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INMUNIDADES JURISDICCIONALES DEL ESTADO

(ALEMANIA CONTRA ITALIA: INTERVENCION DE GRECIA)

Fallo de 3 de febrero de 2012

El 3 de febrero de 2012, la Corte Internacional de Justicia
dict6 su fallo en el caso relativo a las Inmunidades jurisdic-
cionales del Estado (Alemania contra Italia: intervencién de
Grecia).

La composiciéon de la Corte era la siguiente: Presiden-
te: Owada; Vicepresidente: Tomka; Magistrados: Koroma,
Simma, Abraham, Keith, Sepulveda-Amor, Bennouna,
Skotnikov, Cangado Trindade, Yusuf, Greenwood, Xue, Do-
noghue; Magistrado ad hoc Gaja; Secretario: Couvreur.

*

* *

El parrafo dispositivo (parr. 139) del fallo es el siguiente:

«

LA CORTE,
1)
Considera que la Republica Italiana ha incumplido su
obligaciéon de respetar la inmunidad de que goza la Re-
publica Federal de Alemania en virtud del derecho in-
ternacional al permitir que se interpongan contra ella
demandas civiles fundadas en violaciones del derecho in-

ternacional humanitario cometidas por el Reich aleman
entre 1943 y 1945;

VOTOS A FAVOR: Presidente Owada; Vicepresiden-
te Tomka; Magistrados Koroma, Simma, Abraham,
Keith, Sepulveda-Amor, Bennouna, Skotnikov, Green-
wood, Xue, Donoghue;

Por 12 votos contra tres,

VOTOS EN CONTRA: Magistrados Cangado Trindade,
Yusuf; Magistrado ad hoc Gaja;

2)
Considera que la Republica Italiana ha incumplido su
obligacion de respetar la inmunidad de que goza la Repu-
blica Federal de Alemania en virtud del derecho interna-
cional al adoptar medidas coercitivas contra Villa Vigoni;

Por 14 votos contra uno,

VOTOS A FAVOR: Presidente Owada; Vicepresiden-
te Tomka; Magistrados Koroma, Simma, Abraham,
Keith, Septlveda-Amor, Bennouna, Skotnikov, Yusuf,
Greenwood, Xue, Donoghue; Magistrado ad hoc Gaja;

VOTOS EN CONTRA: Magistrado Canc¢ado Trindade;
3)
Considera que la Republica Italiana ha incumplido su

obligacién de respetar la inmunidad de que goza la Re-
publica Federal de Alemania en virtud del derecho inter-
nacional al declarar ejecutables en Italia las decisiones de
tribunales griegos basadas en violaciones del derecho in-

ternacional humanitario cometidas en Grecia por el Reich
alemadn;

Por 14 votos contra uno,
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VOTOS A FAVOR: Presidente Owada; Vicepresiden-
te Tomka; Magistrados Koroma, Simma, Abraham,
Keith, Sepulveda-Amor, Bennouna, Skotnikov, Yusuf,
Greenwood, Xue, Donoghue; Magistrado ad hoc Gaja;

VOTOS EN CONTRA: Magistrado Canc¢ado Trindade;
4)
Considera que la Republica Italiana, mediante la pro-
mulgacién de una legislacién apropiada o recurriendo a
otros métodos de su eleccién, debe velar por que dejen de
surtir efecto las decisiones de sus tribunales y las de otras
autoridades judiciales que vulneren la inmunidad de que
goza la Republica Federal de Alemania en virtud del dere-
cho internacional;

Por 14 votos contra uno,

VOTOS A FAVOR: Presidente Owada; Vicepresiden-
te Tomka; Magistrados Koroma, Simma, Abraham,
Keith, Sepuilveda-Amor, Bennouna, Skotnikov, Yusuf,
Greenwood, Xue, Donoghue; Magistrado ad hoc Gaja;

VOTOS EN CONTRA: Magistrado Canc¢ado Trindade;

5) Por unanimidad,
Rechaza todas las demas peticiones de la Republica Fe-

deral de Alemania.”

* *

Los Magistrados Koroma, Keith y Bennouna adjuntaron
opiniones separadas al fallo de la Corte; los Magistrados
Cangado Trindade y Yusuf adjuntaron opiniones disidentes
al fallo de la Corte; el Magistrado ad hoc Gaja adjuntd una
opinidn disidente al fallo de la Corte.

*

1. Antecedentes histéricos y fcticos del caso (parrs. 20 a 36)

La Corte recuerda que, el 23 de diciembre de 2008, la Re-
publica Federal de Alemania (en lo sucesivo “Alemania”)
presento en la Secretaria de la Corte una demanda contra la
Republica Italiana (en lo sucesivo, “Italia”) con respecto a la
controversia originada en “incumplimientos de las obliga-
ciones en virtud del derecho internacional” cometidos pre-
suntamente por Italia por conducto de su practica judicial
“por cuanto no ha respetado la inmunidad de jurisdiccién de
la que... goza Alemania en virtud del derecho internacional”.
La Corte recuerda ademds que, mediante una Providencia
de 4 de julio de 2011, la Corte autorizé a Grecia a intervenir
en las actuaciones sin caracter de parte, en la medida en que
esa intervencion se limitara a las decisiones de los tribunales



griegos, que fueron declaradas ejecutables en Italia. A con-
tinuacion, la Corte describe brevemente los antecedentes
histdricos y facticos del caso y, en particular, las actuaciones
entabladas ante los tribunales italianos por nacionales italia-
nos y griegos.

II.  El objeto de la controversia y la competencia de la Corte
(pérrs. 37 a 51)

Alemania solicita a la Corte, en esencia, que considere que
Italia no ha respetado la inmunidad de jurisdiccién de que
goza Alemania en virtud del derecho internacional al per-
mitir que se entablaran demandas civiles contra ella ante los
tribunales italianos, en las que se solicité la reparacién por
perjuicios causados por violaciones del derecho internacio-
nal humanitario cometidas por el Reich aleman durante la
segunda guerra mundial; que Italia también ha violado la
inmunidad de Alemania mediante la adopcién de medidas
coercitivas contra Villa Vigoni, propiedad del Estado alemén
situada en territorio italiano; y que Italia ha infringido asi-
mismo la inmunidad de jurisdiccion de Alemania al declarar
ejecutables en Italia las decisiones de los tribunales civiles
griegos dictadas contra Alemania sobre la base de actos si-
milares a los que dieron lugar a demandas interpuestas ante
tribunales italianos.

Italia, por su parte, solicita a la Corte que resuelva que las
pretensiones de Alemania son infundadas y, por lo tanto,
las rechace, aparte de la peticién con respecto a las medidas
coercitivas instituidas contra Villa Vigoni, en cuyo punto el
demandado indica a la Corte que no tendria objecion a que
esta le ordenara la revocacion de dichas medidas. En su con-
tramemoria, Italia present6 una reconvencioén “con respecto
a la cuestion de la reparacion debida a las victimas italianas
de violaciones graves del derecho internacional humanitario
cometidas por las fuerzas del Reich aleman”; esta pretension
fue desestimada en la Providencia de la Corte de 6 de julio
de 2010, en razén de que no estaba comprendida en la com-
petencia de la Corte y, en consecuencia, era inadmisible de
conformidad con el parrafo 1 del articulo 80 del reglamento
de la Corte.

La Corte recuerda que la demanda de Alemania se pre-
sent6 al amparo del articulo 1 del Convenio europeo sobre
el arreglo pacifico de controversias, de conformidad con el
cual:

“Las Altas Partes Contratantes someterdn a la Corte
Internacional de Justicia todas las controversias interna-
cionales de orden juridico que puedan surgir entre ellas,
incluidas, en particular, las relativas a:

a) Lainterpretacion de un tratado;
b) Cualquier cuestion de derecho internacional;

¢) La existencia de cualquier hecho que, de quedar
probado, constituiria un quebrantamiento de una obliga-
cién internacional;
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d) La naturaleza o la extension de la reparacién que
haya de hacerse por el quebrantamiento de una obligacion
internacional.”

La Corte observa que el apartado a) del articulo 27 del
mismo Convenio limita el alcance de dicho instrumento
ratione temporis cuando dice que no se aplicard “A las con-
troversias que versen sobre hechos o situaciones anteriores
a la entrada en vigor del presente Convenio entre las Partes
en la controversia”. La Corte sefiala a este respecto que el
Convenio entr6 en vigor entre Alemania e Italia el 18 de abril

de 1961.

Habiendo observado que las demandas presentadas por
Alemania se relacionan con “controversias internacionales
de orden juridico”, en el sentido del articulo 1 citado supra,
entre dos Estados que eran Partes en el Convenio europeo en
la fecha en que se presentd la demanda, la Corte considera
que la clausula del articulo 27 antes citado que impone una
limitacion ratione temporis no es aplicable a las reclamacio-
nes de Alemania. En verdad, los “hechos o situaciones” que
han dado lugar a la controversia que la Corte tiene ante si
estan constituidos por las decisiones judiciales italianas que
denegaron a Alemania la inmunidad de jurisdiccién que in-
vocaba y por las medidas coercitivas aplicadas a bienes de
propiedad de Alemania. La Corte observa, sin embargo, que
esas decisiones y medidas fueron adoptadas entre 2004 y
2011, es decir, mucho después de que el Convenio europeo
entrara en vigor entre las Partes. La Corte, por lo tanto, tiene
competencia para conocer de la controversia.

La Corte observa que si bien no han estado en desacuer-
do con el andlisis antes expuesto, las Partes han debatido,
por otro lado, el alcance de la competencia de la Corte en el
contexto de algunos de los argumentos aducidos por Italia
y en relacion con el presunto incumplimiento por Alema-
nia de su obligacién de indemnizar a las victimas italianas
y griegas de los crimenes cometidos por el Reich aleman en
1943-1945. Senala a este respecto que, a pesar de que ya no
estd llamada a pronunciarse sobre la cuestion de si Alemania
tiene una obligacion de reparacidn para con las victimas ita-
lianas de los crimenes cometidos por el Reich aleman, des-
pués de haber decidido, en la Providencia de 6 de julio de
2010, que la reconvencién de Italia era inadmisible, la Corte
debe, no obstante, determinar si el hecho de que un Estado
no haya cumplido integralmente una obligacién de repara-
cién que presuntamente le incumbe puede tener un efecto,
en derecho, sobre la existencia y el alcance de la inmunidad
de jurisdiccion de ese Estado ante tribunales extranjeros. La
Corte observa que si esta respuesta es afirmativa, la segunda
cuestion serd la de saber si en las circunstancias concretas
del caso, teniendo en cuenta especialmente la conducta de
Alemania sobre la cuestién de la reparacidn, los tribunales
italianos tenian fundamento suficiente para dejar de lado la
inmunidad de Alemania.



III.  Presuntas violaciones de la inmunidad de jurisdiccion
de Alemania en las actuaciones entabladas por

demandantes italianos (parrs. 52 a 108)

La Corte examina en primer lugar las cuestiones plantea-
das en la primera peticion de Alemania, a saber, si al ejercer
competencia sobre Alemania en relacién con las demandas
que habian interpuesto ante ellos diversos demandantes ita-
lianos, los tribunales italianos actuaron en incumplimiento
de la obligacién de Italia de acordar inmunidad de jurisdic-
cién a Alemania.

1. Las cuestiones ante la Corte (parrs. 52 a 61)

La Corte comienza por observar que las actuaciones ante
los tribunales italianos tienen su origen en actos perpetra-
dos por las fuerzas armadas alemanas y otros érganos del
Reich aleman. Distingue tres categorias de casos: la primera
se refiere a la matanza en gran escala de civiles en territorios
ocupados, como parte de una politica de represalias, ejem-
plificada por las matanzas perpetradas el 29 de junio de 1944
en Civitella in Val di Chiana, Cornia y San Pancrazio por
miembros de la divisién “Hermann Goring” de las fuerzas
armadas alemanas, que comprendieron la matanza de 203
civiles tomados como rehenes después de que combatientes
de la resistencia habian matado a cuatro soldados alemanes
unos pocos dias antes; la segunda implica a miembros de la
poblacion civil que, al igual que el Sr. Luigi Ferrini, fueron
deportados desde Italia a lo que esencialmente era trabajo
esclavo en Alemania; la tercera se refiere a miembros de las
fuerzas armadas italianas a quienes se les deneg6 el estatuto
de prisionero de guerra, junto con las protecciones que ese
estatuto entrafaba, a las que tenian derecho, y quienes igual-
mente fueron empleados como trabajadores forzosos.

Si bien la Corte considera que no puede haber duda algu-
na de que esa conducta constituy6 una grave violacion del
derecho internacional de los conflictos armados aplicable en
1943-1945, estima que no se le pide que decida si estos actos
eran ilicitos, un punto que no se discute, sino si, en las ac-
tuaciones relativas a las demandas por indemnizacién que se
derivaron de esos actos, los tribunales italianos estaban obli-
gados a conceder inmunidad a Alemania. En ese contexto, la
Corte observa que existe un grado considerable de acuerdo
entre las Partes en cuanto a que la inmunidad se rige por el
derecho internacional y no es una mera cuestion de cortesia
internacional. Declara que, entre las Partes, el derecho a la
inmunidad puede derivarse solo del derecho internacional
consuetudinario. Por lo tanto, la Corte debe determinar, de
conformidad con el inciso b) del parrafo 1 del articulo 38 de
su Estatuto, si existe “la costumbre internacional como prue-
ba de una practica generalmente aceptada como derecho”
que confiera inmunidad a los Estados y, en caso afirmativo,
cudles son el ambito y la extensién de esa inmunidad.

La Corte observa que, aunque en el pasado ha habido

un gran debate acerca de los origenes de la inmunidad del
Estado y la determinacién de los principios que la susten-
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tan, la Comisién de Derecho Internacional (en adelante la
“CDI”) concluy6 en 1980 que la regla de la inmunidad del
Estado habia sido “adoptada... como una regla general de
derecho internacional consuetudinario con una base sélida
en la practica actual de los Estados”. A juicio de la Corte,
esa conclusion, que se basd en un amplio estudio de la prac-
tica de los Estados, encuentra confirmacién en el historial
de la legislacion nacional, la jurisprudencia y las observacio-
nes de los Estados respecto del texto que luego pasé a ser la
Convencién de las Naciones Unidas sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes (en adelante
la “Convencién de las Naciones Unidas”). Esa practica de-
muestra que, ya sea para invocar la inmunidad para s{ mis-
mos o concederla a terceros, los Estados suelen fundarse en
que existe un derecho a la inmunidad en virtud del derecho
internacional, junto con la correspondiente obligacion de los
demas Estados de respetar y aplicar dicha inmunidad.

La Corte observa que las Partes estan, pues, de acuerdo en
general respecto de la validez e importancia de la inmunidad
del Estado como parte del derecho internacional consuetu-
dinario. Toma nota de que sus puntos de vista difieren, sin
embargo, respecto de si, como sostiene Alemania, el derecho
aplicable es el que determind el ambito y la extension de la
inmunidad del Estado en 1943-1945, es decir, en el momen-
to en que ocurrieron los hechos que dieron lugar a las ac-
tuaciones ante los tribunales italianos o, como aduce Italia,
el que se aplicaba en el momento en que se incoaron esas
actuaciones. La Corte declara que, de conformidad con el
principio enunciado en el articulo 13 del proyecto de articu-
los de la CDI sobre la Responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, la compatibilidad de un acto con
el derecho internacional se puede determinar unicamente
por referencia al derecho en vigor en el momento en que
se produjo el hecho. Puesto que los actos italianos pertinen-
tes, a saber, la denegacién de la inmunidad y el ejercicio de
la competencia de los tribunales italianos, no se produjeron
hasta que se incoaron las actuaciones ante los tribunales ita-
lianos, la Corte concluye que se debe examinar y aplicar el
derecho sobre la inmunidad del Estado tal como este existia
en el momento de las actuaciones italianas y no el que existia
en 1943-1945. En apoyo de esa conclusion, la Corte afiade
que el derecho sobre la inmunidad es esencialmente de natu-
raleza procesal; regula el ejercicio de la competencia respecto
de una conducta en particular y, por lo tanto, es totalmente
distinto del derecho sustantivo que determina si esa conduc-
ta es licita o ilicita.

La Corte observa que las Partes discrepan también en
cuanto al dmbito y la extensién de la regla de la inmunidad
del Estado. Aunque ambas Partes coinciden en que los Esta-
dos generalmente tienen derecho a inmunidad respecto de
los acta jure imperii, no estan de acuerdo en cuanto a si la
inmunidad es aplicable a los actos cometidos por las fuerzas
armadas de un Estado (y de otros 6rganos de ese Estado que
actuan en cooperacion con las fuerzas armadas) en el curso



de un conflicto armado. Alemania sostiene que la inmuni-
dad es aplicable y que no hay ninguna limitacién pertinente
sobre la inmunidad a la que tiene derecho un Estado en re-
lacién con los acta jure imperii. Italia, por su parte, sostiene
que Alemania no tiene derecho a inmunidad respecto de las
causas ante los tribunales italianos por dos razones: prime-
ra, que la inmunidad en cuanto a los acta jure imperii no se
extiende a actos ilicitos o delitos que producen la muerte,
lesiones personales o dafios a la propiedad cometidos en el
territorio del Estado del foro y, segunda, que, con indepen-
dencia del lugar en que se produjeron los actos en cuestion,
Alemania no tenia derecho a inmunidad porque esos actos
constituian las mas graves violaciones de las normas impe-
rativas de derecho internacional para las cuales no existian
otros medios de reparacion. La Corte examina cada uno de
los argumentos de Italia.

2. Primer argumento de Italia: el principio de territoriali-

dad del perjuicio (parrs. 62 a 79)

La Corte estima que en las presentes actuaciones no se le
pide que dirima la cuestién de si en el derecho internacional
consuetudinario existe una “excepcién por responsabilidad
civil” a la inmunidad del Estado aplicable a los acta jure im-
perii en general. La cuestion que la Corte tiene ante si se li-
mita a actos cometidos en el territorio de un Estado por las
fuerzas armadas de un Estado extranjero y otros 6rganos de
Estado que acttian en cooperacion con esas fuerzas armadas,
en el curso de un conflicto armado.

La Corte comienza por examinar si el articulo 11 del Con-
venio Europeo o el articulo 12 de la Convencién de las Na-
ciones Unidas ofrecen algiin sustento a la alegacion de Italia
de que los Estados ya no tienen derecho a la inmunidad en
relacion con el tipo de actos descritos supra. Explica que, por
cuanto ninguno de estos instrumentos estd en vigor entre las
Partes en el presente caso, solo son pertinentes en la medi-
da en que sus disposiciones y el proceso de su aprobacién y
aplicacién esclarecen el contenido del derecho internacional
consuetudinario.

Elarticulo 11 del Convenio Europeo establece el principio
de territorialidad del perjuicio en términos generales:

“Un Estado Contratante no puede invocar la inmuni-
dad de jurisdiccién ante un tribunal de otro Estado Con-
tratante si las actuaciones se refieren a la reparacién de un
dano corporal o material resultante de un hecho ocurrido
en el territorio del Estado del foro y si el autor de la lesién
o el dafio estaba presente en ese territorio en el momento
de ocurrir ese hecho.”

La Corte observa que dicha disposicion debe, sin embar-
go, interpretarse a la luz del articulo 31, que reza como sigue:

“Ninguna de las disposiciones del presente Convenio
afectard a ninguna de las inmunidades o privilegios de que
goce un Estado Contratante con respecto a algo que hayan
hecho u omitido hacer sus fuerzas armadas presentes en
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el territorio de otro Estado Contratante, o en relacion con
dichas fuerzas armadas.”

La Corte considera que el articulo 31 excluye del ambito
del Convenio todas las actuaciones judiciales relativas a los
actos de las fuerzas armadas extranjeras, independientemen-
te de que esas fuerzas estén presentes en el territorio del foro
con el consentimiento del Estado del foro y de que sus actos
tengan lugar en tiempos de paz o en situaciones de conflic-
to armado. Considera que el articulo 31 surte efecto como
“clausula de salvaguardia”, con el resultado de que la inmu-
nidad de un Estado por los actos de sus fuerzas armadas esta
completamente al margen del Convenio y se tiene que deter-
minar por referencia al derecho internacional consuetudina-
rio. A juicio de la Corte, sin embargo, la consecuencia es que
no se puede interpretar que la inclusién del “principio de
territorialidad del perjuicio” en el articulo 11 del Convenio
sirve de sustento al argumento de que un Estado no tiene
derecho a gozar de inmunidad por actos ilicitos cometidos
por sus fuerzas armadas.

La Corte observa que, a diferencia del Convenio Europeo,
la Convencién de las Naciones Unidas no contiene ninguna
disposicion expresa que excluya de su ambito de aplicaciéon a
los actos de las fuerzas armadas. Sin embargo, el comentario
de la CDI sobre el texto del articulo 12! dice que la disposi-
cién no es aplicable a las “situaciones de conflicto armado”.
La Corte observa que ningtn Estado cuestion¢ esta interpre-
tacién y que dos de los Estados que hasta ahora han ratifica-
do la Convencién hicieron declaraciones en términos idén-
ticos respecto de su entendimiento de que la Convencién no
se aplica a las acciones militares, incluidas las acciones de
las fuerzas armadas durante un conflicto armado y las acti-
vidades realizadas por las fuerzas militares de un Estado en
el ejercicio de sus funciones oficiales. La Corte concluye que
no se puede interpretar que la inclusion del articulo 12 en la
Convencion sirve de sustento al argumento de que el dere-
cho internacional consuetudinario deniega la inmunidad del
Estado en las actuaciones judiciales por responsabilidad civil
en relacidn con los actos que produzcan la muerte, lesiones
personales o dafios a la propiedad cometidos en el territorio
del Estado del foro por las fuerzas armadas y los 6rganos co-
nexos de otro Estado en el contexto de un conflicto armado.

En cuanto a la practica de los Estados que plasma en la le-
gislacion nacional, la Corte observa que nueve de los diez Es-
tados mencionados por las Partes que han legislado especi-
ficamente sobre la cuestion de la inmunidad del Estado han

' El articulo 12 de la Convencién de las Naciones Unidas reza como
sigue:

“Salvo que los Estados interesados convengan otra cosa, ningtin Es-
tado podra hacer valer la inmunidad de jurisdicciéon ante un tribunal
de otro Estado, por lo demds competente, en un proceso relativo a una
accion de indemnizacién pecuniaria en caso de muerte o lesiones de una
persona, o de dafio o pérdida de bienes tangibles, causados por un acto o
una omision presuntamente atribuible al Estado, si el acto o la omision
se ha producido total o parcialmente en el territorio de ese otro Estado
y si el autor del acto o la omision se encontraba en dicho territorio en el
momento del acto o la omisién.”



sancionado disposiciones en el sentido de que un Estado no
tiene derecho a inmunidad respecto de actos ilicitos que pro-
duzcan la muerte, lesiones personales o dafios a la propiedad
y que se cometan en el territorio del Estado del foro. La Cor-
te observa que dos de estas leyes contienen disposiciones que
excluyen del 4ambito de su aplicacién a las actuaciones judi-
ciales relativas a los actos de las fuerzas armadas extranjeras.
Observa ademds que, si bien ninguno de los otros siete Es-
tados mencionados por las Partes dispone en su legislaciéon
sobre los actos de las fuerzas armadas, no se han entablado
acciones ante los tribunales para aplicar esa legislacion en
un caso en que estuvieran involucradas las fuerzas armadas
de un Estado extranjero y los érganos conexos del Estado,
actuando en el contexto de un conflicto armado.

La Corte examina seguidamente la practica de los Estados
que plasma en los fallos de los tribunales nacionales con res-
pecto a la inmunidad del Estado en relacién con los actos de
las fuerzas armadas. A juicio de la Corte, la practica abona la
tesis de que la inmunidad del Estado para los acta jure im-
perii se contintia aplicando a las actuaciones judiciales civi-
les relacionadas con actos que producen la muerte, lesiones
personales o dafios a la propiedad cometidos por las fuerzas
armadas y otros 6rganos de un Estado en el curso de un con-
flicto armado, aun cuando los actos pertinentes se ejecuten
en el territorio del Estado del foro. La Corte observa que esa
practica va acompanada de opinio juris, como lo demuestran
las posiciones adoptadas por los Estados y la jurisprudencia
de varios tribunales nacionales que han dejado en claro que
consideraban que el derecho internacional consuetudinario
exigfa la inmunidad. Considera que la ausencia casi comple-
ta de jurisprudencia contraria es también significativa, como
lo es la ausencia de declaraciones de los Estados en relacion
con la labor de la CDI sobre la inmunidad de los Estados y la
aprobacion de la Convencion de las Naciones Unidas o, en
la medida en que la Corte ha podido descubrir, en cualquier
otro contexto en el sentido de que el derecho internacional
consuetudinario no exige inmunidad en esos casos.

En vista de lo antes expuesto, la Corte concluye que el de-
recho internacional consuetudinario sigue exigiendo que se
confiera inmunidad a un Estado en las actuaciones judiciales
por actos lesivos presuntamente cometidos en el territorio
de otro Estado por sus fuerzas armadas y otros 6rganos del
Estado en el curso de un conflicto armado. Afiade que esta
conclusién encuentra confirmacion en los fallos del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos. En consecuencia, la
Corte considera que la decision de los tribunales italianos de
denegar inmunidad a Alemania no puede justificarse sobre
la base del principio de territorialidad del perjuicio.

3. Segundo argumento de Italia: el objeto y las
circunstancias de las demandas presentadas
ante los tribunales italianos (parrs. 80 a 106)

La Corte observa que el segundo argumento de Italia que,
a diferencia de su primer argumento, se aplica a todas las

demandas presentadas ante los tribunales italianos, es que la
denegacion de inmunidad se justificaba por la especial natu-
raleza de los actos que habian constituido el objeto de las de-
mandas ante los tribunales italianos y las circunstancias en
que se habian presentado dichas demandas. Este argumento
se compone de tres vertientes. En primer lugar, Italia sostie-
ne que los actos que dieron lugar a las demandas constituian
violaciones graves de los principios de derecho internacional
aplicables a la conduccién de un conflicto armado, equiva-
lentes a crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad.
En segundo lugar, Italia afirma que las normas de derecho
internacional infringidas por esos actos eran normas impe-
rativas (jus cogens). En tercer lugar, Italia aduce que, dado
que a los demandantes se les habian denegado todas las de-
mas formas de reparacidn, el ejercicio de la competencia por
los tribunales italianos era necesario como medida de tltima
instancia. La Corte examina sucesivamente cada una de estas
vertientes, al tiempo que reconoce que, en el juicio oral, Ita-
lia adujo que los tribunales habian tenido derecho a denegar
la inmunidad a Alemania a causa del efecto combinado de
estas tres vertientes.

La gravedad de las violaciones (parrs. 81 a 91)

La Corte observa que la primera vertiente se basa en la
tesis de que el derecho internacional no concede inmunidad
a un Estado, o al menos restringe su derecho a la inmuni-
dad, cuando ese Estado ha cometido violaciones graves del
derecho aplicable a los conflictos armados. Recuerda que, en
el presente caso, la Corte ya ha aclarado que las acciones de
las fuerzas armadas alemanas y de otros 6rganos del Reich
aleman que dieron lugar a las actuaciones ante los tribunales
italianos fueron violaciones graves del derecho aplicable a
los conflictos armados, que constituian crimenes de derecho
internacional. A juicio de la Corte, la cuestion, por lo tanto,
se refiere a saber si el efecto de esta circunstancia es privar a
Alemania de su derecho a la inmunidad.

La Corte comienza por averiguar si el derecho internacio-
nal consuetudinario se ha desarrollado hasta el punto en que
un Estado carece de derecho a la inmunidad en el caso de
violaciones graves de los derechos humanos o del derecho
aplicable a los conflictos armados. Después de examinar la
practica internacional y de los Estados, la Corte concluye
que, en virtud del derecho internacional consuetudinario en
su forma actual, un Estado no queda privado de la inmu-
nidad por el hecho de que se le acuse de violaciones graves
de la normativa internacional sobre derechos humanos o
del derecho aplicable a los conflictos armados. Para llegar
a esa conclusion, la Corte hace hincapié en que inicamente
se ocupa de la inmunidad del Estado mismo frente a la com-
petencia de los tribunales de otros Estados; en el presente
no se discute la cuestion de saber si, y en caso afirmativo en
qué medida, la inmunidad se podria aplicar en actuaciones
penales contra un funcionario del Estado.



La relacion entre el jus cogens y la regla de la inmunidad
del Estado (parrs. 92 a 97)

La Corte examina seguidamente la segunda vertiente del
argumento de Italia, que hace hincapié en la naturaleza de
jus cogens de las normas incumplidas por Alemania durante
el periodo 1943-1945. Observa que esta vertiente del argu-
mento reposa en la premisa de que existe un conflicto en-
tre las normas de jus cogens que forman parte del derecho
aplicable a los conflictos armados y el reconocimiento de
inmunidad a Alemania. Segtin Italia, por cuanto las reglas
de jus cogens siempre tienen primacia sobre cualquier nor-
ma incompatible del derecho internacional, y dado que la
regla que otorga inmunidad a un Estado ante los tribunales
de otro Estado no tiene la condicion de regla de jus cogens, la
regla de la inmunidad queda superada.

La Corte opina que no hay conflicto entre una norma o
normas de jus cogens y la regla de derecho consuetudinario
que obliga a un Estado a conceder inmunidad a otro Estado.
Suponiendo para este propésito que las normas del derecho
aplicable a los conflictos armados que prohiben la matanza
de civiles en territorio ocupado, la deportacion de habitantes
civiles para someterlos a trabajo esclavo y la de prisioneros
de guerra para someterlos a trabajo esclavo son normas de
jus cogens, la Corte estima que no hay conflicto entre esas re-
glas y las normas sobre inmunidad del Estado. Los dos con-
juntos de reglas se aplican a cuestiones diferentes. Las reglas
de la inmunidad del Estado son de cardcter procesal y estan
limitadas a determinar si los tribunales de un Estado pueden
0 no ejercen su competencia respecto de otro Estado. No se
aplican a la cuestion de saber si la conducta respecto de la
cual se incoan las actuaciones judiciales fue licita o ilicita.
Por esa razdn, la aplicacion del derecho contemporaneo de
la inmunidad del Estado a las actuaciones judiciales relativas
a acontecimientos que sucedieron en 1943-1945 no vulnera
el principio de que la ley no debe aplicarse retroactivamente
paradeterminar las cuestiones delegalidad y responsabilidad.

La Corte observa que en el presente caso la violacién de
las normas que prohiben el homicidio, la deportacién y el
trabajo esclavo ocurrid en el periodo 1943-1945. La ilegali-
dad de estos actos es francamente reconocida por todos los
interesados. La aplicacién de las normas de la inmunidad
del Estado para determinar si los tribunales italianos tienen
competencia para conocer de las demandas derivadas de esas
violaciones no puede involucrar un conflicto con las normas
que se incumplieron. La Corte afiade que el argumento acer-
ca de que el jus cogens desplaza el derecho de la inmunidad
del Estado ha sido rechazado por los tribunales nacionales.
Declara que los fallos de los tribunales italianos que son ob-
jeto de las presentes actuaciones son las unicas decisiones
de tribunales nacionales que han aceptado el razonamiento
en que se funda el argumento de Italia. Sefala, ademds, que
ninguna de las leyes nacionales sobre la inmunidad del Es-
tado ha limitado la inmunidad en los casos en que se alegan
violaciones del jus cogens.
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La Corte concluye que, incluso en el supuesto de que las
actuaciones ante los tribunales italianos se hubieran referido
a violaciones de las normas de jus cogens, ello no afecté la
aplicabilidad del derecho internacional consuetudinario so-
bre la inmunidad del Estado.

El argumento de “tltima instancia” (parrs. 98 a 104)

La Corte toma nota de que la tercera y ultima vertiente de
la argumentacién de Italia es que los tribunales italianos tu-
vieron fundamento para denegar a Alemania la inmunidad a
la que de otro modo hubiera tenido derecho, porque habian
fracasado todos los intentos para obtener indemnizaciones
para los diversos grupos de victimas intervinientes en las ac-
tuaciones judiciales italianas.

La Corte considera que no puede aceptar el argumento de
Italia de que las supuestas deficiencias en las disposiciones
de Alemania para otorgar reparacion a las victimas italianas
daban derecho a los tribunales italianos a privar a Alemania
de la inmunidad jurisdiccional. La Corte no puede encon-
trar fundamento alguno en la practica de los Estados de la
que se deriva el derecho internacional consuetudinario que
sustente la tesis de que el derecho internacional hace depen-
der el derecho de un Estado a la inmunidad de la existencia
de medios alternativos eficaces para obtener reparacién. Ni
en la legislacién nacional sobre la cuestion, ni en la juris-
prudencia de los tribunales nacionales ante los que se han
formulado objeciones basadas en la inmunidad hay prueba
alguna de que el derecho a la inmunidad esté subordinado a
esa condicion previa. Los Estados tampoco impusieron esa
condicién ni en el Convenio Europeo ni en la Convencién
de las Naciones Unidas. Por otra parte, la Corte no puede
dejar de observar que la aplicacién de una condicion de esa
indole, si realmente existiera, seria excepcionalmente dificil
en la practica, particularmente en un contexto como el del
presente caso, en el que las demandas han sido objeto de un
amplio debate intergubernamental.

En consecuencia, la Corte rechaza el argumento de Italia
de que se podia denegar inmunidad a Alemania con ese fun-
damento.

El efecto combinado de las circunstancias invocadas
por Italia (parrs. 105y 106)

La Corte observa que, en el curso del juicio oral, los aboga-
dos de Italia sostuvieron que las tres vertientes del segundo
argumento de Italia se tenfan que examinar juntamente; el
efecto acumulativo de la gravedad de las violaciones, la natu-
raleza de las reglas incumplidas y la ausencia de otros medios
de reparacidn justificaban que los tribunales se hubieran re-
husado a conceder inmunidad a Alemania.

La Corte declara que ya ha determinado que ninguna de
las tres vertientes del segundo argumento de Italia, por si
sola, justifica la decision de los tribunales italianos. No esta
persuadida de que esas vertientes puedan tener ese efecto



si se examinan juntamente. A juicio de la Corte, en la me-
dida en que el argumento fundado en el efecto combinado
de las circunstancias se ha de entender en el sentido de que
el tribunal nacional debiera sopesar los diferentes factores,
evaluando la respectiva ponderacidn, por un lado, de las dis-
tintas circunstancias que podrian justificar el ejercicio de su
competencia, y, por otro lado, de los intereses vinculados a
la proteccién de la inmunidad, dicho enfoque desconoceria
la naturaleza misma de la inmunidad del Estado.

4. Conclusiones (parrs. 107 y 108)

La Corte considera que la accién de los tribunales italia-
nos al denegar a Alemania la inmunidad a la que la Corte
ha considerado que tenfa derecho en virtud del derecho in-
ternacional consuetudinario constituye un incumplimiento
de las obligaciones asumidas por el Estado italiano para con
Alemania.

IV. Medidas coercitivas dictadas contra bienes de Alemania
en territorio italiano (parrs. 109 a 120)

La Corte recuerda que, el 7 de junio de 2007, algunos de-
mandantes griegos, fundados en una decisién del Tribunal
de Apelacion de Florencia de fecha 13 de junio de 2006, que
declaré ejecutable en Italia la sentencia dictada por el Tribu-
nal de Primera Instancia de Livadia, en Grecia, que habia or-
denado que Alemania les pagara una indemnizacién, hicie-
ron anotar en el Registro de la Propiedad de la Provincia de
Como un gravamen sobre la Villa Vigoni, una propiedad del
Estado alemdn situada cerca del Lago de Como. Recuerda,
ademads, que Alemania adujo que esa medida coercitiva vio-
laba la inmunidad de ejecucién a que tenia derecho en virtud
del derecho internacional y que Italia, por su parte, no habia
tratado de justificar esa medida. Observa que el gravamen
en cuestion fue suspendido, con el fin de tener en cuenta las
actuaciones pendientes ante la Corte en el presente caso. La
Corte observa, por otra parte, que todavia existe una contro-
versia entre las Partes, ya que Italia no ha admitido oficial-
mente que el gravamen sobre la Villa Vigoni constituyera
una medida contraria a sus obligaciones internacionales ni
tampoco ha puesto fin a los efectos de esa medida.

La Corte observa que la inmunidad de ejecucién de que
gozan los Estados en cuanto a sus bienes situados en terri-
torio extranjero va mds alla de la inmunidad de jurisdiccién
de que disfrutan esos mismos Estados ante los tribunales
extranjeros. Incluso cuando una sentencia ha sido dictada
conforme a derecho contra un Estado extranjero, en cir-
cunstancias tales que éste no podria invocar la inmunidad
de jurisdiccion, no se sigue de ello ipso facto que el Estado
contra el que se dict6 sentencia pueda ser objeto de medi-
das coercitivas en el territorio del Estado del foro o en el de
un tercer Estado con el fin de hacer cumplir la sentencia en
cuestion. Analogamente, toda renuncia de un Estado a su in-
munidad de jurisdiccién ante un tribunal extranjero no sig-
nifica per se que ese Estado haya renunciado a su inmunidad
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de ejecucion respecto de bienes de su propiedad situados en
territorio extranjero. La Corte considera que, en el presente
caso, la distincion entre las normas del derecho internacio-
nal consuetudinario que rigen la inmunidad de ejecucién y
las que rigen la inmunidad de jurisdiccion (entendida stricto
sensu como el derecho de un Estado a no ser objeto de actua-
ciones judiciales ante los tribunales de otro Estado) significa
que la Corte puede pronunciarse respecto de la cuestion de
si el gravamen sobre la Villa Vigoni constituye una medida
coercitiva, en violacion de la inmunidad de ejecucion de Ale-
mania, sin necesidad de tener que determinar si las decisio-
nes de los tribunales griegos que adjudicaron indemnizacio-
nes por dafos contra Alemania, razdn por la cual se adopto
la medida de ejecucién, constituian en si una violacién de la
inmunidad de jurisdiccion de ese Estado.

Fundada en el articulo 19 de la Convencién de las Na-
ciones Unidas, en la medida en que este refleja el derecho
consuetudinario en la materia, la Corte considera que como
minimo es preciso cumplir una condicién antes de que se
pueda imponer una medida coercitiva contra los bienes de
propiedad de un Estado extranjero: que el bien de que se
trate se emplee para una actividad con fines distintos de los
fines oficiales no comerciales, o que el Estado propietario del
bien haya consentido expresamente en la adopcion de esa
medida coercitiva, o que el Estado haya asignado el bien de
que se trate a la satisfaccién de la demanda objeto de un pro-
ceso judicial. Sin embargo, la Corte concluye que es evidente
en el presente caso que el bien que fue objeto de la medida
coercitiva en litigio se esta usando con fines oficiales que son
enteramente no comerciales y, por lo tanto, para propositos
que corresponden a las funciones soberanas de Alemania. La
Villa Vigoni, en verdad, es la sede de un centro cultural des-
tinado a promover intercambios culturales entre Alemania
e Italia. Tampoco, agrega la Corte, ha consentido Alemania
expresamente en la adopciéon de una medida como el grava-
men en cuestién ni ha asignado la Villa Vigoni a la satisfac-
cion de las demandas judiciales en su contra.

En estas circunstancias, la Corte considera que la ano-
taciéon de un gravamen sobre la Villa Vigoni constituye un
incumplimiento por Italia de su obligacion de respetar la in-
munidad debida a Alemania.

V. Las decisiones de los tribunales italianos que declaran
ejecutables en Italia las decisiones de los tribunales
griegos que validan las demandas civiles contra

Alemania (parrs. 121 a 133)

La Corte observa que, en su tercera peticion, Alemania se
agravia de que su inmunidad de jurisdiccién fue incumplida
por las decisiones de los tribunales italianos que declararon
ejecutables en Italia las sentencias dictadas por los tribunales
griegos contra Alemania en actuaciones judiciales derivadas
de la matanza de Distomo, cometida por las fuerzas armadas
del Reich aleman en 1944.



Segun la Corte, la cuestion que interesa es la de saber si
los tribunales italianos respetaron la inmunidad de jurisdic-
ci6n de Alemania al aceptar la peticién de exequatur, y no la
de saber si el tribunal griego que habia dictado la sentencia
cuyo exequatur se solicitaba habia respetado la inmunidad
jurisdiccional de Alemania. La Corte observa que cuando se
presenta a un tribunal, como en el presente caso, una pe-
ticion de exequatur de una sentencia extranjera contra un
tercer Estado, se esta pidiendo al tribunal que ejerza su com-
petencia respecto del tercer Estado en cuestion. Aunque el
propésito de las actuaciones de exequatur no es decidir so-
bre el fondo de la controversia, sino simplemente ejecutar
una sentencia ya dictada en el territorio de un Estado dis-
tinto del Estado del tribunal que se pronunci6 sobre el fon-
do, ello no obsta a que, en realidad, al conceder o denegar el
exequatur, el tribunal ejerza un poder jurisdiccional que dé
lugar a que la sentencia extranjera pase a tener los efectos
correspondientes a los de una sentencia dictada sobre el fon-
do en el Estado requerido. Por lo tanto, se debe considerar
que las actuaciones incoadas ante dicho tribunal se sustan-
cian contra el tercer Estado que fue objeto de la sentencia
extranjera. Segun la Corte, de ello se sigue que el tribunal
que conozca de una peticiéon de exequatur de una sentencia
extranjera dictada contra un tercer Estado ha de preguntarse
si el Estado demandado goza de inmunidad de jurisdiccién
—teniendo en cuenta la naturaleza del caso en el que se dictd
dicha sentencia— ante los tribunales del Estado en el que
se han entablado las actuaciones de exequatur. En otras pa-
labras, tiene que preguntarse si, en el caso de que él mismo
hubiera conocido de los méritos de un litigio idéntico al que
fue objeto de la sentencia extranjera, habria estado obligado
en virtud del derecho internacional a conceder inmunidad
al Estado demandado. La Corte concluye que, a la luz de este
razonamiento, se sigue que los tribunales italianos que de-
clararon ejecutables en Italia las sentencias de los tribunales
griegos dictadas contra Alemania han incumplido la inmu-
nidad de esta tltima. La Corte considera que, a fin de llegar
a esa decision, es innecesario pronunciarse sobre la cuestion
de si los tribunales griegos mismos incumplieron la inmuni-
dad de Alemania, una cuestion que la Corte no tiene ante si
y sobre la cual, ademads, no se puede pronunciar.

La Corte concluye, por lo tanto, que las decisiones de los
tribunales italianos que declararon ejecutables en Italia las
sentencias dictadas por los tribunales griegos contra Ale-
mania en actuaciones derivadas de la matanza de Distomo
constituyen un incumplimiento por Italia de su obligacién
de respetar la inmunidad jurisdiccional de Alemania.

VI Las peticiones finales de Alemania y las medidas
solicitadas (parrs. 134 a 138)

La Corte hace lugar a las tres primeras peticiones de Ale-
mania en que se le pide que declare, respectivamente, que
Italia incumplié la inmunidad de jurisdicciéon de que goza
Alemania en virtud del derecho internacional cuando dio
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curso a las demandas civiles sobre la base de violaciones del
derecho internacional humanitario por parte del Reich ale-
man entre 1943 y 1945; que Italia también ha incumplido
la inmunidad debida a Alemania mediante la adopcion de
medidas coercitivas contra la Villa Vigoni; y, por ultimo, que
Italia ha incumplido la inmunidad de Alemania al declarar
ejecutables en Italia las sentencias griegas fundadas en he-
chos similares a los mencionados supra.

Con respecto a la cuarta peticion de Alemania, la Corte
estima innecesario incluir en la clausula dispositiva una de-
claracion expresa de que Italia ha incurrido en responsabili-
dad internacional.

Con respecto a la quinta peticion de Alemania, en la que
solicita a la Corte que ordene a Italia que adopte, por los
medios de su propia eleccidn, todas las medidas necesarias
para asegurar que no se puedan ejecutar las decisiones de
sus tribunales y de otras autoridades judiciales que vulneren
la inmunidad soberana de Alemania, la Corte comienza por
recordar que el Estado responsable por un hecho internacio-
nalmente ilicito estd obligado a hacer cesar ese acto, si este
continua y, aunque el acto en cuestion haya cesado, el Es-
tado responsable tiene la obligacion de restablecer, a modo
de reparacion, la situacion que existia antes de la comision
del hecho ilicito, a condicidn de que el restablecimiento no
sea materialmente imposible y no implique una carga para
ese Estado fuera de toda proporcién con el beneficio que se
derivaria de la restitucion en lugar de la indemnizacién. La
Corte considera que las decisiones y medidas que vulneran
las inmunidades jurisdiccionales de Alemania que todavia
estén en vigor deben cesar de surtir efecto, y los efectos que
ya se hayan producido por esas decisiones y medidas se de-
ben revertir, de modo tal que se restablezca la situacién exis-
tente antes de la comisiéon de los hechos ilicitos. La Corte
aflade que no se ha alegado ni demostrado que la restitucién
seria materialmente imposible en este caso, o que impondria
a Italia una carga fuera de toda proporcion con los beneficios
derivados de ella. Por otro lado, observa que Italia tiene de-
recho a elegir los medios que considere mas apropiados para
lograr el resultado requerido. Asi, pues, el demandado tiene
la obligacién de lograr este resultado mediante la sancion de
una legislacién apropiada o el empleo de otros métodos de
su eleccién que produzcan igual efecto.

La Corte, sin embargo, no hace lugar a la sexta peticién de
Alemania, en la que se le pide que ordene a Italia que tome
todas las medidas necesarias para asegurar que los tribunales
italianos no hagan lugar en el futuro a acciones legales con-
tra Alemania fundadas en los hechos descritos en su primera
peticion (es decir, las violaciones del derecho internacional
humanitario cometidas por el Reich alemdn entre 1943 y
1945). Como ha sefalado en casos anteriores, la Corte re-
cuerda que, como regla general, no hay razén para suponer
que un Estado cuya accién o conducta ha sido declarada ili-
cita por la Corte ha de repetir esa accién o conducta en el fu-
turo, ya que se debe presumir su buena fe. En consecuencia,



si bien la Corte puede ordenar que el Estado responsable de
un hecho internacionalmente ilicito dé seguridades al Esta-
do vulnerado de que no repetira su accion o conducta, o que
tome medidas especificas para asegurar que el hecho ilicito
no se repetird, solo podra hacerlo cuando haya circunstan-
cias especiales que lo justifiquen, que la Corte debe evaluar
caso por caso. En el presente caso, sin embargo, la Corte no
tiene razén alguna para creer que existan tales circunstancias.

*

Opinion separada del Magistrado Koroma

En su opinién separada, el Magistrado Koroma dice que
ha votado a favor del fallo de la Corte que, a su juicio, refle-
ja con precision el estado actual del derecho internacional
con respecto a la inmunidad de jurisdiccién de un Estado. El
Magistrado Koroma destaca, sin embargo, que el fallo de la
Corte no debe interpretarse como una autorizacién para que
los Estados cometan actos de tortura u otros actos similares
que equivalen a crimenes de lesa humanidad.

El Magistrado Koroma declara que el caso que la Corte
tiene ante si no se refiere a la conducta de las fuerzas ar-
madas de Alemania durante la segunda guerra mundial o
a la responsabilidad internacional de Alemania en razén de
esa conducta. La cuestion, a su entender, se limita a saber
si Alemania tiene derecho a inmunidad ante los tribunales
nacionales italianos con respecto a la conducta de sus fuer-
zas armadas en el curso del conflicto armado. El Magistrado
Koroma anade que la competencia de la Corte se limita a
examinar unicamente la cuestién de la inmunidad. Segun el
Magistrado, la Corte no tenia necesidad de abordar la cues-
tién sustantiva de la legalidad de la conducta de Alemania
para resolver la cuestion de la inmunidad de jurisdiccion.

El Magistrado Koroma observa que es evidente que los
actos de las fuerzas armadas alemanas en Italia durante la
segunda guerra mundial fueron acta jure imperii. Segtn el
Magistrado Koroma, los actos cometidos por las fuerzas
armadas de un Estado en el curso de un conflicto armado
internacional son actos realizados en ejercicio del poder so-
berano, porque la ejecucidn de tales actos es necesariamente
la prerrogativa soberana de un Estado. El Magistrado Koro-
ma afade que estd bien establecido que los Estados tienen
generalmente derecho a la inmunidad por acta jure imperii.
La cuestidn, a su juicio, es la relativa a saber si existe algu-
na excepcion a esa regla general que deniegue inmunidad
soberana a los Estados por actos ilicitos cometidos por sus
fuerzas armadas en el territorio de otro Estado durante un
conflicto armado o en el curso de una ocupacién.

El Magistrado Koroma observa que el derecho de la in-
munidad soberana ha evolucionado para conferir una ex-
cepcion limitada a la inmunidad por ciertos tipos de actos
ilicitos. Senala que esta excepcién estd codificada en el arti-
culo 12 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre las
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inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes,
que se puede considerar que refleja el estado actual del dere-
cho internacional consuetudinario. El Magistrado Koroma
sefala, sin embargo, que en el comentario de la Comisién
de Derecho Internacional relativo a la Convencién se acla-
ra que los redactores habian previsto que el articulo 12 se
aplicara principalmente a situaciones tales como accidentes
de trafico y no a situaciones de conflicto armado. El Magis-
trado Koroma llega a la conclusidn, por lo tanto, de que los
Estados siguen teniendo derecho a inmunidad soberana por
acta jure imperii cometidos por sus fuerzas armadas durante
un conflicto armado. Subraya, sin embargo, que el mandato
de la Corte es aplicar el derecho existente y que nada en el
fallo de la Corte impide que prosiga la evolucién del derecho
sobre la inmunidad del Estado.

El Magistrado Koroma estima asimismo que es importan-
te reconocer y examinar los argumentos expuestos por Gre-
cia, que interviene en el caso sin ser parte. En su declaracién
escrita, Grecia puso de relieve, entre otras cosas, el “derecho
individual a la reparacién en el caso de violaciones graves
del derecho humanitario”. El Magistrado Koroma dice que
Grecia tiene razén cuando sefiala que el derecho internacio-
nal humanitario considera ahora al individuo como el be-
neficiario ultimo de las reparaciones por violaciones de los
derechos humanos. En su opinién, sin embargo, de ello no se
sigue que el derecho internacional otorgue a las personas el
derecho de presentar demandas de reparacion directamente
contra un Estado. El Magistrado Koroma sefiala que nin-
guna disposicién de la Cuarta Convencién de La Haya de
1907 o del articulo 91 del Protocolo Adicional (de 1977) alos
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 sustenta esa
tesis. Los articulos pertinentes de estos dos convenios dispo-
nen que los Estados estan obligados a “indemnizar” si violan
los convenios, pero, de acuerdo con el Magistrado Koroma,
no tienen la intencién de exigir que los Estados paguen in-
demnizacién directamente a las personas damnificadas. El
Magistrado Koroma observa que una disposicién que obli-
gara a los Estados a hacer pagos a particulares hubiera sido
inconcebible en 1907, cuando se suscribié la Cuarta Con-
vencién de La Haya.

El Magistrado Koroma llega a la conclusién de que la
Corte consider6 correctamente que Alemania tiene derecho
a inmunidad soberana por los actos cometidos por sus fuer-
zas armadas en Italia durante la segunda guerra mundial.
Afiade, con todo, que esta decisién no impide que las Partes
entablen negociaciones para dirimir las cuestiones pendien-
tes planteadas en el presente caso, pero que su resolucién no
requiere la derogacién del derecho vigente sobre la inmu-
nidad de jurisdiccidn, que justamente protege y preserva la
soberania y la igualdad soberana de los Estados.

Opinién separada del Magistrado Keith

El Magistrado Keith estd de acuerdo con las conclusiones
de la Corte, y en gran parte con sus razones. Su proposito al



preparar su opinién es hacer hincapié en la medida en que
las normas internacionales sobre la inmunidad del Estado
estan firmemente fundadas en los principios del derecho
internacional y en las politicas del ordenamiento juridico
internacional.

Un principio fundamental en esta esfera es el de la igual-
dad soberana de los Estados, con arreglo al cual todos los
Estados tienen los mismos derechos y obligaciones y son ju-
ridicamente iguales. En asuntos relativos a cuestiones de in-
munidad del Estado, este principio se aplica a dos Estados: el
Estado ante cuyo tribunal se interpone la accion y el Estado
extranjero al que se demanda. Si bien, por un lado, la com-
petencia del tribunal se deriva de la soberania del Estado del
foro, a la reciproca, la igualdad soberana y la independencia
del Estado extranjero son principios que sustentan la inmu-
nidad frente a esa jurisdiccion.

Durante los ultimos 200 aios, los tribunales nacionales y
los parlamentos nacionales, con miras a conciliar estas dos
tesis, han prestado especial atencién a la naturaleza del acto
en cuestion: ;se lo debe considerar como un ejercicio de au-
toridad soberana o es indistinguible del acto de cualquier
otra persona sujeta al derecho local? El mismo criterio se
ha aplicado en los tratados mas recientes y en los procesos
diplomaticos y de otro tipo que culminaron en esos trata-
dos. La practica de larga data también subraya la distincion,
fundamental en este caso, entre las obligaciones sustantivas
de un Estado extranjero y los medios procesales o institucio-
nales por medio de los cuales se ha de exigir el cumplimiento
de dichas obligaciones.

Con respecto a las demandas entabladas ante los tribu-
nales italianos, el Magistrado Keith destaca que Alemania
ha aceptado responsabilidad por los indecibles padecimien-
tos que fueron el resultado de sus actos ilicitos entre 1943 y
1945. Sin embargo, lo que se discute en el presente caso no
es la cuestion de la ilicitud. Se trata, en cambio, de saber si
los tribunales italianos pueden ejercer su competencia sobre
las demandas, fundadas en esos hechos, que se interpusieron
contra Alemania.

Un fundamento para el ejercicio de esa competencia, ha-
bia argumentado Italia, era la regla del hecho ilicito nacional.
Aunque esa regla ha sido reconocida de larga data, el Magis-
trado Keith concluye que no abarca la conducta en cuestiéon
en el presente caso. Primero, esta regla se aplicaria a lo que
esencialmente eran demandas por daiflos y perjuicios con-
forme al derecho nacional en materia de lesiones y dafios
que, en general, serian asegurables. No se aplicaria a actos
cometidos en el curso de un conflicto armado entre Estados:
esos son actos a nivel internacional, de caricter soberano, y
se han de evaluar conforme al derecho internacional y no
conforme al derecho nacional. Segundo, el Magistrado Keith
observa la analogia entre la inmunidad del Estado extranjero
y las normas relativas a la inmunidad del soberano interno
frente a las actuaciones judiciales entabladas ante sus pro-
pios tribunales, y recuerda que la legislacién nacional, pese
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a que ha restringido esa inmunidad, en general ha excluido
las demandas derivadas de actos de las fuerzas armadas del
Estado. Tercero, en el plano internacional, las demandas re-
lacionadas con los dafios y perjuicios causados por la guerra
contra los antiguos beligerantes en la prictica son tratadas
en el contexto de negociaciones y acuerdos entre Estados.
Esta practica refleja las realidades posbélicas y sustenta fir-
memente la conclusioén de que un antiguo Estado beligeran-
te no puede ser sometido, sin su consentimiento, a la com-
petencia de un tribunal extranjero en casos como los que
constituyen el objeto de las presentes actuaciones.

Opinidn separada del Magistrado Bennouna

A pesar de que votd a favor de la parte del parrafo dispo-
sitivo que considerd que Italia habia incumplido la inmuni-
dad de jurisdiccion de Alemania, el Magistrado Bennouna
estima que no puede hacer suyo el enfoque adoptado por
la Corte o apoyar la légica de su razonamiento. A juicio del
Magistrado Bennouna, el hecho de que la responsabilidad
sea indisociable del ejercicio de la soberania significa que,
cuando proceda, solo asumiendo su responsabilidad podra
un Estado justificar su pretensiéon de inmunidad ante los tri-
bunales extranjeros sobre la base de la igualdad soberana.
El Magistrado Bennouna opina que solo en circunstancias
excepcionales, cuando el Estado que presumiblemente es el
autor de los actos ilicitos rechaza toda atribucién de respon-
sabilidad, en cualquier forma, podria ese Estado verse pri-
vado del beneficio de la inmunidad ante los tribunales del
Estado del foro. Incumbe a la Corte, al pronunciarse sobre
la inmunidad, asegurar la unidad del derecho internacional
teniendo en cuenta todos sus elementos constitutivos.

Opinion disidente del Magistrado Can¢ado Trindade

1. En su opinion disidente, compuesta de 27 partes, el
Magistrado Cangado Trindade expone los fundamentos de
su posicion disidente personal en relacion con la decision de
la Corte en su conjunto, que abarca la metodologia y el enfo-
que adoptados, el razonamiento general en el examen de las
cuestiones sustantivas y las conclusiones del fallo. Comien-
za su opinién disidente mediante la determinacién (parte
I) del marco més amplio de la solucién de la controversia
en cuestion, vinculado indisolublemente al imperativo de la
realizacion de la justicia, en particular en las decisiones judi-
ciales internacionales de la Corte en casos de este tipo sobre
la base de las consideraciones fundamentales de humanidad,
toda vez que su sustento factico sean violaciones graves de
los derechos humanos y del derecho internacional humani-
tario, como en el cas d’espéce.

2. Preliminarmente, en cuanto a la dimensién intertem-
poral en el examen de la inmunidad del Estado (parte II),
el Magistrado Can¢ado Trindade sostiene que no se puede
tener en cuenta el derecho intertemporal solo al servicio de
intereses individuales en los litigios, aceptando el transcurso
del tiempo y la evolucién del derecho en relacién con ciertos



hechos, pero no en relacién con otros, de una misma situa-
cioén continua. Cuando se analiza la interrelacién entre las
inmunidades de los Estados y las demandas por reparacio-
nes de guerra, es preciso tener presente la evolucion del de-
recho. La relacién entre las inmunidades de los Estados y las
demandas por reparaciones de guerra en el presente caso es,
a su juicio, ciertamente inevitable.

3. Asi pues, a pesar de la Providencia de la Corte de 6
de julio de 2010, en que se rechazé sumariamente la recon-
vencion de Italia (con su opinién disidente), los hechos que
sirven de fundamento a la controversia entre las Partes y se
conforman a sus antecedentes histdricos siguieron siendo
aducidos por las Partes (Alemania e Italia) durante todo el
curso de las actuaciones (en las fases escrita y oral) ante la
Corte. El Magistrado Canc¢ado Trindade afiade que esto con-
firma lo que sostuvo en su anterior opinién disidente en la
Providencia de la Corte de 6 de julio de 2010 en el presente
caso, a saber, que las inmunidades del Estado no se pueden
examinar en el vacio y constituyen un asunto que esta indi-
solublemente vinculado a los hechos que dan origen a un
caso contencioso (parte III).

4. A continuacién, el Magistrado Cangado Trindade
destaca la importancia de la loable iniciativa de Alemania
de reconocer, en repetidas ocasiones ante la Corte (en las
fases escrita y oral), la responsabilidad del Estado por los
actos ilicitos que constituyen los hechos que dan origen al
cas d’espéce, es decir, los crimenes cometidos por el Tercer
Reich durante la segunda guerra mundial (parte IV). Ello re-
vela la singularidad del presente caso sobre las Inmunidades
jurisdiccionales del Estado, sin precedente en la historia de
la Corte Internacional de Justicia, por cuanto el Estado de-
mandante reconoce su propia responsabilidad por los actos
lesivos que forman los antecedentes de hecho del caso que
se examina.

5. En forma sucesiva, el Magistrado Cangado Trindade
pasa revista a la evolucion de la doctrina (parte V), a par-
tir de una generacién de juristas que fueron testigos de los
horrores de dos guerras mundiales en el siglo XX, que no
se identificaron con un enfoque estrictamente centrado en
el Estado y que pusieron el acento en los valores humanos
fundamentales y en la persona humana, siendo fieles a los
origenes histdricos del derecho de gentes, como el Magistra-
do Cancado Trindade piensa que deberia hacerse también
hoy dia. A su juicio, las inmunidades de los Estados son una
prerrogativa o un privilegio, y no pueden seguir haciendo
abstraccion de la evolucion del derecho internacional, evo-
lucién que contempordneamente refleja valores humanos
fundamentales. Afiade que también se puede recordar a este
respecto la labor de las instituciones cientificas en el ambito
del derecho internacional (como, por ejemplo, el Instituto
de Derecho Internacional y la Asociacién de Derecho Inter-
nacional).

6. El Magistrado Can¢ado Trindade observa que la ten-
sién entre la inmunidad del Estado y el derecho de acceso a
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la justicia debe, pues, con razdn, resolverse a favor de este
ultimo, especialmente en los casos de crimenes internacio-
nales (parte VI). Expresa preocupacion por la necesidad de
cumplir con los imperativos de la justicia y evitar la impu-
nidad en los casos de comisidn de crimenes internacionales,
con miras a evitar su repeticion en el futuro. Sefiala, pues,
que el umbral de gravedad de las violaciones de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario elimina
todo impedimento a la competencia, en la busqueda de re-
paracion para las victimas (parte VII). Todas las atrocidades
en masa se han de examinar actualmente, a su juicio, a la luz
del umbral de gravedad, independientemente de quién las
haya cometido; las politicas criminales del Estado y la ulte-
rior perpetracién de atrocidades por el Estado no se deben
amparar tras el escudo de la inmunidad del Estado.

7. Enla parte VIII de su opinién disidente, el Magistra-
do Cangado Trindade sostiene que los Estados no pueden
renunciar, inter se, a derechos que no son suyos, sino que,
en cambio, son inherentes al ser humano. A su entender,
las pretendidas renuncias entre Estados de los derechos in-
herentes a la persona humana son inadmisibles; se oponen
al orden publico internacional y deben ser privadas de todo
efecto juridico. Esto esta profundamente grabado en la con-
ciencia humana, en la conciencia juridica universal, la fuente
sustantiva tltima de todo el Derecho.

8. El Magistrado Cangado Trindade demuestra, en la
parte IX de su opinién disidente, que mucho antes de la se-
gunda guerra mundial la deportacién a trabajos forzados
(como una forma de trabajo esclavo) ya estaba prohibida
por el derecho internacional. Su ilicitud estaba ampliamente
reconocida, a nivel normativo, por la Cuarta Convencion de
La Haya de 1907 y el Convenio de la OIT sobre el trabajo
forzoso, de 1930. Esa prohibicion estaba reconocida en las
obras de codificacion de la época y, ademas, habia sido acep-
tada por la jurisprudencia. El derecho a las demandas de re-
paraciones de guerra fue reconocido asimismo mucho antes
del fin de la segunda guerra mundial (en la Cuarta Conven-
cién de La Haya de 1907) (parte XII).

9. A juicio del Magistrado Cangado Trindade, lo que
pone en peligro o desestabiliza el ordenamiento juridico in-
ternacional son los crimenes internacionales y no las peti-
ciones de reparacién de los particulares. El problema para el
ordenamiento juridico internacional es el encubrimiento de
esos crimenes internacionales, acompafiado por la impuni-
dad de los perpetradores, y no la demanda de justicia de las
victimas (partes X y XIII). Cuando un Estado lleva a cabo
una politica criminal de asesinar a segmentos de su propia
poblacién y de la poblacién de otros Estados, no puede luego
escudarse en las inmunidades soberanas, ya que estas ulti-
mas jamas fueron concebidas para ese fin.

10. El Magistrado Cangado Trindade procede a exa-
minar todas las respuestas dadas por las partes litigantes
(Alemania e Italia), asi como por el Estado que interviene
(Grecia), a las preguntas que se les formularon al fin de



las audiencias orales ante la Corte, el 16 de septiembre de
2011 (parte XI). Sostiene que las violaciones graves de los
derechos humanos y del derecho internacional humanitario
constituyen crimenes internacionales y son actos antijuridi-
cos y violaciones del jus cogens, que no pueden simplemente
ser descartadas o sepultadas en el olvido invocando la inmu-
nidad del Estado (partes XII y XIII).

11. El Magistrado Cancado Trindade procede a exami-
nar sucesivamente la tension reinante, en la jurisprudencia
internacional y nacional, entre la inmunidad del Estado y el
derecho de acceso a la justicia de las victimas individuales
(parte XIV); atribuye mayor ponderacion a este ultimo, en
la era actual del estado de derecho a nivel nacional e inter-
nacional (como lo reconoce contemporaneamente la propia
Asamblea General de las Naciones Unidas). Ademads, des-
carta la distincion tradicional y desvalorizada entre acta jure
gestionis y acta jure imperii como carente de importancia
en el presente caso; a su entender, los crimenes internacio-
nales perpetrados por los Estados (como los cometidos por
el Tercer Reich durante la segunda guerra mundial) no son
actos jure gestionis ni tampoco actos jure imperii, sino que
son delitos, delicta imperii, para los que no hay inmunidad
(parte XV).

12. Seguidamente, el razonamiento del Magistrado
Cangado Trindade se refiere a la persona humana y a las
inmunidades de los Estados. Esta contraposicién lleva al
derecho internacional (derecho de gentes) a liberarse de la
estricta y miope perspectiva interestatal (parte XVI) de tiem-
pos pasados. Recuerda que el término “inmunidad” (del la-
tin immunitas, que se deriva de immunis) entré en el 1éxico
del derecho internacional en relacion con “las prerrogativas”
del Estado soberano, en relacién con la “causa de la impuni-
dad”. Con este término se queria hacer referencia a algo muy
excepcional, una exencion de la competencia o la ejecucion.
Nunca hubo intencién de que fuera un principio ni tampoco
una norma de aplicacién general. Ciertamente nunca hubo
intencion de exceptuar la competencia sobre los crimenes
internacionales y las violaciones graves de los derechos hu-
manos y del derecho internacional humanitario y de encu-
brirlos.

13.  Por lo tanto, en el caso de esos crimenes o violacio-
nes graves, el Magistrado Canc¢ado Trindade sostiene que el
acceso directo de los interesados a la jurisdiccion internacio-
nal estd, pues, plenamente justificado, para reivindicar los
derechos de las victimas individuales, incluso contra su pro-
pio Estado (parte XVII). A su juicio, mas alla de la miopia
interestatal, las personas son a todas luces sujetos de derecho
internacional (y no meramente “actores”), y toda vez que la
doctrina juridica se apart6 de este criterio, las consecuencias
y los resultados fueron catastrdficos. Las personas son titula-
res de derechos y obligaciones que emanan directamente del
derecho internacional (el jus gentium). Los acontecimientos
convergentes de décadas recientes en la normativa interna-
cional de los derechos humanos, del derecho internacional
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humanitario y del derecho internacional de los refugiados,
seguidos por los del derecho penal internacional, dan testi-
monio inequivoco de esta evolucidn.

14. Para el Magistrado Cangado Trindade, lo irrenun-
ciable no es en absoluto la inmunidad del Estado. No hay in-
munidad para los crimenes de lesa humanidad (partes XVIII
y XIX). En los casos de crimenes internacionales, de delicta
imperii, lo irrenunciable es el derecho individual de acceso a
la justicia, que abarca el derecho a la reparacion de las graves
violaciones de los derechos inherentes al individuo como ser
humano. Sin ese derecho, en modo alguno puede haber un
auténtico ordenamiento juridico a nivel nacional o interna-
cional. Se esta entonces en el ambito del jus cogens.

15. En consecuencia, no hay inmunidades de los Es-
tados para los delicta imperii, tales como las matanzas de
civiles en situaciones de indefensién (por ejemplo, la ma-
tanza de Distomo, en Grecia, en 1944, y la de Civitella, en
Italia, también en 1944), o la deportacion y el sometimiento
a trabajos forzados en la industria bélica (por ejemplo, en
1943-1945) (parte XVIIII). A juicio del Magistrado Cangado
Trindade, la determinacién de violaciones particularmente
graves de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario constituye un criterio muy util para eliminar
todo impedimento a la competencia, con miras a la necesaria
realizacién de la justicia. Carece de importancia que el acto
lesivo en grave violacion de los derechos humanos haya sido
gubernamental o privado con la aquiescencia del Estado, o
que se haya cometido en su totalidad en el Estado del foro o
no (la deportacion a trabajos forzados es un crimen trans-
fronterizo). La inmunidad del Estado no se puede oponer
en el ambito de la reparacion de violaciones graves de los
derechos fundamentales del ser humano.

16. Por su orden, el Magistrado Canc¢ado Trindade sos-
tiene que el derecho de acceso a la justicia lato sensu com-
prende no solo el acceso formal a la justicia (el derecho a
entablar acciones judiciales), por medio de un recurso efec-
tivo, sino también el respeto de las garantias procesales (con
la igualdad de medios procesales conformando el procés
équitable), hasta la sentencia (como la prestation juridiction-
nelle), con su fiel ejecucién, con la prestacion de la debida
reparacion (parte XIX). La jurisprudencia internacional
contemporanea contiene elementos en este sentido, que
apuntan al jus cogens (partes XX y XXI). La realizacién de
la justicia es en s{ misma una forma de reparacion, que da
satisfaccién a la victima. De esta manera, se vindica debida-
mente el derecho al derecho (droit au Droit) de las victimas
de la opresién (parte XXII).

17. Incluso en el dmbito de las inmunidades de los Esta-
dos propiamente dicho, —dice—, ha habido reconocimiento
de los cambios que se han producido en él, en el sentido de
limitar o dejar de lado dichas inmunidades cuando se han
cometido esas infracciones graves, debido al advenimiento
de la normativa internacional de los derechos humanos, con
la atencién centrada en el derecho de acceso a la justicia y la



rendicién de cuentas internacional. El Magistrado Cancado
Trindade afiade que el deber del Estado de proporcionar re-
paracion a las victimas de violaciones graves de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario es una
obligacion en virtud del derecho internacional consuetudi-
nario que esta en conformidad con un principio general del
derecho de caricter fundamental (parte XXII).

18. Senala seguidamente que hoy dia se echa de ver una
creciente tendencia de opinién a favor de eliminar la inmu-
nidad en los casos de crimenes internacionales, para los cua-
les las victimas demandan reparacion. En efecto, —afiade—,
admitir la supresion de la inmunidad del Estado en el ambito
de las relaciones comerciales, o en caso de actos ilicitos per-
sonales internos (por ejemplo, en accidentes de tréfico) vy,
al propio tiempo, insistir en amparar a los Estados con la
inmunidad en los casos de crimenes internacionales —ca-
racterizados por violaciones graves de los derechos huma-
nos y del derecho internacional humanitario— en virtud de
politicas (criminales) del Estado es, a su juicio, un absurdo
juridico.

19. El Magistrado Can¢ado Trindade afirma que, en
los casos que revelan tal gravedad como el que ahora opo-
ne a Alemania e Italia (y con la intervencién de Grecia), el
derecho de acceso a la justicia lato sensu se debe examinar
poniendo el acento en su esencia como derecho fundamen-
tal (como en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos), y no en “limitaciones” permisibles
o implicitas a este derecho (como en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos). A su entender,
las infracciones graves de los derechos humanos y del de-
recho internacional humanitario equivalen a violaciones del
jus cogens, lo que entrafia la responsabilidad del Estado y el
derecho de las victimas a la reparacién (partes XXI y XXIII).
Esto estd en consonancia, —afiade—, con la idea de rectitud
(de conformidad con la recta ratio del derecho natural), que
sustenta la concepcién del Derecho (en distintos regimenes
juridicos —Recht / Diritto / Droit / Direito / Derecho / Right)
en su conjunto (parte XXIII).

20. Lasiguiente vertiente en la reflexion del Magistrado
Cangado Trindade se refiere al derecho de las victimas indi-
viduales a la reparacion, complemento indispensable de las
graves violaciones del derecho internacional que las dam-
nificaron. Este todo indisoluble, de violacién y reparacion,
—agrega—, estd reconocido en la jurisprudence constante
de la Corte de La Haya (Corte Permanente de Justicia In-
ternacional y Corte Internacional de Justicia), y la errénea
aceptacion de la inmunidad del Estado en el presente caso
no puede desmantelar ese todo indisoluble. A su parecer,
carece de fundamento afirmar que el régimen de las repara-
ciones por las violaciones graves de los derechos humanos
y del derecho internacional humanitario se agotarfa en el
plano interestatal, en detrimento de quienes han sufrido las
consecuencias de los crimenes de guerra y crimenes de lesa
humanidad.
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21. El Magistrado Cangado Trindade afiade que se des-
prende de autos que hay “internados militares italianos”
(IMLI, es decir, exsoldados tomados prisioneros y a quienes
se les denegd el estatuto de prisioneros de guerra) —que
fueron enviados, junto, también, con civiles, a trabajos
forzosos en la industria bélica alemana durante la segunda
guerra mundial (en 1943-1945)— victimas de violaciones
graves por la Alemania nazi de los derechos humanos y del
derecho internacional humanitario que, en realidad, se han
visto privados de reparacion hasta la fecha (parte XXIV). A
pesar de que, de resultas de los dos acuerdos de 1961 entre
Alemania e Italia, Alemania hizo pagos de reparacién a Italia,
todavia habia victimas que no habian quedado amparadas
por esos Acuerdos. Alemania misma admite que hay “IMI”
que no han recibido reparacion, de acuerdo con una inter-
pretacion dada a la ley alemana de 2000 sobre la Fundacién
“Memoria, Responsabilidad y Futuro™.

22. Sobre la base de un dictamen pericial, Alemania no
indemniz6 a los “IMI” por conducto de la Fundacién; recu-
rrid, en cambio, a una evaluacion que llevo a aplicar a esas
victimas, a juicio del Magistrado Cancado Trindade, un ré-
gimen de doble injusticia: en primer lugar, cuando podrian
haberse beneficiado de los derechos inherentes al estatuto
de prisioneros de guerra, se les deneg6 ese estatuto; y, en
segundo lugar, ahora que piden la reparaciéon de violacio-
nes del derecho internacional humanitario de las que fue-
ron victimas (incluida la violacién de denegarles el estatuto
de prisioneros de guerra), se observa que se los considera
prisioneros de guerra (parte XXV). Lamentablemente es de-
masiado tarde para considerarlos prisioneros de guerra (y,
peor aun, para negarles la reparacion): deberian haber sido
reconocidos como tales durante la segunda guerra mundial
e inmediatamente después de esta (a los efectos de la protec-
ci6n), pero no fue asi.

23. En suma, hay victimas de violaciones graves por la
Alemania nazi de los derechos humanos y del derecho inter-
nacional humanitario que, de hecho, han quedado privadas
de reparacion. En el analisis del Magistrado Cangado Trin-
dade, esas victimas individuales de atrocidades del Estado
no pueden quedar sin algtn tipo de reparacion. El objeto de
la inmunidad del Estado no es servir de impedimento a la
competencia en circunstancias como las que prevalecen en el
presente caso relativo a las Inmunidades jurisdiccionales del
Estado. No debe oponerse a la realizacién de la justicia. La
busqueda de justicia se debe preservar como objetivo ultimo;
asegurar justicia a las victimas significa, entre otras cosas,
ponerlas en condiciones de demandar y obtener reparacién
por los crimenes de que fueron victimas.

24. Larealizacion de la justicia es en si misma una forma
de brindar reparacion (satisfaccién) a las victimas. Es la re-
accion del Derecho ante violaciones graves, lo que nos lleva
al ambito del jus cogens. A juicio del Magistrado Cangado
Trindade, por medio de la reparatio (del latin reparare, “res-
taurar”), el Derecho interviene para hacer cesar los efectos



de sus violaciones y para garantizar que no se repitan los
actos lesivos. La reparatio no pone fin a las violaciones de
los derechos humanos ya cometidas, pero, al hacer cesar sus
efectos, por lo menos evita la agravacion del dafio que ya estd
hecho (por la indiferencia del medio social, la impunidad o
el olvido).

25. La reparatio esta dotada, a juicio del Magistrado
Cangado Trindade, de un doble significado: da satisfaccion
(como una forma de reparacion) a las victimas y, al propio
tiempo, restaura el ordenamiento juridico quebrantado por
esas violaciones %un ordenamiento juridico erigido sobre la
base del pleno respeto de los derechos inherentes a la per-
sona. El ordenamiento juridico —restaurado— requiere la
garantia de que no se repitan los actos lesivos.

26. En el resto de las reflexiones vertidas en su opi-
ni6n disidente, el Magistrado Cangado Trindade sostiene
la primacia del jus cogens y presenta una refutacién de su
deconstruccion (parte XXVI). En su opinién, uno no puede
embarcarse en una ausencia de conflicto, erréneamente su-
puesta y formalista, entre normas “procesales” y “sustantivas”
(ct. infra), privando indebidamente al jus cogens de sus efec-
tos y consecuencias juridicos. El hecho es que existe un con-
flicto, y la primacia corresponde al jus cogens, que resiste y
sobrevive a este intento infundado de deconstruccién. No
puede haber ninguna prerrogativa o privilegio de inmunidad
del Estado en los casos de crimenes internacionales, como
las matanzas de la poblacion civil y la deportacion de civiles
y prisioneros de guerra para someterlos a trabajo esclavo: se
trata de violaciones graves de las prohibiciones absolutas del
jus cogens, para las cuales no puede haber inmunidades.

27. Hace hincapié en que no puede uno examinar ca-
sos de este tipo —que implican violaciones graves de los
derechos humanos y del derecho internacional humanita-
rio— sin prestar la debida atencién a los valores humanos
fundamentales. A diferencia de lo que supone el positivismo
juridico, el derecho y la ética van inevitablemente juntos, y
esto deberia tenerse en cuenta para la fiel realizacion de la
justicia, en los planos nacional e internacional. Los princi-
pios centrales de que se trata son, a su juicio, el principio
de la humanidad y el principio de la dignidad humana. A
su parecer, a la inmunidad del Estado no se la puede ubicar
indebidamente por encima de la responsabilidad del Estado
por los crimenes internacionales y su complemento ineludi-
ble, el deber del Estado responsable de brindar reparacion a
las victimas.

28. La opinién opuesta (mayoritaria) es el fruto de un
ejercicio factico empirico para identificar la incongruen-
te jurisprudencia de los tribunales nacionales y la practica
incoherente de unas pocas legislaciones nacionales sobre el
asunto que se examina. Este ejercicio es caracteristico de la
metodologia del positivismo juridico, que presta excesiva
atencion a los hechos y se olvida de los valores. Sea como
fuere, incluso en su propio punto de vista, el examen de las
decisiones de los tribunales nacionales —a juicio del Magis-
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trado Cangado Trindade— no es en absoluto concluyente
para hacer prevalecer la inmunidad del Estado en los casos
de crimenes internacionales.

29. Tales son, a su entender, los ejercicios positivistas
que conducen a la fosilizacion del derecho internacional
y ponen de manifiesto su persistente subdesarrollo, en lu-
gar de su desarrollo progresivo, como seria de esperar. Esa
metodologia inapropiada va unida a conceptualizaciones
insuficientes y carentes de poder persuasivo, como la de la
contraposicién entre las normas “procesales” y “sustanti-
vas”. Estima que es erréneo suponer que no hay o no puede
haber conflicto entre las “normas de jus cogens” sustantivas
(que “prohiben la matanza de civiles en territorio ocupado,
la deportacion de habitantes civiles para someterlos a tra-
bajo esclavo y la deportacién de prisioneros de guerra para
someterlos a trabajo esclavo”) y las normas procesales de la
inmunidad del Estado. Este supuesto tautolégico conduce a
la validacién de la inmunidad del Estado, incluso en las gra-
ves circunstancias del presente caso.

30. Hay, pues, un conflicto material, aunque acaso pri-
ma facie no se pueda discernir un conflicto formalista. A su
juicio, es innegable que a todas luces existe un conflicto, y
es lamentable embarcarse en una deconstruccidon carente
de fundamento del jus cogens, privando a este tltimo de sus
efectos y consecuencias juridicos. El Magistrado Cancado
Trindade observa que no es la primera vez que esto sucede;
ha sucedido antes, por ejemplo, en la dltima década, en los
fallos de la Corte en el caso relativo a la Orden de detencion
(2002) y en el caso relativo a las Actividades armadas en el
territorio del Congo (Republica Democratica del Congo c.
Uganda, 2006), recordados con aprobacién por la Corte en
el presente fallo. A su juicio, ya es hora de prestar al jus co-
gens la atencion que requiere y merece.

31. Sudeconstruccidn, como se hace en el presente caso,
obra —a juicio del Magistrado Cangado Trindade— en de-
trimento no solo de las victimas individuales de violaciones
graves de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario, sino también del derecho internacional con-
temporaneo mismo. En suma, a su parecer, no puede haber
ninguna prerrogativa o privilegio de inmunidad del Estado
en los casos de crimenes internacionales, como las matanzas
de la poblacién civil y la deportacion de civiles y prisioneros
de guerra para someterlos a trabajo esclavo: se trata de vio-
laciones graves de las prohibiciones absolutas del jus cogens,
para las cuales no puede haber inmunidades.

32. No es posible seguir considerando las inmunidades
de los Estados a la luz de una visién atomizada o autosufi-
ciente (contemplando las inmunidades de los Estados en el
vacio); es preciso considerarlas en funcién de una concep-
cion integral del derecho internacional contemporaneo en
su conjunto y de su papel en la comunidad internacional. El
Magistrado Cangado Trindade agrega que el derecho inter-
nacional no puede ser “congelado” funddndose de manera
continua y prolongada en las omisiones del pasado, ya sea



a nivel normativo (por ejemplo, en la redaccién de la Con-
vencién de las Naciones Unidas sobre las inmunidades ju-
risdiccionales de los Estados y de sus bienes, de 2004) o a
nivel judicial (por ejemplo, la decisién mayoritaria de la Sala
Superior del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el
caso Al-Adsani (2001), invocado por la Corte en el presente
caso).

33. En suma —segun concluye el Magistrado Canc¢ado
Trindade—, el jus cogens estd por encima de la prerrogativa
o el privilegio de la inmunidad del Estado, con todas las con-
secuencias que de ello se deriven, evitando asi la denegacion
de justicia y laimpunidad. Sobre la base de lo antes expuesto,
la posicion firme del Magistrado Cangado Trindade es que
no hay inmunidad del Estado por los crimenes internacio-
nales y las violaciones graves de los derechos humanos y del
derecho internacional humanitario. En su opinidn, esto es lo
que la Corte Internacional de Justicia debiera haber decidido
en el presente fallo.

Opinién disidente del Magistrado Yusuf

En su opinién disidente, el Magistrado Yusuf declara que
no puede estar de acuerdo con la mayoria de la Corte en su
consideraciéon debido a la forma marginal en que se abordé
en el fallo la cuestion basica en la controversia entre las Par-
tes. La cuestion bésica es la relacion entre la falta de repara-
cién por crimenes internacionales y la denegacion de la in-
munidad de jurisdiccién a Alemania. ;Podria la proteccién
de las victimas de los crimenes internacionales frente a la
denegacién de justicia constituir una violacién del derecho
internacional? El Magistrado Yusuf estima que la Corte no
ha sabido aprovechar una oportunidad singular para eluci-
dar el derecho y pronunciarse sobre el efecto que la ausencia
de otros recursos para la reparacion podria tener sobre la
inmunidad ante los tribunales nacionales. Se trata de una
esfera en la que el derecho internacional estd claramente en
evolucion, y la Corte, como principal érgano judicial de las
Naciones Unidas, deberia haber impartido orientacion sobre
esta evolucion.

Ademas, el desacuerdo del Magistrado Yusuf se refiere
a los siguientes puntos principales: la falta de un andlisis
adecuado de la obligacién de otorgar reparaciones después
de violaciones del derecho internacional humanitario (una
cuestion intimamente vinculada a la denegacion de la inmu-
nidad del Estado); el razonamiento y las conclusiones sobre
el ambito y la extensidn de la inmunidad y las excepciones
correspondientes; y el enfoque de la mayoria respecto del
papel de los tribunales nacionales en la determinacién y
evolucion de las normas internacionales consuetudinarias,
particularmente en el dmbito de la inmunidad del Estado.

Observando que la cuestion de la inmunidad jurisdiccio-
nal de los Estados extranjeros ante los tribunales nacionales
en casos relativos a las violaciones graves del derecho inter-
nacional humanitario ha sido objeto de considerable debate
académico y recientemente ha dado lugar a decisiones ju-
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diciales contradictorias, el Magistrado Yusuf afirma que la
cuestion que se presento a la Corte es de alcance mucho méds
limitado y estrecho, a saber, si la negativa de los tribunales
italianos a conceder inmunidad de jurisdiccién a Alemania
con respecto a demandas de reparacion de las victimas por
los crimenes nazis que carecian de otros recursos constituia
un hecho internacionalmente ilicito. La Corte, sin embar-
go, dirige su andlisis a la cuestién mds general de saber si la
inmunidad es aplicable a los actos ilicitos cometidos por las
fuerzas armadas de un Estado durante un conflicto arma-
do. A juicio del Magistrado Yusuf, esta formulacién de las
cuestiones basicas es “demasiado abstracta y formalista”, en
comparacion con la realidad de la vida de ciertas categorias
de victimas italianas de los crimenes nazis que vienen soli-
citando reparacion por mas de 50 afos, se han visto despro-
vistas de esa reparacion y, en consecuencia, han recurrido
a los tribunales italianos en busca de un medio alternativo
de reparacion. Este argumento de “dltima instancia” es un
elemento central en la controversia entre Alemania e Italia,
pero la Corte no evalta las consecuencias juridicas del in-
cumplimiento de Alemania en el otorgamiento de reparacio-
nes a ciertas categorias de victimas sobre el reconocimiento
o la denegaciéon de inmunidad a Alemania en los tribunales
del Estado del foro en virtud del derecho internacional y, en
cambio, se limita a expresar su “pesar” de que esto haya ocu-
rrido.

El Magistrado Yusuf considera lamentable que la Corte no
haya examinado la obligaciéon de reparar las violaciones del
derecho internacional humanitario en el derecho internacio-
nal en la medida en que tiene una incidencia directa sobre la
concesion de inmunidad en las presentes actuaciones. Afir-
ma que esta obligacidn esta consagrada en el articulo 3 de la
Cuarta Convencion de La Haya (1907) y en el articulo 91 del
Protocolo Adicional I de 1977 a los Convenios de Ginebra
(1949), y si bien la indemnizacion por causa de esas violacio-
nes se ha gestionado, de larga data, a nivel interestatal, esto
no significa que no se haya previsto que los individuos no
sean o no hayan sido los presuntos beneficiarios tltimos de
tales mecanismos o que no les asiste el derecho de deman-
dar indemnizacién. En las ultimas dos décadas, ha habido
mas y mas ejemplos de demandantes individuales que piden
indemnizacién por las violaciones graves del derecho inter-
nacional humanitario, por ejemplo, las demandas ante los
tribunales japoneses en la década de 1990 por personas que
fueron sometidas a trabajo esclavo o torturas, u obligadas
a servir como esclavas sexuales durante la segunda guerra
mundial; las demandas presentadas ante los tribunales esta-
dounidenses por el Movimiento Restitucion del Holocausto,
en nombre de los trabajadores forzados durante la guerra; el
caso Distomo en Grecia y el caso Ferrini en Italia. El derecho
sobre la responsabilidad del Estado no excluye la posibilidad
de que las personas puedan adquirir derechos como resulta-
do de un acto ilicito cometido por un Estado y en el comen-
tario del Comité Internacional de la Cruz Roja al articulo 91
del Protocolo Adicional I se reconoce que desde 1945 ha ha-



bido una tendencia a reconocer el ejercicio de tales derechos
por los individuos. La cuestién fundamental que tiene ante si
la Corte, por lo tanto, es qué sucede en el caso de violaciones
del derecho internacional humanitario cuya responsabilidad
ha sido reconocida por el Estado extranjero cuando algunas
de las victimas, sin embargo, no estdn amparadas por regi-
menes de reparacién y, en consecuencia, se ven privadas de
indemnizacion. ;Se debiera permitir que ese Estado invoque
inmunidad ante los tribunales nacionales para protegerse de
la obligacién de otorgar reparaciones?

En cuanto al 4mbito de la inmunidad jurisdiccional, el
Magistrado Yusuf afirma que, si bien la inmunidad del Es-
tado es una norma de derecho consuetudinario y no una
mera cuestion de cortesfa internacional, su alcance se ha
venido estrechando durante el siglo pasado, a medida que
el derecho internacional evoluciona desde un ordenamiento
juridico centrado en el Estado hasta un ordenamiento juri-
dico que también protege los derechos de los seres humanos
frente al Estado. La contraccién del ambito de aplicacion de
la inmunidad ha sido liderada por los tribunales nacionales,
y si bien el derecho de la inmunidad es importante para el
desarrollo de relaciones armoniosas entre los Estados, no es
una norma de derecho cuyo alcance esté bien definido para
todas las circunstancias o cuya estabilidad esté asegurada. La
inmunidad del Estado estd tan llena de agujeros como un
queso suizo. Por lo tanto, no es convincente caracterizar
algunas excepciones a la inmunidad diciendo que forman
parte del derecho internacional consuetudinario, a pesar
de la continua existencia de decisiones judiciales divergen-
tes en el dmbito nacional, al tiempo que se interpreta que
otras excepciones, basadas en decisiones igualmente conflic-
tivas, justifican la inexistencia de normas consuetudinarias.
Mas apropiado seria, a su juicio, reconocer que el derecho
consuetudinario en esta esfera sigue siendo fragmentario
e inestable. El Magistrado Yusuf sostiene que estas incerti-
dumbres del derecho consuetudinario no se pueden resolver
mediante un ejercicio formalista que levante un inventario
de las decisiones judiciales contradictorias de los tribunales
nacionales, que ya son escasas en cuanto a las violaciones de
los derechos humanos y el derecho humanitario, y mediante
la realizacién de un calculo matematico. Estima que el dere-
cho internacional consuetudinario no es una cuestién de nu-
meros relativos. Ademads, la inmunidad de jurisdiccién del
Estado no puede interpretarse en el vacio. Las caracteristicas
y circunstancias especificas de cada caso, la naturaleza de las
cuestiones en juego y la evolucion del derecho internacional
son todos factores que se deben tener plenamente en cuenta.
Asi, pues, cuando las inmunidades jurisdiccionales entran
en conflicto con derechos fundamentales consagrados en la
normativa de los derechos humanos o del derecho huma-
nitario, es preciso lograr un equilibrio entre las funciones y
propdsitos intrinsecos de la inmunidad y la proteccién y rea-
lizacién de los derechos humanos fundamentales y los prin-
cipios del derecho humanitario. En el presente caso se trata
del derecho a un recurso judicial efectivo, el derecho a una
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indemnizacién por dafios y perjuicios sufridos como conse-
cuencia de violaciones al derecho humanitario y el derecho
a la proteccion contra la denegacién de justicia. Se debie-
ran invocar esos principios y debiera haber un analisis de la
proporcionalidad y la legitimidad del propésito de conceder
inmunidad, toda vez que las normas del derecho consuetu-
dinario sobre la inmunidad del Estado o de las excepciones
a dicha inmunidad sean fragmentarias o inestables, como
ocurre en el presente caso. Por tltimo, el caracter preliminar
de la inmunidad de jurisdiccién no impide que los tribuna-
les nacionales, en este caso los tribunales italianos, evalten
el contexto en el que se ha presentado la reclamacién con
objeto de asegurar una caracterizacion juridica adecuada de
los hechos por los cuales se invoca la inmunidad y, cuando
sea necesario, para equilibrar los diferentes factores subya-
centes del caso a fin de determinar si la Corte puede ejercer
su competencia.

El Magistrado Yusuf observa, ademads, que el derecho re-
lativo a la inmunidad del Estado histéricamente ha evolu-
cionado mediante decisiones de los tribunales nacionales y
que muchas de las excepciones actualmente aceptadas como
tales, por ejemplo, la excepcidn por responsabilidad civil o
la excepcién del empleo, fueron establecidas inicialmente
por uno o dos tribunales por vez. Excepciones importantes
a la inmunidad, como estas, podrian haber tenido un desti-
no muy diferente si, por ejemplo, la sentencia austriaca en
Holubek c. El Gobierno de los Estados Unidos de América
(ILR, vol. 40, 1962, pag. 73) se hubiera considerado como
violacidn del derecho internacional sobre la inmunidad. De
esa manera, se habria cortado de raiz una norma emergente,
que ha venido a reflejar una opinio juris y una préctica esta-
tal muy difundidas. Del mismo modo, las decisiones italia-
nas, asi como la decision en Distomo, se pueden considerar
como parte de un proceso evolutivo mas amplio, en el que
las decisiones de los tribunales nacionales han dado lugar a
una serie de excepciones a la inmunidad de jurisdiccion. Es
evidente que las normas relativas a la inmunidad del Estado
y el derecho de los individuos a la reparacion de los crimenes
internacionales cometidos por agentes del Estado estan su-
friendo una transformacion. En la medida en que existe un
conflicto entre la inmunidad de jurisdiccion de los Estados
y las demandas derivadas de los crimenes internacionales, la
inmunidad del Estado no debe ser utilizada como pantalla
para eludir el pago de las reparaciones a las que tengan dere-
cho las victimas de delitos. En circunstancias excepcionales,
como las que tiene ante si la Corte, cuando no haya otros
medios de reparacion disponibles, dicho conflicto se debie-
ra resolver a favor de las victimas de violaciones graves del
derecho internacional humanitario. Esto no vulnera la inde-
pendencia o la soberania de los Estados. Contribuye simple-
mente a cristalizar una excepcién emergente a la inmunidad
del Estado, que se basa en la opinio juris muy difundida de
asegurar la realizacion de ciertos derechos fundamentales de
los seres humanos, como el derecho a un recurso efectivo, en



circunstancias en que las victimas de lo contrario quedarian
privadas de recursos.

En el andlisis final, el Magistrado Yusuf afirma que sus
comentarios no deben interpretarse en el sentido de que la
inmunidad se ha de dejar de lado toda vez que las demandas
de reparacion de los crimenes internacionales cometidos por
un Estado extranjero se someten a los tribunales nacionales.
Indican, en cambio, la necesidad de interpretar el derecho
en el sentido en que éste ya esta evolucionando, es decir, una
excepcion limitada y viable a la inmunidad del Estado en
circunstancias en que las victimas de crimenes internacio-
nales no tienen otro medio de reparacion. El ejercicio de la
competencia de los tribunales nacionales en esas circunstan-
cias excepcionales en las que existe una falta de reparacion
por medio de otros recursos no puede alterar las relaciones
armoniosas entre los Estados ni afectar a la soberanfa de
otro Estado. La proteccion de las victimas de los crimenes
internacionales frente a la denegacion de justicia no puede
constituir una violacién del derecho internacional. Esa ex-
cepcion a la inmunidad de jurisdiccién, de acuerdo con el
Magistrado Yusuf, armoniza el derecho sobre la inmunidad
del Estado con la creciente ponderaciéon normativa que la
comunidad internacional atribuye a la proteccién de los de-
rechos humanos y del derecho humanitario y a la realizacién
del derecho a un recurso efectivo para las victimas de crime-
nes internacionales.

Opinion disidente del Magistrado ad hoc Gaja

1. La Corte considera que “el derecho internacional
consuetudinario sigue exigiendo que se confiera inmunidad
a un Estado en las actuaciones judiciales por actos ilicitos
presuntamente cometidos en el territorio de otro Estado por
sus fuerzas armadas y otros 6rganos del Estado en el curso de
un conflicto armado”. Sin embargo, un analisis de la practica
pertinente de los Estados relativa a la “excepcién por respon-

sabilidad civil” ala inmunidad del Estado no parece justificar
una conclusion tan clara.

2. La Convencién de las Naciones Unidas sobre las in-
munidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes
estatuye una “excepcion por responsabilidad civil”. No con-
cede inmunidad a los Estados extranjeros con respecto a sus
acciones militares, aunque los trabajos preparatorios inclu-
yen elementos que sugieren que las “situaciones relativas a
conflictos armados” no estan abarcadas por la Convencion.

3. Nueve de diez Estados que sancionaron legislacién
sobre la inmunidad del Estado extranjero reconocen la “ex-
cepcién por responsabilidad civil”. Algunas de estas leyes
consideran que la inmunidad existe, no obstante, en lo que
respecta a la conducta de las fuerzas militares extranjeras,
pero estas leyes solo se refieren a fuerzas visitantes y no a las
de un Estado extranjero u ocupante. Es significativa la prac-
tica de estos nueve Estados que no ha sido impugnada. Si las
excepciones declaradas a la inmunidad fueran infundadas a
tenor del derecho internacional general, estos Estados incu-
rririan en responsabilidad internacional.

4. La variedad de las decisiones judiciales nacionales
muestra que la cuestion se ubica en una “zona gris” en la que
los Estados pueden adoptar diferentes posiciones sin apar-
tarse necesariamente de los requisitos del derecho interna-
cional general.

5. Un factor que podria contribuir a justificar un enfo-
que restrictivo de la inmunidad de los Estados al aplicar la
“excepcion por responsabilidad civil” es la naturaleza de la
obligacién (por ejemplo, una obligacién en virtud de una
norma imperativa) cuyo incumplimiento motiva una accién
por reparacion contra un Estado extranjero.

6. La Corte deberfa haber decidido que, al menos para
ciertas decisiones de los tribunales italianos, el ejercicio de la
competencia no podia ser considerado contrario al derecho
internacional general.
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