter necesario. No convie-
ne tampoco que el Estado extranjero pueda invocar la inmunidad respecto de medidas coerciti-
vas referentes a tales bienes. El articulo 22 debe aclararse en ese sentido. El fundamento del con-
cepto de la inmunidad limitada es que, cuando realiza una actividad de caricter mercantil, el
Estado extranjero debe ser considerado en pie de igualdad con las demds entidades mercantiles.
El requisito del consentimiento previo en las medidas coercitivas representa una negacion de ese
principio”: ACDI, vol. II, Primera Parte (1988), p. 66; en el mismo sentido, Austria (ibid., pp.
61-62); Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega y Suecia (ibid., p. 79); Reino Unido (ibid., p.
86) y Suiza (ibid., p. 100). En contra, para Francia, “la férmula actual, que se limita a exigir una
‘relacién’, ya sea con el objeto de la demanda o, de manera mds general, con el organismo con-
tra el que se haya promovido el proceso, parece, en verdad, demasiado amplia, y el texto debe-
ria referirse solamente a la hipdtesis de que el bien embargado haya sido destinado a la activi-
dad econémica y comercial de derecho privado que dé lugar a la demanda judicial: ibid., p. 71.

19. Anuario CDI, vol. II, Segunda Parte (1991), p. 62.
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c) los bienes del banco central; d) los bienes que forman parte del patrimonio
cultural del Estado o de sus archivos; e) los bienes que formen parte de una
exposicidn de interés cientifico, cultural o histérico. Esta lista de bienes in-
munes a toda medida de coercidn, se mantiene en la Convencion de 2004 (art.
21), por lo que serd objeto de andlisis en el siguiente epigrafe.

Como se ha dicho, “tal como ha sido redactado [el art. 18], este articulo
adjudica la carga de la prueba al demandante que sostiene que el bien no se be-
neficia de la inmunidad, lo que en ocasiones puede resultar dificil o sencilla-
mente imposible”?. Sobre todo, porque en la practica en las més de las veces
va a ser muy improbable que el Estado extranjero tenga bienes en el Estado
del foro que no estén incluidos en la lista del art. 19 y que, ademds, cumplan
las tres condiciones que, con cardcter cumulativo, exige el art. 18.1.c)?'. Por
esta via, en el Proyecto de 1991 de entrada se asume una concepcién aparen-
temente restringida de la inmunidad de ejecucion, pero en la practica su posible
ejercicio se verd drasticamente limitado; si se valora su posible efectividad,
este doble sistema de restricciones de los arts. 18 y 19, de facto se aproxima a
un régimen de inmunidad de ejecucién absoluta, ya que en la mayoria de las
ocasiones serd muy dificil, sino imposible, encontrar un bien del Estado sobre
el que se pueda ejecutar la sentencia del Estado del foro?.

II. LA FASE INTERGUBERNAMENTAL DEL PROCESO CODIFICADOR
Y LAS SOLUCIONES DE LA CONVENCION DE 2004

1. Los debates en la Sexta Comision

A buen seguro, el principal obstdculo que ha habido que salvar en la
Sexta Comision de la AG para poder adoptar la Convencién de 2004, es pre-

20. ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, M .P., “El estatuto internacional del Estado: la inmu-
nidad soberana del Estado extranjero (jurisdiccion y ejecucion)”, en MANGAS MARTIN, A.
(ed.), Cuestiones prdcticas de Derecho Internacional Piiblico y cooperacion juridica interna-
cional, Madrid, 1994, 91-223,p. 114.

21. Sobre todo, con relacién a la dltima de las tres condiciones, referida a que los bienes del
Estado “tengan alguna relacion con la demanda objeto del proceso o con el organismo o institu-
cién contra el que se haya incoado el proceso”; de hecho, el Ponente, OGIso, M., “Tercer infor-
me sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes”, ACDI, vol. II, Prime-
ra parte (1990), 5-23, p. 21, propuso que se eliminara esta tercera condicion, pero su propuesta
suscito el rechazo de parte de los miembros de la CDI y de los Gobiernos en la Sexta Comision:
vid. a este respecto, las intervenciones de MAHIOU, en ACDI, vol. I (1990) p. 76; GRAEFATH,
ibid., p. 78; BENNOUNA, ibid., p. 80; SEPULVEDA RODRIGUEZ, ibid., p. 81; EIRIKSSON, ibid., p. 90.

22. FERNANDEZ TOMAS, A.; SANCHEZ LEGIDO, A. y ORTEGA TEROL, J.M., Manual..., op.
cit., pp. 194-195.
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cisamente el régimen juridico de la inmunidad de ejecucién y sus excepcio-
nes; por supuesto, la discusion se ha centrado en la definicion de los bienes
del Estado extranjero que pueden ser objeto de medidas coercitivas?. Cuan-
do se presentd el Proyecto de 1991 ante la Sexta Comisidn, este fue uno de
los temas mds debatidos; ya en aquellas fechas, se propuso distinguir entre
medidas coercitivas previas al fallo, y medidas coercitivas posteriores al fa-
110%*. Sobre todo, se discutio si era necesaria una vinculacion entre el bien
que se pretendia ejecutar y la demanda presentada contra el Estado.

En efecto, a lo largo de los noventa se han puesto de manifiesto las muy
diferentes posturas mantenidas, por un lado, por los Estados en vias en des-
arrollo, favorables a permitir de forma muy restrictiva la aplicaciéon de medi-
das coercitivas contra los bienes de un Estado extranjero; y, por otro, por los
Estados industrializados, partidarios de garantizar la seguridad juridica en las
transacciones mercantiles hasta sus dltimas consecuencias, aunque una de las
partes en tales transacciones sea un Estado o un organismo o entidad de un
Estado. Como defendié el representante de Alemania ante la Sexta Comisién
en 1993,

“..., las medidas coercitivas constituyen un elemento esencial del proyecto de
convencién. Se han formulado varias propuestas al respecto, incluida una pro-
puesta que guarda relacion con el parrafo 2 del proyecto de articulo 18 en la que
parece que se distingue entre medidas coercitivas encaminadas a facilitar una
proteccion provisional y medidas de ejecucion. Debe garantizarse que esas me-
didas estardn sujetas a las mismas limitaciones. La disposicién del inciso c) del
pérrafo 1 del articulo 18, a saber, que tinicamente se podran adoptar medidas co-
ercitivas contra bienes que tengan alguna relacion con la demanda, constituye
una limitacién de la responsabilidad del Estado extranjero, lo que entrafia una
exencion limitada de las consecuencias financieras de las transacciones mercan-
tiles concertadas por ese Estado. La delegacion de Alemania considera que ello

es inaceptable”?>.

23. HAENER, G., “L’immunité d’exécution dans le Projet de Convention des Nations
Unies sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens”, en PINGEL-LENUZZA, 1.
(ed.), Droit des immunités et exigences du procés équitable, Paris, 2004, 85-100, p. 95.

24. Vid.la intervencion del representante de Australia, CRAWFORD, en A/C.6/SR.23, pp.
2-3. Pero REINISCH, A., “State Immunity...”, loc. cit., 151-166, p. 158, advierte que “Other
than in the UK, however, most European courts seem to disregard any such differentiation
between pre- and post-judgment measures and use the same test with regard to the permissi-
bility of both types of measures”.

25. A/C.6/48/SR.29, p. 14; postura que sostiene al afio siguiente en A/C.6/49/SR.32,p. 9.
Como sefiald el representante de Suiza (Observador) ante la Sexta Comisién en 1991, “... las ex-
cepciones al principio de la inmunidad de los Estados respecto de las medidas coercitivas (art.
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Frente a esta postura, se puede citar la expresada por el representante de
China:

“en lo relativo a las medidas coercitivas contra los bienes del Estado, cabe recor-
dar que esos bienes estdn compuestos de muchas partes, cada una de las cuales
cumple distintas funciones y estd a cargo de organismos diferentes; la mayoria
de los bienes y organismos del Estado ejercen funciones de gestién social y de
interés publico. Es claro que, en el caso de un fallo judicial contrario a un Esta-
do, las medidas coercitivas contra sus bienes se deberfan limitar a la parte estric-
tamente relacionada con el litigio; de ese modo se impediria que una demanda
judicial ponga en peligro las funciones de gestion social e interés publico del Es-
tado. Ademads, China es contraria a que se adopten medidas tales como embar-
gos o bloqueos de bienes del Estado antes de que se dicte sentencia”?®.

A pesar de que algunos Estados, en su préctica totalidad del grupo occi-
dental, propusieron desvincular el bien del Estado a ejecutar del objeto de la

18) son sumamente limitadas. Ademas, el articulo 19 debilita mucho su alcance porque sefiala
distintas categorias de bienes del Estado que escapan a toda medida de ejecucion. Si se conside-
ra, ademads, que la lista de estas categorias de bienes no es taxativa a raiz de la poco acertada in-
troduccion, en la segunda lectura, del término ‘especificamente’, queda de manifiesto que la
parte IV del proyecto de articulos brinda a los Estados innumerables oportunidades de invocar
la inmunidad de ejecucion”: A/C.6/46/SR.23, p. 24. En el mismo sentido se pronunciaron Aus-
tria (A/C.6/46/SR .25, p. 3, que se mostréd partidaria de suprimir el requisito de la vinculacién en-
tre el bien objeto de la medida coercitiva y la demanda u organismo u institucion); Reino Unido
(A/C.6/46/SR .25, p. 5; también defiende la eliminacion de este tltimo requisito; postura que rei-
tera dos afios mds tarde: vid. A/C.6/48/SR.29, p. 13); Estados Unidos (para quien “las medidas
coercitivas posteriores al fallo no deben limitarse a bienes relacionados con la demanda o con la
institucion contra la que esté dirigido el proceso original”: A/C.6/57/SR.19, p. 2), y Australia
(A/C.6/57/SR.18, p. 8). Pero otros Estados se mostraron partidarios del enfoque restrictivo man-
tenido por el art. 18: vid. las intervenciones de India (A/C.6/46/SR .25, p. 10; tres aflos mds tar-
de en A/C.6/49/SR .32, p. 5), Camertin (A/C.6/46/SR.32, pp. 19-20); Argelia (A/C.6/46/SR.36,
p. 4; dos aflos mds tarde en A/C.6/48/SR.29, pp. 15-16; después en A/C.6/49/SR.33,p. 6: “La
posibilidad de aplicar medidas coercitivas previas a la sentencia es inadmisible, el proyecto de
articulos debe incluir una referencia al nexo entre los bienes que pueden ser afectados por las
medidas coercitivas, la demanda y el contratista o entidad de que se trata”); China
(A/C.6/48/SR.29, pp. 18-19, para quien “el requisito del inciso c) del parrafo 1, relativo a la re-
lacién con la demanda objeto del proceso, tiene especial importancia por lo que respecta a la sal-
vaguardia del principio de la soberania nacional”, y A/C.6/49/SR.32, pp. 7-8). Entre los Estados
industrializados merece la pena citar la opinion de Francia, manifestada en la sesién de la Sexta
Comision de 1993, defensora de mantener las condiciones recogidas en el art. 18 del Proyecto
de 1991: vid. A/C.6/48/SR.29, p. 7; y al afio siguiente en A/C.6/49/SR.33, pp. 3-4. Por su parte,
la Federacién Rusa “prefiere que se mantenga la redaccién que figura entre corchetes en el pro-
yecto de articulo 18 ¢), en particular la condicion, a los fines de las medidas coercitivas poste-
riores al fallo, de que los bienes en cuestion guarden relacién con la reclamacién que es objeto
del proceso o con el organismo o la institucién demandados”: A/C.6/57/SR.19, p. 4.
26. A/C.6/52/SR.26,p.5.
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demanda, la tesis restrictiva defendida por China y otros Estados (del antiguo
bloque socialista y Estados en vias de desarrollo), fue la que finalmente se
impuso en la adopcién por consenso de la Convencién de 2004%”. Al menos
se puede sostener, a la luz de la préctica habida en los afios noventa y a la vis-
ta del desarrollo del proceso codificador, que se ha formado un consensus ge-
neralis en esta materia, de conformidad con el cual la teoria relativa de la in-
munidad de ejecucién ha sido aceptada por el Derecho internacional general,
y cuyo alcance, basado en la distincidn entre actos iure gestionis y actos iure
imperio, se limita a los bienes destinados a actividades comerciales o mer-
cantiles®.

La cuestion clave, claro estd, son las condiciones que se han de cumplir
para poder ejecutar los bienes destinados a actividades iure gestionis. Como

27. Para las propuestas y los debates en la Sexta Comision, vid. A/C.6/48/L 4, pp. 13-15;
A/C.6/55/L.12, pp. 15-23. Dentro de las alternativas de art. 18.1.c), que elabor¢ el Presidente
del Grupo de Trabajo, HAENER, propuso que fuera posible adoptar medidas coercitivas —sin
distinguir entre medidas previas y posteriores al fallo—, si “los bienes se utilicen especifica-
mente o se destinen a su utilizacién por el Estado para fines distintos de los fines oficiales no
comerciales y se encuentren en el territorio del Estado del foro™: ibid., p. 21. Finalmente, pro-
puso la siguiente solucién: distinguir entre medidas previas y posteriores al fallo; tanto res-
pecto de las primeras como de las segundas cabe su ejecucion si el Estado ha consentido ex-
presamente o si el Estado ha asignado bienes a la satisfaccion de la demanda objeto del
proceso. Ademds, como primera alternativa, cabe la aplicacién de medidas coercitivas poste-
riores al fallo, “Cuando se ha determinado que los bienes se utilizan especificamente o se des-
tinan a su utilizacion por el Estado para fines distintos de los fines oficiales no comerciales,
que se encuentran en el territorio del Estado del foro [y que guardan relacién con la reclama-
cién que es objeto del proceso o con el organismo o la institucion demandados]”. Segtn la se-
gunda alternativa, “en otros casos distintos de los mencionados anteriormente no se adopta-
ran medidas coercitivas respecto de los bienes de un Estado contra el que un tribunal de otro
Estado haya dictado un fallo firme, antes de que haya transcurrido un periodo de gracia de tres
meses concedido al primero de estos Estados para cumplir el fallo, a menos que las normas
aplicables de DI dispongan otra cosa. Si el Estado no cumple el fallo en el periodo de gracia,
podran adoptarse medidas coercitivas contra sus bienes, a condicion de que se haya demos-
trado que los bienes se utilizan especificamente o se destinan a su utilizacion por el Estado
para fines distintos de los fines oficiales no comerciales y se encuentran en el territorio del Es-
tado del foro™: ibid., pp. 29-30. En la propuesta aprobada por el Comité Especial en 2002 se
opto por la primera alternativa: vid. A/57/22, p. 11. Aunque hubo algunos Estados partidarios
de suprimir las condiciones recogidas entre corchetes, como Portugal (A/C.6/57/SR.18,p. 7),
Australia (A/C.6/57/SR.18, p. 8) y Estados Unidos (A/C.6/57/SR.19, p. 2: “las medidas coer-
citivas posteriores al fallo no deben limitarse a bienes relacionados con la demanda o con la
institucion contra la que esté dirigido el proceso original”). La opcién de mantener estos cri-
terios, defendida, por entre otros Estados, Rusia (A/C.6/57/SR.19, p. 4), fue la que finalmen-
te prevalecid, sin bien con un cambio de redaccion dirigido a exigir que los bienes objeto de
ejecucion “tengan un nexo con la entidad contra la cual se haya incoado el proceso”.

28. Cfr. Fox, H., The Law..., op. cit., pp. 399 y 388-410; REINISCH, A., “State Immu-
nity...”, loc. cit., p. 162.
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a continuacién se comprobard, las establecidas por la Convencién de 2004
son bastante restrictivas; en bastantes casos impedirdn que se ejecuten las
sentencias dictadas contra Estados extranjeros, lo que a buen seguro podrd
perjudicar los intereses de los particulares que se hayan atrevido a entablar
relaciones juridicas con un Estado extranjero. Con cardcter mds general, las
soluciones que ofrece el DI en este sector de normas, evidencian que en los
procesos nomogenéticos que se dan en el ordenamiento internacional, la es-
tructura interestatal del DI se manifiesta con todo su protagonismo.

2. La distincion entre medidas coercitivas anteriores al fallo y posteriores
al fallo

En efecto, finalmente en el seno del Comité Especial se llegé al siguien-
te compromiso, después de solicitar la opinién del Grupo de Trabajo de la
CDI?. Por una parte, respecto de las medidas coercitivas® anteriores al fa-

29. Segtin el Grupo de Trabajo de la CDI, la practica de los afios noventa se orienta en el
sentido de admitir la tesis relativa de la inmunidad de ejecucion. Desde esta perspectiva, pro-
pone que se diferencie entre las medidas previas a la Sentencia y las medidas posteriores a la
Sentencia. Llama la atencién que en el primer caso, en el de las medidas previas a la Sentencia,
s6lo admite la ejecucion contra bienes del Estado en los siguientes supuestos: a) si el Estado ha
manifestado su consentimiento expresamente; b) si ha designado bienes para la satisfaccién de
la demanda objeto de ese proceso, ¢) en cumplimiento de obligaciones convencionales que asi
lo prevean, como es el caso del Convenio internacional relativo al embargo preventivo de bu-
ques de mar, firmado en Bruselas el 24 de febrero de 1956; d) o en el caso de “medidas concer-
nientes a bienes de un organismo que goce de personalidad juridica separada, si es éste el re-
clamado”. En el segundo caso, el de las medidas posteriores a la Sentencia, sélo las admite en
los dos primeros supuestos: consentimiento expreso del Estado y asignacién de bienes. Mds
alla, el Grupo de Trabajo se planteaba tres alternativas, que debian ser valoradas por la AG: a)
dar un periodo de gracia de dos o tres meses para cumplir la sentencia y en caso de que el Es-
tado no la cumpla se podra ejecutar la sentencia contra bienes del Estado que se utilicen para
fines distintos de los fines oficiales no comerciales; b) dar un periodo de gracia de dos a tres
meses para que el Estado acate la Sentencia, pasado el cual se podra acudir a los mecanismos
interestatales de solucion de controversias; ¢) “La Asamblea tal vez decida no ocuparse de este
aspecto del Proyecto, dados los delicados y complejos aspectos de los problemas que supone.
Se dejaria entonces la cuestion a la préctica de los Estados, a cuyo respecto hay diferentes opi-
niones...”: Anuario CDI, vol. 11, Segunda Parte (1999), Anexo, parrafos 127 a 129.

30. Concepto que se enuncia con un sentido muy amplio, como se sefiala expresamente
en los Comentarios de la CDI al Proyecto de 1991, ya citados. No obstante, en sus observa-
ciones escritas, el representante de Argentina, sefial6 que “el término ‘medidas coercitivas’,
que aparece en la version espafiola, podria prestarse a confusion con la naturaleza de las me-
didas previstas en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas. El término propuesto
‘medidas de ejecucion’ pareceria ser mds adecuado a un instrumento de naturaleza procesal’:
A/52/294,p.5.
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llo, se mantiene la regla general de la inmunidad de ejecucidn, y sélo se permi-
ten dos excepciones: a) consentimiento expreso del Estado, a través de acuer-
do internacional, acuerdo de arbitraje en un contrato escrito, o por una declara-
ci6n ante el tribunal o por comunicacion escrita después de que haya surgido la
controversia; b) cuando el Estado haya asignado o destinado bienes a la satis-
faccién de la demanda objeto de ese proceso (art. 18 de la Convencién de
2004). Por tanto, en el contexto de las dificultades que presentd la negociacién
de este tema, los Estados partidarios de la teoria casi absoluta de la inmunidad
de ejecucion, hicieron triunfar sus tesis, ya que en definitiva, sélo se permiten
las medidas coercitivas anteriores al fallo, si se da el consentimiento del Esta-
do, ya sea expreso (art. 18.a]), ya sea ticito o implicito (art. 18.b]).

La fragilidad del consenso alcanzado en este apartado, se ha visto corro-
borada por la “Declaracién” —mds bien reserva a todos los efectos— manifes-
tada por Noruega en el momento de ratificar la Convencion de 2004, segtin la
cual se permiten las medidas coercitivas previas al fallo sobre bienes del Es-
tado que se encuentren en el territorio del Estado del foro, se utilicen por el
Estado para fines distintos de los fines oficiales no comerciales y mantengan
una conexion con la entidad contra la que se ha entablado el proceso; por esta
via se equiparan las condiciones para aplicar las medias previas al fallo, con
las medidas posteriores al fallo. Hasta la fecha ningitin Estado ha “objetado”
esta Declaracion; ni ha sido secundada por otros Estados®'.

Respecto a las medidas coercitivas posteriores al fallo, también se parte
de la regla general de la inmunidad de ejecucién, pero los partidarios de la te-
sis casi absoluta tuvieron que hacer algunas concesiones, en aras de poder al-
canzar el consenso final. Ademds de mantenerse las dos citadas excepciones
que son comunes a ambos preceptos —consentimiento y asignacién de bienes
para la ejecucién—, se aiade una tercera, con la que se permite la ejecucion
contra “bienes que se utilizan especificamente o se destinan a su utilizacién
por el Estado para fines distintos de los fines oficiales no comerciales y que
se encuentran en el territorio del Estado del foro, si bien tinicamente podran
tomarse medidas coercitivas posteriores al fallo contra bienes que tengan un
nexo con la entidad contra la cual se haya incoado el proceso” (art. 19.c]).

31. El texto de la Declaracion presentada por Noruega reza del siguiente modo: “Further-
more, in cases where it has been established that property of a State is specifically in use or
intended for use by the State for other than government non-commercial purposes and is in
the territory of the State of the forum, it is the understanding of Norway that Article 18 does
not prevent pre-judgement measures of constraint from being taken against property that has
a connection with the entity against which the proceeding was directed”. Se puede consultar
en la direccion de internet: http://untreaty.un.org.
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La farragosa definicion de bienes susceptibles de ser objeto de medidas
coercitivas —los bienes utilizados para “fines distintos de los fines oficiales no
comerciales”—, obligard a un verdadero esfuerzo de interpretacion por parte
de los jueces y tribunales que se encarguen de su aplicacion en casos concre-
tos de la préctica forense. Es cierto que en esta definicién subyace la distin-
cién entre actos iure gestionis 'y actos iure imperii, pero también lo es que la
referencia a los “fines”, junto con la nocién de “comercial”, complica sobre-
manera su interpretacién. Con esta redaccidn, se presenta una combinacion
de los criterios de la naturaleza y de la finalidad, pero dando clara preferen-
cia a este tltimo criterio, con lo que se favorece al Estado demandado y con
cardcter general a las tesis proximas a la inmunidad de ejecucién absoluta;
desde luego, al particular le corresponderd una pesada carga cuando deba
probar ante el tribunal del Estado del foro que el bien del Estado en cuestién
no esta destinado a fines oficiales no comerciales. Ademas, ambos criterios
ya habfan sido ampliamente debatidos en relacidn con la definicion de “trans-
accién mercantil” que recoge el art. 2.2, pero no se ha pretendido la concor-
dancia entre los arts. 19.c) y 2.2; por el contrario, el art. 19.c) invierte la pre-
ferencia por el criterio de la naturaleza, prevista en el art. 2.232. Por esta via,
algunos de los bienes del Estado, que por su naturaleza, no disfruten del pri-
vilegio de la inmunidad de jurisdiccidn, se verdn protegidos por la inmunidad
de ejecucion si son utilizados para un fin oficial no comercial. Por tanto, las
excepciones a la inmunidad de jurisdiccidn, y las excepciones a la inmunidad
de ejecucién, mantienen su propio régimen juridico. Si bien, con caracter ge-
neral la redaccion que ofrece la Convencién de 2004 en sus arts. 2.2 'y 19 ¢)
en alguna medida permitird que los tribunales mantengan un enfoque flexible

32. De conformidad con las versiones en inglés y francés de la Convencién de 2004 de-
positadas ante el SG de NU (se pueden consultar en la direccion de internet citada en la ante-
rior nota), segun su art. 2.2, dedicado a definir que se entiende por “transaccién mercantil” a
los efectos de reconocer en este caso una excepcion a la inmunidad de jurisdiccion del Esta-
do extranjero, la existencia de una transaccién mercantil se determinard de conformidad con
el criterio de la naturaleza como criterio principal; y se recurrird al criterio de la finalidad si
las partes en el contrato o la transaccion asi lo han acordado o si en la prdctica del Estado del
foro el criterio de la finalidad es tenido en cuenta para determinar el cardcter no comercial del
contrato o la transaccién. En este punto se debe denunciar la falta de concordancia entre la
version en espafiol de la Convencidén de 2004 (segtin la cual se acude al criterio de la finali-
dad en caso de acuerdo entre las partes en el contrato o la transaccidn, o en el supuesto de que
se trate de un criterio tenido en cuenta —“es pertinente”— en la prdctica del Estado que es par-
te en el contrato o la transaccion), y las versiones en inglés y francés de este convenio; como
lo demuestran los debates en la Sexta Comision, estas ultimas recogen el consenso finalmen-
te alcanzado.
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y casuistico a la hora de reconocer o no la inmunidad de jurisdiccién y de eje-

cucién al Estado extranjero®.

2934

En relacion con el art. 19, en el “Entendimiento* se llevan a cabo tres

aclaraciones. En primer lugar, que “la expresion ‘entidad’ del apartado c) de-

33. A este respecto, cabe citar algunos ejemplos recientes en el ambito de la inmunidad de
jurisdiccidn. Asi, en la Sentencia de la Corte de Casacion de Italia, de 27 de mayo de 2005, en
el asunto Borri v. Argentina, se considera que este tltimo Estado disfruta de inmunidad de ju-
risdiccion ante una demanda presentada por uno de los poseedores de bonos emitidos por las
autoridades argentinas, cuya fecha de vigencia expiraba en 2008. El sefior Borri, ante la pro-
mulgacién en Argentina de la Ley n. 25/2002 mediante la que se declara el Estado de emergen-
cia en los dmbitos social, econdmico y financiero, lo que entre otras cosas supone que Argenti-
na no va a hacer frente por el momento a las deudas que ha asumido y en particular extiende el
periodo de vigencia de los bonos que ha emitido, presenta una demanda ante los tribunales ita-
lianos con el objetivo de recuperar el dinero invertido en la compra de bonos argentinos. Segiin
la Corte de Casacion, “... whereas acts of issuing and placing public bonds [in this case, by Ar-
gentina] on the international market are of a private nature, the same is not true with regard to
the subsequent acts adopted by the Argentinean Government which extend their redemp-
tion...”. En opinién de la Corte de Casacion, esta ultima actuacién supone un acto de soberania
por parte de Argentina, por lo que se debe reconocer la inmunidad de jurisdiccion de este Esta-
do ante los tribunales italianos. Con anterioridad, en el caso Republic of Argentina v. Weltover,
Inc., Sentencia del TS de 12 de junio de 1992, los tribunales estadounidenses habian negado la
inmunidad de jurisdiccién, al considerar que se trata de una “commercial activity” que debe in-
cluirse dentro del ambito de aplicacion de la FSIA, ante la demanda presentada contra la deci-
sion de las autoridades argentinas de renegociar unilateralmente la fecha de pago de los bonos
que habfan emitido. También como ejemplo de este enfoque flexible, en la jurisprudencia de
los tribunales de Estados Unidos se ha llegado a la conclusién de que el ofrecimiento por parte
de Perti de una recompensa (unos cinco millones de délares) a cambio de la informacién nece-
saria para la detencién del préfugo Vladimiro Lenin Montesinos Torres, constituye un acto de
naturaleza comercial, por lo que Peru no puede alegar su inmunidad de jurisdiccién para opo-
nerse a la demanda presentada para el cobro de la misma: José Guevara v. Republic of Peri,
Sentencia de la Corte de Apelaciones de 1 de noviembre de 2006. Aunque la Corte de Apela-
ciones reconoce que “The location and capture of a fugitive by law enforcement officials of a
country may be a sovereign act...”, en este caso lo que estd en juego es el cobro de la recom-
pensa ofrecida por la informacién que facilite la captura del préfugo. A este respecto, para la
Corte de Apelaciones, “The question is whether Peru’s offer of a reward for information is the
king of thing that private parties do”, y lo cierto es que son conocidos bastantes casos en los
que particulares ofrecen sumas de dinero a cambio de informaciones que permitan la detencién
de determinados delincuentes; desde esta perspectiva, se aplica la condicion general segtin la
cual “..., the critical distinction is whether the government is acting in its capacity as sovereign
or if it is acting as any private individual might act”.

34. Segun el art. 25 de la Convencidn, “El anexo de la presente Convencién constituye
parte integrante de ella”. Este “Entendimiento”, alcanzado en el Comité Especial en febrero
de 2003, a partir de la labor de los dos grupos oficiosos de consultas creados en su seno, per-
mitié lograr el acuerdo necesario para poder adoptar la Convencién. Ha sido redactado para
“establecer el significado” de los arts. 10, 11, 13, 14, 17 y 19. En la valoracién de uno de los
participantes en las negociaciones desarrolladas en el Comité Especial, “These understan-
dings formed a critical component of the negotiate solution to various substantive difficul-
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signa al Estado en tanto que persona juridica independiente, unidad constitu-
tiva de un Estado federal, subdivision de un Estado, organismo o institucion
de un Estado u otra entidad que goce de personalidad juridica independien-
te”, lo que resulta coherente con la definicion de Estado del art. 2.b) que pro-
pone la propia Convencidén. En segundo lugar, que “la expresion ‘bienes que
estén vinculados a la entidad’ del apartado c) se entenderd en un sentido mds
amplio que el de ‘propiedad’ o ‘posesién’”. Por ultimo, que en el art. 19 tam-
bién se deja sin “prejuzgar” “la cuestion del ‘levantamiento del velo de las
personas juridicas’, cuestién que se refiere al supuesto en que una entidad es-
tatal haya tergiversado intencionadamente su situacién financiera o haya re-
ducido ulteriormente sus activos para evitar atender una reclamacion”, asi

999

como “las demds cuestiones conexas™>.

Si se compara esta solucién, con la asumida por el Proyecto de 1991, de
entrada se presenta como mds restrictiva o desfavorable para los derechos de

ties”: STEWART, D.P., “The UN Convention...”, loc. cit., p. 209. Si bien, en la disposicién in-
troductoria que figura en el propio Entendimiento se establece que “este Anexo tiene por ob-
jeto establecer el significado de determinadas disposiciones”. En consecuencia, el Anexo for-
ma parte de la Convencidn, pero sélo a los efectos de la interpretacion de la misma. En
particular, forma parte del contexto del tratado, de conformidad con el art. 31 de la Conven-
cién de Viena de 1969, aunque las “clausulas” que se incluyen en el Entendimiento en ningtin
caso pueden alterar el texto de las disposiciones de la Convencion de 2004 a las que se apli-
can: HAFNER, G. y KOHLER, U., “The United Nations...”, loc. cit., p. 42.

35. La cuestion del “levantamiento del velo” fue objeto de discusién con relacion a la in-
munidad de jurisdiccion del Estado ante demandas presentadas contra empresas estatales, tema
este regulado en el art. 10 relativo a la excepcién por transacciones mercantiles. Con el acuer-
do general que se consiguid, por una parte se traté de contentar a las tesis defendidas por Chi-
na, la Federacion Rusa y el grupo de Estados en vias de desarrollo, aceptdndose con cardcter ge-
neral la inmunidad de jurisdiccion del Estado en el caso de demandas presentadas contra
empresas estatales, si se trata de una empresa que tiene personalidad juridica propia, que inclu-
ye la capacidad para demandar o ser demandada y “para adquirir bienes, tener su propiedad o
posesion y disponer de ellos, incluidos bienes que ese Estado le haya autorizado a explotar o a
administrar” (art. 10.3); por otra, para dar respuesta a los intereses de los Estados industrializa-
dos, se introdujo en el “Entendimiento” la citada disposicién de salvaguarda relativa al “levan-
tamiento del velo” de la persona juridica, con el objetivo de evitar los supuestos fraudulentos
de descapitalizacion de la empresa estatal. Con buen criterio, esta cldusula de salvaguarda se ha
mantenido en el dmbito de la inmunidad de ejecucién. Como sefialaba la CDI en 1991, “las pa-
labras ‘y para disponer de ellos’ del apartado b son especialmente importantes al hacer posible
que los bienes de esas entidades incluidos los bienes que el Estado les haya autorizado a explo-
tar o administrar, sean objeto de medidas coercitivas, como las de embargo y ejecucion, para sa-
tisfacer la pretension del demandante”: Anuario CDI, vol. II, Segunda Parte (1991), pp. 37-38.
Aunque en tultima instancia, esta cldusula de salvaguarda constituye una férmula deliberada-
mente abierta, con la que se lleva a cabo una remision a las soluciones que ofrezca el Derecho
internacional (por ejemplo, en los acuerdos de proteccion reciproca de inversiones) y los dere-
chos internos ante este tipo de situaciones, sin pretender prejuzgar su posible contenido.
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los particulares; sobre todo, porque segtin la Convencién de 2004, no se per-
mite la ejecucion contra los bienes que mantengan “alguna relacién’ con la
“demanda objeto del proceso”, como se regulaba en el Proyecto de la CDI.
Pero esta fue la dnica solucién que permiti6 el acuerdo general de todos los
Estados®. En efecto, la aplicacién de este tercer supuesto del art. 19 se con-
diciona: a) a que los bienes se utilicen por el Estado para “fines distintos de
los fines oficiales no comerciales”; b) se encuentren en el territorio del Esta-
do del foro; condiciones que ya se exigian en el art. 18 del Proyecto de 1991.
Sin embargo, c) la tercera condicién que se exige fue objeto de una larga dis-
cusion en el seno del Comité Especial; el acuerdo general que se logré final-
mente ofrece menos margen de actuacidn para que sea posible la ejecucién
contra los bienes de un Estado. En el Proyecto de 1991 se exigia que el bien
objeto de las medidas coercitivas, tuviera “alguna relacién”, ya sea con la
“demanda objeto del proceso”, ya sea “con el organismo o institucién contra
el que se haya incoado el proceso”; mientras que en la Convencién de 2004,
s6lo se permiten las medidas coercitivas posteriores al fallo contra “bienes
que tengan un nexo con la entidad contra la cual se haya incoado el proceso”.
Por mucho que en el Entendimiento se aclare que “la expresion ‘bienes que
estén vinculados a la entidad’ del apartado c) se entenderd en un sentido més
amplio que el de ‘propiedad’ o ‘posesién’?, la solucién que ofrece la Con-
vencién de 2004 resulta todavia mds restrictiva para los intereses de los par-
ticulares que la contenida en el Proyecto de 19913,

36. Como se ha sefialado, “The ILC draft permitted also measures against objects that
had only a connection with the relevant case, but not with the relevant entity so that such me-
asures could have been taken against property belonging to other entities within the definition
of the State. This solution, however, did not find a general approval; it could also be argued
that it would have raised legal problems since in proceedings instituted against a local autho-
rity of a State, which enjoyed legal personality of the purposes of the transaction under dis-
cussion, first of all execution in property belonging to this entity would haven been sought.
Measures of constraint against property belonging to a different legal entity could have met
legal obstacles in several national legal orders. As it stands now, this article [art. 19 de la Con-
vencioén de 2004] provides a generally acceptable solution to a long standing problem and be-
longs to the major achievements of the Convention”: HAFNER, G., y KOHLER, U., “The United
Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and their Property”, NYIL, vol.
XXXV (2004), pp. 39-40.

37. Enel art. 19.c) se habla de “nexo” entre el bien y la entidad, mientras que en el Enten-
dimiento se cita incorrectamente dicha disposicidn, al referirse a los “bienes que estén vincu-
lados a la entidad”. Este error no se comete en la version en inglés, ya que tanto en el art. 19
como en la disposicion del Entendimiento referida a ese mismo art. 19, se utiliza la expresién
“connection”. Al igual que en la version en francés, en la que se hace uso del término “lien”.

38. “On sait que 1’étendue de I'immunité d’exécution de 1’Etat, et des entités qui dépen-
dent de lui, est I’une des difficultés les plus épineuses de la matiere. Comme il a été souligné
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Desde esta perspectiva, se ha denunciado la contradiccién que supone el
que, por una parte, se hayan ampliado notablemente las excepciones a la inmu-
nidad de jurisdiccién, pero, por otra, se acepte de forma muy limitada la tesis
relativa de la inmunidad de ejecucidn con el alcance que presenta la Conven-
cién de 2004, lo que en ultima instancia perjudicard a los intereses de los parti-
culares que entablen relaciones juridicas con un Estado extranjero®. Tal y como
se configuran las excepciones a la inmunidad de ejecucion en la Convencion de
2004, en la préctica los particulares en muchas ocasiones no podran hacer efec-
tivas las sentencias que se han dictado a su favor. Es sabido que por regla gene-
ral los bienes de un Estado extranjero que se hallan fisicamente presentes fuera
de su territorio son sus cuentas bancarias —a nombre de su Embajada o Consu-
lados, o de su Banco Central—, buques y aeronaves. En la practica ello supone
que para que la ejecucion contra un Estado extranjero sea factible de conformi-
dad con la Convencién de 2004, es necesario que el Estado extranjero dispon-
ga en el foro de bienes que utilice para actividades comerciales, y, ademas, és-
tos “tengan un nexo con la entidad contra la cual se haya incoado el proceso”.
A pesar de las salvedades que sobre esta disposicion introduce el “Entendi-
miento”, lo cierto es que en la practica los particulares se van a encontrar con
dificultades casi insalvables para hacer efectiva la sentencia condenatoria con-
tra el Estado extranjero, y, por ende, para obtener una satisfaccién patrimonial
por la vulneracién de sus derechos por parte del Estado extranjero.

3. Bienes que no pueden ser objeto de medidas coercitivas

Esta tendencia de corte restrictivo para los derechos subjetivos de los
particulares, se ve confirmada también por el art. 21 de la Convencion de

a juste raison, les intéréts qui s’affrontent sur ce point (ceux de 1’Etat 4 s’organiser en autant
d’entités distinctes qu’il estime nécessaire pour mener a bien ses missions, ceux de la partie
privée a trouver des biens saisissables) ne peuvent étre conciliés, mais exigent, en tout ou par-
tie, le sacrifice de I’un ou de I’autre, impliquant un choix politique fort. Celui qui est opéré ici
ne saurait guere prévenir la sous-capitalisation des organismes autonomes. Il ne pourra que
suscite I’opposition des Etats soucieux de la protection des intéréts privés, notamment ceux
des entreprises, et peut difficilement, sous cet angle, étre considéré comme satisfaisant”: PIN-
GEL, L., “Observations sur le Convention du 17 janvier 2005 sur les immunités juridictionne-
lles des Etats et de leurs biens”, Journal du Droit International, t. 132 (2005), 1045-1054, p.
1052. Sobre las dificultades que presenta en la préctica la determinacién de la existencia de
un vinculo de este tipo, vid. COSNARD, M., La soumission des Etats aux tribunaux internes.
Face a la théorie des immunités des Etats, Paris, 1996, pp- 156-169.

39. Cfr. FERNANDEZ TOMAS, A.; SANCHEZ LEGIDO, A. y ORTEGA TEROL, J.M., Manual...,
op.cit.,p. 197.
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2004. Ademas de las condiciones exigidas en los arts. 18 y 19, en el art. 21 se
establece la lista de “clases especiales de bienes”, que como destacaba la CDI
en 1991 en ningtin caso pueden ser sometidos a medidas coercitivas; por tan-
to, son considerados, iures et de iure, como bienes del Estado destinados a fi-
nes oficiales no comerciales, que no admiten en ningin caso la adopcién de
medidas coercitivas, salvo que medie el consentimiento del Estado previsto
en los arts. 18 y 19 a) y b). Por tanto, respecto de estos bienes no se plantea-
rdn los problemas interpretativos que presenta el art. 19 ¢); el juez o tribunal
se limitard a aplicar el art. 21, sin necesidad de hacer uso de los criterios re-
gulados en el art. 19 ¢). Son los siguientes: a) los bienes, incluida cualquier
cuenta bancaria, utilizados para el desempefio de sus funciones por las misio-
nes diplomaticas o las oficinas consulares; b) los bienes de cardcter militar o
que sean utilizados en el desempefio de funciones militares; c) los bienes del
banco central o de otra autoridad monetaria del Estado; d) los bienes que for-
men parte del patrimonio cultural del Estado o de sus archivos y no estén a la
venta; e) los bienes que formen parte de una exposicién de objetos de interés
cientifico, cultural o histérico y no estén a la venta*. Es mds, en sus comen-
tarios a esta disposicion la CDI considera que “esta proteccion se considera
necesaria y oportuna habida cuenta de la tendencia de ciertas jurisdicciones a
embargar o bloquear los bienes de Estados extranjeros, especialmente cuen-
tas bancarias, los bienes del banco central u otros instrumenta legati, asi
como ciertas categorias concretas de bienes que merecen igualmente protec-
cion. Cada una de estas categorias concretas de bienes debe considerarse, por
su propia naturaleza, utilizada o destinada a ser utilizada para fines ptblicos
exenta de toda consideracién comercial”*!. Por tanto, la CDI reconoce que
con esta lista se niega todo valor juridico a la practica judicial dirigida a la
ejecucion de los bienes del Estado extranjero, que no se ajuste a las condicio-
nes previstas en la Convencién de 2004; por ejemplo, en lo que se refiere a
las cuentas bancarias de las embajadas y consulados.

Si bien, en el parrafo 2 del art. 21 de la Convencién de 2004, se permite
que el Estado consienta en la ejecucion sobre los bienes recogidos en la lista

40. “El articulo 19 tiene por objeto proteger ciertas categorias concretas de bienes, al ex-
cluirlas de toda presuncién de consentimiento en las medidas coercitivas. El parrafo 1 trata de
evitar cualquier interpretacion en el sentido de que los bienes clasificados como pertenecien-
tes a alguna de las categorias especificadas son en realidad bienes utilizados o destinados a ser
utilizados especificamente por el Estado con fines distintos de los gubernamentales no comer-
ciales a tenor del apartado ¢ del parrafo 1 del articulo 18. Las palabras ‘en particular’ sugie-
ren que la enumeracién contenida en los apartados a a ¢ es nuevamente ilustrativa”: Anuario
CDI, vol. II, Segunda Parte (1991), p. 63.

41. Anuario CDI, vol. 1, Segunda Parte (1991), pp. 63-64.
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del pérrafo 1 del mismo precepto, de conformidad con los apartados a) y b)
del art. 19%%; de nuevo, resulta de aplicacién el ya citado art. 20 de la Conven-
cién de 2004. Como es obvio, al resto de bienes del Estado no comprendidos
en la lista del art. 21, se les aplica el régimen general previsto en los arts. 18
y 19; es decir, no cabe ninguna medida coercitiva anterior al fallo, salvo con-
sentimiento del Estado o salvo que éste haya designado bienes para tal fin; y
s6lo caben medidas coercitivas posteriores al fallo, en caso de consentimien-
to, designacidn, y respecto de los bienes del Estado extranjero que se encuen-
tren en el territorio del Estado del foro, sean utilizados “para fines distintos
de los fines oficiales no comerciales”, y, ademds, “tengan un nexo con la en-
tidad contra la cual se haya incoado el proceso”. Como ya se ha sefialado, es-
tas tres condiciones se exigen con cardcter cumulativo.

A) Los bienes y en particular las cuentas bancarias de las misiones
diplomdticas y oficinas consulares

El primer apartado del art. 21 excluye de toda medida coercitiva a “los
bienes, incluida cualquier cuenta bancaria, que sean utilizados o estén desti-
nados a ser utilizados en el desempefio de las funciones de la misién diplo-
madtica del Estado o de sus oficinas consulares, sus misiones especiales, sus
misiones ante organizaciones internacionales o sus delegaciones en 6rganos
de organizaciones internacionales o en conferencias internacionales”. Por
tanto, se debe destacar que entre los bienes sometidos a la regla de la inmu-
nidad de ejecucién absoluta, se encuentran las cuentas bancarias y otros bien-
es destinados al funcionamiento de las embajadas y consulados. Esta solu-
cién normativa resulta de fundamental importancia porque, por lo general, las
cuentas bancarias de un Estado en otro pais figuran a nombre de su Embaja-
da o de sus Consulados, y en la prictica en la mayor parte de los asuntos que
se han planteado ante los tribunales internos relativos a la inmunidad de eje-
cucidn del Estado extranjero, se ha planteado si ésta alcanzaba o no a tales

42. “No obstante lo dispuesto en el parrafo 1, el Estado puede renunciar a la inmunidad res-
pecto de los bienes pertenecientes a cualquiera de las categorias concretas enumeradas o parte
de ellas asignando o destinando esos bienes a tenor de lo dispuesto en el apartado b del parrafo
1 del articulo 18, o consintiendo especificamente en la adopcién de medidas coercitivas respec-
to de esa clase de sus bienes, o de parte de ella, conforme a lo dispuesto en el apartado a del pa-
rrafo 1 del articulo 18. Una renuncia general o una renuncia respecto de todos los bienes en el
territorio del Estado del foro, sin mencionar ninguna de las categorias concretas, no bastarfa para
permitir la adopcion de medidas coercitivas”: Anuario CDI, vol. 11, Segunda Parte (1991), p. 64.
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cuentas bancarias*. Segin la CDI, “a veces se plantean dificultades en rela-
cién con una ‘cuenta mixta’, que se mantiene a nombre de una misién diplo-
matica pero se usa a veces para pagar, por ejemplo, el suministro de bienes y
servicios o para sufragar los gastos de funcionamiento de la mision. La juris-
prudencia reciente parece indicar la tendencia a que el saldo de esa cuenta
bancaria a favor del Estado extranjero no esté sujeto a una orden de embargo
dictada por el tribunal del Estado del foro, debido al cardcter no comercial, en
general, de la cuenta™,

Es cierto que en el Convenio de Viena de 1961 no se encuentra una dis-
posicion expresa en la que se reconozca la inmunidad de ejecucion absoluta
de las cuentas bancarias, como se prevé en el caso de “los locales de la mi-
sién, y mobiliario y los demds bienes situados en ellos, asi como los medios
de transporte de la misién” (art. 22.3); lo mismo cabe decir en el caso del
Convenio de Viena de 1963 (art. 33.4). Pero en la préctica se aprecia una ten-
dencia dirigida a incluir a las cuentas bancarias de las embajadas y oficinas
consulares en la lista de bienes que no pueden ser objeto de ninguna medida
coercitiva por parte de los tribunales del foro*.

A este respecto, en la jurisprudencia comparada se suele aplicar una pre-
suncién a favor de la inmunidad de ejecucién de este tipo de cuentas bancarias,
que solo puede ser superada si el demandante demuestra que los fondos de tales

43. Cfr. SALMON, J. y SUCHARITKUL, S., “Les missions diplomatiques entre deux chaises:
immunité diplomatique ou immunité d’Etat?”, AFDI, vol. XXXIII (1987), 163-194, pp. 187-190.

44. Anuario CDI, vol. 11, Segunda Parte (1991), p. 64. En la practica, los tribunales in-
ternos se muestran muy reacios a la hora de establecer que los bienes cuyo titular es una em-
bajada, no estdn destinados al funcionamiento de la misma; vid. a este respecto, la Sentencia
de la Corte de Apelacion de Bruselas de 11 de septiembre de 2001, Democratic Republic of
Congo v. NV Segrim, en la que se reconoce la inmunidad de ejecucién a favor de la Reptibli-
ca Democritica del Congo respecto de un inmueble en el que durante afos habia residido un
agente diplomadtico del Estado africano, pero que en la actualidad se encontraba vacio, ya que
la Corte acepta el argumento de la Repiblica Democratica del Congo segtin el cual este in-
mueble estd destinado a ser la residencia de su Embajador; si bien, la Corte no sélo tiene en
cuenta las intenciones alegadas por el Estado demandado, sino que atiende al hecho de que en
el edificio en cuestion se estdn llevando a cabo obras de acondicionamiento para hacer posi-
ble su uso como residencia del Embajador.

45. La misma solucién debe aplicarse a las cuentas corrientes de las misiones especiales,
de conformidad con el art. 25.3 de la Convencién de Nueva York, cuya aplicacién fue acepta-
da por Espafia con ocasion de la Conferencia de Paz de Oriente Medio, celebrada en Madrid
en 1991. También se aplicard esta misma regla en el caso de las cuentas bancarias a nombre
de la representacion de un Estado en sus relaciones con las OI de caracter universal, como se
recoge en el art. 23.3 de la Convencién de Viena de 1975; a pesar de que este Convenio no
estd en vigor, la citada disposicién puede considerarse expresion del DI consuetudinario en
vigor, si se mantiene la misma interpretacion que la realizada respecto del art. 22.3 de la Con-
vencién de 1961.
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cuentas no estdn destinados en todo o en parte al desempefio de las funciones
oficiales de las embajadas y consulados. Por tanto, la carga de la prueba recae
sobre el demandante y en beneficio del Estado extranjero demandado, lo que en
la préctica convierte en muy excepcionales los supuestos en los que los tribuna-
les internos han admitido la ejecucion de las cuentas de las embajadas y consu-
lados de Estados extranjeros*. Esta linea de actuacién ha sido seguida, entre
otros*’, por los tribunales de Bélgica*, Alemania*, Francia®, Pafses Bajos’!,

46. Vid. REINISCH, A, “State Immunity...”, loc. cit., pp. 162-164; “European Court Prac-
tice...”, loc. cit., pp. 827-833.

47. Vid. a este respecto, KOHEN, M.G., “The Distinction Between State Immunity and Di-
plomatic Immunity”, en HAFNER, G.; KOHEN, M.G. y BREAU, S. (eds.), State Practice..., op.
cit., 48-58, pp. 55 y ss., quien en p. 56 califica de contraria a DI, la decisién de la Corte de
Turquia de primera Instancia de 18 de diciembre de 2002, por la que “..., interim measures
against bank accounts of the Embassy and the consulate of the defendant State were adopted”:
X (company) v. Embassy of Turkmenistan, Sentencia de la Corte de Primera Instancia de 18
de diciembre de 2002.

48. La Corte de Apelacion de Bruselas ha sostenido que las sumas de dinero que estan
depositadas en una cuenta bancaria cuyo titular es la embajada de un Estado extranjero, se be-
nefician de una presuncién, a favor del Estado, segtin la cual tales sumas de dinero son desti-
nadas a “fins souveraines”; el Estado no tiene la carga de la prueba de que tales cuentas ban-
carias estdn destinadas a fines soberanos, ya que si asi fuera se estableceria una presuncién
contraria a la inmunidad de ejecucién del Estado: Sentencia de 4 de octubre de 2002, en el
asunto Etat d’Irak c. Vinci Constructions Grands Projets s.a. de droit frangais. Se puede con-
sultar en CAHDI (2004) 5 Part II (A) rev., pp. 71-73.

49. STC Alemadn de 13 de diciembre de 1977 en el asunto Anonymous landlord (credi-
tor) and the Republic of the Philippines (debtor); se mantiene la presuncion iuris tantum de
que las cuentas bancarias de la Embajada estdn destinadas a actividades iure imperii; ademas,
“It would constitute interference contrary to IL in the exclusive affairs of the sending State for
the enforcement agencies of the receiving State to demand that the sending State, without its
assent, give details of the existence or of the earlier, present or future uses of credits on such
an account”.

50. Société Eurodif (enterprise privée) c. République islamique d’Iran, Sentencia de la
Corte de Casacion de 14 de marzo de 1984, en la que se sostiene con cardcter general lo si-
guiente: “les bien appartenant a I’Etat étranger sont présumés affectés a une activité publique.
Il appartient aux créanciers de 1’Etat de prouver par tout moyen que les biens saisis sont af-
fectés a une activité économique ou commerciale relevant du droit privé”.

51. En la Sentencia del Tribunal del Distrito de Rétterdam, de 14 de mayo de 1998, Sta-
te of the Netherlands v. Azeta B.V. se niega la ejecucion contra las cuentas bancarias de la
Embajada de Chile en La Haya, ya que en opinién del Tribunal, “the defence put forward by
the defendant that recognition of the immunity from execution would jeopardise the immu-
nity of Dutch administration of justice is rejected. Quite apart from whether such a general
principle exists in [Dutch] legal system, a higher importance should in principle be attached
to the rules of international law than to the rules of Dutch law (in particular Dutch procedu-
ral law), with the result that the interests of the uninterrupted functioning of a diplomatic
mission should in this case prevail over the interests of executing (by expeditious means) a
judgment given in the Netherlands”: Se puede consultar en CAHDI (2004) 5 Part II (A) rev.,
p. 393.
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Reino Unido*?, Austria®, Argentina®* y, como se comprobara a continuacién,
de Espaia. En definitiva, aunque a nivel teérico cabe defender la distincién
entre las cuentas bancarias, cuyo titular es la embajada o el consulado del Es-
tado extranjero, que estén destinadas al desempefio de las funciones propias
de las misiones diplomaticas y las oficinas consulares, y las que, con el mis-
mo titular, se destinan a fines comerciales; en la prictica se trata de una dis-
tincién muy dificil de concretar, correspondiendo la carga de la prueba al de-
mandante, lo que de hecho hace que esta distincién sea casi virtual.

B) Los bienes relacionados con una actividad militar

Asimismo, en la préctica diplomadtica, legislativa y jurisprudencial, se
aprecia una tendencia bastante clara dirigida a reconocer la inmunidad de eje-
cucidn contra todo bien del Estado extranjero que eventualmente pueda tener
un destino militar (art. 20.1.b de la Convencién de 2004)%. En sus comenta-

52. Sentencia de la Camara de los Lores de 12 de abril de 1984, en el asunto Alcom Ltd
v. Republic of Colombia, en la que se afirma lo siguiente: “If an embassy bank account is ear-
marked by the foreign State solely for commercial transactions, it will not be immune from
measures of execution. However it is for the judgment creditor to prove this, and a certificate
form the head of the diplomatic mission that the account is not in use or intended for use for
commercial purposes is sufficient evidence of that fact, unless the contrary is proved”: se pue-
de consultar el resumen de esta Sentencia en CAHDI (2004) 5 Part I (B), p. 333.

53. En su Sentencia de 30 de abril de 1986, el TS de Austria mantiene la inmunidad de
ejecucion de las cuentas corrientes de las Embajadas, “unless the plaintiff proves that the ac-
count serves exclusively for private purposes of the embassy”: Sentencia del Tribunal Supre-
mo de Austria de 30 de abril de 1986 en el asunto L-W Verwaltungsgesellschaft mbH&Co.KG
(individual) vs. DVA (State): CAHDI (2004) 5 Part I (A) rev., resumen en inglés en p. 27.

54. Los tribunales argentinos admiten la tesis restringida a la inmunidad de ejecucidn,
pero siempre que se demuestre que la cuenta ha sido abierta para el fin especifico de pagar o
financiar actividades iure gestionis; pero no se pueden ejecutar cuentas corrientes destinadas
al cumplimiento de las funciones oficiales o iure imperio del Estado. Ademads, se presume que
los bienes, incluidas las cuentas corrientes de las que es titular una Embajada o Gobierno ex-
tranjero tienen cardcter publico, por lo que corresponde al acreedor la carga de probar que los
bienes y cuentas del Estado extranjero pudieran ser utilizados para fines comerciales: vid. la
Decisién del Tribunal argentino en el caso Rouge A. Beltrdn y otro c. Gobierno de su Majes-
tad Britdnica s/incidente de embargo, de 17 de febrero de 2000. Lo que conduce a que “el
cumplimiento de las sentencias resulta practicamente ilusorio debido a la imposibilidad de
ejecutar las sentencias sin que medie expreso consentimiento de la parte demandada”: URION-
DO DE MARTINOLI, A., “Jurisprudencia argentina y la inmunidad de ejecucién de los Estados
extranjeros”, Anuario HILADI, vol. 16 (2003), 525-552, p. 551.

55. Cfr. sobre esta materia el estudio de la jurisprudencia de los tribunales internos de Cos-
NARD, M., La soumission des Etats..., op. cit., pp. 189-190; REINISCH, A., “European Court...”,
loc. cit., pp. 825-826.
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rios la CDI se limita a sefialar lo siguiente: “El término ‘militar’, en el con-
texto del apartado b del parrafo 1, incluye la armada, las fuerzas aéreas y el
ejéreito™.

C) Los bienes de los bancos centrales

El apartado c) del art. 21.1 de la Convencién de 2004, establece la inmu-
nidad de ejecucion de los bienes de un Banco central o de otra autoridad mo-
netaria del Estado. Segtn la CDI, ..., el Relator Especial sugiri6 la adicion al
final de las palabras ‘y sean utilizados con fines monetarios’, pero ello no se
hizo por falta de apoyo general”’. Esta solucién se ha criticado porque ofre-
ce al Estado extranjero la posibilidad de que todas las cuentas bancarias que
posea en entidades situadas en el Estado del foro, se vinculen a su Banco
Central, de modo que todas ellas se beneficiardn de la inmunidad de ejecu-
cién®®. Como se ha dicho, cabria propugnar que los bienes de los bancos cen-
trales gozardn de inmunidad de ejecucién cuando satisfagan los requisitos
exigidos para otorgar inmunidad a los bienes de un Estado extranjero, con lo
que se excluiria a las cuentas y bienes en general empleados para fines co-
merciales por parte del Banco Central®. Esta solucién fue aceptada en algu-
nos asuntos dictados a finales de los setenta; en concreto, en el asunto Trendtex
Trading Corporation v. Central Bank of Nigeria, se aplicd, de conformidad
con el DI consuetudinario en vigor, la doctrina restrictiva de la inmunidad de
ejecucidn respecto de los fondos del Banco Central de Nigeria, al considerar
que “was not an emanation of the State entitled to claim immunity”; por ello,
“since the Bank was not immune its funds were not immune from seizure or
injunction”®, En esta misma direccién, los tribunales suizos han negado la
inmunidad de ejecucién sobre los fondos del Banco Central de Turquia depo-
sitados en varios bancos suizos®'.

56. Anuario CDI, vol. II, Segunda Parte (1991), p. 64.

57. Ibidem.

58. SORIA JIMENEZ, A., La excepcion..., op. cit., p. 235.

59. REMIRO BROTONS, A., y RIQUELME CORTADO, R.M.; DIEZ-HOCHLEITNER, J.; ORIHUELA
CALATAYUD, E. y PEREZ-PRAT DURBAN, L., Derecho Internacional, Valencia, 2007, p. 1045.

60. Trendtex Trading Corporation v. Central Bank of Nigeria, Sentencia de la Corte de
Apelacién de Inglaterra de 13 de enero de 1977. Se puede consultar un resumen de esta Sen-
tencia en CAHDI (2004) 5 Part II (B), p. 343.

61. Banque Céntrale de la Repiiblique de Turquie v. Weston Compagnie de Finance et
d’Investissement SA, Tribunal Federal Suizo, Sentencia de 15 de noviembre de 1978, ATF 104
Ia 367: ILR, vol. 65 (1978), pp. 417 y ss. En la doctrina, vid. CANDRIAN, J., L’immunité..., op.
cit., pp. 298-301.
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A buen seguro el resultado que ofrece la Convencién de 2004 interesa,
entre otros Estados, tanto al Reino Unido como a Estados Unidos, ya que
Londres y Nueva York son los centros financieros mas importantes del mun-
do, y con esta regulacién se protege la inmunidad de ejecucion absoluta de
los bienes del Banco central de un Estado Por ejemplo, en el asunto Olympic
Chartering v. Ministry of Industry & Trade of Jordan (2001), el demandante
obtuvo una sentencia a su favor por la que el primer ministro de Jordania de-
bia hacer frente a una suma de 1,7 millones de ddlares; pero al intentar ejecu-
tar la Sentencia contra los bienes situados en una cuenta bancaria del Arab
Bank-New York, el Banco Central de Jordania alegé con éxito la inmunidad
de ejecucidn por tratarse de una cuenta bancaria de su titularidad®?.

En lo que se refiere al Reino Unido, el art. 14.4 de la SIA de 1978 esta-
blece con caricter general la inmunidad de ejecucién de los bienes del Ban-
co Central o de la autoridad monetaria de un Estado extranjero. Esta legisla-
cién, que mantiene la inmunidad de ejecucién absoluta, sin distinguir entre
bienes del banco central que sean utilizados para actividades comerciales y
bienes del banco central que sean usados para fines oficiales no comerciales,
ha sido aplicada, por ejemplo, en el asunto Banca Carige SpA Cassa di Ris-
parmio Geneva e Imperia v. Banco Nacional de Cuba and another, resuelto
mediante Sentencia de la High Court de 11 de abril de 2001. La misma doc-
trina ha mantenido la High Court, en su Sentencia de 20 de octubre de 2005
en el asunto AIG Capital Partners v. Kazakhstan, ya citado, al afirmar que los
bienes de propiedad de un banco central son inmunes para el Derecho inglés,
en aplicacion de la seccién 14.4 de la SIA, sin que sea necesario entrar a con-
siderar su naturaleza; la High Court se apoya en el art. 21.1.c) de la Conven-
cién de 2004, como expresién del DI consuetudinario en vigor, para sostener
que en este caso la inmunidad de ejecucién no es contraria al art. 6.1 de la
Convencién de Roma de 1950.

62. MURPHY, S.D., United States Practice in International Law. Volume 1: 1999-2001, p.
86. Doctrina confirmada en el asunto EM Ltd et. al. v. Republic of Argentina, Sentencia del Tri-
bunal de Apelaciones de 5 de enero de 2007, en la que se admite la inmunidad de ejecucion a
favor de las cuentas bancarias del Banco Central de Argentina. En la doctrina, vid. LEE, P.L.,
“Central Banks and Sovereign Immunity”, Columbia Journal of Transnational Law, vol. 41
(2003), 327-376, pp. 350 y ss. Se debe sefalar a este respecto que segtn la Seccién 1611(b)(1)
de la FSIA, se establece la inmunidad de ejecucion de los bienes del Banco Central del Estado
extranjero o de otra autoridad monetaria ante los tribunales de Estados Unidos, salvo que el Es-
tado renuncie expresamente a la inmunidad de ejecucidn; como sefiala el citado autor, la posi-
cién restrictiva que adopta esta disposicion “reflected a Congressional concern for the foreign
policy issues that would be presented by execution against the reserves of a foreign State. It re-
flected as well a more pragmatic concern that the risk of execution in the absence of an expli-
cit waiver might lead foreign States to withdraw their funds from the United States™: p. 349.
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Desde luego, es patente la dificultad que presenta en la prictica la prue-
ba de que los bienes del Banco central de un Estado extranjero estdn desti-
nados a actividades comerciales y no a “fines oficiales no comerciales”®.
Mas atin, como es obvio, si en el art. 21.1.c) de la Convencion de 2004 no se
establece esta distincién y se mantiene con cardcter general la inmunidad de
ejecucion de los bienes del Banco Central o incluso de otra autoridad mone-
taria del Estado, y varios de los principales “Estados interesados” en este
tema (Reino Unido, China, Suiza...) ya han firmado este convenio. No resul-
ta en absoluto extrafio que en la primera legislacion interna que se ha dicta-
do en China dedicada a este sector de normas (Law on Judicial Immunity
from Measures of Constraint for the Property of Foreign Central Banks of
2005) se regule la inmunidad de jurisdiccién y de ejecucion absoluta de los
Bancos Centrales de Estados extranjeros; entre otras con la finalidad de con-
solidar a Hong Kong como uno de los principales centros financieros del
mundo®.

D) Los bienes culturales y los archivos

Con el art. 21.1.d) de la Convencién de 2004, se ofrece proteccién a los
bienes del Estado que forman parte del patrimonio cultural o de los archivos
del Estado y que son propiedad del Estado, pero sélo cuando no se hayan
puesto ni estén destinados a ser puestos en venta®. A este respecto, merece
ser citada la Sentencia del Tribunal Federal Suizo de 30 de abril de 1986, en
la que se plantea la ejecucion de una sentencia contra dos inmuebles pertene-
cientes a Espafia, situados en Berna. El Estado espafiol alega con éxito la in-
munidad de ejecucién al defender que los inmuebles, después de su rehabili-

63. Para REINISCH, A., “State Immunity...”, loc. cit., pp. 155-156, “The principle that pro-
perty of central banks or other monetary authority should be immune form enforcement mea-
sures is generally accepted by European courts. Sometimes, however, they refuse to accept a
blanket exception unless it was specifically demonstrated that the property in question served
public purposes. Another restriction of the broad immunity of central bank funds results from
decisions concluding that certain central banks were not emanations of a State and thus not
entitled to claim immunity”.

64. Vid.Zuu, L., “State Immunity from Measures of Constraints for the Property of Fo-
reign Central Banks: The Chinese perspective”, Chinese Journal of International Law, vol. 6
(2007), 67-81.

65. Anuario CDI, vol. 11, Segunda Parte (1991), p. 64. Tema objeto de la tesis doctoral
de CANDRIAN, J., L’immunité des Etats face aux Droits de I’Homme et a la protection des
Biens culturels, Zurich, 2005, pp. 319 y ss.y pp. 349 y ss.
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tacidn, serdn destinados a encuentros culturales y de esparcimiento para los
espaiioles en Suiza, con la denominacién de “Casa de Espafia™®.

E) Los bienes que forman parte de una exposicion

Por tltimo, el apartado e) extiende la proteccién frente a cualquier medi-
da coercitiva, a favor de los bienes que formen parte de una exposicién de ob-
jetos de interés cultural, cientifico o histérico que pertenezcan al Estado, y no
se hayan puesto ni estén destinados a ser puestos en venta. En sus comentarios,
la CDI precisa que los objetos propiedad del Estado de exposiciones de cardc-
ter industrial o comercial no estén incluidos en este apartado®. En la préctica
espafiola, cabe mencionar que en 2001 las autoridades rusas pidieron garantia
de inembargabilidad al ejecutivo espafiol respecto de las obras de arte de ese
Estado que iban a ser expuestas en el Museo de Arte de Catalufa; en el Infor-
me de la Asesorfa Juridica del MAE se sostiene la inmunidad de ejecucion de
tales obras de arte, de conformidad con lo dispuesto en el Proyecto de 1991,

IV. LA PRACTICA DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES

1. La incipiente aplicacion de la tesis relativa en la jurisprudencia
de los ochenta

Hasta mediados de los ochenta, la inmunidad relativa de ejecucion era
una institucién casi desconocida en la jurisprudencia espafiola®. Con poste-

66. Segtn el tribunal, los bienes se destinan a actividades de iure imperii, a través de una
interpretacion amplia de la Convencién de 1963, en el sentido de que una de las funciones de
las oficinas consulares es la de proteger los intereses de sus nacionales, también en el terreno
cultural y social: Vid. “Pratique Suisse”, ASDI, vol. XLIII (1987), pp. 158-162.

67. Anuario CDI, vol. II, Segunda Parte (1991), p. 64. En la doctrina, vid. sobre este
tema, WELLER, M., “Immunity for Artworks on Loan? A Review of International Customary
Law and Municipal Anti-Seizure Statutes in Light of the Liechtenstein Litigation”, Vanderbilt
Journal of Transnational Law, vol. 38 (2005), 997-1039, pp. 1006 y ss.

68. Aunque al mismo tiempo se reconoce que en un Estado de derecho, el poder ejecuti-
vo no puede impedir que se interpongan demandas ante los tribunales; si bien los Abogados
del Estado pueden intervenir en los procesos que se sustancien para la defensa de la aplica-
ci6n del DI: Informe de la Asesoria Juridica del MAE de septiembre de 2001. Para la practica
de Suiza, vid. CANDRIAN, J., op. cit., pp. 357-362.

69. Como precedentes s6lo se podian citar algunas decisiones de instancias judiciales in-
feriores, como M.J.H.M.R. c. Instituto Britdnico de Esparia, en el que la Magistratura de Tra-
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rioridad, la jurisprudencia espafiola se va a decantar por la tesis relativa de la
inmunidad de ejecucién. Asi, en la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de
10 de febrero de 1986, en el asunto E.M.B. c. Embajada de Guinea Ecuato-
rial, se estima un recurso de casacion por infraccién de ley contra una deci-
sion laboral previa, que se habia declarado incompetente en aplicacion del
art. 31 de la Convencién de Viena de 1961 sobre relaciones Diplomadticas™.
En cuanto a la inmunidad de ejecucidn, se afirma lo siguiente:

“No obstante, como cabria la posibilidad de la subsistencia de una inmu-
nidad relativa o residual, que puede tener incidencia en la fase de ejecucion, si
la sentencia que se dicte fuese condenatoria, la Magistratura de instancia, an-
tes de acordar la prictica de cualquier medida concreta de ejecucién forzosa,
deber4 recabar, exponiendo las modalidades de ejecucion que la parte sugiera,
informe de la asesoria Juridica a que se refiere el articulo 7 del Real decreto
1654/1980, a fin de que en dicha ejecucidn se observen los acuerdos bilatera-
les, y usos o précticas internacionales vigentes sobre el particular, debiendo a
los efectos de determinar la existencia de reciprocidad dirigirse al Gobierno, a
través del Ministerio de Justicia, por conducto del Consejo General del Poder
Judicial, conforme al articulo 268.2 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
(LOPJ)""L,

Se trata de una sentencia pionera, con la que por primera vez el TS reco-
noce y acepta la tesis relativa de la inmunidad de ejecucién, aunque no preci-
sa el alcance y contenido de la misma. Si bien, la técnica juridica de la que
hace uso del TS no estd exenta de objeciones. En esta direcciéon, SANCHEZ
RODRIGUEZ, ademads de criticar que se lleve a cabo una referencia restringida
a “los acuerdos bilaterales y usos o practicas internacionales”, en vez de uti-
lizar la referencia mds genérica que se contiene en el art. 21.2 de la Ley Or-

bajo nimero 4 de Valencia ejecut6 una sentencia derivada de una demanda laboral por despi-
do contra los bienes de la citada institucion gubernamental extranjera; y el de la Sociedad His-
pano-Africana de Comercio y Transporte, S.A., c. Banco de Guinea Ecuatorial, asunto en el
que inicialmente el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Elche ordené el embargo
preventivo de bienes del Estado africano, aunque finalmente desapareciera la causa que habia
motivado el embargo, por lo que éste no fue ejecutado.

70. La Sentencia de la Magistratura de Trabajo niimero 20 de Madrid, de 9 de noviembre
de 1984. En este asunto se dilucidaba una demanda por despido de un espafiol que prestaba
sus servicios en la Embajada de Guinea Ecuatorial. E1 TS diferencia entre la inmunidad per-
sonal de que disfruta el agente diplomdtico y la inmunidad de jurisdiccién del Estado; y res-
pecto de esta ultima mantiene la distincidn entre acta jure gestionis 'y acta jure imperii, para,
manifestarse partidario de la tesis restrictiva y afirmar la competencia de los tribunales espa-
foles.

71. Considerando Quinto de la citada STS.
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gédnica del Poder Judicial de 1985 (LOPJ) a las normas del DI, valora negati-
vamente que la inmunidad de ejecucién pretenda condicionarse al criterio de
la “reciprocidad”; esta condicién no estd claramente contemplada ni en el DI
convencional ni en el DI consuetudinario, ni en los proyectos codificadores
en curso, tanto internacionales como nacionales; al parecer el TS la recoge
miméticamente del régimen previsto en el DI privado para el reconocimiento
y la ejecucion de decisiones extranjeras, a pesar de que en el caso de la STS
citada, se trata de la ejecucidn de sentencias espafiolas ante los tribunales es-
pafioles, que afectan a un Estado extranjero, tema que se regula por el DI se-
gun el art. 21.2 de la LOPJ"2,

En el ambito de otras instancias judiciales, merece ser citada la Senten-
cia de la Magistratura de Trabajo nimero 6 de Mdlaga de 24 de marzo de
1987 en el asunto de Ritva Susana Souminen c. Sirkkaliisa Anderssos y Repii-
blica de Finlandia, en la que se declara nulo el despido de la demandante,
que habia sido contratada como auxiliar administrativo del Consulado de Fin-
landia en Mélaga’. Mediante providencia de fecha 11 de junio de 1987, la
misma Magistratura decide la ejecucién de la cuenta corriente de la codeman-
dada Vicecénsul. Como se acaba de comprobar, en aplicacién de la Conven-
cién de 2004 se trataria de una medida de ejecucién contraria al DI, ya que no
se admite la ejecucion contra las cuentas corrientes de las Embajadas y Con-
sulados, salvo que se demuestre que estdn destinadas a sus actividades iure
gestionis. Por su parte, en el asunto Lina Maria Calvo Velilla c. Embajada de
Honduras, la sentencia de la Magistratura de Trabajo nimero 24 de Madrid
declara nulo el despido de la demandante y mediante Auto de 16 de junio de
1987 condena a la Embajada de Honduras a abonar sendas cantidades, en
concepto de indemnizacion y de salarios no percibidos; después, otro Auto
ordena la ejecucion y decreta el embargo de bienes de la Embajada; decision
que resulta contraria al art. 22.3 de la Convencién de Viena de 1961, en el que
se preceptua la inembargabilidad de los locales, mobiliario, bienes y medios
de transporte de la mision diplomadtica. Otras Sentencias, sin embargo, de-

72. Las inmunidades de los Estados extranjeros ante los Tribunales espaiioles, Madrid,
1990, p. 109.

73. En esta Sentencia se estima que no resulta aplicable el Convenio de Viena de 1961,
ya que se considera que los contratos estatales mediante los que se contrata a un auxiliar ad-
ministrativo, son actividades o actos de gestién y no de imperio, por lo que se configuran
como una excepcion a la inmunidad de jurisdiccion del Estado, y la jurisdiccion de los tribu-
nales espafioles no afecta a las inmunidades diplomadticas o consulares. Segtin el Auto de 4 de
mayo de 1987, el Magistrado declara extinguida la relacién laboral y condena a ambos code-
mandados al abono de unas cantidades.

A.E.D.I., vol XXIII (2007) 33



Anuario Derecho-07-XXIII 15/1/08 09:07 Péfina 34

JAUME FERRER LLORET

muestran una “tendencia cautelar o defensiva”™. A la vista de esta jurispru-
dencia, a mediados de los ochenta se escribia lo siguiente:

“en sintesis podemos sefialar que la practica espafiola en materia de ejecucién de
sentencias dictadas contra Estados extranjeros (o misiones diplomaticas y ofici-
nas consulares, en tanto que 6rganos de Estados extranjeros) parece haber ven-
cido una peligrosa tendencia: la de admitir la tesis restrictiva en la fase de juris-
diccién para seguir manteniendo la tesis absoluta en la fase de ejecucion. Este
dato positivo que extraemos de nuestro andlisis de la misma se encuentra sin em-
bargo como contrapartida otro de signo claramente negativo: el desconocimien-
to de las disposiciones de las repetidas Convenciones de Viena de 1961 y 1963
al ejecutar algunas sentencias contra los bienes de la Embajada del Estado ex-

tranjero e incluso contra los bienes del agente diplomatico o consular, lo que de-

nota que reina aun entre los magistrados una gran confusién en esta materia™’>.

Con posterioridad, ya a principios de los noventa, en la Sentencia del
TSJ de Madrid de 13 de enero de 199279, se afirma, en aplicacién del art. 22.3
de la Convencion de Viena de 1961, y como se sostiene en el Informe de la
Asesoria Juridica a que se refiere el art. 7 del Real Decreto 1654/198077, 1a in-

74. En concreto, en el asunto J.A. Ferndndez de Landa Roca c. la Embajada de los Esta-
dos Unidos de América en Espaiia y American Embassy Association, en primer lugar, la Sen-
tencia de 3 de febrero de 1987 de la Magistratura de Trabajo niimero 25 de Madrid declara nulo
el despido del actor; mediante Auto de 9 de abril de 1987, decide, siguiendo la Doctrina del TS,
recabar informes de la Asesoria Juridica del MAE antes de proceder a la ejecucion de la Sen-
tencia, para determinar la existencia o no de reciprocidad, y considera improcedente el embar-
go de bienes de la Embajada solicitado por el demandante, en aplicacién del Convenio de Vie-
na de 1961. En esta misma direccion, en el Asunto De la Iglesia Barroso c. Viceconsulado de
Brasil en Vigo, se declara nulo el despido de un trabajador por la mencionada representacién
consular; de conformidad con la Providencia de 5 de marzo de 1987, se acepta la solicitud de
ejecucion y la Magistratura se dirige al MAE con el fin de que éste le informe “de los tramites
legales establecidos a través de ese Ministerio para el cobro de la ejecucion instada”. Para SAN-
CHEZ RODRIGUEZ en este asunto, como en los demds que se han citado, “el poder ejecutivo es
requerido para que actie —a titulo mas o menos oficioso— como una especie de amicus curiae”:
SANCHEZ RODRIGUEZ, L 1., Las inmunidades..., op. cit.,p. 118.

75. CHUECA SANCHO, A.G., y DIEZ-HOCHLEITNER, J., “La admision de la tesis restrictiva
de las inmunidades del Estado extranjero en la reciente practica espafiola”, REDI, vol. XL
(1988), 7-53, pp. 49-50.

76. Sentencia del TSJ de Madrid (Sala de lo Social), de 13 de enero de 1992; Ponente:
Sr. D. Tomas Pereda Amann.

77. El Real Decreto 1654/1980, de 11 de julio, sobre Servicio de lo Contencioso del Esta-
do en el exterior (BOE, de 16 de agosto de 1980), regulaba, como asi se preveia en su Preambu-
lo, “el tratamiento que corresponde a las situaciones paracontenciosas o contenciosas donde se
vean comprometidos en territorio extranjero los derechos o intereses de la Administracion del
Estado y de los Organismos Auténomos estatales”. Por tanto, resultaba aplicable a las situacio-
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munidad de ejecucién absoluta de las cuentas bancarias de la Embajada de
Estados Unidos, tras haberse dictado la Sentencia de 3 de febrero de 1987 por
la que se declara nulo el despido llevado a cabo por dicha Embajada.

2. La confirmacion de la tesis relativa: la STC 107/1992

La Sentencia mds importante en lo que se refiere a los problemas que
plantea la inmunidad de ejecucidn y sus excepciones, con la que el TC va a
sentar jurisprudencia, que va a ser seguida posteriormente’®, es su Sentencia
107/1992, de 1 de julio™. Se trata de una sentencia que presenta una argu-
mentacion juridica bien construida, gracias a la aplicacién de una metodolo-
gia inductiva, basada en el estudio de los medios de prueba de la prictica in-
ternacional, lo que permite al TC establecer las relaciones de compatibilidad
y de incompatibilidad entre la normativa internacional que regula la inmuni-
dad de jurisdiccién y de ejecucidn del Estado, y el art. 24.1 de 1la CE de 1978
en el que se reconoce al derecho a la tutela judicial efectiva®. Esta Sentencia

nes pasivas de inmunidad estatal, en las que el Estado espaiiol o sus organismos auténomos sean
demandados ante los tribunales internos de un Estado extranjero; pero no era aplicable a las si-
tuaciones activas, en las que un Estado extranjero es demandado ante los tribunales espafioles.
Dado que esta normativa, a través eso si de una remision al DI, admitia que para Espafia no
siempre serfa posible alegar la inmunidad de jurisdiccién —y de ejecucién—, en el momento de
su promulgacion fue celebrada como un exponente bastante claro en el sentido de que Espaiia
admitia la tesis restrictiva de la inmunidad de jurisdiccién y de ejecucion. Esta normativa ha sido
derogada mediante el Real Decreto 997/2003, de 25 de julio, en BOE de 7 de agosto de 2003,
con el que se aprueba el Reglamento del Servicio Juridico del Estado; en este Real Decreto no
se hace ninguna referencia a las cuestiones que se pueden suscitar en torno a la inmunidad de ju-
risdiccion o de ejecucion, tanto en la vertiente activa, como en la vertiente pasiva.

78. Tal es el caso, por ejemplo, de las Sentencias del TSJ de Madrid (Sala de lo Social),
de 21 de diciembre de 1992; Ponente: Sr. D. Tomds Pereda Amann, en la que se deniega el
embargo contra la cuenta corriente de la Embajada de Argentina, tras haberse dictado Senten-
cia condenatoria contra esta dltima por despido nulo de don Mario S.S.; y de la Sentencia del
TSJ de Madrid (Sala de lo Social), de 8 de febrero de 1993; Ponente: Sr. D. Conrado Duran-
tez Corral, en la que se deniega la ejecucion contra la cuenta corriente abierta por la “Emba-
jada de Arabia Saudi”, tras dictarse Sentencia condenatoria contra esta dltima por despido
nulo de don Jests A. del C.

79. STC 107/1992, de 1 de julio (Sala 2%); Ponente: Magistrado D. Miguel Rodriguez-Pi-
fiero y Bravo-Ferrer.

80. Mads en concreto, el TC se detiene en el Proyecto de articulos de la CDI de 1991; en
el Convenio europeo de 1972; en las legislaciones nacionales mas recientes (Estados Unidos,
Reino Unido, Singapur, Pakistan, Sudafrica, Canadd y Australia); y en la jurisprudencia de los
tribunales de otros Estados: Fundamento Juridico Cuarto de la STC 107/1992. Cfr. la valora-
cién de ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, M.P., “El estatuto...”, loc. cit., pp. 126-127; SANCHEZ
RODRIGUEZ, L 1., “Nota”, en “Jurisprudencia”, REDI, vol. XLIV (1992), 576-582, p. 578.
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se dicta para dar respuesta al recurso de amparo planteado contra la Senten-
cia del TSJ de Madrid de 8 de febrero de 19908, en la que se afirma la inmu-
nidad de ejecucidn absoluta que protege a los bienes de la Embajada de Sud-
africa®?. En sintesis, el TC afirma que el art. 21.2 de la LOPJ, al remitir al DI,
no importa una regla de inmunidad absoluta de ejecucion; el estudio de la
practica permite sostener la tesis relativa de la inmunidad de ejecucion,
“cuando en una determinada actividad o cuando en la afectacién de determi-
nados bienes no esté empefiada la soberania del Estado extranjero”s3.

Por tanto, resulta necesario determinar qué bienes del Estado extranje-
ro situados en el territorio del Estado del foro, pueden ser objeto de ejecu-
cién. Para el TC, el DI no permite las medidas de ejecucion forzosa sobre
bienes del Estado extranjero que estén afectados o destinados a actividades
de soberania o de imperio, pero no prohibe las medidas de ejecucion sobre
bienes que estén, “inequivocamente”, destinados al desenvolvimiento de ac-
tividades econdmicas en las que no esté empefiada su potestad soberana por
actuar conforme al Derecho privado. Debe ser destacado que el TC no exige
que los bienes objeto de ejecucion estén destinados a la misma actividad co-

81. Resolutoria del recurso de suplicacién promovido por Sudéfrica contra el Auto del
Juzgado de lo Social n. 11 de Madrid, de 21 de marzo de 1988, dictado en ejecucion de la
Sentencia de 1 de junio de 1987, en la que se condena a Sudéfrica al pago de 2.574.010 pese-
tas como indemnizacién por despido improcedente, y en el que se acepta la ejecucion de la
Sentencia, “excepto los bienes sitos en el recinto de la Embajada”, y “se decreta el embargo
de bienes de la Reptiblica de Sudéfrica, entre ellos las cuentas corrientes que la misma pueda
tener en Espafia y el saldo acreedor de las distintas transacciones de bienes o cualquier opera-
cién mercantil que se lleven a efecto por dicho Estado...”.

82. Este asunto tiene su origen en la demanda presentada por dofia Diana Gayle Abbott,
de nacionalidad norteamericana, quien prestaba desde el 5 de abril de 1983 sus servicios
como secretaria bilingiie, en virtud de contrato de trabajo, en la Embajada de Sudéfrica en
Madrid. Fue despedida con efectos desde el 30 de septiembre de 1985; tras interponer deman-
da por despido, la entonces Magistratura de Trabajo n. 11 de Madrid, dicta Sentencia de 26 de
noviembre de 1985, por la que declara la inmunidad de jurisdiccién de la demandada. Recu-
rrida en casacion esta decision, la Sala de lo Social del TS dicté Sentencia estimatoria, de 1
de diciembre de 1986, por la que declaré la competencia de los tribunales espafioles para co-
nocer de este asunto y se acordd la devolucion de los autos a la Magistratura, disponiendo que
en caso de producirse sentencia condenatoria el Magistrado de instancia debia recabar infor-
me a la Asesoria Juridica del MAE antes de ordenar cualquier medida de ejecucién forzosa, a
los efectos de determinar la posible inmunidad de ejecucién de la Repiblica de Sudafrica.
Tras diversas sentencias y autos de la Magistratura de Trabajo, Sudéfrica recurrié el Auto de
21 de marzo de 1988; fue resuelto por la Sala de lo Social del TSJ de Madrid, reconociendo
la inmunidad de ejecucion a favor de Sudafrica. Contra esta tdltima decision, se interpuso re-
curso de amparo: vid. STSJ de Madrid (Sala de lo Social), de 8 de febrero de 1990; Ponente:
Sr. D. Bellmont y Mora.

83. Fundamento Juridico Cuarto de la STC 107/1992.
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mercial que origind el litigio, ni ningiin nexo entre los bienes y la entidad
demandada®*.

Pero de esta regla general se exceptian en todo caso los bienes de las
misiones diplomaéticas y oficinas consulares, objeto de un especifico régimen
de proteccion en virtud del art. 22.3 de la Convencion de Viena de 1961 y del
art. 31.4 de la Convencién de Viena de 1963. Por esta via, el TC se apoya en
la clésica distincién entre los bienes del Estado dedicados a actividades iure
imperii y los bienes del Estado dedicados a actividades iure gestionis. Aun-
que con independencia de esta clasificacién general, los bienes de las misio-
nes diplomadticas y oficinas consulares son absolutamente inmunes a la ejecu-
cién, en virtud de los Convenios de Viena de 1961 y 1963%.

Mais en concreto, en esta Sentencia se plantea si es posible la ejecucion
de las cuentas corrientes bancarias abiertas a nombre de una Embajada o cu-
yos fondos estén destinados al sostenimiento de la misma. Para el TC, a la luz
de la prictica internacional, tales cuentas bancarias gozan de inmunidad de
ejecucion absoluta. Hay dos razones de peso que motivan este resultado: tan-
to el cardcter uinico e indivisible del saldo de una cuenta bancaria, como la
imposibilidad de investigar las operaciones y destinos de los fondos de una
cuenta bancaria adscrita al desenvolvimiento de la actividad de una misién
diplomatica, que “supondria una interferencia en la actividad de la misién di-

84. Fundamento Juridico Quinto. Esta regla parece necesaria, dado que “si precisamente
el Tribunal Constitucional ha declarado la inembargabilidad de las cuentas bancarias de las
Embajadas, todos los conflictos en los que se vieran implicadas quedarfan afectados por la in-
munidad de ejecucion. Concretamente, los conflictos laborales y, para mayor concrecién atn,
los derivados del despido de trabajadores, estarian en clara conexién con la actividad que dio
origen a la [itis y, por consiguiente, el pago de indemnizaciones que ordena nuestra legisla-
cion laboral seria de imposible cumplimiento en todos los casos”: RAMOS QUINTANA, M.I.,
“La imposible ejecucion de una sentencia de condena por despido ante la inmunidad de un
Estado extranjero (Comentario a la STC 107/1992, de 1 de julio)”, Revista Espaiiola de De-
recho del Trabajo, n. 59 (1993), p. 460. SORIA JIMENEZ, ibid., pp. 270-271, critica, por consi-
derarlo innecesario, que el TC haya utilizado el adverbio “inequivocamente”, con lo que pa-
rece que el juez que ejecute el bien debe asegurarse y certificar que sin ninguna duda el bien
se destina a actividades comerciales, con que lo se reduce “a la minima expresion la ya limi-
tada esfera de los bienes de Estado susceptibles de ejecucion forzosa en nuestro pais”: p. 270.
Por el contrario, Bou FRANCH, V., “Las inmunidades internacionales y el articulo 36 de la Ley
nim. 1/2000, de 7-1-2000 de enjuiciamiento civil”, Revista de Derecho de la Universitat de
Valéncia,n. 1 (2002), 1-23, p. 16, critica que el TC no cumpla el requisito de la vinculacién o
conexion entre los bienes a ejecutar y el objeto de la demanda o el organismo o institucién
contra el que se ha iniciado el proceso, ya que se trata de una condicion establecida por el DI,
al que se remite el art. 21 de la LOPJ, por lo que el TC deberia haber hecho efectiva la remi-
sién a las normas internacionales que se prevé en la legislacion espafiola.

85. Fundamento Juridico Quinto de la STC 107/1992.

A.E.D I.,vol XXIII (2007) 37



Anuario Derecho-07-XXIII 15/1/08 09:07 P§f§na 38

JAUME FERRER LLORET

plomatica, contraria a las reglas del DI piblico”. Por tanto, el amparo solici-
tado no puede tener como consecuencia el embargo de las cuentas corrientes
de la Embajada de Sudaifrica, ya que el derecho a la tutela judicial efectiva de
la recurrente, en su vertiente de derecho a la ejecucion, no alcanza a que di-
cha ejecucién se dirija sobre bienes amparados por una causa legal de inmu-
nidad?.

Ahora bien, el TC concede el amparo solicitado, al considerar que la
sentencia impugnada, dado que declara genéricamente la inejecucién contra
el dinero efectivo que el Estado ejecutado posea en Entidades bancarias espa-
fiolas y confirma el archivo de las actuaciones, ha aplicado una regla de in-
munidad absoluta de ejecucién de los bienes de la Republica de Sudafrica
que no viene exigida por el art. 21.2 LOPJ y, por tanto, supone una inejecu-
cién de las sentencias firmes que vulnera el derecho a la tutela judicial efec-
tiva. Ante la imposibilidad de ejecucién de la Sentencia sobre las cuentas co-
rrientes de la Embajada, y con el objetivo de garantizar el cumplimiento del
art. 24.1 de la CE, el TC propone que se continde la ejecucidn sobre otros
bienes o dineros del Estado ejecutado situados en Espafia que no gocen de in-
munidad de ejecucién®’.

En su Voto particular parcialmente discrepante el Magistrado Don Euge-
nio Dfaz Eimil, cuestiona la aplicacién de la regla de la inmunidad de ejecu-
cién absoluta que aplica el TC sobre las cuentas corrientes del Estado extran-
jero. Para este Magistrado, con el objetivo de hacer efectivos los derechos del
particular, el Estado extranjero deberia probar que las cuentas corrientes de
su Embajada estdn destinadas a actividades de imperio, de modo que su em-
bargo pueda afectar al normal funcionamiento de su Embajada o atentar a su
soberania; en este caso, en el que estd en juego la ejecucién de una indemni-
zacion por despido improcedente que asciende a 2.574.010 pesetas, “no pue-
de considerarse de entidad suficiente para poner en peligro el funcionamien-
to normal de la Embajada”. Pero como sefiala SANCHEZ RODIGUEZ, aunque el

86. Segtin el TC, se deben apoyar los principios de unidad e indivisibilidad de la cuenta
bancaria, dadas las dificultades técnicas que implica el embargo parcial de la misma, pues el
dinero es un bien fungible, por lo que, cualquiera que sea su origen o destino, las sumas de di-
nero de una cuenta se confunden, no se contabilizan de forma distinta y constituyen material-
mente una masa unica, lo que impide distinguir entre fondos oficiales y fondos comerciales.
Fundamento Juridico Quinto de la STC 107/1992. En opinién de QUEL LOPEZ, FJ., Los privi-
legios e inmunidades de los agentes diplomdticos en el Derecho Internacional y en la prdcti-
ca espariola, Madrid, 1993, p. 179, “a partir de la sentencia 107/1992 del T.C. la via ejecuti-
va formalmente abierta, materialmente pude quedar sin contenido en atencidn al cardcter
sumamente restringido de las posibilidades de actuacién judicial en fase de ejecucién”.

87. Fundamento Juridico Sexto de la STC 107/1992.
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objetivo que persigue el Magistrado en su Voto particular sea loable y com-
prensible, lo cierto es que no existen normas del DI que respalden una tesis
de ese alcance; la practica demuestra que por regla general las cuentas co-
rrientes de las misiones diplomaticas disfrutan de inmunidad de ejecucién®.

3. Las dificultades para hacer efectiva la tesis relativa en la jurisprudencia
posterior

En su Sentencia 292/1994, el TC confirma la jurisprudencia sentada en
su S. 107/1992, favorable a la tesis de la inmunidad de ejecucion restrictiva,
en cuanto admite que se apliquen excepciones a la inmunidad de ejecucion y
se puedan ejecutar los bienes del Estado dedicados a actividades de iure ges-
tionis®. El TC sostiene, ademds, que para que se pueda llevar a cabo la eje-
cucion, no es necesario que exista una relacion directa, entre el objeto del li-
tigio y el bien susceptible de embargo, ni un nexo entre este ultimo y la
entidad demandada®, con lo que se aparta de la condicién exigida por el art.
19 c) de la Convencién de 2004. Asimismo, el TC acepta la ejecucién provi-
sional de tales bienes, a la espera de que se dicte Sentencia definitiva, con lo
que propone un desarrollo progresivo del DI, no recogido por el art. 18 de la
Convencién de 2004. Si bien se debe advertir que en este caso se trata de la
ejecucion provisional, si, pero de una sentencia condenatoria contra un Es-
tado que ya ha dictado el tribunal competente, que todavia no es definitiva a
la espera de que se agoten los recursos legales pertinentes. Por tanto, no se
trata en sentido estricto de medidas coercitivas anteriores al fallo; la senten-
cia ya se ha dictado, si bien todavia no es firme®!. Es precisamente el andlisis
de la practica, a pesar de algunas contradicciones que presenta, el argumento
principal que esgrime el TC*2. No obstante, al mismo tiempo sostiene la regla

88. SANCHEZ RODRIGUEZ, L.I., “Nota”, en “Jurisprudencia”, REDI, vol. XLIV (1992),
576-582, p. 582; en esta direccion, Ruiz COLOME, M.A., “La inmunidad de ejecucion de los
Estados extranjeros ante los tribunales espafioles en la reciente jurisprudencia constitucional”,
Derecho Privado y Constitucion, n. 2 (1994), 369-389, pp. 384-385.

89. Fundamento Juridico Quinto.

90. Fundamento Juridico Cuarto.

91. En este asunto, una antigua empleada de la Embajada de Brasil en Madrid, alega que
le corresponde una pensién de jubilacion, que no le ha sido concedida a causa del incumpli-
miento de las formalidades en materia de seguridad social por parte de la Embajada de Bra-
sil. Mediante Sentencia de 29 de junio de 1992, el Juzgado de lo Social n. 23 de Madrid, con-
denaba a la Embajada de Brasil al pago de la prestacién correspondiente.

92. EITC se basa en el Proyecto de la CDI de 1991 (art. 18); en la Resolucién del IDI de
1991 (art. IV4.b]), y en la Ley n. 196 de 16 de diciembre de 1985, adoptada en Australia.
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de la inmunidad de ejecucidn absoluta de los bienes y locales de la misién di-
plomética, en aplicacion del Convenio de 1961; y se remite para la ejecucion
de la Sentencia a otros bienes del Estado de Brasil en Espafia que no estén
afectos a actividades de iure imperii >

También merece atencidn la solucién que se asume en la Sentencia
18/1997%, en la que el TC, después de recapitular su jurisprudencia sobre la

93. Como destaca GONZALEZ VEGA, la solucién que propone el TC en la practica resul-
tard en una busqueda infructuosa de tales bienes, ya que la mayoria de los Estados carecen de
bienes situados en el territorio de otros Estados, a salvo los que forman parte de la mision di-
plomdtica; por lo que propone que se articulen vias alternativas basadas en el instituto de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, aplicando por analogia soluciones adopta-
das en el ambito de la Proteccion Diplomaética (PD): GONZALEZ VEGA, J.A., “Jurisprudencia
espafiola”, REDI, vol. XLVII (1995), 271-276, p. 274. Con posterioridad, otras Sentencias de
nuestros tribunales, han mantenido la tesis de la inmunidad de ejecucion restringida: el Auto
del Jugado de lo Social, n. 30 de Madrid, de 15 de febrero de 2000, se apoya en las STC
107/1992 y 292/1994, para sostener la inmunidad de ejecucion restringida, en un caso que en-
frenta a una trabajadora de la Embajada de Estados Unidos, contra este Estado; no obstante,
“1) son absolutamente inmunes a la ejecucion los bienes de las misiones diplomadticas y con-
sulares; 2) son inmunes a la ejecucién los demds bienes de los Estados extranjeros que estén
destinados a actividades iure imperio, pero no los destinados a actividades iure gestionis”;
ademds, “no es necesario que los bienes objeto de la ejecucion estén destinados a la misma ac-
tividad iure gestionis que provoco el litigio, pues otra cosa podria hacer ilusoria la ejecucién”.
GONZALEZ VEGA, J.A., REDI, vol. LIII (2001), 360-363, pp. 362-363, pone en duda que se
deba mantener la regla de la inenbargabilidad de las cuentas corrientes del Estado, de confor-
midad con la prictica judicial seguida por Estados Unidos y Reino Unido, permitiendo con
ello una ejecucién de otro modo imposible; “De no ser asi, a tenor de los fiitiles procedimien-
tos ejecutorios periddicamente reseflados en estas paginas ;puede realmente sostenerse que es
efectiva una tutela judicial cuando parece ser en todo punto ineficaz para garantizar los dere-
chos invocados?”: ibid., p. 363.

94. De 10 de febrero de 1997 (Sala 2%); Ponente: D. Carles Viver Pi-Sunyer. El asunto tie-
ne su origen en la demanda por despido contra la Embajada de Guinea Ecuatorial en Espafia
presentada por D. Emilio B.M., en 1984. Dada la insistencia del TC en orden a que se busquen
todos los bienes del Estado que con las condiciones antedichas pueden ser objeto de medidas
de ejecucion, conviene exponer brevemente los hechos que se plantean en este asunto. En efec-
to, tras sucesivas decisiones de las instancias judiciales competentes, se intent6 ejecutar la sen-
tencia dictada contra la Embajada de Guinea Ecuatorial por despido improcedente, siendo in-
fructuosos todos los intentos al declararse la insolvencia de la Embajada. Ante esta situacion,
mediante Providencia de 6 de noviembre de 1989 el Juzgado de lo Social n. 20, dirigi6 oficio
a la Secretaria de Estado para Cooperacion Internacional e Iberoamericana y a la Oficina de
Cooperacion de Guinea Ecuatorial del Ministerio de Asuntos Exteriores, e igualmente a la Di-
reccién General de Politica Comercial u Organismo competente del Ministerio de Economia y
Hacienda, para obtener informacién sobre cualquier tipo de subvencién o ayuda concedida por
Espafia a Guinea Ecuatorial. Por Providencia de 19 de febrero de 1990, el Juzgado oficié al
“Banco Exterior de Espafia” que decretaba el embargo de los créditos autorizados por el Mi-
nisterio de Economia y Hacienda dentro de la modalidad de Fondo de Ayuda al desarrollo
(FAD). Y mediante providencia de 10 de junio de 1991, ofici6 al Instituto de Crédito Oficial
para que procediera a la retencién y puesta a disposicioén del Juzgado de las cantidades que pu-
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conformidad de la teoria relativa de la inmunidad de ejecucién del Estado,
con la tutela judicial efectiva protegida por el art. 24.2 de la CE®, sostiene
que el archivo de las diligencias dictadas con la finalidad de ejecutar los bien-
es de Guinea Ecuatorial, tras haberse dirigido el juzgado a los organismos
competentes de los Ministerios de Econémica y Hacienda y del MAE, vulne-
ra el art. 24.1 de la CE®. En este sentido, después de insistir en que el cum-

diera tener pendientes de pagos al pais de Guinea Ecuatorial, en ejecucion de los créditos au-
torizados en su modalidad de créditos FAD. Asimismo, el Juzgado llegé a requerir al MAE
para que ejerciera la PD. Por su parte, la Asesorfa Juridica del MAE, en el Informe solicitado
por el Juzgado, puso de manifiesto que no era posible ejercer la PD, pues el actor no habia ago-
tado los recursos judiciales internos del Estado demandado; en cambio, se exponia que si era
posible que el Estado espafiol solicitara a Guinea Ecuatorial el cumplimiento de la sentencia, y
que esa solicitud podia realizarse a través de la via diplomadtica. El MAE se limit6 a remitir una
nota verbal a la Embajada de Guinea Ecuatorial, de la que no obtuvo respuesta. Ante estos he-
chos, el Juzgado dict6 diligencia de archivo, que motiva el recurso de amparo ante el TC.

95. Del siguiente modo: a) el TC es competente para comprobar que la decisién de ineje-
cucion se ha basado en una causa legal, siempre interpretada en el sentido mds favorable a la
efectividad de la tutela; b) el régimen de la inmunidad de ejecucién de los Estados extranje-
ros no es contrario al art. 24.1 de la CE, “pero por otra parte, una indebida extensién o am-
pliacién por parte de los Tribunales ordinarios del &mbito que es dable atribuir a la inmunidad
de ejecucién de los Estados extranjeros en el actual ordenamiento internacional acarrea una
violacion del derecho a la tutela judicial efectiva del ejecutante, porque supone restringir sin
motivo las posibilidades del justiciable de conseguir la efectividad del fallo, sin que ninguna
norma imponga una excepcién a dicha efectividad”; ¢) la inmunidad de ejecucién no es abso-
luta, sino relativa; por tanto, cabe la ejecucion de una sentencia contra aquellos bienes del Es-
tado que no estén afectos “a la soberania del Estado extranjero”; de lo contrario, se vulnera-
ria el art. 24.1 de la CE; d) en todo caso, son absolutamente inmunes a la ejecucion los bienes
de las misiones diplomadticas y consulares; y son inmunes a la ejecucién los demas bienes de
los Estados extranjeros que estén destinados a actividades iure imperio, pero no los destina-
dos a actividades iure gestionis; €) no es necesario que los bienes objeto de la ejecucion estén
destinados a la misma actividad iure gestionis que provoco el litigio, pues otra cosa podria ha-
cer ilusoria la ejecucion; f), por tanto, corresponde en cada caso al juez ejecutor determinar
cudles de entre los bienes de que sea titular un Estado extranjero en nuestro territorio, y que
no sean especificamente de las misiones diplomaticas o consulares, estén inequivocamente
destinados al desenvolvimiento de actividades en las que dicho Estado, sin hacer uso de su
potestad de imperio, actia de la misma manera que un particular: Fundamento Juridico Sex-
to. En la doctrina espafiola, cfr. para una vision de conjunto de la doctrina del TC en este
tema, FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C. y JIMENEZ GARCIA, F., El Derecho internacio-
nal de los derechos humanos en la Constitucion Espariiola: 25 arios de jurisprudencia consti-
tucional, Madrid, 2006, pp. 49-50 y 325-334.

96. En opinién del TC, por una parte, “el contenido de las contestaciones relativas al em-
bargo y a la retencién de créditos y ayudas, o bien fueron negativas, en el sentido de que en tal
momento no existian fondos disponibles, o bien fueron positivas, sefialando la existencia de ta-
les fondos, pero expresando a su vez la imposibilidad de acceder a lo solicitado por el Juzgado
porque la aceptacion de dicha solicitud hubiera supuesto... el que Espaiia incurriera en respon-
sabilidad internacional al traer causa las ayudas de un Tratado de amistad con Guinea Ecuato-
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plimiento de las sentencias y demds resoluciones firmes de los jueces y tribu-
nales es obligatorio y que todos, incluidos los Ministerios de Economia y Ha-
cienda y el MAE estdn obligados a prestar su colaboracién para que se haga
efectivo este objetivo (arts. 118 CE, 17 LOPJ y 410 CP), el TC plantea las si-
guientes alternativas dirigidas a la ejecucién de la sentencia®:

“En cuanto a la via diplomética, dada la ya referida trascendencia que debe
atribuirse a la colaboracién del Ministerio de Asuntos Exteriores, el Juzgado de-
bia haber reiterado su requerimiento antes de declarar el archivo, no aquietdndo-
se ante la falta de respuesta de la Embajada a la nota verbal. El érgano judicial
debia insistir en el requerimiento al Ministerio de Asuntos Exteriores para que
adoptase las medidas que el DI le ofrece en el ambito de las relaciones diploma-
ticas frente a la Embajada de otro Estado y frente al mismo Estado en el ambito
de las relaciones econémicas. De haberse reiterado la gestion iniciada, cabia es-
perar un resultado positivo en orden a la pretendida ejecucion de la sentencia y

ello sin perjuicio de la responsabilidad de la Administracién por inactividad,

caso de no continuarlas™®.

Por tanto, al no reiterar su orden y ceder pasivamente ante las respuestas
de la Administracion, el juez declind su obligacion de utilizar todos los cau-

rial”. Por otra, “el requerimiento dirigido al Ministro de Asuntos Exteriores concluyé con una
nota verbal a la Embajada de la Reptiblica de Guinea Ecuatorial que no tuvo respuesta alguna”.

97. Con anterioridad, en su Sentencia 140/1995, el TC habia admitido que el particular
puede acudir al MAE para que éste exija al Estado extranjero que cumpla sus obligaciones o
renuncie a la inmunidad de jurisdiccion; incluso cabe que el particular solicite el ejercicio de
la PD a las autoridades espafiolas; asimismo, estd abierta la posibilidad de que presente una
reclamacion ante los propios tribunales del Estado extranjero. Pero como se ha sefialado “to-
das estas vias resultan escasamente satisfactorias, cuando lo que se estd poniendo en peligro
y vulnerando es el mismo derecho del particular a la tutela judicial efectiva”: QUESADA ALCA-
LA, “Jurisprudencia”, REDI, vol. LIV (2002), p. 270. Con esta Sentencia el TC desestima el
recurso de amparo contra las decisiones judiciales que habian aplicado el art. 31.1 de la Con-
vencién de Viena de 1961, a los efectos de reconocer la inmunidad de jurisdiccion civil en un
litigio relativo al cumplimiento del contrato de arrendamiento concluido por el Consejero di-
plomitico de la Embajada de Italia en Madrid, de una vivienda destinada a domicilio particu-
lar del arrendatario y de su familia, sin que quepa apreciar en este caso ninguna de las excep-
ciones previstas en el citado precepto. Sentencia TC 140/1995, de 28 de septiembre (Sala 1%);
Ponente: Magistrado D. Julio Gonzdlez Campos. Objeto de andlisis por parte de ESPOSITO
Massiccl, C. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “El Articulo 24 de la Constitucion y la inmunidad
civil de los agentes diplomadticos extranjeros (comentario a la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 140/1995)”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n. 47 (1996), 257-292;
SANCHEZ RODRIGUEZ, L.I., “Inmunidades de jurisdiccion civil de los agentes diplomaticos en
Espaiia versus tutela judicial efectiva. A propdsito de una sentencia de nuestro Tribunal Cons-
titucional”, Derecho Privado y Constitucion,n. 9 (1996), 365-385.

98. Fundamento Juridico Octavo.
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ces posibles que le brinda el ordenamiento para ejecutar una sentencia firme,
por lo que en este caso procede estimar el recurso de amparo. Si bien al mis-
mo tiempo el TC advierte que una vez se hayan cumplido las obligaciones
que derivan del deber de tutela judicial por parte del juez ejecutante, y que
ahora se declaran por el momento insatisfechas, si persiste la insolvencia del
deudor o no se hallan bienes destinados a actividades iure gestionis, el archi-
vo ya no afectard al derecho fundamental reconocido en el articulo 24.1 CE,
“pues dicho precepto ni garantiza la solvencia de los deudores, ni impide la
aplicacion del régimen de inmunidad de ejecucién a ciertos bienes de los Es-
tados extranjeros, como podria ser el caso™. Por esta via, al admitir el recur-
so de amparo al estimar que la actividad del 6rgano judicial no ha agotado to-
das las posibilidades imaginables, el TC ha buscado el objetivo de insistir en
el caricter relativo y no absoluto de la inmunidad de ejecucion, tesis que des-
de 1992 le permite justificar la compatibilidad de dicha inmunidad con el art.
24.1 CE.

No obstante, como se ha sefialado, la ejecucidn de la sentencia en esta
caso no puede conllevar el incumplimiento de las obligaciones internaciona-
les que ha asumido Espafia frente a Guinea Ecuatorial, ni siquiera a titulo de
contramedidas o represalias, o incluso de medidas de retorsidn si la coopera-
cidn al desarrollo se mantiene al margen de todo vinculo convencional, como
parece sugerir el TC en su Sentencia al valorar negativamente como una vul-
neracion del art. 24.1 de la CE el insuficiente celo mantenido por el juzgado
a la hora de requerir al MAE para que permita la ejecucién de la Sentencia
contra los créditos y subvenciones que Espafia concede a Guinea Ecuato-
rial'®. En este sentido, en opinién de SANCHEZ RODRIGUEZ,

“Si bien es cierto que la garantia de los derechos fundamentales exige la
mds escrupulosa diligencia por parte de los érganos judiciales espafioles, no es
lo menos que no se pueden pedir imposibles a nuestros jueces. Requerir reitera-
damente al Ministerio de Asuntos Exteriores para que actie frente a Guinea
Ecuatorial —a su embajada en Madrid y al Estado mismo— suena bien como re-
curso retdrico, pero carece de contenido preciso en orden a la ejecucién de una
sentencia sobre bienes o0 masas dinerarias. Pero la no ejecucién de una sentencia
de un tribunal espaiiol no supone sin mds la existencia de un ilicito internacional

99. Fundamento Juridico Noveno.

100. GonzALEz VEGA, J.A., “Jurisprudencia”, REDI, vol. L (1998), 214-217, p. 215;
para quien la decision del TC “revela un planteamiento de la cuestion nacionalista y unilate-
ralista en exceso”. En su Informe de marzo de 2002, la Asesoria Juridica del MAE sostiene la
inmunidad de ejecucién de los fondos de la AECI destinados o comprometidos con terceros
Estados, de conformidad con la distincién entre bienes iure gestionis y bienes iure imperii.
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por parte de Guinea Ecuatorial; porque sugerir el incumplimiento de tratados en
vigor para Espafia si supondria la posibilidad de atribuir dicho ilicito al Estado
espaiiol; porque sugerir la puesta en marcha de contramedidas contra Guinea
Ecuatorial supone un acto politico de la exclusiva competencia constitucional
del Gobierno. En el fondo, el Tribunal Constitucional necesitaba una excusa ar-

gumental para estimar el amparo y la encontr6 en la relativa inactividad del 6r-

gano judicial, al que pide mucho, quiz4 demasiado™'?!.

Con posterioridad, el TC en su Sentencia 176/2001'°2, que sostiene que
respecto de los bienes embargados, dos plazas de garaje, es de aplicacion el
art. 34 del Convenio de 1963 sobre relaciones consulares. Por lo que en este
caso el derecho a la tutela judicial efectiva no se ha visto lesionado, ya que la
Sentencia se limita a declarar que determinados bienes de Francia no pueden
ser objeto de ejecucidn, sin perjuicio de que la ejecucién de la Sentencia se
lleve a cabo sobre otros bienes del Estado francés dedicados a actividades
iure gestionis, de conformidad con la “ley internacional”!%®. Para SANCHEZ
RODRIGUEZ, a pesar de las incoherencias juridicas que se aprecian en la argu-

101. SANCHEZ RODRIGUEZ, L.I., “Un tiempo para juzgar: el Derecho internacional publi-
co en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (1992-2001)”, en AA.VV., Pacis Artes.
Obra Homenaje al Profesor J.D. Gonzdlez Campos, Madrid, 2005, T. 1, 691-724, p. 712.

102. Sentencia TC 176/2001, de 17 de septiembre de 2001 (Sala 2%), Ponente: Excmo. Sr.
D. Rafael de Mendizabal Allende. En este caso se presenta un recurso de amparo por dofia
Maite Gonzalez Zarandona contra la Sentencia de la Sala de lo social del TSJ del Pais Vasco
de 25 de febrero de 1997, en la que se declaraba la inembargabilidad de ciertos bienes, ya em-
bargados con el fin de ejecutar el Auto de 12 de enero de 1994 del Juez de lo Social niim. 2 de
Vizcaya, que declaraba improcedente el despido de dofia Maite G. A. y condenaba al Consu-
lado francés a pagar a la recurrente 3.407.780 pesetas en concepto de indemnizacién y
1.915.396 pesetas en concepto de salarios de tramitacién. El TSJ sostenia la inembargabilidad
de dichos bienes, dos plazas de garaje propiedad del Consulado, de conformidad con el art. 34
del Convenio de 1961. Como destaca QUESADA ALCALA en su comentario a esta STC (REDI,
vol. LIV [2002], pp. 269-270), en este caso la cuestion pasaba por determinar si dos plazas de
garaje que no se encontraban en el edificio de la representacion consular o de la vivienda de
los agentes consulares, podian ser considerados o0 no como bienes iure gestionis, como deci-
di6 el Juez de lo Social nim. 2 de Vizcaya, mediante Auto de 12 de enero de 1994. Segiin la
demandante, “los bienes objeto de la ejecucion eran embargables ya que se hallaban en el in-
mueble de las dependencias del Poste d’Expansion Economique para el que prestaba sus ser-
vicios, y que tal organismo se dedicaba a actividades de ‘iure gestionis’ al tener una naturale-
za privada o comercial, como lo probaban las facturas que giraba a las empresas que
contrataba, y el hecho de que dependiese del Ministerio de Economia francés... y no del Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores francés” (Antecedente Segundo). El Fiscal, por el contrario
sostuvo la naturaleza iure imperio de tales bienes, al entender que las actividades desarrolla-
das por el Consulado francés venian a ser una proyeccién de la soberania del Estado francés
en territorio espaiol; tesis esta dltima que fue asumida por el TC.

103. Fundamento Juridico Tercero.
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mentacidn juridica, se trata de una decisién conforme con la Convencién de
1963, “pues cualquier decisién judicial materialmente equivalente a la requi-
sa 0 a la expropiacién —sin mediar la debida compensacién— supondria un ili-
cito internacional que generaria responsabilidad internacional para Espa-

a7 104

4. Desarrollos en la jurisprudencia mds reciente

Cierta propension hacia la ejecucion de los bienes del Estado extranje-
ro, se aprecia en el Auto TC 112/2002, de 1 de julio de 2002 (Sala 2%), con el
que el se desestima el recurso de amparo interpuesto por el Gobierno de Es-
tados Unidos contra el Auto, de 13 de julio de 2001, del Juez de lo Social
nim. 35 de Madrid, por el que se confirma el embargo de las cantidades que
en concepto de devolucién del IVA le pudieran corresponder al Gobierno de
EE.UU. o a su Embajada'®. En su recurso de amparo Estados Unidos alega
que la decision del embargo de las cantidades correspondientes a la devolu-
cién del IVA, vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1) en su
vertiente de derecho a la no ejecucion de los bienes de los Estados extranje-
ros que estan destinados a actividades ‘iure imperio’. Pero el TC, por una par-
te, insiste en que las cantidades embargadas correspondientes a la devolucién
del IVA, proceden tanto de actuaciones “iure imperio”, como de actividades
privadas, ya sean operaciones comerciales o de cooperacidn; en este segundo
caso, “no gozan del privilegio de inmunidad de ejecucién por no estar en
ellas empenada la soberania de un Estado extranjero”. Por otra, sostiene que
Estados Unidos no ha demostrado que se trate de cantidades derivadas de ac-
tos “iure imperio”, y en opinién del TC, “resulta inadmisible su intento de
justificar su inactividad probatoria en su condicién de Estado soberano y, en
virtud de ella, trasladar la carga probatoria a la contraparte, exigiendo que sea
el propio trabajador despedido el que acredite ante el Juez el destino de los
bienes y activos de la Embajada™!%.

104. SANCHEZ RODRIGUEZ, L.I., “Un tiempo para juzgar...”, op. cit.,p. 717.

105. Embargo destinado a la ejecucion de la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 35
de Madrid, de 27 de septiembre de 1995, por la que se condena a Estados Unidos por el des-
pido improcedente de un trabajador de su Embajada.

106. Fundamento Juridico Segundo. Esta misma doctrina ha sido aplicada por el Juzga-
do n. 11 de los Social de Madrid, en el asunto Pérez Urbez ¢. Embajada de Nicaragua, en el
que la demandante habia sido despedida tras haber estado trabajando durante 17 afios para la
representacion diplomadtica de Nicaragua en Madrid; en su Sentencia de 1999 se condena a la
Embajada al pago de casi 60.000 euros por despido improcedente, pero la Embajada se decla-
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En el 4mbito de otras instancias judiciales, en la STSJ de Madrid (Sala
de lo Social), de 26 de noviembre de 2003, se admite la ejecucién de una sen-
tencia que condena a la Reptiblica del Gabén en Espafia, en una reclamacién
por extincion de contrato temporal, ya sea sobre las cuentas bancarias de las
que sea titular la Republica de Gabon en Esparia y no su Embajada, ya sea
como cualquier otro bien de este Estado, con exclusion absoluta de los bien-
es de las misiones diplomadticas y oficinas consulares y otros bienes que estén
destinados a actividades iure imperii ',

Por su parte, en la Sentencia del TSJ de Madrid (Sala de lo Social), de 29
de junio de 2004, se mantiene que la ejecucién de la Sentencia dictada contra
la Embajada de Grecia por despido improcedente, se puede hacer efectiva con-
tra la cuenta corriente de dicha Embajada. A este respecto se alega que la Em-
bajada, “no interpuso recurso de reposicion frente al auto que despachaba eje-
cucidén, por lo que interpone el de nulidad, de manera que es claro que,
inatacado dicho auto, el mismo gané firmeza y no cabe interponer recurso de
suplicacién contra aquél ni contra, como ya se ha dicho, el que resuelve el in-
cidente de nulidad, por lo que, en fin, la resolucién impugnada ha de confir-
marse por sus propios fundamentos”. No obstante, tanto la Embajada de Gre-
cia, como la Abogacia del Estado presentaron recurso de reposicion, que fue

ré en quiebra y la indemnizacién por despido improcedente fue asumida, en parte, por el Fon-
do de Garantia Salarial. Ante la situacién de insolvencia de la Embajada, en 2001 el Juzgado
de lo Social ha embargado las cantidades que trimestralmente abona la Hacienda espafiola a
la Embajada en concepto de devolucién de IVA, asi como las ayudas que el Estado Espafiol
concede a Nicaragua; embargos que no han sido ejecutados por las autoridades gubernamen-
tales espafolas, quienes alegan que “estdn estudiando el asunto”: El Pais Digital, 6-11-2006.

107. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social), de 26 de
noviembre de 2003; Ponente Ilma. Sra. D*. Josefina Triguero Agudo. Fundamentos Juridicos
Segundo y Tercero. Con anterioridad, en la Sentencia del TS de 22 de febrero de 1994 (Sala de
lo Social); Ponente: Sr. D. Leonardo Bris Montes, al parecer se acepta la ejecucion de la cuen-
ta corriente del Estado extranjero —en concreto de Francia— en bancos situados en el territorio
nacional (Credit Lyonnais) afectados al desenvolvimiento de la actividad ordinaria de las mi-
siones diplomadticas y oficinas consulares; como sefiala ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, M.P.,
“Nota”, en “Jurisprudencia”, REDI, vol. XLVII (1995), pp. 154-155, con este resultado el TS
olvida la doctrina sentada por el TC en su Sentencia de 1 de julio de 1992, si bien “lo tinico que
salva lo erréneo de la decision es el hecho de que segtin la Sentencia habian transcurrido ya los
plazos para recurrir el Auto por el que se decidié el embargo de la cuenta corriente en cuestion.
Desgraciadamente, en esta ocasion la modélica decision del TC llegé demasiado tarde”; mien-
tras que LOPEZ MARTIN, A.G., “Las inmunidades del DI: su aplicacién en Espana”, Cuadernos
de Derecho Piiblico,n. 6 (1999), 157-183, p. 165, califica a esta sentencia de “tinte negro que
empafia tan satisfactoria jurisprudencia”, en concreto en referencia a las STC 107/1992 y
292/1994; si bien como destaca la misma autora, la citada STS esta “dotada de una alta dosis
de contradiccién”, puesto que en el texto de la misma se combinan las referencias a la Emba-
jada y al Consulado de Francia, sin que quede aclarado el supuesto de hecho.

46 A.E.D.I., vol XXIII (2007)



Anuario Derecho-07-XXIII 15/1/08 09:07 Péf&na 47

LA INMUNIDAD DE EJECUCION EN LA CONVENCION DE 2004

estimado. La demandante presentd posterior recurso de suplicacion; y en su
respuesta, el TSJ insiste en que la Resolucion por la que se ordena el embargo
de la cuenta corriente de la Embajada de Grecia es firme, ya que respecto de la
misma no se presentd ningin recurso en tiempo y forma'%®. Ademds, en esta
Sentencia el TSJ cita a la STC 176/2001, para afirmar que es posible el embar-
go de las cuentas corrientes de la Embajada, ya que entre las cosas o derechos
que segin el TC pueden ser objeto de ejecucion siempre que sean destinados a
actividades de iure gestionis, “..., se encuentran los fondos depositados en
cuentas corrientes, destinados a la gestién de la Embajada, cuales son los aqui
correctamente embargados™'%. Por tanto, en este caso el TSJ por una parte pa-
rece que se basa en el consentimiento implicito de Grecia para hacer efectivo
el embargo contra una cuenta corriente de la Embajada al no haber presentado
en tiempo y forma el correspondiente recurso; pero, por otra, al mismo tiempo
afirma con caricter general que si es posible el embargo de tales cuentas, en re-
lacién a los fondos destinados a la “gestion” de la Embajada, sin que se aclare
coémo se distinguen tales fondos de los destinados a actividades “iure imperio”.
En este dltimo caso, se trataria de un error de apreciacion de la jurisprudencia
del TC, y de una posible vulneracion del DI en vigor, al menos si se atribuye
naturaleza declarativa al art. 21.1.a) de la Convencion de 2004.

No obstante, en decisiones posteriores los tribunales espafioles han con-
firmado que no cabe la ejecucidn contra cuentas corrientes de Estados extran-
jeros que no estidn destinadas a actividades iure gestionis, llevando a cabo
ademds una interpretacién bastante restrictiva de esta tltima nocién. Tal es el
caso del Auto de la Audiencia Provincial (AP) de Cadiz, de 8 de noviembre
de 2004, en el que se mantiene la inembargabilidad de la cuenta corriente
cuya titularidad corresponde a la US Navy Resale System Office. La AP com-
parte los criterios que se defienden en el Informe emitido por la Direccién
General de Protocolo, Cancilleria y Ordenes del MAE, en el sentido de que
los fondos de dicha cuenta estdn destinados a “pagar los gastos operativos,
incluidos los salarios de los empleados civiles locales de nacionalidad espa-
fiola del economato asi como las facturas de contratistas espafoles locales
que trabajan con el Economato de la Marina, estando especificamente autori-
zado en el art. 20 par. 5 del Convenio sobre Cooperacion para la Defensa en-
tre Espafa y los Estados Unidos... el funcionamiento del Economato de la

108. Sentencia del TSJ de Madrid (Sala de lo Social), de 29 de junio de 2004; Ponente:
Sra. D*. Virginia Garcfa Alarcén. Fundamento Juridico Segundo.

109. Fundamento Juridico Tercero. Posicién juridica confirmada en la STSJ de Madrid
(Sala de lo Social), de 9 de mayo de 2006; Ponente: Sra. Concepcién Morales Villez, dictada
en este mismo asunto.
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marina en conexién con la presencia de las fuerzas militares estadounidenses
en Espafia”. En esta misma direccion, el mencionado organismo forma parte
del Departamento de la Marina de los Estados Unidos, que se encarga de la
gestion de fondos destinados a sufragar las actividades militares en desarro-
llo del Convenio citado. En este sentido, para la AP, los fondos que estdn de-
positados en dicha cuenta no tienen un destino comercial, por lo que a su en-
tender, “su embargo supone un grave obstdculo para el funcionamiento
ordenado de las fuerzas de los Estados Unidos en la Base de Rota”!'°.

Por consiguiente, se rechaza la argumentacién que se ofrece en la Reso-
lucién recurrida!'!. Para la AP, del certificado emitido por el Comandante de
las Actividades Navales de la Marina de los Estados Unidos en Espaia [sic],
se desprende que los fondos depositados en la cuenta son fondos ptiblicos, que
los Economatos de la Marina estdn dirigidos por personal militar y que hay
unas cuentas anuales para todos los economatos de la marina que son cuentas
del Departamento de Defensa. En definitiva, son fondos destinados a activida-
des militares y no estin sujetos a medidas coercitivas, “pues no es posible des-
lindar exactamente qué fondos de los utilizados por los militares son propia-

110. Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion 3%), de 8 de noviembre de 2004 (re-
curso de apelacién 22/2004); Ponente: Sra. D*. Ana Maria Rubio Encinas. Fundamento Juridico
Segundo. En este asunto una empresa espaiiola, MONTASA, reclama a Estados Unidos el pago de
las obras realizadas en la Base Naval de Rota (C4diz). Estados Unidos no comparece en el juicio
y el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Rota condena a la parte demandada al pago
de un total de 153.230.528 pesetas: vid. Sentencia del Juzgado de primera Instancia e Instruccién
n. 1 de Rota, de 21 de diciembre de 1998. El mismo Juzgado ordena el embargo de la cuenta co-
rriente que los Estados Unidos tienen domiciliada en una sucursal del Banco de Andalucia, que
se encuentra en la propia Base Naval de Rota, a pesar de la opinién contraria mantenida por los
Ministerios espaiioles de Economia y Hacienda y de Asuntos Exteriores, a través de su Auto de
4 de noviembre de 2003, al considerar que “la actividad del economato no puede interpretarse
como bdsica o fundamental ni para la estricta actividad militar ni para la misién especifica del
personal militar ni para el mantenimiento de ambos... No ha quedado acreditado que el embargo
de una de las cuentas del citado economato, a través de la cual ricamente se estan haciendo pa-
gos a proveedores y pagando al personal laboral local, afecte a la soberania de EE.UU.”. Ade-
mds, como la cantidad de dinero que habfa en dicha cuenta no era suficiente para hacer frente a
la condena decidida mediante Sentencia de 1998, el Juzgado de Primera Instancia, mediante Pro-
videncia de 7 de noviembre de 2003 y posterior Auto de 29 de enero de 2004, solicita a la Em-
bajada de Estados Unidos en Espaiia que designe qué bienes tiene en territorio espafiol que no
estén destinados al ejercicio de funciones soberanas: a lo que la Embajada contesta que no dis-
pone de ningtin bien en Espafia que no esté destinado al ejercicio de funciones soberanas, defen-
diendo asi por la via de los hechos una concepcién absoluta de la inmunidad de ejecucion.

111. Segun la cual la actividad del economato no puede interpretarse como bdsica o fun-
damental ni para la estricta actividad militar ni para la misién especifica del personal militar
ni para el mantenimiento de ambos, ya que a través de ella se hacen pagos a proveedores y se
paga al personal laboral local, de modo que no ha quedado acreditado que el embargo de la
cuenta del economato afecte a la soberania de los Estados Unidos
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mente utilizados con estos fines y cuales no”. Por esta via, se lleva a cabo una
interpretacién amplia o extensiva del art. 21.1b) de la Convencién de 2004. Si
bien, la AP ofrece la siguiente “buena esperanza” para resarcir el patrimonio
de la citada empresa:

“a parte de todo ello, y tal como se sefiala en el informe emitido por la Direccién
General de Protocolo, Cancilleria y Ordenes del Ministerio de Asuntos Exterio-
res, los Estados Unidos de América conocen su obligacién de cumplir de buena
fe las sentencias de los tribunales espaiioles que le afecten, en asuntos que cai-
gan dentro de la jurisdiccién de nuestros tribunales y asi se desprende del conte-
nido de las notas verbales que la Embajada de los Estados Unidos de América ha
dirigido a la expresada Direccién General”!!2,

De este modo, en esta decision se considera que la cuenta bancaria esta
afectada a actividades tanto de iure imperio como de iure gestionis, por lo
que no es posible diferenciar qué partes de la cuenta estaban destinadas a
unos u otros fines, y se opta por aplicar el principio pro inmunitate, estable-
ciendo una presuncién a favor de la inmunidad de ejecucién de los bienes de
Estados Unidos, en detrimento de los derechos de una empresa espafiola. A
pesar de la ya citada Sentencia del TC 112/2002 en la que se admite la ejecu-
cidén sobre las cantidades correspondientes a la devolucién del IVA de la Em-
bajada de Estados Unidos, las cuales estaban afectadas indistintamente a am-
bos tipos de actividades. A la luz de este asunto, en la practica, aunque la tesis
relativa haya sido aceptada por los tribunales espanoles, de hecho “el cumpli-
miento efectivo de una sentencia condenatoria va a estar muy supeditada por
la ayuda prestada por el propio Estado nacional y, sobre todo, por la buena
voluntad que muestre el Estado extranjero”, que en este caso, concerniente a
Estados Unidos, ha sido muy escasa, sino inexistente!'>.

Por tltimo, en la STS de 12 de junio de 2005 se “proclama” la inembar-
gabilidad de las cuentas corrientes del Estado extranjero —Guinea Ecuatorial—
destinadas al normal funcionamiento de su Embajada y Consulados, “incluso
si las cantidades depositadas en Entidades bancarias puedan servir también
para la realizacién de actos en los que no estd empefiada la soberania del Es-
tado extranjero, esto es, a la realizacién de actividades iure gestionis a las que
puede no alcanzar la ratio de la inmunidad de los bienes de las misiones di-
plomaticas y consulares”!*,

112. Fundamento Juridico Segundo.

113. SANCHEZ PATRON, J.M., “La inmunidad de ejecucion de los bienes del Estado ex-
tranjero: el caso Montasa/EE.UU.”, REDI, vol. LVII (2005), 171-185, p. 185.

114. EITS se apoya en el caracter tinico e indivisible del saldo de la cuenta corriente, y
en la imposibilidad de una investigacion de las operaciones y de los fondos y destinos de los

A.E.D.I., vol XXIII (2007) 49



Anuario Derecho-07-XXIII 15/1/08 09:07 P§f§na 50

JAUME FERRER LLORET

V. VALORACION Y PROPUESTA DE LEGE FERENDA

1. Un resultado insatisfactorio para la tutela judicial efectiva
de los derechos de los particulares

Como se ha comprobado, la jurisprudencia espafiola mantiene la tesis
relativa de la inmunidad de ejecucién, pero sometida a dos grandes limites.
Por una parte, con cardcter general, no es posible llevar a cabo medidas de
ejecucion forzosa contra bienes del Estado extranjero que estdn destinados a
actividades iure imperii. Por otra, mas en particular, se ha de respetar el régi-
men especifico de proteccion de que gozan los bienes de las misiones diplo-
madticas y oficinas consulares, incluidas sus cuentas bancarias, asi como los
bienes de los bancos centrales y los destinados a funciones militares. Por tan-
to, es posible llevar a cabo medidas de ejecucion contra los bienes dedicados
a “actividades industriales y comerciales en los que no esté empefiada su po-
testad soberana por actuar conforme a las reglas del trafico juridico-privado”,
y sin que sea necesario que los bienes estén vinculados con el objeto de la
demanda presentada contra el Estado extranjero, ni mantengan un nexo con
la entidad que ha sido demandada.

No obstante, en la mayoria de las ocasiones el Estado extranjero no dis-
pone de bienes en Espafia que se encuentren dentro de esta segunda catego-
ria, sobre todo una vez que se acepta que las cuentas bancarias de las misio-
nes diplométicas y consulares forman parte de los bienes que no pueden ser
objeto de ninguna medida de ejecucidn; por lo que dltima instancia la tesis re-
lativa defendida por nuestros tribunales, en bastantes casos carece de aplica-
cidn préctica. Es mds, el asunto Montasa ha puesto de manifiesto la reticen-
cia que mantienen los tribunales espafioles a la hora de ejecutar las cuentas
corrientes de un Estado extranjero, en este caso Estados Unidos, pero cuyo ti-
tular no era la Embajada de este Estado. Con lo que los particulares en las
mads de las veces no van a poder obtener la efectiva tutela de sus derechos re-
conocidos mediante Sentencia condenatoria contra un Estado extranjero.
Debe plantearse, por tanto, qué respuesta juridica se podria ofrecer ante esta
situacion insatisfactoria para los derechos de los particulares.

mismos en una cuenta corriente adscrita a una misién diplomadtica, lo que a su entender, “su-
pondria una interferencia en la actividad de la misién diplomatica, contraria a las reglas del
DI publico”: STS de 13 de junio de 2005 (Sala de lo Civil); Ponente: Sr. D. Ignacio Sierra Gil
de la Cuesta. La misma doctrina se aplica en la STSJ de Madrid (Sala de lo Social), de 16 de
mayo de 2006; Ponente Sr. D. Juanes Fraga, en la que se deniega la ejecucion contra la cuen-
ta corriente de la Embajada de la Repiblica de Corea en Madrid.
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Una primera solucion, consistiria en que el particular acuda a los tribuna-
les internos del Estado extranjero, con el objetivo de que éstos le reconozcan
sus derechos, y de conformidad con los mecanismos juridicos existentes en su
ordenamiento juridico, sea posible la ejecucién de sus derechos frente al Esta-
do. Pero para RODRIGUEZ CARRION, al hilo de su valoracion de la STC 107/1992
citada, “lo que no podria considerarse aceptable, y desde luego no lo sugiere el
Tribunal constitucional, por la exagerada carga que supondria para el particular
lesionado, aunque sea una posibilidad real, es la presentacién de una demanda
contra el Estado extranjero ante los propios tribunales del Estado extranjero, uti-
lizando el equivalente al recurso contencioso administrativo que su propia le-
gislacion regulara”!', Esta conclusion se puede discutir en lo que respecta a los
litigios que se entablen en Estados europeos y otros Estados como Estados Uni-
dos, Canada..., cuyos sistemas juridicos ofrezcan las necesarias garantias al par-
ticular que busque ver resarcidos sus derechos vulnerados por el Estado extran-
jero, en este caso en Espafia. Atn asi, se trata de una via costosa, complicada y
de resultado muy incierto. Mientras que la postura que mantiene el citado autor,
se debe compartir totalmente en lo que se refiere a la posibilidad de que se en-
tablen litigios en Estados situados en determinados dmbitos regionales (por
ejemplo, Estados como Nigeria, Guinea Ecuatorial, Gabon..., por citar Estados
que han sido objeto de Sentencias condenatorias por tribunales espanoles...); en
muchos de estos Estados, el acceso a sus tribunales internos por un particular
que ha visto vulnerados sus derechos en Espaiia, resultard un ejercicio initil.

En segundo lugar, se ha propuesto el recurso a la proteccién diplomadtica
(PD), como mecanismo que permitird que el particular obtenga el resarcimien-
to de sus derechos, gracias a una reclamacidn interestatal. A nivel internacio-
nal la PD se presenta, al menos en teoria, como un substituto a la accién inter-
na en aquellos supuestos en los que los tribunales internos han concedido la
inmunidad de jurisdiccién y/o de ejecucién a un Estado, con lo que se ha im-
pedido que el particular obtenga la tutela judicial de sus derechos. En este
caso, quedaria abierta la via internacional de la PD. Para que ello sea posible,
se debe dar una continuidad entre la imputacién del acto al Estado, segtin lo
concibe el derecho de las inmunidades jurisdiccionales, y la imputacién del
acto al Estado de conformidad con el Derecho de la responsabilidad interna-
cional del Estado. Asimismo, es necesario que ese acto sea contrario al DI,y
no solamente al derecho interno. Ademads, para que sea posible el ejercicio de
la PD, se tienen que superar varios obstdculos: en primer lugar, se deben ago-

115. RODRIGUEZ CARRION, A J., Lecciones de Derecho Internacional Piiblico, 6* ed., Ma-
drid, 2006, p. 94.
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tar los recursos internos del Estado contra el que se ejerce la PD, con las difi-
cultades que ello supone, a las que se acaba de hacer referencia. Asimismo, se
debera cumplir el requisito de la nacionalidad. Tampoco hay que olvidar el ca-
racter discrecional que presenta la PD, como derecho que se puede ejercer o
no, segtin decida el Gobierno de cada Estado!'. En fin, se van a presentar di-
ficultades a la hora de que la controversia objeto de la PD sea resuelta por al-
guna jurisdiccién internacional, dada su base claramente consensual. Todas
estas condiciones y dificultades, sirven de explicacion al siguiente balance:
hasta la fecha no se tiene noticia de ningtin asunto en el que el Gobierno espa-
fiol haya hecho uso de la PD en el caso de que no haya sido posible la ejecu-
cién de una sentencia contra un Estado extranjero; tampoco se tiene noticia de
ningin precedente en otros Estados europeos o de otros dmbitos regionales!”.

116. En su sesién de 2006 la CDI ha aprobado en segunda lectura el proyecto de articulos
sobre PD, y “decidi6 recomendar a la Asamblea General la elaboracién de una convencién ba-
sada en el proyecto de articulos sobre la PD”: Informe de la CDI sobre su 58° periodo de sesio-
nes, A/61/10, parrafo 46. Mediante su Resolucién 61/35 la AG toma nota del proyecto de arti-
culos e invita a los gobiernos a que formulen observaciones respecto de la propuesta hecha por
la CDI sobre la celebracion de una conferencia codificadora. Mds en concreto, de conformidad
con el Proyecto de la CDI, ademds de regularse las condiciones relativas a la nacionalidad de
la victima (con excepciones en el caso de los apatridas y refugiados) y al agotamiento de recur-
sos internos, se mantiene el caracter discrecional del ejercicio de la PD; si bien en el art. 19, ti-
tulado “Practica recomendada”, se hace una propuesta segtin la cual el Estado que tiene dere-
cho a ejercer la PD “deberia”: “a) Considerar debidamente la posibilidad de ejercer la PD,
especialmente cuando se haya producido un perjuicio grave; b) tener en cuenta, siempre que
sea factible, la opinién de las personas perjudicadas en cuanto al recurso a la PD y a la repara-
cién que deba tratarse de obtener; y c) transferir a la persona perjudicada toda indemnizacién
que se obtenga del Estado responsable por el perjuicio, a excepcion de cualesquiera deduccio-
nes razonables”. En sus Comentarios, la CDI explica el alcance de esta disposicion del siguien-
te modo: “Hay ciertas pricticas de los Estados en la esfera de la PD que no han adquirido to-
davia la condicién de normas consuetudinarias y que no se pueden transformar en normas
juridicas mediante el desarrollo progresivo del derecho. Son, a pesar de ello, practicas desea-
bles, que constituyen caracteristicas necesarias de la PD y refuerzan a ésta como medio de pro-
teccion de los derechos humanos y la inversion extranjera... esa disposicion recomienda que
los Estados ‘deberian’ observar determinadas practicas. El uso de un lenguaje de esa indole, de
cardcter recomendatorio y no imperativo, no es desconocido en materia de tratados, aunque no
pueda decirse que sea frecuente en ellos”: ibid., pp. 106-107.

117. Esta problematica ha sido abordada por los tribunales de otros Estados, como es el
caso de Sudaifrica; en el asunto Roothman v. The President of the Republic of South Africa and
Others, Sentencia de la Corte Suprema de Apelacion, de 31 de mayo de 2006, se sostiene que
en el caso de que un particular no pueda ejecutar la deuda de quince millones de ddlares con-
tra la Republica Democriética del Congo sobre bienes que este Estado tenga en Sudafrica, si
bien el Gobierno de Sudafrica puede llevar a cabo gestiones diplomaticas dirigidas a apoyar
al acreedor en su reclamacion, los tribunales de Sudafrica no pueden imponer ninguna obli-
gacion, ni el demandante tiene derecho a solicitar que el Gobierno sudafricano lleve a cabo
tales negociaciones diplomadticas (y mucho menos que ejerza la PD) de conformidad con el
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Visto que el DI en vigor no ofrece soluciones que permitan la proteccion
de los derechos de los particulares ante supuestos en los que se reconozca la
inmunidad de ejecucién, conviene plantear, al hilo del proceso de ratificacién
y, en su caso, desarrollo legislativo, de la Convencién de 2004 por parte de
Espaiia, qué opciones de lege ferenda se presentan en este tema.

2. La ratificacion y desarrollo legislativo de la Convencion de 2004

En lo que se refiere a la ratificacion de este tratado, como se ha adelan-
tado en la Introduccidn, en su conjunto el proceso codificador que ha desem-
bocado con la Convencidon de 2004, merece una valoraciéon moderadamente
positiva. Las soluciones que ofrece este proceso codificador, al menos ofre-
cen una mayor seguridad juridica en este sector de normas gracias a un trata-
do con vocacion universal; por tanto, estdn en sintonfa con los intereses de
Espafia, como potencia media y Estado miembro de la UE firmemente com-
prometido con la consolidacién del Estado de derecho en el ambito de las re-
laciones internacionales''®. En consecuencia, cabe propugnar que Espafia ra-

sistema constitucional de este Estado. En el dmbito de las inmunidades de jurisdiccion y de
ejecucion de las OI, merece ser citado el asunto Consortium X v Swiss Federal Government,
Sentencia del Tribunal Federal de 2 de julio de 2004, en el que el Tribunal Suizo sostiene que
el Gobierno suizo no tiene ningtin deber de ejercer la PD en el supuesto de que se reconozca
la inmunidad de jurisdiccién y de ejecucién de una Ol cuya sede se encuentra en Suiza y, por
tanto, los particulares no puedan ver protegidos sus derechos ante los tribunales suizos.

118. Como ya se ha apuntado en la Introduccion, con cardcter general la negociacion y
adopcién de la Convencion de 2004, prueba que el proceso codificador que protagoniza en
una primera etapa la CDI, todavia puede ofrecer resultados que por lo menos aporten una ma-
yor seguridad juridica; frente a la indeterminacion que caracteriza en bastantes ambitos nor-
mativos al Derecho consuetudinario. En este caso, nada menos que el que regula como se ar-
ticulan las relaciones juridicas, entre particulares y Estados extranjeros, en el ordenamiento
juridico y ante los tribunales del Estado del foro; sector de normas en el que la practica de los
tribunales internos de las dltimas décadas no ha sido en absoluto general, constante y unifor-
me. Conviene insistir, pues, en que la adopcidn de la Convencién de 2004, tratado con voca-
cion universal, puede aportar una buena dosis de certidumbre juridica en este sector de nor-
mas. Ademas, este convenio pone a disposicion de los Estados que lo ratifiquen, un
mecanismo de solucién de controversias (art. 27, en el que se prevé el recurso a la negocia-
cién, al arbitraje internacional y a la CIJ), que de aplicarse de forma efectiva podria dar lugar
a una jurisprudencia a nivel internacional, con la que se concretaria el alcance de las disposi-
ciones de este tratado. A buen seguro, si la Convencién de 2004 no incorpora soluciones mas
innovadoras o progresistas, en defensa de los derechos de los particulares, se debe a que en-
tre los 192 Estados miembros de NU, no ha sido posible llegar a acuerdos generales que asu-
man este tipo de soluciones, en aplicacion de la técnica del consenso. Sin perjuicio de que
como se decia en una famosa pelicula, siempre nos quede Estrasburgo; el Consejo de Europa
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tifique este convenio''. Si bien, Espafia podrd hacer uso de las reservas y de
las declaraciones interpretativas para una mejor defensa de sus intereses.

En el dmbito del objeto del presente estudio referido a la inmunidad de
ejecucion, en primer lugar con relacién al art. 19 c¢) cabe plantear si Espafia
debe formular una reserva segtin la cual se excluye de la aplicacion de este
precepto, el requisito de que exista un “nexo” o “vinculo” entre el bien del Es-
tado que se pretenda ejecutar y la entidad contra la cual se haya incoado el
proceso. Como se ha comprobado, los tribunales espafioles no exigen el cum-
plimiento de este requisito para llevar a cabo la ejecucién de una sentencia
contra los bienes del Estado extranjero destinados a fines distintos de los fines
oficiales no comerciales que se encuentren en territorio espafiol. Ademds, si-
guiendo el ejemplo de Noruega, Espafia podria manifestar que el art. 18 del
Proyecto no impide la adopcion de medidas coercitivas previas al fallo contra
bienes del Estado que cumplan las condiciones del art. 19 ¢), como el TC pa-
rece haber admitido en alguna de sus Sentencias ya citadas (STC 292/1994).
Con estas dos reservas, Espafia demostraria su compromiso a favor de la tute-
la judicial efectiva de derechos de los particulares, pero siempre en lo que res-
pecta a los bienes del Estado que se utilicen especificamente o se destinen a su
utilizacion por el Estado extranjero para fines distintos de los fines oficiales no
comerciales y se encuentren en territorio espafiol. De este modo, se ofreceria
algin resquicio mds a los particulares para que las sentencias contra Estados
extranjeros pudieran ser ejecutadas en el ordenamiento interno espafiol, frente
a los obstdculos casi insalvables que presentan los arts. 18 a 21 de la Conven-
cién de 2004.

Espafa adoptaria asi una posicién situada en el terreno del desarrollo pro-
gresivo del DI, favorable a la efectiva realizacidn del derecho a la tutela judi-
cial efectiva. Pero, claro estd, siempre a expensas de la aceptacion de estas re-

0, en su caso, Bruselas, la UE, para tratar de poner en practica, en el ambito regional, como
Derecho internacional particular, soluciones mas comprometidas con la defensa de los dere-
chos de los particulares, en el 4mbito de las excepciones a la inmunidad de jurisdiccién y so-
bre todo de ejecucion, como a continuacion se defenderd. A buen seguro, la Convencién de
2004 por si sola no puede resolver las divergencias o tensiones que en este sector de normas
se planteen entre particularismo y universalismo. Su solucién pasa necesariamente, como por
ejemplo ocurre en materia de derechos humanos, por lograr la compatibilidad y la coherencia
de las soluciones convencionales que se adopten en los planos universal y regional o particular.

119. De conformidad con el procedimiento previsto en el art. 94.1.e) de la CE, segtn el
cual, “la prestacion del consentimiento del Estado para obligarse por medio de tratados o con-
venios requerira la previa autorizacién de las Cortes Generales, en los siguientes casos: ... e)
Tratados o convenios que supongan modificacion o derogacién de alguna ley o exijan medi-
das legislativas para su ejecucion”.
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servas por parte del resto de Estados que ratifiquen la Convencién de 2004. En
esta direccidn, se ha afirmado, después del andlisis de la jurisprudencia de los
Estados europeos, que la practica a este respecto no es del todo homogénea,
pero “the fact that many national courts do not even discuss a nexus require-
ment indicates that they look only at the purpose of the property concerned wi-
thout requiring a specific connection or nexus”'?. Es decir, es probable que
una reserva del alcance propuesto fuera aceptada, a condicién de reciprocidad
obviamente, por una parte de los Estados europeos; pero muy posiblemente
seria rechazada por Estados de otras latitudes geograficas, e incluso también
por algunos Estados europeos!?!. En efecto, la formulacién de dos reservas
con el seflalado contenido podria poner en peligro el equilibrio alcanzado, a
nivel universal, con la adopcién por consenso de la Convencién de 2004; con-
senso en el que han participado Estados de todas las latitudes geograficas y
con sistemas politicos y econdmicos muy diversos. En otros términos, la for-
mulacién de las dos mencionadas reservas podria recibir el rechazo frontal de
otros Estados, como por ejemplo China, que han aceptado la regulacién con-
tenida en los arts. 18 a 21 como una solucién de compromiso!?2.

120. REINISCH, A., “European Court...”, loc. cit., p. 823.

121. Por ejemplo, de conformidad con el art. 401 del Cédigo procesal civil de la Federa-
cion Rusa, en vigor desde febrero de 2003, “arrest of property of a foreign State located on
the territory of the Russian Federation, taking against that property other measures of cons-
traint, attachment against that property of a decisién of a court may be taken only with the
consent of the competent authorities of the respective State, unless otherwise provided by an
international treaty of the Russian Federation or by a federal law”: citado por REINISCH, A.,
“European Court...”, loc. cit., p. 817.

122. En sus Observaciones de 2001, China exigia el cumplimiento de tres condiciones
para poder llevar a cabo medidas coercitivas: “a) los bienes deben estar situados en el territo-
rio del Estado del foro; b) los bienes deben ser utilizados o estar destinados a ser utilizados es-
pecificamente por el Estado para fines que no sean un servicio publico no comercial; c) los
bienes deben tener relacién con la demanda objeto del proceso o con el organismo o institu-
cion contra los que se haya incoado el proceso. La tltima condicion tiene una importancia es-
pecial, ya que es un criterio importante para diferenciar los bienes de un Estado de los de una
empresa estatal u otra entidad, y para diferenciar los bienes de las diversas empresas estatales
y otras entidades... las obligaciones de una empresa estatal u otra entidad que esté dotada de
personalidad juridica propia deben satisfacerse con los bienes de esta empresa estatal u otra
entidad y no con los bienes del Estado a que ésta pertenece o con los bienes de otras empre-
sas o entidades. De modo andlogo, las obligaciones de un Estado sélo deben satisfacerse con
bienes que estdn en posesion directa del gobierno central de ese Estado y no con los bienes de
sus empresas estatales u otras entidades. La falta de una delimitacion estricta de los bienes su-
jetos a medidas coercitivas invita a un posible uso indebido de tales medidas por parte de un
tribunal con respecto a los bienes del Estado demandado o los bienes de otras empresas esta-
tales o entidades no relacionadas con el proceso, y podria causar incertidumbre y discrepan-
cias en la aplicacion de medidas coercitivas por parte de los tribunales nacionales™: A/56/291,

p-5.
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Desde esta perspectiva, la formulacién de estas dos reservas constituiria
un ejercicio un tanto arriesgado y de resultados inciertos. Por ello, en vez de
la via unilateral a través de la formulacion de reservas en el momento de la
ratificacion de la Convencién de 2004, si lo que se pretende es la salvaguar-
da del derecho a la tutela judicial efectiva, cabe que Espafia, en una primera
etapa, propugne que sean los Estados europeos los que adopten soluciones
mds progresistas a nivel regional, en el Consejo de Europa o en su defecto la
UE; soluciones que a medio o largo plazo, en una segunda etapa, podrian tra-
tar de exportar al ambito universal, mediante la elaboracién de un Protocolo
a la Convencion de 2004. En esta direccidn, seria muy conveniente que las
autoridades espafiolas tratardn de acordar una misma solucién juridica con
sus homologos europeos —sino con todos los Estados que componen el Con-
sejo de Europa, al menos con los Estados miembros de la UE y Estados can-
didatos—, con la finalidad de coordinar una postura juridica seguida por un
grupo de Estados cuantitativa y cualitativamente relevante. Por esta via, la ra-
tificacién de la Convencién de 2004 podria ser aprovechada como motor para
negociar un tratado en el Consejo de Europa, con el que se desarrolle y com-
plete la regulacién adoptada a nivel universal en el seno de NU.

La misma prudencia merece la posibilidad de que se formulen otras re-
servas o declaraciones en este dmbito, en particular con relacién al art.
21.1.a), en el sentido de que si sea posible la ejecucion de sentencias dictadas
contra Estados extranjeros contra los fondos de las cuentas bancarias de sus
Embajadas o Consulados, en la medida en que no se perturbara el normal
funcionamiento de las actividades que estas instituciones llevan a cabo en el
Estado del foro, admitiendo que en estos casos la carga de la prueba recaiga
sobre el Estado extranjero. Solucién esta que como se ha comprobado, ha
sido objeto de debate con ocasién de algunas de las decisiones dictadas por
los tribunales espafioles, incluido el TC, en particular en los casos en los que
la escasa cantidad de dinero a la que habia sido condenado el Estado extran-
jero, aparentemente no podia afectar al normal funcionamiento de Embajadas
y Consulados. No obstante, la prictica internacional no confirma esta pro-
puesta, que se sitda en el terreno de la lege ferenda, por lo que Espaiia, con la
finalidad de evitar la confrontacién juridica con una buena parte de Estados
que ratifiquen la Convencién de 2004, no deberia asumir los riesgos que con
bastante probabilidad conlleva la defensa de esta postura juridica, al menos a
nivel universal. Siempre sin perjuicio de los desarrollos convencionales que
se adopten en el dmbito regional europeo y aplicables a los Estados europeos
que ratifiquen esta normativa convencional, como lex specialis, frente a la
Convencién de 2004.
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Por lo que se refiere al desarrollo legislativo a nivel interno de este sec-
tor de normas, en aras de conseguir una mayor seguridad juridica y asf facili-
tar la tarea a nuestros jueces y tribunales y en general a todos los operadores
juridicos, Espafia se deberia dotar de legislacion interna con la que manifieste
expresamente su posicion juridica en esta materia, recogiendo las soluciones
que ya estdn resueltas en la Convencién de 2004, y asimismo, matizando, des-
arrollando, completando y solventado aquellas otras cuestiones respecto de las
que la Convencién de 2004 no ofrece una respuesta o lo hace de forma incom-
pleta. Con relacién a las excepciones a la inmunidad de ejecucién, cabe plan-
tear si en la legislacion espafiola no deberia exigirse el requisito de que exista
un “nexo” o “vinculo” entre el bien del Estado que se pretenda ejecutar y la
entidad contra la cual se haya incoado el proceso. Asimismo, se puede discu-
tir si en la legislacion espafiola deberfa permitirse la adopcién de medidas co-
ercitivas previas al fallo, como asf ha sido defendido por Noruega. No obstan-
te, seglin se acaba de insistir serfa muy conveniente que Espafia consiguiera el
respaldo de, por lo menos, los Estados miembros —y Estados candidatos— de la
UE en la defensa de una posicién progresista en el ambito de la inmunidad de
ejecucion como la que se acaba de proponer, a los efectos de que la aplicacién
de esta legislacion sea posible en lo que se refiere a los Estados europeos. Ya
que esta posicién aparentemente progresista, no es compartida por un buen
nimero de Estados de otras latitudes, e incluso en algin caso de Europa
—Francia—, por lo que la aplicacién unilateral por Espafia de legislacion inter-
na que sea contraria al consenso alcanzado con la Convencién de 2004, podria
convertirse en una fuente de controversias juridicas con terceros Estados; no
parece aconsejable que Espafia desarrolle su legislacion en esta direccidn con
efectos erga omnes, frente a todos los Estados.

Por iiltimo, se ha propuesto el recurso al instituto de la responsabilidad
patrimonial de la administracién espafiola. En este sentido, al hilo de la valo-
racién de algunas sentencias de tribunales espafioles'?, en las que se aplica la
doctrina sentada en la Sentencia del TC 107/1992 y ante la situacion en la que
no fuera posible la ejecucion de una Sentencia en aplicacion de la inmunidad
de ejecucion que protege los bienes de los Estados extranjeros destinados a
actividades iure imperio, de conformidad con el DI en vigor, ANDRES SAENZ
DE SANTAMARIA recuerda que en la citada Sentencia del TC se sugeria la po-
sibilidad de que el Estado asumiera el “deber de satisfacer la obligacion judi-

123. En su comentario a las Sentencias de la AP de Madrid (Seccién 18*) de 27 de sep-
tiembre de 1993, y del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social), de 21 de
diciembre de 1993: Ponente: Sr. Pereda Améann.
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cialmente declarada, cuando la inejecucién de la misma pudiera suponer un
sacrificio especial para el justiciable contrario al principio de igualdad ante
las cargas publicas”. En su opinidn, se debe tener en cuenta a este respecto el
argumento del que hacen uso los tribunales espafioles a partir de la STS de 16
de noviembre de 1974 para justificar el pago de indemnizaciones en los ca-
sos en los que el Gobierno espaifiol no ejerce la PD, en aplicacion del art. 106
de la CE y la legislacién administrativa de desarrollo. La no ejecucién de una
sentencia condenatoria contra un Estado extranjero podria suponer una lesion
en el patrimonio del particular causada por el funcionamiento de un servicio
publico, en este caso los tribunales espafioles, de conformidad con los com-
promisos juridico internacionales que ha contraido Espafia; lesién patrimo-
nial que podria afectar al principio de igualdad ante las cargas publicas, al
que se hace referencia en la mencionada jurisprudencia'?*. Desde esta pers-
pectiva, la citada autora propone la creacién de un fondo de compensacion fi-
nanciado por el MAE y destinado a indemnizar a los particulares cuyos dere-
chos hayan sido vulnerados por Estados extranjeros, sin que hayan podido
obtener una satisfaccion patrimonial a causa de la inmunidad de ejecucién de
que disfrutan los Estados extranjeros'.

No obstante, a salvo la muy particular legislacién de Estados Unidos, en
la que se prevé que sea el propio Gobierno estadounidense el que haga efec-
tivas, en parte, las cantidades concedidas por sus tribunales internos respecto
de demandas presentadas de conformidad con la modificacién de la FSIA de
1996 con relacién a los Estados que apoyen o respalden actos de terroris-
mo'?%; lo cierto es que no se tiene noticia de ningtin Estado en cuya legisla-

124. ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., “Jurisprudencia”, REDI, vol. XLVI (1994), p. 727.

125. ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, M P., “El estatuto...”, loc. cit., p. 133. Solucion esta
que, sustancialmente, ha sido defendida por otros autores en la doctrina, como es el caso de CA-
SANOVAS Y LA RosA, quien después de citar a la STC 18/1997, se pronuncia en la siguiente di-
reccion: “Esta referencia a la posible exigencia de responsabilidades apunta a una posible in-
demnizacién por responsabilidad patrimonial de la Administracién basada en el art. 106.1 de
la Constitucion espafiola y el art. 40.1 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado. De todas las posibilidades de defensa de sus derechos por los particulares seguramente
ésta es quizds la via mds eficaz de las apuntadas por nuestra jurisprudencia para los casos de
inmunidad de jurisdiccién o ejecucién. La mejor solucién, sin duda, serfa establecer en nues-
tro ordenamiento un fondo de garantia que diera cobertura a las reclamaciones de los particu-
lares, con absoluta independencia de la colaboracién del Ministerio de Asuntos Exteriores™:
CASANOVAS Y LA RosA, O., “La inmunidad del Estado”, en DiEz DE VELASCO, M., Institucio-
nes de Derecho Internacional Publico, 16* ed., Madrid, 2007, 312-331, p. 328; en la misma di-
reccion, GONZALEZ VEGA, J.A., “Jurisprudencia”, REDI, vol. L (1998), 214-217, p. 217.

126. Practica estudiada por FERRER LLORET, J., “La inmunidad de jurisdiccién del Esta-
do ante violaciones graves de los derechos humanos”, REDI, vol. (LIV) 2007, en prensa.
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cién interna se haya previsto la creacién de un fondo de compensacién con el
mencionado alcance. A este respecto, se ha sefialado que no resulta en abso-
luto realista esperar que el Estado espaiol esté dispuesto a ejercer la PD, o,
en su defecto, a asumir como Estado del foro, la obligacion de satisfacer la
obligacién judicialmente establecida, en los casos en los que no sea posible
la ejecucion de la sentencia dictada contra un Estado extranjero, convirtién-
dose el Estado espafiol nada menos que en garante de los Estados extranjeros;
desde luego, Espaiia se situaria como un pais pionero en esta materia'?’.

Con todo, conviene reiterar la conveniencia de que se establezca un fon-
do de compensacién con el alcance ya explicado, al menos para hacer efecti-
vas las sentencias dictadas por los tribunales espafioles en el dmbito de las ex-
cepciones a la inmunidad de jurisdiccion en materia laboral y la referida a
las lesiones corporales reguladas en los arts. 11 y 12 de la Convencién de
2004. En estos casos, por la propia naturaleza de los bienes juridicos objeto
de proteccidn, resulta especialmente criticable que el ordenamiento interna-
cional y, en concreto, el ordenamiento interno espafiol, no ofrezcan la debida
seguridad juridica; en el sentido de que las normas sobre inmunidad de juris-
diccién y de ejecucion del Estado y de sus bienes no impediran la satisfaccion
patrimonial de los derechos del particular'?®. Sin perjuicio del buen funciona-
miento de los seguros obligatorios de circulacidn, resulta especialmente gra-
ve que el particular tenga que soportar las normas internacionales que bene-
fician al Estado extranjero en lo que se refiere a la inmunidad de ejecucion,
en el caso de que el particular sufra lesiones —o incluso pierda la vida—, res-
ponsabilidad del Estado extranjero. Ademds, se debe destacar que los seguros
de circulacién no serdn siempre de aplicacion, por ejemplo cuando se produz-
can violaciones graves de los derechos humanos, como ocurrié en el conoci-
do asunto Letelier. Mutatis mutandis, son igualmente dignos de proteccion
sus derechos laborales incumplidos por un Estado extranjero, supuesto este
dltimo que se ha planteado ante los tribunales espafioles con bastante fre-
cuencia; también sin perjuicio del recurso a los mecanismos de garantia sala-
rial previstos en el ordenamiento interno espafiol (FOGASA...).

Por su parte, en lo que se refiere a las excepciones a la inmunidad de ju-
risdiccion de naturaleza fundamentalmente econémica, reguladas en los arts.

127. Cfr. SORIA JIMENEZ, A., La excepcion..., op. cit., pp. 199-200.

128. Esta misma conclusion se debe defender en el caso de que se apliquen otras inmu-
nidades, como las que benefician a los agentes diplomadticos y a los funcionarios consulares,
o las que disfrutan las OI en el Estado sede, y las representaciones de los Estados miembros
ante estas ultimas.
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10 (transacciones mercantiles), 13 (propiedad, posesion y uso de bienes), 14
(propiedad intelectual e industrial), 15 (participacién en sociedades u otras
colectividades), 16 (buques de propiedad de un Estado o explotados por un
Estado) y 17 (efectos de un convenio arbitral), también cabria propugnar que
la inejecucién de sentencias sea subsidiariamente cubierta mediante el fondo
de compensacién propuesto. Si bien, se debe ser consciente de que la practi-
ca de los Estados no se orienta en esta direccion, entre otras razones porque
en ocasiones las excepciones a la inmunidad de jurisdiccién y de ejecucion se
aplican en beneficio de grandes empresas, cuyo potencial econémico puede
ser superior incluso al del propio Estado extranjero. Desde luego, toda perso-
na fisica o juridica que desarrolle relaciones econémicas con un Estado ex-
tranjero, debe ser consciente del riesgo que estd asumiendo, en el marco de
las normas internacionales que regulan la inmunidad de jurisdiccion y de eje-
cucién del Estado extranjero, recientemente objeto de codificacion a nivel
universal gracias a la Convencién de 2004.

Como solucién mds viable, que quizds pueda ser asumida al menos por
los Estados industrializados, también se podria aplicar el propuesto fondo de
compensacion al ambito de las excepciones a la inmunidad de jurisdiccion de
naturaleza econdmica, pero s6lo para cubrir una cantidad méxima de indem-
nizacién (por ejemplo, entre 10.000 y 20.000 euros). Como tampoco convie-
ne que Espafa actie como un Quijote y asuma una posicion unilateral a la
hora de hacer frente por si sola y con el presupuesto puiblico espaifiol, a la pro-
blemdtica que presenta la inmunidad de ejecucién, deberia coordinarse en
este tema con el resto de Estados europeos; si no es posible con todos los Es-
tados que forman el Consejo de Europa, al menos con sus socios en la UE,
con el objetivo de que se aplicard el fondo de compensacién en todos sus Es-
tados miembros y respecto de todos los nacionales comunitarios.

Resumen

Desde la dptica de la efectiva proteccién de los derechos de los particulares que entablan re-
laciones jurfdicas con un Estado extranjero, las soluciones que ofrece la Convencién de 2004
en el dmbito de la inmunidad de ejecucidn, deben ser calificadas de conservadoras; ya que en
bastantes casos esta regulacion no permitird la ejecucién de las sentencias dictadas por los tri-
bunales del foro contra un Estado extranjero. Como se ha demostrado en la practica recien-
te de los tribunales internos, y mds en particular de los tribunales espafioles. En efecto, a pe-
sar de los esfuerzos llevados a cabo por nuestro TC para llevar a cabo una interpretacion del
art. 24.2 de la Constitucién que resulte compatible con la normativa internacional que regula
la inmunidad de jurisdiccién y de ejecucién del Estado extranjero, en la préctica forense en
bastantes asuntos los particulares no han podido obtener la tutela judicial efectiva de sus de-
rechos mediante la ejecucidn de la sentencia dictada contra un Estado extranjero. Ante esta
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situacion, cabe demandar la creacién de un fondo de compensacion financiado por el MAE y
destinado a indemnizar a los particulares que sufran un perjuicio patrimonial a causa de la in-
munidad de ejecucién de que disfrutan los Estados extranjeros. Si bien, a la hora de aplicar
esta propuesta, Espafia deberfa coordinarse al menos con sus socios en la UE.

Abstract

From the point of view of the effective protection of the rights of individuals who enter into
legal relations with a foreign State, the remedies granted by the 2004 Convention in the field
of enforcement immunity, must be described as conservative, since in many occasions this
regulation does not allow the enforcement of the judgements passed by the court of the fo-
rum against a foreign State. This has been shown by the recent practice developed by do-
mestic tribunals, especially in Spain. Indeed, despite the efforts of our Constitutional Court
to make compatible through its interpretations article 24.2 of the Constitution with the in-
ternational regulation of jurisdictional and enforcement immunity of the foreign State, the
practice has left many individuals unable to receive the effective judicial protection of their
rights through the enforcement of judgements passed against foreign States. Faced with the
situation described it seems appropriate to create a compensation fund, financed by the Fo-
reign Affairs Ministry, in order to indemnify the individuals who suffer a pecuniary loss as a
consequence of the enforcement immunity enjoyed by foreign States. Even if before under-
taking this project, Spain should coordinate its actions at least with its EC partners.
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